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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto o estudo do instituto do “Foro por prerrogativa da funcéo”.
Consistente em uma espécie de competéncia originéria que determinados 6rgéos de jurisdicdo
superior possuem para conhecer, processar e julgar determinados cargos e fungdes publicas,
esse ingtituto sobrepfe-se as demais espécies de competéncia previstas no ordenamento
juridico brasileiro em razéo de sua especiaidade. Diuturnamente, principa mente pelos meios
jornalisticos, a prerrogativa de foro é taxada de inconstitucional. Contudo, trata-se de
competéncia legitima, estabelecida pela propria Constituicdo Federal. O aspecto mais
criticado com relagéo a essa competéncia originéria € o fato dos réus que séo julgados pelos
Tribunais raramente ser condenados pelos crimes praticados em razéo da ma estruturagéo dos
orgdos de jurisdicdo superior. O combate a corrup¢do e aos demais crimes praticados por
pessoas ocupantes de cargos e funcdes revestidos com referida garantia é clamado pela
sociedade e, somente poderé ser a cangado por meio de uma reestruturacdo dos Tribunais.

Palavras-chave: Prerrogativa de foro. Especialidade. Principios constitucionais.
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INTRODUCAO

Nos Estados modernos, a Jurisdicdo é exercida com exclusividade pelo Poder
Judiciéario. Entretanto, ante a complexidade e diversidade de matérias submetidas a este Poder
e a extensdo do territério dos Estados, houve a necessidade da criacdo de varios 6rgéos
jurisdicionais, para que o trabalho fosse dividido e, por conseqgliéncia, os limites nos quais
cada 6rgéo pode atuar fossem fixados. Trata-se da competéncia que, segundo Tourinho Filho,
€ 0 ambito, legitimamente delimitado, dentro do qual o érgdo exerce o seu Poder Jurisdicional
(2003, p. 76). A competéncia de cada um destes 6rgdos é fixada por trés critérios: territério,
matéria e prerrogativa de funcéo.

O presente trabalho esta centrado na competéncia por prerrogativa da funcdo
também denominada de competéncia origindria ratione personae ou ratione muneris,
popularmente conhecida como “foro privilegiado”.

Essa espécie de competéncia encontra amparo na Constituicdo Federa (arts.
29, X, 102, I, “b”, 105, I, “a” e 108, I, “a”), nas ConstituicOes Estaduais, Leis Organicas
Judiciérias e no Cadigo de Processo Penal.

Esse instituto é o poder que alguns 6rgdos superiores da jurisdicdo possuem
para processar e julgar determinadas pessoas em razéo da relevancia das funcdes que exercem
na Administracéo Publica. A prerrogativa ndo é das pessoas, mas do cargo ou dafuncdo que a
pessoa exerce. Os cargos gue tem essa prerrogativa sdo aqueles que tém grande importancia
no cendrio politico-juridico do pais.

A finalidade da prerrogativa do foro é a preservacéo da justica, evitando que
um juiz privilegie seu superior visando alguma vantagem, e a manutencdo da ordem
hierarquica no ordenamento juridico brasileiro.

Embora consagrada na legislacdo de inimeros paises, a competéncia por
prerrogativa de funcdo tem sofrido criticas por ofender os principios constitucionais da
igualdade e do juiz natural, bem como por levar a impunidade. Outra questdo bastante
polémica € a sua extensdo mesmo apos a cessacdo da fungdo. Com isso, surgem as seguintes
indagacoes: @) o foro por prerrogativa da funcdo fere os principios da igualdade e do Juiz
natural?; b) o foro por prerrogativa € um incentivo a impunidade e a corrupgdo?; ¢) quais as
consequéncias da criagdo e extingdo da simula 3947?; d) se o crime foi praticado durante o

exercicio das fungdes, a prerrogativa de foro deve continuar apos a sua cessacao?



Atuamente, os crimes de peculato e corrup¢ao passiva nos mais altos escal 6es
da Administracdo Publica vém crescendo de forma assustadora. Os constantes desvios de
dinheiro pablico acarretam os chamados “escandalos”, como os do “mensaldo” e da “maéfia
das sanguessugas”, 0s quais sdo praticados no exercicio de fungdes publicas por pessoas que
tem aprerrogativa de foro.

Ha uma constatagdo geral que os Tribunais ndo tém estrutura para a apuragdo e
julgamento em primeiro grau desses crimes, 0 que tem levado a impunidade, invariavelmente
pela prescricao.

Em raz8o disso, a presente pesquisa tem a findidade de demonstrar o
surgimento, desenvolvimento e aplicagdo da competéncia por prerrogativa da fungéo; o seu
conflito com as demais espécies de competéncia adotadas pelo ordenamento juridico
brasileiro; questiona-lo a luz dos principios constitucionais da igualdade, do juiz natural e do
duplo grau de jurisdicdo e, por fim, demonstrar os problemas que tal prerrogativa vem
causando em decorréncia da maneira como € utilizada e apresentar possiveis solugdes para
tais problemas.

O presente trabalho sera desenvolvido pelo método dedutivo, iniciando a coleta
de dados de pesquisa bibliogréfica em doutrina, jurisprudéncia, leis, simulas, artigos de
revistas e sites juridicos, buscando uma melhor compreensdo do foro por prerrogativa da
funcdo, visando a solucéo dos problemas apresentados.

Posteriormente, sera realizada a analise do material coletado com as decisdes

proferidas pelos tribunais a fim de solucionar as questdes pesquisadas.



1) COMPETENCIA POR PRERROGATIVA DE FORO: ORIGEM E
EVOLUCAO HISTORICA

Antes de ingressar na analise especifica da competéncia por prerrogativa de foro em
razdo da funcdo, ha necessidade de uma breve introducdo da funcdo estatal de dirimir
conflitos, analisando, ainda que sucintamente, os institutos da jurisdi¢éo e da competéncia.

Nos primérdios da civilizagdo, o homem vivia no estado de natureza, onde ndo havia
regras, os litigios eram resolvidos pela forca bruta e cada individuo agia da maneira que bem
entendesse. No entanto, o ser humano percebeu que caso continuasse a resolver os litigios
com a eliminacdo do semelhante, ndo conseguiria sobreviver e causaria 0 perecimento da
propria espécie, razdo pela qual comegou a se agregar em comuni dades.

Para que estas comunidades prosperassem, era nNecessario que as pessoas se
organizassem de modo a criar uma sociedade justa, coibindo as a¢bes por conta propria e pela
auto-tutela. Este impasse passou a ser resolvido pelo contrato socia que, segundo Rousseau,

resume-se aumaregra

a alienacdo total de cada associado, com todos os seus direitos, em favor de
téda (sic.) a comunidade; porque, primeiramente, cada qual se entregando
por completo e sendo a condigdo igual paratodos, a ninguém interessa torna-
la onerosa para os outros (1997, p. 30).

Ao abrir méo de sua liberdade, todos os homens tornam-se iguais, uma vez que sao
detentores dos mesmos direitos e deveres perante toda a sociedade.

Com a dienagdo de seus direitos em face do todo, o homem acabou criando um
organismo politico organizado, que exerce sua soberania sobre um determinado territério
denominado Estado.

Diante da cessdo das liberdades e garantias ao Estado por parte de seus associados,
ndo mais se fala em justica pelas proprias méos (auto-tutela), pois o Estado chama parasi o
dever de solucionar todos os conflitos que ocorrem em seu territério.

Para preservar a ordem dentro de seu territorio, o Estado cria normas abstratas que
incidem sobre possivels fatos que possam ocorrer entre os homens durante seu convivio
socia, bem como imp&e sanc¢Bes aquel es que as descumprem.

Ao conferir esses direitos e garantias aos seus cidadéaos, o Estado assume dever de
fiscalizar o cumprimento das regras de comportamento e de aplicar as san¢bes a quem

descumpri-las.
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Assim, ocorrendo algum conflito de interesses, cabe ao Estado, com fundamento em
suas normas pré-estabelecidas, solucionar as lides, proferindo decisdes que satisfacam o
direito das partes envolvidas.

Este poder-dever do Estado de solucionar os conflitos € denominado de jurisdicao,
termo que provém do latim ius dicere e significa, etimologicamente, a atividade de dizer o
direito (MACHADO, 2009, p. 135).

Jurisdicéo é afuncdo estatal desempenhada por meio do devido processo legal que tem
por finalidade a aplicacdo do direito objetivo, criado pelo proprio Estado, na solucdo de
conflitos de interesses e no resguardo dos direitos subjetivos.

Segundo José Frederico Marques, “Jurisdi¢do pode ser conceituada como fungdo que o
Estado exerce para compor processual mente conflitos litigiosos, dando a cada um o que € seu
segundo o Direito Objetivo” (1983, p. 67).

Nas palavras de Moacyr Amaral Santos, a jurisdicdo “consiste no poder de atuar o
direito objetivo, que o préprio Estado elaborou, compondo os conflitos de interesses e dessa
forma resguardando a ordem juridica e a autoridade da lei”” (1980, p. 66).

Contudo, a jurisdicdo ndo € apenas a aplicacdo do direito objetivo ao caso concreto,
mas também a interpretacdo deste com base nos principios constitucionais que regem o
Estado de Direito.

Desde Montesquieu, com sua formulagdo tripartida, os Poderes sdo independentes,
cabendo ao Judiciario interpretar e aplicar a lei vigente, e jamais criar uma lei, poisisso é de
competéncia exclusiva do Poder Legislativo. Dentro dessa 6tica, o juiz seria “boca da lei” e
n&o teria outro papel a ndo ser dizer o que é ale, o que é que esta escrito (DALLARI, 2001,
p. 200). Neste contexto, lel e direito se confundem, s&o expressdes sindnimas.

Entretanto, a impossibilidade de as leis ordinérias preverem abstratamente o conteido
dos principios constantes das Constitui¢cdes modernas faz com que o Judiciario submeta, no
caso concreto, uma prévia analise de sua correspondéncia com 0s principios constitucionais,
independentemente de seu reconhecimento explicito ou implicito na norma legal. Esta
vinculagdo do juiz aos principios e ndo a lei é incrementada pela teoria da argumentacéo
juridica, que é pensada para a aplicagdo do Direito e nd0 para a sua criagio (RIPOLLES,
2005, p. 74175).

Ocorre que, o Estado, como ingtituicdo, ndo tem a possibilidade de exercer a
jurisdicéo, necessitando de pessoas fisicas para exercer esta parcela do Poder. Estas pessoas
s80 0s magistrados que atuam em segmentos do territorio e, em muitos casos, apenas em

determinadas matérias ou em graus diferentes em razdo do principio do duplo grau de
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jurisdicdo. N&o bastasse isso, ha varios graus de jurisdicdo, o que exige a atuagdo escalonada
do Poder Judiciério.

A par disso, o Estado-Juiz ndo consegue exercer, concomitantemente, a jurisdicdo em
todo o seu territdrio e sobre todas as matérias, havendo necessidade de estabelecer regras para
gue um 6rgdo jurisdicional atue em determinado local do Estado e, em outras circunstancias,
apenas em assuntos especificos, como Direito Civil, Criminal, Trabalhista, etc. Por isso, para
cada orgéo jurisdicional foi atribuido um @mbito de atuacdo. A esta divisdo na atuagdo do
Poder Judiciario da-se 0 nome de competéncia.

Proveniente do latim competentia, competéncia significa “Atribuicdo, capacidade ou
faculdade concedida por lei a alguém ou a algum 6rgdo para fazer alguma coisa, conhecer ou
decidir algum assunto” (SIDOU, 1.990, p. 119).

Paulo Rangel sustenta que competéncia “(...) € o espaco legislativamente delimitado,
dentro do qual o 6rgéo estatal, investido do poder de julgar, exerce suajurisdi¢do...” (2007, p.
307).

“Trata-se da delimitacdo da jurisdicdo, ou sgja, 0 espaco dentro do qual pode
determinada autoridade judiciéria aplicar o direito aos litigios que |he forem apresentados,
compondo-os” (NUCCI, 2006, p. 227).

Dessa forma, a competéncia é a possibilidade legal que os 6rgéos jurisdicionais tém
para atuar perante determinado fato ou, em outras palavras, seria “a medida da jurisdicdo ou a
reparticdo do poder jurisdicional” (MACHADO, 2009, p. 306).

Como afirma Hélio Tornaghi, “a jurisdi¢cdo é um poder, enquanto que a competéncia é
a permissao legal para exercer uma fragdo dele com excluséo do resto” (apud MACHADO,
2009, p. 305)

No processo penal existem trés espécies de competéncia:

a) em razéo da matéria (ratione materiae): aquela estabelecida em razéo da natureza
do ilicito penal praticado. Esta espécie de competéncia € uma das formas de distribuicdo do
exercicio dajurisdicdo e tem por fundamento a matéria a ser discutida.

Anaisando a estrutura do Poder Judiciario, nota-se que esta divisdo € feita de forma
residual pela Constituicdo Federa e € distribuida nas comarcas pelas Leis de Organizacéo
Judiciédria, na qual ha juizes com competéncia exclusiva para atuar oS processos criminais,
civels, infancia e juventude, fazenda publica, pequenas causas, familia e sucessdes etc.

No ambito criminal, a competéncia em razdo da matéria encontra-se prevista no art.
69, inciso |11 do Cédigo de Processo Penal. Ainda no ambito penal, existem outras divisdes da

competéncia em razdo da matéria, havendo Varas especializadas para o julgamento dos
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crimes dolosos contra a vida, crimes de menor potencial ofensivo e, na cidade de S&o Paulo,
ha divisdo de competéncia pela natureza da pena, ou sgja, Varas gque julgam crimes apenados
com reclusdo e outras que julgam crimes apenas com detencdo. Entretanto, como a Lei n.
11.719/2008 passou a conceituar os procedimentos ndo mais pela espécie de pena (reclusdo e
detencdo), mas sim pela quantidade de pena, é possivel que a Lei de Organizacdo Judicidria
paulista proceda modificagdes quanto a competéncia das Varas Criminais da Capital.

b) em raz&o do local do fato (ratione loci): é a fixada em razéo do local do crime ou
do domicilio do réu e previstano art. 69, incisos | e Il do Codigo de Processo Penal. Disposta
como regrapelo art. 70 do mesmo diploma, a competénciaterritorial constitui uma das formas
de distribuicdo do exercicio da jurisdicdo e se baseia no loca onde o ilicito pena foi
praticado.

Essaregrafunda-se no fato dainfracéo penal perturbar atranquilidade social e abaar a
paz e 0 sossego da comunidade envolvida (NUCCI, 2006, p. 230). Em razdo disto, o
legislador achou por bem determinar como regra primordial de competéncia territorial o local
da infracdo, a fim de acabar com o sentimento de impunidade que poderia pairar sobre a
comunidade atingida.

Na préatica, 0 Estado divide seu territorio em segmentos, denominados na justica
comum estadual de comarcas e, na justica comum federal, de subsegBes. E esta divisio que
torna possivel aos 6rgaos estatais exercerem suafuncdo jurisdicional sem transtornos.

c) em razdo da pessoa (ratione personae), também denominado de prerrogativa da
funcéo: consiste no poder que o0s 6rgaos de jurisdicdo superiores, no caso os Tribunais, tém de
processar e julgar ocupantes de cargos e fungdes publicas relevantes para o Estado.

Por tratar-se do tema central desse trabalho, essa espécie de competéncia sera

analisada em separado.

1.1) Conceito

A competéncia em razdo da pessoa (ratione personae), também denominada de
competéncia por prerrogativa da funcao, segundo Tourinho Filho, “consiste no poder que se
concede a Orgdos Superiores da Jurisdi¢do de processarem e julgarem determinadas pessoas”
(2003, p. 129).

A primeira vista, pode parecer que este instituto busca rechacar as demais regras de
competéncia em razdo das qualidades pessoais do autor do crime, dai ser popularmente

chamado de “foro privilegiado”. Contudo, ndo € isto que ocorre.
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Muitas fungdes publicas sdo de grande relevancia para o Estado, como por exemplo, o
exercicio dos Poderes Executivo, Legidativo e Judiciario. Os ocupantes destes cargos, sga
por eleicBo direta, nomeacd0 oOu aprovacd0 em concursos publicos, necessitam de
prerrogativas para que possam exercé-los com independéncia e liberdade de quaisquer
pressoes.

N&o seria coerente gue essas pessoas, em razéo da grande relevancia do cargo que
ocupam (cite-se como exemplo a funcdo de guardido da Constituicdo Federal de um Ministro
do Supremo Tribunal Federal) e dainfluéncia que suas decisdes tém na vida da populacdo em
geral, sgam julgadas pelo mesmo juiz natura de pessoas que ndo tenham tais
responsabilidades.

Destarte, é arelevancia da funcdo publica que esta protegida pela prerrogativa de foro
€ N&0 a pessoa que a exerce.

A questdo da prerrogativa de foro ser concedida em raz&o da funcéo é reforcada pelo
fato de cessar 0 beneficio com o término do exercicio da funcdo, seja por término de mandato
ou por exoneracdo do cargo, quando entéo a pessoa passara a ser julgada pelo juiz singular.

N&o se trata, portanto, de foro privilegiado que nada tem em comum com o foro por
prerrogativa de funcdo. Segundo Hélio Tornaghi: “Féro privilegiado é o que se concede a
alguém como favor pessoa. N&o € 0 que se baseia na prerrogativa da funcéo exercida pela
pessoa” (1959, p. 291).

Assim, o foro por prerrogativa da funcéo € a fixacdo de competéncia originéria nos
Tribunas para o julgamento de pessoas que ocupam relevantes cargos e funcdes para o Estado,

de formaando constituir privilégio pessoal, mas sim garantia da funcdo ocupada.

1.2) Naturezajuridica

Normalmente, as regras de competéncia estdo fixadas no Cédigo de Processo Penal e
nas Leis de Organizagdo Judiciaria. Assim, os artigos 69 e seguintes do Codigo de Processo
Penal estabelecem e detalham as regras de competéncia, enquanto a organizacao judiciéria de
cada Estado divide o territério, fixando os lugares em que cada juiz exerce sua jurisdicao.

Segundo Frederico Marques, referida competéncia originaria dos Tribunais constitui

umagarantia

No Processo Penal, 0 que se ensina é que, em lugar de privilégio, o que se
contém nessa competéncia ratione personae constitui sobretudo uma
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garantia. Os dispositivos que a estabelecem, como dizia o Professor Beleza
dos Santos, nas licdes proferidas em Coimbra em 1919, longe de
representarem um favor, muito ao contrario exprimem um dever dejustica. E
0 que também ensina Alcalla&Zamora, para que ndo se cuida, na espécie de
um privilégio odioso, e sm de elementar precaucdo para amparar a um s
tempo 0 acusado e a justica e ainda para evitar por esse meio a subversao
resultante de que inferiores julgassem seus superiores. (apud DELGADO,
2004, p. 10).

Por se tratar de garantia constitucional dos cargos e ndo das pessoas que 0s ocupam, a
competéncia por prerrogativa da fungdo possui cardter imperativo, ou sgja, ndo pode ser
renunciada pela autoridade que goza, nem por qualquer outra pessoa (DELGADO, 2004, p.
10).

Além disso, conforme destacado por Athos Gusméo Carneiro: “A competéncia fixada
na Constituicdo apresenta-se exaustiva e taxativa: dispositivo algum de lei, ordinaria ou
complementar (salvante, evidentemente, emenda a prépria Constituicdo), poderé reduzir ou
ampliar tal competéncia” (DELGADO, 2004, p. 11)

Portanto, conclui-se que a prerrogativa de foro em razéo da fungdo trata-se de uma
garantia que determinados cargos possuem para ser processados e julgados perante um 6rgéo
de jurisdicdo superior. Referida garantia € concedida de forma expressa e taxativa pela
Constituicdo Federal, nd podendo ser reduzida ou estendida por meo de le
infraconstitucional .

Além disso, por tratar-se de garantia que visa preservar a imparcididade do
julgamento, a mesma possui carater imperativo, ndo podendo ser afastada pela vontade de seu

ocupante.

1.3) Origem eevolucdo histérica

A primeira noticia que se tem de um foro por prerrogativa da funcdo remonta ao Egito
antigo, no denominado sinédrio, ou tribunal dos setenta, assembl éia esta composta por setenta
juizes que possuiam a competéncia originaria para o julgamento de senadores, profetas,
chefes militares, cidades e tribos rebel des.

Apbs isso, tém-se noticias deste instituto na Ultima fase do império romano (século V)
no qual, por influencia da igregja catolica, senadores eram julgados por seus pares e 0s

eclesiasticos pel as jurisdi¢des superiores.
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Em seguida, ha relatos que o Cédigo Visigético de 652 (uma mistura do direito
romano com 0 germanico) manteve o tratamento desigual entre os réus, dependendo de sua
classe social.

A partir do Século XIlII, os reis comecam a lutar contra a jurisdicdo da igreja,
procurando fixar o conceito de crimes comuns e crimes eclesiasticos, buscando, assim,
estabelecer o limite entre poder espiritual e temporal para definir a quem competia decidir
cada caso (PACO, 2000, p. 21). Apesar do surgimento das justicas reais, ndo ha abandono do
privilégio no julgamento.

Sob a influéncia do direito romano e canbnico (amparados pelo direito
consuetudinério) que vigoraram em Portugal do século Xl a0 XV, D. Jodo compilou as
normas vigentes, publicando em 1.446 as OrdenacGes Afonsinas (homenagem a D. Afonso
V).

Referidas ordenagbes passaram por mudancas e revisdes, sendo publicadas como
Ordenagdes Manuelinas (homenagem a D. Manud). Depois, D. Felipe Il reformou as
Ordenacdes Manuelinas, publicando em 1.603 as Ordenacdes Filipinas, que continuaram em
vigor mesmo depois da restauracéo da monarquia portuguesa (1643).

N&o ha nas Ordenacbes o foro por prerrogativa da funcdo de forma expressa, mas
previa o privilégio a determinados cargos, pois dizia que a pena serd aplicada pelo juiz,
levando-se em considerac&o a gravidade do caso e a qualidade da pessoa.

Além disso, proibia a utilizagdo de ferros (espécie de algemas) na prisdo de fidalgos e
pessoas da mesma casta, e previam imposi¢cao de penas brandas em relacéo a eles.

Destaca José Joaquim Cagetano Pereira e Souza:

esta podia ser relaxada pela Homenagem, definida como licenca concedida
ao réu em razdo de sua qualidade pessoal para estar solto em Juizo debaixo
da sua promessa. Desfrutavam do instituto os fidalgos, Desembargador,
Cavaeiros, Doutores, Escrivaes da Real Camara, e suas mulheres, ainda que
vilvas, desde gue conservando-se em honesta viuvez, Deputados da Rea
Junta do Comeércio e da Companhia Geral da Agricultura da vinhas do Alto
Dairo. (apud, PACO, 2000, p.23).

Assim, nota-se que as Ordenacfes mantinham os privilégios em relacdo aos nobres,
pois também impediam que estes fossem sujeitados ao tormento (espécie de interrogatorio
com ofensas fisicas que tinham por objetivo fazer o réu dizer averdade).

As Ordenacdes do Reino vigoraram no Brasil até 25 de marco de 1824, quando D.

Pedro | proclamou a Constituicdo Politica do Império do Brasil. Neste diploma ha a extingéo
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do foro privilegiado e comega a surgir o foro por prerrogativa da fungdo como € conhecido
atualmente. O art. 179, inciso XVII da Constituicdo do Império é expresso ao banir os

privilégios pessoais.

Art. 179. A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidaddos
brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, é garantida pela Congtituicdo do Império, pela maneira
seguinte:

17° A excecio das causa, que por sua natureza pertencem a Juizes
particulares, na conformidade das Leis, ndo haverd foro privilegiado, nem
Comissfes especials nas causas civeis ou crimes.(ALMEIDA, 1959, p.158)

Dessa forma, o que se buscou foi a extingdo do julgamento dos réus com base em
atributos pessoais.

A Constituicdo do Império criou o Tribuna de Justica (art. 163) e previa a
prerrogativa de foro em seu art. 164, ao dizer que: “A éste (sic) tribunal compete: 82°
Conhecer dos delitos e erros de oficio que cometerem os seus ministros, os das Relacfes, os
empregados do Corpo Diplomético e os Presidentes das Provincias” (ALMEIDA, 1959,
p.157).

Referida prerrogativa tinha como base a protecdo da hierarquia, impossibilitando que
pessoas que ocupassem cargos ou fungbes muito importantes fossem julgados por seus
subalternos, garantindo assim aimparcialidade do juiz e do julgamento.

Nesse sentido, salienta Marqués de Séo Vicente:

Era sem duvida de mister atribui-la a uma corte (sic) ilustrada e
independente para que se tivesse a garantia de um julgamento imparcial.
Demais, a ordem hierarquica, as idéias da conveniente subordinagdo, néo
permitiriam que tais funcion&rios fossem submetidos ao julgamento de
autoridades subalternas (apud PACO, 2000, p.25).

Ouitra hipétese de prerrogativa de foro prevista no art. 47 da Carta Congtituciona eraa
competéncia do Senado para julgar os crimes comuns cometidos pelos membros da Familia
Imperial, Ministros de Estado, Conselheiros de Estado, Senadores e Deputados, estes
enquanto estivessem exercendo o mandato, e também os crimes de responsabilidade dos
Secretarios e Conselheiros de Estado.

A prerrogativa de foro também foi mais especificamente disciplinada pela Lei de 15
de outubro de 1827, a qual tratava dos crimes de responsabilidade, destinando-se aos
Ministros, SecretaConselheiros de Estado, definindo as regras de processamento e julgamento
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de referidos cargos. Nestas hipo6teses, a denlincia podia ser interposta por qualquer pessoa
perante a Camara dos Deputados, sendo ela responsavel em proceder & acusagdo por meio de
uma comissao por ela constituida, sendo o julgamento de competéncia do Senado.

No ano seguinte, entrou em vigor a Lel de 18 de setembro, a qual criou 0 Supremo
Tribuna de Justica, mais ata corte judicia do Império, e que tinha como competéncia
originaria o julgamento de seus proprios membros, os empregados do corpo diplomético, os
Presidentes das Provincias e, como destaca Paco (2000, p. 27), os membros das Rel agoes.

Em 1832 foi promulgada a Lei de 29 de novembro que instituiu o Cédigo de Processo
Criminal e que previa, em seu capitulo V, aforma de denlincia e processamento dos crimes de
responsabilidade praticados pelos empregados publicos, sendo estes: membros do Supremo
Tribunal de Justica, das RelacOes, empregados do Corpo Diplomético, Presidentes de
Provincia, comandantes militares, juizes ou, na auséncia deste, a autoridade judicial que
residisse nalocalidade.

Com a ingtituicdo do regime republicano, foi editado o Decreto n° 848 de 11 de
outubro de 1890 que organizou a Justica Federal, cujo exercicio seria por meio do Supremo
Tribunal Federal, dos Juizes Federais ou Juizes de Seccdo (um em cada Estado e no Distrito
Federal). Com o advento do Decreto, surge pela primeira vez o foro por prerrogativa de
funcdo em favor do Chefe do Executivo, dizendo que compete ao Supremo Tribunal Federal
julgar, em Unicainstancia, o Presidente da Republica por crime comum.

Posteriormente, em 24 de fevereiro de 1891, foi promulgada Constituicdo Republicana
dos Estados Unidos do Brasil. Esta nova Carta Constitucional recepcionou o Decreto n°. 848
de 1890 e previa que o julgamento do Presidente da Republica seria feito pelo Senado Federal
nos crimes de responsabilidade e pelo Supremo Tribunal Federal nos crimes comuns.

A nova Constituicdo tratou também do foro especial dos juizes federais, os quais
seriam julgados pelo Supremo Tribunal Federal no caso de praticarem crimes de
responsabilidade. Os membros do Supremo Tribuna Federal, por sua vez, eram julgados
perante 0 Senado. Por fim, vale destacar que competia ainda a0 Supremo Tribunal Federal
processar e julgar de forma originaria e privativamente os Ministros de Estado nos crimes
comuns e de responsabilidade, exceto os conexos com os do Presidente da Republica, que
eram julgados pelo Senado.

Em respeito ao art. 54, § 2° da Constituicdo Federal, a acusagdo, 0 processo e 0
julgamento do Presidente da Republica foi disciplinado pelo Decreto n°. 27 de 07 de janeiro
de 1892.
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No ano de 1934 foi promulgada a Constituicdo Republicana dos Estados Unidos do
Brasil. As inovacOes pertinentes ao tema foram: a ampliacdo da competéncia origin&ria da
Corte Suprema para processar e julgar o Presidente da Republica, seus proprios Ministros, nos
crimes comuns, e os Ministros de Estado, o Procurador Gera da Republica, os juizes dos
Tribunais Federais e os das “Cortes de Apellacdo” dos Estados, Distrito Federal e dos
Territorios, os Ministros do Tribunal de Contas e os Embaixadores e Ministros Diplomaticos,
nos crimes comuns e de responsabilidade.

A Carta constitucional tratou da competéncia originéria das Justicas Estaduais quando
estabeleceu a competéncia privativa da “Coérte de Apellacdo” para processar e julgar os juizes
estaduai s nos crimes comuns e de responsabilidade.

No ambito da jurisdicdo politica, a Constituicdo Federa de 1934 previu que nos
crimes de responsabilidade praticados pelo Presidente da Republica, ou Ministros de Estados
guando conexos com os dagquele, e os Ministros da Corte Suprema, a competéncia originéria
seria de um Tribunal especial, composto e presidido pelo Presidente da Corte Suprema, e
composto por mais nove juizes, sendo que trés deles seriam Ministros da Corte Suprema, trés
membros do Senado Federal e trés membros da Camara dos Deputados.

Esta sistemética permaneceu por pouco tempo, pois, em 10 de novembro de 1937, foi
outorgada uma nova Constituicdo que trouxe modificagbes no quadro da competéncia
origindriados Tribunais.

Ocorreu 0 resgate da denominacdo de Supremo Tribunal Federal para a Corte
Suprema, mantendo o que a Carta anterior dizia com relagdo a competéncia originaria deste
Orgéo, excluindo, entretanto, o Presidente da Republica de sua competéncia.

Dispunha do art. 87 da Constituicdo Federal de 1937 que o Presidente da Republica
teria imunidade para os crimes comuns, ndo podendo ele ser responsabilizado durante o
exercicio de suas fungdes por atos estranhos as mesmas, podendo ele ser responsabilizado
pel os crimes comuns somente depois de expirado seu mandado.

Em 1967, outorga-se uma nova Constituicdo que foi renovada pela Emenda
Constitucional n°. 1, de 17 de outubro de 1969, instituindo a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Esta Carta trouxe poucas novidades, uma delas sendo que o rito
procedimental para o processamento e julgamento dos casos de competéncia penal originaria
do Supremo Tribunal Federal deveria ser estabelecido em seu regimento interno, e outra
advindo da aprovacéo da Emenda Constituciona n°. 7, de 13 de abril de 1977, que distribuiu a
competéncia penal originariaao Tribunal Federal de Recursos, passando este a ser competente

para processar € julgar os juizes federais, do trabalho e os membros dos Tribunais Regionais
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do Trabaho, bem como dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal e os do
Ministério Publico da Unido nos crimes comuns e de responsabilidade.

O fim do regime opressvo da ditadura militar culminou na promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988. De carater democrético socia e cunho garantista, esta Carta
disciplinou com maior especificidade o Poder Judiciario, designando o Supremo Tribunal
Federal como seu guardido. Criou também o Superior Tribunal de Justica e os Tribunais
Regionais Federais, os quais substituiram o Tribunal Federal de Recursos.

A Constituicéo Federal de 1988 contemplou todos os Tribunais existentes no Brasil
com competéncia originaria para julgar agentes publicos com prerrogativa de foro em razéo
da funcdo. A mesma manteve a jurisdicdo extraordinaria dos 6rgéos politicos, atribuindo ao
Senado a competéncia originaria de processar e julgar o Presidente, o Vice-Presidente da
Republica pelos crimes comuns e de responsabilidades e os Ministros de Estado, os
Comandantes das Forgas Armadas nos crimes de mesma natureza conexos com agqueles.
Também previu a competéncia originaria para o julgamento dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da Uniéo.

Destaca ainda que os membros do Congresso Nacional deverdo ser julgados pelo

Senado pela prética de crimes de responsabilidade.

1.4) Foropor prerrogativa dafuncgdo no direito comparado

A espécie de competéncia ora estudada ndo € instituto exclusivo do ordenamento
juridico brasileiro. Inimeras sdo as Constituicdes que prevéem a prerrogativa de foro em
razdo da funcéo de modo semelhante & nossa Constituicédo Federal.

Naltdlia, aprimeiraredacdo dada ao art. 96 de sua Constituicéo concedia competéncia
originaria a Corte Constituciona para julgar os Ministros de Estados pela pratica de crimes
ministeriais, ou sgja, aqueles praticados pelos Ministros no exercicio do cargo, estendendo-a
apos a cessacdo do cargo.

Atuamente, com a reforma do referido dispositivo legal, ndo existe mais prerrogativa
de foro para os Ministros de Estados quando cessado o cargo, conforme a nova redacdo do art.

96 da Constituicao Italiana:

O Presidente do Consel ho dos Ministros e os Ministros, também se deixaram
0 cargo, sdo submetidos, para os crimes cometidos no exercicio das suas
fungbes, a jurisdicdo ordinaria, com prévia autorizagdo do Senado da
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Republica ou da Camara do Deputados, segundo as normas estabel ecidas
pelale congtituciona. (Tradugdo Livre)

E vdlido ainda ressdtar que a Constituicdo Italiana, em seu art. 134, prevé a

competéncia originaria pela prerrogativa de func¢éo ao Presidente da Republica:

A Corte Congtitucional julga: sobre as controvérsias relativas a legitimidade
congtituciona das leis e dos atos, também com forga de lei, do Estado e das
Regides; sobre os conflitos de atribuicbes entre os poderes do Estado e sobre
aqueles entre o Estado e as Regifes, e entre as Regides; sobre as acusacdes
aprovadas contra 0 Presidente da Republica, a norma da Constituicao.
(Traducdo Livre)

Ja na Espanha, a prerrogativa de foro independe da natureza do crime praticado,
bastando o autor do fato ocupar qualquer um dos cargos gque possua esta prerrogativa. Desta
forma, a Sala Penal do Tribunal Supremo é competente para processar e julgar o Presidente da
Republica, os Deputados, Senadores e demais membros do Parlamento espanhol por crimes

praticados durante ainvestidura.

Art. 71 CF Espanhola — [...] 3 — Nas causa contra Deputados e Senadores
serd competente a Sala Penal do Tribuna Supremo.

Entretanto, da mesma forma que ocorre no Brasil, em 1991 o Tribuna Supremo
restringiu esta competéncia quando cessado o0 cargo no curso do processo, remetendo-se 0s
autos paraainstancia ordinaria.

A Constituicao suica ndo prevé a existéncia de competéncia originéria em razdo da
prerrogativa de funcdo, contudo, ha algumas hipéteses de julgamento em Unica instancia pelo
Tribuna Federa daquele Estado.

Nos Estados Unidos e na Holanda ndo h& nenhuma previsdo de prerrogativa de foro.
Entretanto, a Carta Constitucional norte-americana dispde sobre a imunidade parlamentar dos

membros, dispondo que:

em nenhum caso, exceto de traicdo, felonia e violagdo da paz, eles
(Senadores e representantes) poderdo ser presos durante sua frequéncia as
sessfes de sua respectiva Camaras, nem quando a elas se dirigirem, ou delas
retornarem; e ndo poderdo ser incomodados ou interrogados, em qualquer
outro lugar, por discurso ou opinifes emitidas em uma outra Camara (art. 1°,
secdo 6 da CF Americana de 1787) (revista do advogado, p. 115).
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Também adotado nos paises da América Latina, o foro por prerrogativa da fungéo
aparece na Constituicdo argentina de forma mais restrita que em nosso ordenamento, ao
dispor em seu art. 53 que compete a Camara dos Deputados acusar o Presidente, Vice-
Presidente, chefe do gabinete de Ministros, Ministros e os membros da Corte Suprema por
crimes comuns, de responsabilidade e os praticados no exercicio da funcdo. Destaca, ainda, 0
art. 59 da carta constitucional que compete ao Senado julgar os acusados pela Camara dos
Deputados.

Na Coldombia, a Congtituicdo Politica de 1.991 adotou o foro por prerrogativa da

fungdo para os seguintes casos.

Art. 235 — S8o atribui¢Bes da Corte Suprema de Justica: [...] 23. Julgar o
Presidente da Republica ou quem faga suas vezes e os altos funcionarios de
gue trata o artigo 174, por qualquer fato punivel que lhe sgja imputado,
conforme o artigo 175 nimeros 2 e 3. 24. Investigar e julgar os membros do
Congresso (tradugdo livre).

Por fim, a Constituicdo da Republica Bolivariana da Venezuela dispde em seu artigo
266, que sdo atribuicdes do Tribunal Supremo de Justica declarar se h4 ou néo razéo para o
guizamento de acdo em face do Presidente da Republica ou quem faca suas vezes,
dependendo o prosseguimento da causa de prévia autorizacéo da Assembléa Nacional.

Ressdlta, ainda, no item 3, que também compete ao Tribuna Supremo de Justica
guizar acdo em face do Vice-Presidente, dos integrantes da Assembléa Nacional ou do
proprio Tribunal Supremo de Justica, dos Ministros, do Procurador Geral, do Promotor Geral,
do Controlador Geral da Republica, do Defensor do Povo, dos Governadores, oficiais,
generais e amirantes das For¢as Armadas Nacionais e o0s chefes de missdo diplomatica da
republica.

1.5) Previsdo legal econstitucional

Conforme ja destacado anteriormente, todos os Tribunais do pais tém competéncia
parajulgar originariamente crimes praticados por ocupantes de cargos rel evantes.

O Supremo Tribunal Federal, criado pelo Decreto n° 848, de 1890 e acolhido pela
Constituicdo Federal de 1891, possui como funcdo precipua a guarda da Constituicdo Federal,
entretanto, concomitantemente, possui competéncia origindria para processar e julgar 0s
agentes publicos, segundo o art. 102, I, alineas “b” e “c”, nas seguintes hipoteses:
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a) nas infragdes comuns. o0 Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os Deputados
Federais, os Senadores, 0s Ministros do Supremo Tribuna Federal, o Procurador-Geral da
Republica e o Advogado-Geral da Uniéo;

b) nas infragbes penais comuns e nos crimes de responsabilidade: os Ministros de
Estado e os Comandantes das Forcas Armadas - Marinha, Exército e Aeronautica— (salvo nas
hipo6teses de crimes de responsabilidade conexos com os do Presidente ou Vice-Presidente da
Republica, hipétese em que se aplicam os arts. 52, I, e 102, |, ¢, da CF), os Membros dos
Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Uni&o e os chefes de missdo diplomética
de carater permanente.

Nesse ponto vale ressaltar que o cargo de Presidente do Banco Central, até o ano de
2004, era de natureza especial. A partir de 13 de agosto de 2004, com a edicdo da Medida
Provisdria 207, que depois foi convertida na Lel n° 11.038/04, referido cargo passou a ter a
natureza de Ministro de Estado, passando entdo a gozar da prerrogativa de foro em razéo da
funcéo.

Ao dispor no texto constitucional que o Supremo Tribunal Federal € competente para
julgar originariamente os crimes comuns e de responsabilidade, o constituinte ndo faz
distingdo entre as espécies de crime comuns. Desta forma, a doutrina entende que por crime
devem-se compreender todas as espécies de infragdo pena diversa do crime de
responsabilidade. Neste sentido:

Para 0 Supremo, o foro por prerrogativa da funcdo atinge também o crime
eleitoral e aé mesmo a contravencdo pena. Considera que a Constituicdo,
guando aludida a infracdo comum no art. 102, inc. |, letras b e ¢, sO teve a
preocupacdo em distingui-las do crime de responsabilidade, abrangendo,
assim, qualquer infragdo penal. (FERNANDES, 2000, p. 131-132).

Ao Superior Tribunal de Justica, além da competéncia recursal para a andise de
matéria que ofenda lei federal, compete julgar e processar originariamente, conforme art. 105,
I, “a” da Constituicdo Federal:

a) nos crimes comuns:. 0s Governadores dos Estados e do Distrito Federal;

b) nos crimes comuns e de responsabilidade: os Desembargadores dos Tribunais de
Justica dos Estados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e
do Didtrito Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, os dos Tribunais Regionais
Eleitorais e do Trabaho, os dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e os dos
Ministérios Publicos da Uni&o que oficiem perante Tribunais.
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Nesse ponto, cabe ressaltar que os membros do Ministério Publico da Unido s
gozardo da prerrogativa de foro se atuar perante um dos Tribunais previstos no art. 105, inciso
I, alinea “a”, da Constituicdo Federal. Além disto, caso a determinacdo de sua atuacéo perante
um dos Tribunais previsto no referido artigo sga posterior a pratica de um crime, deve-se
deslocar o juiz natural deste agente para 0 Superior Tribunal de Justica. Neste sentido ja se
manifestou o Supremo Tribunal Federal:

Sendo assim, parece licito asseverar — ndo obstante alegadamente cometida a
infracdo penal em primeira instncia — que a superveniente investidura do
membro do Ministério Publico da Unido, em cargo ou em funcéo por ele
efetivamente exercido perante tribunais, tem a virtude de dedocar, ope
constitucionis, a competéncia originaria para o Superior Tribuna de Justica.
(STF - Pleno — HC n° 73.801-0/MG - Rel. Min. Celso de Méllo, Di&rio da
Justica, Secéo |, 9.4.1996, p. 10.593).

JA os Tribunais Regionais Federais tém competéncia originaria para processar e
julgar, nos crimes comuns e de responsabilidade os juizes federais da area de sua jurisdicao,
incluindo os da Justica Militar e da Justica do Trabalho e os Membros do Ministério Publico
da Uni&o, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral.

Por fim, os Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal também tém
competéncia para julgar originariamente pessoas que ocupam cargos relevantes. Dispde a
Constituicdo Federal que compete aos Tribunais de Justica julgar, nos crimes comuns e de
responsabilidade, os Juizes Estaduais e do Distrito Federal e Territorios, os membros do
Ministério Publico dos Estados, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral, de acordo com
art. 96, 111, bem como os Prefeitos, conforme art. 29, X.

Quanto ao Superior Tribunal Militar, a Constituicdo Federal silenciou sobre sua
competéncia, cabendo a Lei n° 8.457/92 disciplinar amatéria. Segundo este diploma, compete
ao Superior Tribunal Militar processar e julgar, originariamente, os Oficiais-Generais das Trés
Armas, nos crimes militares proprios ou improprios, salvo os Oficiais-Generais Comandantes
da Marinha, do Exercito e da Aeronautica, que conforme acima destacado, sdo julgados pelo
Supremo Tribunal Federal.

No ambito eleitoral, a competéncia por prerrogativa de foro € exercida pelo Tribunal
Superior Eleitora e Tribunais Regionais Eleitorais. Assim, se um Prefeito Municipal praticar
um crime eleitoral, serdjulgado perante o Tribunal Regional Eleitoral e ndo pelo Tribuna de
Justica. Neste sentido, a Simula 702 do Supremo Tribunal Federal afirma: A competéncia do

Tribunal de Justica para julgar Prefeitos restringe-se aos crimes de competéncia da Justica
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comum estadual; nos demais casos, a competéncia originaria cabera ao respectivo tribunal
de segundo grau. Seguindo 0 mesmo raciocinio, se um Governador de Estado praticar um
crime eleitoral, serajulgado pelo Tribuna Superior Eleitoral.

Por fim, é valido reforcar que o conceito de crime comum é dado por exclusdo, ou
sga, é todo aquele que ndo se opde aos crimes de responsabilidade. Sobre este assunto,
destaca Tourinho Filho:

Todavia a expressdo ‘infracdo penal comum’ esta empregada no art. 102, I,
b e ¢, da Condtituicdo Federal em contraste e oposicdo a crime de
responsabilidade. O que ndo for crime de responsabilidade serd infragéo
pena comum, abrangendo, inclusive, a de menor potencia ofensivo. (2003,
p.132).
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2) COMPETENCIA POR PRERROGATIVA DE FORO EM OPOSICAO
ASOUTRASREGRASDE COMPETENCIA

As regras de competéncia em razdo do local dainfracéo e da matériando se repelem, e
sim se complementam. Assim, a um crime praticado em Marilia, aplica-se a competéncia em
razdo do local, ou sga, um juiz da Comarca de Marilia é que ira julga-lo e, dentro da
Comarca, havera a aplicacdo da competéncia em razdo da matéria, com a distribuicdo do
processo para um dos juizes criminais.

Entretanto, como serd demonstrado, a competéncia por prerrogativa de funcéo

normal mente se sobrepde as demais regras de competéncia.
2.1) Conexdo e continéncia

Em seu sentido literal, a conex@o € o nexo entre duas coisas ou fatos. No ambito
juridico, este nexo diz respeito ao vinculo existente entre determinadas condutas, sgjam elas
comissivas ou omissivas, que gera para um 6rgao jurisdicional a possibilidade de julgéa-las em

conjunto. De acordo com Tourinho Filho:

a conexdo existe quando duas ou mais infracbes estiverem
entrelacadas por um vinculo que aconselha a jun¢éo dos processos,
propiciando, assim, ao julgador perfeita visdo do quadro probatério
e, de conseqiiéncia, melhor conhecimento dos fatos, de todos os
fatos, de molde a poder entregar a prestagdo jurisdicional com
firmeza e justica (2003, p. 188).

Assim, nota-se que a conexao ndo é uma regra de fixacao de competéncia, mas ssim um
instituto processua pena que, em determinados casos, quais sejam, quando ha algum vinculo
entre os crimes, determina a ateracdo da competéncia, unindo processos para serem julgados
por um unico juizo (MACHADO, 2009, p.335).

Dito isso, conclui-se que os efeitos da conexdo sdo a unido de todos 0S processos
interligados, bem como a prorrogacdo da competéncia do juizo que julgé-los.

Por prorrogacéo de competéncia compreende-se como a ampliacdo momentéanea da
competéncia de determinado juizo para conhecer uma causa fora das hipéteses de
competéncia fixadas na legislagdo processual. Um exemplo utilizado por Tourinho Filho

elucida o assunto:
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Se um crime é cometido em Mogi-Guagu e outro em S&o Jodo da Boa Vista,
havendo entre eles conexdo, ambos serdo apreciados em um sO processo, €,
assim, é evidente que, se 0 processo tramitar pelo juizo de Sdo Jodo da Boa
Vista, este terg, em relagdo a infracdo cometida em Mogi, sua competéncia
prorrogada (prorrogatio fori) (2003, p. 188)

Esse vinculo entre os crimes que determina a conexdo é classificado da seguinte
maneira: @) conexdo intersubjetiva: quando ha uma relacéo entre os autores de duas ou mais
infragdes (art. 76, I, CPP); b) conexdo material ou substantiva: quando existe uma ligacéo
circunstancia entre varias infragfes (art. 76, 11, CPP); c) conex&o processual, instrumenta ou
probatéria: quando a prova de umainfracéo influenciar a prova de outras infragoes (at. 76, 111,
CPP) (MACHADO, 2009, p. 366).

Ja a continéncia constitui outro instituto processua que também determina a unido de
duas ou mais agdes em virtude da impossibilidade de dividi-las (TOURINHO FILHO, 2003,
p. 193). Para Bonfim, “Configura-se a continéncia quando uma demanda, em face de seus
elementos (partes, causa de pedir e pedido), esteja contida em outra.” (2009, p. 242).

No mesmo sentido que a conexdo, a continéncia ndo é regra de fixacdo de
competéncia, mas sim instituto que determina que duas ou mais infragdes sgam julgadas
simultaneamente em virtude da existéncia de certas peculiaridades.

A continéncia é classificada como: @) subjetiva: quando duas ou mais pessoas Sao
acusadas pelo mesmo fato, sgja 0 concurso de pessoas hecessario ou eventual; b) objetiva:
guando a infragdo pena for cometida nas hipéteses dos arts. 70, 73 e 74 do Codigo de
Processo Penal.

Diante desses institutos e suas respectivas classificacfes, pergunta-se: como
determinar o foro prevalente quando as causas forem reunidas?

Dispde o art. 78 do Codigo de Processo Penal qual juizo exercera a vis attractiva dos
processos pelas seguintes regras. @) no concurso de competéncia entre o Tribunal do Jari e
outro 6rgdo da jurisdicdo comum, prevalece a do Tribunal do Juri, tornado-se o juiz natural,
além dos crimes dolosos contra a vida, dos crimes a €les conexos; b) no concurso de
competéncia entre 6rgaos jurisdicionais de mesmo grau, o juiz natural € o do local do fato ao
gual é imputada a pena mais grave, ou do local onde houver ocorrido 0 maior nimero de
infragdes se as penas a elas cominadas forem de igual gravidade, ou, nos demais casos, pela
prevencdo; c) no concurso de competéncia entre 6rgdos jurisdicionais de graus diversos,
prevalecera o de maior graduacdo; d) no concurso entre jurisdigdes comum e especia, sempre
prevalecera a especial.
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Com relacéo a prorrogagdo de foro em razéo da conexdo ou continéncia, vale ressaltar
aexisténcia da Simula 122 do Superior Tribunal de Justica, a qual dispde: Compete a Justica
Federal o processo e julgamento unificado dos crimes conexos de competéncia federal e
estadual, ndo se aplicando aregra do art. 78, 11, a, do Cédigo de Processo Penal.

Por fim, resta definir o juiz natural nas hipGteses onde um crime é cometido em
concurso de agentes e um dos autores detenha o foro por prerrogativa de fungdo. Para a
doutrina, o foro por prerrogativa de funcdo, nas hipdteses de conexdo ou continéncia,
estender-se-ia aos co-autores da infracdo penal. Esta corrente funda-se no art. 78, 1l do
Caodigo de Processo Penal, que dispde que no concurso de jurisdi¢des de graus de hierarquia
diferentes, prevalece o de maior graduagao.

Apesar dessa interpretagdo, ha quem sustente que a unido de processos nos orgaos de
jurisdica@o superior, em razéo de um dos autores do ilicito possuir a prerrogativa de foro em
razéo da fungdo, caracterizaria uma ofensa a Constituicdo Federal. Segundo Tourinho Filho,
guando uma pessoa que possui foro por prerrogativa da funcdo e outra que ndo possui
praticam um crime em co-autoria, o titular da prerrogativa de foro deve ser julgado pelo
Tribunal definido na Constituicdo Federal como seu juiz natural e o co-autor pelo juizo de 1°
grau. (TOURINHO FILHO, 2003, p. 197/205). Esta corrente basdiase no atual
posicionamento do Supremo Tribunal Federal com relagdo a aplicacdo das regras de conexdo
e continéncia no Tribunal do Jari.

A Suprema Corte tem sustentado que nos casos de crimes dolosos contra a vida em
gue um dos autores possui a prerrogativa de foro e os demais ndo, ndo ha que se falar em

unido de processos.

A competéncia do Tribuna do Jari ndo é absoluta. Afasta-a a prépria
Constituicdo Federa, no que prevé, em face da dignidade de certos cargos e
da relevancia destes para o Estado, a competéncia de tribunais — art. 29,
inciso VIII; 96, inciso, I11; 108, 1, alinea “a”; 105, inciso I, alinea “a” e 102,
inciso 1, alinea “b” e “c”. A conex&o e a continéncia — arts. 76 e 77 do
Codigo de Processo penal — ndo consubstanciam formas de fixacdo de
competéncia, mas de ateracdo, sendo que nem sempre resultam na unidade
de julgamentos — arts. 79, incisos I, Il e 88 1° e 2° e 80 do Codigo de
Processo Pena. O envolvimento de co-réus em crime doloso contra a vida,
havendo em relagdo a um deles a prerrogativa de foro como tal definida
constitucionalmente, ndo afasta, quanto ao outro, o juiz natural revelado pela
alinea “d” do inciso XXXVIII do art. 5° da Carta Federal. A competéncia,
porque disciplinada mediante normas de indole instrumental comum, ndo é
conducente, no caso, a reunido dos processos. A atuacdo de 6rgaos diversos
integrantes do Judiciario, com duplicidade de julgamento, decorre do préprio
texto constitucional, isto por ndo se Ihe poder sobrepor preceito de natureza
estritamente legal. Envolvidos em crime doloso contra a vida Prefeito e
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cidadd comum, biparte-se a competéncia, processando e julgando o
primeiro o Tribuna de Justica e 0 segundo o Tribunal do Jari. Conflito
aparente entre as normas doas arts. 5°, inciso XXXVIII, alinea “d”, da Lei
Bésica Federd e 76, 77, e 78 do Codigo de Processo Penal (JSTF 184/348)

Contudo, aparentemente, esse posicionamento tem se sustentado somente em relacéo
ao conflito de jurisdicdo entre a competéncia pela prerrogativa da funcdo e a competéncia
universal do Tribunal do Juri. Tanto € verdade que, apesar de manter esse posi cionamento, em
2003 o Supremo Tribunal Federa editou a SUmula 704 com a seguinte redacéo: N&o viola as
garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido processo legal a atracdo por
continéncia ou conex@o do processo do co-réu ao foro por prerrogativa de fungdo de um dos
denunciados.

Assim, resta claro que, atuamente, sempre que estiver presente a conexdo ou
continéncia de crimes ocorrera a unido de processos nos 0rgaos de jurisdicdo superior quando
um dos autores detiver a prerrogativa de foro, salvo nas hipéteses do conflito de jurisdicéo
com o Tribunal do Jdri.

Contudo, essa regra ndo se mostra absoluta. Em determinados casos, em razéo da
complexidade da acdo (como ocorreu no famoso caso do “mensaldo”), conforme dispde o art.
80 do CPP, h& a possibilidade do desmembramento da acdo. Neste sentido, o Supremo
Tribunal Federal ja manifestou reiteradas:

ACAO PENAL. TERCEIRA QUESTAO DE ORDEM. CO-REUS
COLABORADORES. DENUNCIA NO PRIMEIRO GRAU DE
JURISDICAO. DESMEMBRAMENTO DO FEITO. INOCORRENCIA.
AUSENCIA DE ACUSACAO FORMAL CONTRA OS REUS NESTA
CORTE. INCOMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
PARA O JULGAMENTO ORIGINARIO. INCONVENIENCIA DA
REUNIAO DOS PROCESSOS. IMPOSSIBILIDADE DE JULGAMENTO
CONJUNTO. MANUTENCAO DO FEITO NO JUiZO DE ORIGEM.
ARROLAMENTO DOS CO-REUS COMO TESTEMUNHAS.
IMPOSSIBILIDADE. APROVEITAMENTO DOS DEPOIMENTOS NA
CONDICAO DE INFORMANTES. VIABILIDADE. RESPEITO AOS
DITAMES LEGAIS E AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO.
QUESTAO DE ORDEM RESOLVIDA PARA AFASTAR A QUALIDADE
DE TESTEMUNHAS E MANTER A OITIVA DOS CO-REUS NA
CONDICAO DE INFORMANTES. 1. N&o viola a decisi do Supremo
Tribunal Federal que indeferiu o desmembramento do presente feito o
oferecimento de dendncia, no primeiro grau de jurisdicdo, contra dois
envolvidos que ndo constaram da dentincia of erecida ha presente acéo penal.
2. Inviabilidade do aditamento da denuincia ofertada nestes autos, tendo em
vista 0 extremo prejuizo que causaria a instrugdo do feito e a estabilizacdo
subjetiva da demanda. 3. Impossibilidade do ajuizamento autbnomo da
dendncia nesta Corte, umavez que os co-réus col aboradores ora denunciados
no primeiro grau ndo detém o privilégio do foro por prerrogativa de funcéo
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perante 0 Supremo Tribunal Federal. Auséncia de jurisdicdo do Supremo
Tribunal Federal, na hipitese. 4. Necessidade da dentincia para possibilitar o
cumprimento dos termos da Lei n° 9.807/99 e do acordo de colaboragdo
firmado pelo Ministério Publico Federa com os acusados. 5. Legitimidade
da manutencdo do processo e julgamento do feito perante o juizo de primeiro
grau dejurisdicdo. 6. O fato de ndo terem sido denunciados nestes autos ndo
retira dos envolvidos a condi¢do de c o-réus. Dai a impossibilidade de
conferir-lhes a condi¢do de testemunhas no feito. 7. De todo modo, por néo
terem sido ouvidos na fase do interrogatério judicial, e considerando a
colaboracdo prestada nos termos da delac&o premiada que celebraram com o
Ministério Publico, é perfeitamente legitima sua oitiva na fase da oitiva de
testemunhas, porém na condicdo de informantes. Precedente. 8. Respeito ao
principio do contraditorio e necessidade de viabilizar o cumprimento, pelos
acusados, dos termos do acordo de colaboragdo, para o qual se exige a
efetividade da colaboragdo, como prevéem os artigos 13 e 14 da Lel n°
9.807/99. 9. Questdo de ordem resolvida para julgar ausente violacdo a
decisdo do plenario que indeferiu 0 desmembramento do feito e, afastando
sua condicdo de testemunhas, manter a possibilidade de oitiva dos co-réus
colaboradores nestes autos, na condi¢do de informantes. AP 470 QO3 / MG -
MINAS GERAIS. TERC. QUEST. ORD. ACAO PENAL. Relator(a): Min.
JOAQUIM BARBOSA. Julgamento: 23/10/2008. Orgdo Julgador: Tribunal
Pleno. Publicacdo: DJe-079 DIVULG 29-04-2009 PUBLIC 30-04-2009.
EMENT VOL-02358-01 PP-00102.

Inquérito. Embargos declaratdrios recebidos como agravo regimental.
Desmembramento. Possibilidade. Art. 80 do Codigo de Processo Penal.
Elevado nimero de indiciados e complexidade da causa. 1. Embargos de
declaragdo recebidos como agravo regimental 2. Na forma de indmeros
precedentes da Suprema Corte, 0 elevado nimero de agentes e de condutas
demandam complexa dilagdo probatoria a justificar 0 desmembramento do
feito requerido pelo Ministério Publico Federa, ressaltando-se que apenas o
denunciado detém prerrogativa de foro por ser Deputado Federa (art. 80 do
Caodigo de Processo Penal). 3. Agravo regimental desprovido. Ing 2168 ED /
RJ - RIO DE JANEIRO. EMB.DECL.NO INQUERITO. Relator(a): Min.
MENEZES DIREITO. Julgamento: 15/04/2009. Org&o Julgador: Tribunal
Pleno. Publicacdo: DJe-162 DIVULG 27-08-2009 PUBLIC 28-08-2009.
EMENT VOL-02371-01 PP-00183.

2.2) Competéncia pela prerrogativa defuncdo eo Tribunal do Juri

Ha muito tempo os estudiosos do direito pena e processua pena buscam definir o
juiz natura nos crimes dolosos contra a vida quando o autor do ilicito tem foro por
prerrogativa de funcao.

O Tribunal do Jari é o 6rgdo jurisdiciona instituido em nosso ordenamento juridico
desde a Constituicdo Imperia de 1824 (art. 152). O referido Tribunal tem sua competéncia
ratione materiae para julgar os crimes dolosos contra a vida fixada pela Constituicéo Federal

de 1988 em seu art. 5°, inciso XXXVIII. Entretanto, esta competéncia ndo € absoluta, posto
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gue, em determinados casos, 0 Tribunal do Juri cede sua competéncia a outro Tribunal
guando ela € determinada em razéo da prerrogativa da funcéo.

Diante disso, a primeira indagacdo que surge & como solucionar um conflito de
normas, uma vez que tanto a competéncia ratione materiae como a competéncia ratione
per sonae sdo estabel ecidas pela Constituicao Federal ?

A solucdo para essa controveérsia, que de longe ndo chega a unanimidade, vem sendo a
aplicacdo dainterpretacéo de normas, levando-se em conta a hierarquia e a especialidade.

No presente caso, nota-se que ndo ha hierarquia entre as normas, uma vez que ambas
possuem a mesma natureza legal, qual sga, norma constitucional. Contudo, analisando sob o
angulo da especialidade, pode-se chegar a uma solugdo. Ao atribuir a competéncia para julgar
0s crimes dolosos contra a vida ao Tribunal do Juri, o legislador constituinte ndo se preocupou
com quem seria 0 autor do referido delito, apenas levou em consideracdo a matéria a ser
julgada pelo referido 6rgdo jurisdicional (crimes dolosos contra a vida). Por outro lado, ao
atribuir a competéncia originaria aos érgéos de jurisdicéo superior para processar e julgar
determinados ocupantes de cargos e de funcbes publicas, o constituinte levou em conta a
relevancia do cargo ocupado pela pessoa levado a julgamento.

Isto posto, nota-se que a competéncia pela prerrogativa da funcéo € mais especifica,
pois somente aplica-se a determinados cargos, independente do ilicito penal que a pessoa
tenha cometido, enquanto que a competéncia do Tribunal do Jari, fixada em raz&o da matéria,
estende-se a todos os autores de crimes dolosos contra a vida

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou reiteradamente da

seguinte forma:

ACAO PENAL. QUESTOES DE ORDEM. CRIME DOLOSO CONTRA A
VIDA IMPUTADO A PARLAMENTAR FEDERAL. COMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL VERSUS COMPETENCIA DO
TRIBUNAL DO JURI. NORMA CONSTITUCIONAL ESPECIAL.
PREVALENCIA. RENUNCIA AO MANDATO. ABUSO DE DIREITO.
NAO RECONHECIMENTO. EXTINCAO DA COMPETENCIA DO STF
PARA JULGAMENTO. REMESSA DOS AUTOS AO MJizO DE
PRIMEIRO GRAU. 1. O réu, na quaidade de detentor do mandato de
parlamentar federal, detém prerrogativa de foro perante o Supremo Tribunal
Federal, onde deve ser julgado pela imputagdo da prética de crime doloso
contra a vida. 2. A norma contida no art. 5°, XXXVIII, da Constituicdo da
Republica, que garante a instituicdo do juri, cede diante do disposto no art.
102, 1, b, da Lei Maior, definidor da competéncia do Supremo Tribunal
Federal, dada a especialidade deste Ultimo. Os crimes dolosos contra a vida
estdp abarcados pelo conceito de crimes comuns. Precedentes da Corte. 3. A
renuincia do réu produz plenos efeitos no plano processual, o que implica a
declinagdo da competéncia do Supremo Tribunal Federa para o juizo
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crimina de primeiro grau. Ausente o abuso de direito que o0s votos vencidos
visumbraram no ato. 4. Autos encaminhados ao juizo atualmente
competente. AP 333 / PB — PARAIBA. Relator(a): Min. JOAQUIM
BARBOSA. Revisor(a): Min. EROS GRAU. Julgamento: 05/12/2007.
Org&o Julgador: Tribunal Pleno. Publicacdio: DJe-065 DIVULG 10-04-
2008. PUBLIC 11-04-2008

Competéncia do Tribunal de Justica firmada na conformidade do disposto no
art. 96, 111 da Constituicdo Federal. Conquanto constitucionalmente definida
a competéncia do Tribunal do Juri, para o processo e julgamento dos crimes
dolosos contra a vida, ndo pode sobrepor-se & do Tribuna de Justica, por
prerrogativa de funcéo, igual mente cometida pela Constitui¢éo. RSTJ, 21/96.

No mesmo sentido foi o pronunciamento do Superior Tribunal de Justica:

A Constituicdo da Republica reeditou a instituicdo do Tribunal do Juri,
atribuindo-lhe competéncia para processar e julgar os crimes dolosos contra
avida (art. 5°, XXXVIII). A Carta Palitica, iguamente, estabeleceu ser de
competéncia do Tribuna de Justica processar e julgar os membros do
Ministério Publico, nos crimes comuns e de responsabilidade, ressalvada a
competéncia da Justica Eleitoral (art. 96, I11). Interpretacdo sistematica da
Constituicdo (norma especial derroga horma geral) autoriza concluir, porque
o homicidio € crime comum, ser da competéncia do Tribuna de Justica
processar e julgar Promotor Plblico acusado desse delito (HC 3.316/PB —
Reg.: 95/0011439-9 — 62 Turma, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiario —
D.J.U., 10.3.1997, n.46, p. 5.997).

Contudo, seguindo a mesma linha de interpretacéo, caso a prerrogativa de foro em
razdo da funcéo sgja estabelecida por Constituicdo Estadual, lei complementar, lei ordinaria
ou qualquer diploma legal inferior & norma constitucional, aplicando-se a interpretacdo em
razdo da hierarquia das normas, prevalecera a competéncia do Tribuna do Jari.
(FERNANDES, 2000, p. 154).

Destarte, caso um Secret&io Estadual possua prerrogativa de foro fixada pela
Constituicdo Estadual e venha a cometer um crime de homicidio, o juiz natural competente

parajulga-lo € o Tribunal do Jari.
2.3) Prerrogativadeforoeacompeténciaterritorial e material
A competéncia originaria por prerrogativa da funcdo sobrepde-se a competéncia

territorial (locus delict commissi), ou sgja, a partir do momento que a Constituicdo Federal
fixa o juizo natural de um cargo beneficiado pela prerrogativa de foro em razéo da funcéo, a
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competéncia dos 6rgaos de jurisdicdo superior é determinada independente do local do ilicito
penal.

Com relacéo ao Supremo Tribunal Federal e os demais Tribunais superiores (Superior
Tribunal de Justica, Superior Tribunal Militar e Tribuna Superior Eleitoral), ndo ha nenhum
problema, uma vez que sua jurisdicdo acanca todo o territorio nacional. Entretanto, poderia
surgir alguma controvérsia em face da competéncia ratione personae e ratione loci quando a
competéncia pela prerrogativa de funcdo for dos Tribunais Regionais ou dos Tribunais de
Justica dos Estados ou do Distrito Federal, uma vez que estes 6rgaos possuem competéncia
territorial delimitada.

Assim, imagine que um juiz federal da 32 regido pratique um furto simples no Estado
do Rio Grande do Sul (Tribunal Regional Federal da 42 regido). Qual seria o0 juiz natural
competente parajulgé-lo?

Conforme dispde o art. 70, caput, do Cbédigo de Processo Penal, em regra, a
competéncia para processar € julgar o autor de um crime é a do loca onde o crime se
consumou ou, no caso de tentativa, onde foi praticado o Ultimo ato executorio. Contudo, a
Constituicdo Federal prevé em seu art. 108, I, “a”, que compete aos Tribunais Regionais
Federais julgar originariamente os juizes federais a eles subordinados pela pratica de crimes
comuns e de responsabilidades. Diante disso, tendo em vista que o juiz natura do autor do
crime é o Tribuna Regional Federal da 3?2 regido e que a competéncia pela prerrogativa de
funcéo prevalece sobre competéncia do local do fato, nota-se que o Tribuna competente é o
Tribunal Regional Federal da 32 regido.

Nesse sentido: RT 506/318 — TJSP — pleno; RT 412/113 — TJSP - pleno; RTJ 75/420 -
STF; RITJSP 42/249 e RT 499/302 — Cam. Cjs. Crs. TJ; e RT 534/380 - TIPR

Esclarecido isto, verificase que o foro por prerrogativa da funcdo restringe a
competéncia em razdo do loca e estende a competéncia dos Tribunais Regionais e dos
Tribunais de Justi¢a dos Estados e do Distrito Federal.

Outra questéo relevante que merece ser abordada é com relagdo ao precedente do
Superior Tribuna de Justica, que compete aos Tribunais Regionais Federai s processar e julgar
originariamente os agentes com prerrogativa de foro nos Tribunais de Justica Estaduais,

guando estes praticarem crimes de competéncia da Justica federal.

Deputado Estadual. Crime praticado em detrimento de bens, servicos ou
interesses da Unido. Competéncia. A Constituicdo de 1988 € omissa quanto
a0 6rgdo competente para julgar deputado estadual acusado da prética de
crime em detrimento de bens, servigcos ou interesses da Unido, suas
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autarquias ou empresas publicas. Aos Tribunais de Justica ndo se pode
atribuir competéncia por prerrogativa de fungdo, quando Ihes falta jurisdicéo.
Compete ao Tribunal Regiona Federa processar e julgar deputado estadual
gue tenha no Tribunal de Justica o foro por prerrogativa de funcéo, se o
acusado da pratica de crime em detrimento de bens, sérvios ou interesses da
Unido, suas entidades autarquicas ou empresas publicas (STJ - HC 372/DF.
Relator: Ministro Costa Lima. Data do Julgamento: 27 de junho de 1990).

Essa decisdo fundou-se no fato de que a distribuicdo de jurisdigdo da Constituicdo
Federal ter utilizado o critério residual para afixacéo da jurisdicéo da Justica estadual. Diante
disto, qualquer ilicito penal praticado em detrimento de bens, interesses e servigos da Uni&o
seria de competéncia da Justica federal (art. 190, IV da Constituicdo Federal). Este
posicionamento foi alvo de vérias criticas e de fato ndo se mostra correto em face ap nosso
sistema constitucional.

Por tratar-se de garantia de determinados cargos, a Constituicdo Federal previu de
forma expressa e taxativa as funcdes revestidas com a prerrogativa de foro, bem como quais
seriam o0s 6rgdos jurisdicionais competentes para julgalos. Desta forma, ao atribuir a
competéncia por prerrogativa da fungdo aos Tribunais de Justica dos Estados, a Constituicao
Federal ressalvou apenas a competéncia da Justica eleitoral.

Novamente nota-se a existéncia de um conflito de normas constitucionais, sendo estas
uma que prevé a competéncia originaria do Tribuna de Justica dos Estados para julgar
determinados cargos (art. 96, |11 da Constituicdo Federal) e outra que determina que osilicitos
praticados em detrimento de bens, interesses e servicos da Unido segjam julgados pela Justica
federal (109, 1V da Constituicdo Federal). Conforme ja foi destacado no item anterior, 0
critério utilizado para solugdo de conflitos de normas de mesmo grau de hierarquia € o da
especiaidade.

Percebe-se que, ao atribuir a competéncia a Justica federal para conhecer as causas
onde hga detrimento de bens, interesses e servicos da Unido, o legislador constituinte
instituiu umaregra geral, e a0 instituir a prerrogativa de foro em razéo da fungéo, preocupou-
se com afuncgdo publica a ser julgada, independente da pessoa lesada.

Portanto, sendo a norma que institui o foro por prerrogativa da funcdo uma norma
especia, deve prevalecer sobre norma gera de fixacdo de competéncia da Justica federal.

Neste sentido é o entendimento doutrinario:

Magistrados e membros do Ministério Pdblico — Devem ser julgados pelo
Tribunal ao qual estdo vinculados, pouco importando a natureza do crime
gue cometam e o lugar da infrag8o, seguindo-se a competéncia estabel ecida
na Constituicdo Federal. Assim, caso um juiz estadual cometa um delito de



competéncia da Justica Federa, sera julgado pelo Tribunal de Justica do seu
Estado. O mesmo com o juiz federd que cometa um crime da esfera
estadual: serajulgado pelo Tribunal Regional Federa de sua area de atuacéo.
Frise-se que pouco importa o lugar dainfragcdo penal. Se um juiz estadual de
S80 Paulo cometer um delito no Estado do Amazonas, sera julgado pelo
Tribunal de Justica de Sdo Paulo. (NUCCI, 2006, p. 248)

Da mesma formaja manifestou-se o Supremo Tribuna Federal:

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC n. 68.846-2, estabeleceu
a competéncia do Tribuna de Justica para julgar, nas hipéteses de conexao
ou continéncia, as causas penais em que figures, dentre os acusado,
magistrado estadual, ainda que cometidas em detrimento de bens, servicos
ou interesses da Unido e de autarquias federais (RE 170.125-1/RJ. 12 Turma.
Relator: Min. lImar Galvéo. Data do Julgamento: 20/09/1994.)

2.4.) Foropor prerrogativa defuncdo e a excecdo da verdade

O Cadigo de Processo Pena, em seu art. 85, trata da competéncia originaria dos
Tribunais para a andlise da excecéo da verdade quando a vitima de um crime contra a honra
gozar da prerrogativa de foro.

A excecdo da verdade € um instituto processua penal que permite ao autor dos crimes
de calunia e difamag&o a oportunidade de provar que o fato imputado a determinada pessoa é
verdadeiro. Neste sentido, destaca Bitencourt: “Excecdo da verdade significa a possibilidade
gue tem o sujeito ativo de poder provar a veracidade do fato imputado (art. 141, 8 3°, do CP),
por meio de procedimento especial (art. 523. do CPP)”. (2003, p. 342).

Esse instituto processual pena tem por base a preservagdo do interesse publico em
saber quem é o verdadeiro autor de um crime.

O Cddigo Penal previu a possibilidade de utilizagdo desse incidente processua nos
crimes de caltnia e difamacdo. No crime de callnia, a excegdo da verdade € admitida em
todos os casos, salvo nas hipoteses do art. 138, § 3°, do Cddigo Penal. Ja na difamacdo, a
demonstratio veri somente € admitida se o ofendido é funcionario publico e a ofensa é relativa
ao exercicio de suas funcoes.

No caso da excecdo da verdade, conforme dispde o art. 85 do Cédigo de Processo
Penal, a competéncia originaria dos Tribunais somente se da quando a vitima do crime é
detentora da prerrogativa de foro.
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Portanto, caso sga imputado a um juiz de primeira instancia um fato criminoso e o
autor do fato apresente a excegdo da verdade, devera o incidente processual, juntamente com
0S autos principais, ser remetidos ao Tribunal competente para sua apreciacdo. A partir deste
momento, surgem algumas questdes que merecem ser esclarecidas.

Primeiramente, apesar de o art. 85 do Codigo de Processo Penal dispor que a excegdo
da verdade deve ser remetida ao Tribunal competente quando o querelante gozar de
prerrogativa de foro, deve-se destacar que esta regra ndo € restrita aos crimes de acdo pena

privada, estendendo-se as demais agOes. Neste sentido, destaca Nucci:

Alcance do termo querelante: entenda-se como a vitima do crime contra a
honra. Nem sempre, no entanto, o crime contra a honra tera, no polo ativo, o
ofendido. Pode ocorrer de o Ministério Publico assumir a titularidade da
causa, nos casos em gue haja representacdo da vitima, funcionério publico
ofendido no exercicio de suas fungdes (art. 145, paragrafo unico, do Cédigo
Penal) (2008, p. 254).

Outro ponto relevante a ser ressaltado € com relagdo ao processamento da excecéo da
verdade nos Tribunais. Nestas hipoteses, seria 0 Juiz de primeira instancia que realizaria toda
afase instrutdria do feito e depois remeteria os autos ao Tribuna para o julgamento, ou seria
de competénciado Tribunal realizar todo o processamento da excecao?

O nosso ordenamento juridico tem como um de seus principios fundamentais a
garantia do juiz natura (art. 5° incisos XXXVII e LI, da Constituicdo Federal). De acordo
com tal preceito bésico de nosso sistema, qualquer pessoa que praticar um crime sd podera ser
processada e julgada pel o seu juiz natural.

Por juiz natural, deve-se entender como a autoridade judiciaria previamente
determinada pelo ordenamento juridico, investida de competéncia para conhecer, processar e
julgar determinado fato.

Assim, seguindo o exemplo supra, tendo em vista que o juiz natural dos magistrados
de primeira instancia sdo os Tribunais de Justica dos estados-membros, cabe a eles redizar
toda afase instrutoria e decisoria

Com relacéo aos efeitos do julgamento da excecdo da verdade por parte dos Tribunais
duas hipoGteses podem ocorrer: a) caso sga acolhida a excecdo da verdade, o processo
principal sera julgado extinto, cabendo ao Tribuna remeter as cOpias necessarias ao
Ministério Publico para a apuragéo do fato; b) caso ndo segja acolhida a excecdo, os autos
principais devem ser remetidos ao juizo de origem para o regular prosseguimento da acéo

penal.
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2.5) Foropor prerrogativa dafuncéo apds a cessacdo do exer cicio funcional

Desde a primeira vez que o foro por prerrogativa da funcdo foi instituido em nosso
ordenamento juridico, seus titulares buscam garantir sua aplicagdo mesmo depois de findo o
cargo ou fungdo que Ihes concede essa prerrogativa.

Por muito tempo essa questdo foi matéria pacificada em todos os Tribunais de nosso
Estado, no sentido de que a prerrogativa de foro estendiase aos ex-ocupantes de
determinados cargos e fungdes. Entretanto, atualmente, a prerrogativa de foro nd mais se
estende aos ex-titulares de cargos revestidos com esta prerrogativa.

A questdo foi expressamente tratada pela primeira vez no seculo XIX, com a
promulgacéo do Decreto n° 27 de 07 de janeiro de 1892, que, em conformidade com a Carta
Constitucional da época, dizia que a aco penal de competéncia originaria dos Tribunais pela
prerrogativa de funcdo somente poderia ser proposta durante o exercicio funcional.

Esse diploma legal prevaleceu até o ano de 1964, ocasido que o Supremo Tribunal
Federal, com o escopo de maximizar a protecdo dos cargos e funcdes mais relevantes de
nosso Estado, editou a simula 394 com o seguinte teor: Cometido o crime durante o exercicio
funcional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa de funcdo, ainda que o
inquérito ou a a¢do penal sejam iniciados apds a cessacdo daquel e exercicio.

2.5.1) Sumula n® 394 do Supremo Tribunal Federal

Com a edicdo do referido ato, os titulares da prerrogativa de competéncia ratione
personae tiveram estendido este direito mesmo apods a perda do cargo.

Durante esse periodo, caso um Ministro de Estado praticasse um crime e a agdo penal
fosse intentada contra ele somente apds o fim do exercicio do cargo, ainda assim €le somente
poderia ser processado e julgado pelo Supremo Tribunal Federal.

Nos 35 anos de vigéncia da Simula 394 do Supremo Tribunal Federal, muitos foram
os beneficiados pelos seus efeitos, pois os titulares de cargos com esta prerrogativa ndo se
preocupavam com eventuais proposituras de agdes, uma vez que sabiam que quanto mais alta
a hierarquia do Tribunal, mais defasada € sua estrutura e mais chances teriam de ndo ser
punidos. Além disso, poderiam praticar quaisquer crimes durante a ocupacao do cargo sem se
preocupar com 0 momento da instauracdo de inquérito ou propositura de acdo penal, pois

sempre teriam seu juiz natural em algum Tribunal.
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Na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, em processo relatado pelo entdo
Ministro Sydney Sanches, nos autos onde o ex-Deputado Federal Jabes Pinto Rabelo foi
denunciado pela prética do crime de falsidade ideoldgica (Inquérito n°® 687/SP), o Supremo
Tribunal Federal, por votagdo unanime, cancelou a Simula 394. Este cancelamento baseou-se
no fato de nem a Constituicdo Federal de 1988 e nem os demais dispositivos legais utilizados
como fundamento para a edic¢éo da referida Simula, em nenhum momento, contemplarem ex-
titulares de cargos ou funcdes publicas com a prerrogativa de foro.

Além disso, ressaltou em seu voto que a Constituicdo Federal de 1988 visa garantir a
todos os cidaddos de nosso Estado um tratamento igual, portanto, ndo faria sentido tratar um
cidadé@o que ndo exerca nenhuma fungéo relevante para o0 nosso Estado de forma diversa dos

demais. Neste sentido, ponderou o Ministro:

[...] a prerrogativa de foro visa a garantir o exercicio do cargo ou do
mandato, e ndo a proteger quem o exerce. Menos ainda quem deixa de
exercé-lo. (...) as prerrogativas de foro, pelo privilégio, que, de certa forma,
conferem, ndo devem ser interpretadas ampliativamente, numa Constitui¢éo
gue pretende tratar igualmente os cidaddos comuns, como s&o, também, os
ex-exercentes de tai's cargos ou mandatos.

Por fim, o Ministro Sydney Sanches destacou, chamando sua decisdo de julgamento
politico, que a cada dia 0 nUmero de processos no Supremo Tribunal Federal esta crescendo
rapidamente, inviabilizando cada vez mais o exercicio de suas atividades.

A decis3o que cancelou a Simula 394 do Supremo Tribuna Federal, buscando evitar
tumulto e até eventuais nulidades, foi concedido o efeito ex nunc, ou sgja, 0 cancelamento s
gerou eficacia a partir da data da decisdo. Assim, com esta decisdo da Corte Suprema, caso 0
Procurador-Geral da Republica, cargo contemplado com a prerrogativa de foro (art. 102, 1, b,
da Constituicéo Federa), durante o exercicio de sua funcdo pratique um crime e a agdo penal
sgja proposta apds a cessacdo do cargo, sera esta pessoa processada e julgada originariamente
pelo juizo de 123 instancia.

Entretanto, a noticia da revogacdo da simula néo foi vista com bons olhos pelos
ocupantes de cargos revestidos com essa prerrogativa, principalmente pelos titulares de cargos
eletivos que possuem a competéncia ratione personae por tempo determinado. Diante disto,
0s parlamentares, aprovaram aLei n°® 10.628/02.

2.5.2) Le n°10.628/02
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Em 2002, o Deputado Federal Bonifacio de Andrada apresentou ao Congresso
Naciona o Projeto de Lei n° 6.295, o0 qua foi aprovado em 24 de dezembro de 2002, que

assim dispunha:

Art. 1°. O art. 84 do Decreto-lei n°. 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cédigo
de Processo penal — passaavigorar com a seguinte redacao:

Art. 84. A competéncia pela prerrogativa de funcéo € do Supremo Tribunal
Federal, do Superior Tribunal de Justica, dos Tribunais Regionais Federais e
Tribunais Regionais dos Estados e do Distrito Federal, relativamente as
pessoas que devam responder perante eles por crimes comuns e de
responsabilidade.

§ 1° A competéncia especia por prerrogativa de funcdo, relativa a atos
administrativos do agente, prevalece ainda que o inquérito ou a acdo judicial
segjam iniciados ap0s a cessacao do exercicio dafungdo publica;

§ 2°. A agdo de improbidade, de que trata a Lel n° 8.249, de 02 de junho de
1992, sera proposta perante o tribunal competente na hipétese de
prerrogativa de foro em razdo do exercicio de funcéo publica, observado o
disposto no § 1°.

A apresentagdo do projeto e a aprovacdo do referido diploma lega mostra a
insatisfacdo de alguns segmentos revestidos com a prerrogativa de foro, uma vez que a
Simula 394 do Supremo Tribuna Federal exercia um paped de ferramenta libertadora do
exercente da funcéo de eventuais perseguicdes futuras.

A partir da discussdo do referido projeto, foi publicada em 24 de dezembro de 2002 a
Lei n°10.628, que aterou o Codigo de Processo Penal nos termos acima. Analisando o caput
do artigo, nota-se que ndo houve alteracdo em seu conteido, mas sim uma atualizacdo, pois
foi suprimido o extinto Tribunal de Apelacéo e acrescentou o Superior Tribunal de Justica, os
Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal.

JA os parégrafos acrescentados a esse artigo tiveram uma grande repercussao no
ambito juridico. Confrontando diretamente com a decisdo do Supremo Tribunal Federal que
cancelou a Sumula 394, o Congresso Naciona instituiu novamente a aplicagdo da
prerrogativa de foro apds o término do exercicio funcional e estendeu a mesma prerrogativa

para os atos de improbidade administrativa.

2.5.2.1) Prerrogativa de foro nos crimes propter officium apos o fim do exercicio

funcional

Apesar do 8§ 1° do art. 84 do Cdodigo de Processo Penal, acrescentado pela Lei
10.628/02, parecer uma legalizacéo da Siumula 394 do Supremo Tribunal Federal, nota-se que
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ndo € isso o0 que realmente ocorre. Desrespeitando os ditames constitucionais, o legislador
ordinario instituiu que a prerrogativa de foro estende-se ao agente, mesmo apos o fim do
exercicio do cargo, desde que o crime sgjarelativo a atos praticados no exercicio da funcéo.

Apesar de tal proposta parecer nova, nota-se que o legislador nada mais fez do que
adotar a proposta feita pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Sepulveda Pertence,
guando do julgamento que resultou no cancelamento da Simula 394, de edicgo de uma nova
SUmula que estendesse a prerrogativa de foro em razdo da funcéo aos crimes propter officium,
Contudo, mesmo estando apoiado pelos Ministros Nelson Jobim, Néri da Silveira e limar
Galvao, a época a questdo restou vencida.

Diferente da Simula 394, o0 § 1° ao art. 84 do Codigo de Processo Penal ndo estende a
prerrogativa de foro a todo e qualquer tipo de crime, mas apenas aos atos praticados pelo
agente no exercicio dafuncéo.

Apesar de durante toda sua tramitagcdo pelo Congresso Nacional referidalel ter sofrido
vérias criticas com relagdo a sua inconstitucionalidade, mesmo assim foi aprovada. De sorte,
possui inconstitucionalidade tanto na forma, quanto no contetido.

Com relacdo a forma, destague-se que a referida lei tem natureza ordinéaria. O
ordenamento juridico brasileiro possui a caracteristica de possuir uma Constitui¢go rigida, em
razéo da necessidade de “um processo legislativo mais solene e dificultoso do que o existente
para a edicdo das demais espécies normativas” (MORAES, 2006, p. 5). Em razdo disto,
gualquer matéria constitucional que se pretenda alterar somente pode ser feita por meio de
ementa a Constituicéo, nos termos do art. 60 da propria Constituicdo Federal.

Ao legidador ordinario foi dada a prerrogativa de criar leis que regulamentem ou
tornem exeqliveis os ditames constitucionais, concretizando assim o seu conteldo.
Entretanto, aele ndo foi concedida a competéncia de interpretar a Constituicéo Federal .

Ao editar uma lei que visa dar certa interpretacdo a Carta Constitucional, o legislador
invadiu a competéncia atribuida a0 Supremo Tribuna Federal de guardido da Constituicéo,
violando o principio da tripartico de poderes. Consequentemente, 0 Ministro Sepulveda
Pertence, em seu voto na ADIN n° 2.797/DF que declarou inconstitucional o § 1° do art. 84 do
Cadigo de Processo Penal, destacou que: “De tudo resulta que a lei ordinaria que se limite a
pretender impor determinada inteligéncia da Constituicdo é, sO por isso, formamente
inconstitucional”.

Portanto, h& inconstitucionalidade formal pelo fato do legislador ordinario, por meio

delei ordindria, tentar impor determinada interpretacdo a norma hierarquicamente superior.
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J& com relacdo a matéria, a inconstitucionalidade funda-se no fato de o § 1° do art. 84
do Cédigo de Processo Pena dispor que a competéncia origindria dos Tribunais pela
prerrogativa de foro estender-se-ia aos titulares de cargos publicos revestidos com ta
prerrogativa mesmo apos a cessacdo da funcéo.

Conforme j& discutido no item 2.5.1 e ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal,
referida interpretacéo afronta diretamente a Constituicéo Federal, pois, em nenhum momento,
ela refere-se a aplicagcdo da competéncia originaria dos Tribunais para 0s ex-exercentes de
cargos agraciados com esta prerrogativa. Diante disto, correta foi a decisdo do Supremo
Tribunal Federal ao declarar inconstituciona o 8§ 1°, do art. 84 do Cédigo de Processo Penal,
umavez gque nele havia nitida inconstitucionalidade formal e material.

Vaido também destacar a inconstitucionalidade do parégrafo Unico do art. 2° da Lei
11.036/06. Referido diploma legal transformou o cargo especial de Presidente do Banco
Central em Ministro de Estado. Com a promulgacdo da referida lei, o Presidente do Banco
Central passou a possuir prerrogativa de foro em razéo da fungdo perante o Supremo Tribunal
Federal (art. 102, I, “b” e “c” da Constituicdo Federal). Ja seu parégrafo Unico estendeu a
prerrogativa de foro em razéo da funcdo para os ex-ocupantes do cargo de Presidente do
Banco Central em ralac&o aos atos administrativos praticados no exercicio da fungéo.

Apesar de ainda néo ter sido declarada sua inconstitucionalidade, nota-se que tal
instituto ofende a Constituicéo Federal pelos mesmos fundamentos acima narrados, razéo pela

gual deve ser retirada do ordenamento juridico.

25.2.2) Prerrogativa de foro em razdo da funcdo nos atos de improbidade

administrativa

Além de ampliar a extensdo da prerrogativa de foro para 0s casos previstos em nosso
ordenamento juridico, a Lei n® 10.628/02 também inovou com a ingtituicdo do foro por
prerrogativa da funcéo pela prética de atos de improbidade administrativa.

Da mesma forma que o 8 1° do art. 84 do Codigo de Processo Penal, o § 2° também
possui incongtitucionalidades. Contudo, antes de analis&las, faz-se necessario uma breve
introducdo sobre alei que dispbe sobre aimprobidade administrativa (Lei n® 8.429/92).

A protecdo do patriménio publico nem sempre foi tdo ativa e vigorosa como nos dias
atuais. O primeiro diploma que disciplinou a protecdo do patriménio publico foi a Lei n°

3.164/57, também conhecida como Lea Pitombo-Godai I1ha.
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Além de ser um diploma inovador na protecdo do patrimoénio publico, referida lei
conferiu a0 Ministério Publico e a qualquer pessoa a iniciativa da acéo civil (art. 1°, § 29).
Também dispbs sobre o registro obrigatorio dos valores e bens pertencentes ao patrimonio
privado dos que exerciam cargos ou funcbes publicas da Unido e de suas entidades
autarquicas. Contudo, a Lei Pitombo-Goddi Ilha foi falha no sentido de ater-se a apenas uma
espécie de enriguecimento ilicito e estabelecer perda dos bens adquiridos pelo exercicio
indevido dafuncao publica. (FAZZIO JUNIOR, et al, 1998, p. 31/32).

Posteriormente, foi promulgada a Lei n° 3.502/58, conhecida como Lei Bilac Pinto,
gue regulava o sequestro e o desapossamento de bens obtidos em razéo do enriquecimento
ilicito dos agentes publicos das administractes direta e indireta. Este diploma trouxe um rol
exemplificativo de hipoteses caracterizadoras de enriquecimento ilicito.

Frise-se que, até a segunda metade da década de sessenta, por administracdo publica
indireta compreendia-se somente as entidades autarquicas, pois somente com a entrada em
vigor do Decreto-lei 200/67 € que as empresas publicas, as sociedades de economia mistae as
fundagdes publicas passaram a ser assim compreendidas.

Com a finalidade de regular a protecdo do patriménio e da probidade publica,
conforme dispde a Constituicdo Federal de 1988, foi promulgada a Lei n° 8.429/92, que
elenca os legitimados para a propositura da acdo, as hipoteses de improbidade, as san¢des pela
prética de tais acOes, dentre outras disposi coes.

No que concerne ao tema desse trabal ho, primeiramente deve-se analisar a natureza da
acao de improbidade. Seria elaumaacéo civil ou pena?

A Congtituicdo Federal, em seu art. 37, § 4°, dispde sobre as sangdes pela pratica de
atos de improbidade, ressalvando a possibilidade de o agente publico improbo ser processado
criminalmente. Em virtude dessa expressa disposi¢do, conclui-se que a acdo de improbidade €
uma acdo civil, pois caso assim ndo fosse, ndo teria a Carta Constitucional ressalvado a
possibilidade e propositura da agéo criminal concomitantemente com a acéo de improbidade.

Nesse sentido, ja se manifestou o Tribuna Regional Federal da 12 Regio:

ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. "ACAQO" DE IMPROBIDADE.
NATUREZA. LEGITIMIDADE PASSIVA DA PESSOA JURIDICA.
INQUERITO. USO COMO SUPEDANEO PARA A PROPOSITURA DE
"ACAQ" DE IMPROBIDADE. POSSIBILIDADE. EXAME DA INICIAL
DA "ACAQ" DE IMPROBIDADE. ALCANCE. | - A a0 de improbidade
administrativa possui natureza civel, como ficou assentado pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da , Rel. Ministro Sepulveda Pertence,
veiculando pretensdo ao reconhecimento de responsabilidade, com a
imposicdo das sancBes respectivas, independentemente da responsabilidade
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penal propriamente dita. A imposic¢&o de responsabilidade por prética de atos
de improbidade administrativa, com fundamento no art. 30 da Lei 8.429/92,
alcanca tanto pessoas fisicas quanto juridicas. Il - Esta Terceira Turma vem
admitindo o uso de provas obtidas em procedimentos investigatorios
criminais para fundamentar a propositura de a¢fes de improbidade, durante
cujo procedimento essas provas serdo submetidas ao adequado contraditorio.
I11 - Na fase preliminar do rito da agdo de improbidade, na qual o Juiz, em
exame superficial, formulard juizo quanto as condicbes da agdo e
pressupostos processuais e, no que se refere ap objeto da acdo, ele cuidara
téo somente de juizo de contelido negativo, ou sgja, a evidente inexisténcia
de ato de improbidade. Assim, ndo € o momento de grandes perquiricdes
sobre os elementos da responsabilidade, 0 que demandard instrucdo
adequada. 1V - Recurso que se nega provimento. TRF1 - AG 21295 MT
2006.01.00.021295-5. Relator(a): Desembargador Federal Candido Ribeiro.
Julgamento: Tue Dec 18 00:00:00 CST 2007. Orgdo Julgador: Terceira
Turma. Publicacdo: 01/02/2008 DJ p.1443.

A Constituicdo Federal concede a prerrogativa de foro em razéo da fungéo apenas no
ambito criminal. Em nenhum momento ela dispde sobre a prerrogativa de foro para as acoes
Civis.

Tentar criar uma competéncia ratione personae para as agdes civeis por meio de lei
ordinaria afronta diretamente a Constitui céo Federal.

A Congtituicdo Federal, ao ingtituir a competéncia originéria dos Tribunais pela
prerrogativa de funcdo, estabeleceu um rol taxativo de suas hipdteses e concedeu as
ConstituicOes Estaduais a possibilidade de ampliar esse rol (art. 125, § 1° da Constituicéo
Federal). Em raz&o da taxatividade deste rol exposto na Constituicdo Federal, o Supremo

Tribunal Federal manifestou-se da seguinte maneira:

A competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, por qudlificar-se
como um complexo de atribuicdes jurisdicionais de extragdo essencialmente
constitucional, e ante o regime de direito estrito a que se acha submetida, ndo
comporta a possibilidade de ser estendida a situagbes que extravasem os
limites fixados, em numerus clausus, pelo rol exaustivo do art. 102, | da
Constituicdo da Republica. O regime de direito estrito, a que se submete a
definicdo dessa competéncia institucional, tem levado o Supremo Tribunal
Federal, por efeito da taxatividade do rol constante da Carta Politica, a
afastar, no ambito de suas atribui¢des jurisdicionais originarias, 0 processo e
julgamento de causas de natureza civil que ndo se acham inscritas no texto
congtitucional (acbes populares, agdes civis publicas, acdes declaratérias e
medidas cautelares), mesmo que instauradas contra 0 Presidente da
Republica ou contra qualquer autoridade, que, em matéria pena (CF, art.
102, 1, b e ¢), dispdem de prerrogativa de foro perante a Corte Suprema ou
que, em sede de mandado de seguranca, estéo sujeitas a jurisdicdo imediata
do Tribunal. (CF, art. 102, I, d). (RT 711/155, Ag. Rg.Em Pet. 1.738-2-MG,
Rel. Min. Celso de Méello.).



Assim, a criagdo de prerrogativa de foro em agOes de natureza civil por meio de lei
ordinria viola o devido processo legidativo e ofende as regras que dispde sobre a
competéncia origindria por prerrogativa da funcdo dos Orgaos jurisdicionais superiores
contidas na Constituicdo Federal, pelo que Ihe recai a eiva de inconstitucionalidade.

Dessa forma, tentar criar uma nova hipétese de prerrogativa de foro em razéo da
funcdo por meio de lel ordinaria constitui grave ofensa a Constituicéo Federal, umavez que a
nossa Carta Constitucional, por ter natureza rigida, somente pode ser modificada por meio de
Emenda Constitucional. Portanto, mais uma vez agiu com acerto o Supremo Tribunal Federal

ao declarar inconstitucional o 82° do art. 84 do Cédigo de Processo Penal.

2.6) Prerrogativa deforo eos crimesde menor potencial ofensivo.

Outra questdo muito importante com relagdo ao foro por prerrogativa da fungdo é a sua
aplicacdo nas infragdes penais de menor potencial ofensivo.

A Le n° 9.099/95, adém de disciplinar toda a estrutura processual dos juizados
especiais civels e criminais, trouxe grandes inovagdes para o direito processua penal ao criar
institutos que maximizaram a celeridade e efetividade da prestacdo jurisdicional, tais como a
conciliacdo e atransacéo penal.

Outro aspecto relevante é que referido diploma legal, por meio de seu art. 61, definiu
como sendo infragcbes de menor potencial ofensivo os crimes cuja pena maxima ndo sga
superior adois anos, cumulada ou ndo com multa, e todas as contravengdes penais.

Apoés tais consideragdes surge a seguinte questdo: tendo em vista que o procedimento
para julgamento de processos de competéncia originéria dos Tribunais é regido por lei propria
(Lei n°8.038/90), seria possivel aplicar a conciliagdo, transacdo pena e composicdo civil nas
hipéteses de infracbes penais de menor potencia ofensivo cometida por autoridade com
prerrogativa de foro?

Até o ano de 2006 essa questdo era controvertida, pois o art. 61 da Lel 9.099/95
dispunha que a aplicacdo do referido diploma somente seria possivel se ndo houvesse
procedimento especial proprio. Referida controvérsiafoi superada com a promulgacdo da Lel
n® 11.313/06, que modificou o art. 61 da lei dos juizados especiais, retirando a ressalva
supracitada.

Diante desta analise, conclui-se que os crimes praticados pelos agentes titulares da
prerrogativa de foro em razéo da funcdo serdo sempre regidos pelo procedimento proprio da

Lei n° 8.038/90, mesmo que o fato constitua crime de menor potencial ofensivo. Contudo,



nesta situacdo, independentemente do procedimento a ser utilizado, sempre seréo cabiveis 0s
beneficios da Lei n°9.099/95.

Nesse sentido, ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica:

Penal e Processual Penal. Contravencbes (art. 31). Representacéo.
Subprocurador-Geral do Trabalho. Competéncia STJ. Recebimento da
Denuncia. Suspensdo do Processo. C.F., artigo 105, |, a. Lel n°® 9.009/95,
artigos 60, 61, 72, 73, 74, 76, 77, 89 e 92. CPP, artigo 41. 1. O STJ tem
competéncia para processar e julgar Subprocurador-Geral do Trabaho
denunciado pela pratica de contravencdo penal. 2. Superada a fase de
composicdo amigavel dos danos civis e ndo ocorrendo a transacdo, €
recebida a dentincia formal mente apresentada. 3. Suspensdo do processo (art.
31, LCP; arts. 89, Lei 9.009/95; art. 77, Cod. Penal). Processo: Rp 179 / DF
REPRESENTACAO 1999/0112430-1. Relator(a): Ministro MILTON LUIZ
PEREIRA (1097). Orgdo Julgador: CE - CORTE ESPECIAL. Data do
Julgamento: 07/02/2001. Data da Publicacéo/Fonte: DJ 10/06/2002 p. 125.

2.7) Competéncia por prerrogativa deforo e o habeas corpus

O habeas corpus pode ser impetrado perante juizes de primeiro grau, Tribunais locais
e Tribunais Superiores, sendo que a competéncia de cada Orgéo jurisdiciona € fixada,

segundo Antonio Alberto Machado:

a partir de quatro critérios distintos: @) por definicdo constituciona da
competéncia originaria; b) em razéo da competéncia recursal; ¢) em razéo do
territério onde ocorreu ou poderd ocorrer a ilegalidade; e d) pela relacéo
hierarquica entre a autoridade coatora e 0 6rgéo jurisdicional (2009, p. 668).

A competéncia origindria do Supremo Tribunal Federal esta definida de acordo com o
paciente (artigo 102, I, “d”, da Constituicdo Federal) e com a autoridade co-atora. Assim,
compete a Suprema Corte julgar habeas corpus quando o paciente for Presidente e Vice-
Presidente da Republica, Procurador-Geral da Republica, membros do Congresso Nacional,
0s préprios Ministros do Supremo, Ministros de Estado, Comandantes das Armas, membros
dos Tribunais Superiores e do Tribuna de Contas da Uniéo.

Por outro lado, o artigo 102, I, “i” atribui a0 mesmo Supremo Tribunal Federal a
competéncia para julgar originariamente habeas corpus em que a autoridade co-atora for
Tribuna Superior ou quando o coator ou paciente for autoridade que esteja sujeita ajurisdicdo
do proprio Supremo, ou sgja, aquelas pessoas que Sa0 originariamente processadas por
infragdes comuns e de responsabilidade junto aguela Corte (pessoas elencadas no artigo 102,

[, “b” e “c”, da Constituicdo Federal).
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A competéncia do Superior Tribunal de Justica est4 estabelecida no artigo 105, I, “c”,
da Constituicéo Federal, com a expressa ressalva da matéria eleitoral, enquanto aos Tribunais
Regionais Federais compete julgar habeas corpus em que juizes federais forem autoridades
coatoras.

Em linhas gerais, os habeas corpus em que a autoridade coatora for pessoa que tem
direito a competéncia por prerrogativa da funcdo sdo julgados pelo 6rgdo jurisdiciona que
tem competéncia para julga-lo originariamente.

Com relacdo a0 membro do Ministério Publico, diverge a jurisprudéncia sobre a
competéncia para julgar o habeas corpus quando ele for autoridade coatora. Um segmento
entende que, se o promotor de justica for autoridade coatora (requisitando um inquérito
policia abusivo, por exemplo), o julgamento do habeas corpus cabera ao juiz da comarca
onde o ato foi praticado (Recurso de Habeas Corpus n. 167.066-3 - Séo Paulo, rel. Dés.
Cunha Bueno, j. 30.06.94). Outro segmento sustenta que, sendo o promotor julgado
originariamente perante o Tribunal de Justica, o habeas corpus também devera ser julgado no
Tribunal (RT-851/541).

A segunda posicdo € a que vai se firmando e, segundo Antonio Alberto Machado “vai
se pacificando o entendimento de que esse tribunal de segunda instancia € mesmo o
competente para apreciar habeas corpus em que o autor da coacgéo ilegal seja o promotor ou 0
procurador de justica” (2009, p. 669).
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3) FORO POR PRERROGATIVA DA FUNCAO A LUZ DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Diariamente os meios de comunicagéo, por uma superficia andlise do ordenamento
juridico patrio, noticiam que a prerrogativa de foro em raz&o da funcéo € inconstitucional em
razdo de violar os principios daigualdade e do juiz natural.

Influenciada por tais matérias, criou-se um sentimento na populacdo de que a
prerrogativa de foro constitui um privilégio pessoal e viola os principios constitucionais que
norteiam todo e qualquer Estado de Direito.

Antes de analisar a competéncia origindria dos Tribunais em face aos principios
congtitucionais, compete fazer uma breve analise do conceito de principios.

3.1) Conceitodeprincipios

A conceituagdo de principios € tema de grande divergéncia perante os estudiosos do
Direito, por isso, este trabalho ndo pretende esgotar o tema, mas sim trazer ao leitor uma
sucinta nocao de sua definicéo.

A palavra principio, proveniente do latim principiu, é definida como: 1. Momento ou
local ou trecho em que algo tem origem; comego. 2. Causa priméria. 3. Elemento
predominante na constituicdo de um corpo orgéanico. 4. Preceito, regra, lei [...] e no plura é
conceituada como sendo [...] Filos. PreposicOes diretoras de uma ciéncia, as quais todo
desenvolvimento posterior dessa ciéncia deve estar subordinado (FERREIRA, 1988, p. 529).

Usado em varias ciéncias, tais como Filosofia, Sociologia, Direito, Economia, Fisica,
dentre outras, a idéia basica do que seja principio é “a estruturacdo de um sistema de idéias,
pensamentos ou normas por uma idéia mestra, por um pensamento chave, por uma baliza
normativa, donde todas as demais idéias, pensamentos ou normas derivam, se reconduzem
e/ou se subordinam” (ESPINDOLA, 2002, p. 53). Alguns autores sustentam que 0s principios
s80 mandamentos de otimizagdo, uma vez gque visam efetivar da melhor forma e com a maior
eficiéncia possivel as demais normas existentes no ordenamento juridico. Neste sentido,

Robert Alexy define os principios como sendo:

normas que ordenam que algo segja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e féticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados pelo fato
de gue a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
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possibilidades féticas, mas também das possibilidades juridicas. (2006. p.
90).

De outro lado, alguns doutrinadores sustentam que 0s principios séo mandamentos
nucleares de um sistema, sendo neste caso, 0 do ordenamento juridico. Segundo Méello,

principios sdo:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente
por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere atonica e lhe da sentido harménico. (apud SILVA, 2006, p. 91).

Apesar de parecerem contraditérios, tais conceitos se completam. Ao mesmo tempo
em gue os principios s mandamentos nucleares pelo fato de serem os centros de nosso
sistema normativo, também sdo mandamentos de otimizacdo, pois, NOS Casos concretos,
buscam implementar a justica em situagcdes onde as regras, por S sO, ndo o fazem. Assim,

conclui-se que os principios sGo mandamentos nucleares e de otimizag&o.

3.2) Principiodaigualdade

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, caput, estabeleceu um dos principios
basilares de todo e qualquer Estado Democrético de Direito, que € o principio daigualdade.

Segundo esse postulado, todas as pessoas s80 iguais em direitos e deveres perante a
lei, sendo inadmissivel qualquer discriminacdo em razdo de sexo, raga, crenca religiosa e
politica. A primeira vista pode parecer que o tratamento dispensado a todo e qual quer cidad&o
deve ser feito de forma idéntica, entretanto, ndo foi isso que o ordenamento juridico péatrio
buscou.

O principio daigualdade deve ser analisado sob dois aspectos. Em seu sentido formal,
a isonomia deve ser compreendida como a igualdade dos cidaddos perante 0 ordenamento
juridico, ou sgja, a lel ndo pode trazer distingdes entre os cidaddos. Tal aspecto pode ser
claramente vislumbrado no caput do art. 5° da Constituicdo Federal, no qual o constituinte
disp6s que todos sdo iguais perante alel.

Portanto, sob seu aspecto formal, o principio da igualdade busca evitar que o

legislador, ao promulgar algum diplomalegal, o faga com tratamento desigual os cidaddos.
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A afirmacéo do art. 1° da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o
cunhou o principio de que os homens nascem e permanecem iguais em
direito. Mas ai firmara a igualdade juridico-formal, no plano palitico, de
caréter puramente negativo, visando a abolir os privilégios, isengdes pessoais
eregaliasdeclasse. (SILVA, 2006, p. 214).

De outra parte, esse principio também deve ser entendido sob seu aspecto material, ou
sga, trazer uma verdadeira efetivacdo da igualdade, retirando-a do mundo normativo e
transportando-a para 0 mundo fatico.

Da mesma forma que dispds sobre o principio da igualdade em seu aspecto formal, a
Constituicdo Federal ndo poderia deixar de buscar a efetivacéo de seus principios. Esta busca
pela efetivacdo dos direitos e garantias do cidadd nada mais é do que a efetivagcdo da
igualdade entre os individuos.

O principio daigualdade consagrado pela constituicdo opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao proprio executivo, na
edicdo, respectivamente, de leis atos normativos e medidas provisorias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a
pessoas que encontram-se em sSituagBes idénticas. Em outra plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar a
lei e atos normativos de maneira iguaitaria, sem estabelecimento de
diferenciagbes em razdo de sexo, rdigido, convicgles filosdficas ou
politicas, raga, classe social. (MORAES, 2006, p. 32).

O inciso XXX do art. 7° da Carta Politica de 1988 diz expressamente que € vedada a
diferenciag@o de salarios, de exercicio de fungdes e de critérios de admissdo por motivos de
sexo, idade, cor ou estado civil.

Outro ponto que ndo pode ser deixado de lado € a questdo de que o principio da
igualdade néo é apenas o tratamento igualitario de todas as pessoas, independente da situacdo
em que se encontram. Apesar de tratar-se de seres da mesma espécie, 0s homens ndo séo
iguais. Isto se da em virtude de inimeras variaveis, tais como educagdo, condi¢do econémica,
socia, dentre outras. Em raz&o dessas diferencas, caso nosso sistema juridico tratasse as
pessoas diferentes de uma mesma maneira, ndo estaria promovendo a igualdade, mas, estaria
sim aumentando a desigualdade existente entre elas. Ja na antiguidade, Aristoteles dizia que a
igualdade entre os homens somente poderia ser a cancada pelo tratamento igual paraosiguais
e pelo tratamento desigual para os desiguais, na medida de suas desigualdades. No mesmo

sentido, destaca M oraes;

Dessa forma, o que se veda sdo as diferenciacbes arbitréarias, as
discriminagbes absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais, na
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medida em que se desigualam, € exigéncia tradiciona do proprio conceito de
Justica[...] (2006, p. 30).

Esse fato se mostra muito claro quando analisamos a prerrogativa de foro em razéo da
funcdo. Os cargos e funcdes que gozam da competéncia originéria sdo de extremaimportancia
para o Estado, razéo pela qual ndo podem ser tratados de formaigual aos demais cidadaos que
N&o 0s exercem.

N&o ha como se conceber um Estado de Direito que busca reduzir e marginalizar as
desigualdades sociais e trate da mesma forma individuos em situagcbes completamente
distintas.

Imagine que um Ministro do Supremo Tribunal Federa pratique um crime comum e
venha a ser julgado por um magistrado de primeiro grau. 1sso traria uma enorme pressao
politica e até, quem sabe, institucional sobre o juiz da causa, podendo influencialo em sua
decisdo.

Outro aspecto que demonstra que a prerrogativa de foro ndo ofende o principio da
igualdade € que com a cessacdo do cargo ou fungdo, extingue-se a prerrogativa e ha a remessa
da acdo para o juizo de primeiro grau. Neste sentido temos a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federd:

PRERROGATIVA DE FORO - EXCEPCIONALIDADE - MATERIA DE
INDOLE CONSTITUCIONAL - INAPLICABILIDADE A EX-
OCUPANTES DE CARGOS PUBLICOS E A EX-TITULARES DE
MANDATOS ELETIVOS - CANCELAMENTO DA SUMULA 394/STF -
NAO-INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA "PERPETUATIO
JURISDICTIONIS' - POSTULADO REPUBLICANO E JUIZ NATURAL -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - O postulado republicano - que
repele privilégios e ndo tolera discriminacBes - impede que prevaleca a
prerrogetiva de foro, perante o Supremo Tribunal Federal, nas infracOes
penais comuns, mesmo que a pratica delituosa tenha ocorrido durante o
periodo de atividade funcional, se sobrevier a cessacdo da investidura do
indiciado, denunciado ou réu no cargo, funcéo ou mandato cuja titularidade
(desde que subsistente) qualifica-se como o Unico fator de legitimac&o
constitucional apto a fazer instaurar a competéncia penal origindria da
Suprema Corte (CF, art. 102, I, "b" e "c"). Cancelamento da Sumula
394/STF (RTJ 179/912-913). - Nada pode autorizar o desequilibrio entre os
cidaddos da Republica. O reconhecimento da prerrogativa de foro, perante o
Supremo Tribunal Federa, nos ilicitos penais comuns, em favor de ex-
ocupantes de cargos publicos ou de ex-titulares de mandatos eletivos
transgride valor fundamental & propria configuragcdo da idéia republicana,
gue se orienta pelo vetor axiolégico daigualdade. - A prerrogativa de foro é
outorgada, constitucionalmente, "ratione muneris*, asignificar, portanto, que
€ deferida em razéo de cargo ou de mandato ainda titularizado por aquele
gue sofre persecucdo penal instaurada pelo Estado, sob pena de td
prerrogativa - descaracterizando-se em sua esséncia mesma - degradar-se a
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condicdo de inaceitavel privilégio de cardter pessoa. Precedentes. Inq 1376
AgR / MG - MINAS GERAIS. AG.REG.NO INQUERITO. Relator(a):
Min. CELSO DE MELLO. Julgamento: 15/02/2007. Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno. Publicagdo: DJ 16-03-2007 PP-00021 EMENT VOL-02268-
01 PP-00110

No mesmo sentido, tem-se a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal quando do
julgamento que culminou no cancelamento da Sumula 394, conforme ja destacado no item
25.1.

Destarte, diante da desigualdade entre os cargos e fungdes revestidos com a
prerrogativa de foro e os demais cidadaos, nota-se que ndo ha ofensa ao principio da
igualdade, que, por sua prépria definicdo, visa o tratamento igual aos iguais e desigua aos
desiguais.

3.3) Principiodojuiz natural

Dentre os principios constitucionais que norteiam 0 ordenamento juridico patrio e
sustentam o Estado Democrético de Direito esta o principio do Juiz Natural. Decorrente do
principio do devido processo legal, esse foi inserido no ordenamento juridico brasileiro em

1824 com a promulgagdo da Constitui¢cdo do Império com a seguinte redacao:

Art. 179, inc. 17: A excegdo das causas que por sua natureza pertencem a
juizos particulares, na conformidade das leis, ndo haverd foro privilegiado,
nem comissdes especiais, nas causas civeis ou criminais.

Em razéo de sua essencialidade para todo o sistema juridico, este principio foi

perpetuado nas demais Constitui¢oes:

Constituicio de 1891, art. 72, § 23: A excecdo das causas que, por sua
natureza pertencem a juizos especiais, ndo havera foro privilegiado, nem
tribunais de excecdo; admitem-se, porem, juizos especiais em razdo da
natureza da causa.

Congtituicdo Federal de 1934, art. 113, n. 25: N&o havera foro privilegiado
nem tribunais de excecdo; admitem-se, porém, juizos especiais em razéo da
natureza das causas.

Constituigao de 1946, art. 141, §26: N&o haveraforo privilegiado nem juizes
e tribunais de exceco.
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Congtituicdo de 1967, art. 150, §815; Emenda Constitucional n. 1, de 1969,
art. 153, 8 15: A lei asseguraré aos acusados, ampla defesa, com 0s recursos
aelainerentes. Nao haveraforo privilegiado nem tribunais de excecéo.

Nesse ponto, vale ressalvar que a Congtituicdo de 1937, ao contr&rio das demais
ConstituicOes Brasileiras, previu de forma expressa a existéncia de um tribunal de excecéo.
Em seu art. 122, 17, dispunha que os crimes gque atentassem contra a existéncia, a seguranca e
a integridade do Estado, a guarda e o emprego da economia popular seriam submetidos a
processo e julgamento perante Tribunal especial, na forma que a le instituisse. No regime
ditatorial de Getulio Vargas, o Tribunal de Seguranca Nacional instituido pela Constituicéo de
1937 tinha por objetivo o julgamento dos adversarios politicos do governo (MARCON, 2004,
p. 81).

Com o fim da “Era Vargas” em 1945, e a assun¢do do governo pelos militares, em
1946 foi outorgada uma nova Constituicdo que acabou com os tribunais de excecéo.

Adotando de forma expressa o0 principio do juiz natural, a Constituicdo Federal de

1988 veda compl etamente a possibilidade de tribunais de excegdo ou ex post facto.

Art. 5% 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, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes. [...] XXXVII: ndo havera juizo ou
tribunal de excegdo; [...] LIII: ninguém serd processado nem sentenciado
sendo pela autoridade competente.

O principio do juiz natura consiste na necessidade de o ordenamento juridico prever,
anteriormente ao acontecimento do fato, qual serd a autoridade judicidria competente para
julgar o autor de um crime.

Antbnio Alberto Machado define o juiz natural como “um juiz previamente definido
em lei, investido da fungé&o jurisdicional e competente para o julgamento do fato” e completa
sustentando que “é aquele previsto constitucionalmente para o julgamento da causa antes
mesmo da ocorréncia do fato a ser julgado” (2009, p. 162).

Anaisando a garantia fundamental do juiz natural, Nelson Nery Janior destaca que
esse principio é tridimensional, pois. @) ndo havera juizo ou tribunal de excecéo; b) todos
terdo direito a ser submetido a julgamento por juizes previamente constituidos naforma dalei
€C) 0 juizo tem que ser imparcia (2009, p. 126).

Portanto, para que um 0Orgéo jurisdicional estgja de acordo com o principio do juiz

natural, é necessario que ele sgja previsto anteriormente ao acontecimento do fato, de forma
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genérica e abstrata, definindo qual autoridade judiciaria ira julgar determinados fatos. Neste
sentido:

[...] o significado do principio do juiz natura leva a um primeiro e
imperativo reconhecimento de que somente o 6rgéo jurisdicional pré-
consgtituido, ou sgja, 0 6rgdo cuja competéncia resulta, no momento do fato,
de determinadas normas abstratas ja existentes, € que podera legitimamente
exercer ajurisdicdo em um processo dado. (KARAM, 1998, p. 38).

[...] éaguele previsto antecedentemente (ex ante facto ou a priori) — isto €,
antes de ocorrer o fato a ser julgado -, abstrato e geral, para julgar matéria
especificaprevistanale. (NERY JUNIOR, 2009, p. 127)

O que referida garantia constitucional busca é a preservacdo da imparcialidade do
juizo, evitando assm a criacdo de verdadeiros foros privilegiados, com julgamentos
direcionados.

Vae lembrar que no se podem confundir Tribunais de excecdo com Justicas especiais
e foro por prerrogativa da fungéo.

As Justicas especiais, como a Justica Eleitoral, sdo previamente previstas na
Congtituicdo Federal, de forma genérica e abstrata, instituidas para o processamento e
julgamento de matérias especificas.

Dessa forma, ndo ha que se falar em ofensa ao principio do juiz natural, pois as
Justicas especializadas ndo constituem tribunais de excecdo, justamente por serem

previamente previstas a ocorréncia do fato. Neste sentido:

Assim como o poder do Estado € um sb (as atividades legidativa, executiva
e judiciaria sdo formas e parcelas do exercicio desse poder), a jurisdicdo
também é. E para a facilitacdo do exercicio dessa parcela de poder € que
existem as denominadas justicas especializadas. Portanto, a proibicdo da
existéncia de tribunais de excecdo, ad hoc, ndo abrange as justicas
especializadas. (NERY JUNIOR, 2009, p. 127).

Da mesma forma, a prerrogativa de foro em razdo da funcdo e a garantia do juiz
natural co-existem harmonicamente. A prerrogativa de foro em razdo da fun¢éo, assim como
as demais espécies de competéncia, estd previsto na Constituicdo Federal e em aguns
diplomas legais infraconstitucionais de forma prévia, genérica e abstrata no ordenamento

juridico.
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Dessa forma, estando a prerrogativa de foro de acordo com a tridimensionalidade do
principio do juiz natural, ou sgja, ndo constituindo um tribunal de excegdo, ser um juizo pré-

constituido e imparcial, ndo ha como cogitar sua ofensa a esse principio constitucional.

3.4) Principiododuplograu dejurisdicéo

O principio do duplo grau de jurisdicdo, decorrente do devido processo legal, constitui
postulado fundamental de qualquer ordenamento juridico.

A Consgtituicdo do Império de 1824, em seu art. 158, dispunha expressamente o
principio do duplo grau de jurisdicdo ao dispor que ao Tribunal da Relacdo competia apreciar
as decisdes em segundainstancia (NERY JUNIOR, 2009, p. 280).

Diferente da Constituicdo do Império, as demais Constitui ¢cbes que seguiram ndo mais
previram de forma expressa o duplo grau de jurisdi¢do, limitaram-se apenas a instituir os
Tribunais e a atribuir-lhes competéncia para processar e julgar recursos.

O principio do duplo grau de jurisdicdo consiste no direito que a parte tem de buscar o
reexame da causa por 0rgao jurisdicional hierarquicamente superior ao que proferiu a decisdo
(NUCKCI, 2006, p. 90). Tendo em vista que os magistrados, assim como os demais seres
humanos, estéo sujeitos a erros e falhas, o principio do duplo grau de jurisdicéo viabiliza a
revisdo da decisdo prolatada por um magistrado por um Orgéo jurisdicional colegiado
hierarquicamente superior, buscando assm a reducéo da possibilidade de erros. Nota-se,
entdo, que o duplo grau de jurisdicdo € uma garantia aos cidaddos na medida em que a
reapreciacdo de uma decisdo torna mais dificil a ocorréncia de falhas que possam obstaculizar
a justica. Além disso, os 6rgéos jurisdicionais encarregados de reapreciar 0S recursos sao
compostos por magistrados mais experientes e com maior sensibilidade para o julgamento de
umalide.

Apesar de diuturnamente utilizado no meio juridico, ha discussdo no sentido da
previsdo expressa ou ndo do referido principio no ordenamento juridico brasileiro. De fato, a
Constituicdo Federal e as leis ordindrias ndo prevéem expressamente o duplo grau de
jurisdicdo como principio norteador do nosso Estado Democrético de Direito. A questéo
passou a divergir em 25 de setembro de 1992, quando o Brasil ratificou a Convencéo
Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) e em 2004, com a
edicdo da Emenda Constitucional n° 45.



O 8§ 2° do art. 5° da Constituicdo Federa de 1988 prevé que os direitos e garantias
previstos em seu texto ndo excluem outros decorrentes dos principios por ela adotados ou dos
tratados internacionais que o Brasi| tenha ratificado.

O Pacto de Séo José da Costa Rica, que dispde sobre direitos humanos, prevé
expressamente em seu art. 8°, 2, h, que o direito de recorrer da sentenca de juiz ou Tribunal
superior é umadas garantias judiciais.

A Emenda Constitucional n° 45/04 inseriu 0 8 3° no art. 5° da Constituicdo Federa
dispondo que as convengdes internacionais que tratam de direitos humanos ingressam no
ordenamento juridico brasileiro com equivaéncia a emendas constitucionais quando
aprovadas em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos de seus
membros.

Alguns autores entendem que, pelo fato da referida convencéo dispor sobre direitos
humanos e ter sido ratificada pelo Brasil antes da aprovacéo da Emenda Constitucional 45/04,
este tratado teria sido recepcionado pelo ordenamento juridico brasileiro com natureza de

norma constitucional . Neste sentido:

Por outro lado, h& expressa disposicéo no Pacto de Sdo José da Costa Rica
(art. 8°, item 2, h) arespeito do direito de recurso contra sentenca a juiz ou
tribunal superior. Os tratados internacionais, versando sobre direitos
humanos, ingressam no ordenamento juridico brasileiro com o status de
norma constitucional, como autoriza o art. 5°, § 2°, da Constituicéo Federal
(NUCKCI, 2006, p. 90).

De outra sorte, ha posicionamento no sentido de que os tratados sobre direitos
humanos ratificados pelo Brasil sem a observancia do disposto no 8 3° do art. 5° da
Constituicdo Federal ingressam no ordenamento juridico com natureza de norma ordindria.

Esse posicionamento funda-se no fato de que aratificagdo dos tratados é feita por meio
de decreto legidativo. Esta espécie normativa é caracterizada pela necessidade da presenca da
maioria absoluta para a instalagdo da sessdo e da maioria simples para sua aprovacao (art. 47
da Constituicdo Federal).

Diante da caracteristica rigida da ConstituicGo Federa do Brasil, ndo ha como

conceber sua modificagdo por meio de decreto legislativo. Neste sentido:

Se pudéssemos entender que o decreto legidativo pode aterar a Constituicdo
Federal, incluindo direitos, estariamos afirmando que se trata de um texto
flexivel, ndo rigido, abandonando uma tradicdo constituciona e ndo
aplicando os principios do art. 60 e seus paragrafos, regra de imutabilidade
implicita. (ARAUJO, et a, 2006, p. 215).
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Nota-se, entdo, que o Pacto de Sdo José da Costa Rica foi recepcionado pelo

ordenamento juridico pétrio com natureza de norma ordinaria.

O Supremo Tribunal Federal manifestou-se no mesmo sentido, sustentando que, com a

ratificacéo da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, o duplo grau de jurisdi¢éo foi

instituido expressamente no ordenamento juridico brasileiro como norma infraconstitucional.
Neste sentido, advém a decisdo no HC n° 79785 relatada pelo entdo Ministro Sepulveda

Pertence:

I. Duplo grau de jurisdicdo no Direito brasileiro, a luz da Constituicdo e da
Convencdo Americana de Direitos Humanos. 1. Para corresponder a eficécia
instrumental gue Ihe costuma ser atribuida, o duplo grau de jurisdicdo ha de
ser concebido, & moda cléssica, com seus dois caracteres especificos. a
possibilidade de um reexame integral da sentenca de primeiro grau e que
esse reexame sgja confiado a érgdo diverso do que a proferiu e de hierarquia
superior na ordem judiciaria. 2. Com esse sentido préprio - sem concessoes
gue o desnaturem - ndo € possivel, sob as sucessivas Constituicdes da
Republica, erigir o duplo grau em principio e garantia congtitucional, tantas
s80 as previsdes, na propria Lei Fundamental, do julgamento de Unica
instancia ordinaria, ja na &rea civel, j&, particularmente, na area pena. 3. A
situacdo ndo se dterou, com a incorporagdo ao Direito brasileiro da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José), na qual,
efetivamente, o art. 8°, 2, h, consagrou, como garantia, a0 menos na esfera
processua penal, o duplo grau de jurisdigdo, em sua acepcdo mais propria: o
direito de "toda pessoa acusada de delito", durante o processo, "de recorrer
da sentenca para juiz ou tribunal superior". 4. Prevaléncia da Constituicéo,
no Direito brasileiro, sobre quaisquer convencgdes internacionais, incluidas as
de protecdo aos direitos humanos, que impede, no caso, a pretendida
aplicacéo da norma do Pacto de S&o José motivacdo. 1. A Constituicdo do
Brasil e as convencgdes internacionais de protecdo aos direitos humanos:
prevaléncia da Congtituicdo que afasta a aplicabilidade das clausulas
convencionais antinbmicas. 1. Quando a questdo - no estégio ainda primitivo
de centraizacéo e efetividade da ordem juridica internaciona - € de se r
resolvida sob a perspectiva do juiz nacional - que, 6érgéo do Estado, deriva da
Congtituicdo sua propria autoridade jurisdicional - ndo pode ele buscar,
sendo nessa Constituicdo mesma, o critério da solucdo de eventuais
antinomias entre normas internas e normas internacionais; 0 que é bastante a
firmar a supremacia sobre as Ultimas da Congtituicdo, ainda quando esta
eventualmente atribua aos tratados a prevaléncia no conflito: mesmo nessa
hipbtese, a primazia derivara da Constitui¢do e ndo de uma aprioristica forca
intrinseca da convencdo internaciona. 2. Assim como ndo o afirma em
relacdo as leis, a Congtituicdo ndo precisou dizer-se sobreposta aos tratados:
a hierarquia est4 insta em preceitos inequivocos seus, como 0s que
submetem a aprovagdo e a promulgacdo das convengbes ao processo
legidativo ditado pela Constituicdo e menos exigente que o das emendas a
ela e aguele que, em consequéncia, explicitamente admite o controle da
constitucionalidade dos tratados (CF, art. 102, Ill, b). 3. Alinhar-se ao
consenso em torno da estatura infraconstitucional, na ordem positiva
brasileira, dos tratados a ela incorporados, ndo implica assumir compromisso
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de logo com o entendimento - majoritario em recente decisdo do STF
(ADINnMC 1.480) - que, mesmo em relacdo as convencdes internacionais de
protecdo de direitos fundamentais, preserva a jurisprudéncia que a todos
equipara hierarquicamente as leis ordinarias. 4. Em relagdo ao ordenamento
patrio, de qualquer sorte, para dar a eficécia pretendida a cldusula do Pacto
de S&0 José, de garantia do duplo grau de jurisdicdo, ndo bastaria sequer Ihe
conceder o0 poder de aditar a Constituicdo, acrescentando-lhe limitagéo
oponivel alei como é a tendéncia do relator: mais que isso, seria necessario
emprestar a norma convenciona forca ab-rogante da Constituicdo mesma,
guando ndo dinamitadoras do seu sistema, 0 que ndo é de admitir. IlI.
Competéncia originaria dos Tribunais e duplo grau de jurisdi¢do. 1. Toda
vez gque a Constituicdo prescreveu para determinada causa a competéncia
originaria de um Tribunal, de duas uma: ou também previu recurso ordinario
de sua decisio (CF, arts. 102, 11, & 105, Il, aeb; 121, § 4° 111, IV e V) ou,
ndo o tendo estabelecido, é que o proibiu. 2. Em tais hipéteses, o recurso
ordindrio contra decisdes de Tribunal, que ela mesma ndo criou, a
Constituicdo ndo admite que o ingtitua o direito infraconstitucional, sgja lei
ordinaria sgja convencdo internacional: é que, afora os casos da Justica do
Trabaho - que ndo estdo em causa - e da Justica Militar - naqual o STM ndo
se superpde a outros Tribunais -, assim como as do Supremo Tribunal, com
relacdo a todos os demais Tribunais e Juizos do Pais, também as
competéncias recursais dos outros Tribunais Superiores - 0 STJe o TSE -
estdp enumeradas taxativamente na Congituicdo, e s6 a emenda
constitucional poderia ampliar. 3 .A falta de 6rgdos jurisdicionais ad qua, no
sistema constitucional, indispensavels a viabilizar a aplicacdo do principio
do duplo grau de jurisdicBo aos processos de competéncia originaria dos
Tribunais, segue-se a incompatibilidade com a Constituicéo da aplicacdo no
caso da norma internacional de outorga da garantia invocada. RHC 79785 /
RJ. Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE. Julgamento: 29/03/2000.
Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Publicagio: DJ 22-11-2002 PP-00057.
EMENT VOL-02092-02 PP-00280. RTJVOL-00183-03 PP-01010Parte(s).

Assim, nota-se que ha em nosso ordenamento juridico previsdo expressa do principio
do duplo grau de jurisdicéo, e que essa garantia possui natureza de norma infraconstitucional .
Isto posto, observa-se que a prerrogativa de foro em razéo da funcdo ndo ofende a garantia do
duplo grau de jurisdicgo. Por ser garantia de natureza infraconstitucional, o duplo grau de
jurisdicdo nunca entrard em conflito com norma de natureza constitucional sob pena de
inconstitucionalidade da norma de menor grau de hierarquia. Além disso, um dos
fundamentos do duplo grau de jurisdicdo € evitar eventuais erros que possam ocorrer no
julgamento de uma lide por um juiz singular. As hipoteses de prerrogativa de foro em razéo
da fungdo, por s sO, evitam tais erros na medida em que os cargos revestidos com esta
garantia sempre serdo julgados por 6rgdos colegiados e com grau de experiéncia consideravel.

Por fim, é importante sadientar que ha possibilidade dos ocupantes de cargos
revestidos com a prerrogativa de foro em razéo da funcéo interporem recursos das decisoes

gue os julgam.



57

Ao tratar do recurso extraordinério, especia e ordinério, a Constituicdo Federal previu
em seu texto todos os requisitos necessarios para sua utilizagdo. Desta forma, caso um juiz
estadual sgja julgado pelo Tribuna de Justica do Estado, preenchendo os requisitos da
Constituicdo Federal, ndo ha motivos que impecam 0 seu recebimento, conhecimento e

processamento. Neste sentido ja se pronunciou o Supremo Tribunal Federal:

Entretanto, ndo podera haver limitagcdo ao cabimento do recurso especia ou
extraordinério, como era permitido no sistema revogado (CF/1969 119, §
1°), porgue a atual Constituicao Federal ndo estipulou nenhuma restricdo. Os
requisitos estdo no préprio texto constitucional e somente eles devem ser
exigidos do recorrente para que sgfam conhecidos os recursos extraordinario
e especial. (NERY JUNIOR, 2009, p. 280/281).

Dessa forma, conclui-se que o que é vedado aos ocupantes de cargos com prerrogativa
de foro em razéo da fungdo € ainterposicdo dos recursos ordinérios que visam are-anadise do
meérito, sendo plenamente possivel a interposicéo de recurso que tenha por finalidade evitar
ofensa a le federd e a Congtituicdo Federal (recursos especia e extraordinario,

respectivamente).

3.5) Argumentos contrariosa prerrogativadeforo

Ha guem entenda que a prerrogativa de foro em razéo da funcdo € inconstitucional por
ofender o principio da igualdade. Tal ofensa caracteriza-se pelo fato da propria Constituicéo
Federal prever que todos sdo iguais perante alel. Assim sendo, somente por razdes rel evantes
€ que o autor de um ilicito penal poderia ser julgado por um juizo especial.

Dessa forma, se a prerrogativa de foro constitui meio de preservar o cargo ou fungéo
publica agraciado, ndo haveria razéo para que tal regra ndo se aplicasse as demais areas do
direito. (NUCCI, 2006, p. 241).

Outro argumento é no sentido de que ndo ha que se falar em subversdo de hierarquia
pelo fato de tanto os magistrados de 1° grau como 0s de 2° grau serem independentes com
relacdo a sua atividade jurisdicional. Diante disto, desde que o juiz julgue de acordo com seu

convencimento e nos termos dalei ndo ha que se falar em inversdo de hierarquia.

O fato de se dizer que ndo teria cabimento um juiz de primeiro grau
julgar um Ministro de Estado que cometa um delito, pois, seria uma
‘subversdo hierdrquica’ ndo é convincente, visto que os magistrados
sd0 todos independentes e, no exercicio de suas fungdes jurisdicionais,
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ndo se submetem a ninguém, nem ha hierarquia para controlar o
meérito de suas decisdes. (NUCCI, 2006, p. 241)

Sustenta tal corrente que a alegagdo de que o foro por prerrogativa da funcdo foi
instituido com o fim de evitar que os magistrados ndo sofressem influéncia da midia também
ndo poderia ser aceita.

Em casos polémicos, nos quais ha repercussdo naciona e o clamor publico buscando
justica, sdo utilizados os meios de comunicagéo como forma de obter lucro, ndo interessando
o grau hierérquico de atuagdo do magistrado que ira julgar tais casos, ja que ele sempre sera
vitima de pressdo, sgja por meio da midia ou pela popul agéo.

Ao dispor em seu art. 95 sobre as garantias dos juizes, a Constituicdo Federal buscou
garantir a imparcialidade dos julgamentos. Em razdo disto, concedeu-se aos magistrados a
vitaliciedade, inamovibilidade e airredutibilidade de subsidios.

N&o ha que se falar em possivel presséo sobre 0s juizes de primeiro grau por parte dos
magistrados de grau hierarquico superior uma vez que nenhuma influéncia, sgja ela positiva
ou negativa, a eles pode ser feito sob pena de ofensa a Constituicdo Federal. Outrossim,
conforme destaca NUCCI, caso um juiz sgja alvo de uma tentativa de influéncia por parte de
gualquer pessoa, podera denunciar o caso, 0 que somente seria prejudicial a quem buscou
influencié-lo. (2006, p. 242).

Por fim, ressaltam que nos casos de julgamento de acfes penais pelos juizos de
primeira instancia sempre havera a possibilidade de revisar 0 mérito da questéo, o que ndo
ocorre nas hipoteses de julgamento de competéncia originaria dos Tribunais.

Por tais motivos, no ano de 2007, os Deputados Federais Marcelo Itagiba e Jose
Fernando Aparecido de Oliveira apresentaram a proposta de Emenda a Constituicdo n°
130/07, buscando a revogacéo de todos os dispositivos constitucionais que tratassem da
prerrogativa de foro em razéo da funcéo.

Sob 0 argumento de ofensa ao principio da igualdade, destaca o relator da comissao
especial Deputado Regis de Oliveira que, independente da relacéo que o juiz de primeiro grau
possua com o réu de um processo, seja ela de amizade, inimizade ou de influéncia politica,
sempre havera a possibilidade de revisdo da decisdo por parte do Tribunal. Portanto, salienta
gue, em razdo das garantias que cercam os magistrados e acautelam a sua imparcialidade,
mais justo seria extinguir a competéncia pela prerrogativa de fungdo e manter a possibilidade
de revisdo do mérito das causas. Ressalta também que a prerrogativa de foro em razéo da
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funcdo ofende diretamente o principio daigua dade na medida em que prevé a prerrogativa de
foro para determinados cargos e para outros n&o.

A exemplo, cita a previsdo, no art. 29, X da Constituicéo Federal, da prerrogativa de
foro em razdo da funcdo para os Prefeitos e silencia com relacdo aos vereadores. Entéo
pergunta: “Se o prefeito pode ter tal prerrogativa, porque ndo os vereadores que representam o
povo? O prefeito, em tal aspecto € mais importante (politicamente) que o vereador?”.

Assim, propde a presente Emenda Constitucional a extingéo do foro por prerrogativa
dafuncéo, fixando a competéncia para 0s juizes de primeiro grau, condicionando a acéo penal
ao recebimento pelo Tribunal nela determinado. Tal proposta ja foi aprovada pela comisséo
especia por unanimidade, e até o dia 19 de agosto de 2009 estava na pauta da Camara
aguardando votacdo. Entretanto, em virtude da aprovacdo do requerimento do Deputado
Mendes Ribeiro Filho, elafoi retirada da pauta de votacéo.
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CONCLUSAO

Diante da pesquisa realizada, conclui-se que a prerrogativa de foro em razéo da funcéo
€ instituto processua penal vigente em nosso ordenamento juridico desde a Constituicdo do
Império de 1824 até os tempos atuais.

Durante o passar dos tempos, tal espécie de competéncia foi ampliada e restringida até
a sua atual estruturacdo prevista nos arts. 29, X; 96, IlI; 102, I, “b” e “c”; 105, I, “a”; 108, I,
“a”, todos da Constituicdo Federal.

Tal espécie de competéncia constitui o poder que determinados 6rgéos de jurisdi¢cdo
superior possuem para conhecer, instruir e julgar originariamente as acfes penais dos ilicitos
praticados por pessoas que ocupam determinados cargos ou fungdes publicas.

Esta prerrogativa ndo constitui um privilégio pessoal, mas sim uma garantia a funcéo
agraciada com €ela, pois, em razéo da relevancia dos referidos cargos para o Estado, um
julgamento realizado por um juiz de primeiro grau poderia ser parcial em razéo de eventua
presséo politica, damidiaou social.

Ficou demonstrado também que a prerrogativa de foro em raz&o da funcéo ndo é
instituto exclusivo do ordenamento juridico brasileiro, estando ele previsto nas Constituicoes
Italiana, Espanhola, Argentina, Colombiana e Venezuelana.

Em seu confronto com as demais espécies de competéncia previstas no direito
processual brasileiro, percebe-se que a prerrogativa de foro se sobrepde as demais espécies de
competéncia, ressalvado nas hipéteses de conflito com a competéncia do Tribuna do Jiri.
Nestas situagbes, por se tratar de normas juridicas de mesma natureza, ou Sgja, normas
constitucionais, nas hipoteses de concurso de agentes, aguele que gozar de prerrogativa de
foro em raz&o da funcdo sera julgado pelo Tribunal designado pela Constituicdo Federal e os
demais autores pelo Tribunal do Jdri.

Outro ponto importante do presente trabalho foi a concluséo de que a prerrogativa de
foro ndo se estende aos ex-ocupantes de cargos agraciados com esta competéncia, conforme
as decisbes do Supremo Tribunal Federa que cancelou a SUmula 394 e declarou
inconstitucional aLei n°10.628/02.

Superadas as questdes dogméticas, foi feita uma analise da prerrogativa de foro em
razdo dafuncdo aluz dos principios constitucionais da igualdade, juiz natural e do duplo grau

dejurisdicao.
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Por se tratar de prerrogativa concedida a determinados cargos em razdo de sua
relevancia para o Estado, nota-se que as pessoas que 0s ocupam encontram-se em condigoes
diversas dos demais cidaddos. Assim, buscando tratar os iguais de formaigual e os desiguais
de forma desigual na medida de suas desigualdades, a prerrogativa de foro ndo constitui
ofensa ao principio daigualdade.

Da mesma forma ndo ofende o principio do juiz natural, pois todos os casos de
prerrogativa de foro em razéo da funcdo estdo previamente estabelecidos na Constituicéo
Federal de forma genérica e abstrata. Portanto, ndo constituem tribunal de excecéo e nem foro
privilegiado.

Também ndo ofende ao principio do duplo grau de jurisdi¢do, pois, por ndo se tratar de
principio expresso em nosso ordenamento juridico, ndo ha razdes que impegam alimitacéo do
direito de recorrer.

Portanto, o foro por prerrogativa da fungdo mostra-se legitimo perante nosso
ordenamento juridico. Resta por fim esclarecer a razéo pela qual a prerrogativa de foro ndo
tem alcangado seu fim e tem sido objeto de vérias criticas.

A populacdo em geral revolta-se com tal instituto processual pelo fato de ser uma das
grandes causas da impunidade em nosso pais. Em razéo da falta de estrutura para os 6rgdos de
jurisdicao superior, muitos dos acusados sequer chegam a ser julgados.

A indignacdo é tanta que tal questdo é um dos fundamentos da proposta de emenda
constitucional n® 130/07 apresentada pelos Deputados Marcelo Itagiba e José Fernando
Aparecido de Oliveira, que tem por finalidade a extincéo de todas as hipéteses de prerrogativa
de foro em razdo da funcao.

Em sua decisdo, o relator Deputado Regis de Oliveira destacou que o procurador da
republica Eduardo Lorenzoni, em matéria publicada no dia 25 de abril de 2007 no jorna
Correio Braziliense, p.2, disse que a prerrogativa de foro € uma das maiores causas de
impunidade no pais e que em seus 17 anos de atividade como procurador da republica nunca
viu um magistrado ser condenado criminamente.

Outro aspecto importante que culmina na impunidade dos autores de ilicitos penais
agraciados com a prerrogativa de foro em razéo da funcéo é afalta de estrutura dos 6rgdos de
jurisdicdo superior j4 os Tribunais ndo possuem contingente suficiente para exercer a
persecucdo penal. Isto ficamais claro com a aprovacdo da Lei n°® 12.019/09, a qual confere ao
Superior Tribunal de Justica e a0 Supremo Tribunal Federal a possibilidade de convocar

magistrados de Tribunais hierarquicamente inferiores pararealizar ainstrucao processual.
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Assim, conclui-se que a prerrogativa de foro em raz&o da funcéo é legitima perante o
ordenamento juridico brasileiro, entretanto, ndo vem surtindo o efeito buscado pelos seus
fundamentos em virtude da morosidade do judiciario. Com isso, diuturnamente deixa autores
de crimes escaparem impunes em razéo da fata de estrutura do Poder Judici&rio para o
conhecimento, processamento e julgamento das acBes penais de competéncia origin&ria dos
Tribunais.
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