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RESUMO

O foro especial criminal por prerrogativa de fungao é frequentemente criticado
tanto pelo tratamento diferenciado conferido aos acusados, como pelas
dificuldades de sua operacionalizacdo, uma vez que o modo de ser da
respectiva acao penal, com todas as suas particularidades, retarda a
tramitacao, fere importantes principios do processo penal e, invariavelmente,
confere ao processo a pecha de instrumento de impunidade. O presente
estudo buscard, inicialmente, a partir de um resgate histérico, apresentar de
que forma o discurso da prerrogativa de foro, com enunciados firmados desde
a Grécia antiga e bastante influenciado pelos dogmas do Direito Candnico
(privilegium fori), enraizou-se no ordenamento juridico brasileiro e se
transformou em uma verdade paradigmatica com cruciais reflexos no
procedimento penal. Em seguida, serdo analisados os inumeros obstaculos
existentes na tramitacao da acgao penal originaria, entre eles a estrutura fisica
dos Tribunais, a auséncia de especializagdo de servidores e magistrados, a
possibilidade de frequentes deslocamentos de competéncia, o alto custo do
processo, o distanciamento do julgador em relagéo a instrugdo processual e a
auséncia de duplo grau de jurisdigdo. Ao final, ndo prevalecendo as varias
propostas legislativas ja existentes para abolir a aludida competéncia especial,
sera proposta a criagao de um instituto processual alternativo apto, ao menos,
a inibir a aplicagdo banalizada da prerrogativa de foro e adequar o processo a
um modelo que, assegurando o eficaz exercicio das garantias processuais,
possa resolver o conflito em tempo razoavel e de forma menos custosa, para
que o processo nao seja fonte perene de decepgdes, tampouco permita o
desgaste da legitimidade do sistema juridico nacional.

Palavras-chave: Prerrogativa de foro. Paradigma. Acgédo penal originaria.
Efetividade. Proposta legislativa.



ABSTRACT

The prerogative institute is often criticized by the differential treatment given to
the accused, but also due to the difficulties of its implementation, since the
"mode of being" of the respective criminal action, with all its peculiarities, slows
down the processing, hurts important principles of criminal procedure and
invariably gives the fame of impunity instrument. Initially, this study will seek,
through historical research, to present how the speech of the forum prerogative,
with statements signed from ancient Greece and greatly influenced by the
tenets of Canon Law (privilegium fori), took root in the Brazilian legal system
and turned into a rationalist truth with crucial (and harmful) consequences in
criminal proceedings. In sequency, will be analyzed numerous obstacles for the
prosecuting of the criminal case, including the physical structure of the Courts,
the absence of specialized servers and magistrates, the possibility of frequent
desclocamentos of competence, the high cost of the process, the distance of
judge and the absence of double jurisdiction. At the end, despite the already
existing legislative proposals to abolish the institute of forum prerogative, will be
proposed an alternative procedural institute able, at least, to inhibit trivialized
application of the forum prerogative and bring the process to a model that,
ensuring the effective exercise of procedural safeguards, can resolve the
jurisditional conflict in a reasonable time and less costly, so it's not a perennial
source of disappointment, nor allow the erosion of legitimacy of the national
legal system.

Keywords: Privileged forum. Paradigm. Procedural model. Effectiveness.
Legislative proposal.
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1 INTRODUGAO

Ha muito, ainda que fora do meio académico, trava-se no meio
juridico nacional importante embate sobre a questdo da prerrogativa de foro
para as agdes penais, herdada pelo Brasil do sistema juridico portugués e

constitucionalizada desde 1891.

De acordo com o referido instituto, os ocupantes de cargos publicos
de elevada importadncia republicana devem ser processados e julgados
criminalmente por 6rgaos jurisdicionais superiores e colegiados, distintos do

foro ordinario previsto ao cidadao comum.

Além do frequente questionamento quanto a real necessidade de se
conferir tratamento diferenciado a certos agentes publicos — 0 que motivou a
abolicdo da prerrogativa nos paises orientados pela "common law" e na maioria
dos ordenamentos ocidentais -, o instituto é frequentemente criticado também
em decorréncia das dificuldades de sua operacionalizagdo processual,
implicando baixissima efetividade do seu processamento e julgamento
definitivo, uma vez que as particularidades que permeiam a tramitagcao da acao
penal originaria invariavelmente retardam o respectivo andamento e ferem

importantes principios do processo penal.

O presente estudo buscara, incialmente, apresentar de que forma o
discurso da prerrogativa de foro, com enunciados firmados desde a Grécia
antiga e bastante influenciado pelos dogmas do Direito Candnico (privilegium
fori), enraizou-se em nosso ordenamento e se transformou em uma verdade
racionalista com cruciais reflexos no procedimento penal. Para tanto, sera
analisada a formagdo do paradigma, que através de premissas formuladas
para atender inicialmente a interesses de uma classe abastada, incutiu a ideia
de que o julgamento de autoridades pelo juizo comum poderia ser prejudicial a
imparcialidade e efetividade do julgamento, notadamente em decorréncia de
um presumido risco de vulnerabilidade e despreparo do julgador singular em
detrimento de uma Corte supostamente "blindada" de influéncias externas e

com vasta experiéncia judicante.
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Em seguida, buscando-se um enfoque pratico quanto a
operacionalizacdo do instituto, serdo apresentados fatores intra e
extraprocessuais que, maculando direitos e garantias penais, desvirtuam
importantes fungbes destinadas aos o6rgaos recursais e comprometem a
efetividade da acao penal originaria, conferindo-lhe a pecha de instrumento de

impunidade.

Ao final, vencida a incumbéncia preliminar quanto ao registro da
origem e da contextualizagdo da prerrogativa de foro no ordenamento
brasileiro, ndo sendo o caso de extincido total do instituto, pretende-se
apresentar uma solugao alternativa, racional e viavel, para a sua aplicagdao no
ordenamento nacional, a fim de que a subsisténcia de acdes envolvendo
autoridades publicas nao implique comprometimento de todo o sistema judicial.
Idealiza-se, entdo, a criacdo de um instituto, aqui ntitulado de IDESCO -
Instituto de Deslocamento de Competéncia Originaria, que se aproxima, em
termos conceituais e operacionais, dos ja existentes institutos do deslocamento
de competéncia em crimes de grave violagéo de direitos humanos (IDC) e do

desaforamento do tribunal do juri.

Na construgdo de tais objetivos, a presente dissertagdo focara
notadamente o estabelecimento de apontamentos e questionamentos no plano
processual, embora podendo recorrer a uma ou outra citacdo concernente ao
aspecto material do instituto, sobretudo nos capitulos inaugurais, com vistas ao
enriquecimento e a melhor explicitacdo de determinados itens, bem assim a

contextualizagao histérica e a formagao do paradigma do foro privilegiado.
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2. DO FORO PRIVILEGIADO A PRERROGATIVA DE FUNGAO: A
CONSTRUGAO DO MALSINADO PARADIGMA

2.1 A construgao dos enunciados

O conceito de paradigma foi introduzido na moderna epistemologia
por Thomas S. Kuhn para identificar a selegao, por uma comunidade cientifica,
de questdes relevantes para uma determinada ciéncia. Com isso, paradigmas
seriam “as realizagdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante
algum tempo, fornecem problemas e solugbes modelares para uma
comunidade de praticantes de uma ciéncia” (1992, p.13). Todavia, a nogéo de
paradigma pode abranger uma outra acepc¢do, mais restrita, que reflete um
‘pano de fundo”, ou seja, uma série de construgdes, preestabelecidas e néo

discutidas: um ponto de partida para os discursos juridicos.

Esses discursos juridicos, formados por enunciados construidos a

partir de certezas e verdades, fundamentam a dogmatica juridica.
Para Robert Alexy (2005, p. 249):

Os enunciados de wuma dogmatica se formam,
fundamentam e comprovam em uma Ciéncia do Direito
que funciona institucionalmente. [...] no que se refere a
dimensao temporal, as conclusdes das discussdes do
passado podem ser retomadas, comprovadas mediante a
experiéncia e, consequentemente, rejeitadas ou mantidas.
[..] além disso, a institucionalizacdo faz com que um
elemento fundamental nos enunciados permaneg¢a mais
ou menos como indiscutido por algum tempo.

[.]

Um dos mais importantes critérios positivos [DOS
ENUNCIADOS] é que possam ser apresentados, a favor
deste enunciado, argumentos que possam apoiar-se em
outras normas ou em enunciados ja reconhecidos como
dogmaticos.

Uma vez construido, o enunciado é normalmente utilizado na

argumentagdo sem maiores questionamentos, sem que precisem ser eles
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mesmos fundamentados, fornecendo, repita-se, um ponto de partida para

qualquer discussao.
Sobre o tema, explica Martins (1997, p. 181):

Como constata Habermas, os juristas ndo somente
interpretam a legislagdo vigente, mas também peroram
sobre uma “pré-compreensao usualmente dominante da
sociedade contemporanea”. Em consequéncia disso, a
propria interpretacdo do direito é considerada uma
resposta aos “desafios de uma situagao social percebida
de uma determinada maneira” (1997, p. 123). Essa
percepcao especifica e determinada de uma realidade
social € ponto de partida para as interpretagdes das
normas juridicas, uma “pré-compreensao” que perpassa o
“trabalho rotineiro” de administracdo da justica e da
legislacao. Como assinala Habermas, esse
comportamento permite o diagnostico de problemas,
fornecendo parametros para a concretizacdo do direito,
em particular dos direitos fundamentais.

’12

Entre outras’, é a partir da “funcéo de descarga” dos enunciados,

que Alexy (2005, p. 260) formula a regra de que quando os argumentos
dogmaticos forem possiveis, devem ser utilizados. A regra, no entanto, n&o

implica aceitagao ou uso incondicionado dos pronunciamentos.
Segundo Foucault (2008, p. 28):

E preciso renunciar a todos esses temas que tém por
fungdo garantir a infinita continuidade do discurso e sua
secreta presenga no jogo de uma auséncia sempre
reconduzida. E preciso estar pronto para acolher cada
momento do discurso em sua irrupgcdo de
acontecimentos, nessa pontualidade em que aparece e
nessa dispersao temporal que lhe permite ser repetido,
sabido, esquecido, transformado, apagado até nos
menores tragos, escondido bem longe de todos os
olhares, na poeira dos livros. [...] Essas formas prévias de
continuidade, todas essas sinteses que nao
problematizamos e que deixamos valer de pleno direito, &

' Além da funcdo de descarga, Alexy (2005, p. 260) aponta as fung¢des de estabilizagéo, de
rogresso técnica de controle e heurl’stica
ara Aex OSSIB| age %ar nas Fun amentacoes a¥ as, enunci 8 a
ara A ar_nas rundamentacéaes H1a s enuncigdos
comprova ' Padsios pelo Menos e Manda prows rla 0€é um escarga na médida et
que, sem uma razao especial, ndo é necessaria uma nova omprovagao
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preciso, pois, manté-las em suspenso. Nao se trata, é
claro, de recusa-las definitivamente, mas sacudir a
quietude com a qual as aceitamos, mostrar que elas ndo
se justificam por si mesmas, que sdo sempre o efeito de
uma construgdo cujas regras devem ser conhecidas e
cujas justificativas devem ser controladas |[...].”

Nesse contexto, identifica-se que o discurso da necessidade de uma
competéncia criminal diferenciada para o julgamento de pessoas detentoras de
altos cargos publicos ja parte de um enunciado replicado pelos mais diversos
“‘doutrinadores”, sem que se questionem — o que seria fundamental — as

premissas e justificativas para a criagdo do instituto do foro especial.

Para tracar tal conclusdao, necessario se mostra um breve relato
histérico sobre o tema, com o especifico objetivo de identificar a formagao do

paradigma tratado neste trabalho.

2.2 Aspectos histéricos e influéncia do Direito Candnico para o instituto
da prerrogativa de foro (privilegium fori)

Sem a intengao de efetuar uma narrativa densa e pormenorizada, é
imprescindivel a indicacdo dos passos mais importantes que alicercaram o
surgimento do privilégio a determinados individuos até a sua convolagdo em
prerrogativa de fungédo no Brasil, supostamente destinada a prote¢géo do cargo

publico ocupado.

O relato histdrico indica, primordialmente, forte influéncia juridica
imposta pelas metropoles luso-hispanicas ao ordenamento brasileiro, tanto na
fase colonial como na pds-independéncia, representada, essencialmente, pelas
fontes classicas do Direito Romano e Candnico. A recapitulacdo histoérica,
ainda que de forma superficial, fornece subsidios para uma ampla critica ao
surgimento do instituto do foro privilegiado, que se mantém, sem maiores

questionamentos, nos dias atuais.

Acerca do método de resgate histérico para compreensdao da

formacao do instituto, ensina Ovidio A. Baptista da Silva (2004, p. 19):

14



A descricdo do fendbmeno tem significagdo para nosso
empenho de desvelar o “pensamento dogmatico”. Um dos
pressupostos da cristinalizagdo do dogma é&,
precisamente, a eliminacido da critica historica; em nosso
caso, a irrelevancia assumida pela genealogia dos
conceitos juridicos. O esquecimento do passado é a
condicdo do dogma.

A ideia do presente texto € exatamente oposta, ou seja, ndo deixar
cair no esquecimento o passado referente a prerrogativa de foro, para que se

possa entender a origem e perpetuacéo de sua defesa ao longo da historia.

De inicio, as pesquisas realizadas indicam que, ja na Grécia antiga,
era possivel delimitar a atuagcao do cidaddao no ambito das esferas publica e
privada, inclusive com o reconhecimento dos fatores que impulsionavam a
atuacado do individuo para o atendimento das necessidades inerentes a vida

publica na Cidade-Estado.

Por isso mesmo, as funcbes de preparador e de magistrado3 se
distinguiram pelos privilégios definidos em favor das mesmas, considerando a
importancia que os cargos tinham perante a polis, o que fornece uma ideia
inicial de que os cidadaos gregos ja concebiam o privilégio para determinadas
classes dentro da sociedade (BELEM, 2008).

Por essa concepgéo, o julgamento de tais pessoas por um érgéo
diferenciado, sobretudo com hierarquia superior aos magistrados4, € 0 que se
verifica na Antiguidade de mais semelhante ao modelo do atual foro por
prerrogativa de fungdo. Considerando que nesse periodo existiam nitidas
castas de “cidadaos”, baseadas principalmente no poder aquisitivo e influéncia
politica, revela-se natural perceber que a instituicdo dos privilégios processuais
(dentre outros) tenha partido de iniciativa da classe mais abastada e

dominante.

A funcdo de magistrado aqui referida ndo guarda relagado direta com a atual, limitada ao
Poder Judiciario. Na Grécia, eram aqueles funcionarios do poder publico investidos de
autoridade, aos quais se delegavam poderes para governar ou distribuir justica. Em Roma,
eram subdivididos em: ditador, censor, cénsul, pretor, edil, questor e tribuno da plebe, que
exerciam, sobretudo, fungdes politicas na polis (fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki/Magistrado e
http://pt.wikipedia.org/wiki/Constituicdo_da_Republica_Romana).

4 . -
Reparadores, na Grécia, e Senadores, em Roma.
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Ja na Roma antiga, principal bergco da civilizagdo ocidental, a
dimensao da esfera publica foi além da perspectiva existente na Grécia e
alcangou uma complexidade significativa durante a Republica e Império, tendo
em vista a composicdo e funcionamento de suas estruturas politicas e de

poder.

Como consequéncia, houve a designacdo de privilégios aos
responsaveis pelo exercicio das fungdes publicas de maior complexidade, tal
como vislumbrado em relagdo aos preparadores e magistrados na Cidade-

Estado grega.

Entretanto, a crise da estrutura politico-administrativa romana, entre
os séculos lll e IV, engendrou um sistema de poder descentralizado, com a
soberania pulverizada em multiplas esferas do governo (WOLKNER, 2006, p.
38). Naquele momento histérico, um aspecto que ndo pode ser olvidado foi a
ascensao do cristianismo, que ganhou destaque na atuagao do primeiro César
cristdo®, a saber, Constantino | (Constantino Magno ou Constantino, o Grande,
de 306-337) (GIORDANI, 2008, p. 80).

De acordo com Wolkmer (2006, p. 42):

A supremacia da Igreja Romana como instituicado com
legitimidade maior da cristandade consolida os
ensinamentos de uma filosofia politica em torno da forma
de governo, da obediéncia e dos deveres do cristdo ao
poder publico, as origens e os fundamentos do poder
constituido, as relagbes entre Igreja e Estado etc.
Inicialmente, pode-se dizer que a concepcao crista de
governo e de autoridade legal se baseia numa filosofia do
Direito divino, em que o poder constituido provém de
Deus, que da legitimidade aos governantes, competindo
ao povo escolhido a obediéncia e a subordinagdao as
autoridades em exercicio.

° Segundo Javier Paricio (2000, p. 148) apud J6natas Paula (2002, p. 114), “ainda que
Constantino realizasse uma politica de apoio as igrejas cristds, na realidade pretendia
estabelecer um modelo de organizagéo politica em que a instituicdo imperial possa apresentar-
se como neutral, facilitando a convivéncia entre os cristdos e os seguidores do helenismo
religioso; esse modelo ndo chegou, sem embargo, a consolidar-se, e acaba prevalecendo um
novo em que a unidade religiosa se estabelece oficialmente sobre a base do cristianismo, o
que tem lugar no ano de 380 com os imperadores Teodisio | e Graciano, momento em que se
produz a ruptura politico-cultural com o helenismo religioso”.
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A exemplo dessa filosofia, confira-se passagem biblica contida em
Romanos, Cap. XIlI, Vers. 1-7 (BiBLIA, 2000, p. 1416-1417):

Que toda a pessoa se submeta as autoridades
superiores; porque nao existe autoridade que nao venha
de Deus e as autoridades que existem foram instituidas
por Deus. E por isso que aquele que resiste a autoridade
resiste a ordem que Deus estabeleceu e aqueles que
resistem atrairdo uma condenagdo sobre si proprios.
Desejas néo temer a autoridade? Pratica o bem e tera a
sua aprovagao. O magistrado é servidor de Deus para teu
bem.

Para Sabine (1964, p. 189) apud Wolkmer (2006, p. 43):

O cristianismo criou um problema desconhecido no
mundo antigo — o problema da Igreja e do Estado [...]. A
novidade da posigao cristd residia na suposi¢cao da
dualidade de natureza no homem e do controle sobre a
vida humana [...]. A distingdo entre coisas espirituais e
temporais constituia a esséncia da evidente opinido crista.
[...] o cristdo estava inevitavelmente obrigado a cumprir
um duplo dever, situagado essa inteiramente desconhecida
da antiga ética paga. Devia ele ndo apenas dar a César o
que era de César, mas a Deus o que era de Deus;
contudo, se entrassem em conflito, ndo havia duvida de
que devia obedecer a Deus e ndo ao homem.

Sem enfrentamentos ou perseguigdes do que se denominava Poder
Publico ou da figura do Imperador, foi registrada a influéncia cada vez mais
crescente de um mundo cristdo e, com ela, o surgimento de uma estrutura
jurisdicional permeada pela influéncia do clero, com todas as suas
particularidades, inclusive expressa referéncia a obediéncia hierarquica, aqui

com conotacéao divina.

A existéncia de uma justica eclesiastica® destinada a processar e

punir os pecados entre os seus seguidores, de alguma forma, levou a Igreja a

®Em que pese frequentemente utilizadas como sinénimas, inclusive no presente trabalho, as
expressodes “direito eclesiastico” e “direito canbnico” possuem conceitos diferentes. O direito
eclesiastico tem por finalidade reger o relacionamento da Igreja enquanto considerada Estado,
nos assuntos politicos de natureza diplomatica (direito publico externo), bem como nas
relagdes juridicas (civis e penais) com os habitantes do Vaticano (direito publico interno). Ja o
direito candnico, considerando a Igreja como instituicao puramente religiosa, visa disciplinar o
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assumir nas comunidades locais o papel de provedora de justiga, acarretando
uma oficializagdo das relagbes do Estado com a Igreja e promovendo o clero
cristdo a um grupo local privilegiado, na medida em que se verificou forte
atuacao de seus representantes em uma area que afetava toda a estrutura do

Império Romano.

Ao que tudo indica, a omissao ou a auséncia de estrutura do Império
Romano no tocante ao exercicio de sua atividade jurisdicional deu ensejo ao
apoderamento posto em pratica pela Igreja, o que foi motivo de muitos
embates posteriores, especialmente na ldade Medieval, quando houve um
efetivo estado de tensdo entre as relagdes que regulavam a competéncia
eclesiastica e a autoridade politico-juridica dos reis, fato que suscitou uma
constante disputa quanto a definicdo e alcance do poder de julgamento de

cada um de seus membros.

Nessa linha, a atuagédo da Igreja definida pelo Papa Gregorio VII,
entre os anos de 1020-1085, ocorreu num momento de questionamento acerca
do poder, ainda que indireto, da Igreja sobre o Estado, com grande discussao
acerca dos limites da autoridade do pontifice, o que foi acentuado,

posteriormente, durante o papado de Inocéncio Il (periodo de 1198 a 1216).
Para Belém (2008, p. 37):

O embate quanto ao exercicio da jurisdicdo entre a Igreja
de Roma e o poder do monarca teve o seu apice no
conflito que se estabeleceu na Inglaterra com a edi¢cao
das CClar. em 1164, em especial, na disputa entre o
arcebispo Thomas Becket e o monarca Henrique I, cujo
debate ateve-se ao gozo de privilégios pelos membros da
Igreja, a por se traduzir num dos primeiros “atos
legislativos a demarcar a transicdo da monarquia absoluta
para a constitucional”.

A organizacao firmada nas CClar., talvez, pela primeira
vez, delimitou as prerrogativas e privilégios atinentes a
Igreja e dos mais importantes funcionarios do reino,
traduzindo-se, assim, num documento normativo de
relevancia impar, a medida que confere vantagens ao
clero e a nobreza, sob a tutela do monarca.

relacionamento entre esta e seus subordinados pela fé, uma vez que professam a doutrina do
cristianismo.
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O acirrado debate sobre a competéncia da Igreja e
atuagcdo do monarca propiciou a fixagdo de regras que
procuravam desautorizar a decisao final da autoridade
Papal ou do monarca, porém, sem o alijjamento dos
eventuais privilégios dos clérigos, ou seja, pouco
importando a jurisdicdo a ser utilizada, certamente, nao se
poderia desconhecer a existéncia de benesses que
deveriam ser conferidas aos membros da Igreja que
fossem acusados de alguma pratica criminosa.

Contudo, mesmo nos momentos de crise, nunca houve uma
separacgao total entre as duas instituicdes (Igreja e Estado) e ainda sob forte
influéncia do dogma catdlico, Santo Ivo de Chartres (1040-1116), hoje patrono
dos advogados, enumerou varios conceitos atualmente aplicados ao direito
processual, os quais ganharam forca e “oficialidade” a partir do Concilio de
Trento (1547-1563) e a codificagdo posterior das regras candnicas em 1917 e
1983, dentre os quais vale registrar a conciliagdo e a arbitragem, a sequéncia

dos atos processuais, 0 processo escrito e a prescricao.

A presenga constante da Igreja Catdlica no processo de formagao
das nagdes européias e na consolidagdo de seus ordenamentos juridicos
culminou com o enraizamento, naquelas sociedades, do dogma cristéao e dos

conceitos advindos do direito canodnico.

Atentando-se ao objeto do presente estudo, contudo, importa
registrar que essa influéncia candnica também ajudou na definigdo das regras
processuais destinadas a apuragdo dos crimes cometidos por agentes
considerados especiais para o sistema. Em relacdo aos litigios que
envolvessem membros eclesiasticos, o processamento ficaria submetido as
autoridades da prépria Igreja que estivessem em grau ou posicédo
hierarquicamente superior e ndo por juizes leigos, adotando-se, a partir de

entdo, a terminologia privilegium fori (BELEM, 2008, p. 36).

Dessarte, a jurisdicdo eclesiastica, ao arrolar as hipéteses de sua
competéncia, apresentava a hipétese de competéncia ratione personae, que

envolvia tanto os eclesiasticos (clérigos regulares e seculares), quanto os
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cruzados (aqueles que tomaram a cruz, partindo para as cruzadas) e os

membros das universidades (professores e estudantes) (PAULA, 2002, p. 135).

Para que se tenha consciéncia da forga do argumento da Igreja
Catdlica utilizado para justificar o respeito e a ideia de foro diferenciado para
algumas autoridades, merece transcricdo trecho da obra escrita no ano de
1376 pelo Frei Nicolau Eymerich (1990, p. 194), revista e ampliada por
Francisco La Pena em 1578, intitulada de Manual dos Inquisidores (Directorium

Inquisitorum)’:

O inquisidor pode perseguir a todos, indistintamente, do
rei ao ultimo dos leigos?

Evidentemente que sim. Perseguira qualquer leigo,
independente de posigao ou condi¢cao, seja herege,
suspeito ou simplesmente, difamado. Isto esta colocado
explicitamente na Bula Prae cunctis, de Urbano IV. Eu
aconselharia, porém, aos inquisidores, n&o perseguir
publicamente os reis ou pessoas da realeza: € mais
inteligente e prudente passar o caso para 0 nosso senhor
o Papa, e proceder, depois, como ele determinar. (...)
Muito cuidado também quando se for perseguir gente
importante, poderosos, personagens ilustres ou um
grande numero de hereges. Em todos esses casos, O
inquisidor deve atentar para o escandalo ou o perigo que
o procedimento inquisitorial pode causar. Entende-se por
“‘personalidade da realeza” nao apenas principes, duques,
marqueses etc., mas também membros do Conselho
Real, senadores, ricos bardes, magistrados das cidades,
governantes, consules, o podesta etc. O inquisidor que se
precavenha, antes de comegar a  perseguir
personalidades deste porte, principalmente se séo
poderosas (porque irdo entravar o trabalho do Santo
Oficio), e o inquisidor, pobre e fraco.

Com o advento da era moderna, os privilégios, de uma forma geral,
foram sendo limitados e abolidos gragas a atuagdo dos parlamentos e ao

surgimento de Estados laicos. Nos paises da common law®, as limitacdes aos

"Em que pese nunca ter havido um Tribunal no Brasil, a Inquisicdo teve atuagdo marcante na
Colbénia com as chamadas visitagdes do Santo Oficio (WOLKNER, 1998, p. 90). Sempre que
necessario e nos casos de maior gravidade, os acusados brasileiros eram julgados pelo
Tribunal Inquisitorial de Lisboa.

8 Segundo John H. Marryman (apud SILVA, p. 69), “os grandes doutrinadores do commom law
sdo em geral magistrados, ao passo que, no sistema continental europeu, a doutrina é
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privilégios tiveram uma influéncia decisiva no constitucionalismo da maioria dos

paises do ocidente apds as revolugdes liberais.

Na Peninsula Ibérica, no entanto, os monarcas mantiveram um
poder maior dentro de seu territério, sem oposicdo de uma nobreza forte, mas
com uma maior influéncia da Igreja, o que acabou por gerar uma situagao bem
diferente daquela existente na Inglaterra, por exemplo, faciltando o
desenvolvimento de legislagbes proprias que concediam muitos privilégios,

como a Lei das Sete Partidas® castelhana e as Ordenagdes portuguesas.
Para Belém (2008, p. 45):

Ao que se depreende do processo histérico instaurado na
Inglaterra e por outros governos, o rompimento com a
Igreja Catolica fomentou o repudio a concessdo de
privilégios em todos os niveis, o que teve reflexos na
formacao juridica (constitucional) de determinados paises,
ao contrario do contexto que acabou por se estabelecer
na Peninsula Ibérica, onde toda a rede e complexidade
para a concessado de privilégios sempre estiveram
presentes por forca da atuagdo dos monarcas e dos
ordenamentos por eles emitidos e pela exemplificacdo
emanada da Igreja, cuja presengca se manteve
extremamente acentuada.

As Ordenagdes, especialmente as Filipinas, traziam, também, regras
para efetivar a punicdo de modo distinto de acordo com a classe social a que
as pessoas pertenciam, tal como a dos nobres e a dos clérigos. Assim como as
regras romanas do periodo bizantino, abrangiam tanto regras de direito
material como de direito processual. Com o passar do tempo, varias categorias
adquiriram privilégios (ndo sé de foro) nas Ordenagdes, como os "letrados" e

outros funcionarios reais de menor escaléo.

basicamente obra de tedricos e professores universitarios”. Para Silva (2004, p. 54), nao
obstante a identidade de seus sistemas econbmicos e politicos, é possivel distinguir o
commom law do direito continental europeu. “Enquanto o primeiro conservou-se permeado
pelas instituicbes juridicas medievais, o Direito Romano-Candnico, recebido na Europa
continental, era o direito do Imperador”.

o Conjunto de leis que, encomendado e iniciado por Afonso X e complementado por reformas
posteriores, constitui o sistema juridico mais amplamente conhecido que regeu a Espanha da
Idade Média a era moderna e influenciou a lei de algumas de suas antigas colénias.
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As normas editadas em Portugal guardaram um forte protecionismo
as pessoas mais abastadas, em alguns casos, incluindo até os seus
empregados, dai por que os privilégios permitidos aos ingleses pela Coroa
Portuguesa, por mais estranhos que possam parecer, ndo se evidenciam
anormais (BELEM, 2008, p. 112)

Essas Ordenacdes, a partir de 1603, foram naturalmente impostas
ao Brasil Colbnia, ficando em vigor até a edigdo dos primeiros codigos
brasileiros durante o Império, em fins do século XIX, e na Republica Velha, no

inicio do século XX.

Para Wolkmer (2006, p. 77), o processo de independéncia e o
rompimento com Espanha e Portugal, no inicio do século XIX, gerou para o
Brasil as condi¢gdes para a emergéncia de uma elite local, que incorporou e
difundiu principios de uma tradicado juridica marcada pelo idealismo abstrato
jusnaturalista, pelo formalismo dogmatico-positivista e pela retérica liberal-

individualista.

No contexto do “rompimento”, ndo se descuidou a "nova" sociedade
brasileira, contudo, de legitimar e assegurar privilégios herdados da elite na

sociedade estratificada, oriunda do periodo colonial.

As primeiras faculdades de Direito (Recife e Sdo Paulo), inspiradas
em pressupostos formais de modelos alienigenas, contribuiram para elaborar
um pensamento juridico ilustrado, cosmopolita e literario, distante dos anseios
de uma sociedade agraria da qual grande parte da populagdo encontrava-se
excluida e marginalizada (WOLKMER, 1998, p. 90).

Naturalmente, para a formagao dessa cultura juridica também houve
influéncia das Revolugbes Americana (1776) e Francesa (1789), a partir das
quais se registra significativa mudanga (quando ndo a extingdo) quanto ao
tratamento dos privilégios, mantida, todavia, a ideia de que o tratamento

diferenciado para as autoridades atenderia a um interesse geral.

Apenas a partir da primeira Constituicdo da Republica do Brasil, em
1891, promoveu-se a efetiva eliminagao dos privilégios, com a separagao entre

Estado e Igreja, mantendo-se, todavia, o foro por prerrogativa de funcgao,
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supostamente para garantir a responsabilidade dos governantes 0 As
Constituigdes posteriores pouco fizeram além de manter o foro por prerrogativa
de funcdo e aumentar o rol de cargos sujeitos a tal forma de fixacdo da

competéncia, bem como de 6rgaos responsaveis pelo julgamento.

Perceba-se que a manutencao de um foro especial para uma classe
de pessoas, a despeito do rompimento oficial em relagdo as autoridades
eclesiasticas, permanece no Brasil com fundamento nas mesmas justificativas
apresentadas na Grécia e Roma antigas e inspirada no privilegium fori
institucionalizado pela Igreja Catdlica, em que a mera condi¢ao de autoridade
justificaria o tratamento processual diferenciado, independentemente de, no
caso concreto, existir ou ndo ameaga ao cargo ocupado. Nao ha, de fato,
diferenca entre a justificativa de hoje e aquela exposta pelo Frei Nicolau

Eymerich durante o periodo inquisitorial, no ano de 1376.

Dessa forma, nos moldes atuais, qualquer autoridade detentora de
prerrogativa de foro, por mais irrelevante que seja sua conduta criminosa (por
exemplo, o furto de um refrigerante de uma lanchonete, uma lesao corporal
leve decorrente de briga de vizinhos, entre outras hipoteses), ainda que nao
guarde relagao com o cargo exercido, acarreta o acionamento de um complexo
sistema de processamento e julgamento, desde a fase investigatoria
(CAVALCANTI, 2012, p. 2), até a acdo penal, a ser necessariamente

conduzida por um tribunal e em obediéncia a ritos proprios.

2.3 A repeticao do discurso na dogmatica juridica

10 Apesar de se fazer distingdo doutrinaria quanto a prerrogativa de foro (protegdo ao cargo) e
foro privilegiado (protegdo a pessoa), os textos constitucionais sempre fizeram referéncia
exclusivamente ao termo “privilegiado”. Confira-se: art. 179, XVII, da Constituigdo de 1824 (A
excecao das causas que, por sua natureza pertengam a juizos particulares, na conformidade
das Leis, nao havera foro privilegiado, nem comissdes especiais nas causas civeis e criminais);
art. 72, parag. 23 da CF/1891 (A excegdo das causas que, por sua natureza, pertencem as
juizos especiais, ndao havera foro privilegiado); art. 113, n. 25, da CF de 1934 (Nao havera foro
privilegiado nem tribunal de excegado; admitem-se, porem, juizos especiais em razao da
natureza das causas); art. 102, parag. 26, da CF/1946 (N&o havera foro privilegiado nem juizes
e tribunais de excegao); art. 153, parag. 15 da CF/1967 ([...] Nao havera foro privilegiado nem
tribunais de excecéo).
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A reproducdo do paradigma dogmatico pelo ensino juridico,
engessando o pensamento dos aplicadores, resulta na formagao de um modelo
padrdao (protétipo) de jurista, qual seja: pessoas ddceis, pouco criativas e
ontologicamente inseguras (DIAS, 2008). Com esse perfil, facil passa a ser a
aceitacado de enunciados nitidamente construidos em atendimento a interesses

circunstanciais.

Segundo Apple (2002, p. 29), “os sistemas de dominacédo e
exploragcao persistem e se reproduzem sem que isto seja conscientemente

reconhecido pelas pessoas envolvidas”.

Corroborando o aludido entendimento, Streck (2004, p. 91)
menciona que:
[...] o Direito instrumentalizado pelo discurso dogmatico,
consegue (ainda) aparecer, aos olhos do
usuario/operador do Direito, como, ao mesmo tempo,
seguro, justo, abrangente, sem fissuras, e, acima de tudo,
técnico e funcional. Em contrapartida, o preco que se
paga € alto, uma vez que ingressamos, assim, num
universo de siléncio: um universo do texto, do texto que

sabe tudo, que diz tudo, que faz as perguntas e da as
respostas.

O discurso da prerrogativa de foro, na verdade, nada mais € do que
fruto da criagdo, fazendo uso de uma expressao de FOUCAULT (2008, p. 9),
de uma cronologia continua da razgo, de origem conhecida a partir da Grécia
Antiga e, com o passar do tempo, fortemente influenciado pelo Direito
Canbnico. Em algum momento historico, o enunciado, nitidamente construido
unica e exclusivamente para atendimento dos interesses de uma casta
privilegiada, fixou a premissa de que a mera ocupagao de certo cargo publico
implicaria o reconhecimento do foro penal privilegiado, independentemente das

circunstancias e do alcance do delito cometido.

Para tanto, foram consolidadas trés justificativas: a primeira, de que
um agente publico hierarquicamente inferior ndo poderia julgar um superior; a

segunda, de que um juizo de primeiro grau estaria sujeito a pressoes locais e
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de superiores, politicas e financeiras e, finalmente, de que os tribunais estariam

mais preparados para o julgamento de autoridades.

Essa ideia, como era de se esperar, foi sendo replicada pelos
manuais apresentados a sociedade e, notadamente, aos estudantes de direito,

ex vi dos seguintes exemplos:

Ha pessoas que exercem cargos de especial relevancia
no Estado, e, em atencdo a esses cargos ou fungdes que
exercem no cenario politico-juridico da nossa Patria,
gozam elas de foro especial, isto €, ndo sao processadas
e julgadas como qualquer do povo, pelos érgaos comuns,
mas pelos oOrgaos superiores, de instadncia mais
elevada.[...] N&o se trata de um privilégio, o que seria
odioso, mas de uma garantia, de elementar cautela, para
amparar, a um sO tempo, o responsavel e a Justica,
evitando, por exemplo, a subversdo da hierarquia, e para
cercar 0 seu processo e julgamento de especiais
garantias, protegendo-os contra eventuais pressdes que
0s supostos responsaveis pudessem exercer sobre os
orgaos jurisdicionais inferiores. [...] Nao teria sentido
pudesse um Juiz de Direito processar e julgar um
Desembargador. Da mesma forma que seria esdruxulo
pudesse um Ministro do Superior Tribunal de Justi¢ca ou
de qualquer Tribunal Superior da Republica ser
processado e julgado por Desembargadores, e muito
menos por Juizes da inferior instancia. (TOURINHO,
2013, p. 179)".

Tendo em vista a relevancia de determinados cargos ou
funcdes publicas, cuidou o constituinte brasileiro de fixar
foros privativos para o processo e julgamento de infragoes
penais praticadas pelos seus ocupantes, atentando-se
para as graves implicagbes politicas que poderiam
resultar das respectivas decisbées judiciais. Optou-se,
entdo, pela eleicdo de 6rgdos colegiados do Poder
Judiciario, mais afastados, em tese, do alcance das
pressdes externas que frequentemente ocorrem em tais
situagdes, e em atengcdo também a formagao profissional
de seus integrantes, quase sempre portadores de mais
alargada experiéncia judicante, adquirida ao longo do
tempo de exercicio na carreira (OLIVEIRA, 2012, p.197)"2.

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, v. 2. 35 ed. Rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2013.

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 16 ed. Atual. Sdo Paulo: Atlas,
2012.
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Ha pessoas que exercem cargos e funcdes de especial
relevancia para o Estado e em atencdo a eles é
necessario que sejam processados por Orgaos
superiores, de instdncia mais elevada. O foro por
prerrogativa de funcéo esta fundado na utilidade publica,
no principio da ordem e da subordinagédo e na maior
independéncia dos tribunais superiores (MIRABETE,
1992, p. 181)".

Determinadas pessoas, em razao da alta relevancia da
funcdo que desempenham, tém direito ao julgamento por
orgao de maior graduagao. Permite-se, assim, enaltecer a
funcdo desempenhada, e evitar as pressodes indiretas que
poderiam ocorrer se as diversas autoridades fossem
julgadas pelos juizes de primeiro grau. (TAVORA e
ALENCAR, 2010, p. 246)".

Os defensores do foro por prerrogativa de fungédo veem
nele dupla justificativa: de um lado, proteger os detentores
dos cargos de persecugdes indevidas, muitas vezes por
motivagbes politicas, e de outro, proteger os julgadores
de eventuais pressdes que, mais facilmente, poderiam ser
exercidas sobre os 6rgaos jurisdicionais de primeiro grau
(BADARO, 2014, p. 144)".

Em voto proferido enquanto Ministro do STF, Victor Nunes Leal

afirmou que:

[...] a jurisdicdo especial, como prerrogativa de certas
fungdes publicas, €, realmente, instituida, ndo no
interesse pessoal do ocupante do cargo, mas no interesse
publico do seu bom exercicio, isto €, do seu exercicio com
o alto grau de independéncia que resulta da certeza de
que seus atos venham a ser julgados com plenas
garantias e completa imparcialidade. Presume o
legislador que os tribunais de maior categoria tenham
mais iseng¢ao para julgar os ocupantes de determinadas
fungdes publicas, por sua capacidade de resistir, seja a

'3 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1992.

Y TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 4 ed.
Salvador: Juspodium, 2010.

> BADARO, Gustavo Henrique. Juiz natural no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2014.

26



eventual influéncia do préprio acusado, seja as influéncias
que atuarem contra ele. A presumida independéncia do
tribunal de superior hierarquia €, pois uma garantia
bilateral, garantia contra e a favor do acusado. (Recl. 473,
j. 31/1/1962, DJ 6/6/1962).

No mesmo sentido, o ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar
Mendes argumenta, em artigo publicado pelo jornal Folha de S. Paulo, que
“perigo maior do que a procrastinagdo dos processos seria a pressao e todo
um jogo da pequena politica nas menores comarcas brasileiras.” (MENDES,
2012).

O que se percebe é que a criagdo e manutencdo de uma premissa
dogmatica formulada a partir da mera presungao quanto ao comprometimento
da independéncia ou a auséncia de preparo para o julgamento do caso pelo
juiz singular, desprovida de fundamento concreto, acarreta odiosa e ineficaz

inversao da légica do procedimento penal.

Ndo pode o pensar dogmatico converter-se em um pensar
necessariamente anti-investigador do direito, "cingindo-se a repeticdo de
formulas (normas) mecanicamente aplicadas através de meras 'subjuncdes’
silogistico-dedutivas" (AZEVEDO, 1989, p. 31).

O que indica que os tribunais sdao menos faliveis as pressdes
externas, politicas e financeiras, que os juizes singulares, quando sabidamente
estes dependem apenas de concurso publico para ingresso na carreira (critério
técnico), enquanto aqueles necessariamente dependem de forga politica e

indicagbes para assungao aos cargos de Desembargadores e Ministros?'®
Segundo Céandido Alfredo Silva Leal Junior (2003, p. 81):

Nas instancias de cassacao das decisdes, a influéncia
politica da escolha é mais evidente, porque entra em jogo
um processo complexo de selecdo e investidura dos
magistrados, em que a questdo principal ndo é
necessariamente a  competéncia  técnico-juridica

16 Excecdo aqueles promovidos por antiguidade (o que se aplica aos Tribunais Estaduais e
Regionais, mas nao as Cortes Superiores).
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(importante, mas nao decisiva). O essencial é a indicagao
e aceitacao do indicado pelas sucessivas instancias de
escolha constitucionalmente previstas para o acesso aos
tribunais superiores, como € o caso do Superior Tribunal
de Justica ou do préprio Supremo Tribunal Federal, onde
a escolha dos respectivos membros envolve a
participacdo do Presidente da Republica, chefe do poder
executivo e por isso legitimado pelo voto popular, e
aprovagao do Senado Federal, 6rgdo da federagédo e
também legitimado pelo voto popular, conforme os arts.
101 e 104 da Constituicao Federal.

Para Roberto Wanderley Nogueira (2003, p. 299):

Sobre a apuragao do merecimento dos Juizes para fins
de promocdo em suas carreiras, isto tornou-se uma
pilhéria bisonha, pois ninguém mais, dentre os de boa
vontade, sente-se reconfortado por indicagdo que tal. O
orgulho decorre, presentemente, por mais curioso que
isso possa parecer, das promocdes decorrentes do
emprego do critério somente objetivo de antiguidade. Nao
seria mesmo razoavel exigir-se de Magistrados que
transitassem dentro em uma politica interna de relagdes
sociais intimistas (subsistema das boas relagdes), de cuja
verticalidade ndo haveria como produzir critérios de real
merecimento, entendida em seu sentido corrente, em face
dos elementos psicolégicos que passaram a informa-los
nessas tais circunstancias em tudo perniciosas.

Prosseguindo, indaga-se qual o empecilho para que um Ministro do
STJ, flagrado furtando um refrigerante de uma lanchonete, ou um Procurador
Regional da Republica que cometa estelionato ao emitir um cheque sem
fundos, ou um Prefeito que agrida fisicamente o seu vizinho, sejam
processados e julgados como qualquer outro cidaddo que cometa idéntico
delito? Qual a relagéo existente entre os cargos ocupados e a infragdo penal?
De que forma se estaria a “proteger” o cargo de Ministro ou de Procurador
Regional da Republica ou de Prefeito com a fixagdo absoluta da competéncia,
na hipétese, para o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica e

o Tribunal de Justica, respectivamente?

Que dados existem acerca da corrupgao de magistrados de primeiro

grau? Decisdes supostamente “viciadas” ndo poderiam ser revertidas pelos
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tribunais em grau de recurso? Toda, absolutamente toda, infragcdo penal

comum precisaria ser submetida diretamente a uma Corte de Justica?

Na realidade, certa ou errada, justa ou injusta, a atribuicdo desse
munus originariamente aos Tribunais ocasiona complexas adequagdes
processuais e construgdo de todo um sistema préprio de julgamentos, que
dificultam sobremaneira a conclusao dos processos e abarrotam as Cortes que
deveriam estar atentas a outros reclames de extrema importancia para a

sociedade.

Ao tratarmos, no proximo capitulo, do rito processual que envolve o
julgamento da acao penal originaria, veremos que O COmMPromisso com o
racionalismo que a aprisiona, empresta um carater ideoldgico a todo o sistema,
precisamente por representar, hoje, um modo de pensamento anacrdnico,
superado pelo desenvolvimento histérico que nos separa do lluminismo do
século XVIII (SILVA, 2004, p. 22).

E preciso entender que o rosto de uma época talvez pudesse
justificar a prerrogativa de foro. Mas essa ideia se sedimentou, tornando-se um
enunciado, ou, no conceito de FOUCAULT (2008, p. 28), um “ja-dito”, para

quem “nao seria simplesmente uma frase ja pronunciada, um texto ja escrito”.

Por certo, a mera presungao quanto a inconveniéncia do julgamento
pelo primeiro grau ndo deve justificar a adogdao de uma rotina nitidamente
prejudicial aos destinatarios da jurisdicdo, uma vez que, como veremos, as

consequéncias para a efetividade do processo sao muitas e maléficas.

O munus do julgamento de autoridades republicanas, na atual
conjuntura dos tribunais, mostra-se, na pratica, impossivel de ser cumprido na
forma idealizada pelo legislador, razdo pela qual, notadamente durante e apos
o recente julgamento da Agéo Penal Originaria n°® 470, popularmente batizada
de “mensaldo”, a problematica foi exposta a sociedade e novamente

questionada no meio juridico.

Quem poderia imaginar que a Suprema Corte seria colocada na
berlinda diante de julgamento originario de um caso penal? Quem poderia,

dentre tantos estudos aqui e fora do Brasil, imaginar que a respeitabilidade do
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STF, por exemplo, pudesse ser questionada a partir de conjecturas ligadas a
comportamentos de seus integrantes (quer na forma de investidura e o que
isso pode significar em termos de voto no colegiado, quer em manifestagdes
nos autos, quer — o que é pior — fora deles) nas proximidades do julgamento,
repita-se, de um caso penal originario? Uma agao penal originaria deveria

gerar tanta celeuma em torno da Suprema Corte e seus integrantes?
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3 PANORAMA DA PRERROGATIVA DE FORO NA VIGENCIA DA
CONSTITUICAO DE 1988

Consoante abordado alhures, a Constituicdo brasileira de 1988,
reproduzindo paradigmas de Cartas anteriores, prevé que um conjunto amplo
de autoridades seja penalmente processado e julgado perante 6rgaos
especiais previamente designados. A definicdo de tais 6rgados dependera,
inicialmente, da classificacdo dada a conduta delitiva, eis que, na esfera
penal’’, 0 mesmo agente publico podera ser responsabilizado tanto por crimes

classificados como "comuns", quanto crimes ditos "de responsabilidade""®.

A par da importante controvérsia doutrinaria acerca da natureza dos

"crimes de responsabilidade" (politica-adminnistrativa, penal ou mista)', é

' Por atos praticados enquanto no exercicio de cargo publico, o agente também podera
responder por improbidade administrativa, devendo a conduta, de natureza civel, ser apreciada
por juizo singular de 1° grau, ndo prevalecendo qualquer foro por prerrogativa de fungao,
instituto exclusivamente aplicado aos processos criminais.

¥ "Crimes de responsabilidade dizem respeito a ma atuagao do agente publico (agente politico
ou servidor publico), no ambito da respectiva atribuicdo (fungdo ou cargo publico); crimes
comuns, ao contrario, dizem respeito a totalidade da conduta do ocupante de cargo publico,
seja no ambito privado (homicidio, furto, crimes contra a ordem financeira etc.), seja no ambito
da Admininstragao Publica (peculato, corrupgao etc.)"(OLIVEIRA, 2012, p. 194).

Y Para alguns (de acordo com o Ministro Celso de Mello, do STF, em decisao proferida na ADI
4190 MC/RJ, representam esta corrente PAULO BROSSARD, “O Impeachment”, p. 83, item n.
56, 3% ed., 1992, Saraiva; THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI, “A Constituicdo Federal
Comentada”, vol. 11/274-279, 32 ed., 1956, Konfino; CASTRO NUNES, “Teoria e Pratica do
Poder Judiciario”, vol. 1/40-41, item n. 2, 1943, Forense; GILMAR FERREIRA MENDES,
INOCENCIO MARTIRES COELHO e PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, “Curso de Direito
Constitucional”, p. 968/969, item n. 7.2, 4% ed., 2009, IDP/Saraiva, WALBER DE MOURA
AGRA, “Curso de Direito Constitucional”, p. 460/461, item 24.3.2, 4% Ed., 2008, Saraiva;
DIRLEY DA CUNHA JUNIOR, “Curso de Direito Constitucional”, p. 935/939, item n. 3.6, 22 Ed.,
2008, JusPodivm; SYLVIO MOTTA e GUSTAVO BARCHET, “Curso de Direito Constitucional”,
p. 721/723, item n. 8.4, 2007, Elsevier, v.g) esse tipo de crime apresentaria natureza politico-
administrativa e ndo sendo necessariamente sancionado com reprimenda de cunho penal, mas
substancialmente politica, a saber, a perda, inelegibilidade ou inabilitagdo para exercicio de
cargo politico, praticado, nesse caso, por aqueles detentores de especificas fungdes publicas e
no exercicio de sua respectiva atribuigdo. Para outros autores, como AURELINO LEAL (“Teoria
e Pratica da Constituicdo Federal Brasileira”, Primeira Parte, p. 480, 1925) e Altamiro de Araujo
Lima Filho (Prefeitos e vereadores: crimes e infragdes de responsabilidade, p. 50, 2000, Editora
de Direito), os crimes de responsabilidade devem ser entendidos como "delicta in officio,
lesivos a Admininstragdo Publica, com natureza e tdo-s6 criminal, propria e especial (por
antinomia aos crimes funcionais comuns, elencados no Cdédigo Penal), cometidos com
exclusividade por pessoa a ocupar cargo publico eletivo e em razdo do proprio desempenho,
ao qual se comina pena de reclusdo ou de detengao" (LIMA FILHO, 2000, p. 60). Finalmente,
uma terceira corrente defende a natureza mista desses crimes, consoante revela o magistério
de importantes autores (ainda de acordo com Min. Celso de Mello, PINTO FERREIRA,
“Comentarios a Constituicao Brasileira”, vol. 3/596-600, 1992, Saraiva; MANOEL GONCALVES
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certo que, para as aludidas infragdes, praticadas durante o exercicio do cargo
publico e a este relacionadas, o sistema constitucional vigente, em algumas
situacoes, retira do Poder Judiciario o monopdlio da fungdo sancionadora,

atribuindo a um érgao politico a competéncia para a persecugao penal.

Exemplo de tal situacdo € o do Senado Federal, a quem cabera
processar e julgar determinados agentes publicos, entre eles o Presidente da
Republica, Ministros do Supremo Tribunal Federal, Procurador Geral da
Republica e Ministros de Estado, em decorréncia de condutas legal e
previamente qualificadas como "crimes de responsabilidade” (art. 52, | e Il, da
CF/88).

Simetricamente, varios outros detentores de prerrogativa de foro a
nivel estadual e municipal sdo submetidos ao julgamento por crimes de
responsabilidade, variando, a depender do cargo exercido, o0 0rgao
sancionador competente e o rito a ser adotado.

Para os Prefeitos, por exemplo, o Decreto-lei n° 201/67, além de

tipificar as condutas que deverdo ser enquadradas como “crimes comuns” %° e,

FERREIRA FILHO, “Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988”, vol. 1/453, 32 ed., 2000,
Saraiva; JOSE AFONSO DA SILVA, “Curso de Direito Constitucional Positivo”, p. 550/552, 322
ed., 2009, Malheiros; JOSE CRETELLA JUNIOR, “Comentarios & Constituicdo de 1988”,
vol. V/2.931-2.947, 22 ed., 1992, Forense Universitaria; PONTES DE MIRANDA, “Comentarios
a Constituicdo de 1967 com a Emenda n° 1 de 1969”, tomo I11/351-361, 3?2 ed., 1987, Forense;
MICHEL TEMER, “Elementos de Direito Constitucional”, p. 167/171, 222 ed., 2007, RT; JOSE
FREDERICO MARQUES, “Elementos de Direito Processual Penal”, vol. 111/443-450, itens n.
864/868, 22 ed., 2003, revista e atualizada por Eduardo Reale Ferrari, Forense; JOAO
BARBALHO, “Constituicao Federal Brasileira — Comentarios”, p. 133, 22 ed., 1924; CARLOS
MAXIMILIANO PEREIRA DOS SANTOS, “Comentarios a Constituicao Brasileira de 18917, p.
542/543, Colegao Histéria Constitucional Brasileira, 2005, Senado; AURELINO LEAL, “Teoria e
Pratica da Constituicdo Federal Brasileira”, p. 480, Primeira Parte, 1925; GUILHERME PENA
DE MORAES, “Curso de Direito Constitucional”’, p. 413/415, item n. 2.1.3.2.2.1, 28 Ed. 2009,
Impetus).

20 Aqui, os crimes "comuns" sdo equivocadamente intitulados de "responsabilidade". Confira-
se:

Art. 1° Sdo crimes de responsabilidade dos Prefeitos Municipal, sujeitos ao julgamento do
Poder Judiciario, independentemente do pronunciamento da Camara dos Vereadores:

| - apropriar-se de bens ou rendas publicas, ou desvia-los em proveito préprio ou alheio;

Il - utilizar-se, indevidamente, em proveito préprio ou alheio, de bens, rendas ou servigos
publicos;

Il - desviar, ou aplicar indevidamente, rendas ou verbas publicas;

IV - empregar subvengbes, auxilios, empréstimos ou recursos de qualquer natureza, em
desacordo com os planos ou programas a que se destinam;

32



portanto, afetos ao Poder Judiciario, elenca as hipoteses de cometimento de

“crimes de responsabilidade” (politico-administrativos), com san¢ao de perda

V - ordenar ou efetuar despesas nao autorizadas por lei, ou realiza-las em desacordo com as
normas financeiras pertinentes;

VI - deixar de prestar contas anuais da administragdo financeira do Municipio a Camara de
Vereadores, ou ao 6rgao que a Constituicdo do Estado indicar, nos prazos e condigbes
estabelecidos;

VII - Deixar de prestar contas, no devido tempo, ao 6rgdo competente, da aplicagdo de
recursos, empréstimos subvengdes ou auxilios internos ou externos, recebidos a qualquer
titulo;

VIII - Contrair empréstimo, emitir apdlices, ou obrigar o Municipio por titulos de crédito, sem
autorizacdo da Camara, ou em desacordo com a lei;

IX - Conceder empréstimo, auxilios ou subvengdes sem autorizagdo da Camara, ou em
desacordo com a lei;

X - Alienar ou onerar bens iméveis, ou rendas municipais, sem autorizagdo da Camara, ou em
desacordo com a lei;

XI - Adquirir bens, ou realizar servigos e obras, sem concorréncia ou coleta de pregos, nos
casos exigidos em lei;

XII - Antecipar ou inverter a ordem de pagamento a credores do Municipio, sem vantagem para
o erario;

XIII - Nomear, admitir ou designar servidor, contra expressa disposi¢ao de lei;

XIV - Negar execucgao a lei federal, estadual ou municipal, ou deixar de cumprir ordem judicial,
sem dar o motivo da recusa ou da impossibilidade, por escrito, a autoridade competente;

XV - Deixar de fornecer certiddbes de atos ou contratos municipais, dentro do prazo
estabelecido em lei.

XVl — deixar de ordenar a redugdo do montante da divida consolidada, nos prazos
estabelecidos em lei, quando o montante ultrapassar o valor resultante da aplicagdo do limite
maximo fixado pelo Senado Federal,

XVIl — ordenar ou autorizar a abertura de crédito em desacordo com os limites estabelecidos
pelo Senado Federal, sem fundamento na lei orgamentaria ou na de crédito adicional ou com
inobservancia de prescrigao legal;

XVIII — deixar de promover ou de ordenar, na forma da lei, o cancelamento, a amortizagdo ou a
constituicdo de reserva para anular os efeitos de operagdo de crédito realizada com
inobservancia de limite, condicdo ou montante estabelecido em lei;

XIX — deixar de promover ou de ordenar a liquidagédo integral de operagdo de crédito por
antecipagao de receita orgamentaria, inclusive os respectivos juros e demais encargos, até o
encerramento do exercicio financeiro;

XX — ordenar ou autorizar, em desacordo com a lei, a realizagao de operagao de crédito com
qualquer um dos demais entes da Federacgédo, inclusive suas entidades da administracéo
indireta, ainda que na forma de novagao, refinanciamento ou postergagcédo de divida contraida
anteriormente;

XXI — captar recursos a titulo de antecipacao de receita de tributo ou contribuigdo cujo fato
gerador ainda nao tenha ocorrido;

XXIl — ordenar ou autorizar a destinacdo de recursos provenientes da emissao de titulos para
finalidade diversa da prevista na lei que a autorizou;

XXIII - realizar ou receber transferéncia voluntaria em desacordo com limite ou condicéo
estabelecida em lei.
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do cargo ocupado e rito processual especifico, submetidos a julgamento pela

respectiva Camara de Vereadores?'.

Por seu turno, além dos préprios "crimes de responsabilidade"
cometidos por certas autoridades, incubira ao Poder Judiciario, através de uma
Corte colegiada, o processamento de todos os demais casos que envolvam
"crimes comuns" (incluindo os eleitorais, militares e até contravengdes penais)
praticados por ocupantes de cargos publicos especificos, tenham ou ndo os

atos delituosos relacdo com a fungao desempenhada.

Nesse panorama, objetivando identificar acuradamente as
consequéncias institucionais e processuais decorrentes da competéncia penal
originaria conferida a nossos Tribunais Estaduais, Regionais e Superiores,
revela-se curial a sistematizacdo da parcela de poder conferida a cada uma
das Cortes existentes no ordenamento brasileiro atual, o que sera alvo das

linhas que se seguem.

21 Art. 4° Sdo infragdes politico-administrativas dos Prefeitos Municipais sujeitas ao julgamento
pela Camara dos Vereadores e sancionadas com a cassagao do mandato:

| - Impedir o funcionamento regular da Camara;

Il - Impedir o exame de livros, folhas de pagamento e demais documentos que devam constar
dos arquivos da Prefeitura, bem como a verificagdo de obras e servigos municipais, por
comissao de investigagdo da Camara ou auditoria, regularmente instituida;

lll - Desatender, sem motivo justo, as convocagdes ou os pedidos de informagdes da Cémara,
quando feitos a tempo e em forma regular;

IV - Retardar a publicagao ou deixar de publicar as leis e atos sujeitos a essa formalidade;

V - Deixar de apresentar a Camara, no devido tempo, e em forma regular, a proposta
orcamentaria;

VI - Descumprir o orgamento aprovado para o exercicio financeiro,

VII - Praticar, contra expressa disposicéo de lei, ato de sua competéncia ou omitir-se na sua
pratica;

VIII - Omitir-se ou negligenciar na defesa de bens, rendas, direitos ou interesses do Municipio
sujeito a administracdo da Prefeitura;

IX - Ausentar-se do Municipio, por tempo superior ao permitido em lei, ou afastar-se da
Prefeitura, sem autorizacdo da Camara dos Vereadores;

X - Proceder de modo incompativel com a dignidade e o decoro do cargo.

Art. 5° O processo de cassagdao do mandato do Prefeito pela Camara, por infragbes definidas
no artigo anterior, obedecera ao seguinte rito, se outro ndo for estabelecido pela legislagao do
Estado respectivo:
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3.1 Distribuicdo da competéncia penal originaria no Poder Judiciario
brasileiro

Para o exercicio da atividade jurisdicional tipica a cargo dos 6rgaos
do Poder Judicidrio, € necessaria a existéncia de um critério legal de
administracao que defina, "a priori", a parcela de atuacao e limites de poder de
cada um. Em outras palavras, € imperiosa a fixacdo da competéncia de cada
autoridade judiciaria, definindo-se os parametros que a atribua uma margem de

poder.

Para fins de justica penal, adotam-se no Brasil trés critérios
definidores da competéncia, quais sejam, o ratione materiae (natureza da
infracdo), o ratione loci (local de consumacgao do delito) e o ratione personae

(em razédo de determinadas pessoas).

Sobre este ultimo critério, ensina Danielle Souza de Andrade e Silva
Cavalcanti (2012, p. 170):
[...] a Constituigdo delimita competéncia ratione personae,
atribuindo prerrogativa de foro para o julgamento criminal
a determinados agentes publicos, altos dignitarios da
Republica. O foro mencionado pela norma constitucional
para a competéncia originaria € um tribunal (Tribunal de
Justica ou Tribunal Regional Federal) ou uma corte
superior (Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de

Justica, Tribunal Superior Eleitoral e Superior Tribunal
Militar).

A partir das mais diversas fontes normativas, entre elas as
Constituicdes Federal e estaduais, leis processuais, leis de organizagao
judiciaria, regimentos internos e sumulas de tribunais, € possivel sistematizar
as competéncias originarias criminais atualmente vigentes no ordenamento
brasileiro, estabelecendo o vinculo entre a autoridade detentora da prerrogativa
de foro e a respectiva Corte responsavel pela condugdo e julgamento do

processo penal.
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3.1.1 Supremo Tribunal Federal

A competéncia do Supremo Tribunal Federal tem carater restrito e
decorre do art. 102 da Constituicdo Federal, sendo vedado ao legislador
ordinario ampliar o seu espectro (CAVALCANTI, 2012, p. 172).

Nos termos do referido dispositivo, compete ao STF processar e

julgar, originariamente:

Art. 102. [...]
|- [..]

b) nas infragbes penais comuns, o Presidente da
Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso
Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da
Republica;

c) nas infragbes penais comuns e nos crimes de
responsabilidade, os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica,
ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos
Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Uni&o
e os chefes de missao diplomatica de carater
permanente;

3.1.2 Superior Tribunal de Justica

Também o STJ possui competéncia de carater restrito e decorrente
da Constituicdo Federal, limitando-se aos casos enumerados no art. 105,
sendo igualmente proibido ao legislador ordinario ampliar a sua atuacao.

Assim,

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:
| - processar e julgar, originariamente:

a) nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e
do Distrito Federal, e, nestes e nos de responsabilidade,
os desembargadores dos Tribunais de Justica dos
Estados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais
de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos
Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais
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Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos ou
Tribunais de Contas dos Municipios e os do Ministério
Publico da Unido que oficiem perante tribunais;

3.1.3 Superior Tribunal Militar

Mediante autorizagdo do art. 124, paragrafo unico, da CF/88, a Lei
n°® 8.457/92, que organiza a Justica Militar da Unido, atribuiu ao STM a
competéncia para processar e julgar originariamente os oficiais-generais das
Forgas Armadas, nos crimes militares definidos em lei (art. 6°, |, a). Pelo
mesmo diploma, compete ao Conselho Especial de Justica processar e julgar
oficiais, exceto oficiais-generais, pelos delitos previstos na legislagdo penal
militar (art. 27, 1) e ao Conselho Permanente de Justica, processar e julgar os

acusados que ndo sejam oficiais, nos mesmos crimes (art. 27, II).

Em recente julgamento do Superior Tribunal Militar, decidiu aquela
Corte possuir competéncia originaria para julgar prefeito e vice-prefeito que
cometam crime militar, sob a justificativa da auséncia de previsao de tribunais
regionais militares e da necessidade de assegurar-se aos referidos agentes a

garantia de julgamento originariamente no segundo grau®.

3.1.4 Tribunal Superior Eleitoral e Tribunais Regionais Eleitorais

De acordo com o art. 121 da CF/88, lei complementar dispora sobre

a organizagao e competéncia dos tribunais, juizes de direito e juntas eleitorais.

O Cddigo Eleitoral (Lei n° 4.737/65), recepcionado como lei material
complementar na parte que disciplina a organizagao da Justica Eleitoral, atribui
ao Tribunal Superior Eleitoral - TSE a competéncia para processar e julgar

originariamente os crimes eleitorais e os comuns que lhes forem conexos

2 Noticia disponivel em : http://www.stm.jus.br/1-instancia/7-cjm-pe-al-pb-e-rn/noticias-7-cjm-
pe-al-pb-e-rn/item/3592-prefeito-que-comete-crime-militar-tem-foro-privilegiado-no-superior-
tribunal-militar
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cometidos por seus proprios juizes e pelos juizes dos Tribunais Regionais (art.
22, 1, d):

Art. 22. Compete ao Tribunal Superior:

| - Processar e julgar originariamente:

(...)

d) os crimes eleitorais e os comuns que lhes forem
conexos cometidos pelos seus préprios juizes e pelos
juizes dos Tribunais Regionais;

Ja para os Tribunais Regionais Eleitorais, fixou-se a competéncia
para processar e julgar originariamente os crimes eleitorais cometidos pelos
juizes eleitorais (art. 29, |, d, da Lei n° 4.737/65), além daquelas autoridades
locais e regionais que cometam crimes eleitorais e que, nos crimes comuns,

teriam foro perante o Tribunal de Justica (Stimula 702 do STF?).

3.1.5 Tribunais Regionais Federais

De sua vez, aos Tribunais Regionais Federais compete, nos termos
do art. 108, I, da CF/88, processar e julgar, originariamente, os juizes federais
da area de sua jurisdicdo, incluidos os da Justica Militar e da Justica do
Trabalho, nos crimes comuns e de responsabilidade, e os membros do

Ministério Publico da Uniao, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral.

Aqui, merece registro o fato de que, em certas circunstancias,
também tera foro originario penal junto ao Tribunal Regional Federal o Prefeito
municipal. Isso porque, em que pese a competéncia por prerrogativa de fungao
aplicada aos chefes do Executivo local ser do respectivo Tribunal de Justica,
nos termos do artigo 29, X, da CF/88, decidiu o Supremo Tribunal Federal®*

que a competéncia originaria do Tribunal de Justica, em que figure como réu

% 3um. 702/STF: a competéncia do tribunal de justica para julgar prefeitos restringe-se aos
crimes de competéncia da justica comum estadual; nos demais casos, a competéncia originaria
cabera ao respectivo tribunal de segundo grau.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddao no HC 78.728-2. Relator: CORREIA, Mauricio.
Publicado no DJU de 23/2/99 p. 8.
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Prefeito municipal, restringe-se a hipdteses relativas a infragdes penais sujeitas
a competéncia da Justica local. Ja o Tribunal Regional Federal possui
competéncia originaria para o conhecimento de causas em que se atribuam
aos ocupantes daquele cargo crimes contra bens, servigos ou interesses da
Unido, de suas autarquias ou de empresas publicas federais, aplicando-se
idéntico raciocinio quando se tratar de delitos eleitorais, competindo ao
Tribunal Regional Eleitoral o processamento e julgamento da ag&o penal, como

visto anteriormente.

Tal entendimento resultou no verbete da Sumula 702 do Supremo
Tribunal Federal, alhures mencionada, que possue o0 seguinte enunciado: “A
competéncia do Tribunal de Justica para julgar Prefeitos restringe-se aos
crimes de competéncia da justica comum estadual; nos demais casos, a

competéncia original cabera ao respectivo tribunal de segundo grau”.

3.1.6 Tribunais de Justica

A Justica Comum Estadual é residualmente competente para
apreciar matérias que nao estejam incluidas na competéncia das demais
(especializadas e a federal). Em regra, € o foro que absorve o maior e mais

variado tipo de demandas, inclusive criminais.

Especificamente quanto a prerrogativa de foro, preveem os arts. 96
e 125 da Constituicio Federal de 1988:

Art. 96. Compete privativamente:

[..]

Il - aos Tribunais de Justica julgar os juizes estaduais e do
Distrito Federal e Territérios, bem como os membros do
Ministério Publico, nos crimes comuns e de
responsabilidade, ressalvada a competéncia da Justica
Eleitoral.

Art. 125. Os Estados organizardo sua Justi¢a, observados
os principios estabelecidos nesta Constituigcao.
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§ 1° - A competéncia dos tribunais sera definida na
Constituicdo do Estado, sendo a lei de organizacao
judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justica.

Considerando a independéncia de cada Estado para a organizagao
de suas Justicas, o presente estudo apresenta, a titulo exemplificativo,
disposicdes referentes ao Tribunal de Justica de Pernambuco, exclusivamente

em funcao da proximidade com o local de realizagcao da pesquisa.

3.1.6.1 Tribunal de Justi¢ca de Pernambuco

O Poder Judiciario do Estado de Pernambuco é organizado através de

|25

sua Constituicdo Estadual®® e também por meio do Regimento Interno do

tribunal.

Na referida norma constitucional, estdo previstas as hipoteses de

prerrogativa de foro no ambito estadual, nos seguintes termos:

Art. 8...]

§4° Os Deputados serdo processados e julgados,
originariamente, perante o Tribunal de Justica do Estado,
nos crimes comuns de competéncia da Justica Estadual.

]

Art. 39. Admitida a acusagao contra o Governador, por
dois tercos da Assembléia Legislativa, sera ele submetido
a julgamento perante o Superior Tribunal de Justica, nas
infragbes penais comuns, ou perante o Tribunal Especial,
nos crimes de responsabilidade.

§4° O Tribunal Especial de que ftrata este artigo,
constituido por quinze membros, sendo sete Deputados
eleitos, mediante o voto secreto, pela Assembléia
Legislativa, e sete Desembargadores escolhidos mediante
sorteio, sera presidido pelo Presidente do Tribunal de
Justica, que tera o voto de desempate.

Art. 43. Os Secretarios de Estado, nos crimes comuns e
nos de responsabilidade, serao processados e julgados

2 http://www.pe.gov.br/_resources/files/_modules/files/files_105_201111171514476bd8.pdf
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pelo Tribunal de Justica e, nos ultimos, quando conexos
com os do Governador, pelo Tribunal Especial.

Paragrafo unico. S&o crimes de responsabilidade dos
Secretarios de Estado os definidos na legislagao federal.

Art. 61. Compete ao Tribunal de Justica:
| — processar e julgar originariamente:

a) o Vice-Governador, os Secretarios de Estado, os
Prefeitos, os Juizes Estaduais, os membros do Ministério
Publico, o Procurador Geral do Estado, o Defensor
Publico Geral, o Chefe Geral da Policia Civil; o
Comandante Geral da Policia Militar; o Comandante Geral
do Corpo de Bombeiros Militar, nos crimes comuns e de
responsabilidade, ressalvada a competéncia da Justica da

Uniao;

b) os Deputados Estaduais,

ressalvada a competéncia da Justica da Uniao;

nos crimes comuns,

No ponto em questdo, convém gizar ser recorrente a preocupagéo com a

possibilidade de inclusdo, pelos proprios constituintes locais, de outras

autoridades estaduais no rol de contemplados pela prerrogativa de foro,

pulverizando, cada vez mais, a aplicagao do instituto entre varios escaldées do

governo.

3.2 Quadro sindptico de competéncias

A partir dos dados acima, é possivel a elaboragdo do seguinte

quadro demonstrativo, referente a divisdo de competéncias entre os diversos

orgaos do Poder Judiciario para processo e julgamento das agbes penais

originarias:

Tabela 3.1: Cargos detentores de prerrogativa de foro nos tribunais brasileiros

TRIBUNAL

CARGO

SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Crimes comuns: Presidente da

Republica,

Vice-Presidente,
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Deputados Federais, Senadores,
Ministros do STF, Procurador Geral
da Republica, Ministros de Estado
e Comandantes da Marinha, do
Exército e da  Aeronautica,
Advogado Geral da Uniao,
Membros dos Tribunais Superiores
(STJ/TSE/STM/TST), do Tribunal
de Contas da Unido e os chefes de
missdo diplomatica de carater

permanente.

Crimes de responsabilidade:
Ministros de Estado e
Comandantes da Marinha, do
Exército e da  Aeronautica,
Membros dos Tribunais Superiores
(STJ/TSE/STM/TST), do Tribunal
de Contas da Unido e os chefes de
missdo diplomatica de carater

permanente.

SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

Crimes comuns: Governadores

dos Estados e do Distrito Federal.

Crimes comuns e de
responsabilidade: 0s
desembargadores dos Tribunais de
Justica dos Estados e do Distrito
Federal, os membros dos Tribunais
de Contas dos Estados e do
Distrito Federal, os dos Tribunais
Regionais Federais, dos Tribunais

Regionais Eleitorais e do Trabalho,

42



os membros dos Conselhos ou
Tribunais de Contas dos Municipios
e os do Ministério Publico da Unido

que oficiem perante tribunais.

TRIBUNAL SUPERIOR
MILITAR

Oficiais-Generais das Forcas
Armadas, Prefeito, Vice-Prefeito

(crimes militares)

TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL

Seus proéprios juizes e juizes dos

Tribunais Regionais

TRIBUNAIS REGIONAIS
ELEITORAIS

Juizes eleitorais, além daquelas
autoridades locais e regionais que
cometam crimes eleitorais e que,
nos crimes comuns, teriam foro no

Tribunal de Justica.

TRIBUNAIS REGIONAIS
FEDERAIS

Crimes comuns: Juizes federais
da area de sua jurisdi¢ado, incluidos
os da Justica Militar e da Justica do
Trabalho, membros do Ministério
Publico da Unido, deputados
estaduais, prefeitos (estes em

crimes federais).

Crimes de responsabilidade:
Juizes federais da area de sua
jurisdicdo, incluidos os da Justica
Militar e da Justica do Trabalho,
membros do Ministério Publico da

Uniao.

TRIBUNAIS DE JUSTICA

(depende da Constituicdo

Crimes comuns: Vice-Governador

do Estado, Secretarios de Estado,
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Estadual, mas em regra | Deputados estaduais, Prefeitos,
S0 esses) Juizes Estaduais e do Distrito
Federal (inclusive Juizes de Direito
do Juizo Militar e membros dos
Tribunais de Justica Militar),
Procurador-Geral de Justica,
membros do Ministério Publico

Estadual.

Crimes de responsabilidade:
Governador, Vice-Governador,
Procurador-Geral de Justica
(conexo ao Governador), membros
do MP estadual, Juizes Estaduais e
do Distrito Federal (inclusive Juizes
de Direito do Juizo Militar e
membros dos Tribunais de Justica
Militar).

Vé-se, portanto, que, na estrutura do funcionalismo publico
brasileiro, pelo menos 40 (quarenta) cargos (multiplicados por milhares de
agentes?¢) fazem jus a prerrogativa de foro na hipétese de cometimento de
crimes comuns (incluindo eleitorais, militares e contravencbes) e de
responsabilidade, razdo pela qual o objeto do presente estudo apresenta

grande relevo para o sistema judiciario como um todo.

Além do frequente questionamento quanto a real necessidade de
conferir-se tratamento diferenciado a tdo grande quantidade de agentes
publicos — 0 que motivou a aboligdo da prerrogativa nos paises orientados pela

"common law" e na maioria dos ordenamentos ocidentais -, o instituto é

% De acordo com dados extraidos do CNJ, do CNMP e do IBGE no ano de 2014, atuam no
Brasil 16.812 magistrados, 10.7258 membros do Ministério Publico Estadual e do DF, 1.918
Procuradores da Republica, 5.570 Prefeitos, 513 Deputados Federais, 81 Senadores, 27
Governadores, entre outras iniumeras autoridades republicanas, todas com prerrogativa de
foro.
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comumente criticado também em decorréncia das dificuldades procedimentais,
resultando na baixissima efetividade do processamento e julgamento definitivo
da acado penal originaria, uma vez que as particularidades que permeiam a
respectiva tramitagdo invariavelmente retardam o préprio andamento e ferem

importantes principios do processo penal, como sera analisado a seguir.
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4 REPERCUSSOES DA PRERROGATIVA DE FORO NA SISTEMATICA
PROCESSUAL E COMPROMETIMENTO DA EFETIVIDADE DA ACAO
PENAL ORIGINARIA

Como abordado no primeiro capitulo, sob a justificativa de relevancia
de determinados cargos ou fungdes publicas, além do temor de eventuais
pressodes politicas e financeiras que poderiam recair sobre os juizes de primeiro
grau, cuidou o constituinte brasileiro de fixar foros privativos para o
processamento e julgamento de delitos cometidos, em tese, pelos seus

ocupantes.

Em que pese nossa defesa quanto a fragilidade de tais justificativas
e a existéncia de Propostas de Emendas Constitucionais tendentes a abolir
essa herdada pratica ou, ao menos, relativizar sua aplicacdo?’, o fato é que a
referida previsdo encontra-se absolutamente valida no sistema entédo vigente,
despertando, cada vez mais, a curiosidade social, notadamente diante de
verdadeiros espetaculos circenses produzidos pelas mais altas Cortes do pais,
com discursos acalorados e narcisistas por parte de seus atores, advogados,
ministério publico, desembargadores e ministros, além de brigas pessoais entre

os magistrados, transmitidas ao vivo em rede nacional.

Em atencgao, portanto, ao ordenamento em vigor e considerando ser
tarefa basica do processualista moderno a exposi¢cao do impacto substantivo
dos varios mecanismos de processamento do litigio (CAPPELLETTI, 1988, p.
5), este trabalho analisara os efeitos praticos e perniciosos da previséo

constitucional do instituto da prerrogativa de foro, uma vez que a prestacéo

*" PEC 142/2012: Acrescenta a Secao IX ao Capitulo Il do Titulo IV da Constituicado Federal
para determinar que nos casos de crimes contra a administragao publica, de lavagem de bens,
direitos ou valores decorrente de crime contra a administragao publica e de crimes hediondos,
o autor nao fica sujeito ao foro especial por prerrogativa de fungéo, e que lei ordinaria podera
limitar as hipoteses de sua aplicagao; PEC 364/2013: Altera os arts. 29, X; 86, caput, § 1°,
inciso I; 96, Ill; 102, |, alineas c, d, i; 105, |, alineas a, c; 108, I, alinea a e 125, § 1° e revoga a
alinea b do inciso | do art. 102, o § 3° do art. 86 da Constituicdo Federal para extinguir o foro
especial por prerrogativa de fungdo nas hipéteses de crimes comuns; PEC 18/2004:
Acrescenta a Secéao IX ao Capitulo Ill do Titulo IV da Constituigdo Federal para determinar que
nos casos de crimes contra a administragao publica, de lavagem de bens, direitos ou valores
decorrente de crime contra a administragéo publica e de crimes hediondos, o autor ndo fica
sujeito ao foro especial por prerrogativa de fungdo, e que lei ordinaria podera limitar as
hipéteses de sua aplicagao.
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jurisdicional através da ag¢ao penal originériazs, enquanto instrumento para
efetivacdo de direitos materiais, € seriamente posta em xeque pela

comunidade juridica e opinido publica em geral.

4.1 A efetividade do processo a partir do seu modo de ser

A forgca das tendéncias metodoldgicas do direito processual na
atualidade dirige-se com grande intensidade para a efetividade do processo, o
que se traduz na ideia de que o processo deve ser apto a cumprir
integralmente toda a sua fungdo sdcio-politica-juridica, atingindo em toda a
plenitude todos os seus escopos institucionais (RANGEL DINAMARCO, 2001,
p. 319). Neste contexto, a indagagcdo sobre o modo como as praticas
procedimentais e os desdobramentos da ciéncia processual acabam por

interferir na efetividade®® da tutela judicial, ou seja, na sua concretude.

De acordo com Luiz Guilherme Marinoni (2004, p. 184), o direito a
prestacao jurisdicional é fundamental, pois dele depende a efetividade dos
demais direitos, uma vez que esses ultimos, diante de situagdes de ameaca e

agressao, sempre restam na dependéncia de sua realizagao.

O referido jurista complementa que é por esse motivo que o direito a

8 De acordo com o dicionario Dicio, disponivel em http://www.dicio.com.br, o adjetivo originaria
significa “que tem origem em; que deve sua origem a”. O nome “agdo penal originaria” se
justifica porque o feito criminal se processa e se julga diretamente pelos tribunais, sem prévia
instancia inferior.

29 Danielle Cavalcanti (2012, p. 1) invoca licdes de Antdnio Scarance Fernandes para explicar
a diferenga etimoldgica entre eficiéncia, eficacia e efetividade. Eficiéncia seria a capacidade de
algo produzir um efeito (qualidade do meio), eficacia seria a virtude de produzir um bom
resultado (qualidade do resultado) e efetividade a expresséo positiva do resultado produzido,
sua correspondéncia as finalidades esperadas (2011, p. 1). Todavia, é preciso atentar, nos
dizeres de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (1999, p. 60), segundo quem “a efetividade s6 se
revela virtuosa se nao colocar no limbo outros valores importantes do processo, a comegar
pelo da justica, mas nao so por este”. O que se pde em questdo, prossegue o processualista,
“é a eficiéncia como fim, sem temperamentos, como meta absoluta, desatenta a outros valores
e principios normativos. O ponto € importante porque esses ditames axiolégicos, além de se
afinarem mais com a visdo de um Estado democratico e participativo, poderdo nao sé contribuir
para a justica da decisao como até para a prépria efetividade”.
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prestagcao jurisdicional efetiva é proclamado o mais importante dos direitos,

exatamente por construir e fazer valer os proprios direitos.

Para José Roberto dos Santos Bedaque (2010, p. 49), processo
efetivo € aquele que, “observado o equilibrio entre os valores segurancga e
celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo direito material”,
na mesma linha de Guiuseppe Chiovenda (1942, p. 71), que defende que o
processo deve dar, quando for possivel praticamente, a quem faga jus, tudo
aquilo e exatamente aquilo que tenha direito de conseguir. Ja Mauro
Cappelletti e Bryant Garth (1988) se utilizam da expressédo acesso efetivo a
jJustica para descrever a efetividade do processo e, nesse sentido, salientam

sua fundamentalidade material.

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia capital entre os novos direitos
individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituida de
sentido na auséncia de mecanismos para sua reivindicagao. O acesso a justica
pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos
direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda

garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.

Sob o prisma da caracterizagao formal e material, ndo resta duvida,
portanto, que o direito a uma prestagao jurisdicional efetiva é fundamental e

necessaria ao alcance do direito material que se busca.

A respeito da possibilidade de concretizagdo desse direito sob o
aspecto da forga normativa da Constituicdo e a aplicabilidade de suas normas,
colhe-se aqui proposta de José Carlos Barbosa Moreira (1984, p. 27), pela
clareza do modelo indicado em trabalho referéncia no assunto. A diviséo
proposta tem cinco topicos:

1) devem existir instrumentos bastantes para tutelar, na
medida do possivel, todos os direitos (e outras posicoes

juridicas de vantagem) contemplados pelo ordenamento,
sejam explicitos, sejam implicitos;

2) tais instrumentos devem ser praticamente utilizaveis,
ao menos em principio, sejam quais forem os supostos
titulares dos direitos de cuja preservagao ou reintegragao
se cogita, ainda que indeterminado ou indeterminavel seja

48



o circulo desses sujeitos;

3) devem ser asseguradas condi¢des propicias a exata e
completa reconstituicdo dos fatos relevantes, a fim de que
o convencimento do julgador corresponda, tanto quando
puder, a realidade;

4) sempre, na medida da possibilidade pratica, o
resultado do processo ha de ser tal que assegure a parte
vitoriosa o gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus
segundo o ordenamento;

5) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com
0 minimo dispéndio de tempo e energia.

Da classificagdo acima, na analise do instrumento capaz de
materializar a pretensdo punitiva estatal em relacdo aqueles detentores de
prerrogativa de foro, merecem destaque as necessidades listadas nos itens “3”
(assegurar condigdes propicias a exata e completa reconstituicdo de fatos
relevantes, que serao essencialmente trazidas pelas partes durante a instrugao
processual) e “5” (que os procedimentos adotados atinjam o resultado proposto

com o minimo de dispéndio de tempo e energia).

A adequagido do processo a um modelo que garanta o eficaz
exercicio do contraditério e resolugdo do conflito em tempo razoavel e menos
custoso € necessario ao cumprimento de toda a sua complexa missao e o
alcance de seus objetivos, para que nao seja ele fonte perene de decepgdes
(RANGEL DINAMARCO, 2001, p. 320), nem permita que com isso se desgaste

a legitimidade do sistema.

Nesse contexto, em constante transformagdo e em busca de um
grau de eficiéncia maxima, o Judiciario brasileiro vem arduamente buscando
atingir um equilibrio entre seguranca e celeridade, como idealizado por
Bedaque (2010).

Considerando que grande e crescente numero de individuos, grupos
e interesses, antes nao representados, agora tem acesso aos tribunais e a
mecanismos semelhantes, a pressédo sobre o sistema judiciario, no sentido de
reduzir a sua carga e encontrar procedimentos ainda mais baratos, cresce
dramaticamente (CAPPELLETTI, 1988).
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Hoje, apesar de ainda estar longe do ideal, as justigas comuns
estadual e federal, que absorvem a maior parte dos conflitos judicializados,
vém cada vez mais se preocupando com a criagdo de cargos de magistrados
compativeis com a demanda nacional, bem como com a qualificacdo destes e
de seu corpo de servidores, ndo sO6 na area judicial, mas também na
administrativa, mormente diante da tendéncia de cumprimento de objetivos

através da gestdo por metas, inspirada na realidade da iniciativa privada.

Todavia, algumas barreiras que dificultam o alcance da efetividade
do processo, apesar de ndo mais se mostrarem impossiveis de serem
ultrapassadas, ainda maculam a imagem do Judiciario perante a sociedade e
frustram os préprios operadores do direito. Para o presente trabalho, interessa-
nos a flagrante auséncia de efetividade das agdes penais originarias em
tramitagcado nos tribunais, que dificilmente chegam ao fim com uma decisao de

mérito (pela condenagao ou absolvigdo) no juizo originalmente competente.

Tudo isso leva ao natural descrédito na justica e na equidade do
ordenamento positivo vigente, valores que motivam a adesao em relagao a tal

ordenamento e o rechaco ante a sua transgressao (VERDU, 2004).

Por isso, além da adogdo de medidas politicas e administrativas
para a solucao de problemas de contratacdo de servidores, reestruturacéo das
carreiras, motivacado salarial, entre outros aspectos funcionais, € necessaria
uma visao diferenciada acerca do modo de ser do processo e das alteracdes

que poderiam contribuir para o aumento de sua efetividade.

No intento de delinear o conceito do “modo de ser processo”, parte
Rangel Dinamarco (2001) de uma classificacdo da instrumentalidade em dois
aspectos: negativo e positivo. Segundo o autor, a instrumentalidade negativa
corresponderia, como o préprio nome sugere, a negagao do processo como um
fim em si mesmo, significando um repudio aos exageros processualisticos e ao
excessivo aperfeicoamento das formas (instrumentalidade das formas, com

relevantissimas consequéncias no sistema de nulidades).

De sua vez, a instrumentalidade positiva estaria caracterizada pela

preocupagao em extrair do processo (como instrumento) o maximo proveito
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quanto a obtencdo dos resultados propostos, confundindo-se com a
problematica acerca da efetividade do processo, o qual devera cumprir
integralmente toda a sua fungéo social, politica e juridica. Nesse contexto,
seriam quatro os aspectos fundamentais da efetividade: a) admissao em juizo;

b) modo de ser do processo; c) justica das decisdes; d) utilidade das decisdes.

Especificamente no que toca ao modo de ser do processo, dispde
Rangel Dinamarco (2001, p. 335):
Para afericdo da idoneidade do sistema que temos, em
face do ideal de propiciar a demandante e demandado o
almejado acesso a ordem juridica justa através do
processo, nas observacdes do estudioso mostram-se em
primeiro plano as garantias constitucionais da agao e da
defesa. E preciso indagar, entdo, como ha de ser o
processo, para que em toda dimensao possa O
demandante exercer aquela, ao longo do procedimento,
com vista a obtencdo do resultado favoravel; e quais
oportunidades o demandado tera para que, também

exaustivamente, possa desencadear todos os meios de
resisténcia a pretensao.

O modo de ser do processo valoriza, entre outros aspectos, os
principios e as garantias constitucionais, como, por exemplo, a inafastabilidade
da jurisdicao, o juiz natural e competente, a igualdade de tratamento, o

contraditorio e a ampla defesa, publicidade e a celeridade.

A relevancia da avaliacdo dos fatores que envolvem a concesséao de
uma tutela jurisdicional, inclusive a partir do estudo da dindmica de seu
procedimento (modo de ser), estda em observar o momento em que esta tutela
deixa de ser efetiva, buscando-se solugbes concretas para o0 seu

aperfeicoamento.

Entre os objetivos do presente trabalho, estd o de analisar o atual
modo de ser das agbes penais originarias, identificando, para tanto, os
"gargalos" que impedem uma maior celeridade, maior acesso, maior
participacdo dos envolvidos e, acima de tudo, viabilizar a efetiva conclusao da

demanda judicial, dando uma resposta concreta a sociedade.
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4.2 O modo de ser da agao penal originaria

Quando se trata de procedimentos especiais, considerando as
particularidades dos litigios e pautando-se por peculiaridades correspondentes,
a lei processual se encarrega de individualizar os ritos a serem seguidos,
sendo a efetividade do processo dependente, segundo a vontade do legislador,

da conformidade do procedimento a causa material.
Sobre o tema, leciona Luiz Rodrigues Wambier (2014):

O procedimento costuma ser definido como o modo de
ser do processo, isto €, a forma como se da o
encadeamento dos atos processuais em cada processo
que tramita perante o Poder Judiciario.

[..]

Ja o elenco de procedimentos especiais foi criado pelo
legislador em razao de especificidades de alguns tipos de
pretensées de direito material, capazes de |justificar,
segundo critérios escolhidos pelo legislador, suas
respectivas indicagdbes a obtencdo de tratamento
procedimental diferenciado. Os critérios de que se tera
servido o legislador para escolher os temas de direito
material aptos a comportar especial procedimento quando
levados ao Poder Judiciario sdo de diversas ordens:
econdmicos, politicos, conjunturais, histéricos etc.

Em relacdo aos crimes cometidos por autoridades detentoras da
garantia da prerrogativa de foro, o legislador ordinario regulamentou a
tramitacao do processo criminal correspondente perante os Tribunais, fazendo-
o através da Lei n° 8.038/90, que instituiu normas procedimentais para a acédo
penal originaria perante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal
Federal. O art. 1° da Lei n° 8.658/93, por sua vez, estendeu as normas dos arts.
1° ao 12 daquele primeiro diploma (Lei n° 8.038/90) as agbes penais de
competéncia originaria dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito

Federal, e dos Tribunais Regionais Federais.

Possivel afirmar, portanto, que o atual modo de ser da acido penal

originaria no Brasil estd abocado, primeiramente, aos comandos da
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Constituicdo Federal de 1988 e, instrumentalmente, aos ditames da Lei n°
8.038/90.

Sobre o processamento das agdes penais originarias, esse ultimo

texto legal dispbe que:
Art. 2°. O relator, escolhido na forma regimental, sera o
juiz da instrugcdo, que se realizara segundo o disposto

neste capitulo, no Cddigo de Processo Penal, no que for
aplicavel, e no Regimento Interno do Tribunal.

Paragrafo unico — O relator tera as atribuicbes que a
legislagao processual confere aos juizes singulares.

Caberso, dessa maneira, ao Desembargador® (dos Tribunais de
Justicas, Tribunais Regionais Federais ou Tribunais Regionais Eleitorais) e ao
Ministro (do Superior Tribunal de Justiga, Superior Tribunal Eleitoral, Superior
Tribunal Militar ou Supremo Tribunal Federal), munidos do aparato
disponibilizado por suas respectivas Cortes, a condugdo e o julgamento da

acao penal originaria, como se juizes singulares fossem.

A pratica, contudo, demonstra que a tdo almejada efetividade do
processo, no qual se idealiza o respeito ao equilibrio entre os valores da
celeridade e da segurancga, oferecendo-se as partes o resultado desejado pelo
direito material, encontra importantes barreiras originadas a partir do sistema
herdado pelo ordenamento juridico brasileiro da colbnia portuguesa e com

resquicios desde a Antiguidade.

Essa constatacdo é de facil percepcao, sobretudo através de um
levantamento estatistico em torno do bindmio “distribuicao versus julgamentos

definitivos” relativamente as a¢des penais originarias nos tribunais.

30 Nao se desconhece que o titulo de “Desembargador” por membros do 2°
grau do judiciario federal e do trabalho aguarda legalizagdo através da
aprovacao da Proposta de Emenda a Constituicdo n® 358/2005, em tramitacao
no Congresso Nacional. A despeito disso, o Conselho Superior da Justica do
Trabalho (CSJT) decidiu, em 2012, oficializar a referida nomenclatura.
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E que, ndo bastasse o volume das inimeras matérias que envolvem
a competéncia recursal e originaria das Cortes, a condugao de uma agao penal
e a pressao natural por seu julgamento ocupa de forma importante a agenda
de julgamentos dos o6rgdos colegiados. Deveras, sdo processos que nao
podem se acumular ou ter seus atos postergados, especialmente em

decorréncia da possibilidade de prescricdo da pretensao punitiva estatal.

Ultimamente, a atuacédo energética e profissional dos érgédos de
acusacgao e das policias, aliada ao aumento de rol de “privilegiados” pelo
constituinte de 1988 e a cobrangca da sociedade civil, tem aumentado
significativamente o niumero de procedimentos penais contra os dirigentes dos
entes federativos e, por conseguinte, sobrecarregado, ainda mais, os foros

competentes, vale dizer, os tribunais.
Segundo o magistério de Vladimir Passos Freitas (2007):

No passado, o numero de autoridades que gozavam do
direito ao foro privilegiado era pequeno. Apenas para dar-
se um exemplo, no inicio da década de setenta havia 33
Desembargadores no Tribunal de Justica de S&o Paulo,
enquanto hoje sdo 360. Calcula-se que, ao todo, o
numero de magistrados de segunda instancia, incluindo
todas as Justicas, aproxime-se de 1.300. Por outro lado,
até 1988 os Prefeitos respondiam acdes penais na
primeira instancia e, depois da Constituicdo, no Tribunal
de Justica. No ambito do Ministério Publico, para falar
apenas do Federal, o numero que era irrisorio nos anos
oitenta, atingiu agora centenas. Pois bem, todas estas
autoridades e mais outras tantas (so6 juizes séo cerca de
13.000) tém foro privilegiado. Nao €&, pois, de surpreender,
que nos Tribunais existam denuncias desde fatos graves,
como homicidio ou corrupcio passiva, até as mais banais
praticas contravencionais.

O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, na oportunidade do
cancelamento da stmula 394", que previa o julgamento das autoridades
mesmo depois do fim do mandato, invocou, como um dos fundamentos para a

mudanga de paradigma, o efeito pratico danoso da antiga regra sumulada

3 BRASIL,, Supremo Tribunal Federal. Questao de Ordem no INQ 687-4/SP, Rel. SANCHES,
Sydney Sanches, DJU 25/8/99.
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(sobrecarga processual), em nitida argumentacdo transcendente ao

ordenamento juridico.

Confiram-se, nesse sentido, excertos dos votos dos Ministros

Sydney Sanches (Relator) e Sepulveda Pertence, respectivamente:

[...] Além disso, quando a sumula foi aprovada, eram
raros 0s casos de exercicio de prerrogativa de foro
perante esta Corte. Mas os tempos sdo outros. Ja nao
sao raras as hipoteses de inquérito, queixas e denuncias
contra ex-Parlamentares, ex-Ministros de Estado e até ex-
Presidente da Republica. E a Corte, como vem
acentuando seu Presidente, o eminente Ministro
Sepulveda Pertence, em reiterados pronunciamentos, ja
esta praticamente se inviabilizando com o exercicio das
competéncias que realmente tem, expressas na
Constituicdo, enquanto se aguardam as decantadas
reformas constitucionais do Poder Judiciario [...].

[...] E certo também que o maior nimero de agdes penais
de competéncia originaria do Supremo Tribunal cresceu
significantemente, como seria fatal, quando a prerrogativa
de foro se estendeu aos membros do Congresso Nacional

]

Em consulta ao sitio eletrébnico do Supremo Tribunal Federal, é
possivel identificar que no ano de 1993 foram distribuidas 7 (sete) agbes
penais para aquela Corte e, 10 (dez) anos depois, esse numero se elevou para
30 (trinta). Passados mais 10 (dez) anos, em 2013, o volume foi majorado para
233 (duzentos e trinta e trés) inquéritos e 163 (cento e sessenta e trés) agdes
penais distribuidas®. Atualmente®, tramitam perante aquele tribunal 435
(quatrocentos e trinta e cinco) inquéritos e 144 (cento e quarenta e quatro)

acoes penais.

No sentido de demonstrar a evolugao quantitativa na distribuicdo de
acdes penais perante a corte em referéncia, convém verificar, a titulo

ilustrativo, o grafico a seguir:

32 http://www .stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=pesquisaClasseAno
sAnteriores

3 até fevereiro/2015
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A¢Oes penais origindrias distribuidas no
STF entre 1993 e 2013
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Figura 4.1: Estatistica de distribuicbes de ag¢des penais originarias
no STF entre 1993 e 2013

Apesar de todo o esforgo do Poder Judiciario para oferecer resposta
célere & sociedade quanto ao julgamento das agdes penais originarias>, a
perspectiva ndo € das melhores, principalmente se for considerado que quase
300 (trezentos) parlamentares com prerrogativa de foro perante o STF, de um
total de 594 (quinhentos e noventa e quatro), respondiam a inquérito ou agéo
penal perante aquela corte ao término do ano de 2014, como registrou o entao
Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot, em entrevista concedida a

Revista Congresso em Foco®.

¥ Através de “metas nacionais” do Poder Judiciario, foram definidos, a partir de 2009, objetivos
de nivelamento para o Judiciario. Os grandes destaques foram a Meta 2, que determinou aos
tribunais que identificassem e julgassem os processos judiciais mais antigos, bem como
aquelas que estimularam a reducédo de acervos de processos pendentes de julgamento —
razoavel duragao do processo —, 0 aumento do volume de processos julgados — produtividade
dos magistrados e servidores —, a priorizagado no processo e julgamento de agdes relativas a
improbidade, crimes contra a administracéo publica e agdes coletivas, o impulso as execugdes
fiscais e nao fiscais e a distribuigdo adequada da for¢ca de trabalho das unidades de apoio
direito a atividade judicante.

% Disponivel em  http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/numero-de-parlamentares-

investigados-bate-recorde/, em 10/2/2015.
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Como se percebe, a situacdo de entrave no Supremo Tribunal
Federal, que simetricamente ocorre nos demais tribunais®, € um fendmeno de
grande repercussao na sociedade e, como veremos, a culpa por tal
congestionamento pode ser atribuida essencialmente ao modo de ser da acéo

penal originaria.

Para o exame critico do ordenamento existente, contudo, é
indispensavel identificar o que Candido Rangel Dinamarco (2001, p. 328)
chama de "pontos vitais” do processo, considerando o tempo presente e o que

hoje ¢é licito esperar da jurisdicdo estatal.

¥ Em pesquisa financiada pela Associacdo Paranaense dos Juizes Federais - APAJUFE, com
sede em Curitiba, coordenada pelo IBRAJUS - Instituto Brasileiro de Administracao do Sistema
Judiciario - e feita por alunos da Pontificia Universidade Catdlica do Parana - PUC/PR, sob
coordenacgao do Presidente do IBRAJUS e professor doutor da Pontificia Universidade Catélica
do Parana, Vladimir Passos de Freitas, em relagdo aos processos com réus detentores de
prerrogativa de foro, constatou-se que:

I- No TJ do RS, tramitam atualmente 242 (duzentos e quarenta e dois) processos na 42
Camara Criminal e 23 no Orgao Especial.

[I- No TJ do MS, segundo relatério referente ao periodo entre 22.2.1991 e 4.3.2009, foram
distribuidos 853 (oitocentos e cinquenta e trés) feitos, além de 77 (setenta e sete) a
Presidéncia e 46 (quarenta e seis) a Vice-Presidéncia da Corte Estadual.

Ill- No TJ de MG, os resultados referem-se, quase na totalidade, a Prefeitos. Foram distribuidos
5 (cinco) feitos em 2000, 8 (oito) em 2001, 15 (quinze) em 2002, 1001 (um mil e um) em 2003,
678 (seiscentos e setenta e oito) em 2004, 363 (trezentos e sessenta e trés) em 2005, 391
(trezentos e noventa e um) em 2006, 756 (setecentos e cinquenta e seis) em 2007, 828
(oitocentos e vinte e oito) em 2008 e 84 (oitenta e quatro) até fevereiro de 2009.

IV- No TJ do Sergipe, constatou-se a existéncia de 7 (sete) agbes penais originarias em
andamento no Tribunal Pleno e 18 (dezoito) nas Camaras Criminais, perfazendo o total de 25
(vinte e cinco).

IV- No TRF da 12. Regido (DF) o relatério aponta para 1.189 (um mil, cento e oitenta e nove)
distribuicdes de inquéritos e agdes penais em tramitagdo em 4/2/2009. Nao ha referéncia sobre
o cargo das autoridades, dai porque & possivel concluir que estédo incluidas todas que tenham
direito ao foro privilegiado. Os crimes atribuidos aos denunciados s&o os mais variados,
incluindo contra a vida, a administragdo publica e o meio ambiente. O TRF da 12. Regido
abrange 13 (treze) estados da Federagao e sua jurisdicao é exercida sobre muitas autoridades
locais (Prefeitos ou Secretarios de Estado), quando a vitima é a Unido Federal.

V- No TRF da 42. Regiao (RS) o relatério abrange o numero de processos distribuidos entre
2001 e 2009, divididos por classe. No ano de 2008 foram distribuidos 58 (cinquenta e oito)
inquéritos, 10 (dez) investigagbes, 7 (sete) agdes penais e 26 (vinte e seis) procedimentos
investigatorios do Ministério Publico.

VI- No TRF da 52 Regido (PE) as informacdes sdo minuciosas e indicam que o Tribunal ndo
tem Turma ou Segdo especializada e os casos de agdes penais originarias sao julgados pelo
Pleno e existem 521 (quinhentos e vinte e um) inquéritos e 78 (setenta e oito) agdes penais em
andamento. Nos ultimos 10 (dez) anos 138 (cento e trinta e oito) agdes penais tiveram decisao
de mérito.

Fonte: http://www.ibrajus.org.br/pesquisas/pesquisa05_relatorio.asp, acesso em 14/1/2013.
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Para ele, existem 4 (quatro) temas de interesse para o
desenvolvimento do modo de ser do processo (pontos vitais), os quais
poderiam contribuir para a solucdo dos problemas constatados na realidade

patria, quais sejam: o contraditério, a inquisitividade, a prova e o procedimento.

Nas linhas subsequentes, serdo tratados cada um dos fatores
citados no ambito das agdes penais originarias, ante a constatagdo de que as
benesses concedidas aos acusados, o grau de participagdo do juiz na
realizacado do processo, a forma de coleta de provas e as nuances processuais
do instrumento em analise, entre outros fatores, sdo pontos sensiveis relativos

ao seu modo de ser.

4.2.1 O problema da estrutura fisica dos tribunais

De acordo com o sistema processual penal vigente no Brasil, o rito
procedimental a ser seguido pelo juizo presidente de um processo criminal
ordinario (adotado de forma subsididria para o julgamento da agédo penal
originaria, nos termos do arts. 2° e 9° da Lei n° 8.038/90), impde que, nio
sendo o0 caso de rejeicdo da denuncia ou queixa, tampouco de julgamento
antecipado da causa, o magistrado, apos apresentacao da defesa prévia, dé
inicio a instrugdo criminal, designando, de logo, audiéncia de instrugédo e
julgamento, inclusive para a coleta de eventual prova oral e interrogatério do
réu (art. 9° da Lei n°. 8.038/90). Referida audiéncia devera ser una (art. 400 do
CPP), sufragando o principio da concentragdo dos atos processuais, admitido,
porém, o seu desmembramento naqueles casos em que o0 excessivo numero
de atos possa inviabilizar a conclusdo no mesmo dia ou, ainda, na hipétese de
auséncia do defensor (art. 265, § 1°, do CPP).

Para a realizagdgo da assentada, contudo, deverao ser
providenciadas diligéncias minimas para o atendimento das partes,

observando-se uma prévia compreensao cénica do local disponibilizado®, bem

7 . . o . . T .

¥ No Brasil, ha praticas e ritos consolidados no cotidiano forense, mas que, nem por isso,
estdo sujeitos a constantes criticas. Entre as "tradi¢des" juridicas esta a forma de disposi¢cao
das salas de audiéncia, com garantia de assento ao Ministério Publico a direita do julgador e
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como diligéncias para oitiva de eventuais testemunhas e peritos, coleta e
registro dessas provas, inclusive por gravagdo magnética, estenotdpica ou
técnica similar (art. 405, § 1° do CPP).

E imprescindivel, pois, adequar a estrutura do local destinado a
audiéncia aos atos necessarios a realizagdo do procedimento, garantindo a
participagcdo das partes em simétrica paridade e o registro dos atos a

posteridade.

Os tribunais, entrementes, no que diz respeito as respectivas
dependéncias fisicas e equipamentos destinados a coleta de provas, a toda
evidéncia nao foram idealizados e preparados para a realizacdo de audiéncias
de instrugao e outros atos préprios da sistematica dos juizos de primeiro grau,
mas sim para sessodes de julgamento, nas quais a participagao das partes, por
seus procuradores, restringe-se a defesa oral de seus interesses rescursais,

em pulpitos individuais destacados para tanto.

Ademais, cada Desembargador ou Ministro tem a sua disposi¢ao,
em regra, apenas um gabinete destinado a realizagdo do trabalho de
elaboragao de votos, além do eventual atendimento a partes e advogados. Nao
ha registro, exceto no ambito do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul*®, de
algum tribunal Dbrasileiro que haja estruturado gabinete, ou local

correspondente, adequado a realizagdo de audiéncias®.

garantia de "mesmo plano" a Defensoria Publica, nos termos da Lei Complementar n°
132/2009, que acrescentou o §7° ao artigo 4° da Lei Complementar 80/1994.

% Como noticia Vladimir Passos Freitas (2007), o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
“criou uma Camara especializada no julgamento de Prefeitos (42. Camara Criminal). Os demais
continuaram como antes, sem providéncia alguma, com funcionarios que nao tinham - e ainda
nao tém - a pratica de processar uma agao penal, sem salas préprias para audiéncias e com
dificuldades para as medidas mais corriqueiras, como o recolhimento de fianga”.

¥ A Lei n. 2.019/2009 possibilitou expressamente a convocagdo de desembargadores de
Turmas Criminais dos Tribunais de Justica ou juizes dos Tribunais Regionais Federais, bem
como juizes de varas criminais, tanto da Justica estadual quanto federal, pelo prazo de 6 (seis)
meses, prorrogavel por igual periodo, até o maximo de 2 (dois) anos. A finalidade dessa
convocagao é a realizagao de interrogatério e de outros atos da instrugéo, tanto na sede do
Tribunal quanto no local em que se deva produzir o ato. Em que pese a efetiva convocagéao de
varios juizes instrutores pelo STF apds a edigdo da referida lei, ndo foram criadas ou
disponibilizadas estruturas proprias para os trabalhos instrutérios, mas pontuais adaptagbes
nos gabinetes dos Ministros.
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Reconhecendo o problema, assim se pronunciou o Plenario do

Supremo Tribunal Federal:

ACAO PENAL ORIGINARIA. DESMEMBRAMENTO.
ART. 80 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
CONVENIENCIA E OPORTUNIDADE.

1. O Supremo Tribunal Federal, diante de sua
estrutura limitada, tem, em varios casos criminais de
sua competéncia originaria, determinado o
desmembramento do feito.

2. Nao é possivel tratar a questdo do desmembramento
de forma geral e abstrata, sendo ela sensivel, como
permite o mencionado art. 80, a questdes de
conveniéncia e oportunidade. Caso no qual o numero
expressivo de coacusados recomenda o]
desmembramento.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, AP 674 PE , Relator:
Min. ROSA WEBER, Data de Julgamento: 04/04/2013,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: ACORDAO
ELETRONICO DJe-081 DIVULG 30-04-2013 PUBLIC 02-
05-2013) — negrito do autor.

O Ministro Sepulveda Pertence, no julgamento de questdo de ordem
no INQ687-4/SP, ao tratar do julgamento de ag¢des penais originarias, afirmou
que “ndo se pode negar, por outro lado, que sao eles trabalhosissimos [OS
JULGAMENTOS], exigindo dos Relatores que atuem como verdadeiros Juizes
de 1° grau, a busca de uma instrugdo que propicie as garantias que justificaram
a Sumula 394”.

A par da inviabilidade pratica da condugao do processo, o legislador
ordinario, ao regulamentar a referida acdo, fez constar no bojo da Lei n°
8.038/90 a seguinte previsao:

Art. 9°. — A instrucdo obedecera, no que couber, ao
procedimento comum do Cédigo de Processo Penal.

Paragrafo 1°. — O relator podera delegar a realizagdo do
interrogatério ou de outro ato da instrugdo ao juiz ou
membro do tribunal com competéncia territorial no local
do cumprimento da carta de ordem.
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Na atual conjuntura do nosso sistema judiciario, pode-se afirmar que
a excecao virou a regra. Raro sera o tribunal que realizara diretamente os atos
de instrucdo, especialmente pelas dificuldades naturais aqui elencadas. Os
atos processuais serao certamente delegados via cartas de ordem ou
executados pelos juizes instrutores criados pela Lei n°® 12.019/2009. De
qualquer forma, ndo havera, salvo rarissimas excecgoes, instrucio realizada

pelo proprio encarregado do julgamento do feito.

A rigor, nédo faz realmente sentido esperar dos Tribunais, entre eles
o STF, que se comportem como instancias instrutérias — ainda que se tente
contornar essa 6bvia desconformidade com o uso das tais “cartas de ordem”,
delegativas a juizes auxiliares, a fim de que cumpram os diversos atos de
instrucdo pertinentes a agao penal originaria e fagam chegar aos 6rgaos

superiores a colheita das provas em instrucao.

Espera-se muito mais da Suprema Corte, por exemplo, com o perfil
que tem seguido a partir da Emenda Constitucional n° 16, de 1965 (com a
representagcao de inconstitucionalidade como primeiro passo rumo a jurisdicao
constitucional abstrata e concentrada), e, sobretudo, a partir de 1988 (com a
conformacao proxima a de Tribunal Constitucional e o complexo sistema de
Jurisdicao Constitucional), do que seu comportamento como 6rgao julgador

originario de agdes penais, atuando como juizes de ponta.

Nao bastasse, a propria delegacao de atos a instancias inferiores ou
a convocacado de magistrados auxiliares, medidas de inquestionavel cunho
pratico, trazem consigo algumas consequéncias que comprometem
demasiadamente a inquisitividade da Corte sobre o procedimento de sua

competéncia originaria.

E o que se pretende demonstrar no tépico subsequente.

4.2.2 O problema da imediatidade do julgador e a coleta de provas nas
acoes penais originarias

O sistema processual penal nos ordenamentos juridicos ocidentais
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ja passou por inumeras transformagdes, variando essencialmente entre o

sistema inquisitivo, o sistema acusatério e o sistema misto.

No Brasil, é oficialmente adotado o segundo deles (acusatério), que
se caracteriza pela separagdo dos oOrgaos de acusacdo, de defesa e de
julgamento e pelo posicionamento do investigado ndo mais como objeto de
investigacao, porém como sujeito de direitos, imperando a liberdade de defesa,

a igualdade na posi¢ao das partes e a vigéncia do contraditério.

O moderno papel do juiz neste sistema processual assume, entdo,
uma nova feigdo no Estado Democratico de Direito, em que a legitimidade de
sua atuacao nao € politica, mas constitucional, consubstanciada na fungcao de
protecao dos direitos fundamentais de todos e de cada um, ainda que para isso
seja necessario adotar posicionamentos contrarios a opinido da maioria. Deve
o magistrado tutelar o individuo, reparar as injusticas cometidas e absolver

quando ndo existirem provas plenas e legais (LOPES, 2005, p. 163).

Sucede que, néo obstante a previsdo desse novo papel do julgador,
subsistem fortes resquicios do sistema inquisitivo no modelo processual penal
brasileiro, passiveis, inclusive, de severas criticas, uma vez que o magistrado
inquisidor tende a restringir a participagdo do acusado no processo,
acarretando cerceamento de defesa e violacdo a dimensao substancial do

devido processo legal.

Todavia, o termo “inquisitividade” utilizado por Candido Rangel
Dinamarco (2001) néo faz referéncia a tal caracteristica do processo penal,
mas, ao revés, a uma forma de participagdo ativa do magistrado no julgamento
da acao (penal ou ndo), voltada a apuracgao justa e equilibrada dos fatos, como
fator de boa instrugdo no processo e, portanto, elemento positivo quanto a

efetividade dos seus resultados institucionais.

A esperada exigéncia de uma postura inquisitiva do juiz nédo é
aquela existente no processo penal romano (quastiones perpetuaes) ou no

processo penal candnico (Inquisicdo) dos tempos medievais.

Na visdo da doutrina especializada, no nosso sistema atual, ndo se

tolera um magistrado meramente espectador, pois “a efetividade do processo
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estd bastante ligada ao modo como se da curso a participagao dos litigantes
em contraditério e a participagao inquisitiva do juiz” (RANGEL DINAMARCO,
2001, 340). Demais disso, “para a efetividade do processo e seu tratamento
como coisa do Estado, o juiz ndo pode deixar de participar ativamente da prova

e de todo o processo” (IDEM).

No julgamento de um processo penal, especificamente, a
participagdo do magistrado possui ainda maior relevancia, ndo mais em fungao
da busca pela conhecida “verdade real’, tida por muitos (entre eles
FERRAJOLI, 2004, p. 5040) como impossivel de ser alcangada, mas pela
perquiricdo de elementos concretos de seu convencimento em meio ao

processo.

No contexto do litigio, é natural — e esperado — que as partes
procurem conduzir o processo na direcdo de seus interesses, nem sempre
coincidentes com o que, de fato, aconteceu. E significativo para a solucdo do
litigio que os fatos venham provados com a maior fidelidade possivel, nédo s6
através de provas materiais, “mas complementadas através de atos praticados
pelas partes no decurso do processo, que gerem uma atmosfera de tal sentido
e que possa influenciar na decisao judicial” (FAVARETTO, 1993, p. 30).

O processo efetivo € indissociavel de uma proximidade entre o
julgador e os jurisdicionados, num ambiente de igualdade, onde se destaca a
oralidade e a concentragdo. Esse ambiente (de proximidade e igualdade) sé
existird se o juiz estiver completamente a vontade frente as partes, o que € o
mesmo que dizer, aos seus mandatarios. Um juiz confiante na dire¢do dos
trabalhos, nos seus conhecimentos juridicos, no estudo do processo em
discusséao, enfim, um magistrado colaborante, em busca menos da ja referida
da verdade material (se esta realmente existe) e mais da solu¢gdo adequada ao

litigio concreto que lhe é apresentado.

On g possibilidad de formular un criterio seguro de verdade de las tesis judiciales depende del
hevho de que la verdad "cierta", "objetiva" o "absoluta" represente siempre la expresion de un
ideal inalcanzable. La ideia contraria de que se ouede conseguir y aseverar una verdade
objetiva i absolutamente cierta es en realidad una ingenuidad epistemolégica que las doctrinas
juridicas ilustradas del juicio como aplicacién mecanica de la ley comparten com el realismo
gnoseoldgico vulgar. (...) Como maximo, podemos - y debemos - pretender que en cuanto
descubramos la falsedad de una o varias tesis de una teoria, ésta debe ser rechazada o
reformada".
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Nesse panorama, parece-nos que, em relacdo as acdes penais
originarias, dentre varios outros problemas estruturais, emerge o
comprometimento da inquisitividade do julgador — repita-se, ndo baseada no
sistema inquisitério, mas na sua mediacdo ativa no processo, eis que O

distanciamento entre o julgador e os atores envolvidos € evidente.

No contexto da oportunidade do contraditério participativo, deve ser
garantida ao jurisdicionado a audiéncia oral com o seu julgador. Tratando do
tema, Leonardo Greco (2007) apud Anténio Menezes Cordeiro (2006, p. 151),
afirma, com acerto, que o dialogo humano e publico com o juiz da causa é um
indispensavel instrumento de autodefesa, porquanto capaz de influenciar
eficazmente na decisao da causa, em virtude da sua possibilidade de transmitir

ao juiz impressdes reais do conflito desaguado do Poder Judiciario.

Deveras, a prova oral coloca o magistrado de frente com as partes e
testemunhas, permitindo-lhe sentir as caracteristicas psicolégicas de todos os
individuos envolvidos no processo. Sem duvida, essa experiéncia fornece ao
juiz uma boa nog¢do do conteudo do depoimento e do proprio comportamento
dos depoentes, 0 que aprimora a cogni¢gao da matéria fatica. Nesse sentido, o
exercicio da oralidade beneficia a colheita das provas, tendo em vista que o
destinatario absorve impressbées mais completas do contexto do litigio
(MENEZES CORDEIRO, 2006, p. 91).

Para Rogério Cruz (2001, p. 10) apud Danielle Souza de Andrade e
Silva Cavalcanti (2005, p. 37):

A subjetividade judicial deve-se somar também a
subjetividade das fontes das provas, as quais, em sua
producado judicial através de pericias, testemunhos,
interrogatorios, etc., perdem sua fidelidade, notadamente
nos sistemas processuais nao regidos pela oralidade,
onde a transcricdo dos argumentos e declaragbes orais
nao traduz com exatiddo o conhecimento direto ou
indireto da fonte da prova.

Noutro vértice, mas ainda como consequéncia da oralidade, impde-
se que o tempo entre a audiéncia e a decisdo da causa seja 0 menor possivel,

evitando que o magistrado olvide os sinais e detalhes do caso que analisou
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pessoalmente ou que seja substituido na dire¢cdo do processo. Nesse sentido,
vé-se que a garantia aqui tratada favorece a celeridade e tende a prolagcéo de
sentengas justas, eis que atentas as provas produzidas em audiéncia, néo
devendo o juiz, naquela oportunidade, ser um mero espectador; suas
responsabilidades sdo grandes, mas promover uma equanime participagao dos
interessados (ARONNE, 2009, p. 112).

A oralidade também impacta positivamente a publicidade, em razao
do carater publico das audiéncias, que permite um controle maior da sociedade
sobre a atuacgéao do juiz (CAPPELLETTI, 1998).

Na visdao de Pontes de Miranda, citado por Luis Correia de
Mendonga (2005), o principio da oralidade pode ser conceituado como a
“utilizacdo da observacao imediata, da intuicdo imediata, do sentir imediato e
do pensar imediato. Imediatizando o juiz, a lei espera salvar o maximo de valor

objetivo das provas e da percepgéao delas pelo juiz”.

Como é cedigo, a identidade fisica do magistrado é o subprincipio
que enaltece a importancia de vincular o juiz que presidiu a instrugéo oral a
decisdo do litigio, em razdo da percepgao obtida quando da realizagdo da
audiéncia. Com efeito, ndo é demais repisar que, na colheita dos depoimentos,
o0 magistrado capta os tragos psicolégicos e sentimentais dos depoentes,
tornando-se o sujeito mais adequado para avaliar a prova e decidir de maneira

justa.

Por isso, diz-se que nem mesmo as declaracbes prestadas por
instrumento publico, junto a um tabelido, tém o conddo de sobrepujar o
depoimento oral prestado ao magistrado (FREITAS, 2006, p. 139), na medida
em que cabera sempre ao juiz aquilatar este ou aquele elemento colhido
durante a instrugdo — e ndo necessariamente reduzido a termo ou passivel de
ser inferido através de gravagdes — para formar o seu convencimento. Nesse
contexto, aliado as circunstancias de outras provas materiais, o sentimento do
juizo quanto a forma de agir das partes se revela de suma importancia na

construcao da decisao a ser proferida.

A propésito do tema, doutrina Favoretto (1993, p. 52):

65



[...] a atuacdo da parte no processo propriamente dito é
uma coisa e a atuagado da parte na presencga do juiz é
outra. Observa-se que o que esta no processo € o corpo e
0 que nao esta no processo simboliza-se como a alma.
Junta-se corpo e alma para dar vida ao processo. Por
outras palavras, o processo contém o rigor formal, as
provas materiais etc., enquanto que o convencimento
judicial ndo tem nenhuma forma, podendo o juiz se
apropriar ndo s6 do que contém o corpo processual mas,
sobretudo, daquilo que €é a esséncia para esse
convencimento e que nao esta escrito, mas foi percebido
pelo julgador através de suas observagbes quanto as
manifestacbes e comportamento das partes nao
traduzidas no papel que se poderia chamar de “fumus”
processual. Esta inserida nesta linha uma sensibilidade
de quem julga, cujo teor € mais de aplicabilidade pratica
do que pelo conhecimento da teoria.

Portanto, dessa proximidade entre o julgador e a coleta da prova
oral, ndo poderiam ou deveriam prescindir as agbdes penais originarias.
Todavia, na pratica, o que se observa é que, em razdo da delegagao dos atos
instrutérios, com espeque no paragrafo 1° do art. 9° da Lei n° 8.038/90,
mormente para fins de inquiricdo de acusados e testemunhas, o relator da
acao penal, principal destinatario de todas as provas colhidas no procedimento,

estara obviamente distante da producao de tao relevantes atos instrutérios.

Nem mesmo a previsdo de convocacdo de “juizes instrutores”,

criada pela Lei n° 12.019/2009 e prevista nos Regimentos Internos do STF*' e

“"RISTF: Art. 21-A1. Compete ao relator convocar juizes ou desembargadores para a
realizagdo do interrogatério e de outros atos da instrugdo dos inquéritos criminais e agdes
penais originarias, na sede do tribunal ou no local onde se deva produzir o ato, bem como
definir os limites de sua atuacao.

§ 10 Cabera ao magistrado instrutor, convocado na forma do caput:

| — designar e realizar as audiéncias de interrogatério, inquiricdo de testemunhas, acareagéo,
transacao, suspensao condicional do processo, admonitorias e outras;

Il — requisitar testemunhas e determinar conducao coercitiva, caso necessario;

[l — expedir e controlar o cumprimento das cartas de ordem;

IV — determinar intimagdes e notificagoes;

V — decidir questdes incidentes durante a realizacédo dos atos sob sua responsabilidade;
VI - requisitar documentos ou informacdes existentes em bancos de dados;

VII — fixar ou prorrogar prazos para a pratica de atos durante a instrugao;
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STJ*, é suficiente para superar o natural distanciamento entre o julgador e a
colheita de provas causado decorrentes do sistema vigente. A medida, ainda
que traga beneficios no tocante a celeridade da delegagéo, evitando toda a
demora que naturalmente envolve a expedicao de cartas de ordem, mantém o
ato instrutério a cargo de magistrado diverso daquele que efetivamente ira

decidir a demanda. Alias, a previsdo de convocagao de tais juizes instrutores &

VIII — realizar inspegdes judiciais;

IX — requisitar, junto aos érgaos locais do Poder Judiciario, o apoio de pessoal, equipamentos e
instalagdes adequados para os atos processuais que devam ser produzidos fora da sede do
Tribunal;

X — exercer outras fungbes que lhes sejam delegadas pelo Relator ou pelo Tribunal e
relacionadas a instrugédo dos inquéritos criminais e das agbes penais originarias.

§ 20 As decisdes proferidas pelo magistrado instrutor, no exercicio das atribuigdes previstas no
paragrafo anterior, ficam sujeitas ao posterior controle do relator, de oficio ou mediante
provocacgao do interessado, no prazo de cinco dias contados da ciéncia do ato.

42 Resolugdo n. 3/2014 - STJ: Art. 10 Compete ao relator indicar magistrado vitalicio de
primeiro grau para a realizagdo do interrogatdrio e de outros atos da instru¢cdo dos inquéritos
criminais e agdes penais originarias, na sede do STJ ou no local onde se deva produzir o ato,
bem como definir os limites de sua atuacao.

§ 10 Cabe ao magistrado instrutor, convocado na forma do caput:

| — designar e realizar as audiéncias de interrogatério, inquiricdo de testemunhas, acareagéo,
transacao, suspensao condicional do processo, admonitorias e outras;

Il — requisitar testemunhas e determinar conducao coercitiva, caso necessario;

[l — expedir e controlar o cumprimento das cartas de ordem;

IV — determinar intimagdes e notificagoes;

V — decidir questdes incidentes durante a realizacédo dos atos sob sua responsabilidade;
VI — requisitar documentos ou informacgdes existentes em bancos de dados;

VII — fixar ou prorrogar prazos para a pratica de atos durante a instrugao;

VIII — realizar inspegdes judiciais;

IX — requisitar aos 6rgaos locais do Poder Judiciario apoio de pessoal e de equipamentos e
instalagdes adequadas para os atos processuais que devam ser produzidos fora da sede do
STJ.

X — exercer outras fungdes que lhe sejam delegadas pelo relator ou pelo Tribunal relacionadas
a instrugéo dos inquéritos criminais e das agbes penais originarias.

§ 20 As decisdes proferidas pelo magistrado instrutor no exercicio das atribui¢des previstas no
paragrafo anterior ficam sujeitas a posterior controle do relator, de oficio ou mediante
provocacgao do interessado, no prazo de 5 dias contados da ciéncia do ato.

Art. 20 A convocagdo do magistrado instrutor indicado pelo relator sera feita pelo Presidente do
STJ e vigera pelo prazo de seis meses, prorrogavel por igual periodo, até o maximo de dois
anos, a critério do relator, ficando condicionada a disponibilidade orgamentaria.

Art. 30 O numero maximo de juizes instrutores no STJ é restrito a treze, sendo um para cada
gabinete de ministro integrante da Corte Especial, excluidos o Presidente e o Corregedor
Nacional de Justica.
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passivel até mesmo de agravar o problema do livre convencimento do Ministro
relator, uma vez que, além de manter o registro nos autos da coleta de provas
por terceiros, nos mesmos moldes da carta de ordem, a interpretacéo da prova
podera sofrer comprometedoras influéncias por parte daquele que esteve na

direcao dos trabalhos, sejam elas positivas ou negativas.

Conquanto ndo se trate de circunstancia absoluta, a distancia entre
a coleta da prova e o respectivo destinatario, como visto, podera prejudicar

demasiadamente o aproveitamento daquela.
Segundo Candido Rangel Dinamarco (2001, p. 340):

[...] a atitude do juiz curioso diante dos fatos a apurar,
constitui fator de boa instru¢do no processo e, portanto,
elemento positivo quanto a efetividade dos seus
resultados institucionais. Pois esse contato com as partes,
com os seus patronos e com as fontes de prova
(imediatidade), mais a saida da condigcdo passiva de
espectador (liberdade investigatoria), sdo dados muito
significativos dessa atitude.

A previsao legal de uma instrugado penal das agdes originarias com
base no procedimento ordinario, ex vi do art. 9°. da Lei n. 8.038/90%, sem
significantes regulamentagdes pelos regimentos internos dos tribunais, é
evidentemente insuficiente para a adequacao do cotidiano da Cortes, ndo se
coadunando com a preméncia de busca pelos subsidios necessarios ao

julgamento do respectivo processo.

Dessa maneira, a coleta da prova testemunhal, a realizacido de
pericia ou a oitiva do acusado na agao penal originaria, encontrardo grandes
obstaculos na dinamica de funcionamento dos tribunais, os quais,
invariavelmente, ordenardo que a instrugcdo seja realizada pelo juizo mais
préximo aos fatos e aos litigantes ou por um magistrado instrutor**, retirando

daquele encarregado do julgamento, destinatario direto das provas, o contato

S Art. 9° - A instrugdo obedecera, no que couber, ao procedimento comum do Cddigo de
Processo Penal.

* Em fevereiro/2015, apenas os Ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli fazem uso de juizes
instrutores. Fonte:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfQuemEQuem
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desejado com os elementos probatérios, ao menos na forma e tempo

adequados.

4.2.3 A auséncia de servidores e magistrados familiarizados com pratica
judiciaria da instrugao penal

No cotidiano dos 6érgaos do Judiciario, é essencial que o trabalho em
equipe funcione de forma que os procedimentos fluam com regularidade,
sempre objetivando uma prestagao jurisdicional séria, célere e comprometida

com o encargo estatal.

Especialmente em decorréncia do crescimento das demandas, cada
vez mais os julgadores fazem uso de uma assessoria formada por servidores
encarregados dos atos de impulsionamento dos processos, que vao desde a
confeccdo de mero expedientes até a elaboracdo de pareceres e minutas de

decisbes das mais variadas espécies e complexidades.

Para tanto, € mister que os referidos auxiliares estejam preparados e
familiarizados com a pratica forense e se revelem conhecedores das fontes do

direito necessarias a subsidiar a solugao do conflito apresentado.

Todavia, considerando que o ingresso de servidores nos tribunais
nao exige prévia experiéncia profissional, principalmente no que diz respeito a
atuacao no primeiro grau de jurisdicdo, podendo se dar por requisicdo ou por
concurso proprio para o provimento do cargo diretamente na corte pretendida,
€ comum que os servidores dos 6rgados colegiados, encarregados de
assessorar o0s respectivos desembargadores e ministros, nunca tenham
participado de uma audiéncia ou ato de instrucdo em sua carreira profissional,
principalmente em matéria penal, o que dificulta sobremaneira a conducao de

tdo importante fase do processo.

E inolvidavel que a dindmica da assentada e dos atos formais que
subsidiam a instrugcado processual penal, principalmente para os procedimentos
nao afetos aos Juizados Especiais Criminais — como é o caso das acdes

penais originarias —, apresenta elevada relevancia para a regularidade e
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eficacia do processo. Todavia, a pratica demonstra que os auxiliares lotados
nos tribunais estdo, em regra, alheios as rotinas pertinentes ao evento, o que

nao &, diga-se de passagem, uma problematica recente.

Pesquisas destinadas ao presente trabalho indicam que, desde a
época da colonizagao brasileira, com o dominio dos holandeses nas capitanias
de Pernambuco, Itamaraca, Paraiba e Rio Grande (1630-1654), sob vigéncia
do Regimento aprovado em 1629, que tratava da organizacao judiciaria da
‘Nova Holanda”, havia relatos de que os Conselheiros Politicos que
compunham os tribunais da época, competentes para a revisdo das decisdes
de primeiro grau, falharam completamente no desempenho de suas fungdes, “o
que nao era para admirar, porquanto a maior parte de seus membros nao
possuia 0 mais insignificante preparo juridico” (WATJEN, 1938, p. 302).
Referidos julgadores eram “ocupados de tal sorte com outras atividades
administrativas que os casos da justica ndo eram despachados com a presteza

desejada e necessaria” (Idem, p. 302).

Dita situacdo desencadeou a nomeacao de adjuntos para oficiar
junto aos Conselheiros nos crimes e negocios de maior importancia,
representando uma espécie de paralelo com os atuais auxiliares, incluindo

assessores, do Poder Judiciario.

Todavia, a despeito da chegada de nova mao de obra, a situagao
precaria se mantinha e o governo do Recife passou a exigir da Assembléia dos
XIX* a indicagdo de pessoas qualificadas para o exercicio das atividades
judicantes. Nesse sentido, veja-se a transcricdo da seguinte reivindicagao

daquele governo:

Como as principais fungdes do Colégio de Conselheiros
dizem respeito a justica, € da mais alta conveniéncia que
as exergam alguns juristas, que ndo somente tenham
aprendido a teoria da Academia mas também, se for

“Em 1621 os holandeses criaram a Privilegiada Companhia das Indias Ocidentais, um
empreendimento colonial que dispunha de capital particular e contava com o apoio militar e
financeiro do governo. Era seu objetivo a conquista colonial, e a area cobigcada era o Brasil
(JOHN HEMMING, p. 419). O Conselho dos XIX era composto pelos dezenove diretores das
Companhias das indias Ocidentais.
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possivel, tenham frequentado os tribunais durante alguns
anos, e sejam instruidos na pratica e experimentado nela.
[...] Enviai-nos Conselheiros Politicos, mas mandai-nos
homens praticos e conhecedores do Direito, que saibam
resolver criteriosamente todas as situagdes. (WATJEN,
1938, p. 303)

O proprio Conde Mauricio de Nassau, entdo regente das forcas
holandesas em Recife, frustrado com o ndo atendimento de suas exigéncias,
reforgou a Assembléia a seguinte demanda:

Convém providenciar [O ENVIO DE ADJUNTOS
PREPARADOS] para que os processos portugueses nao
figuem tanto tempo pendentes do Conselho de Justica,

pois que isto provoca muitas murmuragbes (WATJEN,
1938, p. 303).

Em termos técnicos, o atual quadro de servidores dos Tribunais
guarda, por 6bvio, grande distanciamento daquela precaria situagao descrita na
época do dominio holandés, mas a necessidade de preparacao especifica e a

altura da complexidade das demandas sera sempre necessaria.

Para subsidio ao presente trabalho, foi realizado suscinto
levantamento de dados acerca da formacdo e experiéncia profissional dos
assessores dos desembargadores e ministros encarregados do processamento

e julgamento das agdes penais originarias.

Por questdo de logistica, notadamente pela localizagdo geografica,
foram apurados dados concernentes ao Tribunal de Justica de Pernambuco e

do Tribunal Regional Federal da 5% Regiao.

Em relacdo a Corte Estadual, dos 17 (dezessete) servidores
designados para o0 assessoramento dos 15 (quinze) desembargadores
componetentes da Corte Especial, responsaveis pelos julgamentos das agdes
penais originarias, apenas 3 (trés), antes de assumirem o referido encargo,
participaram de alguma audiéncia de instrugdo ou minutaram uma sentenca

criminal.
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No tocante ao TRF da 52 Regido, constatou-se que dos 21 (vinte e
um) assessores encarregados das agdes penais originarias dos 15 (quinze)
desembargadores, apenas 4 (quatro), antes de assumirem o referido encargo,

participaram de atos de instrugao penal ou minutaram sentencas criminais.

Concluiu-se, ainda que por pequena amostragem, que os servidores
encarregados do assessoramento quanto ao processamento e julgamento das
acdes penais originarias ndo possuem prévia e importante experiéncia na
pratica cartoraria penal, inclusive porque suas atribuicbes ndo se limitam a um

Unico ramo do direito.

Em Tribunais Superiores, como o STF e STJ, a auséncia de
servidores familiarizados vem sendo suprida a partir da convocagao de
magistrados de primeiro grau, preferencialmente com experiéncia na area
criminal, para assessoramento dos respectivos ministros. Essa medida, como
sera visto oportunamente, acarreta outras prejudiciais consequencias ao
sistema, notadamente o elevado custo financeiro da convocagao e prejuizo a

jurisdicao de origem do convocado.

Mas ndo s6 em relacido aos servidores reside a preocupacao acerca
do conhecimento necessario para a conducdo da instrugdo criminal nos
tribunais. O magistrado a frente da acédo penal originaria (desembargador ou
ministro), sem sombra de duvidas, € (ou deveria ser) o principal personagem e
condutor do procedimento, de modo que a sua posicao intelectual e
conhecimento pratico emergem também de extrema importancia para a boa e

regular realizagao da missao.

No ato de julgar, afirma PATTI (1985, p. 513) apud FAVORETTO
(1993, p. 54), o juiz deve levar em consideragdo a norma de experiéncia, a sua

vivéncia pratica, quando da valorizacido da prova para firmar o convencimento.

A norma de experiéncia, vale destacar, € um campo aberto utilizado
pelo julgador, as vezes até inconscientemente, ao formular o seu
convencimento sobre determinado fato. E uma regra ndo escrita que parte do
foro intimo de quem julga, evidentemente, com o auxilio daquilo que o
processo ja contém (FAVORETTO, 1993).
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Sobre a questéo, acrescenta Napoledo Nunes Maia Filho (2004):

[...] cada apreciagao das razdes deduzidas pelos litigantes
envolvera sempre uma indispensavel atitude critica por
parte do julgador, tanto seja para rejeita-las, quanto seja
para as acolher. Essa critica, que é prépria e inexcluivel
de todo e qualquer ato humano de julgar, é matriciada
diretamente nas convicgcdes pessoais de quem o
empreende, nutre-se de todas as suas experiéncias
anteriores e dos conhecimentos que foi incorporando ao
longo da sua existéncia, ndo apenas os conhecimentos
tedricos, intelectuais ou académicos, sem duvida alguma
maximamente relevantes, mas também os que lhe
advieram de outras fontes, como a dos duros embates da
vida e das suas adversidades, estes de indispensavel
valor.

Na composicdo dos conhecimentos necessarios ao papel do
magistrado, aqueles adquiridos através da pratica profissional se mostram de
extrema relevancia, eis que a especialidade e a reiteracao de praticas forenses
aprimorardao os atos necessarios ao desenvolvimento célere e regular do

processo.

Por certo, a convicgdo de um juiz criminal afigura-se fruto de toda
uma experiéncia e formagcdo pessoal e se da de forma a atender as
expectativas da sociedade de enxergar, em seu magistrado, a seguranga de
uma decisdo ou de um julgamento legitimo e imparcial, dirigido a qualquer
pessoa objeto de investigacdo ou processo criminal, dentro da estrita

legalidade.

A realidade demonstra, no entanto, ndo se exigir do ocupante do
cargo de desembargador ou ministro (encarregado da instru¢cado da acgao penal
originaria nos tribunais) a necessaria procedéncia da classe dos magistrados*®
e, mesmo em relagdo aqueles que ja tenham anteriormente autuado como
juizes, ndo existe garantia de experiéncia em varas criminais ou procedimentos

instrutérios correspondentes.

5 Exceto para o cargo de ministro do STF, o acesso de desembargadores e ministros aos
tribunais se da por uma composigdo heterogénea entre juizes de carreira, membros do
Ministério Publico e advogados. Para a Suprema Corte, a composicdo nado abrange a
promogao de magistrados, sequer prévia formagao juridica do escolhido (art. 101 da CF/88).
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Ainda que o juiz de primeiro grau também necessite adquirir
experiéncia ao longo de sua carreira, além da prévia preparacao pelas escolas
de magistratura”, as oportunidades para tanto serdo bem mais volumosas que
as apresentadas ao segundo (ou terceiro) grau de jurisdicdo. A constante
demanda criminal em primeira instancia (regra), notadamente nas varas
criminais especializadas, exigird uma preparagao prépria e direcionada do juiz
de piso, enquanto nos tribunais, por se tratar de evento estranho as atividades
preponderantemente recursais, as oportunidades serdo escassas €
costumeiramente desprezadas, acolhendo-se a permitida delegagao de

atribuicdes.

Exemplos concretos da auséncia de afinidade com o tema podem
ser extraidos da atual composi¢cao do Supremo Tribunal Federal, a qual, dentre
outros, inclui a ministra Rosa Weber, que, antes de assumir o cargo, apesar de
oriunda da magistratura, teve toda a sua vida académica e profissional trilhada
no ambito do direito do trabalho e da Justica Trabalhista®®, ou o ministro Dias
Toffoli, cuja formagao € limitada a atuagcbes advocaticias no ambito do direito
eleitoral, administrativo e constitucional*®. Sem desmerecer a contribuicdo que
os referidos membros possam agregar aquela Corte Suprema, ndo é de se
estranhar que os encarregados apresentem certo desconforto ao assumirem a
posicao de relatores de uma eventual agdo penal originaria ou de um inquérito
criminal, notadamente diante da absoluta auséncia de experiéncia profissional
ou académica em relagdo ao tema, elemento que certamente contribui para a

presidéncia da atividade instrutdria criminal.

Reconhecendo o problema, o legislador, ao editar a lei n°

12.019/2009, que incluiu a figura do “juiz instrutor” na lei n°® 8.038/90, procurou

7 As escolas da magistratura tém sido constituidas no Brasil ao longo dos anos com a fungéo
de efetivar o aperfeicoamento continuado de magistrados e, ainda, de auxiliar no processo de
incorporagao dos novos juizes a carreira.

4 . . . ,
® Curriculun vitae disponivel em

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicaoComposicaoPlenariaApresentacao/anexo
/cv_rosaweber_060212.pdf

4 . . . .
® Curriculum vitae disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicaoComposicaoPlenariaApresentacao/anexo
/cv_diastoffoli_2011maio18.pdf

74



qualificar aquele que seria responsavel pela execugao dos atos instrutoérios.

Confira-se:

Art. 3° - Compete ao relator:

[..]

Il — convocar desembargadores de Turmas Criminais
dos Tribunais de Justiga ou dos Tribunais Regionais
Federais, bem como juizes de varas criminais da
Justica dos Estados e da Justica Federal, pelo prazo de 6
(seis) meses, prorrogavel por igual periodo, até o maximo
de 2 (dois) anos, para a realizagao do interrogatoério e de
outros atos da instrugcédo, na sede do tribunal ou no local
onde se deva produzir o ato. — negritos do autor.

Em entrevista fornecida a revista eletrénica Consultor Juridico
(CONJUR), o Juiz Federal Marcelo Guerra Martins, da Sec¢éo Judiciaria de Sao
Paulo, com experiéncia na fungédo de juiz instrutor no ano de 2011, junto ao
gabinete do ministro do STF Ricardo Lewandowski, pronunciou-se nos
seguintes termos:

A instrugéo feita diretamente por um juiz é mais focada,
mais dirigida, e isso agiliza ndo s6 o tempo gasto nesta
fase processual, como depois tera reflexos no julgamento
da acdo porque o ministro contara com um relatério de
mais qualidade sobre as provas colhidas. A instrucédo é

um trabalho tipico de juiz de primeira instédncia, um ato
que para nos € corriqueiro.

A ideia da “especializagdo” contida na lei n° 12.019/2009 foi,
claramente, de colocar a frente da instrucdo penal profissionais familiarizados
com o tema e as particularidades do processo. A medida, porém, apesar de
demonstrar certo avango no ambito do STF e STJ, traz consigo inUmeras
outras implicagdes, tais quais, 0 aumento significativo do custo do processo,
como sera visto adiante, e o prejuizo das atividades do requisitado em sua vara
de origem, pois a requisigdo para auxilio aos Tribunais Superiores implica no

necessario afastamento das atividades no grau de origem.

% Entrevista disponivel em http://www.conjur.com.br/2011-set-07/juizes-instrutores-agilizam-
tramitacao-processos-penais-stf, acesso em 19/2/2015.
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4.2.4 O problema do deslocamento dos atores e o custo do processo

No ambito da acdo penal originaria, uma grande diversidade de
aspectos intrinsecos e extrinsecos se soma para determinar a criacdo ou
majoragao de indesejado custo ao processo, tido por Capelletti como uma
“importante barreira ao acesso a justica” (1988, p. 29). A titulo de ilustracao,
dentre os fatores que fomentam esse custo, podem ser citados: a
complexidade dos temas e interesses abordados na agado penal originaria,
envolvendo servidores publicos de alta relevancia republicana e valores
comumente vultosos; as particularidades do procedimento e o seu tempo de
tramitacdo; as consequéncias de uma eventual condenagao®'; o dispéndio com
a contratagdo de advogados altamente habilitados, bem assim com o
deslocamento destes, das partes e de outros atores até a sede do tribunal; e os
gastos com a convocagao de “juizes instrutores”, o que implica o pagamento

de diarias e passagens aéreas.

E sabido, por exemplo, que as sedes dos Tribunais de Justica estdo
localizadas nas capitais dos Estados, ao passo em que as sedes dos Tribunais
Regionais Federais se localizam em pontos estratégicos de suas respectivas

regides, enquanto os Tribunais Superiores estao instalados em Brasilia/DF.

Considerando que a competéncia pela prerrogativa de foro
prevalece sobre a do local da infragdo®, é facil concluir que as acdes penais
originarias, exceto em relagdo aos acusados que coincidentemente tenham
residéncia no local da sede do tribunal, tramitardo fora do domicilio das partes
e testemunhas, ocasionando, invariavelmente, dificuldade de deslocamento até
a respectiva sede, além de limitagbes ao acompanhamento presencial do feito
pelo advogado constituido e restricdo do acesso ao 6rgao julgador, dentre

outros obstaculos.

T Além das penas previstas nos tipos penais, existe a possibilidade de perda do mandato
politico do agente e perda do cargo publico ocupado (art. 92 do Cédigo Penal).

2 HC 200703026690, Hamilton Carvalhido, STJ — exta Turma, DJE DATA:20/10/2008
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A titulo exemplificativo, levantamento realizado com objetivo de
subsidiar a presente pesquisa indica que das 98 ag¢des penais e 105 inquéritos
em tramitagdo no Tribunal Regional Federal da 5% Regido, em 10 de margo de
2015, apenas 14% (28 feitos) diziam respeito a autoridades com domicilio no

Estado de Pernambuco, sede da referida Corte Regional. Confira-se:

Grafico 1

Acgdes penais e inquéritos em tramitacgao
por Estado de origem

Ceara
149% Pernambuco
(sede do TRF5)
14%

| Rio Grande do
\ Norte
23%

Naturalmente, os outros 175 réus ou investigados com domicilio fora
do Estado de Pernambuco precisardo, para efetivo acompanhamento dos
procedimentos, realizar deslocamentos a sede do Tribunal ou, o que revela ser
a pratica, constituir advogados para o munus, 0s quais certamente
acrescentarao aos seus honorarios o custo do deslocamento. Esta mesma
l6gica naturalmente se aplica em relagdo aos Tribunais Superiores, sediados

em Brasilia/DF.

Outrossim, além de onerar desproporcionalmente as partes, o
processamento da acdo penal originaria também ¢é dispendioso para a
Administragdo, seja pela expedicdo de inumeras “cartas”, seja pelo

acondicionamento e constante transporte de processos geralmente volumosos,

77



seja pelas despesas com a convocagao de juizes auxiliares, pondo por terra

uma eventual pretensao de uma justica mais simples e barata.

4.2.5 Comprometimento da celeridade processual

No ambito das frequentes reformas processuais, a preocupag¢ao em
relagéo a razoavel duragdo do processo criminal € crescente, ja que se atribui
a uma suposta lentiddo desses procedimentos a causa de impunidade que

provocaria aparente inseguranga da populagao.

No julgamento das ag¢des penais originarias, as frequentes mazelas
que atingem qualquer tipo de instrugdo processual, sejam elas intraprocessuais
(realizagdo de mais de uma audiéncia, por exemplo) ou extraprocessuais
(dificuldade em encontrar uma testemunha, também como exemplo), tomam
sempre maiores proporgdes em razao da delegagcdo de atos para outras
instancias, pois o retorno das informagdes € geralmente demorado e algumas
questdes, que poderiam ser facilmente dirimidas, ndo podem ser apreciadas
pelo juizo delegado, ante a limitacdo de sua competéncia, restrita ao
atendimento da “ordem”, exigindo a devolugao do feito ao juizo de origem para

a apreciacao do quesito.

Na pratica, o juizo ordenado, uma vez impossibilitado de realizar
certo ato, oficia ao tribunal ordenante para que decida, por mais simples e
previsivel que seja a proxima diligéncia/determinagdo, comprometendo a

celeridade da tramitacdo do processo.

Também é fator complicador do tempo e qualidade da decisdo a
(corriqueira) possibilidade de deslocamento da competéncia em decorréncia do
fim ou comego da ocupagdo do cargo pelo acusado, em uma verdadeira

gangorra processual.

E que, apds o cancelamento da simula 394 do STF e da declaragdo
de inconstitucionalidade dos paragrafos 1° e 2° do art. 84 do CPP (ADI
2797/DF), que autorizavam a permanéncia do julgamento em foro privilegiado

mesmo para aqueles que houvessem deixado o cargo, € bastante comum,
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especialmente pela frequente demora no julgamento das acgbes penais
originarias, que o feito se inicie em uma determinada Corte e, ao final, seja
julgado por outra ou pelo juizo singular, em razao da declinagdo superveniente
de competéncia. O mesmo acontece quando um processo, iniciado em
primeiro grau, por ascensao do acusado a um cargo detentor de prerrogativa
de foro, € remetido para processamento e julgamento de uma das Corte

Judiciais.

Em qualquer das hipéteses, aquele que supostamente realizou a
instrucao e esteve préximo a demanda, nao sera o julgador do feito, suscitando
teses de ofensa aos diversos principios garantidores do devido processo legal,
entre eles o do juiz natural, revelando-se, no minimo, constrangedor o
desperdicio de tempo daquele que conduziu o processo por anos a fio e nao

pode decidir a lide que |he foi apresentada.

Finalmente, € certo que a competéncia para realizacdo do ato
judicial devera ser verificada no momento de sua realizagdo. Dessa maneira,
se as decisoes, entre elas aquela que recebeu a denuncia, forem proferidas
enquanto o acusado detinha foro no juizo em questdo, ndo ha se falar em
incompeténcia e o ato devera ser aproveitado, mesmo diante do surgimento de

uma incompeténcia superveniente.

No entanto, adotando uma posicdo de perfil mais conservador e
garantista, o Superior Tribunal de Justica, no bojo do julgamento do HC
55575/RR, de relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, publicado no
DJE de 10/8/2009, entendeu pela necessidade de se assegurar ao denunciado,
na hipétese de deslocamento superveniente de competéncia, a oportunidade
para ratificagcdo da defesa prévia oferecida em primeiro grau. A medida, por
certo, naturalmente preocupada em assegurar garantias individuais, da ensejo

ao retardamento do procedimento.

4.2.6 O problema do duplo grau de jurisdicao
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Em que pese inexistir expressa referéncia ao principio do duplo grau
recursal no texto constitucional de 1988, o referido fendmeno, a partir da
garantia do devido processo legal, € um direito que permite ao interessado a
revisdo do julgado contrario a seus interesses, implicando o direito a obtencao

de uma nova decisdo em substituicdo a primeira.
Para Nelson Nery Junior (1996), apud SILVA e FERREIRA (2012):

o principio do devido processo legal constitui o género do
qual sdo espécies os principios processuais da isonomia,
do juiz e do promotor natural, da inafastabilidade do
controle jurisdicional, do contraditério, da proibicdo da
prova ilicita, da publicidade dos atos processuais, do
duplo grau de jurisdigdo e da motivacdo das decisbes
judiciais. — negrito do autor.

A possibilidade de revisdo das decisbes permite submeter as
questdes controvertidas a um numero maior de juizes componentes de um

orgao colegiado, supostamente mais experiente e plural que o recorrido.

Todavia, considerando a hipétese de processamento e julgamento
de agdes criminais diretamente pelos tribunais, sem que haja uma prévia
instancia inferior, bem como a auséncia de previsao normativa que assegure o
duplo grau recursal nesses casos, cada vez mais frequentes sdo as queixas

dos imputados quanto ao ferimento de suas garantias processuais.

A justificativa para a dispensa da revisao por outra instancia reside
no fato de se tratar de decisdo ja proferida por 6rgdo colegiado, atuando
diretamente sobre as questbes de fato e direito, garantindo-se, portanto, “o
reexame da matéria por mais que um unico juiz (a pluralidade da decisao,

pois), sobretudo quando a competéncia para o julgamento for atribuida, no

%3 Segundo Magno Federici Gomes (2011), “o principio do duplo grau de jurisdicao esta
implicitamente consignado na CR/88, em seu art. 5° inciso LV, e na competéncia recursal
prevista nos arts. 102 e seguintes, implica justamente na possibilidade de revisdo das decisdes
por magistrados mais experientes, formadores de um segundo 6rgao que também tenha o
poder de julgamento e jurisdicdo, querendo, com isso, propiciar um aprimoramento das
decisbes judiciais, mediante sua reavaliagao".
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respectivo Regimento Interno, ao Plenario do Tribunal” (OLIVEIRA, 2012, p.
855).

No entanto, a partir de julgamentos concretos ocorridos no Plenario
do Supremo Tribunal Federal, sendo o de maior amplitude o da Ag¢ao Penal
470/DF, popularmente conhecida como o "processo do mensalao", fortes
criticas ao sistema foram lancadas a sociedade, invocando-se, para tanto,
decisdo de lavra da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que
determinou a Suprema Corte da Venezuela a revisao de condenagao imposta a
Oscar Enrique Barreto, em decorréncia de atos praticados durante o periodo
em que foi Diretor Geral do Departamento de Administracdo e Servicos da

Presidéncia daquele pais.
Naquela ocasiao,

pronunciando-se sobre o direito ao recurso, a Corte
registrou que tal prerrogativa existe para proteger o direito
de defesa, impedindo que um julgamento falho se torne
definitivo. Enfatizou que tal direito atribui maior
credibilidade aos atos judiciais e, ao mesmo tempo,
oferece maior seguranga e prote¢cdo a pessoa acusada.
Consignou, ainda, que, embora os Estados membros
tenham um certo grau de discricionariedade para regular
o exercicio deste direito, ndo podem criar restricdbes ou
requisitos que fulminem sua esséncia. O Estado pode
criar foros diferenciados por prerrogativa de fungdo, mas
deve garantir ao condenado o direito de apelar (SILVA e
FERREIRA, 2012)

No Brasil, o duplo grau de jurisdicdo encontra, ainda, a barreira do
teto jurisdicional, posto que, para aqueles processos cuja tramitagao ja seja
iniciada perante o Supremo Tribunal Federal, em razdo do cargo ocupado pelo
acusado, inexistira corte superior para a qual pudesse ser dirigido eventual

recurso.

A vista de toda a polémica, o STF cuidou de alterar seu Regimento
Interno, através da Emenda Regimental n°® 49/2014, a fim de determinar que as
acdes penais originarias referentes a crimes comuns, que tenham como réus
Deputados e Senadores (maior volume), Ministros de Estado e os

Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto
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no art. 52, I, da Constituicado Federal, os membros dos Tribunais Superiores, os
do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missédo diplomatica de carater
permanente, nos crimes comuns e de responsabilidade (art. 9° I, k), ndo serdo
mais julgadas pelo érgao plenario e sim pelas turmas daquela Corte (art. 9°, |,
j)-

Tal medida garantiria, a rigor, a possibilidade de revisdo das
decisdes da Turma pelo Plenario, em nitida tentativa de implementacdo do

duplo grau recursal.

Essa inovacdo, contudo, além de passivel de questionamentos,
mormente quanto a competéncia daquela Corte para legislar sobre processo
penal, ndo se mostra tecnicamente suficiente, pois deixa a margem o
julgamento das demais autoridades detentoras de prerrogativa naquele foro,
quais sejam, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente da Republica, o
Presidente do Senado Federal, o Presidente da Camara dos Deputados, os
Ministros do Supremo Tribunal Federal e o Procurador-Geral da Republica, que
permanecem sendo julgados criminalmente diretamente pelo plenario do STF
(art. 5° 1, RISTF), sem possibilidade, portanto, de revisdo por uma instancia

“superior”.

O problema, naturalmente, também recai sobre as demais cortes de
justica, pois ainda que exista para as partes a possibilidade de interposi¢cao de
recursos excepcionais ao STF e STJ, isso ndo geraria necessariamente um
duplo grau recursal, porquanto a jurisdicdo dos tribunais superiores, nessas
hipbteses, é restrita e cumpre outra missédo, qual seja, a da tutela, pela via
difusa, da unidade da Constituicdo e da legislagdo infraconstitucional,
respectivamente (OLIVEIRA, 2012, p. 855).
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5 PROPOSTA DE ADEQUAGAO LEGISLATIVA PARA A
REESTRUTURAGAO DO SISTEMA

5.1 Propostas de Emenda a Constituicao relacionadas ao tema atualmente
em tramitacao

Por fundamentos recorrentes, tramitam perante o Congresso
Nacional algumas Propostas de Emenda a Constituicdo (PECs) que procuram
abolir ou restringir o instituto da prerrogativa de foro para algumas autoridades

nacionais, notadamente para os Deputados e Senadores da Republica.

Entre as mais relevantes, merecem destaque a PEC n°® 470/2005, de
autoria do Deputado Federal Anselmo (PT/RO), a PEC n° 78, de 2007, do
Deputado Paulo Rubem Santiago (PT/PE), a PEC n° 119, de 2007, do
Deputado Mauro Nazif (PSB/RO), a PEC n° 174, de 2007, do Deputado José
Fernando Aparecido de Oliveira (PV/MG), a PEC n° 484, de 2010, do Deputado
Eduardo Sciarra (PSD/PR), a PEC n° 142, de 2012, do Deputado Rubens
Bueno (PPS/PR), a PEC n° 312, de 2013, do Deputado Marcos RogéRio
(PDT/RO), a PEC n° 364, de 2013, do Deputado Leonardo Picciani (PMDB/RJ)
e a PEC n° 23, de 2015, do Deputado Laerte Bessa (PR/DF).

A principal proposta (PEC n° 470/2005), ja com parecer de
admissibilidade na Comissédo de Constituicao e Justica (CCJ), busca alterar a
redacao dos arts. 53 e 102 da Carta Politica, com o objetivo de suprimir do
texto constitucional o foro especial por prerrogativa de fungdo dos

congressistas nacionais.

Segundo o autor da iniciativa, "o escopo da proposi¢cao € permitir
que os Deputados e Senadores passem a ser processados criminalmente
perante Juiz de primeira instancia, como qualquer outro cidadao, eliminando a

competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal"*.

54 http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=4324D6F1BFCOC
031B3AA3DO0OAC2120FA1.proposicoesWeb2?codteor=349314&filename=Tramitacao-
PEC+470/2005
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Ja para o autor da PEC n° 78/2007, Paulo Rubem Santiago
(PT/PE)>, a ideia central de sua proposta seria ndo extinguir completamente a
prerrogativa de foro, mas restringi-la apenas aos crimes correlatos ao cargo.
De acordo com o parlamentar, "trata-se, como se vé, de medida moralizadora,
evitando que o parlamentar se acoberte sob o manto do foro privilegiado, no
que concerne aos delitos praticados antes da posse e sem guardar qualquer

relacdo com o exercicio do mandato".

Também sob o palio do combate a impunidade e a privilégios
odiosos, merecem destaque as justificativas para a proporsituras das demais
PECs:

Indubitavelmente, esta prerrogativa constitucional da
imunidade processual transformou-se em privilégio e tem
contribuido sobremaneira para a impunidade de inUmeros
criminosos que procuram a protecao do mandato popular
para se verem livres da justica comum. (Dep. Mauro Nazif,
PSB/RO, autor da PEC n° 119/2007)°.

A imunidade parlamentar formal surge como instituto que
contribui significativamente para a impunidade, servindo de
instrumento a um condenavel esprit de corps que impede a
rapida e eficiente investigagdo de crimes e a punigado de
parlamentares neles envolvidos (Dep. Fernando Aparecido
de Oliveira, PV/IMG, autor da PEC n° 174/2007)*’.

N&o se coaduna com os principios de justica e equidade
que qualquer pessoa denunciada por crimes comuns venha
a amparar-se num preceito corporativista, o que,
indubitavelmente, nos remeteria ao tempo da
irresponsabilidade total do soberano, por seus atos. (Dep.
Eduardo Sciarra - DEM/PR, autor da PEC n° 484/2010)%.

% http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=466419&filename=
Tramitacao-PEC+78/2007

% http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=482923&filename=
Tramitacao-PEC+119/2007

5 http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=514199&filename=
Tramitacao-PEC+174/2007

%8 http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=764381&filename=
Tramitacao-PEC+484/2010

84



[...] a razoabilidade da diferenciagao no estabelecimento do
foro decorre de uma investigacdo da natureza da causa
que ensejou a conduta infracional do agente: se ela
decorre da fungao publica por ele desempenhada, justifica-
se eventual tratamento diferenciado. Do contrario, nao
havendo relagdo entre o comportamento do agente e o
cargo que ele ocupa, nédo se justifica. (Dep. Leonardo
Picciane, autor da PEc n® 364/2013)%°.

O reconhecimento da prerrogativa de foro, perante o
Supremo Tribunal Federal ou quaisquer outras cortes, nos
ilicitos penais comuns, em favor de quem quer que seja,
nao s6 daqueles que usufruem deste privilégio, mas de
qualquer pessoa, transgride valor fundamental a prépria
configuragéo da idéia republicana, que se orienta pelo vetor
axiologico da igualdade. (Dep. Laerte Bessa, PR/DF, autor
da PEC n° 23/2015)%.

Nada mais justo e consentdneo com o Estado de Direito
Democratico do que estabelecer que os que ocupam os
mais altos cargos nos Poderes estatais devem se
submeter, preservadas suas prerrogativas, ao crivo do
Poder Judiciario, sem privilégios, com a necessaria
transparéncia e isonomia, dando, assim, importante
exemplo a sociedade brasileira. Ha que se considerar,
ainda, o contexto atual de grande violéncia e impunidade
em nosso Pais. Nao ha justificativa para a manutencgao de
um privilégio para os homens publicos no quadro vigente,
de excesso de processos penais nos tribunais, sem
solugéo rapida, sendo a celeridade imprescindivel para a
definicdo das responsabilidades das autoridades publicas.
E evidente, ademais, que a manutencdo do foro
privilegiado desprestigia a magistratura de primeiro grau.
Nao é correto partir da presuncdo de que os tribunais
teriam mais isengao ou resistiriam mais que o magistrado
de primeiro grau a eventual pressdo para o julgamento
dessas causas penais. (Dep. Marcos Rogério, PDT/RO,
autor da PEC n° 312/2013)°".

59http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1 207155&filename=
Tramitacao-PEC+364/2013

60http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra’?codteor=1 323876&filename=
Tramitacao-PEC+23/2015

o1 http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1132740&filename=
Tramitacao-PEC+312/2013.
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Em suma, pelo que se coleta das propostas hoje existentes, a
discussao é pautada na exclusdao de qualquer previsao de foro especial para
ocupantes de certos cargos de grande relevo republicano (PECs. n° 470/2005,
174/2007, 312/2013, 364/2013) ou em sua restricdo apenas para os crimes de
responsabilidade (PECs n°78/2007, 142/2012 e 484/2010).

A ideia apresentada neste trabalho académico, ainda que convirja
com algumas premissas estabelecidas nas propostas ja em tramitacao,
procura, em verdade, equalizar, de um lado, a resisténcia, ainda existente, a
alteracao do instituto em tela, fundada no paradigma da falta de experiéncia e
credibilidade da justica de primeiro grau (em detrimento de uma Corte
supostamente "blindada" a influéncias externas e com vasta experiéncia
judicante) %, e, de outro lado, a necessidade de conferir imediatidade e
celeridade aos procedimentos criminais, respeitadas as garantias individuais,
desafogando os Tribunais, ao retirar destes o 6nus da condugcdo de uma
tormentosa e especializada instrugdo penal, como observado nos capitulos

precedentes.

%2 Em defesa da manutencgao do instituto e, portanto, contrarias a aprovagdo das Propostas,
merecem registro as seguintes manifestagdes: "No entanto, predomina entre os estudiosos da
matéria o entendimento segundo o qual ndo se trata de um privilégio, mas uma garantia,
constitucionalmente prevista, de elementar cautela, para amparar, a um sé tempo, o
responsavel e a Justica, evitando, por exemplo, a subversao da hierarquia, e para cercar o seu
processo e julgamento de especiais garantias, conferindo especial prote¢cao contra pressoes
que os supostos responsaveis pudessem exercer sobre os 6rgaos jurisdicionais inferiores. [...]
Assim, o foro especial por prerrogativa de funcdo se legitima em razdo da necessidade de
serem criadas garantias especiais de firmeza e de imparcialidade nos processos aos quais as
pessoas que exercem determinadas fungbes estdo expostas, durante o tempo do seu
exercicio" - Deputado Federal Marcelo Almeida (PMDB/RO) -
(http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=4324D6F1BFCO0CO
31B3AA3DO0AC2120FA1.proposicoesWeb2?codteor=1145184&filename=Tramitacao-
PEC+470/2005).

‘O fim da prerrogativa de foro € que aumentaria ainda mais a impunidade que se pretende
reduzir, pela simples razao de que, se 0 processo passar a ter inicio na primeira instancia,
estara sujeito a inumeros recursos em seu longo percurso até os Tribunais Superiores,
aumentando as chances de impunidade pelo decurso do tempo (prescrigdo).” - Deputado
Federal Jutahy Junior (PSDB/BA)
(http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=4324D6F1BFCO0CO
31B3AA3DO0AC2120FA1.proposicoesWeb2?codteor=1118801&filename=Tramitacao-
PEC+470/2005).
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5.2 Proposta alternativa entre a extingao total do instituto da prerrogativa
de foro e a sua atual banalizagao: criagao do Incidente de Deslocamento
de Competéncia Originaria - IDESCO

As recorrentes justificativas para a existéncia da prerrogativa de foro
especial em nosso ordenamento - falabilidade do juizo singular em relagao as
influéncias externas e natureza da causa, cujos limites ultrapassariam a esfera
de interesse do acusado (importancia republicana do cargo) -, guardam grande
semelhanga com as razdes que justificam a existéncia de dois importantes
incidentes positivados no direito processual penal brasileiro: o desaforamento
do tribunal do juri e o deslocamento de competéncia, também conhecido como

federalizagcao dos crimes contra direitos humanos.

Sobre o primeiro, nos termos do art. 427 do Cddigo de Processo
Penal, se o interesse da ordem publica o reclamar ou houver duvida sobre a
imparcialidade do juri ou a seguranga pessoal do acusado, o Tribunal, a
requerimento do Ministério Publico, do assistente, do querelante ou do acusado
ou mediante representacdo do juiz competente, podera determinar o
desaforamento do julgamento para outra comarca da mesma regido, onde néo

existam aqueles motivos.
Para Denilson Feitoza (2009, p. 524):

O desaforamento € 'transferéncia' (modificacdo da
competéncia) do julgamento de um processo do tribunal
do juri, de um foro para outro, apenas quanto ao
julgamento, ou seja, de um tribunal do juri para outro
situado em comarca ou foro distinto, enquanto o processo
continua em tramitagc&o no juizo de origem.

Com efeito, a lei processual penal prevé como uma das causas
determinantes de desaforamento o interesse da ordem publica ou a duvida

sobre a imparcialidade do juri ou a seguranca pessoal do acusado (art. 427)%.

No que se refere a imparcialidade do juri, procura-se preservar este

% Também & possivel o desaforamento em razdo de comprovado excesso de servigco, se o
julgamento nao puder ser realizado no prazo de 6 (seis) meses, contado do transito em julgado
da pronuncia (art. 428 do CPP).
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pressuposto processual subjetivo almejado por (e para) todos os magistrados
(o jurado, a rigor, € um juiz ndo togado). Especial atengao, dessa forma, deve
ser conferida a possivel influéncia do clamor publico e do poder econdmico ou
politico do acusado existente no foro competente (TAVORA e ALENCAR,
2010, p. 769).

Na visédo de Parentoni (2011):

Diante das inumeras criticas sofridas pelo Tribunal do Juri,
a mais importante, no entanto, diz respeito a influéncia de
toda a sorte sofrida pelos Jurados, tornando-os vulneraveis
as pressoes e influéncias de toda a midia e sociedade.

Ja o instituto do deslocamento de competéncia - IDC, positivado em
nosso ordenamento no art. 109, §5°, da Constituicdo Federal, é o instrumento
que permite ao Poder Judiciario Federal e ao Ministério Publico Federal o
processamento e julgamento de delitos que importem em violagao de tratados
pelos quais a Unido responda na esfera internacional, no sentido de
demonstrar interesse nacional na resolugdo desses casos, ainda que o

processo esteja originariamente afeto ao Poder Judiciario estadual.

Na pratica, mesmo que uma demanda judicial tenha se iniciado na
justica dos Estados, o processo e julgamento do feito, através do acolhimento
do incidente em comento, podera ser deslocado para a Justica Federal. O
fundamento para tal medida excepcional reside na eventual dificuldade do
sistema de justiga local em lidar com certos casos, bem como no fato de que as
graves violagdes aos direitos humanos sao questdes de interesse de todo o
pais, sendo que sua repercussao, interna e externa, extrapola os limites
territoriais dos Estados da Federagao (VELOSO et al., 2005, p. 21) .

O IDC, assim como o instituto do desaforamento do juri, também
apresenta um relevante viés politico e, como assentado pela Ministra Laurita
Vaz, do Superior Tribunal de Justi¢ga, "a caracterizagdo da grave violagéo a
direitos humanos, a ponto de autorizar a incidéncia da regra de excecao,
esbarra na subjetividade do avaliador e na variedade de parametros possiveis

de serem considerados para a constatagéo do fato" (BRASIL, STJ, Incidente de
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Deslocamento de Competéncia n° 2 (2005/0029378-4), 27/10/2010, e-STJ fl
1849).

Ja para o Ministro Arnaldo Esteves Lima (BRASIL, STJ, Incidente de
Deslocamento de Competéncia n° 1 (2005/0029378-4), 08 de junho de 2005,
fls. e-STJ 738 e 739), além dos requisitos elencados no §5° do art. 109 da CF,
"€ necessario, ainda, a presenga de terceiro requisito, (c) a incapacidade
(oriunda de inércia, negligéncia, falta de vontade politica, de condigbes

pessoais, materiais etc.) de o Estado-membro, por suas instituicbes e

autoridades, levar a cabo, em toda a sua extensao, a persecucgao penal -

Dessa maneira, em pese suas peculiaridades técnicas, os institutos
do desaforamento do Tribunal do Juri e do deslocamento de competéncia
(federalizacdo) configuram  medidas excepcionais de  modificacdo
superveniente da competéncia para processar e julgar a agao criminal, com
fundamento, via de regra, no temor de possiveis e indesejadas influéncias
externas sobre o caso concreto, na relevancia da matéria em debate e na
dificuldade do sistema de justica originariamente competente para lidar com

casos de maior complexidade.

Importa, aqui, ressaltar que tais institutos nao transferem de maneira
automatica, indiscriminada e generalizada a competéncia originaria para outro
orgao, mas apenas na hipotese de excepcionalidade do caso concreto, em que
se identifique, efetivamente, a possibilidade de interferéncia no julgamento ou a

incapacidade do 6rgao judicante.

Assim como nos aludidos incidentes, a criagao de um instrumento
processual especifico para o deslocamento do julgamento criminal de algumas
autoridades predeterminadas poderia se mostrar uma solugao equilibrada para
situagcdes de flagrante interesse publico na prote¢do do cargo ocupado (e n&o
em fungdo da pessoa do agente), seja por conta do comprometimento da
parcialidade do juizo originario, seja em razdo da demonstrada incapacidade

estrutural do 6rgao para julgamento do feito.

A proposta defendida no presente estudo visa, essencialmente,

inverter o paradigma criado em torno do tema e determinar, como regra, a

89



competéncia da justica criminal de primeiro grau (estadual, federal, eleitoral ou
militar, a depender do bem juridico tutelado) para processar e julgar qualquer
cidadao, ocupante ou ndo de cargo publico, pela hipotese do cometimento de

crimes comuns.

Todavia, diferentemente das propostas tendentes a abolir
integralmente a prerrogativa de foro, permaneceria no ordenamento a

excepcional possibilidade de submissao do acusado a um foro especial.

Decerto, por semelhanga aos incidententes processuais ja
mencionados, havendo eventual demonstragao pela parte interessada, no caso
concreto, (1) da possibilidade de influéncias externas sobre o julgamento do
feito (seja pela temida condicdo econbémica do agente, por rivalidade politica
local ou por dezarrazoada pressao popular), (2) da inviabilidade interna do
orgao processante local (incapacidade técnica e/ou estrutural, por exemplo),
(3) da relevancia e abragéncia da matéria ou (4) da ameaga ao cargo publico
(e ndo a pessoa ocupante), entre outras possiveis situagdes, a competéncia
penal poderia ser excepcionalmente deslocada para uma Corte superior,
através da interposicao de incidente préprio, aqui denominado Incidente de

Deslocamento de Competéncia Originaria - IDESCO .

Com efeito, o crime comum praticado pela autoridade, na verdade,
precisaria estar inserido num contexto muito maior, mais complexo e com
possibilidade de prejuizo ao cargo publico (e, consequentemente, a sociedade)
para merecer especial atengcdo e possivel julgamento originario por um

Tribunal.

Com isso, 0 agente publico acaso envolvido em um delito comum,
praticado na qualidade de simples cidadao, responderia nos mesmos moldes e
condi¢cbes de qualquer outro acusado, prestigiando, outrossim, o consagrado
principio da isonomia. Por conseguinte, todo aquele que, por exemplo,
estivesse envolvido em um delito de transito, um furto, uma briga de bar, uma
mera contravengao penal ou até mesmo um latrocinio, sem qualquer relacao
com as suas atribuigbes profissionais (publicas ou ndo), responderia perante o

mesmo juizo natural, independentemente do status ocupado na sociedade.
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A proposta em questdo, além de erradicar do nosso ordenamento
premissas formuladas para atender interesses de uma seleta e abastada
classe, diminuiria de forma significatica o volume de processos em tramitagcéo
nos Tribunais, reservando para estes a precipua fungdo recursal ®
minimizando, ainda, os naturais (e ja oportunamente examinados) problemas

decorrentes de uma instrugcédo penal realizada por um érgéao de revisao.

Ja sobre a competéncia para o processamento e julgamento dos
crimes de responsabilidade, de duvidosa natureza criminal, a proposta retiraria
apenas dos Tribunais tal incumbéncia, preservando a atribuicdo dos 6rgaos
politicos de outros Poderes (Senado Federal, por exempo). Isso porque as
infragbes politico-administrativas permaneceriam sendo imputadas somente
aqueles que efetivamente ocupassem determinados cargos publicos de
relevancia republicana, inexistindo ofensa a isonomia, ja que todos os que

estivessem na mesma condi¢ao responderiam de forma idéntica.

Ainda sobre o crime de responsabilidade, tratando-se de conduta
especifica e necessariamente atrelada ao relevante cargo ocupado, é razoavel
que se procure estabelecer um controle mutuo, envolvendo diferentes Poderes
da Republica, para fins de analise juridico-politica de questdes de interesse do
Estado com um todo, razédo pela qual a atual sistematica, neste ponto, restaria

intacta.

Optando o constituinte derivado, no entanto, pela submissdo do
ilicito politico-administrativo eventualmente praticado por determinado agente
publico exclusivamente ao Poder Judiciario, como atualmente ocorre em
relacdo aos atos praticados pelos mais diversos atores, tais quais os Ministros
de Estado (STF), Desembargadores Federais (STJ), Governadores (TJs), entre
outros, a regra seria sempre a competéncia do juizo de primeiro grau, com a

possibilidade de interposicado do incidente de deslocamento, se necessario.

Em suma, para os crimes comuns, passiveis de cometimento por
qualquer cidadao, inclusive detentores de relevantes cargos publicos, a regra

da competéncia originaria criminal dos Tribunais seria abolida, cabendo ao

4 L. . n . L, . ~ .
® Apenas na esfera criminal, eis que as competéncias originarias civeis ndo seriam
modificadas pela proposta.

91



juizo de primeiro grau o processamento e julgamento dos processos criminais,
sujeitos, naturalmente, aos expedientes recursais previstos no ordenamento.
Havendo, contudo, temor quanto a possibilidade de influéncias externas
capazes de comprometer a parcialidade do julgador singular ou a efetividade
do julgamento de demanda que envolva detentor de cargo publico de relevante
interesse da sociedade, existiria a possibilidade de excepcional deslocamento
superveniente da competéncia para uma instancia colegiada, mediante a
interposicao de um incidente processual especifico (IDESCO), nos moldes,
mutatis mutandis, dos ja existentes desaforamento do tribunal do juri e

deslocamento de competéncia em matéria de direitos humanos.

Por outro lado, no que concerne aos crimes de responsabilidade,
imputados exclusivamente aos ocupantes de especificos cargos publicos, o
legislador escolheria (mantendo, reduzindo ou ampliando o modelo ja
existente) os cargos que deveriam ser submetidos ao crivo de um julgamento
inter-relacionado entre os Poderes constituidos, restando as demais
autoridades a regular e isonbmica submissédo a instancia judicial de primeiro

grau, com os meios e recursos definidos pela legislagao processual correlata.
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6 CONCLUSAO

Como visto ao longo do presente trabalho, trava-se no meio juridico
nacional importante embate sobre o tema do foro criminal especial por

prerrogativa de fungao.

De acordo com o referido instituto, os ocupantes de cargos publicos
de elevada importadncia republicana devem ser processados e julgados
criminalmente por 6rgaos jurisdicionais superiores e colegiados, distintos do

foro ordinario previsto ao cidadao comum.

Viu-se que, na verdade, a concepc¢ao de foros distintos, a depender
do status do acusado na sociedade, tem origem em enunciados firmados
desde a Grécia antiga e foi bastante influenciada pelos dogmas do Direito
Canénico (privilegium fori) na Idade Média, enraizando-se em nosso
ordenamento e se transformando em um paradigma racionalista com cruciais

reflexos no procedimento penal.

A gradual e irreversivel rejeicao de privilégios nos paises
influenciados pela Common Law resultou, nos dias atuais, na inexisténcia do
foro por prerrogativa de fungdo em seus respectivos ordenamentos. Por sua
vez, no tocante aos paises da Peninsula Ibérica, a natural leniéncia e aceitacéo
de tais privilégios, deu azo a um complexo padrdao normativo, o qual se
notabiliza pelo estabelecimento do foro por prerrogativa de fungdo em moldes
exagerados e desvirtuadores dos principios formulados na Revolugéo

Francesa e nas Constituigdes liberais surgidas a partir de entéo.

O processo historico referente a concesséao de privilégios, introdizido
na Grécia Antiga, aperfeicoado pela Igreja Catdlica, acolhido por Portugal e
instalado no Brasil Colénia, deixa evidente a criacdo de um padrao normativo
que, antes de tudo, focou sua existéncia na protecdo dos nobres, ocupantes de
cargos mais importantes na Coroa e no Clero, realgando as diferengas entre os

jurisdicionados quanto a pratica dos crimes e a aplicagdo das penas.

Em algum momento histérico, o enunciado, repita-se, nitidamente

construido para atendimento dos interesses de uma casta privilegiada, fixou a
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premissa de que a mera ocupacdo de certo cargo publico implicaria o
reconhecimento do foro penal privilegiado, independentemente das

circunstancias e do alcance do delito cometido.

Para tanto, foram consolidadas trés justificativas: a primeira, de que
um agente publico hierarquicamente inferior ndo poderia julgar um superior; a
segunda, de que um juizo de primeiro grau estaria sujeito a pressoes locais e
de superiores, politicas e financeiras; e, finalmente, a terceira, de que os
tribunais (6rgaos colegiados) estariam mais preparados para o julgamento de

autoridades.

Tais pressupostos foram aprioristicamente tidos como verdade ao
longo do tempo e seu objeto sempre se mostrou imune a critica e distante dos
problemas sociais reais. Por conseguinte, o discurso ideolégico foi sendo
secularmente veiculado pelas Faculdades de Direito e reproduzido em grande

parte da literatura referente a tematica da competéncia processual penal.

Importantes vozes, no entanto, frequentemente se insurgem com o
objetivo de renunciar a todos esses temas que tém por fungéo garantir a infinita

continuidade do discurso.

Nesta linha, o presente trabalho procurou, com todas as suas
limitagdes, trazer a tona uma reflexdo acerca da justificativa impregnada no
sistema brasileiro e que tem legitimado a existéncia da prerrogativa de foro
entre noés, atacando a real necessidade de perpetuacdo deste falacioso
paradigma, notadamente diante da nefasta consequéncia ao processo penal
contemporaneo e do prejuizo ao cumprimento das fung¢des precipuas por parte

dos tribunais.

Ao longo da pesquisa efetivada para realizacéo do presente trabalho
académico, foi possivel concluir que a atual sistematica dos julgamentos das
acdes penais originarias a cargo das Cortes Judiciais, entre outros fatores, néo
prestigia o papel participativo do julgador, dificulta a coleta de provas,
compromete procedimentos e garantias do acusado, eleva demasiadamente o

custo e o tempo de tramitacdo do feito e, frequentemente, frustra a efetividade
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da persecutio criminis, a partir da auséncia de julgamento do mérito da

demanda.

Ademais, os Tribunais, especialmente os Superiores, dos quais a
sociedade espera um grau elevado de participacédo politica e de revisdo de
decisdes de instancias inferiores, invariavelmente comprometem suas agendas
de atuacdo, em decorréncia do aumento do numero de autoridades que
passaram a ser contempladas com a prerrogativa de foro nas ultimas décadas
e da quantidade cada vez maior de agbes penais originarias distribuidas, fruto
do aprimoramento dos o6rgaos de investigagdo da Republica e do

amadurecimento da Estado de Direito brasileiro.

Do STF, por exemplo, espera-se o exercicio do papel de guardido
da Constituicdo, ndo de um tribunal penal que julgue causas originarias de
menor complexidade e de pouca relevancia para a sociedade, como, por
exemplo, um furto simples, um crime de transito ou uma mera contravencéo

penal praticada por uma autoridade detentora da prerrogativa de foro.

A propésito, o préoprio rol de competéncias previstas no artigo 102 da

Constituicdo Federal® transparece que, mesmo outras questdes originarias,

65 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigo,
cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agao
declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

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

c¢) nas infragBes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os
membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missao
diplomatica de carater permanente;

d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas anteriores; o
mandado de seguranga e o habeas data contra atos do Presidente da Republica, das Mesas
da Camara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do
Procurador-Geral da Republica e do préprio Supremo Tribunal Federal;

e) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional e a Unido, o Estado, o Distrito
Federal ou o Territério;

f) as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre
uns e outros, inclusive as respectivas entidades da administracao indireta;

g) a extradigao solicitada por Estado estrangeiro;

i) 0 habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for
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como os conflitos federativos, os conflitos entre érgédos de soberania nacional e
internacional e a extradicdo, tém contorno constitucional préprio e justificam a

voz do Supremo originariamente.

A maneira como esta prevista a competéncia originaria penal dos
tribunais afasta das referidas Cortes o cumprimento de suas funcgdes tipicas,
entre elas a de proteger e interpretar a Constituicdo (STF) ou de reapreciar
matérias decididas em instancias inferiores (STF, STJ, TSE, STM, TREFs,
TREs, TJs), e nao de instruir procedimentos criminais desde o nascedouro para
declarar a culpa ou inocéncia de um acusado, exclusivamente por ser ocupante

de cargo publico, ainda que sua conduta ndo tenha qualquer pertinéncia ao

autoridade ou funcionario cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo
Tribunal Federal, ou se trate de crime sujeito 8 mesma jurisdigdo em uma Uunica instancia;

j) a reviséo criminal e a agao rescisoria de seus julgados;

[) a reclamagdo para a preservagao de sua competéncia e garantia da autoridade de suas
decisdes;

m) a execugao de sentenga nas causas de sua competéncia originaria, facultada a delegagéao
de atribuigbes para a pratica de atos processuais;

n) a agdo em que todos os membros da magistratura sejam direta ou indiretamente
interessados, e aquela em que mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam
impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados;

0) os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justiga e quaisquer tribunais, entre
Tribunais Superiores, ou entre estes e qualquer outro tribunal;

p) o pedido de medida cautelar das a¢des diretas de inconstitucionalidade;

g) o mandado de injungao, quando a elaboragdo da norma regulamentadora for atribuigdo do
Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Cémara dos Deputados, do Senado
Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um
dos Tribunais Superiores, ou do proprio Supremo Tribunal Federal;

r) as agdes contra o Conselho Nacional de Justica e contra o Conselho Nacional do Ministério
Publico;

Il - julgar, em recurso ordinario:

a) o habeas corpus, o mandado de seguranga, o habeas data e o mandado de injungao
decididos em unica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatéria a decisao;

b) o crime politico;

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima instancia,
quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituigao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigao.
d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

§ 1° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicao,
sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.
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munus exercido.

Neste contexto, merecem apoio as atuais propostas legislativas que
buscam, assim como na quase totalidade dos ordenamentos juridicos
ocidentais, abolir do sistema processual brasileiro o instituto da competéncia
penal especial por prerrogativa de funcdo, atribuindo a competéncia para o
julgamento de crimes comuns cometidos por autoridades ao juiz de primeira
instancia, reservando-se, contudo, a existéncia de uma instancia especial para
julgamento de eventuais crimes de responsabilidade, pois estes sao
invariavelmente ligados a fungdo desempenhada e, presumidamente, sujeitos a

influéncias externas, notadamente as de cunho politico.

Alternativamente a proposta de abolicdo da competéncia criminal
originaria, dada a reconhecida dificuldade de quebra do secular paradigma do
"foro privilegiado", o presente trabalho sugere que, uma vez mantido o discurso
da necessidade de manutencdo da competéncia especial como forma de
preservagao das garantias do cargo ocupado, ao menos a sistematica da agao
penal deva ser modificada, introduzindo-se no ordenamento juridico a previsao
de um procedimento que se aproxime dos institutos da federalizagdo da
competéncia em crimes de grave violagdo aos direitos humanos (IDC) e do
desaforamento do tribunal do juri, aqui batizado de Instituto de Deslocamento

de Competéncia Originaria - IDESCO.

A paritr da referida solugao, para aquela hipétese de constatacao ou
fundada suspeita de indevida influéncia externa, pressao local, uso politico ou
flagrante despreparo do érgéo originario, a ponto de comprometer a efetividade
do julgamento originario, existiria a previsdo de deslocamento excepcional da

competéncia para um 6rgao colegiado superior.

Em outras palavras, a regra de processamento e julgamento pelas
Cortes viraria a exceg¢ao, apenas submetendo ao crivo dos tribunais, apds
fundamentada provocacido pela parte interessada, aquelas demandas que
porventura, diante de razoaveis indicios, pudessem sofrer algum grau de
comprometimento em decorréncia de fatores externos. A analise, nessa
hipbtese, seria feita caso a caso, tal como nos analogos incidentes processuais

do IDC e do desaformento do Tribunal do Juri.
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Repousa, portanto, na mao do legislador constituinte derivado,
renunciando a todos os temas que tém por fungcdo garantir a infinita
continuidade do discurso elitista e coorporativo, a responsabilidade pela
producao de normas validas e adequadas ao atual contexto da sociedade, que
cada vez mais abandona o comportamento passivo e ndo admite acomodada a
concessao de injustificados e prejudiciais privilégios em favor de certas

pessoas.
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