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    PREFÁCIO




    O livro que o leitor tem nas mãos oferece algo relativamente raro e precioso. Um estudo e uma pesquisa realmente profundos – e não apenas generalidades, mais do mesmo, chavões ou meras opiniões pessoais sem fundamentação – sobre um tema relevante para o Direito Público e para a sociedade brasileira como um todo: o foro por prerrogativa de função. Trata-se de uma espécie de tratado sobre o assunto e uma leitura essencial para quem quer que tenha interesse na matéria.




    Em primeiro lugar, Felipe Maroubo examina com honestidade intelectual e clareza os diferentes argumentos teóricos em torno da questão: aqueles que propugnam o fim da existência do foro por prerrogativa de função ou sua redução significativa, ou ao menos sua interpretação restritiva, e aqueles que procuram justificar sua existência e propósito, bem como as posições intermediárias. O autor apresenta sua visão, mas não manipula a exposição para conduzir o leitor a concordar, nem falseia a complexidade real do tema. É assim que se faz o debate de ideias em um ambiente plural e democrático e a construção de reflexões e soluções com potencial de enfrentar as dificuldades do mundo real.




    Em segundo lugar, o autor apresenta a história desse fenômeno no Brasil: não apenas a história normativa, mas também a história das muitas idas e vindas da compreensão jurisprudencial sobre o assunto. Como se sabe, a jurisprudência do STF em particular adotou diferentes entendimentos acerca do tema ao longo dos últimos 30 anos, por diferentes razões que é preciso conhecer. Felipe traz ainda perspectivas sobre os possíveis desdobramentos futuros do tema não apenas na jurisprudência, mas também no âmbito de eventuais alterações legislativas em fase de proposição no Congresso Nacional. Tudo é que é humano está inserido na história e só faz sentido uma vez que se compreenda minimamente esse percurso.




    Felipe localiza ainda a nossa história e o tratamento constitucional vigente para o foro por prerrogativa de função em contraste com a disciplina adotada por diversos países da América Latina e de outros continentes. Independente das opções que se faça sobre os argumentos teóricos, e sem prejuízo das dificuldades envolvidas em estudos comparativos, a conclusão impressiona: não há país no mundo que adote um sistema nem sequer próximo do brasileiro no que diz respeito à quantidade de autoridades às quais a Constituição atribui foro por prerrogativa de função.




    Mas não é só. O autor também apresenta ao leitor os dados e sua análise. Não é possível pensar o foro por prerrogativa de função – a rigor, pensar qualquer assunto – sem considerar as informações acerca da realidade sobre a qual tais previsões normativas incidem e os efeitos que essa incidência produz. Assim, a pesquisa refletida no trabalho informa, por exemplo, a quantidade de autoridades às quais a Constituição de 1988 atribui algum tipo de foro por prerrogativa de função (mais de 38 mil no país todo!), a quantidade de processos sobre o tema, o tempo despendido nesses processos, números sobre prescrição, dentre outras informações. Não é possível ignorar o que os dados revelam.




    O exame do livro “Foro por prerrogativa de função: igualdade, república e interpretação constitucional pelos tribunais” oferece ao leitor um proveito adicional – e talvez ainda mais importante – do que apenas um conhecimento aprofundado sobre o foro por prerrogativa de função. Ele nos lembra que o trabalho acadêmico é, afinal, um trabalho que dá trabalho, e que por isso mesmo tem a capacidade de contribuir de forma relevante para os debates públicos do país. Cabe à academia examinar os problemas em sua complexidade e realidade – teórica, normativa e fática –, refletir sobre eles, e oferecer ao público essa reflexão. É exatamente isso o que o leitor encontrará neste livro. Boa leitura e bom proveito!




    Ana Paula de Barcellos




    Professora Titular de Direito Constitucional da UERJ
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    INTRODUÇÃO




    O objetivo deste livro é oferecer um estudo sistemático do foro por prerrogativa de função, sob o ponto de vista do direito constitucional, a fim de pautar parâmetros para a compreensão e a interpretação da figura jurídica em apreço. Pretende-se, com isso, discutir o modelo restritivo de interpretação judicial acerca da prerrogativa de foro e os próximos capítulos do instituto, a partir de elementos teóricos, históricos, normativos, de direito comparado e de dados da realidade. O intuito central será confirmar ou negar as hipóteses que serão apresentadas neste livro.




    Em caráter inicial e sem pretensão de esgotar as indagações sobre a temática, apontam-se três hipóteses científicas, as quais serão discutidas teórica e empiricamente, a fim de se concluir se encontram ou não procedência.




    A primeira hipótese é a de que o estado de aplicação do foro por prerrogativa de função fere os princípios da igualdade e o republicano no Brasil. A razão desta hipótese decorre do fato de que parcela da doutrina e a mais ampla jurisprudência sugerem que a prerrogativa tem servido para impedir a responsabilização de agentes políticos por crimes de diversas naturezas.




    Portanto, segundo esta hipótese, o instituto não cria mais o efeito desejado pela teoria, pois há incongruência entre os vieses substantivos e empíricos do foro por prerrogativa. Logo, por esta hipótese, atualmente verifica-se uma discriminação de sinais trocados, apesar de a prerrogativa nascer da concepção de que a competência ratione funcionae contempla a necessidade pública de assegurar a independência de órgãos e o livre exercício de cargos constitucionalmente relevantes.




    Considerada a eventual procedência desta primeira hipótese, como toda norma que estabelece exceção ao princípio da igualdade, dever-se-ia também interpretar o foro restritivamente. Sendo esta hipótese procedente, a inadequação do foro especial à necessidade de proteção do cargo público vilipendia a igualdade e a república, seja pela ausência de correlação lógica com as consequências jurídicas que produz, seja porque existem mecanismos menos nocivos ao alcance de tais finalidades. Deste modo, uma resposta positiva a esta hipótese poderia sugerir uma nítida fragilidade do modelo amplo do critério funcionae de fixação de competência penal.




    A segunda hipótese é a de que o foro por prerrogativa de função tende a estimular a impunidade dentro de um sistema de justiça criminal brasileiro ineficiente e disfuncional. Deste modo, a hipótese sugere que a prerrogativa de função se aproveitaria de um déficit de performance processual e de capacidade institucional dos órgãos de justiça. Isso desnaturaria a finalidade essencial de proteção institucional para uma espécie de tratamento leniente e obscurantista moldado sob as vestes de um escudo individual.




    A razão que assentaria a procedência desta segunda hipótese é a de que, no Brasil e em diversos países do mundo, o foro por prerrogativa de função surge como um instituto jurídico destinado a resolver uma questão: é preciso proteger o agente público do uso político do aparato judicial. Ao longo da história e da práxis constitucional brasileira, a razão de ser da prerrogativa não pareceu conseguir solucionar o problema originário que entabulava resolver.




    Deste modo, identificada a procedência da segunda hipótese, criou-se um modelo em que o foro especial não protege o cargo público, mas funciona como escudo, pelo agente público, para se aproveitar das deficiências institucionais do sistema. Estes déficits de capacidade institucional se revelam: (a) no afastamento da concepção de um Tribunal Constitucional de teses jurídicas e não de processamento e julgamento de fatos e provas; (b) na limitação física e técnica do Supremo Tribunal Federal e demais tribunais para lidar com as questões debatidas com a mesma celeridade que os juízos de primeiro grau; (c) no congestionamento de processos pela amplitude de foro; (d) na morosidade acima da média dos demais juízos; e (e) nos elevados índices de prescrição em ações destinadas ao processo e julgamento originário pelos tribunais superiores, notadamente, o Superior Tribunal de Justiça e o Supremo Tribunal Federal.




    A terceira hipótese é de que as potencialidades das propostas de restrição veiculadas por interpretação constitucional do foro especial pelo Poder Judiciário parecem ser insuficientes para responder à pretensão social de limitação da prerrogativa de função. Neste prisma, a necessidade de uma resposta à pretensão de limitação do foro especial parece necessitar de soluções emanadas, sobretudo, de outros atores do Poder Legislativo, de entidades representativas de classes e da sociedade de um modo geral.




    Esta hipótese justifica-se por uma cadeia de decisões judiciais que, por si, pretendem solucionar casos pontuais, entretanto mantém certa incoerência no padrão decisório. Nessa linha, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal, em decisão formulada na Questão de Ordem na Ação Penal nº 937 / RJ, decidiu por restringir o foro por prerrogativa de função, para entender que o foro de deputados e senadores deve se aplicar apenas a crimes cometidos durante o exercício do cargo e desde que relacionados com a função desempenhada, com definição de regras de transição.




    O acórdão foi proferido, entretanto, para valer como tese jurídica para deputados e senadores. Meses depois, o Supremo Tribunal Federal decidiu estender o posicionamento para levar as restrições aos Ministros de Estado. Em seguida, o Superior Tribunal de Justiça decidiu pela extensão da mesma tese jurídica aos agentes públicos com mandato eletivo, mas com renitência sobre o mesmo tratamento com os desembargadores e outros membros da Magistratura e do Ministério Público.




    Caso esta terceira hipótese seja verdadeira, esse contexto parece criar disparidades no tratamento dos agentes públicos, insegurança jurídica e dificuldades no estabelecimento de padrões uniformes para o tratamento da questão. Soma-se a isto, o fato de que não há qualquer ação de controle concentrado em pauta para que se discuta a restrição da prerrogativa, por interpretação constitucional, em caráter geral ou em que se definam concretamente aquelas autoridades às quais efetivamente se estendem os parâmetros da decisão na QO da AP 937.




    Para aferir tal hipótese, é fundamental avaliar normativa e faticamente a robustez e a ausência de voluntarismos para as soluções propostas pelos diversos atores. O objetivo é verificar em que medida o diálogo institucional entre os Poderes da República e a sociedade pode rediscutir o instituto com meros instrumentos judiciais, sem reformas legislativas. O debate da suficiência da resposta judicial à restrição do foro é fundamental, para que a sociedade possa definir suas escolhas e para que não haja cooptação da prerrogativa para fins diversos àqueles pretendidos por uma persecução penal célere, eficiente e efetiva.




    Assim, o objeto central da pesquisa é o foro por prerrogativa de função. De modo que, em específico, destacam-se três intuitos. O primeiro é a discussão sobre a razão, o sentido e o alcance do instituto em face dos princípios da igualdade e da república. O segundo é aferir as questões constitucionais contemporâneas quanto aos efeitos eventualmente disfuncionais do foro privilegiado. A finalidade é perceber a performance da prerrogativa de foro em conectar a necessidade teórica de proteção do agente público do uso político do aparato judicial e o levantamento jurisprudencial e empírico sobre os resultados do instituto no Brasil posteriormente à Constituição de 1988. O terceiro e último objetivo específico compreende a pesquisa da atuação dos tribunais superiores, sobretudo, do Supremo Tribunal Federal, no papel de ressignificação do instituto jurídico sob o ponto de vista constitucional, bem como do Superior Tribunal de Justiça, na missão de transmitir a ratio constitucional para as demais autoridades abarcadas por prerrogativas previstas na Constituição.




    Em vista disso, o livro está estruturado em sete capítulos.




    A primeira parte analisa as premissas teóricas iniciais assentadas sobre a prerrogativa de foro. Inicialmente, discute-se o significado de jurisdição e de competência ratione funcionae e a relação destas com o foro especial. Logo após, sugere-se uma conceituação, bem como as razões e o sentido do foro especial. Com base nisto, debate-se sobre a nomenclatura correta e o uso enviesado da terminologia “foro privilegiado”, em desprestígio da distinção patente entre prerrogativa e privilégio. Deste modo, prepara-se o terreno para demonstrar, normativamente, a relação entre o foro por prerrogativa e os princípios da igualdade e republicano.




    O segundo capítulo debruça-se sobre o contexto histórico de criação e evolução normativa do instituto da prerrogativa de foro no Brasil. O intuito é compreender o tratamento constitucional do tema pelo direito ao longo do tempo, bem como os fatores gerais que motivaram a criação, a manutenção e o aperfeiçoamento da prerrogativa de foro no país. Em seguida, o propósito será destacar o estado atual do foro por prerrogativa de função na Constituição de 1988, traçando-se as regras gerais e específicas do foro nos Poderes da República, no Ministério Público e nos Tribunais de Contas. Além disso, este capítulo oferecerá as diferenças entre o procedimento ordinário do Código de Processo Penal e o procedimento especial da Lei nº 8.038/1990, que regula o processo penal nos casos de competência originária dos tribunais superiores.




    A terceira parte deste estudo dedica-se ao trânsito da normatividade à facticidade. Os dados pós-1988 sobre a prerrogativa de foro no Brasil são expostos e avaliados, de modo a evidenciar o cenário fático do instituto na Constituição de 1988. Os dados acerca das autoridades sujeitas à prerrogativa de foro constitucional, a quantidade e a duração de denúncias, processos e índices de prescrição e decadência, são esmiuçados. O resultado apurado auxiliará no estudo das três hipóteses, que poderão ou não ser confirmadas, sobre os eventuais efeitos perversos que o instituto denota na realidade judicial do Direito brasileiro.




    Além disso, no quarto capítulo, a título complementar e a fim de desvelar novas possibilidades sobre a implementação da prerrogativa de foro, são oferecidos os componentes fundamentais do instituto em apreço em alguns países do mundo, traçando-se comparações entre as nações e destas com o Brasil. A ressalva que se impõe é que este segmento do texto não tem pretensão de analisar a fundo o contexto histórico ou evolutivo dos mais diversos Estados. Por isso, a fotografia em direito comparado é normativa e apresenta limites sob o ponto de vista da aplicação real e de performance das disposições constitucionais e legais captadas nos ordenamentos jurídicos externos.




    As principais manifestações jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal, nas últimas décadas, sobre a prerrogativa de foro são tratadas no quinto capítulo. A jurisprudência da Suprema Corte acerca do tema nos mais de 30 anos da Constituição de 1988 é vasta e se relaciona com uma série de outras previsões legais e constitucionais. As decisões vão desde aspectos relacionados com a investigação e o encontro fortuito de provas, até debates no âmbito da persecução penal em andamento, como o concurso de pessoas, a perpetuação da jurisdição, a atração do corréu sem foro especial, a renúncia do mandato ou mesmo as repercussões jurídicas de decisões mais recentes do STF e do STJ que restringiram o alcance do foro por prerrogativa.




    As próximas discussões sobre o foro por prerrogativa de função são registradas no sexto capítulo deste trabalho. As notas prospectivas sobre o foro especializado foram divididas em três frentes. A primeira delas tem como objeto de análise qualitativa e quantitativa as propostas legislativas por meio de Emendas à Constituição. A segunda frente assenta as propostas judiciais que modificaram a realidade prática do foro por prerrogativa de função pela interpretação constitucional. Assim, apresentam-se propostas de súmulas vinculantes e contribuição de outros atores, como a Procuradoria-Geral da República. O terceiro campo de notas destinadas ao aperfeiçoamento, aumento ou supressão da prerrogativa de foro são as propostas difundidas por organizações civis e juristas.




    E, a partir disso e da teorização precedentemente formulada, no sétimo capítulo do trabalho são debatidas as três hipóteses principais lançadas. O relacionamento das discussões sobre o paradoxo entre a finalidade normativa histórica do foro especial como proteção do agente público frente ao uso político do aparato judicial e os efeitos colaterais do foro obtidos na realidade brasileira subsidiarão cada uma das análises. A complexidade do debate entre o deontológico – dever ser – e o ontológico – ser – não impede que a querela se resuma a separar o tratamento da questão em dois paralelos, isto é, do ponto de vista principiológico ou empírico. Cada um desses vieses tem seus ônus e bônus e estão imbricados de tal modo que não podem ser tratados separadamente.




    Neste contexto, será utilizado o método indutivo, de modo a obter uma estrutura lógica do pensamento jurídico em que, uma vez formuladas e analisadas questões específicas e singulares, serão apresentadas conclusões gerais sobre o foro por prerrogativa de função que confirmem ou deneguem total ou parcialmente as hipóteses preliminarmente lançadas.




    Por fim, as técnicas de pesquisa utilizadas por este estudo serão, em especial, (i) a doutrinária, por meio de periódicos, indexadores, repositórios e bibliotecas; (ii) a pesquisa legislativa (e administrativa), pela seleção de dispositivos constitucionais e legais, bem como propostas legislativas; (iii) a jurisprudencial, que compreende a seleção de casos concretos para ilustrar os marcos de desenvolvimento do tema; e (iv) a empírica, evidenciada em relatórios estatísticos da fotografia recente quanto ao panorama da prerrogativa de foro.


  




  

    1. PRERROGATIVA DE FORO: FUNDAMENTOS TEÓRICOS




    O discurso intitulado “Navegar é preciso, viver não é preciso”1, cujo trecho foi destacado na epígrafe, proferido por Ulysses Guimarães, à época filiado ao Movimento Democrático Brasileiro – MDB, foi um dos marcos de retórica da política brasileira nos anos que se sucederam ao golpe militar de 1964. O endurecimento do regime censurou a imprensa, retirou direitos e garantias individuais e coletivos fundamentais e repeliu a oposição com instrumentos legitimados pela força do direito positivo, como os atos institucionais.




    As palavras de ordem, que firmaram a oposição institucional ao regime imposto, traduziram o plantio da semente da bravura e da coragem no coração de muitos brasileiros. Estes aguardavam pelo fortalecimento de um “anticandidato” à chapa governista do general Ernesto Geisel, que denunciasse a perseguição política e a fraude da democracia brasileira e que fosse o símbolo da resistência frente às baionetas.




    O efusivo clima de insurreição a favor da democracia não foi suficiente para vencer a eleição nacional de 1974, pois a Aliança Renovadora Nacional – ARENA – detinha mais de dois terços do Colégio Eleitoral, mas teve como efeito a vitória do MDB nas eleições legislativas daquele ano e a ampliação da bancada parlamentar em 1978, num sinal claro de que o terreno havia deixado de ser favorável a arroubos autoritários.




    É nesse caldo político conturbado que se constrói a Nova República, fundada no Estado Democrático de Direito, cuja força normativa se delineou com a instalação da Assembleia Nacional Constituinte, em 1 de fevereiro de 1987, e posteriormente com a promulgação da Constituição, em 5 de outubro de 1988.




    Portanto, a Constituição de 1988 é símbolo de uma história de sucesso, em que se transitou de um Estado autoritário, intolerante e violento para um Estado Democrático de Direito, dotado de maior estabilidade e maturidade institucional. Embora com a Carta de 1988 não se tivesse inaugurado um período de ampla calmaria, ainda assim o documento propiciou um ambiente favorável a um rito de passagem, mas sem esgotar as soluções para imperfeições e vicissitudes, posto não ter feito um desenho rígido e bem definido dos novos rumos da sociedade brasileira. Isso porque a própria Constituição buscou reunir promessas para todos os segmentos brasileiros.




    A despeito da classificação analítica e da dificuldade cultural em se adaptar o regime brasileiro aos novos ditames, a Constituição representa uma vitória dos direitos e garantias individuais, de modo que, ao dissertar sobre este período, Luís Roberto Barroso sustenta que “só quem não soube a sombra não reconhece a luz”2. Justamente por isso é que, desde o princípio, a Constituição previu dentre suas garantias a prerrogativa de foro, que oferecesse liberdade e independência funcional ao ocupante de cargo ou mandato eletivo, garantias depreciadas nos anos de chumbo.




    Entretanto, atualmente, verifica-se um aparente choque de perspectivas, em que estão presentes ao mesmo tempo os argumentos de princípio e os argumentos empíricos, os quais demandam atenção para que seja comprovado se o conflito entre eles é real ou se o embate não ocorre nos mesmos termos e parâmetros jurídicos.




    Antes de mais, este debate demanda o oferecimento de elementos teóricos essenciais, que se multiplicaram na democracia brasileira, muitas vezes, sem o necessário amadurecimento argumentativo e permeado pela atmosfera do senso comum. Adiante serão apresentados estes elementos teóricos, que subsidiarão a discussão contemporânea do foro por prerrogativa de função.




    1.1. JURISDIÇÃO E COMPETÊNCIA RATIONE FUNCIONAE




    Uma das funções do estado moderno é o exercício da jurisdição, consistente no dever de administrar a justiça aos que a demandam, em substituição à autotutela. Para tanto, nasce a função jurisdicional, executada pelo Poder Judiciário, e, com isso, o instituto da competência. A competência é qualidade legítima de jurisdição, conferida a um juiz ou tribunal, para conhecer e julgar determinado feito submetido à sua apreciação dentro de certa circunscrição judiciária3.




    Com o intuito de determinar o escopo de jurisdição de cada órgão do Poder Judiciário, subdivide-se a competência por critérios, como o funcional, o material ou o territorial4.




    A competência pelo critério territorial refere-se aos limites espaciais de atuação de cada órgão, limitando a competência dos juízes ao exercício da jurisdição nas estremas do território nacional, os quais são fixados pela ordem constitucional; o país é dividido em regiões que são subdivididas em seções. A justiça comum pode ser federal ou estadual, a justiça federal será constituída por Tribunais Regionais e seções em conformidade com o previsto no art. 1095 da Constituição, enquanto os juízes estaduais sob o ponto de vista territorial serão divididos em tribunais e comarcas em conformidade com o previsto nos arts. 96, inciso I, alínea “a”6, e 1257, ambos da Constituição. Também é conhecido como competência de foro, ou seja, para qual local o processo será distribuído8.




    Entretanto, quando uma competência territorial não é respeitada, resulta em uma nulidade relativa, vício sanável desde que a parte provoque o conhecimento deste e alegue exceção de incompetência antes de sua preclusão ao tempo e modo determinados9.




    Já a competência pelo critério material dá a medida da jurisdição com base na natureza da ação. Se for uma ação de natureza trabalhista, eleitoral ou militar trata-se de justiça especial e se for ação de natureza federal ou estadual trata-se de justiça comum. No caso específico da dissociação entre as ações de natureza federal ou estadual na justiça comum, vigora a definição de competência em razão de critérios pessoais. Comprova-se esta visão pela leitura do rol do art. 109 da Constituição, que enuncia a competência da justiça federal. Assim, o critério pessoal justifica-se, por exemplo, na presença da União, de entidade autárquica ou empresa pública federal, como interessadas na condição de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de falência, as de acidente de trabalho ou de competência da justiça especial. Presente este ente ou tratando-se de hipótese elencada no art. 109 da Carta da República, atrai-se a competência da justiça comum federal em detrimento da justiça comum estadual, cujo caráter é residual.




    A competência pelo critério funcional, por sua vez, determinará o papel dos órgãos do Poder Judiciário no processo, seja em relação à oitiva de testemunha que reside em comarca distinta da que o processo tramita, fazendo jus ao uso de carta precatória para a oitiva; seja em função de recursos (da parte ou de ofício) em que, a fim de garantir o duplo grau de jurisdição, será necessário que mais de um órgão realize a prestação jurisdicional em vista da competência hierárquica da jurisdição; ou até mesmo, sobre o objeto da ação, que pode ser amplo, desde a solução de um conflito em primeira instância até o julgamento da inconstitucionalidade de uma norma pelo controle concentrado. Cabe ressaltar que se alterando o objeto da ação a competência funcional também se modifica do juízo monocrático para a competência originária do tribunal10.




    Diferentemente do territorial, vale ressaltar que os critérios material e funcional são chamados de critérios de medida da jurisdição absolutos, pois visam dar celeridade ao processo e, por ser de interesse público, a apreciação dessa nulidade absoluta em qualquer tempo e grau de jurisdição pode e deve promover a declaração de nulidade ex officio11.




    Na competência por prerrogativa de função se excepciona a regra geral de competência territorial que vigora no art. 70 do Código de Processo Penal12 de que o juiz competente é do local da consumação do delito ou, sendo tentativa, do local da prática do último ato de execução. Na hipótese de foro especial em razão da função não importa o local de cometimento do crime, pois se vincula a competência para processar e julgar o agente público ao local que estiver conectado a esta autoridade, ainda que não sejam obedecidos os limites territoriais de competência13.




    Para além destes parâmetros de competência, a própria Constituição Federal e os diplomas infraconstitucionais prescrevem regras e princípios capazes de desencadear um processo lógico-cognitivo de delimitação das hipóteses de definição do juiz competente.




    Em específico, a Constituição de 1988 prevê duas espécies de foro especial. A competência em razão da matéria, na qual a matéria é o dado determinante da competência (militar, federal, eleitoral), e a competência em razão da pessoa, em que a função a que se vincula determinado agente público o capacita para lhe conceder um foro especial.




    No presente livro, aborda-se o foro por prerrogativa, que utiliza como parâmetro racional a competência em razão da função de determinada pessoa e, por isso, estabelece um critério de determinação da competência de caráter excepcional sobre outros critérios, como, por exemplo, o territorial.




    O Brasil assume um amplo sistema de foro por prerrogativa de função para certos cargos públicos, desde que o agente que o ocupa venha a cometer crimes comuns e/ou crimes de responsabilidade. As expressões crimes comuns e crimes de responsabilidade servem para diferenciar duas espécies de delitos, cujos fundamentos e contornos são distintos.




    Os delitos comuns são tutelados no Código Penal e nas demais leis penais especiais e são passíveis de serem cometidos por qualquer pessoa. Ressalta-se que a concepção de crime comum no debate sobre o foro especial pode ser mais amplo do que se imagina em uma leitura desatenta. A indagação em aberto é: estariam as contravenções penais abrangidas nos delitos comuns para os efeitos de percepção da prerrogativa de foro?




    A Constituição Federal assentou a competência originária de determinados tribunais para processar e julgar os crimes comuns praticados pelas autoridades elencadas em variados dispositivos, porém com diferenças. Como se evidenciará ao longo do trabalho, enquanto o art. 102, inciso I, alíneas “b” e “c”14, expressamente confere foro especial para “infrações penais comuns”, no art. 105, inciso I, alínea “a”15, a única expressão utilizada é de “crimes comuns”, não aparentando estarem incluídas as contravenções penais.




    O fundamento alegado por aqueles que desejam excluir as contravenções penais no âmbito da competência originária é de que, uma vez que o constituinte originário não consignou expressamente as contravenções penais no âmbito da competência originária para o STJ, estas não estariam incluídas no rol submetido a processo e julgamento pela Corte Especial. Portanto, quando o texto constitucional utilizou a expressão “crimes comuns”, o fez com a intenção de “excluir as contravenções, diferenciando-as da natureza jurídica de crime comum”16.




    Todavia, a expressão “crimes comuns” para designar a competência originária do STJ para determinadas autoridades elencadas no art. 105 da Constituição parece decorrer apenas de descuido na repetição da redação sobre a competência da Corte. Portanto, a falta de uso da expressão “infrações penais comuns” não teve o condão de excetuar as contravenções penais da garantia da prerrogativa de foro17.




    Até porque não há argumentos de tornem uma diferença subjetiva relevante de predicados a ponto de se distinguir a competência em razão da função pelo cometimento de crimes comuns ou contravenções penais. As duas espécies de delitos estão abarcadas pela natureza conceitual de “crime comum” para estes fins, tendo em vista que: (i) ambas tem a finalidade central de promover a defesa de bens jurídicos tutelados pela esfera penal, afastando os riscos das ações censuráveis à convivência social; (ii) não se pretende ferir a isonomia, mas prestigiar os valores institucionais do cargo público, que também demandam proteção, por princípio, no caso de processos penais derivados de contravenções; e (iii) a Constituição Federal deve ser compreendida como um todo unitário, que afaste interpretações que em nada contribuem à razão original da decisão do constituinte em manter e aprimorar o foro por prerrogativa de função18.




    Diante do exposto e ante a interpretação esposada pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Tribunal Superior Eleitoral, a prerrogativa de foro é extensa e atinge indistintamente todas as espécies de infrações penais comuns, desde delitos previstos no Código Penal, incluídos os crimes dolosos contra a vida, comumente destacados para julgamento pelo Tribunal do Júri, àqueles previstos na legislação penal extravagante, na Lei de Contravenções Penais – Decreto-lei nº 3.688/1941 e nos diplomas legais que elencam crimes eleitorais, dentre os quais, o Código Eleitoral – Lei nº 4.737/196519.




    Por sua vez, os crimes de responsabilidade são infrações de cariz eminentemente políticas acometidas, necessariamente, a determinados agentes em decorrência de desvios no exercício de sua função. Nas palavras de Stella Furlanetto de Mattos Cunha, é inatacável a impossibilidade de condenação de particular, demandando-se o preenchimento do requisito “funcionário público” pelo tipo, em conjunto à necessidade de a ação cometida ser decorrência direta do exercício da função pública para que se configure o crime de responsabilidade, como assim aduz:




    [...] é um crime funcional, ou seja, aquele decorrente do exercício da atividade laborativa nos cargos públicos, tendo como elementar ou circunstância especial do tipo a qualidade de funcionário público, estes considerados relevantes para o Estado20.




    Assim, decorrem de afetação direta de bens jurídicos não necessariamente penais tutelados no art. 85 da Constituição e especificados na Lei nº 1.079/1950 com o devido detalhamento21. Além disso, os crimes de responsabilidade capitulados no art. 85 (incisos I a VII) da Constituição, apenas são cometidos por pessoas investidas em determinadas funções na República. Nos termos do art. 85 da Constituição, são crimes de responsabilidade os atos do Presidente da República que atentem contra a Constituição Federal e, especialmente, contra: a existência da União; o livre exercício do Poder Legislativo, do Poder Judiciário, do Ministério Público e dos Poderes constitucionais das unidades da federação; o exercício dos direitos políticos, individuais e sociais; a segurança interna do País; a probidade na administração; a lei orçamentária; e o cumprimento das leis e das decisões judiciais.




    Assim, a Constituição Federal e as leis infraconstitucionais fixam uma grande variedade de critérios para o foro ratione funcionae, com vistas ao processamento e julgamento das infrações penais comuns e dos crimes de responsabilidade cometidos por determinados agentes públicos, como decorrência da proteção do cargo ou função, considerando-se a visibilidade e a relevância do ofício exercido, além da necessidade de incrementar a garantia da imparcialidade do órgão julgador.




    1.2. CONCEITUAÇÃO DO FORO POR PRERROGATIVA DE FUNÇÃO




    O propósito de esmiuçar o significado e a natureza jurídica da prerrogativa de foro é privilegiar o rigor científico que afaste a confusão entre a noção quanto à natureza jurídica adequada ao instituto e a explicação sobre a finalidade da prerrogativa. Por isso, passa-se a buscar um conceito que explique a natureza jurídica deste foro, subdividindo os resultados em segmentos.




    Inarredável dizer que não se trata de promover abordagens excludentes, mas de perfis complementares. Ou seja, a prerrogativa de foro pode ter, ao mesmo tempo, mais de um significado, mas a escolha central de um ou outro autor sobre a natureza jurídica efetiva revela a forma como este enxerga o instituto e a amplitude que ele pode tomar.




    Sendo assim, foram encontrados pelo menos quatro grupos de abordagem sobre a noção e a natureza jurídica da prerrogativa de foro, quais sejam:




    (1) a prerrogativa de foro é uma regra ou parcela de competência;




    (2) a prerrogativa de foro é um direito;




    (3) a prerrogativa de foro é uma garantia;




    (4) a prerrogativa de foro é uma imunidade processual.




    Relativamente ao primeiro grupo, destaca-se a lição de Marcos Daniel Colares Barrocas, o qual defende que a prerrogativa de foro consiste em regra de competência firmada em prol de agentes públicos detentores de cargos específicos, para que possam exercer suas funções com isenção e com a garantia da supremacia do interesse público22.




    Nessa linha, Rubens Alexandre Elias Calixto também afirma, sem imiscuir-se na finalidade para a qual o instituto foi criado, que o foro “privilegiado” é a parcela de competência jurisdicional ou reserva de competência destinada ao processamento e julgamento de pessoas específicas (agentes públicos) por órgão jurisdicional (magistrado ou Corte) prevista na lei ou na Constituição23.




    Igor Andrade Moroni Valença destaca a prerrogativa de foro como uma regra de competência, que decorre invariavelmente de mandamento legal, determinado em razão da pessoa, considerando-se a importância, a natureza e a estatura da atividade desempenhada pelo agente. Além disso, o conceito toma em conta a necessidade de segurança jurídica diante do potencial de comprometimento derivado por implicações políticas sobre as decisões judiciais individuais prolatadas pelo Judiciário24. Não obstante este autor vislumbre o foro especial como uma regra de competência, atribui à pessoa e não à função, diferentemente da linha que toma este livro.




    A análise da literatura jurídica sobre o tema revela ainda tentativas mais genéricas de conceituação do foro por prerrogativa de função, como a de Oscar Joseph de Plácido e Silva, que propugna ser “aquele que se atribui competente para certas espécies de questões ou ações, ou em que são processadas e julgadas certas pessoas”25. Deste modo, o caráter aberto da noção esposada pelo referido autor confere plasticidade à escolha do legislador sobre a amplitude que tomará a especialização do foro, se somente as ações penais comuns ou também as ações cíveis, dentre outras opções, o que denota a perenidade do conceito ao longo do tempo.




    O segundo grupo entende o foro por prerrogativa de função como um direito. Aponta-se este foro como um direito conferido a determinada pessoa, enquanto direito subjetivo. Deste modo, Pontes de Miranda leciona que o foro “privilegiado” “cabe a alguém, como direito seu (elemento subjetivo, pessoal, assaz, expressivo); portanto, o foro do juízo que não é o comum”26. Assim, conecta-se a ideia de foro privilegiado (como o denominam) como uma especialidade agraciada à determinada pessoa por motivo relevante.




    Além de Pontes de Miranda, João Trindade Cavalcante Filho e Frederico Retes Lima conceituam o foro por prerrogativa de função como um direito conferido pela Constituição e outras leis processuais a determinadas autoridades de serem processadas e julgadas, sobretudo, em ações penais, por órgãos diferentes daqueles naturalmente competentes para o julgamento de indivíduos sem prerrogativas especiais. Na lição dos autores, o foro especial para crimes funcionais ou cometidos em razão da função consiste, ipsis literis, no:




    direito concedido aos ocupantes de alguns cargos de serem julgados originalmente, e em especial nas ações de natureza penal, por determinados órgãos judiciais, designadamente os tribunais especificados na Constituição ou nas leis de regência, e não por aquele juiz de primeira instância que, em tese, seria o juiz natural da causa27.




    O terceiro grupo adota a natureza jurídica do foro por prerrogativa de função como uma garantia no exercício da função pública, que invariavelmente é usufruída pela pessoa, pois não há como dissociar a titularidade do cargo daquele que o exerce. Diversos autores enveredam por esta natureza jurídica de garantia, os quais se destacam a seguir.




    Vladimir Passos de Freitas afirma que tratar sobre a noção de foro por prerrogativa de função se confunde com a discussão sobre a sua natureza jurídica, pois aferi-la é discutir se o foro especial em razão da função para processar e julgar as infrações penais cometidas por agentes públicos é ou não um privilégio, ou se é ou não uma garantia. Portanto, conforme os apontamentos do autor, o foro por prerrogativa de função tem natureza jurídica de garantia. E isso se comprova, pois derivada da garantia está a irrenunciabilidade que o acompanha, sendo imperativo à prerrogativa de foro a impossibilidade de ser renunciada pela autoridade pública que dele goza, muito menos afastada por ato voluntário promovido por terceiros28.




    Esta noção do foro também é corroborada por Lucas Andres Arbage, o qual aduz que a prerrogativa de foro é uma garantia que possuem determinadas pessoas públicas baseado em critérios de competência especial, a partir do cargo que detêm, para julgamentos de crimes de responsabilidade e comuns de natureza penal29.




    Numa tentativa de detalhamento das modalidades penais abarcadas pelo foro especial, Lenira Pinho de Medeiros igualmente menciona que a prerrogativa de foro tem natureza jurídica de garantia direcionada ao cargo – competência ratione muneris – e não à pessoa que o exerce, vinculada às infrações penais comuns, englobadas as contravenções penais e infrações eleitorais. A autora indica que estão fora do rol acobertado pelo foro especial as ações civis de responsabilidade e as de improbidade administrativa30.




    Ana Paula de Barcellos promove uma análise mais detalhada do foro por prerrogativa de função como mais um dos conjuntos de garantias dos agentes públicos. O paradigma da autora é a situação funcional dos parlamentares federais ou estaduais – por força do art. 27, § 1º, da Constituição31. Como constituem a classe mais completa em termos de prerrogativas ou garantias referendadas pela Constituição, estas autoridades gozam de três conjuntos distintos de garantias32.




    O primeiro deles compreende a imunidade material ou inviolabilidade, previsto no art. 53, caput33, da Constituição. Por esta garantia, os parlamentares são invioláveis por suas opiniões, palavras e votos, tanto civil como penalmente. Protege-se o direito à liberdade de expressão, de modo que possam exercer suas atividades parlamentares com destemor e crítica. Ao longo do tempo, esta imunidade foi estendida. Antes abarcava apenas a esfera penal quanto aos crimes contra a honra, inscritos nos arts. 138 a 145, do Código Penal. Com a EC nº 35/2001, foi inserida a previsão de inviolabilidade na esfera civil, para evitar que o exercício pleno da função do parlamentar fosse inebriado pelo risco de indenizações por danos morais em consequência de opiniões e palavras proferidas. Assim, encerrou-se o último amparo do estímulo ao silêncio no âmbito parlamentar34.




    O segundo conjunto de prerrogativas são as garantias de natureza processual previstas no art. 53 da Constituição. Há possibilidade de sustação do processo penal em curso perante o STF por deliberação da maioria absoluta da Casa respectiva, com suspensão do prazo prescricional. A EC nº 35/2001 encerrou a previsão de licença prévia da Casa para o início da persecução penal, atingindo até mesmo os procedimentos em curso contra os parlamentares, o que destravou a competência penal originária do STF. Além disso, a garantia processual engloba a limitação quanto à possibilidade de prisão de parlamentar, permitida apenas em caso de flagrante de crime inafiançável35.




    E o terceiro que se enfatiza neste estudo é a garantia da prerrogativa de foro ou foro por prerrogativa de função. Segundo Ana Paula de Barcellos, o foro descrito decorre de estabelecimento de competência especial que, independentemente das regras adotadas, garanta o exercício pleno, livre, sem pressões ou ameaças, das funções públicas do agente, sem relação direta com as pessoas, mas vinculadas às atividades funcionais destas. Destaca-se que se trata de um tema relevante, que já foi objeto de Súmula pelo Supremo Tribunal Federal (Súmula nº 39436), que permaneceu em vigor de 1964 a 1999, quando foi cancelada37. Além de tentar restaurar o entendimento da Súmula cancelada, a Lei nº 10.628/2002 abarcou a garantia do foro às ações de improbidade. Embora o teor da Súmula tivesse sido admitido por anos pela Suprema Corte, as normas da referida lei foram consideradas inconstitucionais, por estender as hipóteses de competência originária do STF por via de lei ordinária e não por reforma constitucional38.




    Por fim, o quarto grupo defende que o foro privativo em razão da função configura imunidade processual, que permite aos ocupantes de cargos públicos possuírem inquéritos ou processos criminais ou de responsabilidade examinados e julgados por um Tribunal em específico. Esta é a visão de Júlio César de Aguiar e João Paulo Lacerda Oliveira39.




    Com base na interpretação destes autores, a validade da imunidade processual que constitui o foro especial pertence ao cargo ocupado e nunca ao ocupante. Esse apontamento condiciona a duração do foro especial ao período de exercício regular da função, contabilizado a partir de regras específicas do cargo em questão, o que é corroborado pela Súmula nº 451 do STF, que fixa o seguinte: “A competência especial por prerrogativa de função não se estende ao crime cometido após a cessação definitiva do exercício funcional”. Logo, é perfeitamente possível que a competência seja deslocada para que a ação penal tenha continuidade na nova jurisdição, que terá rito compatível com o regime adequado ao recurso no juiz singular ou outro tribunal competente e não o rito das ações originalmente seguido (como o do STF)40.




    É fundamental assentar a complementariedade dos panoramas quanto à natureza jurídica do foro por prerrogativa de função. Deste modo, a fim de marcar terreno que sirva como premissa ao desenvolvimento deste trabalho e que confira uma noção ampla e descolada de uma realidade específica, como a brasileira, compreende-se aqui o foro por prerrogativa de função como um instituto jurídico marcado por duas visões, uma principiológica e outra pragmática.




    Assim, a prerrogativa de foro consiste em uma garantia ao exercício da função pública, conferido inevitavelmente à pessoa, mas titularizado pelo cargo público exercido, que se materializa no desdobramento de regras específicas de competência processual, firmadas em prol de agentes públicos detentores de determinados cargos, enumerados pela Constituição ou pela lei, com base num juízo político-institucional de proporcionalidade.




    Resta-nos, na sequência, registrar a razão e o sentido pelo qual se convencionou a previsão do foro por prerrogativa de função a determinadas autoridades públicas, com ênfase nos motivos apontados para se estabelecer tal modelo de garantia no Brasil.




    1.3. RAZÕES DO FORO POR PRERROGATIVA DE FUNÇÃO




    A busca de soluções aos eventuais problemas de performance da proteção institucional do agente público do uso político do aparato judicial e a discussão sobre a conversão da prerrogativa em verdadeiro privilégio somente podem ser discutidos uma vez oferecidos elementos teóricos fundamentais.




    A doutrina jurídica se debruçou na missão de discutir os pilares sobre os quais o foro por prerrogativa de função se justifica. Há um conflito evidente entre diferentes questões, que podem ser avaliadas pelos problemas que a utilização do foro por prerrogativa de função tem suscitado e que, por sua vez, afetam a interpretação e aplicação do instituto com o passar do tempo.




    Tais eixos argumentativos auxiliarão prospecções sobre o aperfeiçoamento do instituto com vistas a alcançar a sua razão de ser. A seguir, sistematizam-se as razões que justificam a existência do foro por prerrogativa de função, sobretudo no Brasil, relacionando-os didaticamente. São eles:




    (i) Garantia funcional do agente público: a proteção do agente público contra pressões políticas




    (ii) Dupla proteção democrática: ao magistrado e ao Poder Judiciário




    (iii) Promoção da independência funcional




    (iv) Decisão por órgão colegiado: engenharia normativa em prol da segurança jurídica e coerência dogmática




    (v) Redução do índice de decisões conflitantes




    (vi) Racionalidade democrática e estabilidade política




    (vii) Estabilidade para as escolhas públicas de uma sociedade hipercomplexa




    (viii) Pressão política sobre os juízes de primeira instância, imparcialidade e o mito da leniência das instâncias e órgãos independentes superiores




    (ix) Inexistência de ofensa ao princípio do juiz natural




    
1.3.1. Garantia funcional do agente público: a proteção do agente público contra pressões políticas





    O principal argumento normativo que dá razão e sentido à prerrogativa de foro é a de que este desdobramento da imunidade não constitui um privilégio, mas uma garantia constitucional intrínseca ao exercício de determinados cargos que, em virtude de sua relevância, demandam tratamento diferenciado41.




    Sobre o motivo pelo qual alguns agentes públicos necessitam de foro por prerrogativa de função, enquanto outros não demandam tal garantia, Hely Lopes Meirelles esclarece que:




    [...] realmente, a situação dos que governam e decidem é bem diversa da dos que simplesmente administram e executam encargos técnicos e profissionais, sem responsabilidade de decisão e opções políticas. Daí por que os agentes políticos precisam de ampla liberdade funcional e maior resguardo para o desempenho de suas funções42.




    Os ocupantes de cargos de alta relevância política estão expostos a litígios movidos por paixões. Por isso, a inexistência da salvaguarda proporcionada pela prerrogativa de foro, do ponto de vista fático, prejudicaria o núcleo do direito de defesa, pois a ausência de unificação do foro para o julgamento das inúmeras ações a que pode se submeter uma autoridade nacional, por exemplo, impediria o trato uniforme e com o distanciamento necessário para lidar com mecanismos cuja interpretação não dispensa a segurança jurídica, como a influência das imunidades formal e material43. Como visto, não se trata de uma garantia que serve a todos indistintamente, mas precisa de fundamento razoável, qual seja, a proteção do exercício da função pública.




    Deste modo, mesmo que expostas as demais razões da existência da prerrogativa de foro, ressalta-se que impera a concepção deste foro como garantia funcional.




    
1.3.2. Dupla proteção democrática: ao magistrado e ao Poder Judiciário





    Enquanto o foro por prerrogativa de função passa despercebido e aparenta ser anacrônico em ocasiões de normalidade política e institucional, ele pode ser o fiel da balança e a garantia de um Poder Judiciário estabilizador e aquinhoado de garantias institucionais em face de pressões de outros Poderes e da opinião pública. Em consequência, a competência penal originária a um órgão com jurisdição nacional reduz o campo para disputas políticas regionais e que potencialmente venham a pôr em risco o uso apropriado do sistema de justiça criminal44.




    Um dos principais argumentos que vigoram na defesa da prerrogativa de foro é a compreensão do instituto como dupla proteção democrática45 destinada ao magistrado e ao Poder Judiciário como um todo. Em primeiro lugar, porque o foro especializado é uma proteção individual ao juiz46, na medida em que o acautela da larga responsabilidade de decidir monocraticamente questões que podem afetar milhões ou milhares de pessoas a partir dos reflexos de decisões paradigmas em processos com agentes dotados de foro.




    De outro lado, o foro especial atua na proteção do próprio Poder Judiciário, visto que evita o manejo dos juízes de primeiro grau, ala mais vulnerável deste braço estatal, para atingir agentes públicos mais expostos à opinião pública por meio de decisões de elevado impacto jurídico, político, econômico e social47.




    Numa perspectiva mais ampla, a garantia da atividade do detentor de cargo público serve para viabilizar a garantia da própria instituição, incrementando-se a independência funcional48. Deste modo, o foro especial é um instrumento para que os inimigos políticos não se utilizem de processos criminais para perseguir agentes públicos opositores ou procurem desqualificá-los por atos que, por discordarem, entendem que possam configurar ilícitos penais49.




    
1.3.3. Promoção da independência funcional





    Enquanto uma das razões para instituição do foro por prerrogativa de função, a independência funcional não é apenas uma construção teórica abstrata, sendo possível demonstrar a sua importância ao longo da história constitucional. Embora contemporaneamente a independência para exercício das atividades funcionais do agente público possa ser garantia preservada por inúmeras outras prerrogativas que não o foro especial, nem sempre foi assim. O Brasil passou pelo necessário amadurecimento institucional como Estado Democrático de Direito. Entretanto, a natureza jurídica de garantia de independência em prol da função para melhor realizar o interesse público foi testada, no país, logo após o início do regime militar.




    A título de exemplo, em 13 de outubro de 1965, foi lido no Plenário do Congresso Nacional o Projeto de Lei nº 9 – Estatuto dos Cassados50, de iniciativa legislativa do Presidente da República, que dispunha sobre a suspensão dos direitos políticos e dava outras providências. Com base no texto do projeto, seriam impostos aos punidos, segundo a legislação “revolucionária” ditada pelo Ato Institucional nº 1/1964, a suspensão do direito ao voto e de ser votado em eleições sindicais, a proibição de manifestação pública sobre matéria política, com o fito de preservar a ordem política e social, a imposição de medidas de segurança gravosas à liberdade (liberdade vigiada, proibição de frequentar determinados locais e domicílio necessário) e, também, a cessação do benefício de foro por prerrogativa de função51.




    Percebe-se que o próprio autodenominado “Comando Supremo da Revolução” e o Governo Federal compreendiam o foro especial em razão da função como uma garantia que poderia oferecer resistência aos empreendimentos da ditadura militar52. Em 12 de dezembro de 1968, alguns anos depois, a tensão se instalou entre os congressistas diante de ameaças ao Poder Legislativo pelo comando militar, com o receio de que o Congresso Nacional fosse fechado com o uso da força. Para tentar desmistificar o receio da oposição, o líder da Aliança Renovadora Nacional (ARENA), na época o Deputado Geraldo Freire da Silva (ARENA-MG), foi à tribuna. Pelo discurso do deputado, infere-se a dissimulação da intenção de degola das prerrogativas dos membros do Congresso Nacional. Para além da contrariedade às imunidades parlamentares de um modo geral, o parlamentar sustentou inclusive que cessar a prerrogativa de foro era fazer desaparecer privilégios, uma vez que o mandato popular não transmitia prerrogativas, mas sim deveres para com o povo, a que todos deviam serviço e não poderiam se arvorar na condição de semideuses. Assim se pronunciou o mencionado deputado da ARENA:




    Sr. Presidente, Srs. Deputados, o meu propósito nesta tribuna é apenas o de desfazer alguns equívocos. O primeiro dêles, é quando se diz que estamos procedendo à degola de um Deputado, à cassação de um dos nossos colegas. Não se trata absolutamente disto. O que temos em vista é apenas um pedido de licença dirigido pelo Supremo Tribunal Federal à Câmara dos Deputados. Então, quem entender que se trata de degola, necessariamente, há de estabelecer que os juízes do Supremo Tribunal Federal são carrascos e não magistrados. Trata-se de um foro privilegiado, perante o qual responde o próprio Presidente da República.




    [...] O ato da Câmara é de sua autonomia política. Os motivos políticos hão de orientar a decisão da Câmara. Concedida a licença, a imunidade se ausenta, restaura-se a vigência normal do princípio fazendo desaparecer os privilégios. O representante do povo não é um homem que possa sustentar privilégios e prerrogativas, porque o que recebemos de nossos eleitores são deveres para com êste povo. E seria absolutamente incrível que nós votássemos leis a que todos os cidadãos brasileiros fossem obrigados a obedecer, enquanto nós próprios nos considerássemos semi-deuses, sujeitos a moral, ao bem e à verdade, superiores ao bem e ao mal.




    [...] A inviolabilidade do parlamentar pelas palavras, opiniões e votos no exercício do mandato não significa, aliás, quando se lhe dê a inteligência, que ela requer a sua aplicação, a irresponsabilidade absoluta do representante do povo. Ela implica nos justos limites em que deve ser estendida e subtrair o membro da representação popular à censura e ao julgamento de outro poder53.




    Como se percebeu, uma vez que servia como ameaça aos desígnios de um movimento ditatorial, tal medida que pretendia rechaçar o instituto poderia ser reputada como um evidente elogio. Este fato, por si, não denota que a prerrogativa de foro é sempre boa ou ruim, mas demonstra que ela se instalou e foi benéfica, sobretudo, para um tempo de anormalidade democrática e republicana. E é principalmente nestes momentos que uma verdadeira Constituição, com seus direitos e garantias individuais, pode ser testada e fazer prevalecer garantias do cidadão e do exercício das funções públicas.




    
1.3.4. Decisão por órgão colegiado: engenharia normativa em prol da segurança jurídica e coerência dogmática





    A despeito de não ser imune a influências políticas e pressões de interesses contrapostos em sociedade, o acórdão proferido por órgão colegiado minimiza o risco de radicalismos individuais exarados por magistrados singulares, expondo a questão a um pluralismo de visões54.




    Assim, o uso de órgãos colegiados reduz a probabilidade de decisões acidentais e contingentes de grande impacto. Mitigam-se as preocupações com o ativismo judicial55 dos juízes de primeira instância – o que o Ministro Luís Roberto Barroso denominou como “agenda anti-Moro”56. Esta é uma inquietação que surge até mesmo quando se prevê a possibilidade de extinção de grande parte das hipóteses de foro, com alternativas que trazem mitigadores de riscos, como a vedação a que os juízes de primeiro grau possam decretar medidas cautelares. Além disso, cumpre destacar que o colegiado oportuniza a prévia discussão entre pares para a posterior tomada de decisão definitiva, incentivando-se a moderação e o equilíbrio racional das deliberações finais.




    Considerando que a intenção do poder constituinte foi trazer autonomia e liberdade no exercício da função, quando promovida por órgãos colegiados, a decisão apresenta mais dois benefícios.




    O primeiro é que os órgãos colegiados do Poder Judiciário conseguem manter distância segura das coações populares e lideranças políticas regionais. As pressões podem estimular paixões diante de crimes praticados por agentes públicos que, em regra, detêm grandes responsabilidades e para transformá-las em realidade, demandam a tomada de decisões importantes, que geram afetos e desafetos.




    Ademais, em segundo lugar, os membros de Tribunais costumam carregar maior experiência judicante, uma vez que para se habilitarem aos mais altos cargos do Poder Judiciário necessitaram comprovar um tempo mais alongado de exercício na carreira. Logo, há mais maturidade pessoal e experiência profissional para apurar e decidir57.




    Portanto, a rigor, a prerrogativa de foro consiste em uma técnica que se ampara na decisão colegiada e, por isso, protege o Poder Judiciário contra inconsistências de um modelo de juízo singular. A partir disso, o resultado pretendido é um modelo com menor risco de falhas e alta centralização das demandas, com ganhos de segurança jurídica e coerência dogmática58, pois deixam de tramitar de modo fragmentado na primeira instância para ganhar contornos comuns na colegialidade59.




    
1.3.5. Redução do índice de decisões conflitantes





    O estabelecimento do foro especial aos agentes públicos em razão de suas funções propicia ainda a redução das chances de que decisões conflitantes sejam proferidas por Tribunais de Justiça distintos ou Tribunal Superior, bem como estimula o debate jurídico entre os pares e órgãos judiciais para homogeneizar soluções. O estímulo à definição de teses uniformes realiza, em última instância, a máxima da justiça e da igualdade entre todos os desiguais tratados na medida de suas desigualdades.




    
1.3.6. Racionalidade democrática e estabilidade política





    A longa duração dos processos judiciais normalmente submetidos às várias instâncias até o expediente final não se coaduna com a necessidade de promover a racionalidade e a estabilidade política. Uma duração alargada dos processos judiciais de ocupantes de cargos públicos notórios teria alta probabilidade de interferir diretamente no resultado das urnas.




    Deste modo, no caso específico de detentores de mandatos eletivos, são evidentes os efeitos lesivos do limbo processual, seja sob o ponto de vista da pressão negativa da opinião pública sobre o posteriormente declarado inocente e que, portanto, se prejudicou; seja pelo proveito do mandatário que, uma vez condenado, usufruiu por um longo tempo do benefício da dúvida e, eleito, já usufruiu das benesses da morosidade da Justiça.




    A tranquilidade no exercício da função pública é igualmente relevante, já que a presença de um foro por prerrogativa de função garante à autoridade que ela não será demandada em uma infinidade de juízos distintos pelo território nacional, isto é, perante juízos singulares de diferentes Estados e diferentes Municípios da Federação. Uma vez que se admitisse esta realidade, estes sujeitos poderiam recear a própria investidura na carreira pública para desempenhar os altos postos da República, pois provocaria um alto grau de instabilidade jurídica60.




    Desta maneira, a difusão de processos por vários Estados e comarcas pode dificultar significativamente o exercício da atividade política e inviabilizar o devido processo legal do agente público. O objetivo central de ordem prática é que ele deveria sujeitar-se à defesa por meio de deslocamentos para múltiplos pontos geográficos do território nacional nos quais fosse demandado61.




    
1.3.7. Estabilidade para as escolhas públicas de uma sociedade hipercomplexa





    Em uma sociedade complexa e pluralista, na qual a possibilidade de contestação de escolhas públicas é ampla, verifica-se ainda a predeterminação pelo fortalecimento de inúmeras bases sociais plurais com diferenciações funcionais que denotam alto grau de especialização, impessoalidade e abstração do sistema jurídico e administrativo.




    Apesar disso, a abstração dos referidos sistemas aumenta a preocupação com os efeitos negativos da instabilidade sobre a conformidade das escolhas públicas. Para enfrentar estas imperfeições, o sistema democrático concebe ferramentas de legitimação dos atos do poder público, destinadas a proporcionar garantia e tranquilidade suficientes a liberar o dignatário do cargo dos receios de um eventual ostracismo posterior.




    Deste modo, o foro por prerrogativa de função empreende o papel de mais uma das ferramentas estatais que equacionam os riscos da responsabilidade tomada por agentes públicos e que, invariavelmente, decorrem da complexidade da Administração Pública. Logo, a estabilidade deste instituto incrementa a estabilidade decisória para a concretização dos valores constitucionais pelas instituições públicas no exercício da discricionariedade do agente público62.




    
1.3.8. Pressão política sobre os juízes de primeira instância, imparcialidade e o mito da leniência das instâncias e órgãos independentes superiores





    A elevada carga política e a propensão às pressões de juízes que compõem a primeira instância motivam ainda mais a existência do instituto jurídico. Ao assumirem os casos de determinados agentes e deslocarem o foro, os magistrados de instâncias superiores possibilitariam que fossem apaziguadas distorções a que o processo e o julgamento estariam, por presunção, submetidos em face da realidade política regional.




    Por isso, durante o exercício do cargo, a prerrogativa de foro serve para impedir que a autoridade, fazendo uso da política, interfira no processo e no julgamento do inquérito ou da ação penal em curso. Uma vez que, se o inquérito ou processo se desenvolve perante tribunais superiores, como o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça, em tese, a possibilidade de que tais órgãos do Judiciário cedam a pressões políticas seriam mais reduzidas, incrementando-se a garantia de imparcialidade do julgador63.




    Esta leitura foi proferida pelo Ministro Maurício Corrêa, na ADI 2587, para quem a jurisdição especial tem como matriz “o interesse maior da sociedade de que aqueles que ocupam” certos cargos públicos “possam exercê-los em sua plenitude, com alto grau de autonomia e independência, a partir da convicção de que seus atos, se eventualmente questionados, serão julgados de forma imparcial”64.




    Por outro lado, a instituição do foro por prerrogativa de função com a finalidade de aliviar a pressão política sobre juízes de primeira instância deve ocorrer paritariamente a se reafirmar a falsidade da concepção de que os tribunais superiores e, sobretudo, o Supremo Tribunal Federal, são mais indulgentes do que os juízes e tribunais de segunda instância.




    Deste modo, este mito, que não apenas atinge o alto escalão do Poder Judiciário, mas também o Procurador-Geral da República, não se sustentaria, tendo em vista que não há uma análise muito abrangente do sistema de justiça que confira garantias de que a primeira instância ou os tribunais superiores são, de fato, mais lenientes. A análise pragmática deve ser casuística e os defeitos de eventual tolerância podem não consistir numa relação causa e efeito com o instituto do foro especial, podendo indicar outras condicionantes mais relevantes.




    Na visão de Gilmar Mendes, a maioria das críticas tinha por fundamento a deturpação realística do que ocorria em relação aos parlamentares, de modo que a empiria deve ser avaliada também com base no histórico de alterações constitucionais e de guinadas jurisprudenciais. Quanto a isso, por exemplo, vigorou até a Emenda Constitucional º 35/2001 uma redação constitucional que impedia o curso do processo penal contra os parlamentares federais sem a licença da Casa respectiva. No entanto, com a alteração do texto, todos os processos, ainda que pendentes, ganharam trâmite normal, restando apenas a Casa decidir sobre eventual suspensão do processamento no caso concreto65.




    1.3.9. Inexistência de ofensa ao princípio do juiz natural




    Não há atentado ao princípio do juiz natural66, pois todas as normas que permitem a prorrogação de competência processual, assim como nos casos de conexão, continência e prevenção, estipulam critérios gerais de demarcação da competência judiciária67, o que é comum, de modo que agir em contrário a isso seria inadmitir a distribuição de parcelas de competência a órgãos jurisdicionais.




    Por outro lado, igualmente ressoam argumentos contrários68 à existência do foro por prerrogativa de função. Tais razões contrárias alimentam a inviabilidade de que o instituto jurídico sirva à finalidade de proteção do agente no exercício da função pública, mas sim têm como premissa a serventia da prerrogativa como cobertor de iniquidades. Os referidos argumentos são sistematizados na sequência abaixo.




    (i) Rol amplíssimo de autoridades abarcadas pelo foro




    (ii) Subversão do sistema processual de justiça brasileiro




    (iii) Desnaturação de supostas fragilidades dos juízes de primeiro grau




    (iv) Risco de vinculação política e ideológica entre julgadores e acusadores e potenciais acusados




    (v) Prejuízos da dinâmica do “elevador-processual” no trâmite das ações penais




    (vi) Risco de impunidade e a descrença popular no sistema de justiça criminal




    (vii) Prejuízos do papel do Supremo Tribunal Federal como tribunal penal de primeira instância




    (viii) Violação ao princípio do juiz natural




    (ix) Passado de exclusão, os redutos de poder e o descompasso com o programa da Constituição de 1988




    (x) Ofensa ao princípio da igualdade




    
1.3.10. Rol amplíssimo de autoridades abarcadas pelo foro





    O modelo amplo de prerrogativa de foro adotado pelo Brasil já foi motivo de questionamento em sabatinas realizadas pelo Senado Federal para confirmação da indicação de Ministro ao Supremo. Em 21 de fevereiro de 2017, o Ministro Alexandre de Moraes, afirmou aos Senadores que, comparativamente às Constituições europeias e às Constituições brasileiras anteriores, a Carta da República de 1988 é aquela que prevê o maior número de prerrogativas de foro, de modo que se trata de um documento extremamente permissivo ao instituto69.




    Assim, no panorama brasileiro, evidencia-se um rol de extensão exagerada devido ao número total elevado de agentes públicos amparados pela prerrogativa de foro. Seja o Presidente da República, ou os Prefeitos de pequenos municípios, todos estão amparados por foro especial constitucional. Esta realidade assoberba a demanda estrutural dos tribunais superiores para o exercício de encargos incomuns no tocante à colheita de provas e à instrução processual no atendimento de um número grande de indivíduos70.




    Trata-se de uma particularidade brasileira, não verificada em países como Suíça, Holanda e Estados Unidos, que não possuem foro por prerrogativa. A título de exemplo, a Itália limita o foro especial ao Presidente da República e Portugal, apesar de não possuir regras de foro especial, prevê tão somente a autorização legislativa para o início do processo. Por isso, no Brasil, a extensão do foro para além das chefias de Poderes é injustificável em face da desproporcionalidade no uso da prerrogativa, revelando-se a vulgarização do benefício para uma gama de agentes públicos como Prefeitos, Deputados Estaduais e Federais, Juízes, Promotores, Senadores e Governadores71.




    
1.3.11. Subversão do sistema processual de justiça brasileiro





    A mera existência do foro especializado provoca a subversão da organização do sistema processual de justiça nas condições previstas o no ordenamento jurídico brasileiro. A justificativa é que o foro especial transforma tribunais em estruturas típicas de primeiro grau, sobrecarregados com a tarefa de instruir processos e colher provas. Este panorama eleva o risco da pretensão punitiva não ser exercida, tendo em vista a possibilidade de prescrição, declínio de competência ou outro tipo de extinção da punibilidade, de modo a elevar os patamares de impunidade.




    Além disso, o tipo de tramitação que ocorre em primeira instância difere significativamente para a tramitação do foro que se dá em órgãos colegiados. No caso específico do STF, há uma série de processos que demandam julgamento e que são desdobramentos de outras competências do tribunal, de modo que não há como dizer necessariamente que o Supremo é um tribunal moroso. É uma falácia dizer, por exemplo, que tendo “instância única no STF” há maior celeridade por ausência de tantos recursos. Isso porque, na prática, essa medida não significa decisão única, tendo em vista que existem recursos internos como agravos regimentais, embargos de declaração e até embargos infringentes72.




    É preciso uma matriz de comparação, que, na prática, dificilmente é possível obter. No entanto, quando são pinçados elementos de análise específicos se verifica que o Supremo acaba por não julgar o mérito da maioria dos processos que instrui, na medida em que os inquéritos ou processos judiciais que se iniciam na Corte Suprema dificilmente encontram conclusão no mesmo tribunal, o que ficará comprovado no estudo dos dados estatísticos à frente por este trabalho.




    Exemplificativamente, submete-se o tribunal às intempéries do cenário de eleições e que irão movimentar ou paralisar o “elevador processual”. Não é relevante o dado sobre a condenação ou não, mas o dado sobre a possibilidade de que o Tribunal ter condições para julgar o mérito do processo parece ser mais importante. Até porque não há dados da primeira instância que revelem as taxas de condenação de crimes do colarinho branco na justiça de primeiro grau, além de outros caracteres que podem tornar os cenários muito diferentes para uma eventual comparação73.




    
1.3.12. Desnaturação de supostas fragilidades dos juízes de primeiro grau





    Sustenta-se que é uma falácia a afirmação corrente entre os defensores da prerrogativa de função de que há uma fragilidade e, portanto, uma maior vulnerabilidade dos juízes de primeiro grau. Segundo esta corrente, o país evoluiu e, por isso, não se vive mais em tempos de coronelismo, mas sim de independência judicial, presentes as demais garantias que guarnecem o magistrado, as quais são uma conquista encartada na Constituição Federal.




    Atribui-se também a falsa ideia de que o juiz do Tribunal é mais isento do que o magistrado de primeira instância. Como ser humano, o juiz pode ou não ser isento. Pode ou não ser passível de pressões. O magistrado de primeiro grau pode temer ser preterido no concurso de promoção na carreira. Da mesma forma, também este Ministro pode se sentir inclinado a decidir favoravelmente a determinado aliado político por ocasião da conquista de uma vaga na Corte. O jeito que os nossos tribunais superiores são conformados contribui para isso devido ao processo predominantemente político de designação dos membros.




    Assim, os defensores deste argumento aduzem a premissa de que presumivelmente um órgão de Tribunal tenha maior isenção de que um juiz de primeiro grau. Por presunção, terá maior experiência, melhor assessoria, até quiçá maior cultura jurídica, mas isenção é o próprio âmago da atividade jurisdicional, imbrica-se com a imparcialidade, não havendo falar-se de graduações de isenção dentro da magistratura. O juiz não é neutro cultural e politicamente, mas deve aplicar o direito com isenção74.




    Mesmo que se mantenha o receio, o princípio da presunção da inocência desempenha um papel importante para evitar que se considere culpado alguém antes do trânsito em julgado da sentença penal condenatória. Assim, o temor de que o exercício da jurisdição pelo juiz de primeiro grau persiga o sentenciado se esvai com a possibilidade de recursos ou manifestações do Tribunal em sentido diverso ao exarado no juízo de primeira instância75.




    
1.3.13. Risco de vinculação política e ideológica entre julgadores e acusadores e potenciais acusados





    A título de exemplo, os Ministros da Corte Suprema brasileira são indicados pelo Presidente da República e referendados pelo Senado Federal após a realização de prévia sabatina. O mesmo procedimento é adotado para investidura do agente indicado ao cargo de Procurador-Geral da República, chefe do Ministério Público da União, bem como a outros cargos da República.




    Segundo aqueles que chancelam este argumento, a relação precedente à investidura ao cargo público transforma potenciais acusados em responsáveis pela nomeação de futuros julgadores e acusadores. O efeito prático desse argumento recai, sobretudo, na figura do Presidente da República. Não obstante a garantia constitucional da independência funcional, posterior à investidura ao cargo público, isso não seria suficiente para afastar o indicado da engrenagem político-ideológica76.




    Assim, tal previsão não desmontaria o risco de vinculação política e ideológica, bem como o potencial de leniência eventualmente fomentada pela gratidão entre os agentes políticos titulares do poder de nomear e os efetivamente nomeados77.




    
1.3.14. Prejuízos da dinâmica do “elevador-processual” no trâmite das ações penais





    A sustentação deste argumento se baseia na premissa de que as ações penais originárias, sobretudo, no Supremo Tribunal Federal, estão longe de serem eficientes e, em alguma medida, ocasionam índices de prescrição maiores. Deste modo, a alegação é de que a alteração frequente da competência entre o início ou durante a ação penal desnatura o correto trâmite processual e configura um périplo institucional da persecução penal ao bel prazer da dinâmica da vida profissional do agente público. Este detalhe pode manipular o resultado desejado em termos de competência jurisdicional.




    Desta forma, quando a autoridade detentora de prerrogativa de foro renuncia para deslocar a competência e atrasar o julgamento de ação penal, o que já foi declarado inconstitucional pelo STF, vale-se de uma dissimulação que faz mal ao sistema de justiça e eleva a impunidade78. Porém, devido à alegada ineficiência das Cortes superiores em relação ao juízo local, o contrário também pode ocorrer79. Isto é, alguém acusado pela prática de crime pode ser convidado a ocupar um cargo público que lhe dê foro especial, com o objetivo de livrar-se do processo e julgamento iminente da justiça de primeira instância e de responder a um tribunal. Na prática, devido ao grande número de cargos em comissão, os Poderes Executivo e Legislativo sujeitam-se mais facilmente a esta manobra política do que o Poder Judiciário. Ao deturpar a finalidade do ato administrativo de nomeação para obter objetivo distinto do simulado, este ato pode ser considerado nulo. Assim, se os motivos do ato administrativo forem somente aparentes, posto que o fim desejado é distinto, há desvio de finalidade, que o torna nulo.




    No entanto, a resposta de nulidade, oferecida pelo direito para proteger o interesse público impedindo-se a realização da intenção meramente pessoal, esbarra em dificuldades subjetivas que tornam o foro por prerrogativa de função igualmente prejudicial. Isso porque, para que se caracterize o desvio de finalidade (conceituado no art. 2º, parágrafo único, alínea “e”, da Lei nº 4.717/196580), que motivará a nulidade do ato, é preciso identificar as circunstâncias que indiquem a intenção de se provocar fraude processual. Portanto, a dependência de conjunto probatório subjetivo dificulta a adoção de critérios decisórios uniformes e, consequentemente, a aferição da intencionalidade do agente na prática do ato segundo o fim expresso na regra de competência.




    
1.3.15. Risco de impunidade e a descrença popular no sistema de justiça criminal





    Em agosto de 2016, tramitavam perante o Supremo Tribunal Federal cerca de 369 investigações e 102 ações penais contra parlamentares. Esses procedimentos corriam com prazo médio de 617 dias para recebimento da denúncia, enquanto o juiz de primeiro grau decide, em tese, em 1 semana. Entre agosto e novembro de 2015, foi reconhecida a prescrição de crimes em relação a 6 senadores e 11 deputados federais81.




    A quantidade de denúncias, inquéritos e ações penais contra parlamentares no STF se mostrou elevada, de modo que a Corte não consegue atender a contento esta demanda, despendendo muito tempo e recursos na condução de classes processuais penais, em detrimento das demais competências constitucionais. Isso prejudica o cumprimento da capacidade institucional do Supremo Tribunal Federal e representa um risco maior de prescrição penal82. Ainda segundo esta corrente, a extinção da punibilidade por prescrição impede a função de prevenção geral do direito penal, reduz o prestígio do Poder Judiciário e afeta o Estado de Direito, alimentando a impunidade.




    O risco de impunidade inegavelmente suscita problemas ao combate à corrupção83. Aqueles que patrocinam este argumento dissertam que o foro por prerrogativa de função é incompatível com o regramento internacional vigente no sistema global de direitos, pois provoca o resultado contrário ao pretendido na exposição de motivos dos documentos internacionais. Assim, há elevado grau de impunidade e a ineficiência no combate à corrupção a partir do uso da competência originária dos tribunais quando há envolvimento de autoridades que detenham foro especial84.




    A prerrogativa de foro deve ser avaliada de modo conglobado, isto é, a isenção e a responsabilização devem ter o mesmo valor. À luz da isenção, o foro especial serve à proteção do exercício do cargo público. Deste viés principiológico pouco se questiona. Mas, a visão proporcionada pela perspectiva da isenção é incompleta. A responsabilização é um outro elemento essencial da avaliação da prerrogativa. Se há um alto grau em potencial de que o agente público não sofrerá responsabilização por condutas ilícitas eventualmente praticadas, viola-se o princípio da proporcionalidade, uma vez que não se realiza outro princípio: o da vedação à proteção insuficiente. Se a proteção ao cargo público é basilar para que exista o referido instituto, o contrário é ainda mais prejudicial. Isto é, se já não há uma proteção efetiva e, se esta se converte em privilégio real em prol da impunidade, a proteção é insuficiente, o que enfraquece o argumento de que a prerrogativa de foro deve ser extraída do ordenamento jurídico nacional85.




    Um último registro deve-se aos riscos de dependência do uso da interpretação judicial para produzir efetividade do foro por prerrogativa de função. Isto se verifica na hipótese de reversão da decisão sobre a constitucionalidade da execução provisória da pena. Assumir um lado ou outro representa tornar o primeiro grau mais ou menos atrativo à persecução penal de agentes públicos, o que provoca reflexos na preferência ou não pela valorização do foro especial.




    Em tese, quando não se dispõe de foro por prerrogativa, as ações penais contra políticos correrão na primeira instância, na Justiça Estadual ou Federal. Se condenados, poderão recorrer aos Tribunais de Justiça ou Tribunais Regionais Federais. Após, se os recursos forem negados em segundo grau, tais autoridades poderão recorrer ao Superior Tribunal de Justiça e/ou ao Supremo Tribunal Federal. Em outros termos, se os processos em tribunais superiores tardarem a se concluir, o deslocamento da competência à primeira instância pode fazê-lo ainda mais moroso, se não houver mecanismos e estrutura que proporcionem a duração razoável do processo nos juízes singulares e tribunais86.




    Além disso, o fato de não prevalecer no imaginário social o princípio da confiança no sistema judicial, devido à percepção da impunidade, faz com que surja um foro especializado por desconfiança institucionalizada na Justiça. Deste modo, tais agentes públicos beneficiados pelo foro têm o direito a serem processados e julgados em tribunais específicos por crimes comuns pela mera alegação de existência de pressões indevidas e pelo disparate de se afirmar que há parcialidade de juízes de primeira instância, comparativamente às demais87.




    
1.3.16. Prejuízos do papel do Supremo Tribunal Federal como tribunal penal de primeira instância





    Desde o período de vigência da Constituição Imperial de 1824, o Supremo não foi compreendido pela comunidade jurídica como uma instância que estudava fatos ou apreciava provas, mas sim como aquela que aferia a observância plena sobre a uniformidade da jurisprudência e a unidade dos preceitos legais com parâmetro na Constituição. Portanto, há dois séculos já se compreende no Brasil o atual STF, outrora Supremo Tribunal de Justiça, como um tribunal de teses jurídicas, que conhece do direito, sem se envolver a fundo no objeto da causa postulada88.




    A Suprema Corte tem papel institucional de intérprete da Constituição e, por isso, é uma das participantes no processo de criação da norma jurídica. Deste modo, a Constituição é, no Brasil, o que o Supremo diz que ela é, de maneira que a mais relevante atividade jurisdicional a ser exercida pela Suprema Corte é a de construção do direito positivo constitucional, por meio de um “processo contínuo de interpretação e aplicação das suas normas”89 (p. 23) e não como tribunal penal de primeira instância. Conforme menciona reiteradamente o Ministro Gilmar Mendes “não existe norma jurídica, senão norma jurídica interpretada” (HC nº 82.959-7/SP, Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento: 23/02/2006).




    Não é possível equiparar o Supremo Tribunal Federal ao papel exercido pelo legislador, embora todo o trabalho de hermenêutica judicial envolva, em alguma medida, uma criação. Justamente por isso é que se utilizam expressões como “legislador negativo” ou “legislador implícito” ao agir do Supremo Tribunal Federal no seu papel de dispor de uma capacidade retórica dificilmente encontrada em outros ambientes institucionais na interpretação da Carta da República90.




    Em virtude do alto impacto da declaração de inconstitucionalidade se prevê, inclusive, mecanismos que proporcionam uma postura mais ativa da Corte, sem que esta se preocupe com o desfazimento de fatos consolidados. Assim, evita-se que seja ofendido o princípio da segurança jurídica, bem como se permite algum nível de ousadia na emissão de juízos de censura e de aferição de ilegalidades, sem que os efeitos decisórios sejam demasiadamente relevantes para uma postura criativa mais ou menos conservadora diante dos fatos pretéritos91.




    Deste modo, o papel do Supremo não deve ser na esfera da competência criminal. A missão do STF é a de guardião da Constituição e órgão máximo do Poder Judiciário responsável por tutelar os direitos e garantias individuais (art. 102, caput, da Constituição). Por natureza, o Supremo atua como defensor de direitos e garantias fundamentais que têm raízes republicanas e representa um passo grande para modificar a mentalidade aristocrática, que limite os poderes estatais e consagre a igualdade, por meio de instrumentos como o habeas corpus e a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental – ADPF92.




    Sobre o papel que move o Supremo Tribunal Federal, disserta o Ministro Alexandre de Moraes:




    O STF demonstrou, durante sua longa história, constituir-se em um tribunal com a preocupação e a missão de consagrar o respeito e garantir a efetividade dos direitos fundamentais, função essa ampliada pela Lei nº 9.882/99, que regulamentou a arguição de descumprimento de preceito fundamental, prevista no art. 102, § 1º, da Constituição Federal93.




    Do mesmo modo, afirma o teor de placa existente na recepção de cada Gabinete de Ministro do Supremo Tribunal Federal, de autoria do Ministro Celso de Mello, que detalha a verdadeira Missão da Corte Maior:




    Missão do STF. Incumbe ao Supremo Tribunal Federal, no desempenho de suas altas funções institucionais e como garantidor da intangibilidade da ordem constitucional, o grave compromisso – que lhe foi soberanamente delegado pela Assembleia Nacional Constituinte – de velar pela integridade dos direitos fundamentais, de repelir condutas governamentais abusivas, de conferir prevalência à essencial dignidade da pessoa humana, de fazer cumprir os pactos internacionais que protegem os grupos vulneráveis expostos a injustas perseguições e a práticas discriminatórias, de neutralizar qualquer ensaio de opressão estatal e de nulificar os excessos do Poder e os comportamentos desviantes de seus agentes e autoridades, que tanto deformam o significado democrático da própria Lei Fundamental da República. Ministro CELSO DE MELLO94.




    A despeito disso, na prática, devido ao exercício da competência para processar e julgar ações penais originárias, o Supremo tem ficado imobilizado por meses para dar cabo de questões facilmente julgáveis por magistrados de primeiro grau, prejudicando o julgamento de casos com alto grau de relevância ao país. A mudança dependerá necessariamente de uma “mutação cultural” e não somente jurídico-constitucional.




    Nas décadas mais recentes, não são mínimas as hipóteses de inquéritos, queixas-crime, denúncias ou ações penais contra Parlamentares, Ministros de Estado ou Presidentes da República. Esse fator da realidade tem inviabilizado o exercício das competências da Suprema Corte que, a despeito de acumular diversos papéis, aguarda por reformas constitucionais no âmbito do Judiciário para fortalecer o seu papel primordial de guardião da Constituição. O risco proporcionado pela realidade na imposição de limites físicos à atuação da Corte pode provocar um cenário inédito: o STF poderá não suprir as necessidades das próprias competências explícitas, com prejuízos à eficiência, à eficácia e à celeridade das decisões95.




    No entanto, estas mesmas imprescindíveis reformas encontram forte resistência dos segmentos e agentes públicos que atualmente se beneficiam ou não tem interesse na mudança do status quo. A questão que remanesce é a indagação: até quando se sustentarão tais resistências e o desinteresse da classe política? É possível produzir incentivos para forçar a alteração desta fotografia? O direito e a política estão imbricados e o conteúdo político por um modelo mais restritivo é inegável à cogitação jurídica restritiva do Supremo Tribunal Federal.




    A política majoritária é um componente da democracia, que deve se pautar no respeito e valorização dos direitos fundamentais e permitir a deliberação pública, que fomente o debate, os argumentos e a persuasão para assegurar que o governo da maioria não represente uma ameaça à dignidade de todos os membros da comunidade. “A democracia contemporânea, portanto, exige votos, direitos e razões”96. Em conjunto a isso, o Supremo Tribunal Federal desempenha papel na jurisdição ordinária e na extraordinária. Este aspecto é pormenorizado pelo Ministro Luís Roberto Barroso:




    O Tribunal presta jurisdição ordinária nas diferentes hipóteses em que atua como qualquer outro órgão jurisdicional, aplicando o direito infraconstitucional a situações concretas, que vão do julgamento criminal de parlamentares à solução de conflitos de competência entre tribunais. De parte isso, o Tribunal tem, como função principal, o exercício da jurisdição constitucional, que se traduz na interpretação e aplicação da Constituição, tanto em ações diretas como em processos subjetivos. Ao prestar jurisdição constitucional nos diferentes cenários pertinentes, cabe à Corte: (i) aplicar diretamente a Constituição a situações nela contempladas, como faz, por exemplo, ao assegurar ao acusado em ação penal o direito à não autoincriminação; (ii) declarar a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, como fez no tocante à resolução do TSE que redistribuía o número de cadeiras na Câmara do Deputados; ou (iii) sanar lacunas do sistema jurídico ou omissões inconstitucionais dos Poderes, como fez ao regulamentar a greve no serviço público97.




    Esse elenco de atribuições penais demonstra a elevada carga que se impõe a uma única Corte sob o ponto de vista político-institucional, o que eleva a pressão sobre o desempenho e o grau de correção de seus próprios atos, potencializado pela vacilante legitimidade dos Poderes Legislativo e Executivo os quais empurraram a transformação institucional do próprio Judiciário. E este já carregado de competências, se viu repleto de déficits de capacidade institucional para execução de seus papéis mais elementares.




    Quem muito faz, sem condições de o fazer, pouco entrega. E é nesse prisma que se situa a discussão sobre as dificuldades do Supremo Tribunal Federal, que em alguma medida são compartilhadas pelos tribunais superiores, de funcionar como tribunal penal de primeiro grau para enumeradas autoridades da República.




    Além disso, são raros os momentos em que as decisões do STF não se tornam manchetes e afetam aspectos da vida que vão de política, economia, legislação a ciência, educação e cultura. A todos os segmentos sociais, os tribunais ainda representam um bastião de segurança jurídica, estabilidade e previsibilidade em face das instabilidades comuns aos legisladores democráticos. As decisões judiciais proferidas pelo STF tem se tornado objeto de desejo até mesmo de profissionais da economia ou da estatística, diante das consequências que produz, as quais originam externalidades, que podem ou não serem ruins à sociedade98.




    A exoneração da competência penal originária do Supremo perpassa pela peculiaridade dos papéis que devem desempenhar as Cortes Constitucionais e que não são naturalmente exercidos por outros tribunais. Luís Roberto Barroso delineia que o Supremo Tribunal Federal, no Brasil, desempenha ao menos três papéis, quais sejam, o (i) contramajoritário, o (ii) representativo e o (iii) iluminista99.




    O papel contramajoritário é o mais analisado pela teoria constitucional nos países. Trata-se do poder das Cortes Supremas de invalidarem leis e atos normativos emanados do Legislativo e do Executivo. Na execução desta função, os Tribunais pretendem atuar em nome da Constituição para proteção de direitos fundamentais e das regras do jogo democrático, mesmo que contra a vontade das maiorias. A expressão “dificuldade contramajoritária” de Alexander Bickel, criada em 1962, deriva justamente da capacidade conferida pela interpretação constitucional de que juízes não eleitos tenham suas vontades sobrepostas às dos agentes públicos eleitos100.




    O papel representativo é tão relevante quanto o anterior e consiste na atuação do Supremo para atender demandas sociais que não foram satisfeitas a tempo e hora pelo Legislativo. Além disso, a atuação representativa busca integrar a ordem jurídica em situação de omissão inconstitucional pelo legislador. Em outras palavras, o Judiciário adentra nesta esfera para cumprir as promessas de igualdade e justiça não suficientemente efetivadas pelas instituições que formam a base do ideal democrático. Isso simboliza apenas mais um mecanismo para sanar a desconfiança na democracia já manifestada pela tentativa de hiperconstitucionalização da vida contemporânea101.




    Suplanta-se a mera responsabilidade do Supremo de ser “legislador negativo” para ser instituição que cumpre as promessas lançadas no texto constitucional. A “supremocracia” surge como designação “à autoridade recentemente adquirida pelo Supremo de governar jurisdicionalmente (rule) o Poder Judiciário no Brasil. Nesse sentido, finalmente o Supremo Tribunal Federal tornou-se supremo”102. Esse papel se fortaleceu com a adoção das súmulas vinculantes, em 2005, que representou um nítido ato de concentração de poderes e de exigibilidade obrigatória que o teor das decisões sumuladas por esta categoria deveria alcançar mesmo os juízes e tribunais mais resistentes à sua concepção.




    A expansão da influência do STF em prejuízo da autoridade de outros poderes trouxe o tribunal para o centro do arranjo político nacional, capaz de validar e legitimar a decisão ou a não decisão de órgãos representativos nacionais. Logo, acumula-se o exercício de autoridade (característica jurisdicional) com o exercício de poder, normalmente reservada aos órgãos representativos e sujeitos aos controles democráticos103. A “supremocracia” não pode ser julgada como positiva ou negativa, pois esta questão é concreta e demanda verificação do mérito, mas é inegável que ela manifesta uma expansão sensível dos poderes do Supremo Tribunal Federal104.




    A expansão da autoridade do Supremo Tribunal Federal, com prejuízos à qualidade deliberativa, deu-se, inclusive, pela previsão de “competências superlativas”, que delineiam um agente desafiador ao STF. São funções que vão desde tribunal constitucional à apreciação originária de atos secundários do Legislativo ou Executivo e de tribunal de apelação ou última instância judicial ao exercício da competência originária para julgar ações penais de certas autoridades, ainda que com estrutura deficitária e dificuldades institucionais para cumprimento de sua missão. Assim, assevera Oscar Vilhena Vieira:




    A Constituição de 1988 conferiu também ao Supremo a espinhos missão de foro especializado. Em primeiro lugar, cumpre-lhe julgar criminalmente altas autoridades.Em conseqüência da excêntrica taxa de criminalidade no escalão superior de nossaRepública, o Supremo passou a agir como juízo de primeira instância, como vimosno caso da recém aceitação da denúncia contra os mensaleiros. Só para ter uma dimensãodo problema, há mais de 250 denúncias contra parlamentares aguardandomanifestação do Supremo. O Tribunal não está equipado para analisar pormenorizadamente fatos e, mesmo que ampliasse sua capacidade institucional para fazê-lo, seu escasso tempo seria consumido em intermináveis instruções criminais, desviando-o de suas responsabilidades mais propriamente constitucionais105.




    Por fim, Luís Roberto Barroso vislumbrou o papel iluminista do Supremo Tribunal Federal, que consiste na atuação das Cortes Constitucionais em promover avanços civilizatórios em nome de valores racionais com autocontenção e parcimônia. Nesta função estão presentes as decisões que não são nem meramente contramajoritárias, pois não invalidam uma lei, nem representativas, visto que não expressam o sentimento da maioria da população. O intuito é proferir uma decisão que proteja direitos fundamentais e supere discriminações e preconceitos arraigados na história comunitária do país. Em regra, as Cortes Constitucionais que se arvoram no papel iluminista assumem a proteção dos direitos de minorias estigmatizadas106.




    O desempenho dos três papéis pelas Supremas Cortes das principais democracias do mundo, como o Supremo Tribunal Federal, não quer dizer que as decisões sejam acertadas e legítimas, pois o papel contramajoritário pode implicar em prejudicial intervenção do Judiciário na política (ditadura da toga), o papel representativo pode desencadear episódios de populismo judicial, e a função iluminista pode também obscurecer, pois não se garante que a decisão tomada por um tribunal constitucional será sempre progressista em matéria de direitos fundamentais, podendo significar um retrocesso histórico. O limite para não representar um alvo móvel ou um risco à democracia é que todo argumento lançado pela Corte deve sempre defender direitos fundamentais. Ademais, o Tribunal não pode ser a representação metafísica da sociedade, que responda definitivamente a todas as aflições que rondam o seio social, pois os juízes não são portadores da virtuosidade ou da verdade107.




    Para que o Supremo Tribunal Federal realize bem tais papéis, a Corte não deve se imiscuir em cuidar de competência penal originária proporcionada pela previsão constitucional de foro por prerrogativa de função.




    Deste modo, deve-se inverter a lógica de afastamento do Supremo de sua concepção pós-88 de “tribunal de teses jurídicas” e não para julgamento de fatos e provas, como atualmente ocorre, a fim de que se adote um modelo restrito de prerrogativa de foro, que abranja apenas os delitos funcionais e cometidos durante o exercício da função, devidamente julgados por tribunais dotados de capacidades e mais próximos da aferição de fatos e provas e aparelhado para lidar com essas demandas com celeridade (interrogatórios, depoimentos, produção de provas periciais).




    Nesse cenário, não pode o STF deixar de se posicionar como Corte Constitucional, que demanda alteração nas suas competências pelo Poder Legislativo para que execute bem o seu papel contramajoritário. Essa solução evita que casos emblemáticos ao país aguardem silenciosamente enquanto outros inquéritos e ações penais são assumidos com reais riscos a ocasionar a disfuncionalidade do sistema que hoje se estruturou. Essa situação é mais evidente no caso do STF, mas a discussão sobre a competência originária pode ser estendida a outros tribunais pelo país.




    Com base nessa linha argumentativa, portanto, os problemas de performance do sistema de justiça criminal depende de reformas constitucionais para alterar o foro amplo do Supremo Tribunal Federal, que congestiona a Corte, torna morosa a tramitação processual de processos relevantes e das ações penais ordinárias, rareando os julgamentos de mérito de processos envolvendo autoridades com foro por prerrogativa de função.




    
1.3.17. Violação ao princípio do juiz natural





    Embora não esteja expressa a proibição à instituição do “foro privilegiado”, como nas demais Constituições ao longo da história brasileira, há limitações constitucionais intangíveis no texto que reforçam esta noção.




    Segundo essa concepção, a proibição do foro privilegiado é decorrência necessária do princípio do juiz natural, que se extrai do art. 5º, inciso XXXVII – “não haverá juízo ou tribunal de exceção” – e do inciso LIII – “ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente”, todos da Constituição. Sendo o juiz natural dos demais sujeitos o magistrado de primeira instância, o princípio do juiz natural não admitiria a criação de novas hipóteses de foro privilegiado, devendo uma prerrogativa ser lida restritamente e como instituto excepcional. A limitação do foro por prerrogativa de função ao âmbito penal já denota a disciplina restritiva implícita de que a extensão e o prejuízo podem ser maiores, representando graves ameaças ao princípio do juiz natural.




    Na lição de Luciano Rolim, a proibição de foro privilegiado estaria albergada em cláusula pétrea, de modo que haveria barreira ao poder de reforma constitucional. Na visão desta corrente, isso impossibilita que sejam criadas hipóteses de ampliação de foro por prerrogativa de função, como se cogitou com a PEC 45/2004 – Reforma do Judiciário – para ações populares, civis públicas e de improbidade. Esse argumento serviu para destacar que as exceções a direitos e garantias individuais não podem ser impostas por reforma constitucional, pois há limites materiais ao poder de reforma que impedem que se atinjam direitos e garantias individuais (art. 60, § 4º, inciso IV, da Constituição)108. Entretanto, o contrário, isto é, a eliminação do foro, seria absolutamente possível, o que demonstra uma valoração axiológica do foro por prerrogativa como geneticamente ofensivo também ao princípio isonômico.




    
1.3.18. Passado de exclusão, os redutos de poder e o descompasso com o programa da Constituição de 1988





    Consoante este ponto de vista, o foro privilegiado é um ranço de um passado de exclusão, em que prevaleciam privilégios em nome de alguns em detrimento de outros, como mulheres, pobres e outras minorias socialmente marginalizadas. Com efeito, é o retrato de um país repleto de preconceitos e redutos de poder e da separação de parcela da população entre ricos, indivíduos com poder de decisão sobre os destinos nacionais; e pobres, submetidos a tratamento diverso e periclitante109.




    Os contrários ao foro por prerrogativa de função sustentam a existência de um descompasso entre a Constituição de 1988, garantidora de direitos fundamentais, liberdades e isonomia, e um panorama de persistência de desigualdades, caracterizada por indicadores como a falta de acesso à justiça, as parcas oportunidades econômicas e sociais para todos e a impunidade endêmica que afeta a esfera penal.




    Além disso, afirma-se que o foro por prerrogativa é uma benesse para os que não querem abrir mão de um modelo anacrônico e que faz mal ao país, já que privilegia o indevido, perpetua a noção de que há classes diferentes de pessoas, que estão acima da lei ou que são eventualmente melhores que outras110, e ofende o senso de justiça e os princípios que regem o Estado Democrático de Direito, no Brasil, inscritos na Carta da República de 1988. Em vista disso, o Brasil detém um sistema de justiça penal simbólico, que pune as camadas sociais menos abastadas, sem atingir suficientemente os detentores corruptos do poder, que tem guarida na insubmissão à justiça comum como os demais cidadãos111.




    
1.3.19. Ofensa ao princípio da igualdade





    Em linhas gerais, um dos argumentos mais relevantes exprime a oposição entre a existência do foro especial e as garantias da igualdade112. Para os defensores deste ponto de vista, alinhados à percepção de parcela significativa da população113, a prerrogativa de foro simboliza o privilégio, que ofende o preceito da igualdade e, por consequência, vulnera as ideias de justiça, de cidadania, de respeito e de condições ideais ao desenvolvimento social. Na democracia, ninguém está acima da lei e, por isso, adotar o foro por prerrogativa de função representaria um refúgio sombrio aos que renegam a igualdade formal, inscrita na Carta da República de 1988, criando-se uma aristocracia em ofensa à democracia114.




    Esta linha de abordagem será desenvolvida no próximo tópico em que se discute sistematicamente a primeira hipótese levantada por este trabalho, de modo a saber se a prerrogativa de foro fere ou não os princípios da igualdade e republicano.




    Como se verificou, nem sempre prevalece uma leitura estritamente processual sobre o conceito da prerrogativa de foro, que muitas vezes ganha sentido mais de instituto jurídico de natureza constitucional e política do que propriamente processual, devido ao foco da concessão de prerrogativa como garantia política da função115.




    O cuidado na adesão a um posicionamento favorável ou contrário ao foro por prerrogativa de função, a partir de suas razões subjacentes, esbarra em dificuldades de uma linha tênue entre a efetividade e a falta dela. Parece claro que alguns caracteres, quando analisados isoladamente, como os acima referidos, podem indicar aspectos benéficos sob o ponto de vista desejado pela opinião pública, porém quando assumidos em conjunto com outros múltiplos fatores, o efeito perverso pode se revelar.




    Portanto, a figura jurídica em análise é um ponto delicado do direito processual e constitucional contemporâneo, bem como de difícil compatibilização entre: (i) os argumentos de princípio, que devem pautar a existência ou inexistência da prerrogativa de foro; (ii) e os argumentos consequencialistas, pragmáticos e circunstanciais, que sozinhos não devem sobrepujar à moralidade que se impõe às instituições que estruturam o Estado brasileiro.




    1.4. PRERROGATIVA DE FUNÇÃO E OS PRINCÍPIOS DA IGUALDADE E REPUBLICANO: ENTRE PRIVILÉGIO E PRERROGATIVA




    O prisma principiológico é um dos componentes essenciais da discussão da prerrogativa em diversos países do mundo, inclusive no Brasil.




    A competência originária ratione funcionae dos tribunais para julgar infrações penais tem sido conectada às consequências gravosas de uma eventual negativa de vigência do duplo grau de jurisdição em relação às autoridades que a ele se submetem. A assimilação desta pré-compreensão significa sustentar que a Constituição autorizaria, excepcionalmente, a supressão do duplo grau de jurisdição para tais autoridades públicas, pois reduziria o foro “privilegiado” à condição de “única chance” de defesa e de absolvição ou condenação116. A despeito de críticas formuladas, inclusive por Ministros da Suprema Corte, reconhece-se que algumas funções merecem algum tratamento diferenciado devido à sensibilidade política presumida pelo exercício da função117.




    
1.4.1. Significados centrais de igualdade





    Todavia, as críticas axiomáticas mais relevantes orbitam sobre as eventuais benesses proporcionadas ao malfeitor detentor de foro especializado em afronta aos princípios da igualdade e da república, e não sobre os ônus (v.g., o prejuízo ao duplo grau de jurisdição e à ampla defesa) que esta definição de competência poderia ocasionar aos dignatários de certos cargos públicos.
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