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Apresentacao

Este trabalho cientifico versa sobre o instituto constitucional do
Foro por prerrogativa de fun¢cdo entfendido como o esfabelecimento
de instdncias judicicis para promover © processamento e
julgamento das ag¢des criminais das quais as autoridades publicas,
definidas em lei, esfejam nos respectivos polos passivos das
demandas juridicas.

Ainda de acordo por norma constifucional, as inst@ncias judiciais
sdo diferentes daquelas destinadas ao processo e julgamento de
acoes nas quais as pessoas sem d funcdo publica facam parte na
condicdo de rés. O tratamento legal trazido pela Constituicao
Federal de 1988 promove o debate sobre os possiveis privilégios
que sao concedidos para as autoridades, que por venturq, estejam
respondendo as acodes penais. Nesse sentido, o trabalho cientifico
buscou o entendimento da doufrina que se dalinha a este
posicionamento, tfodavia, estd inclinado para a tese, segundo d
qual, o insfituto ndo oferece nenhum fipo de privilegio, mas
prerrogativas inerentes as fungcdes ora exercidas pelas
auforidades.

Ao abordar o tema, o trabalho mostra a existéncia do instituto em
todas as outras Consftituicdoes Federais brasileiras e, como objeto,
aponta o julgamento da A¢do Penal 937, que tramitou no Supremo
Tribunal Federal, quando em Maio de 2018, os ministros da
suprema corte restringiram 4@ aplicacdo do foro a partir do
julgamento de um caso concreto ocorrido no municipio de Cabo
Frio, no Rio de Janeiro.

O frabalho expds o pensamento de cada um dos onze ministros e
se dlinha a tese de que as regras deveriam ser estipuladas
mediante emenda 4@ Constitfuicdo Federal e ndo pela via
jurisprudencial evitando, dessa forma, qualquer margem casuistfica
e primando pelo principio da seguranca juridica, que proporciond
solidez institucional.

Nos anexos, apontfamos exemplos de autoridades publicas que
aproveitaram a anfiga aplicacdo do instituto para se
desvencilharem dos processos judiciais dos quais eram réus.
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RESUMO

Este trabalho cientifico versa sobre o instituto constitucional do
Foro por prerrogativa de funcao entendido como o
estabelecimento de instancias judiciais para promover o
processamento e julgamento das acdes criminais das quais as
autoridades publicas, definidas em lei, estejam nos respectivos
polos passivos das demandas juridicas. Ainda de acordo por
norma constitucional, as instancias judiciais sao diferentes
daquelas destinadas ao processo e julgamento de acdes nas
guais as pessoas sem a funcao publica facam parte na condicao
de rés. O tratamento legal trazido pela Constituicao Federal
promove o debate sobre o0s possiveis privilégios que sao
concedidos para as autoridades, que por ventura, estejam
respondendo as acodes penais. Nesse sentido, o trabalho
cientifico buscou o entendimento da doutrina que se alinha a
este posicionamento, todavia, esta inclinado para a tese,
segundo a qual, o instituto nao oferece nenhum tipo de
privilégio, mas prerrogativas inerentes as funcdes ora exercidas
pelas autoridades. Ao abordar o tema, o trabalho mostra a
existéncia do instituto nas outras Constituicoes Federais
brasileiras e como objeto aponta o julgamento da Acao Penal
937, que tramitou no Supremo Tribunal Federal, quando em
Maio de 2018, os ministros da suprema corte restringiram a
aplicacao do foro a partir do julgamento de um caso concreto
ocorrido no municipio de Cabo Frio, no Rio de Janeiro. A
monografia expos o pensamento de cada um dos onze
ministros e se alinha a tese de que as regras deveriam ser
estipuladas mediante emenda a Constituicao Federal e nao pela
via jurisprudencial.

Palavras-chave: Foro por prerrogativa de funcao. Foro
privilegiado. Acao Penal 937. Imunidades de natureza formal e
material. Perpetuatio Jurisdictionis. Crimes de responsabilidade
e afastamento de Presidente da Republica.
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INTRODU(AO

O INSTITUTO DO FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO
E O JULGAMENTO DA ACAO PENAL 937 NO STF (2022)



Introducdo

O que despertou o interesse pela pesquisa mais minuciosa sobre o foro por
prerrogativa de funcao é a sua definicdo e como é aplicado em casos concretos,
conforme as regras impostas pelo ordenamento juridico brasileiro.

Para isso, a leitura dos textos nos levou ao conhecimento que o instituto
esteve presente em todas as Constituicoes Federais. Portanto, de forma pontual,
o trabalho cientifico vai mostrar o tratamento dado por cada uma delas ao tema.
Esse resgate, por sua vez, exigiu a contextualizacdo politica brasileira dos momen-
tos, nos quais, as Cartas Magnas emergiram ao nosso sistema juridico, ou seja, o
entendimento da aplicacdo do instituto sé se tornou possivel mediante informacdes
prévias dos fatos histéricos - o que garantiu uma salutar dose de interdisciplinari-
dade.

A andlise das sete Constituicoes Federais?, além da Emenda Constitucional de
17 de outubro de 1969 nos permite chegar a conclusao, segundo a qual, a Consti-
tuicao cidada de 1988 estendeu o foro por prerrogativa de fungao para um numero
maior de autoridades. Todas estao devidamente elencadas.

A partir dai, a pesquisa avanca e responde outras perguntas, entre elas, como
fica a situacao das autoridades com foro por prerrogativa de fungao, que comete-
rem, por exemplo, um crime doloso contra a vida, uma vez que, em regra, a Cons-
tituicdo Federal ja estabelece o tribunal do Juri? para os processos judiciais dessa
natureza.

Outro ponto interessante € que, por excecao, réus que nao tenham foro por
prerrogativa de funcao podem ser processados e julgados por instancias que nao
sejam as de primeiro grau. Isso pode ocorrer e ndo compromete o principio cons-
titucional do juiz natural®, desde que, essas pessoas comuns do povo estejam en-
volvidas com supostos crimes onde houve o concurso de pessoas?*, que tenham o
foro por prerrogativa de funcao.

Nas licoes de Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gontet Branco, o foro por prer-
rogativa de funcao é “tema que ndo se confunde com o das imunidades dos parla-
mentares”.”

Este outro instituto também foi abordado na pesquisa e é importante para o
estabelecimento da democracia, uma vez que, concede liberdade aos Deputados

1824, 1891,1934,1937,1946,1967 ¢ 1988

Art. 5, XXXVIII, “d” da CF/1988

Art. 5, LIII da CF/1988

Art. 29, do Codigo Penal. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este co-
minadas, na medida de sua culpabilidade.

5 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 13*
Edicao. Sao Paulo, Saraiva, 2018, p. 1012

=~ W N~
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Introducdo

Federais e Senadores da Republica postulares suas ideias com tranquilidade - sem
o medo de um contra ataque coercitivo do Estado. Mesmo assim, a imunidade nao
é sinbnimo de licenga pro crime. Nesse sentido, discursos de édio, no nosso enten-
dimento, nao estao blindados pelo instituto da imunidade.

O mesmo pode ser estendido para o Presidente da Republica cuja imunida-
de é importante para a manutencao da estabilidade politica e econdmica do pais.
Entretanto, o préprio texto constitucional permite que o Chefe do Poder Executivo
responda por suas condutas, estando sujeito ao cometimento de crimes de res-
ponsabilidade e os crimes comuns. Nesse sentido, o Presidente da Republica pode
ser preso e o trabalho mostra em quais condicdes isso pode acontecer, sem causar
nenhuma quebra de ordem constitucional.

O trabalho termina mostrando o exemplo de um parlamentar que usou o ins-
tituto do foro por prerrogativa de funcao para se desvencilhar do processo judicial,
do qual, era réu. Essa foi a Agao Penal 937, que definiu novos rumos ao tema e,
desde maio de 2018, estd produzindo efeito.
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PRIMEIRO CAPITULO

O INSTITUTO DO FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO
E O JULGAMENTO DA ACAO PENAL 937 NO STF (2022)



Primeiro capitulo

1.1 - Conceito de foro por prerrogativa de funcao e os debates sobre
o instituto

O foro por prerrogativa de fungdo é um instituto juridico, de natureza consti-
tucional, segundo o qual, detentores de cargos publicos sdao processados e julga-
dos em instancias judiciais diferentes das dos cidadaos comuns. OLIVEIRA (2008)
define o foro como “a parcela jurisdicional que se destina ao processamento e
julgamento de determinadas pessoas por juiz ou Corte prevista na lei ou na cons-
tituicao”. J4 TOURINHO FILHO (2007) conceitua foro por prerrogativa de funcdo
como a situacao em que “ha pessoas que exercem cargos de especial relevancia
no Estado, e, em atengao a esses cargos ou fungdes que exercem no cenario poli-
tico-juridico da nossa Patria, gozam elas de foro especial, isto €, ndo serao proces-
sadas e julgadas como qualquer do povo, pelos érgaos comuns, mas pelos érgaos
superiores, de instancia mais elevada”?. MENDES & BRANCO (2010) destacam que
“mesmo os inquéritos policiais devem correr no Supremo Tribunal Federal. Se es-
tao tendo curso em outra instancia, cabe reclamacgao para obviar a usurpagao de
competéncia”3.

CAPEZ (2015) reforca que “o foro especial por prerrogativa de fungao restrin-
ge-se, exclusivamente, as causas penais, nao alcancando as de natureza civil”.
Sao causas penais as relacionadas aos crimes de responsabilidade e os crimes
comuns. MENDONCA (2018) estabelece a diferenca entre os dois tipos: “Os pri-
meiros sendo os constantes do texto constitucional e da legislacao especifica que
versa sobre a matéria, ja os ultimos configuram-se como aqueles abrangidos pela
legislacao penal™.

O fato de o instituto permitir que determinadas pessoas, ocupantes de cargos
e funcdes publicas sejam processadas e julgadas em instancias diferentes das do
povo gera inumeros debates. BARROSO (2016) afirma: “O foro hoje gera impuni-
dade, desgasta o Supremo e nao se justifica numa republica, pois € um resquicio
aristocratico”. Esse sentimento é compartilhado por milhares de cidadaos inte-
grantes de diferentes nichos da sociedade. A sensacao de quem reprova o foro por

1 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Foro privilegiado no Brasil: analise dos 20 anos da Constitui¢do. In:
Revista do Advogado. Ano XXVIII, n.96, marco de 2008, p.117

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, vol. 2, 30* ed. Sdao Paulo, Saraiva, 2008,
p.135

3 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6* ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.1033-1034

4 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 22* edigdo. Sao Paulo, Saraiva, 2015, p. 98

5 MENDONCA, Suzana Maria Fernandes. 4 responsabilidade do Presidente da Republica pela pratica

de crimes comuns. Revista Brasileira de Direito Publico - RBDP, Belo Horizonte, ano 16, n. 60, p. 171-198,
jan-abr, 2018, p.172

6 FORO privilegiado gera impunidade, desgasta o Supremo e ¢ resquicio aristocratico, diz Barroso. Site
Jota. 25 de outubro de 2016. Disponivel em: https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/justica/
em-palestra-no-cesa-barroso-defende-o-fim-foro-privilegiado-25102016. Acesso em: 10 de fevereiro de 2020
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Primeiro capitulo

prerrogativa de funcdo é a de impunidade do Estado, que concede privilégios para
uma casta de nobres cidadaos. Nesse diapasao, MORO (2016) defende a restrigao
do foro por prerrogativa de fungao: “O supremo ndo tem so esse trabalho a frente,
tem todos casos constitucionais relevantes e nao pode se transformar, simples-
mente, numa Corte criminal. Na minha opiniao, o ideal seria realmente restringir o
foro privilegiado, limitar a um ndmero menor de autoridades, quem sabe, os pre-
sidentes dos trés poderes.””

Um forte argumento de quem postula a abolicdo do instituto € a sua incom-
patibilidade com o principio da igualdade®. Reportagem do Jornal El Pais trouxe
levantamento da Revista Congresso sobre o instituto. “"Desde 1988, mais de 500
parlamentares foram investigados no Supremo. A primeira condenagao ocorreu
apenas em 2010. De la pra ca, apenas 16 congressistas que estavam no exercicio
do mandato foram condenados por crimes como corrupgao, lavagem de dinheiro e
desvio de verba publica.”

O tema esta longe de se tornar pacifico. De outro lado, entretanto, ha a defesa
da aplicacao do instituto. Nessa linha, TOURINHO (2002) advoga:

“enquanto o privilégio decorre de beneficio a pessoa, a prerrogativa envolve
a funcdao. Quando a Constituicdo proibe o foro privilegiado, ela esta vedando
o privilégio em razdo das qualidades pessoais, atributos de nascimento. Nao
é pelo fato de alguém ser filho ou neto de Bardao que deva ser julgado por um
juizo especial, como acontece na Espanha, em que se leva em conta, muitas
vezes, a posicao social do agente” [...] (TOURINHO, p. 126).%°

Nessa mesma linha, MENDES & BRANCO (2018) trazem a baila doutrina do
jurista Hely Lopes Meireles ao defender a ideia de que prerrogativa de fungao nao
€ sindbnimo de privilégio.

“Realmente, a situacdo dos que governam e decidem é bem diversa da dos
gue simplesmente administram e executam encargos técnicos e profissionais,
sem responsabilidade de decisGes e opgdes politicas. Dai por que os agentes
politicos precisam de ampla liberdade funcional e maior resguardo para o
desempenho de suas funcgdes. As prerrogativas que se concedem aos agen-
tes politicos ndo sdo privilégios pessoais; sdo garantias necessarias ao pleno
exercicio de suas altas e complexas fungbes governamentais e decisérias”
(MENDES & BRANCO, 2018, p. 507).1*

7 IDEAL seria limitar o foro a presidentes dos trés poderes, diz Moro. R7 Noticias, 7 de novembro de
2016. Disponivel em: https://noticias.r7.com/brasil/ideal-seria-limitar-o-foro-a-presidentes-dos-tres-poderes-di-
z-moro-07112016 Acesso em: 10 de fevereiro de 2020.

8 CAPUT, art. 5° CF/1988 — Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

9 STF investigou 500 parlamentares desde 1988, mas condenou apenas 16. El Pais, 22 de agosto de
2015. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2015/08/22/politica/1440198867 786163.html. Acesso
em: 10 de fevereiro de 2020

10 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. V. 2. 24 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.126
11 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6 edi-
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Esse motivo conduz ao seguinte raciocinio: Quando o politico deixa de exer-
cer a fungao publica, salvo por falecimento, o processo criminal é transferido para
a comarca de primeira instancia e, por isso, ndo ha mais porque se falar em foro
privilegiado. CAPEZ (2015) reitera: “Na verdade, o foro por prerrogativa visa pre-
servar a independéncia do agente politico, no exercicio de sua fungao, e garantir o
principio da hierarquia, ndo podendo ser tratado como se fosse um simples privilé-
gio estabelecido em razao da pessoa.”? Para afastar qualquer relacao com a ideia
de privilégio, o jurista Guilherme NUCCI analisa a sumula 451 do Supremo Tribunal
Federal, que traz a seguinte redacgao:

I - A vitaliciedade é garantia inerente ao exercicio do cargo pelos magistrados
e tem como objetivo prover a jurisdicdo de independéncia e imparcialidade.

IT - Exercem a jurisdicao, tao-somente, os magistrados na atividade, nao se
estendendo aos inativos o foro especial por prerrogativa de fungao.

IIT - A aposentadoria do magistrado, ainda que voluntaria, transfere a com-
peténcia para processamento e julgamento de eventual ilicito penal para o
primeiro grau de jurisdicao.

IV - Recurso extraordinario a que se nega provimento” (Sumula 451 STF).13

Diz o autor, “Assim, caso alguém esteja respondendo por um determinado
delito em vara comum de primeiro grau, uma vez que seja eleito, por exemplo,
deputado federal, o feito sera remetido, para continuidade, ao Supremo Tribunal
Federal. Entretanto, se ele deixar o cargo, sem ter sido julgado, retornara a instan-
cia original, pois o crime foi praticado antes do exercicio do mandato”.*

Em outra obra, NUCCI (2014) volta a defender o instituto em tela.

As autoridades em geral, que possuem o foro privilegiado, somente podem
ser processadas, ainda que o delito seja cometido antes do inicio do exercicio
funcional, nas Cortes especificadas na Constituicao ou em lei. Assim, caso
alguém esteja respondendo por um determinado delito em Vara comum de 1
grau, @uma vez que seja eleito, por exemplo, deputado federal, o feito sera
remetido, para continuidade, ao Supremo Tribunal Federal. Entretanto, se
ele deixar o cargo, sem ter sido julgado, retornara a instancia original, pois o
crime foi praticado antes do exercicio do mandato (NUCCI, p. 217).%°

O foro por prerrogativa de funcao esteve presente em todas as Constituicoes
brasileiras e a pesquisa vai pontuar, no proximo tdpico, o momento em que cada
Carta Magna trouxe o instituto. A contextualizacao histdrica é imprescindivel para
entendermos o momento em que cada Constituicao Federal emergiu ao Sistema
Juridico. Neste ponto, a pesquisa se alinha a doutrina do jurista Paulo Nader, ao

¢do. Sao Paulo, Saraiva, 2010, p. 507

12 CAPEZ, Fernando. Op. Cit. p. 262

13 Stimula 451 do Supremo Tribunal Federal

14 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal. 3* ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p.241

15 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 11* Edicao. Rio de Janeiro,
Forense, 2014, p. 217
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defender o Direito como processo de adaptacdo social. E o que se apreende com a
leitura de NADER (2015).

"0 Direito deve ser uma expressao da vontade social e, assim, a legislagao
deve apenas assimilar os valores positivos que a sociedade estima e vive. O
Direito ndo é, portanto, uma férmula magica capaz de transformar a natureza
humana. Se o homem em sociedade nao estd propenso a atacar os valores
fundamentais do bem comum, de vive-los em suas acdes, o Direito sera ino-
cuo, impotente para realizar a sua missao” (NADER p. 18).16

1.2 - O foro por prerrogativa de funcao na Constituicao de 1824

A primeira constituicao brasileira foi a de 1824 e emergiu no primeiro reinado
(1822-1831) em um contexto de acaloradas discussdes politicas. GOMES (2015)
conta em detalhes: "Monarquistas absolutos e liberais, republicanos e federalistas,
abolicionistas e escravagistas, entre outros grupos, se confrontariam pela primeira
vez na Assembleia Geral Constituinte e Legislativa, cujo objetivo era organizar o
novo pais.””” Segundo FAUSTO (1995) “a disputa entre os poderes acabou resul-
tando na dissolucao da Assembléia Constituinte por Dom Pedro, com o apoio dos
militares.”18

De acordo com MENDONCA (2018), a Carta Magna “foi outorgada pelo impera-
dor no ano de 1824, dois anos apds a independéncia, de modo a lhe conferir uma
densidade de poderes que representam adequadamente a sua intencao em man-
té-los concentrados em sua figura.”*® Ainda pelo fato de ter sido outorgada FAUSTO
(1995) comenta: “A primeira Constituicao brasileira nascia de cima para baixo, im-
posta pelo rei ao povo, embora devamos entender por “povo” a minoria de brancos
e mesticos, que votava e que de algum modo tinha participagao na vida politica.”?°
Foi a primeira Constituicao e também a mais longeva. 65 anos como aponta LENZA
(2017) “A Constituicao Politica do Império do Brasil foi outorgada em 25 de margo
de 1824 e foi, dentre todas, a que durou mais tempo, tendo sofrido consideravel
influéncia da francesa de 1814."%!

16 NADER, Paulo. Introdugao ao estudo do direito. 37* edi¢ao. Rio de Janeiro, Forense, 2015, p. 18

17 GOMES, Laurentino. /822: como um homem sabio, uma princesa triste e um escocés louco por di-
nheiro ajudaram Dom Pedro a criar o Brasil: um pais que tinha tudo para dar errado. 2* ed. Sao Paulo: Globo,
2015, p.208

18 FAUSTO, Boris. 1930 — Historia do Brasil, 2* ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo,
Fundagao do Desenvolvimento da Educacao, 1995 - Didatica, p.149

19 MENDONCA, Suzana Maria Fernandes. Op. Cit. p. 177

20 FAUSTO, Boris. Op. Cit. p.149

21 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 21* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 115
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GOMES (2015), por sua vez, destaca a presenca do chamado poder modera-
dor.

“Exercido pelo imperador, constituia-se na pratica de um quarto poder, que se
sobrepunha e arbitrava eventuais divergéncias entre os outros trés — Execu-
tivo, Legislativo e Judicidrio. O artigo 98 era “a chave de toda a organizacdo
politica, e é delegada privativamente ao imperador, como Chefe Supremo da
Nacdo e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre
a manutencao da independéncia, equilibrio e harmonia dos demais poderes
publicos” (GOMES p. 218).%2

O artigo seguinte trouxe o instituto que concedia poderes ilimitados a dom
Pedro I:23

BELEM (2008) interpreta a norma: “a Constituicdo do império garantiu apenas
para o imperador o foro privilegiado, como ja foi ilustrado acima, abolindo tal insti-
tuto para as demais pessoas e garantindo o foro por prerrogativa para os ocupan-
tes de cargos publicos ao editar o art. 179 §§ 16 e 17."%

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazilei-
ros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é
garantida pela Constituicao do Imperio, pela maneira seguinte.

XVI. Ficam abolidos todos os Privilegios, que ndao forem essencial, e inteira-
mente ligados aos Cargos, por utilidade publica.

XVII. A" excepgao das Causas, que por sua natureza pertencem a Juizos par-
ticulares, na conformidade das Leis, nao havera Foro privilegiado, nem Com-
missoes especiaes nas Causas civeis, ou crimes (Constituicao de 1824).2°

A Constituicdo trouxe ainda outros trés artigos com a presenca do referido
instituto.

Art. 26. Os Membros de cada uma das Camaras sao inviolaveis polas opini-
oes, que proferirem no exercicio das suas fungoes

Art. 27. Nenhum Senador, ou Deputado, durante a sua deputacdo, pdde ser
preso por Autoridade alguma, salvo por ordem da sua respectiva Camara,
menos em flagrante delicto de pena capital.

Art. 28. Se algum Senador, ou Deputado for pronunciado, o Juiz, suspenden-
do todo o ulterior procedimento, dara conta a sua respectiva Camara, a qual
decidird, se o processo deva continuar, e o Membro ser, ou nao suspenso no
exercicio das suas funcgdes.?®

André Henrique Santos Alencar

22 GOMES, Laurentino. Op. Cit. p. 218

23 Art. 99 da CF/1824: A pessoa do imperador ¢ inviolavel e Sagrada. Elle ndo esta sujeito a
responsabilidade alguma.

24 BELEM, Orlando Carlos Neves. Do Foro Privilegiado a Prerrogativa de Fun¢do. Dissertagio de mestrado em Teoria do Esta-
do e Direito Constitucional, defendida em 2008, na Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, p. 117

25 Art. 179 da CF/1824
26 Artigos 26, 27 e 28 da CF/1824
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1.3 - O foro por prerrogativa de funcao na Constituicao de 1891

A Constituicdo de 1891 foi consequéncia do movimento considerado por GO-
MES (2013)%” como um golpe dos militares contra a Monarquia de Dom Pedro II.
A Proclamacao da Republica ocorreu, na cidade do Rio de Janeiro, no dia 15 de
novembro de 1889. "O manifesto que o governo provisério divulgou naquela noi-
te, assinado por Deodoro, anunciava que o Exército e a Armada tinham decretado
a deposicao da familia imperial e o fim da Monargquia, mas em nenhum momento
mencionava a palavra republica.”?® “A constituicao de 1891, a primeira republicana,
inaugurou a forma federativa e, em razao dos eventos ocorridos durante o periodo
em que a monarquia era vigente, propunha como um de seus objetivos formais
minimizar o poder pessoal de membros do governo.”?°

BELEM (2008) destaca que “a nova Constituicdo, que adaptou o impeachment
ao foro por prerrogativa de funcao especificamente a matéria criminal, sendo ex-
tinto o foro privilegiado. O foro passou assim apenas para a autoridades publicas
importantes na republica brasileira.”?® Sobre o foro por prerrogativa de fungao, o
autor aponta que a aplicacao do instituto ficou sob a responsabilidade do Supremo
Tribunal Federal.

Art. 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:
Ao Supremo Tribunal Federal:
I - processar e julgar originaria e privativamente:

a) o Presidente da Republica, nos crimes communs, e os Ministros de Estado,
nos casos de art. 52;

b) os Ministros diplomaticos, nos crimes communs e nos de responsabilidade.3!

Diferente da Constituicao de 1824, que foi outorgada, a carta magna de 1891
foi promulgada. O art. 72, § 23, da primeira Constituicao republicana trouxe nor-
mas relacionadas ao instituto do foro por prerrogativa de fungao.

Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & seguranca in-
dividual e & propriedade, nos termos seguintes: [...] § 2° Todos sao iguaes
perante a lei. (Redacao dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro
de 1926) A Republica ndo admite privilegios de nascimento, desconhece foros
de nobreza, e extingue as ordens honorificas existentes e todas as suas pre-
rogativas e regalias, bem como os titulos no biliarchicos e de conselho. [...]

§ 23. A excepcgdo das causas, que por sua natureza, pertencem a juizos es-
peciaes, nao havera foro privilegiado.3?

27 GOMES, Laurentino. Como um imperador cansado, um marechal vaidoso e um professor injusti¢cado contri-
buiram para o fim da Monarquia e a Proclamagdo da Republica no Brasil. 1* Edi¢do. Sao Paulo. Globo, 2013, p. 63
28 GOMES Apud Manuel Ernesto de Campos Porto, 2013, p. 63

29 MENDONCA Apud Bonavides, Paulo; Andrade, Paes de. 2018, p.5

30 BELEM, Orlando Carlos Neves. Op. Cit. p. 126

31 Art. 59 da CF/1891

32 Art. 72 § 23 da CF/1891
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Os artigos 53 e 57 da Carta Magna de 1891 delimitou quais as autoridades
publicas do pais poderiam recorrer ao foro por prerrogativa.

Art. 53 - O Presidente dos Estados Unidos do Brasil sera submetido a pro-
cesso e a julgamento, depois que a Camara declarar procedente a acusacao,
perante o Supremo Tribunal Federal, nos crimes comuns, e nos de responsa-
bilidade perante o Senado. [...]

Art. 57 - Os Juizes federais sao vitalicios e perderao o cargo unicamente por
sentenca judicial (Constituicao Federal de 1891).

O artigo 54 definia os crimes de responsabilidade cometidos pelo presidente da
Republica.

Art 54 - Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentarem
contra:

19) a existéncia politica da Unido; [...]

§ 19 - Esses delitos serao definidos em lei especial.

§ 20 - Qutra lei regulara a acusacdo, o processo e o julgamento.

§3° - Ambas essas leis serao feitas na primeira sessao do Primeiro Congresso.

1.4 — O foro por prerrogativa de funcao na Constituicao de 1934

A Constituicdao de 1934 foi promulgada em um periodo marcado pelas reivin-
dicacOes trabalhistas tipicas do comego do século XX. Segundo LENZA (2017) “por
isso é que a doutrina afirma, com tranquilidade, que o texto de 1934 sofreu forte
influéncia da Constituicao de Weimar da Alemanha de 1919, evidenciando, portan-
to, os direitos humanos de 22 geracao ou dimensao e a perspectiva de um Estado
social de direito (democracia social).” A Republica de Weimar foi instituida na Ale-
manha entre o fim da primeira guerra mundial e a ascensao do nazismo, em 1933.

De acordo com o ja citado historiador Boris Fausto, uma das inovacdes desta
Constituicao em relagao a de 1891 foi a criagcdo de um tribunal especial para jul-
gar os crimes de responsabilidade do presidente da Republica. MENDONCA (2018)
relata sobre a formacao desta corte. "Comporiam este tribunal trés ministros da
Suprema Corte, trés membros do Senado Federal e trés membros da Camara
dos Deputados, de modo a ter como presidente o da Suprema Corte.”** Ja a corte
Suprema era responsavel pelo processo e julgamento nos crimes comuns.

Art. 76 - A Corte Suprema compete:1) processar e julgar originariamente:

a) o Presidente da Republica e os Ministros da Corte Suprema, nos crimes
comuns;

b) os Ministros de Estado, o Procurador-Geral da Republica, os Juizes dos

33 LENZA, Pedro. Op. Cit. p. 125
34 MENDONCA, Suzana Maria Fernandes. Op. Cit. p. 178
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Tribunais federais e bem assim os das Cortes de Apelagao dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territdérios, os Ministros do Tribunal de Contas e os
Embaixadores e Ministros diplomaticos nos crimes comuns e nos de respon-
sabilidade, salvo, quanto aos Ministros de Estado, o disposto no final do 1°
do art. 61;

c) os Juizes federais e 0s seus substitutos, nos crimes de responsabilidade.

1.5 - O foro por prerrogativa de funcao na Constituicao de 1937

A Constituicao Federal de 1934 foi promulgada no dia 15 de julho do mes-
mo ano e havia a estipulacdo, segundo a qual, o entdo presidente Getulio Vargas
exerceria o mandato até o dia 03 de maio de 1938. Entretanto, um ano antes, o
presidente instituiu o Estado Novo. FAUSTO (1995) definiu o que essa medida re-
presentou.

“O Estado Novo foi implementado no estilo autoritario, sem grandes mobi-
lizagdes. O movimento popular e os comunistas tinham sido abatidos e nao
poderiam reagir; a classe dominante aceitava o golpe como coisa inevitavel
e até benéfica. O congresso dissolvido submeteu-se a ponto de oitenta de
seus membros irem levar solidariedade a Getulio, a 13 de novembro, quando
varios de seus colegas estavam presos” (FAUSTO, p. 365).3°

O Estado Novo trouxe as caracteristicas de uma ditadura. As eleigdes, os par-
tidos politicos foram suprimidos. LENZA (2017) aponta outros fatores que caracte-
rizaram este Estado de excecao.

“A greve e o lock-out foram proibidos, tendo sido declarados recursoso an-
tissociais nocivos ao trabalho e ao capital e incompativeis com os superiores
interesses da producao nacional (art. 139) (...) a tortura foi utilizada como
instrumento de repressao, situagao essa simbolizada pela entrega de Olga
Benario, mulher de Luis Carlos Prestes, lider comunista no Brasil, que viria a
ser assassinada em campo de concentragao nazista na Alemanha”® (LENZA,
p. 131).

A historia de Olga Benario virou filme e titulo de uma das biografias do jorna-
lista e renomado escritor mineiro Fernando Morais. A obra foi lancada em 1985 por
uma editora e, em 1994, por outra. Também em 1994, Fernando Morais langou a
biografia do jornalista e empresario do ramo da comunicacao e radio difusdo Fran-
cisco de Assis Chateaubriand Bandeira de Mello, o Chato.

Neste livro, o autor mostra outra faceta do Estado Novo: a censura da impren-
sa. MORAIS (1994) conta como os jornais foram submetidos ao DIP: o departa-
mento de imprensa e propaganda. “Chateaubriand deu ordens para que as duas
radios Tupi abrissem um programa semanal de doutrinagdo da populacdo segundo

35 FAUSTO, Boris. Op. Cit. p. 365
36 LENZA, Pedro. Op. Cit. p. 131
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os principios do Estado Novo, cujo conteudo ficaria a cargo de palestrantes indica-
dos pelo governo”’ (MORAIS, p. 376).

LENZA (2017) aponta os motivos da decisao tomada por Vargas para a imple-
mentacao do Estado Novo. “"Em 30 de setembro de 1937, os jornais noticiaram que
o Estado-Maior do Exército havia descoberto um plano comunista para a tomada
do poder (“Plano Cohen”). Este foi o “estopim” para que o Governo decretasse o
golpe como suposta “salvacao” contra o comunismo que parecia “assolar” o Pais.”38

A Carta de 1937, elaborada por Francisco Campos, foi apelidada de “Polaca”
em razao da influéncia sofrida pela Constituicdo polonesa fascista de 1935. O texto
definia em quais situagoes, o Presidente da Republica poderia cometer o crime de
responsabilidade.

Art 85 - S3o crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica
definidos em lei, que atentarem contra:

a) a existéncia da Unido;

b) a Constituicao;

c) o livre exercicio dos Poderes politicos;

d) a probidade administrativa e a guarda e emprego dos dinheiros publico
e) a execugao das decisdes judiciarias

MENDONCA (2018) pontua o destaque da Constituicao de 1937 para a res-
ponsabilizacdao dos atos cometidos pelo Presidente da Republica. “Na tematica da
responsabilidade, processo e julgamento seriam de competéncia do Conselho Fe-
deral, que era uma espécie de Senado, com dois representantes de cada estado e
do Distrito Federal; apds declaracdao de procedéncia de acusacao pela Camara dos
Deputados, conforme previsto no art. 86.”*°

Art 86 - O Presidente da Republica sera submetido a processo e julgamento
perante o Conselho Federal, depois de declarada por dois tercos de votos da
Camara dos Deputados a procedéncia da acusacao.

§ 19 - O Conselho Federal sé podera aplicar a pena de perda de cargo, com
inabilitacdo até o maximo de cinco anos para o exercicio de qualquer funcao
publica, sem prejuizo das acdes civeis e criminais cabiveis na espécie.

§ 29 - Uma lei especial definira os crimes de responsabilidade do Presidente
da Republica e regulara a acusacao, o processo e o julgamento (Constituicdo
Federal de 1937).

Em relagcao aos crimes comuns, o artigo seguinte trouxe a norma, segundo a
qual, o Presidente da Republica nao poderia ser responsabilizado enquanto estives-
se no cargo, por atos estranhos a funcao do cargo.

37 MORAIS, Fernando. Chato. O rei do Brasil. Editora Companhia das Letras. Sao Paulo, 1994, p.376
38 LENZA, Pedro. Op. Cit. p. 129
39 MENDONCA, Suzana Maria Fernandes. Op. Cit. p. 179
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Art 87 - O Presidente da Republica ndo pode, durante o exercicio de suas
funcOes, ser responsabilizado por atos estranhos as mesmas.

MENDONCA (2018) comenta o que a norma representou: “tal modificacao é
nomeadamente compreensivel dado o momento em que foi acrescentada a Carta,
uma vez que se tratava de uma constituicao outorgada por um regime ditatorial, de
modo a preservar a figura do Presidente de eventuais processos durante o periodo
de vigéncia de suas atividades.”

1.6 - O foro por prerrogativa de funcao na Constituicao de 1946

A promulgacao da Constituicao Federal de 1946 foi uma consequéncia da vi-
toria dos aliados na segunda guerra mundial. Tudo porque o bloco composto pelas
poténcias: China, Franca, Gra-Bretanha, os Estados Unidos e a entdao Unido Sovi-
ética derrotaram as tropas do imperador Hirohito, no Japdo; as de Mussolini, na
Italia, e as de Hitler, na Alemanha.

No contexto geopolitico, os regimes nazifascistas foram esfacelados - modelo
copiado com éxito pelo Estado Novo de Vargas, conforme exposto no tépico an-
terior. Sem condicdes de permanecer no poder, Vargas foi deposto pelas Forgas
Armadas. O Estado Novo nao tinha mais solidez e uma outra constituicao precisava
emergir.

Conforme LENZA (2017) “a Assembleia Constituinte foi instalada em 19°. 02.
1946, vindo o texto a ser promulgado em 18.09.1946. Tratava-se de redemocrati-
zacdo do Pais, repudiando-se o Estado totalitario que vigia desde 1930.”4° Sobre a
Constituicao de 1946, FAUSTO (1995) disserta:

“Sem duvida, a Constituicdo se afastava da Carta de 1937, optando pelo
figurino liberal-democratico. Em alguns pontos, entretanto, abria caminho
para a continuidade do modelo corporativo. O Brasil foi definido como uma
Republica federativa, estabelecendo-se as atribuicdes da Unido, Estado e mu-
nicipios. Fixaram-se também as atribuicdes dos trés poderes: O executivo,
o Legislativo e o Judiciario. O Poder Executivo seria exercido pela presidente
da Republica, eleito por voto direto e secreto para um periodo de cinco anos”
(FAUSTO, p. 399).%

Em relacdo aos possiveis crimes cometidos pelo Presidente da Republica e de-
mais autoridades, o artigo 62 tinha a seguinte redacao:

Art 62 - Compete privativamente ao Senado Federal:

I - julgar o Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade e os Mi-
nistros de Estado nos crimes da a natureza conexos com os daquele;

40 LENZA, Pedro. Op. Cit. p. 133
41 FAUSTO, Boris. Op. Cit. p. 399
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IT - processar e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal e o Procura-
dor-Geral da Republica, nos crimes de responsabilidade.

Os crimes de responsabilidade estavam fixados no artigo 89 da Constituicao:

Art 89 - S3o crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica
gue atentarem contra a Constituicao federal e, especialmente, contra:

I - a existéncia da Unido;

II - o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario e dos Poderes
constitucionais dos Estados;

III - o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais;
IV - a seguranca interna do Pais;

V - a probidade na administragao;

VI - a lei orgamentaria;

VII - a guarda e o legal emprego dos dinheiros publicos;
VIII - o cumprimento das decisdes judiciarias.

Paragrafo Unico - Esses crimes serao definidos em lei especial, que estabele-
cera as normas de processo e julgamento.

Ja o artigo 101 trazia a norma:

Art 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:
I - processar e julgar originariamente:
a) o Presidente da Republica nos crimes comuns;

b) os seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica nos crimes
comuns;

c) os Ministros de Estado, os juizes dos Tribunais Superiores Federais, dos Tri-
bunais Regionais do Trabalho, do Tribunais de Justica dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios, os Ministros do Tribunal de Contas e os Chefes de
missdo diplomatica de carater permanente, assim nos crimes comuns como
nos de responsabilidade, ressalvado, quanto aos Ministros de Estado, o dis-
posto no final do artigo 92.

Entretanto, a regra trazida no artigo 88 era a de que o Presidente da Republica
sO poderia ser processado e julgado desde que a Camara dos Deputados declarasse
a acusacao procedente, o que sé poderia ocorrer mediante o voto da maioria abso-
luta dos seus membros.

André Henrique Santos Alencar
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1.7 — O foro por prerrogativa de funcao na Constituicao de 1967

A exemplo de 1946, os militares tomaram o poder em 1964 - dez anos de-
pois do suicidio do entao presidente Getulio Vargas.*? Conforme LENZA (2017) “na
mesma linha da Carta de 1937, a de 1967 concentrou, bruscamente, o poder no
ambito federal, esvaziando os Estados e Municipios e conferindo amplos poderes
ao Presidente da Republica.”?

Em relacao ao instituto do foro por prerrogativa de funcao, nao houve altera-
coes em relagcao a Constituicdes de 1946.

Art. 114 - Compete ao Supremo Tribunal Federal:
I - processar e julgar originariamente:

a) nos crimes comuns, o Presidente da Republica, os seus préprios Ministros
e o Procurador-Geral da Republica.

Do ponto de vista administrativo, o governo dos militares foi marcado pelos
decretos de atos institucionais. O mais autoritario foi o AI 5 de 13 de dezembro
de 1968, uma vez que permitiu ao Presidente da Republica fechar a Camara dos
Deputados e o Senado Federal; suspender as garantias dos membros do Poder
Judiciario e o habeas corpus, em caso crimes contra a seguranca nacional, ordem
econOmica e economia popular, além de cassar mandatos e suspender direitos po-
liticos sem o devido processo legal.

Nesse contexto, a norma estabelecia a cessacao de privilégio de foro por prer-
rogativa de fungao.

O ato institucional 5 simbolizou a conduta arbitraria, violenta e antidemocrati-
ca dos militares perante a nagao brasileira.

1.8 — O foro por prerrogativa de funcao em 1969

O trabalho cientifico ndo tem o objetivo de entrar no mérito se a norma juridica
de 17 de outubro de 1969 é classificada como Emenda Constitucional ou uma nova
Constituicao. Ponto importante neste trabalho é o artigo 119 da norma.

Art. 119. Compete ao Supremo Tribunal Federal:

I - processar e julgar originariamente;

a) nos crimes comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os Depu-
tados e Senadores, os Ministros de Estado e o Procurador-Geral da Republica;

42 O suicidio ocorreu no dia 24 de agosto de 1954
43 LENZA, Pedro. Op. Cit. p. 136
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b) nos crimes comuns e de responsabilidade, os Ministros de Estado, ressal-
vado o disposto no item I do artigo 42, os membros dos Tribunais Superiores
da Unido e dos Tribunais de Justica dos Estados, dos Territdrios e do Distrito
Federal, os Ministros do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missao
diplomatica de carater permanente.

Pela primeira vez no texto constitucional, os Deputados Federais e os Senado-
res da Republica foram incluidos no instituto do foro por prerrogativa de fungao.
Norma que foi mantida e produz efeito até hoje, segundo a Constituicao Federal de
1988.

Entretanto, antes de entender como o instituto € aplicado, a pesquisa aborda
a contextualizacdo da génese da atual Carta Magna.

1.9 - Uma abordagem historica da origem da Constituicao Federal de
1988

A Carta Magna foi promulgada no dia 05 de outubro de 1988, em uma impor-
tante transicdo na histéria do pais. A Republica tinha praticamente acabado de virar
a pagina do periodo ditatorial (1964-1985). O historiador José Murilo de Carvalho
assim define a atual Carta Magna. “A constituicao de 1988 pode ser considerada a
mais liberal e democratica que o pais ja teve, recebendo por isso a denominagao
de Constituicao Cidada.”#

Ao fazermos essa analise, podemos partir da premissa, segundo a qual, a
Constituicao Federal de 1988 foi uma necessidade dentro do contexto pds-ditadura
militar (1964-1985). BARROSO (2012) assim define esse momento:

“A Constituicdo de 1988 é o simbolo maior de uma histéria de sucesso: a
transicdo de um Estado autoritario, intolerante e muitas vezes violento para
um Estado democratico de direito. Sob sua vigéncia, vém-se realizando elei-
cOes presidenciais, por voto direto, secreto e universal com debate politico
amplo, participacao popular e alternancia de partidos politicos no poder. Mais
que tudo, a Constituicdo assegurou ao pais a estabilidade institucional que
tanto |he faltou ao longo da republica. E os tempos ndo tém sido banais”
(BARROSO, 2002).%°

A Carta Magna propiciou o pleno exercicio da cidadania entre os brasileiros,
gue passaram a usufruir do direito de eleger o Presidente da Republica, o que nao
acontecia desde 1960. Sob a consagracdao da democracia, o paragrafo Unico do

44 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil. O longo Caminho. 3* ed. Rio de Janeiro: Civiliza-
¢do Brasileira, 2002. p. 199

45 BARROSO, Luis Roberto. A constitui¢ao brasileira de 1988: uma introdu¢ao. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do (Coord.). Tratado de direito
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2012, v.1, p.13
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primeiro artigo da Constituicao Federal.*®

A Constituicdo Federal trouxe novas regras relacionadas ao instituto do foro
por prerrogativa de funcdo. E o tema do capitulo dois da pesquisa.

André Henrique Santos Alencar

46 Paragrafo tinico do art. 1 da CF/1988. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de represen-
tantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.
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SEGUNDO CAPITULO

O INSTITUTO DO FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO
E O JULGAMENTO DA ACAO PENAL 937 NO STF (2022)



Segundo capitulo

2.1 - O foro por prerrogativa de funcao no Cédigo de Processo Penal
(Decreto-lei 3.689/41) e na Constituicao Federal de 1988

O artigo 84 do Cdédigo de Processo Penal (Decreto-lei 3.689/41) traz regras
relacionadas ao instituto do foro por prerrogativa de funcao:!

Este artigo recebeu dois paragrafos trazidos pela lei 10.628/02 - normas que
serao abordadas em um outro item ainda neste capitulo. Ademais, resta salientar,
conduto, que o instituto deve ser aplicado para os detentores de dezoito funcdes
elencadas na Constituicao Federal de 1988. Sao elas:

1) Presidente e Vice-Presidente da Republica

a) Infracao penal comum: STF (Art. 102, I, “b").
b) crime de responsabilidade: Senado Federal (Art. 52, I).

2) Ministro de Estado

a) Infracao penal comum: STF (Art. 102, I, “b").
b) crime de responsabilidade: Senado Federal (Art. 52, I).

3) Comandante da Marinha, do Exército e da Aeronautica

a) Infracao penal comum e crime de responsabilidade: STF (Art. 102, I,
“C”).

b) crime de responsabilidade conexo com o praticado pelo Presidente da
Republica: (Art. 52, I).

4) Ministro do STF

a) infracao penal comum: STF (Art. 102, I, “b").

André Henrique Santos Alencar

b) crime de responsabilidade: Senado Federal (Art. 52, II).

1 Art. 84 do CPP. A competéncia pela prerrogativa de fungdo ¢ do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justica, dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal,
relativamente as pessoas que devam responder perante eles por crimes comuns e de responsabilidade.”
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5) Membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional
do Ministério Publico

a) Infracdo penal comum: a competéncia sera fixada individualmente, de
acordo com o cargo de origem de cada membro dos Conselhos.

b) crime de responsabilidade: Senado Federal (Art. 52, II).
6) Procurador-Geral da Republica
a) Infracao penal comum: STF (Art. 102, I, “b").
b) crime de responsabilidade: Senado Federal (Art. 52, II).
7) Advogado-Geral da Uniao
a) Infracao penal comum: STF (Art. 102, I, “c”).
b) crime de responsabilidade: Senado Federal (Art. 52, II).
8) Membros dos Tribunais Superiores (STJ, TSE, TST, STM), do Tribu-
nal de Contas da Unidao e chefes de missao diplomatica de carater

permanente

a) Infracao penal comum e crime de responsabilidade: STF (Art. 102, I,
“C”).

9) Desembargadores dos TJs dos Estados e do Distrito Federal; mem-
bros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal;
membros dos TRFs, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Traba-
lho, membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios
e do Ministério Publico da Unidao que oficiem perante tribunais

a) Infracao penal comum e crime de responsabilidade: STJ] (Art. 105, I,
\\all).

10) Juizes Federais, incluidos os da Justica Militar e da Justica do Tra-
balho, e membros do MP da Uniao (Federal, do Trabalho, Militar, e
do DF e Territorios

André Henrique Santos Alencar

a) Infracao penal comum e crime de responsabilidade: TRF (Art. 108, I,
\\all).

O instituto do foro por prerrogativa de funcao

e o julgamento da acao penal 937 no STF



Segundo capitulo
11) Governador de Estado
a) Infracao penal comum: STJ (Art. 105, I, “a").

b) crime de responsabilidade: Tribunal especial, previsto na Lei n. 1.
079/50.

12) Vice-Governador de Estado

a) Infracao penal comum: depende da Constituicao Estadual. Em regra, a
competéncia é do TJ.

b) crime de responsabilidade: depende de lei federal.
13) Procurador-Geral de Justica
a) Infracao penal comum: TJ (Art. 96, III).

b) Crime de responsabilidade: Poder Legislativo Estadual (Art. 128 para-
grafo 49).

14) Juizes estaduais e do Distrito Federal e Territérios; membros do Mi-
nistério Pablico Estadual

a) Infracao penal comum e crime de responsabilidade: TJ, ressalvada a
competéncia da Justica Eleitoral, ou seja, crime eleitoral: TRE (Art. 96, III).

15) Deputado Estadual
a) Infracao penal comum: depende da Constituicao Estadual.

b) crime de responsabilidade: Assembleia Legislativa (Art. 27 paragrafo
30).

16) Prefeito

André Henrique Santos Alencar

a) Infracao penal comum: TJ (Art. 29, X).
b) crime de responsabilidade:
b.1) natureza criminal: TJ (Art. 29, X, ¢/c o art. 1° Decreto-lei n. 201/67).

b.2) natureza politico administrativa: Camara de Vereadores (Art. 31, c/c
o art. 40 do Decreto-lei n. 201/67).
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c) crime federal: TRF
d) crime eleitoral: TRE

Sobre a competéncia do foro por prerrogativa de fungdao para os prefeitos,
CAPEZ (2015) disserta:

“quando se tratar de crimes comuns, assim considerados aqueles
tipificados no art. 1 do Decreto-lei n. 201/67. Devido a falta de
um maior detalhamento, ja que a Constituicdao Federal limitou-se
a dizer “julgamento do Prefeito perante o Tribunal de Justica”,
sem especificar quais os crimes a serem submetidos a esse Or-
gdo, tem-se entendido que, na hipotese de crime praticado contra
bens, servicos ou interesses da Unidao, competente sera o Tribunal
Regional Federal e ndao o TJ. Pela mesma razao, tratando-se de
crime eleitoral, a competéncia sera do Tribunal Regional Eleitoral
(nesse sentido: STF, HC 69.503, j. 4/8/1992, m.v.; HC 68.967, j.
9-10-1991, m.v. No mesmo sentido: STJ, RSTJ, 21/172)."?

17) Presidente da Camara Municipal
a) crime de responsabilidade: (Paragrafo 1° da EC n. 25/2000).
18) Deputados Federais e Senadores

a) Infracao penal comum, desde a expedicao do diploma: STF (Art. 102, I,
“b” e Art. 53 paragrafo 19).

b) crime de responsabilidade: Casa respectiva (Art. 53 paragrafo 2°).

2.2 - A aplicacao do foro por prerrogativa de funcao e os crimes do-
losos contra a vida

Como vimos no item anterior, o sistema juridico brasileiro estabelece foros especifi-
cos de competéncia para o processo e julgamento das acdes penais, nas quais, determi-
nadas autoridades publicas figurem como réus nos respectivos processos judiciais.

Portanto, a titulo de exemplo, podemos estipular um caso hipotético: o Governador
de um Estado qualquer da Federacao cometeu o crime de corrupgao passiva3, logo po-
demos concluir, pela aplicacdo direta do principio da subsuncdo do fato a norma, que o

2 CAPEZ, Fernando. Op. Cit. p. 266

3 Art. 317 do Codigo Penal (Decreto-lei 2848/40) - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da fun¢do ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou acei-
tar promessa de tal vantagem
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mesmo Govenador vai ser processado e julgado pelo Superior Tribunal de Justica*, res-
peitando, dessa forma, o principio constitucional do juiz natural.®

Ainda diante do hipotético caso, o Governador vai ter direito as garantias constitucio-
nais da ampla defesa e do contraditério®; a vedacao de provas obtidas por meios ilegais’;
proibicao de juizo ou tribunal de excecdo® e também o devido processo legal®

Portanto, respeitados os procedimentos judiciais; em caso de condenagao, a pena
seria a estipulada pelo crime de corrupgdo passiva'® respaldada pela aplicagao do principio
constitucional da legalidade penal®!.

Agora, um segundo exemplo. Se este mesmo Governador, por ventura, vier a plane-
jar e assassinar um antigo desafeto — nesse caso especifico, estaremos diante de um cri-
me doloso contra a vida cujos processos judiciais, em regra, tramitam nas varas do Juri.!?

Entretanto, a norma trazida pelo Art. 5, XXXVIII, “d” da Constituicdo Federal de 1988
nao prevalece para autoridades, nas quais, a propria Carta Magna de 1988 estabelece a
competéncia para o processo e julgamento das agdes penais, se essas mesmas autorida-
des estiverem na condicao de réus em acoes penais que tratem dos crimes dolosos contra
a vida.

Tudo porque nesses casos pontuais, o critério da especialidade afasta uma possi-
vel antinomia juridica. Portanto, a titulo de esclarecimento, em casos de crimes dolosos
contra a vida, as autoridades serdao processadas e julgadas pelas instancias judiciais que
estao estabelecidas pela Constituicdo Federal de 1988, elencadas no topico 2.1 desta pes-
quisa. A responsabilidade pelo processo e julgamento do exemplo hipotético do Governa-
dor seria a do Superior Tribunal de Justica'?, o STJ.

CAPEZ (2015) explica o motivo: “Quando a propria Constituicdo Federal estabelecer
o foro por prerrogativa de funcao, esta competéncia é que devera prevalecer. (...) Como a
Carta Magna estabelece diretamente o foro especial, este se impora sobre a competéncia
do Tribunal do Jari.”*

4 Art. 105,1,a da CF/1988
5 Art. 5, LIII da CF/1988. Ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente
6 Art. 5, LV da CF/1988. Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral

sao assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes

7 Art. 5, LVI da CF/1988

8 Art. 5, XXXVII da CF/1988

9 Art. 5, LIV da CF/1988

10 Art. 317 do CP. Pena: reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa

11 Art. XXXIX da CF/1988 e Art. 1° do Codigo Penal. Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagao legal.

12 Art. 5, XXXVIIIL, d, CF/1988.

13 Art. 105, 1, a da CF/1988

14 CAPEZ, Fernando. Op. Cit. p. 268
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O autor fundamenta o tema trazendo um acoérdao do STJ.

“Competéncia do tribunal de justica firmada na conformidade do disposto
no art. 96, III, da Constituicdao Federal. Conquanto constitucionalmente de-
finida a competéncia do tribunal do juri, para o processo e julgamento dos
crimes dolosos contra a vida, ndao pode sobrepor-se a do tribunal de justica,
por prerrogativa de funcao, igualmente cometida pela Constituicao” (RSSTJ,
21/96).%°

A regra, entretanto, ndo é aplicada quando o foro por prerrogativa de funcgao, for
estabelecido por Constituicao Estadual, conforme siumula 721 do STF.!¢

Portanto, caso um Deputado Estadual planeje e pratique o assassinato de um desa-
feto politico, o processo e o julgamento vai ser feito pelo Tribunal do Juri, conforme Art.
5, XXXVIII, *d” da Constituicao Federal de 1988.

Vale destacar que essa discussao € relacionada apenas aos crimes dolosos contra a
vida, que estao fixados em um rol taxativo no Cddigo Penal.'” Outro ponto imprescindivel
€ a caracterizagao do elemento subjetivo dolo. JESUS (2015) assim o define:

“Dolo é a vontade de concretizar os elementos objetivos do tipo. Como o ho-
micidio, em sua descricado tipica, sé possui elementos objetivos, nele o dolo é
a vontade de concretizar o fato de matar alguém. Pode ser direto ou eventu-
al. Direto, quando o sujeito quer a morte da vitima. Eventual, quando assume
o risco de sua producao (CP, art. 18, I) (JESUS, DAMASIO de, p. 65).18

Portanto, podemos concluir que, se por ventura, um Deputado Estadual vier a come-
ter, por exemplo, um latrocinio'®, o processo judicial ndo vai tramitar nas varas do Juri,
porque o roubo qualificado pela morte ndo € um crime doloso contra a vida e, sim, um
crime contra o patrimonio. Nesse hipotético caso, € a norma estipulada em Constituicao
Estadual que vai definir a instancia do Poder Judiciario responsavel pelo processo e julga-
mento do parlamentar.

15 CAPEZ, Fernando. Op. Cit. p. 268

16 Stimula 721 do STF. A competéncia constitucional do Tribunal do Juri prevalece sobre o foro por
prerrogativa de fungdo estabelecido exclusivamente pela Constituicao Estadual.
17 Sao eles: Homicidio (Art. 121); Induzimento, instiga¢ao ou auxilio a suicidio ou a automutilagao (Art.

122); Infanticidio (Art. 123); Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento (Art. 124) e o aborto
provocado por terceiro (Art. 125)

18 JESUS, Damasio de. Direito Penal 2. Direito Penal — Brasil I. Titulo II. Titulo: Dos crimes contra a
pessoa e dos crimes contra o patrimonio. 35* Edi¢ao, Sao Paulo, Saraiva, 2015, p.65

19 Art. 157 § 3, Il do CP
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2.3 - A aplicacao do foro por prerrogativa de funcao nos casos de
continéncia ou conexao dos processos

O instituto do concurso de pessoas, no Direito Penal, esta fixado no artigo 29 do Cé-
digo?°. Em relagao ao foro por prerrogativa de funcdao, CAPEZ (2015) traz a hipdtese de
concurso de pessoas em que uma delas tem o foro e as demais nao. “Todos os coautores
e participes deverao ser julgados perante esse juizo especial, reunindo-se 0s processos
pela conexdao ou continéncia.”?* O autor se baseia na Sumula 704 do STF:??

Segundo CAPEZ (2015), os processos judiciais também deverado ser reunidos quando
um dos agentes tem foro estipulado pela Constituicao Federal e o outro, exclusivamente,
pela Constituicao Estadual. “"Assim, se um deputado federal praticar crime em concurso
com um deputado estadual, ambos serao julgados perante o STF, ja que, segundo a men-
cionada Sumula 704, tal atracdo ndo viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e
do devido processo legal.”?3

Uma outra situacao diz respeito a um concurso de crimes, quando os agentes tiverem
o foro especial fixado diretamente pela Constituicao Federal. Pra facilitar a compreensao,
CAPEZ (2015) ilustra uma hipotética situacao: “é o caso por exemplo, de um senador que
comete um crime em concurso com um juiz federal. (...) No exemplo citado, ambos, se-
nador e juiz federal deverao ser julgados perante o STF."%*

Um processo judicial que pode servir de exemplo para o tema é o da Acdo Penal 470,
conhecida popularmente como mensalao. Segundo reportagem publicada no site do STF,
em 22 de abril de 2013, o processo contou com 38 réus.> LENZA (2017) mostra ponto
importante: “apenas 3 eram parlamentares, e diante dessa circunstancia, decidiu a Corte,
em razao da prerrogativa, no sentido da competéncia do STF para o julgamento de todos
0s réus.”?® O autor ainda enfatiza: “Devemos deixar claro, contudo, que o desmembra-
mento é a regra. Somente em situacdes excepcionalissimas é que deve haver o julgamen-
to conjunto no Tribunal com jurisdicao de maior graduagao.”?”

Um dos réus desse processo foi o publicitario Marcos Valério denunciado pelo Mi-
nistério Publico Federal como o operador do esquema de corrupgao envolvendo dinheiro
publico. De acordo com reportagem publicada no site do STF, em 28 de agosto 2013, ele
foi condenado a 40 anos, 4 meses e 6 dias de prisao e ao pagamento de 1199 dias-multa
pela pratica dos crimes de formagao de quadrilha; corrupgao ativa; peculato; lavagem de
dinheiro e evasao de divisas.?®

20 Art. 29, CP. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas.
21 CAPEZ, Fernando. Op. Cit. p, 274.
22 Stimula 704 do STF. Nao viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido processo

legal a atrag¢do por continéncia ou conexao do processo do corréu ao foro por prerrogativa de fungao de um dos
denunciados.

23 CAPEZ, Fernando. Op. Cit. p. 274

24 Ibid., p. 275

25 NOTICIAS, STF. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 22 de abril de 2013. Disponivel em: https://
www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=236494. Acesso em: 12 de margo de 2020

26 LENZA, Pedro. Op. Cit. p. 599

27 Ibid., p. 599

28 PLENARIO conclui julgamento dos embargos de MarcosValério. Portal do Supremo Tribunal Fede-
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A reportagem do dia 22 de abril de 2013 do site do STF aponta o julgamento do men-
saldo como o mais longo da histéria do STF. “Foram necessarias 53 sessdes plenarias.
Quando comecgou a ser julgada, a acao contava com 234 volumes e 495 apensos, que per-
faziam um total de 50.199 pdaginas. Dos 38 réus, 25 foram condenados e 12 absolvidos.”?°

Além de ter sido o julgamento o mais longo do STF, o caso mensaldo foi o mais mi-
diatico, no nosso entendimento.

2.4 - A aplicacao do foro por prerrogativa de funcao e o fenomeno da
perpetuatio jurisdictionis

Perpetutuatio jurisdicionais € um termo em latim que designou com nitidez a essén-
cia da hoje cancelada Sumula 394 do Supremo Tribunal Federal®*°. Essa Sumula foi editada
em 03 de abril de 1964 e produziu efeito por trinta e cinco anos. LENZA (2017) explica
como a norma foi retirada do sistema juridico:

Até 25.08.1999 prevalecia o entendimento no STF exposto na orientacao
dada pela Sumula 394, ou seja, mesmo que cessasse 0 mandato, a compe-
téncia especial por prerrogativa de funcao permanecia com o STF. No julga-
mento da questdao de ordem no Inq. 687-SP, o STF cancelou a Sumula 394,
entendendo que a competéncia deixa de ser do STF, pois ndo existe mais o
exercicio da fungao.”!

Entretanto, trés anos depois, o teor da perpetuatio jurisdictionis emergiu ao sistema
juridico com a publicacdo da lei 10.628 de 24 de dezembro de 2002, que acrescentou dois
paragrafos ao artigo 84 do Cddigo de Processo Penal:

§ 12 A competéncia especial por prerrogativa de funcao, relativa a atos ad-
ministrativos do agente, prevalece ainda que o inquérito ou a acao judicial
sejam iniciados apds a cessacao do exercicio da fungao publica.

§ 2° A acao de improbidade, de que trata a Lei n° 8.429, de 2 de junho de
1992, sera proposta perante o tribunal competente para processar e julgar
criminalmente o funcionario ou autoridade na hipotese de prerrogativa de
foro em razao do exercicio de funcao publica, observado o disposto no § 1°.

A norma foi questionada mediante a Acao Direta de Inconstitucionalidade 2.860 ajui-
zada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros. O julgamento foi para o Plenario do
Supremo Tribunal Federal e, por sete votos a trés, os Ministros decidiram pela inconstitu-

ral, Noticias STF, 28 de agosto de 2013. Disponivel em: www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id-
Conteudo=246841. Acesso em 22 de fevereiro de 2020.

29 AP 470: baixe aqui a integra do acordao. Portal do Supremo Tribunal Federal, Noticias STF, 22 de
abril de 2013. Disponivel em: www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=236494. Acesso
em 22 de fevereiro de 2020.

30 Stimula 394 do STF. Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia especial
por prerrogativa de fungdo, ainda que o inquérito ou a agao penal sejam iniciados apds a cessagao daquele
exercicio.

31 LENZA, Pedro. Op. Cit. p. 592
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cionalidade da lei 10.628/02, em 15 de setembro de 2005.

LENZA (2017) enfatiza importante aspecto julgado pela Corte: “Pontuou-se que inu-
meras agoes foram julgadas com fundamento na Lei n. 10.628/2002 e, por seguranga
juridica, necessario adotar-se a modulacao, assegurada a eficacia ex nunc, nos termos do
art. 27 da Lei n. 9868/99. Asseverou-se que 0s processos ainda em tramitacao nao teriam
sua competéncia deslocada para esta Corte.”32

2.5 - A diferenca entre os institutos do Foro por Prerrogativa de Fun-
¢ao e o da Imunidade Material e Processual

Conforme foi apresentado, o foro por prerrogativa de funcao é a designacao de ins-
tancias judiciais especificas, segundo a Constituicdo Federal, para o processo e julgamen-
to das acdes penais, nas quais, autoridades publicas figurem no polo passivo das relagdes
juridicas.

Instituto que se distingue da imunidade definida por LENZA (2017) como “prerroga-
tivas inerentes a funcdo parlamentar, garantidoras do exercicio do mandato parlamentar,
com plena liberdade.”?

A doutrina as divide em dois tipos:_a primeira delas é a imunidade material, real ou
substantiva fundamentada no caput do artigo 53 da Constituicao Federal®**. Essa norma
protege os representantes do povo para que defendam suas ideias com tranquilidade,
sem o risco de uma possivel punicdo do Estado?.

Importante ponto trazido por LENZA (2017) é o fato de que a imunidade parlamentar
nao é um direito absoluto e, por isso, ndo possibilita aos parlamentares a propagacao de
discursos de édio - a exemplo do voto do entao Deputado Federal Jair Bolsonaro (PSC-RJ)
na sessdao da Camara Federal, que autorizou a instauracao do processo de impeachment
da entdo presidente da Republica Dilma Rousseff, em 17 de abril de 2016%¢. Diante dos
principais veiculos de comunicacdo de massa do pais que transmitiam a histdrica sessao
ao vivo, Bolsonaro saudou a memoria do Coronel do Exército Carlos Alberto Brilhante Us-
tra - reconhecido como torturador pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, no periodo da
ditadura militar (1964-1985).3”

32 Ibid., p. 593
33 Ibid., p. 580

34 Art. 53 da CF/1988. Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de
suas opiniodes, palavras e votos.
35 Como ja ocorreu no pais com a edi¢do do Ato Institucional n° 5 de 13 de dezembro de 1968, que entre

as normas, permitiu o Presidente da Republica fechar a Camara dos Deputados e o Senado Federal. Tema abor-
dado no item 1.7 deste trabalho.

36 Art. 51, 1, CF/1988

37 BOLSONARO chama coronel Brilhante Ustra de ‘her6i nacional’. G1.com.br, 08 de agosto de 2019.
Disponivel em: https://gl.globo.com/politica/noticia/2019/08/08/bolsonaro-chama-coronel-ustra-de-heroi-na-
cional.ghtml. Acesso em: 10 de Fevereiro de 2020
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Em funcao da ampla repercussao, o Partido Verde entrou com representacao contra
o entdo Deputado Federal junto a Camara Federal por quebra de decoro parlamentar,
entretanto, o Conselho de Etica da Casa arquivou o processo disciplinar por 9 votos a 1.

A outra espécie de imunidade é a formal ou processual e esta relacionada a prisao
dos parlamentares, conforme paragrafo segundo do artigo 53 da Constituicdo Federal.38
Um exemplo desse caso foi a prisdo do Senador da Republica Delcidio do Amaral (PT-MS).

Delcidio do Amaral Gomez foi preso no dia 25 de novembro pela Policia Fe-
deral sob a acusacgao de tentar dificultar as investigagbes da Operacao Lava
Jato. A prisao do entdo lider do Governo, filiado ao PT de Mato Grosso do Sul,
foi autorizada pelo ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Teori Zavaski.
No mesmo dia, em uma votacao aberta, os senadores decidiram, por 59 vo-
tos a 13 e uma abstengao, por manter a prisao. Depois de 80 dias detido, ele
voltou ao Senado e agora foi cassado por 74 votos no Plenario.>®

2.6 — As Imunidades do Presidente da Republica

O Presidente da Republica é o Chefe do Executivo na esfera federal: um dos poderes
da Uniao de acordo com o artigo segundo da Constituicao Federal de 1988.4°

Sobre o tema separacao de poderes, TEMER (2004) traz a doutrina, segundo a qual, o
poder é uno e indivisivel e defende que a expressao poderes contida no mencionado arti-
go segundo da Carta Magna diz respeito, na verdade, as fungbes do poder. “Equivocam-se
os que utilizam a expressao triparticao dos poderes. E que o poder é uma unidade.”* O
autor sustenta ainda que essa logica se caracteriza em um “sistema de independéncia
entre os 0rgaos do poder e de Inter relacionamento de suas atividades. E a formula dos
freios e contrapesos a que alude a doutrina americana.”?

A divisdo dos poderes ganhou forca no final do século XVIII com o fildsofo francés Ba-
rao de Montesquieu que se destacou ao langar teses relacionadas as limitacdes do poder
do monarca, no auge dos ideais burgueses da Revolucao Francesa. Até antes da tomada
da Bastilha, no historico 14 de julho de 1789, suas postulagdes seriam inexequiveis, uma
vez que, até entdo, o monarca concentrava as funcdes executivas, legislativas e juris-
dicionais e, por conseguinte, usufruia de irresponsabilidade civil, pautada sob a maxima,
segundo a qual, o ‘Rei nao erra’.

38 Art. 53 paragrafo 2° da CF/1988. Desde a expedi¢ao do diploma, os membros do Congresso Nacional
nao poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime inafiangavel. Nesse caso, os autos serdo remetidos dentro
de 24 (vinte e quatro) horas a Casa respectiva, para que, pelo voto da maioria dos seus membros, resolva sobre
a prisao.

39 DELCIDIO do Amaral foi o primeiro senador a ser preso no exercicio do mandato. Portal do Senado
Federal, Noticias, 10 de maio de 2016. Disponivel em: www12.senado.leg.br/noticias/audios/2016/05/delcidio-
-do-amaral-foi-o-primeiro-senador-a-ser-preso-no-exercicio-do-mandato. Acesso em 28 de fevereiro de 2020.
40 Art. 2° CF/1988. Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executi-
vo e o Judiciario.

41 TEMER, Michel. Elementos do Direito Constitucional, 24* Edi¢ao, Sao Paulo, Malheiros, 2014, p. 120
42 Ibid., p. 121
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Entretanto, conforme doutrina de TEMER (2004), separacao de poderes foi uma ban-
deira defendida muitos anos antes pelo filésofo grego Aristételes, antes mesmo da era
crista: “a) poder deliberante: deliberava sobre todos os negdécios do Estado; b) poder
executivo: atribuido aos magistrados e exercido com fundamento nas decisdes tomadas
pelo poder deliberante; e c) poder de fazer justica: dizia respeito a jurisdicdao.*?

Sobre o presidencialismo, TAVARES (2010) destaca as caracteristicas do referido sis-
tema adotado no Brasil, desde a Promulgacao da Republica, em 15 de novembro de 1989.

13) o Presidente exerce o papel de Chefe do Estado e de chefe do governo
concomitantemente; 22) os Ministros sao meros auxiliares do Chefe do Exe-
cutivo e demissiveis por ele a qualquer momento; 32) o Presidente ndo tem
grande participacdao no processo legislativo; 43) o povo € quem elege, direta
ou indiretamente, o Chefe do Executivo para o cumprimento de um mandato,
e nao o Parlamento. 4

Pela importancia do cargo e manutencdo da estabilidade institucional do pais, a Cons-
tituicdo Federal de 1988 estabelece a imunidade penal temporaria do chefe do Poder Exe-
cutivo Federal, no artigo 86 paragrafo 494>, Nesses termos, MENDONCA (2018) destaca:

“O texto constitucional prevé determinadas imunidades ao presidente no
campo da responsabilidade, que entretanto, nao podem ser consideradas
como vantagens ou isengao por determinada conduta, mas sim como ga-
rantias constitucionais, que derivam justamente da separacao de poderes.
Tais prerrogativas sao, na realidade, um instrumento de preservacao do mais
alto cargo do executivo em hipétese de eventuais interferéncias dos demais
poderes.”6

Com base na norma juridica supra citada, o Supremo Tribunal Federal arquivou, em
setembro de 2011, o Habeas Corpus (HC 83154) requerido pelo entao presidente Lula. A
postulacao tinha o objetivo de paralisar o andamento de uma Acao Penal instaurada con-
tra ele junto ao Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, por solicitagao de Paulo Maluf.
As informacdes, a seguir, foram coletadas do site do STF.

43 TIbid,p. 121

A Acdo Penal foi instaurada por suposta pratica de crime contra a honra de
Maluf, por injuria e difamacado, decorrente de pronunciamento de Luiz Indacio
Lula da Silva em discurso no langcamento do Férum Intersindical Suprapar-
tidario, de apoio a candidata do Partido dos Trabalhadores, Marta Suplicy,
a prefeitura de Sdo Paulo, no ano de 2000. Por maioria Plendria, o STF en-
tendeu que nao compete a Corte julgar o recurso enquanto Lula exercer o
cargo de presidente da Republica, nem competird, quando Luis Inacio deixar
0 cargo. Isto porque a maioria dos ministros julgou que o caso envolve fato
anterior ao exercicio do cargo, devendo ser julgado pela instancia competen-
te, apds o término do mandato de Lula. O entendimento acompanhou o voto
do relator, ministro Sepulveda Pertence.*’

44 TAVARES, Andre Ramos. Curso de direito constitucional. 8* Edigao. Sao Paulo, Saraiva, 2010, p. 1304
45 Art. 86 paragrafo 4° da CF/1988. O Presidente da Republica, na vigéncia de seu mandato, nao pode ser
responsabilizado por atos estranhos ao exercicio de suas fungdes.

46 MENDONCA, Suzana Maria Fernandes. Op. Cit. p. 175

47 NOTICIAS, STF. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 11 de setembro de 2003. Disponivel em:
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Essa imunidade, entretanto, nao pode ser entendida como licenca para o Presidente
da Republica cometer crimes. Sobre essa premissa, CAPEZ (2015) destaca que o proprio
artigo 86 paragrafo 4° é claro em relacdo a esse ponto “em se tratando de atos propter
officium, nao estara impedida a persecucao penal.*®

Conforme exposto na pesquisa, todos os cidadaos devem ser obedientes a Lei maior, até
mesmo, o Estado. O que significa dizer que todos estao sujeitos as devidas sangdes. Nesse
ponto, MENDONCA (2018) complementa: “Nao ha cidadao, que esteja acima da lei, uma
vez que, se até mesmo o ocupante do mais alto cargo da Republica responde por seus
atos, também os demais membros de uma nagdo sao responsaveis por suas condutas.”*°

Nesse contexto, o Presidente da Republica estd sim sujeito ao cometimento de cri-
mes e pode, até mesmo, ser preso por isso.

2.6.1 - Prisao de Presidente da Republica

Desde a Proclamacdo da Republica, em 15 de novembro de 1889, o Brasil ja teve trinta e
oito Presidentes da Republica e nenhum foi preso, enquanto exercia o mandato presidencial.

No entanto, essa possibilidade é viavel, sequndo a Constituicao Federal mediante o
atendimento concomitante de duas condigOes: o cometimento de crime comum, que te-
nha relagao direta com o cargo de Presidente da Republica e a prisao deve ser obrigato-
riamente prolatada por sentenca penal condenatéria do Supremo Tribunal Federal.

Em artigo publicado na internet, TESSEROLI FILHO complementa:

Se o presidente da Republica praticar um crime comum (ndo de responsa-
bilidade, portanto), ha que se verificar se existe pertinéncia entre o delito e
o exercicio da presidéncia. Se o crime comum foi cometido no exercicio da
funcao presidencial ou em razao dele, o presidente podera ser incriminado na
vigéncia do mandato, perante o STF, dés que haja, como ja salientado, prévia
autorizacdo da Camara dos Deputados, por 2/3 dos seus membros.>°

Essa autorizagdao é o que estabelece o artigo 51, I da Constituicdo Federal®!. Entao,
se os Deputados Federais autorizarem a instauracao do processo de impeachment, pelo
cometimento de crime comum, a competéncia de processar e julgar o Presidente da Re-
publica vai ser do Supremo Tribunal Federal.>2

https://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=61254. Acesso em: 12 de marco de 2020.
48 CAPEZ, Fernando. Op. Cit. p, 100

49 MENDONCA, Suzana Maria Fernandes. Op. Cit. p. 175

50 TESSEROLI FILHO, Nourmirio Bittencourt. Prisao do presidente da Republica: Isso € possivel no
Brasil? Gazeta do povo, 10 de maio de 2002. Disponivel em: http://www.gazetadopovo.com.br/vidapublica/
justica-direito/artigos/prisao-do-presidente-da-republica-isso-e-possivel-no-brasil-31010d13kle8uhdy1s-
fxbuubm/ Acesso em: 05 de marco de 2020.

51 Art. 51, I da CF/1988. Autorizar, por dois tercos de seus membros, a instauragdo de processo contra o
Presidente e o Vice-Presidente da Republica e os ministros de Estado.

52 Art. 102, I, b da CF/1988. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Consti-
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Eis agora, um exemplo hipotético para o tema ser melhor compreendido: Se, por
ventura, o Presidente da Republica vier a cometer um crime de corrupgao passiva, na
edicao de uma medida provisoria®® - ndo ha porque se postular, nesse caso, o instituto da
imunidade do artigo 86 paragrafo 4° da Constituicao Federal.

Portanto, para fins didaticos, eis a sequéncia de procedimentos constitucionais, que
permitem a prisdo de um Presidente da Republica: Primeiro, os Deputados Federais pre-
cisam autorizar a instauracao do processo criminal;>* Depois, o STF precisa receber o
processo judicial e, no julgamento, os Ministros da suprema Corte tém que condenar o
Presidente da Republica pela pratica do crime.>>

Sobre o tema TESSEROLI FILHO conclui:

Enfim, é possivel a prisdo do Presidente da Republica, desde que seja profe-
rida uma sentenga condenatdria pelo STF. Antes disso, jamais! Enquanto nao
sobrevier a citada sentenca, nas infracdes comuns, o presidente da Republica
ndo estara sujeito a prisao (CF, art. 86, § 3°). Tal regra, importante frisar, ndo
pode ser estendida aos governadores e prefeitos (ADI 1.028, j. 19/10/95, D]
de 17/11/95).5¢

2.6.2 - Crimes de Responsabilidade cometidos pelo Presidente da
Republica

Além dos crimes comuns, o Presidente da Republica também pode cometer os cri-
mes de responsabilidade. A respeito deles TAVARES (2010) disserta: “ha o crime de
responsabilidade, quando o presidente atenta contra a prdpria Constituicdo Federal, ou
entdo, aos interesses da Administracao Publica”.>” A propdsito, o caput do artigo 86 da
Constituicao Federal traz as sangdes: Admitida a acusacdo contra o Presidente da Repu-
blica, por dois tercos da Camara dos Deputados, sera ele submetido a julgamento perante
o Supremo Tribunal Federal, nas infracdes penais comuns, ou perante o Senado Federal,
nos crimes de responsabilidade. TAVARES (2010) complementa:

Tanto no crime de responsabilidade como nos crimes comuns, se recebida a
denuncia pelo Supremo Tribunal, ficara o Presidente afastado do exercicio de
suas funcoes, e, se no correr de 180 dias der-se o julgamento e for concluida
por sua culpa, ele sofrera uma sangdo politica que € a perda do cargo, bem
como ficara proibido de se reeleger por determinado periodo. E essa perda do
cargo que caracteriza o impeachment (TAVARES, p. 1310).58

tuicdo, cabendo-lhe: Nas infra¢des penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros
do Congresso Nacional, seus proprios Ministros € o Procurador-Geral da Republica

53 Art. 62 da CF/1988. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medi-
das provisorias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

54 Art. 51, 1da CF/1988.

55 Art. 102, I, b da CF/1988.

56 TESSEROLI FILHO, Nourmirio Bittencourt. Op, Cit.

57 TAVARES, Andre Ramos. Op. Cit. p. 1309

58 Ibid., p. 1310
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A Constituicao Federal de 1988 é jovem. Tem apenas 31 anos. Mesmo assim, neste
intervalo de tempo, dois Presidentes da Republica eleitos pelo povo ja foram condenados
por crimes de responsabilidade e, por conseguinte, foram destituidos dos cargos.

2.6.2.1 - O impeachment do Presidente da Republica Fernando Collor
de Mello

Fernando Collor de Mello foi o primeiro Presidente da Republica escolhido em eleicao
direta depois da ditadura militar. (1964-1985). Filho de familia tradicional na politica, em
Alagoas, Collor exerceu os cargos de Prefeito de Maceid, Deputado Federal e Governador
de Alagoas, quando renunciou ao mandato para se candidatar, em 1989, a Presidente da
Republica.

A eleicao ocorreu nos meses de outubro e dezembro e teve vinte e quatro candidatos.
Collor concorreu pelo recém-criado Partido da Reconstrucao Nacional, o PRN. Os dados do
Tribunal Superior Eleitoral, o TSE, apontam que ele venceu o primeiro turno com 30,47%
dos votos validos: 20.611.011 votos. O candidato do PRN disputou o segundo turno com
Luiz Indcio Lula da Silva, do PT, e venceu a eleicdao. Recebeu 53,03% dos votos validos:
35.089.998 votos. Diferenca de 4.013.634.

No segundo ano de mandato, em 1992, Collor enfrentou forte crise politica. Uma
comissdo parlamentar mista de inquérito foi instalada no Congresso Nacional para apurar
fatos contidos nas denuncias feitas pelo irmdo, hoje falecido, Pedro Collor de Mello a re-
vista Veja.>® O irmdo questionou a legalidade das atividades do tesoureiro da campanha
de Collor, Paulo César Farias. Segundo Pedro Collor, PC era “testa de ferro” do entdo pre-
sidente.

Em 29 de setembro de 1992, a Camara Federal autorizou a abertura de processo
de impeachment.®® A votacao somou 441 votos a favor, 38 contra, 1 abstencao e 23 au-
séncias. O processo foi instaurado no Senado no dia 1° de outubro.®* No dia seguinte, o
entdo Presidente da Republica foi afastado. O julgamento no Senado ocorreu no dia 30 de
dezembro do mesmo ano e por 76 votos a favor e 3 contra, Fernando Collor de Mello foi
condenado a perda do mandato e a inelegibilidade por oito anos.®?

2.6.2.2 - O Impeachment da Presidente da Repubilca Dilma Rousseff

Por causa do impeachment, em 1992, Fernando Collor de Mello cumpriu o periodo de
afastamento de oito anos, conforme paragrafo Unico do artigo 52 da Constituicao Federal.
Em 2006, voltou a vida politica ao ser eleito Senador da Republica pelo Estado de Alagoas.
O entao candidato do PRTB recebeu 550.725 votos, segundo o Tribunal Superior Eleitoral,

59 PINTO, Luis Costa. Pedro Collor conta tudo. Revista Veja, 27 de maio de 1992.
60 Art. 51,1 da CF/1988

61 Art. 52, I da CF/1988

62 Art. 52, I e paragrafo tnico do Art. 52 da CF/1988
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o TSE. Oito anos depois, em 2014, se reelegeu pelo PTB com 689.266 votos, segundo o
Tribunal Superior Eleitoral, para o mandato, que ainda estd em vigor e termina em 31 de
dezembro de 2022.

Em 2016, Fernando Collor votou no julgamento de mérito do processo de impea-
chment da entdo Presidente da Republica Dilma Rousseff. O politico se juntou a outros
60 Senadores da Republica e pelo placar de 61 dos 81 parlamentares, o Senado Federal
afastou Dilma Rousseff da Presidéncia da Republica por crime de responsabilidade.®3. As
denuncias foram relacionadas as pedaladas fiscais no Plano Safra e a edicao de decretos
de crédito suplementar sem a permissao do Congresso Nacional. O julgamento aconteceu
no dia 31 de agosto de 201654,

Dilma ja estava afastada temporariamente do cargo, porque o Senado Federal tinha
aprovado a instauracao do processo de impeachment, em 12 de maio®. Medida que sé
foi possivel ser feita, porque a Camara Federal autorizou a instauracao do processo, em
votacao ocorrida no dia 17 de abril. Foram 367 votos a favor e 137 contra.®®

Dilma Rousseff, que continua filiada ao PT, estava no segundo ano do segundo man-
dato. Tinha sido reeleita, em 2014. De acordo com o Tribunal Superior Eleitoral, a entao
Presidente da Republica e candidata a reeleicdo recebeu 43.267.668 votos no primeiro
turno - o equivalente a 41,59% dos votos validos. No segundo turno, venceu o candidato
Aécio Neves do PSDB por uma diferenca de 3.459.963 votos. Dilma obteve 54.501.118
votos. O equivalente a 51,64% dos votos validos.

A primeira vitdria dela ocorreu, em 2010, quando se tornou a primeira mulher a as-
sumir o cargo mais importante da nacao. De acordo com os dados do TSE, Dilma Rousseff
venceu o primeiro turno com 47.651.434 votos. 46,91% dos votos validos. No segundo
turno, derrotou o candidato José Serra, do PSDB por uma diferenca de 12.041.141 votos.
Dilma recebeu 55.752.529 votos. O equivalente a 56% dos votos validos.

Por causa do afastamento, em 2016, Dilma Rousseff foi substituida pelo entdo Vice-
-Presidente da Republica Michel Temer, do PMDB.

2.6.2.3 - As denuncias contra Michel Temer

Michel Temer ocupou a Presidéncia da Republica de forma definitiva por dois anos e
quatro meses. Tempo marcado por trés denuncias de corrucao oferecidas pela Procurado-
ria Geral da Republica. Na primeira delas, o hoje ex-Presidente da Republica foi acusado
de corrupgao passiva. Em maio de 2017, o jornal O Globo divulgou um audio gravado por
Joesley Batista, dono da JBS, em que Temer aparentemente permite o pagamento de uma
mesada ao ex-Deputado Federal Eduardo Cunha (PMDB-RJ) e ao doleiro Lucio Funaro.®”

63 Art. 52, 11, da CF/1988

64 Art. 52, 1 da CF/1988

65 Art. 51, 1 da CF/1988

66 Art. 51, 1 da CF/1988

67 AUDIOS: Ouga as gravagdes feitas pelo dono da JBS com Temer. O Globo, 18 de maio de 2017.
Disponivel em: https://oglobo.globo.com/brasil/audios-ouca-as-gravacoes-feitas-pelo-dono-da-jbs-com-te-
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A denuncia foi colocada em pauta na Camara Federal. Mas, os Deputados Federais
nao autorizaram a instauracao do processo de impeachment, na sessao ocorrida em 02 de
agosto de 2017. Foram 263 votos favoraveis a rejeicao da denuncia e 227 votos contrarios
a rejeicao da denuncia. Além de 19 auséncias e 2 abstengdes. A denuncia foi arquivada.

Na segunda denuncia, Temer foi acusado de obstrucdo da Justica, além de integrar
organizacgao criminosa para desviar dinheiro de estatais. A pauta também foi pro plena-
rio da Camara Federal e, mais uma vez, os Deputados Federais ndo autorizaram a ins-
tauracao do processo de impeachment, na sessao ocorrida em 25 de outubro de 2017.
Foram 251 votos favoraveis a rejeicdo da denuncia e 233 votos contrarios a rejeicao da
denuncia. Além disso, duas abstencdes foram registradas e vinte e cinco parlamentares
se ausentaram.

No dia 19 de dezembro de 2018, Michel Temer sofreu a terceira denuncia. Desta vez,
pelos crimes de corrupcgao ativa, corrupgao passiva e lavagem de dinheiro. Como essa de-
nuncia foi apresentada faltando apenas 13 dias para o fim do mandato presidencial, ndo
houve tempo disponivel para que a pauta fosse deliberada na Camara Federal, em juizo
de admissibilidade.

Em janeiro de 2019, Michel Temer ja ndo era mais Presidente da Republica e, por
conseguinte, nao tinha mais o foro por prerrogativa de funcao. Este foi o motivo das de-
nuncias terem sido enviadas a primeira instancia da Justica Federal, que ordenou a prisao
de Temer ao acatar uma das denuncias da Procuradoria Geral de Republica. Essa terceira
denuncia dizia respeito a movimentacao indevida de R$ 32,6 milhdes, que beneficiou em-
presas ligadas ao setor portuario. Dias depois, Temer teve a prisao relaxada.

2.7 - A eleigao presidencial de 2018

Da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 aos dias de hoje, os eleitores ja
exerceram a cidadania para escolher o Presidente da Republica sete vezes. A Ultima delas
foi, em 2018, na eleigao considerada a maior de todas, segundo o Tribunal Superior Elei-
toral, o TSE. A disputa pra Presidente da Republica contou com 13 candidatos e um total
de 147 milhdes e 300 mil eleitores aptos a irem as urnas.

O capitao da reserva do Exército e, até entdo, Deputado Federal por sete mandatos
consecutivos pelo Estado do Rio de Janeiro, Jair Messias Bolsonaro, até entdo do PSL, re-
cebeu 49.276.990 votos no primeiro turno — o equivalente a 46,03% dos votos validos.
Ele foi ao segundo turno com Fernando Haddad, do PT, e venceu com 57.797.847 - o
equivalente a 55,13% dos votos validos. A diferenca foi de 10.756.941 votos.

Para a permanéncia do sistema democratico, Bolsonaro tem a missao de passar a
faixa presidencial para o seu sucessor. Por varios motivos, esse simbolo de alternancia
de poder s6 ocorreu duas vezes, entre Presidentes da Republica eleitos diretamente pelo
povo, nos ultimos 58 anos.

A sucessao presidencial traz credibilidade do pais junto aos investidores; a comu-
mer-21360751!versao=amp. Acesso em 10 de marco de 2020.
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nidade internacional e, sobretudo, a sociedade brasileira. Entretanto, a nacao tem sido
sistematicamente surpreendida com escandalos de corrupcdo, que envolvem Presidentes
da Republica e outras autoridades. E nesse contexto que vamos analisar, no capitulo 3,
o julgamento da Acgao Penal 937, que tramitou no Supremo Tribunal Federal. O réu foi o
Prefeito de um municipio do Rio de Janeiro que quis utilizar o instituto do foro por prer-
rogativa de funcao para se desvencilhar de um processo judicial de improbidade adminis-
trativa, do qual, era réu.

Vamos ver que Corte definiu um critério geral mais objetivo para estabelecer de
forma clarividente a diferenca entre o instituto constitucional do foro por prerrogativa de
funcdo e as estratégias sérdidas dos réus que primam pela impunidade de seus atos.
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TERCEIRO CAPITULO

O INSTITUTO DO FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO
E O JULGAMENTO DA ACAO PENAL 937 NO STF (2022)



Terceiro capitulo

3.1 - Introducao ao capitulo

O foro por prerrogativa de funcdao é um instituto de natureza constitucional e,
conforme, caput do artigo 102 da Carta Magna, a responsabilidade de sua tutela é
do Supremo Tribunal Federal.

Ao exercer o seu mister papel de guardiao da Lei Maior, a Suprema Corte brasi-
leira definiu, em maio de 2018, novas regras relacionadas a aplicacdo do instituto,
gue restringiu sua aplicacao no julgamento da Acao Penal 937.

Vale destacar, contudo, que essa jurisprudéncia foi firmada depois do julga-
mento de outras agdes penais, nas quais, 0s réus renunciaram aos cargos visando
a declinacao da competéncia do STF para o juizo criminal de primeiro grau.

O que potencializou a necessidade de uma jurisprudéncia da Suprema Corte
para balizar o tema do foro por prerrogativa de funcao foi o fato de que as deci-
soOes prolatadas pelos Ministros, nos processos judiciais anteriores, nao seguiram
uma uniformidade - o que terminou levando os Ministros, na Acao Penal 937, a
se posicionarem por um entendimento Unico, primando desta forma o principio da
seguranca juridica.

Portanto, neste trabalho cientifico, vamos mostrar como os onze Ministros se
manifestaram e quais teses postularam no julgamento da AP 937. E sempre de bom
alvitre levarmos em consideragdo que esse trabalho cientifico ndo esta pautado por
quaisquer ideologias politico partidarias e, por isso, ndo vai explorar as ideologias
difundidas pelos politicos, muito menos os valores e ideias que expressaram.

A pesquisa cientifica parte do principio, segundo o qual, todas as autoridades sao
representantes do povo e prima pelo principio Constitucional da presungao da inocéncia.*

3.2 - A Acao Penal 937 - O objeto de estudo do trabalho

A Acao Penal 937 é o objeto de estudo do trabalho cientifico, porque o Supre-
mo Tribunal Federal definiu nova jurisprudéncia para o instituto do foro por prer-
rogativa de funcao no julgamento dela, que comegou em 20 de maio de 2015 e foi
finalizado em 03 de maio de 2018.

Desde ja, podemos concluir que o tema é atual e as teses que tiveram preva-
|éncia estdao produzindo efeito e servem de diretriz para o julgamento das futuras
acoes penais. Ainda neste tépico essas teses serdo pontuadas, mas antes é preciso

1 Art. 5, XLVII da CF/1988. Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoéria
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entender como a Agao Penal 937 emergiu ao STF.

A referida Acao Penal julgou o entdo Prefeito do Municipio de Cabo Frio? Marcos
da Rocha Mendes, que é médico e politico atuante da cidade, onde foi eleito Pre-
feito em trés mandatos.

O primeiro deles foi em 2004, quando concorreu pelo PMDB e recebeu 36.593
votos, segundo o Tribunal Regional Eleitoral. Quatro anos depois, Marcos da Rocha
Mendes foi reeleito, desta vez pelo PSDB, com 47.799 votos, segundo o Tribunal
Regional Eleitoral. No final do segundo mandato, o Prefeito foi denunciado pelo Mi-
nistério Publico Eleitoral por crime de improbidade administrativa.

“Em 2012, no ultimo ano do segundo mandato, entretanto, Marcos da Rocha
Mendes foi denunciado pelo Ministério Publico Eleitoral, que apontou irregu-
laridades na gestdo municipal, como a abertura de créditos adicionais e des-
pesas com pessoal excedendo orcamentos. O prefeito teria feito distribuicao
gratuita de materiais de construcao e contratado numero de funcionarios
maior que o numero de concursados”.?

Enquanto o processo judicial esteve em fase de tramitagcao, Marcos da Rocha
Mendes deu sequéncia a sua carreira politica.

Em 2014 foi candidato a Deputado Federal. Recebeu 45.581 votos, segundo
o Tribunal Regional Eleitoral e ficou na condicao de suplente. Em 2015, assumiu o
mandato de forma temporaria €, em 2016, assumiu de forma permanente. Ficou
na vaga do entdo Presidente da Camara Federal Eduardo Cunha, que teve o man-
dato cassado pelos Deputados Federais por quebra de decoro parlamentar.* Em
outubro do mesmo ano, Marcos da Rocha Mendes voltou a ser candidato a Prefeito
do Municipio de Cabo Frio e venceu a eleicao, com 44.161 votos, segundo o Tribu-
nal Regional Eleitoral.

O politico assumiu o0 mandato, em 2017, mediante liminar do Tribunal Regional
Eleitoral, que reformulou decisao tomada pela Justica de primeiro grau, que cassou
o registro de candidatura dele. “"De acordo com o TRE, nao houve rejeicao de con-
tas publicas e abuso de poder econdmico ou politico, previstas na Lei Complemen-
tar n© 64, de 1990 (Lei de inelegibilidades), com as alteracdes promovidas pela LC
n% 135 de 2010 (Lei da Ficha Limpa)”.>

2 O Municipio de Cabo Frio fica a 153 quilometros do Rio de Janeiro

3 MACEDQO, Fausto. Prefeito ‘fica suja’ de Cabo Frio tem registro cassado no TSE. O Estado de Sao
Paulo, 24 de abril de 2018. Disponivel em: https://poltica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/prefeito-ficha-
-suja-de-cabo-frio-tem-registro- cassado-no-tse/. Acesso em: 02 de margo de 2020.

4 Na condi¢ao de Presidente da Camara dos Deputados Federais, o entdao Deputado Federal Eduardo
Cunha (PMDB-RJ) colocou em pauta na Camara dos Deputados, em Brasilia, no dia 02 de dezembro de 2015,
a votagao relativa a autorizacdo da Casa Legislativa para a instauracao do processo de impeachment da entao
Presidente da Republica Dilma Rousseff.

5 TSE cassa mandato de Marquinho Mendes e Cabo Frio terd novas eleigdes. Rio de Janeiro, Portal G1,
24 de abril de 2018. Disponivel em: https://gl.globo.com/rj/regiao-dos-lagos/noticia/tse-cassa-mandato-de-mar-
quinho-mendes-e-cabo-frio-tera-novas-eleicoes.ghtml./ Acesso em: 02 de marco de 2020.
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Frustrado com a decisdo judicial, o Ministério Publico Eleitoral recorreu ao
Tribunal Superior Eleitoral, o TSE que acatou o pedido no julgamento ocorrido em
24 de abril de 2018. Por unanimidade, os Ministros da Corte cassaram o mandato
do Prefeito de Cabo Frio e determinaram que o Tribunal Regional Eleitoral deveria
definir a data de novas eleigoes.

A defesa de Marcos da Rocha Mendes recorreu ao Supremo Tribunal Federal
com o objetivo de que a Corte modificasse a decisao do TSE e, dessa forma, man-
tivesse o0 mandato de Prefeito de Cabo Frio.

Entretanto, no julgamento concluido em 03 de maio de 2018, as postulagdes
do réu ndo foram acatadas pelo STF, que determinou, no caso concreto,

“a baixa da acdo penal ao Juizo da 2562 Zona Eleitoral do Rio de Janeiro para
julgamento, tendo em vista que (i) os crimes imputados ao réu nao foram co-
metidos no cargo de Deputado Federal ou em razao dele, (ii) o réu renunciou
ao cargo para assumir a Prefeitura de Cabo Frio, e (iii) a instrugao processual
se encerrou perante a 12 instancia, antes do deslocamento de competéncia
para o Supremo Tribunal Federal”®

Essas foram as teses lancadas no julgamento da AP 937, que estao servindo
de norte para as futuras demandas judiciais, nas quais, o instituto constitucional
do foro por prerrogativa de fungao venha a ser abordado.

A decisdo relacionada a restricao do foro por prerrogativa de fungao foi tomada
pela unanimidade dos Ministros da Suprema Corte, no entanto, houve divergéncias
entre eles sobre o alcance do instituto. Vamos ver agora como os Ministros do STF
se manifestaram.

3.2.1 - A manifestacao dos votos dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal na AP 937

O relator do processo foi o Ministro Luis Roberto Barroso - que reiteradamente
vinha fazendo criticas a forma como o instituto do foro por prerrogativa de fun-
cao estava sendo aplicado. Conforme demonstrou no voto, o instituto poderia ser
invocado por 37 mil autoridades. O Ministro também apontou que a antiga regra
provocava a prescricdo de inUmeros processos, porque cada vez que um réu mu-
dava de cargo, haveria a obrigatéria migracdao do processo para outra instancia do
Poder Judiciario.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Penal n° 937/DF — Distrito Federal. Relator: Ministro Luis
Roberto Barroso. Pesquisa de Jurisprudéncia. Decisdo do julgamento. 03 de maio de 2018. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incident=4776682>. Acesso em 02 de mar¢o de 2020.

O instituto do foro por prerrogativa de funcao

e o julgamento da acao penal 937 no STF

André Henrique Santos Alencar



Terceiro capitulo

O relator finalizou o seu voto defendendo as seguintes propostas: “a) a pri-
meira é que o foro privilegiado deve ser aplicado apenas a crimes cometidos no
exercicio da funcdo e é necessario ter relagdo com a mesma e; b) a segunda é que
as acgoes penais nao sejam prejudicadas com o fato do agente publico ter deixado
ou nao seu cargo.”” (BRASIL, STF, 2018, p. 22 e 23).

O voto foi seguido integralmente por outros cinco Ministros. A Ministra Rosa
Weber defendeu o mesmo critério e destacou que o instituto foi se estendendo a
cada nova Constituicao Federal.

“Ja manifestei, em sessdao da 12 Turma, mais de uma vez, minha compreen-
sao de que o instituto do foro especial, pelo qual nao tenho a menor simpatia,
mas que se encontra albergado na Constituicdo, s6 encontra razao de ser na
protecao a dignidade do cargo, € ndo a pessoa que o0 ocupa, 0 que evidencia
a pertinéncia, a meu juizo, no minimo de interpretacdo restrita que o vincule
aos crimes cometidos no exercicio do cargo e em razao do cargo, como pro-
posto pelo Relator. [...] 8. Nessa linha, e forte ainda nos principios republica-
no e da igualdade, resolvo a questdao de ordem acompanhando na integra o
voto do eminente Relator, sem prejuizo de ouvir com o maior gosto e atencao
0 voto-vista do eminente Ministro Alexandre de Morais, quando for trazido,
inclusive para eventual adequacao do meu. E o voto (grifos no original) (BRA-
SIL, STF, 2017, p. 96)".8

A Ministra Carmem Lucia que presidia, na época, o Supremo Tribunal Federal
também seguiu o relator.

“Farei também, como agora afirmado pela Ministra Rosa Weber, juntada de
voto. (...) antecipo o meu voto para acompanhar o Ministro e também, como
por ele concluido, integralmente, fixar que este foro se da em razao do car-
go e com fatos relacionados com as fung6e§ desempenhadas. Estou, entao,
acompanhando o Relator neste momento. E como voto (BRASIL, STF, 2017,
p. 98)".°

O Ministro Edson Fachin também seguiu o relator. “"Ante o exposto, acolho a
questdao de ordem para, acompanhando o relator, reconhecer a incompeténcia do
Supremo Tribunal Federal para processar e julgar o réu desta acdao penal. E como
voto” (BRASIL, STF, 2017, p. 199).1°

O Ministro Luiz Fux votou segundo o relator. E a favor de que as acdes sobre
os delitos cometidos durante o mandato e que ndo tenham relagdo com o exercicio
do cargo nao sejam de responsabilidade do Supremo Tribunal Federal.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Penal 937/QO/RJ. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso.
Portal do STF, Acordaos, 11 de dezembro de 2018, p. 22/23. Disponivel em: portal.stf.jus.br/processos/down-
loadPeca.asp?id=153392187387&ext=.pdf. Acesso em 10 de margo de 2020.

8 Ibid., p.96

9 Ibid., p.98

10 Ibid., p.199
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“Por fim, considerando todas as ressalvas acima efetuadas quanto aos reflexos
da auséncia de perpetuacao da jurisdicdao do Tribunal competente no sentido
de viabilizar a profusdo de sucessivas decisdes declinatérias de competéncia,
a comprometer a celeridade da marcha processual, mostra-se também acer-
tada, igualmente sob a 6tica de readequacdo da interpretacao constitucional
para fins de redugao da impunidade, a proposicao do Min. Relator de que
dita perpetuacao se dé em um momento passivel de controle e verificagdo
objetiva, qual seja, o final da instrugao processual. Diante do exposto, voto
no sentido de resolver a questdao de ordem nos exatos termos propostos pelo
Min. Relator. (BRASIL, STF, 2017, p. 212)".11

O Ministro Celso de Mello também seguiu o voto do relator.

“Sendo assim, e em face das razdes expostas, peco vénia para acolher, in-
tegralmente, Senhora Presidente, a solugao proposta pelo eminente Ministro
ROBERTO BARROSO, Relator, adotando, em consequéncia, as seguintes teses
por ele formuladas: (1) “O foro por prerrogativa de funcao aplica-se apenas
aos crimes cometidos durante o exercicio do cargo e relacionados as funcdes
desempenhadas”; (2) “Apods o final da instrugdo processual, com a publicacdo
do despacho de intimagao para apresentacao de alegagoOes finais, a compe-
téncia para processar e julgar acdes penais ndo serd mais afetada em razao
de o agente publico vir a ocupar outro cargo ou deixar o cargo que ocupa-
va, qualquer que seja o motivo.” (grifos no original) (BRASIL, STF, 2017, p.
245)".12

O Ministro Marco Aurélio Mello acompanhou em relacdo a restricao da aplica-
cao do foro por prerrogativa de funcao, mas divergiu a respeito da perpetuacao do
instituto.

“Li o voto do Relator e, quanto a solucdao da questao de ordem, concordo com
as premissas de Sua Exceléncia. Apenas divirjo no que Sua Exceléncia mitiga
0 que decidido na questao de ordem, em 1999, e acaba por contemplar a
projecdo da prerrogativa de foro conforme o estdgio em que esteja o proces-
so-crime, assentando que, se o processo-crime estiver na fase de alegagoes
finais, com instrucdo ja encerrada, portanto — ou, pelo menos em tese, encer-
rada —, tem-se que o érgdo continua com essa mesma competéncia, como se
pudesse - e ndo pode, pelo sistema processual, que é um grande todo - ser
prorrogada, ao contrario da competéncia territorial e da em razao do valor.
Feita essa restricdo, acompanho a solugao preconizada, e, a meu ver, em boa
hora - e sempre é tempo de evoluir -, pelo ministro Luis Roberto Barroso
(BRASIL, STF, 2017, p. 94)".13

O Ministro Alexandre de Moraes também seguiu o relator em relacao a restri-
cao do foro por prerrogativa de funcdo, mas defendeu que o STF fosse a instancia
judicial responsavel pelo processo e julgamento das agdes penais, nas quais, 0s
réus cometessem crimes durante o mandato e também aqueles que nao tivessem
obrigatoriamente ligacdo com a funcdo politica. Nesse ultimo ponto foi voto venci-
do.

11 Ibid, p.212
12 Ibid., p.245
13 Ibid., p. 94
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“1) O foro por prerrogativa de funcao dos parlamentares aplica-se apenas as
infracOes penais comuns praticadas a partir da diplomacgao. 2) Apds o final da
instrugao processual, com a publicagdao do despacho de intimagao para apre-
sentacdo de alegacOes finais, a competéncia para processar e julgar acoes
penais ndo sera mais afetada (BRASIL, STF, 2017, p. 151 e 152)".*

O Ministro Ricardo Lewandowski foi na mesma linha do Ministro Alexandre de
Moraes.

“Para finalizar, considerado todo o acima exposto, resolvo a questao de or-
dem - ressalvada a minha posicao quanto a sua inadmissibilidade para os
fins propostos - de maneira a assentar a impossibilidade de interpretacao
restritiva do art. 102, I, b e ¢, da Constituicdo da Republica, admitindo, con-
tudo, que nao cabe o processamento da acao penal perante a Suprema Corte,
guando o delito tiver sido praticado antes do exercicio do cargo que enseja
prerrogativa de foro, bem assim para determinar a baixa desta agao penal ao
juizo da 2562 Zona Eleitoral do Estado do Rio de Janeiro, tendo em vista que
a instrucdo processual encerrou-se antes do deslocamento da competéncia
para o Supremo Tribunal Federal (BRASIL, STF, 2018, p. 337)".%°

O Ministro Dias Toffoli mudou o seu entendimento e votou de acordo com o
relator.

“Assim, a prevalecer a tese do eminente Relator, seria 0 caso de assentar a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar os mem-
bros do Congresso Nacional i) nos crimes praticados apds a diplomacdo e
antes da assuncdo da funcao parlamentar, mas em razao dela, e, ii) apds a
posse, nos crimes praticados no exercicio do mandato e em razao dele” (BRA-
SIL, STF, 2018, p. 359).1¢

O Ministro Gilmar Mendes foi voto vencido em relacdo a extensdo do novo en-
tendimento para todas as autoridades e nao apenas como ficou definido - no caso
para Deputados Federais e Senadores da Republica.

14
15
16
17

“a) acompanho em parte o Min. Roberto Barroso, fixando o momento da
prolacao do despacho que abre ao Ministério Publico o prazo para alegagoes
finais, com base no art. 10 da Lei 8.038/90, como marco processual apds o
qual a extingdo do cargo mantém a competéncia do Tribunal. b) acompanho
o Min. Alexandre de Moraes, para assentar que a prerrogativa de foro alcanca
todos os delitos imputados ao destinatario da prerrogativa, desde que duran-
te a investidura, sendo desnecessaria a ligagdo com o oficio” (BRASIL, STF,
2018, pp. 401, 402).v

Ibid., p.151/152

Ibid., p.337

Ibid., p.359

Ibid., p.401/402
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3.2.2 - As novas teses do instituto do foro por prerrogativa de fun-
c¢ao, segundo o julgamento da AP 937 no Supremo Tribunal Federal.

Em artigo, o jurista Rbmulo de Andrade Moreira enumera de forma didatica os
quatro pontos que, a partir do julgamento da Agao Penal 937, no Supremo Tribunal
Federal, devem balizar as futuras demandas judiciais que tragam o tema do foro
por prerrogativa de fungao. Sao elas:

“Primeira: o foro por prerrogativa de fungdao aplica-se apenas aos crimes
cometidos durante o exercicio do cargo e relacionados as funcdes desem-
penhadas. Segunda: apds o final da instrucdo processual, com a publicacao
do despacho de intimagao para apresentacao de alegagoes finais (prazo es-
tabelecido no art. 11 da Lei n°. 8.034/90), a competéncia para processar e
julgar acdes penais nao sera mais afetada em razdo de o agente publico vir
a ocupar outro cargo ou deixar o cargo que ocupava, qualquer que seja o
motivo. Ocorrerd, portanto, uma perpetuatio jurisdictionis. Terceira: este en-
tendimento aplicar-se-a a todos os processos pendentes no Supremo Tribunal
Federal (...). Quarta: a decisdao nao abrange toda e qualquer acao penal ori-
ginaria cujo réu tenha prerrogativa de foro, mas, tao somente, os parlamen-
tares federais: Deputados Federais e Senadores da Republica”.'®

3.2.3 - O posicionamento da OAB diante da nova jurisprudéncia do
STF sobre o foro por prerrogativa de funcao

O teor deste item foi coletado pelo portal gi.com.br, em reportagem publicada
no dia 03 de maio de 2018. Segundo o presidente da entidade que representa os
advogados do pais, Claudio Lamachia, o entendimento desta nova linha interpre-
tativa € um passo concreto contra a impunidade. Também argumentou que “o foro
privilegiado como era até hoje obrigava o principal tribunal do pais, que tem como
missao se ocupar das grandes questdes constitucionais, a se ocupar com causas
corriqueiras do dia a dia de alguns privilegiados, congestionando o STF e contri-
buindo para a morosidade.”?

18 MOREIRA, Romulo de Andrade. “Farinha pouca, meu pirdao primeiro”: Eis a conclusdo do STF sobre
a prerrogativa de fun¢do. Site Emporio do Direito, 4 de maio de 2018. Disponivel em: https://emporiododireito.
com.br/leitura/farinha-pouca-meu-pirao-primeiro-eis-a-conclusao-do-stf-sobre-a-prerrogativa-de-funcao. Aces-

so em: 28 de fevereiro de 2020

19 RAMALHO, Renan; CALGARO, Fernanda; e OLIVEIRA, Mariana. STF decide por unanimidade
restringir foro privilegiado de deputados e senadores. Portal G1, Brasilia, 03 de maio de 2018. Disponivel em:
https://g1.globo.com/politica/noticia/stf-decide-por-unanimidade-restringir-foro-privilegiado-para-deputados-e-

-senadores.ghtml. Acesso em: 20 de marco de 2020.
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Consideracgoes finais

Conforme as licdes do jurista Paulo Nader, segundo as quais, o Direito &€ um
processo de adaptacao social urge contextualizarmos o momento politico em que
o Supremo Tribunal Federal pautou o julgamento da Acao Penal 937, que trouxe
Nnovos rumos para o foro por prerrogativa de fungao.

Em maio de 2018, o entdo Presidente da Republica Michel Temer estava sendo
alvo de denuncias de corrupgao, conforme o item 2.6.2.3 da pesquisa. Outro ponto
era o acirramento da sociedade brasileira, em relacao ao resultado do processo de
impeachment da ex-Presidente da Republica Dilma Rousseff, concluido em agosto
de 2016.

Vale destacar que o processo judicial respeitou o devido processo legal de for-
ma rigorosa. Mas, mesmo assim, gerou pela prépria esséncia um natural desgaste
classe politica por parte da sociedade brasileira.

Como poderemos ver nos anexos deste trabalho, o Supremo Tribunal Federal
ja tinha julgado antes da Acao Penal 937 outras de mesma natureza, nas quais,
politicos eleitos pelo povo tiveram a nefasta pretensao de se locupletarem politi-
camente com ardilosas estratégias, como a renuncia. O raciocinio era cartesiano.
Sem mandato eleitoral: sem foro por prerrogativa de funcao e como o resultado:
haveria a declinagdao dos respectivos processos judiciais da competéncia da Supre-
ma Corte para os juizos criminais de primeira instancia. Um auténtico e manifesto
abuso de direito, que rendeu votos plausiveis, entre eles, o da Ministra Carmem
Lucia, na Acao Penal 396 que trouxe a lucida frase: “A Constituicdo garante a imu-
nidade, mas nao a impunidade”. No mesmo julgamento, o Ministro Carlos Ayres
Brito citou famosa citacao de Ulpiano, segundo a qual, “nao se pode tirar proveito
da propria torpeza.”.

Nesse contexto, a Acdo Penal 937 tem importancia impar porque deu origem
a nova jurisprudéncia sobre a matéria do foro por prerrogativa de funcdo. Entre-
tanto, a primeira critica apontada pela pesquisa a respeito da nova decisdo é de
natureza formal. Entendemos que a mudanca da aplicacao do instituto deveria ter
emergido ao sistema juridico mediante Emenda Constitucional e nao via jurispru-
déncia, vez que o oficio de imprimir nova legislacao cabe, como regra, ao Poder
Legislativo e ndao ao Judiciario.

1 SUSPENSO julgamento de agdes sobre extensao de imunidades a deputados estaduais. Portal do Su-
premo Tribunal Federal, Noticias STF, 07 de dezembro de 2017. Disponivel em: www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=364200. Acesso em: 20 de marco de 2020.

2 RENUNCIA de deputado na véspera de julgamento ndo tira a competéncia do Supremo para julga-lo.
Portal do Supremo Tribunal Federal, Noticias STF, 28 de outubro de 2010. Disponivel em: www.stf.jus.br/
portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=164934&caixaBusca=N. Acesso em: 20 de marcgo de 2020.
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Em relacdo ao mérito, o nosso posicionamento vai ao encontro do voto do
Ministro Alexandre de Moraes. Entendemos que como nao houve a promulgagao
de Emenda Constitucional e o tema do foro por prerrogativa de funcao esta sendo
disciplinado por jurisprudéncia do STF, o foro por prerrogativa de fungao deve ser
valido para Deputados Federais e Senadores da Republica que forem réus, nos
quais, os respectivos crimes tenham ocorrido desde a diplomacao e em qualquer
situacao - ou seja, tendo ou nao relacdo com a fungao parlamentar. Concluimos
gue a utilizacao do foro por prerrogativa de funcao, apenas para 0s crimes que
tenham relacdo com o mandato é uma inconstitucionalidade por falta de previsao
legal para justificar tal restricao.

Ponto importante da decisdao é o momento para que o processo ndo saia da
competéncia do Supremo Tribunal Federal. O marco do final da instrucdo processu-
al com o despacho de publicagao de intimagao para a apresentagao das alegagoes
finais vai trazer ordem e seguranca juridica. E uma garantia para que a partir de
entdo, os Ministros do STF ndao sejam mais surpreendidos com uma possivel renin-
cia do réu nas vésperas do julgamento e, entdo, figuem sem saber se podem ou
nao dar continuidade no julgamento da respectiva acao penal.

Sobre o instituto do foro por prerrogativa de funcdo, a pesquisa se alinha a
corrente, segundo a qual, o Estado ndo concede nenhum tipo de privilégio, quando
estabelece, mediante norma constitucional, instancias especificas para o processo
e julgamento dos representantes do povo, que venham a figurar como réus em
acoes penais. A propdsito, o proprio termo privilégio - popularmente utilizado como
adjetivo do instituto ora estudado, carrega, no nosso entendimento, um pejorativo
e aviltante rotulo, mediante o qual, traz a falsa impressao de um Estado ineficiente
formado por instituicdes ndo solidificadas pautadas por decisGes casuisticas. Por-
tanto, partimos que essa nao é a esséncia do Estado democratico de Direito.

A pesquisa advoga o entendimento, segundo o qual, o foro diz respeito a fun-
cao desempenhada pelos representantes do povo e, conclui que o uso do adjetivo
privilégio nao é adequado, porque nao estamos diante de um Estado de permissi-
vidade institucional para o cometimento de crimes. Ao contrario. O instituto foro
por prerrogativa de fungao traz regras para que 0s processos e 0s julgamentos
das acOes penais sejam efetivados, seja durante o mandato conferido pelo povo,
ou mesmo depois dele, nesse caso em uma outra instancia judicial - o que ocor-
rerd na possibilidade de o mandato ser concluido antes do termino do processo
judicial. Nesse ponto, em especial, a pesquisa defende o principio constitucional
da celeridade processual.® Afinal, independentemente do crime realizado, todos
0S réus merecem um justo e célere julgamento. Advogamos que ndo é razoavel o
cumprimento de pena passados dez... quinze ou até mesmo vinte anos depois das
mesmas condutas tipicas, ilicitas e culpaveis terem sido realizadas. Afinal, confor-
me, o inesquecivel jurista Rui Barbosa: “Justica tardia nada mais é do que injustica
institucionalizada.”

3 Art. 5, LXXVIII da CF/1988: a todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a razoavel
duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.
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O INSTITUTO DO FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO
E O JULGAMENTO DA ACAO PENAL 937 NO STF (2022)



Anexos

A Acgao Penal 333

Ao longo deste trabalho, tivemos acesso a outros histdricos processos judiciais
que valem a pena ser destacados nesta parte do trabalho. Os réus renunciaram os
mandatos para se desvencilharem dos processos judiciais.

O primeiro deles teve como réu o ex-Governador, ex-Senador da Republica e
ex-Deputado Federal do Estado da Paraiba: o ja falecido advogado, promotor de
Justica, professor, escritor, intelectual e poeta Ronaldo Cunha Lima.

A acao penal 333 julgou o entao Deputado Federal Ronaldo Cunha Lima (PS-
DB-PB) denunciado pelo Ministério Publico Federal pelo crime de tentativa de ho-
micidio qualificado.

De acordo com o site do Supremo Tribunal Federal, o caso aconteceu no dia 05
de novembro de 1993, no municipio de Jodao Pessoa, capital da Paraiba. Na época,
Ronaldo Cunha Lima era o Governador do Estado, eleito no pleito de 1990, com
704 mil 375 votos, segundo o Tribunal Regional Eleitoral da Paraiba.

A tentativa de homicidio ocorreu contra o entdo ex-Governador Tarcisio Burity
em um restaurante. Ainda de acordo com o site do STF, tudo aconteceu pouco de-
pois das 14 horas, quando o entao Governador Ronaldo Cunha Lima entrou no es-
tabelecimento e disparou dois tiros, acertando Tarcisio, sem oferecer possibilidade
de resisténcia a vitima, que estava acompanhado por parlamentares e jornalistas.

Segundo Ronaldo Cunha Lima, os tiros foram disparados por causa das duras
acusacoes de corrupcdao que Tarcisio vinha fazendo do filho dele: Cassio Cunha
Lima, que na época ocupava o cargo de Superintendente da extinta SUDENE.

Tarcisio ficou varios dias coma, mas conseguiu sobreviver ao ataque. Morreu,
no entanto, em julho de 2003, em Sao Paulo, aos 64 anos, vitima de faléncia mul-
tipla dos drgaos.

Em funcao da morosidade da Justica, Tarcisio Burity morreu antes do término
do processo judicial. O Inquérito (INQ 1057) chegou ao Supremo Tribunal Federal
(STF) em 1995, depois de Ronaldo Cunha Lima ter sido eleito, em outubro de 1994,
Senador da Republica com 517.833 votos, segundo o Tribunal Regional Eleitoral da
Paraiba.

Conforme as regras do artigo 53, paragrafo 1° da Constituicdo Federal, Ronal-
do passou a ter direito ao foro por prerrogativa de funcdo sé podendo ser proces-
sado e julgado pelo STF.

1 Art. 121, paragrafo 2°, 1V, c/c artigo 14, II, ambos do Codigo Penal.
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No entanto, o processo judicial ficou parado por sete anos porque, a época,
a Constituicao Federal estabelecia, em seu artigo 53, que a Justica tinha que, pri-
meiro, pedir autorizacao da Casa respectiva para a instauragao do processo judicial
contra o parlamentar. — no caso concreto da Agao Penal 333, a maioria dos Senado-
res da Republica decidiram ndo conceder essa autorizacdo. Este foi o motivo para
0 processo judicial ter ficado parado tanto tempo.

Essa regra produziu efeito até o advento da Emenda Constitucional 35, que
modificou o artigo 53 e inovou ao permitir que, a partir de sua promulgacgao no dia
20 de Dezembro de 2001, a Justica nao tinha mais a necessidade de pedir autoriza-
cao do Legislativo para instaurar os eventuais processos judiciais contra Deputados
Federais ou Senadores da Republica.

Logo, a denuUncia contra Ronaldo Cunha Lima foi, entdo, recebida em 2002
pelo STF e mesmo sem esse empecilho, o processo judicial ainda se arrastou por
mais cinco anos - tempo pro entdo Senador da Republica terminar seu mandato
em 2002 e, poucos meses antes, disputar e vencer a eleicao de Deputado Federal
com 95.537 votos, segundo o Tribunal Regional Eleitoral da Paraiba. Em 2006, o
politico se candidatou ao mesmo cargo e, mais uma vez, obteve éxito com 124 mil
192 votos, segundo o TRE do Estado.

O julgamento foi marcado para o dia 05 de novembro de 2007 - exatos 14
anos do fato ocorrido em um restaurante, em Jodo Pessoa.

Ocorre que no dia 31 de outubro, de 2007, faltando apenas cinco dias para
o julgamento, o entdao Deputado Federal renunciou ao seu mandato. “A polémica
se instaura. Nao sendo Deputado Federal, ou seja, passando a ser uma pessoa
comum, o STF deixava de ser competente, segundo a orientacao firmada a par-
tir do cancelamento da S. 394 e, também, ao se declarar inconstitucional a Lei n.
10.628/2002?"

De acordo com o site do STF, por 7 votos a 4, os ministros entenderam que a
rendncia provocou a declinacao da competéncia do Supremo Tribunal Federal para
o Juizo Criminal da Comarca de Jodo Pessoa. Um dos votos foi o do Ministro Celso
de Melo que invocou o principio do juiz natural®. “A denuncia foi recebida e gerou
efeitos, antes do julgamento final do processo em curso, sendo um desses efeitos
a cessacao da competéncia do STF para julga-lo.”

Mesmo assim, a decisdo provocou muitas criticas dos préprios Ministros, que
tiveram os votos vencidos. Um deles foi o do entao Ministro Joaquim Barbosa, que
foi o relator do processo. “Considero um escarnio para com a justica brasileira e
especialmente para com o Supremo Tribunal Federal. (...) Ele tem o direito de re-

2 LENZA, Pedro. Op. Cit. p. 595

3 Art. 5, LIII, da CF/1988.

4 NOTICIAS, STF. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 05 de dezembro de 2007. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=79146
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nunciar ao mandato, mas € evidente a segunda intencdo. O que ele quis foi impedir
que a justica se pronunciasse, uma renuncia a cinco dias do julgamento tem como
objetivo precisamente isso: impedir que a justica funcione.”

Ronaldo Cunha Lima morreu em julho de 2007, aos 76 anos, em sua casa,
em Jodo Pessoa, vitima de complicacdes de salde decorrentes de um cancer no
pulmao. Morreu sem ser julgado.

A Acao Penal 396

Outra acao que chamou atencao da pesquisa por envolver o tema do foro
por prerrogativa de funcao foi a Acao Penal 396. A acao julgou o entao Deputado
Federal Natan Donadon (PMDB-RO) em outubro de 2010, no Supremo Tribunal Fe-
deral. A pesquisa sobre o caso foi feita pelo CPDOC - o Centro de Pesquisa e Docu-
mentacao de Historia Contemporanea do Brasil, que é a Escola de Ciéncias Sociais
da Fundacgao Getulio Vargas.

O réu foi julgado pelos crimes de formacdo de quadrilha (art. 288, CP) e pecu-
lato (art. 312, CP). A manifestacdao do Ministério PuUblico ocorreu em 24 de junho
de 1999, quando o Procurador Geral de Justica de Rond6nia denunciou Natan Do-
nadon e outros sete corréus pelos crimes citados em concurso material e de pes-
soas. De acordo com a denuncia, o grupo desviou R$ 3,5 milhdes da Assembleia
Legislativa de Ronddnia em contratos fraudulentos com empresas de publicidade,
a pretexto de pagamento pelos servicos, sequer prestados.

Em 2003, o Tribunal de Justica de Rondbnia chegou a expedir um mandado
de prisao contra o politico, entretanto, a norma juridica ndo pode ser cumprida por-
gue Natan Donadon estava na condicao de Deputado Federal suplente e, conforme
as regras do instituto do foro por prerrogativa de funcao, a responsabilidade pelo
processo e julgamento do caso concreto ndo seria mais da competéncia do Tribunal
de Justica de Rondobnia e sim do Supremo Tribunal Federal.

O processo foi recebido pelo STF em 16 de agosto de 2005 e, enquanto estava
em fase de tramitacdao, Natan Donadon deu sequéncia a sua carreira politica. Em
2006, foi eleito Deputado Federal pelo PMDB com 32.747 votos, segundo o Tribunal
Superior Eleitoral, o TSE. Na eleicao seguinte, em 2010, voltou a ser eleito para
0 mesmo cargo e pelo mesmo partido com uma votagao ainda mais expressiva:
43.627 votos, segundo o Tribunal Superior Eleitoral, o TSE.

Ocorre que vinte e cinco dias depois do pleito de 2010, o Supremo Tribunal
Federal marcou o julgamento da Acao Penal 396 e o politico renunciou ao mandato,
que terminaria 64 dias depois, em 31 de dezembro de 2010. A renuUncia ocorreu
na véspera do julgamento, que estava marcado para o dia 28 de outubro de 2010.

5 Ibid
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Na pratica, Natan Donadon seguiu o exemplo do entdao Deputado Federal Ronaldo
Cunha Lima (PSDB-PB), que tinha tomado a mesma atitude trés anos antes, em
novembro de 2007, na Agao Penal 333, que também tinha tramitado no Supremo
Tribunal Federal.

Mais uma vez, a Suprema Corte brasileira pautou a questao de ordem pra de-
cidir se era competente para julgar a Acao Penal 396, ou entao, se deveria trans-
ferir o processo judicial para o juizo criminal de primeiro Grau da comarca de Porto
Velho, uma vez que o politico ndo estava mais enquadrado nas regras constitucio-
nais do foro por prerrogativa de funcao.

De acordo com reportagem do site do STF, a Corte decidiu ser competente
para julgar a Acao Penal 396, mudando, portanto, seu entendimento se comparado
a Acao Penal 333, quando declinou a competéncia do processo para o juizo criminal
de primeiro grau, na comarca de Jodao Pessoa, na Paraiba.

Ao apresentar a questao de ordem, a relatora do processo - a Ministra Carmen
Lucia, classificou a atitude do Deputado Federal como “fraude processual inaceita-
vel”, uma vez que a renuncia teria, em primeiro lugar, o objetivo de fugir a punicao
pelo crime mais grave de que o ex-parlamentar era acusado (formacao de quadri-
Iha — artigo 288 do Cddigo Penal), que prescreveria em 4 de novembro préximo.

A relatora foi acompanhada por outros sete ministros, no resultado de 8 a 1.
Com isso, Natan Donadon foi condenado a uma pena de reclusao de 13 anos, 4
meses e 10 dias, em regime inicialmente fechado, além de 66 dias-multa, pelos
crimes de formacao de quadrilha (art. 288, CP) e peculato (art. 312, CP).

De acordo com o CPDOC da Fundacdo Getulio Vargas, o politico se manteve
no cargo de Deputado Federal referente a vitdria na eleicdo de outubro de 2010 e,
em relacao a condenacao do Supremo Tribunal Federal, a defesa dele apresentou
recursos e aguardou os julgamentos dos mesmos em liberdade.

No julgamento do ultimo recurso ocorrido no dia 26 junho de 2013 - portanto,
quase trés anos depois da condenacao, a Ministra Carmem LUcia considerou o em-
bargo de declaracdo apresentado pela defesa do réu apenas uma medida protela-
toria do processo e os Ministros do STF decidiram manter a condenacao, referente
a 2010, a uma pena de 13 anos, quatro meses e 10 dias de prisao, a ser cumprida
em regime fechado. O Deputado Federal Natan Donadon também teria que devol-
ver R$ 1,6 milhdo aos cofres publicos.

Dois depois do decreto de prisdo, o politico tornou-se o primeiro Deputado
Federal em exercicio, desde a promulgacao da Constituicdo de 1988, a ser preso
por ordem da Suprema Corte. Desde entao, Natan Donadon passou a cumprir a
sentenca no Complexo Penitenciario da Papuda, no Distrito Federal. Embora ndo
coubessem mais recursos, o advogado do parlamentar, Nabor Bulhdes, reagiu “a
decisao, ressaltando que a decisao violava frontalmente a Constituicao e as garan-
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tias constitucionais do mandato parlamentar.”

A postulacdo do renomado criminalista estd fundamentada no § 2° do artigo
53 da Constituicao Federal, cuja redacao é a seguinte: “Desde a expedicao do di-
ploma, os membros do Congresso Nacional nao poderao ser presos, salvo em fla-
grante de crime inafiancavel. Nesse caso, os autos serao remetidos dentro de vinte
e quatro horas a Casa respectiva, para que, pelo voto da maioria de seus membros,
resolva sobre a prisao.”

Mesmo assim, prevaleceu a decisao da Suprema Corte brasileira.

No processo em tela, a pesquisa destaca um ponto imprescindivel. Vejamos:
A modificacao trazida no artigo 53 da Constituicao Federal pela Emenda Constitu-
cional 35/2001 permitiu o Poder Judiciario processar e julgar Deputados Federais
e Senadores da Republica sem a necessidade de autorizagao das respectivas casas
legislativas. E, assim foi feito no caso concreto — na verdade, ndo sé o processo
e julgamento como, sobretudo, a condenacgdo do réu a pena de privacao de liber-
dade, mediante processo judicial que respeitou todas as garantias constitucionais
possiveis.

Contudo, em se tratando de condenacao criminal em sentenca transitada em
julgado - conforme foi o caso concreto, o Poder Judiciario nao pode cassar o man-
dato de Deputados Federais ou de Senadores da Republica por decisdao de oficio,
conforme determina o § 2° do artigo 55 da Constituicao Federal®.

Ou seja, enquanto a Camara Federal nao deliberou sobre a cassacao do man-
dato do parlamentar, Natan Donadon permaneceu na cadeia cumprindo pena pelo
cometimento de crime de formacao de quadrilha (art. 288, CP) e peculato (art.
312, CP) - mas ainda na condicao de Deputado Federal, isto €, de representante
do povo brasileiro.

Mesmo sem receber os salarios de Deputado Federal, essa situacao de parla-
mentar presidiario durou ainda quase oito meses, manchando a imagem da Ca-
mara Federal e da classe politica. A cassacao, no entanto, ocorreu no dia 12 de
fevereiro de 2014, em votacgao aberta, por 467 votos a favor e uma abstencao.

Esse caso chamou atencao da pesquisa porque a Justica brasileira entendeu
que o parlamentar quis se locupletar politicamente, se valendo das regras consti-
tucionais do instituto do foro por prerrogativa de fungao, o tema que esta sendo
abordado neste trabalho cientifico.

6 Art. 55, paragrafo 2° da CF/1988. Nos casos dos incisos I, II € VI, a perda do mandato sera decidida
pela Camara dos Deputados ou do Senado Federal, por maioria absoluta, mediante provocacao da respectiva
Mesa ou de partido politico representado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa.
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objeto desse trabalho cientifico é classificado
pelos meios de comunicacao como foro privi-
legiado, termo que carrega uma carga simbali-
ca distante da que de constitucionalmente representa.
Nao ha que se falar em qualquer tipo de benesse,
quando o sistema juridico brasileiro estabelece ins-
tancias judiciais especificas responsaveis pelo pro-
cesso e julgamento de autoridades que se encon-
tram nos polos passivos em processos criminais.
Independentemente de onde o processamento e julga-
mento seja realizado, o que deve prevalecer é a celeri-
dade da prestacao jurisdicional.
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