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RESUMO

A presente Dissertacdo de Mestrado, que esta inserida na area de
concentracdo Fundamentos do Direito Positivo, na linha de pesquisa Jurisdicdo e
Direito, possui como objetivo final analisar, com fulcro na Dignidade da Pessoa
Humana, a atuagéao das Garantias Constitucionais no Foro Especial por Prerrogativa
de Funcéo. Para tanto, no primeiro capitulo aborda-se a Constituicdo e Dignidade da
Pessoa Humana, apresentando-se a definicdo do direito constitucional e delineacéo
da importancia da constituicdo na unificagdo do entendimento do direito. Nesse viés,
sdo feitas breves consideracdes dos principios do Direito Processual Penal,
enfatizando o tema central do trabalho. Apds, trata-se do conceito e aplicacdo do
principio da dignidade da pessoa humana, fazendo uma leitura a partir de obras de
Immanuel Kant e Georg Wilhelm Friedrich Hegel. O capitulo finaliza com o conflito
dos parametros da dignidade da pessoa humana no contexto problemético da
seguranca publica.

O segundo capitulo inicia tracando consideracdes acerca da prerrogativa
de foro, seu mecanismo de incidéncia e evolugéo histérica. No caminho analisou-se
o procedimento de fixagdo de competéncia, tratando das siumulas que elucidam os
temas. O capitulo finaliza com questdes processuais e estudo de julgados
exemplificativos.

A terceira parte remete ao cendrio atual da tramitacdo dos feitos criminais
originérios, nimero de ac¢des no Supremo Tribunal Federal e contexto social de
anseio por resultados dos casos penais. Apos, analisam-se, sob viés qualitativo,
precedentes e conclui-se por nova tendéncia nos Tribunais Superiores quanto a
apuracdo e a responsabilizacdo dos investigados em processos criminais
possuidores de prerrogativa de foro, buscando demonstrar resultados nos casos
penais que abrangem pessoas com determinados cargos ou funcdes publicas. Por
fim, considera-se que o foro especial por prerrogativa de funcéo, além de garantir a
dignidade dos individuos envolvidos direta e indiretamente com as questfes
processuais propriamente ditas, da forma como tem sido bem explorado e também
pela propor¢cdo dos direitos envolvidos, possui papel importante na defesa da

seguranca publica.

Palavras-chave: Constituicdo. Garantias Constitucionais. Dignidade da Pessoa
Humana. Foro Especial por Prerrogativa de Fungéo.
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ABSTRACT

This Master's Dissertation, which is inserted into the Foundations of
Positive Law concentration area, and Jurisdiction and Law research field, has the
ultimate objective of analyzing the acting of constitutional guarantees in cases of
special jurisdiction (forum) by force of the position, based on a Human Dignity
perspective. In this sense, in the first chapter | construe the basic concepts of
Constitution and Human Dignity, with its definition according constitutional law and
the importance of Constitution itself on the unification of law's meaning. In this
direction, | make brief remarks on the criminal procedure principles, emphasizing the
research central theme. Then, | analyze the concept and application of human dignity
principle from the works of Immanuel Kant and Hegel. The first chapter ends with the
conflict between the parameters of human dignity and the problematic context of
public security.

The second chapter begins by investigating the special jurisdiction (forum)
prerogative, its mechanisms and historical evolution. During this effort, | analyze the
venue fixation proceeding, explaining the summulas (restatement of case law) that
clarify the topic. By the end of the chapter | explore the procedural issues and the
case law on the matter.

The third part refers to the current scenario of the criminal proceedings of
original jurisdiction suits, the Supreme Court docket on the issue and the social
context that longs for the verdict of these cases. Next, | accomplish the qualitative
analysis of precedents, concluding that superior courts have a new trend when facing
and sentencing original jurisdiction cases, seeking to demonstrate practical results in
cases involving high-ranking public agents. Finally, I conclude that the special
jurisdiction (forum) has an important role on the defense of public security besides
ensuring the human dignity of the investigated person or defendant, mainly regarding

their procedural rights.

Categories/keywords: Constitution. Constitutional guarantees. Dignity of human
person. Special jurisdiction (forum) by force of position.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem por objetivo demonstrar que, dentro de um
Estado Democratico de Direito, a pretensdo de resguardar determinadas
prerrogativas, mormente aquelas concernentes a dignidade da pessoa humana e a
seguranca publica, devem ser entendidas e aplicadas em consonancia com as

garantias estabelecidas pela Lei Fundamental.

Nesta seara é que a escolha do tema justifica-se pela grandiosidade
das discussGes que permeiam a existéncia do foro especial por prerrogativa de
funcdo, sendo que muitas dessas questbes exigem uma postura diferenciada dos
diversos atores processuais, resultando em entendimentos ferozmente contrapostos,

dai a importancia dessa pesquisa.

Assim, partindo-se do pressuposto que hodiernamente devemos prezar
por um “processo constitucional penal”, pretendeu-se delinear os seguimentos que
tratam da referida questdo, inclusive, elucidando suas argumentacfes dentro do

contexto histérico-juridico.

Ao se realizar um panorama geral de primados constitucionais e
guestdes processuais diversas, buscou-se estabelecer um paralelo entre a dignidade
da pessoa humana, a seguranca publica e o foro privilegiado, de forma a se obter

uma resposta a problemética que ensejou o trabalho, na qual se intenciona

esclarecer sobre a sua legitimidade juridica dentro da sociedade moderna.

A pesquisa, entdo, restou desenvolvida em trés capitulos, com nimero
idéntico de subtitulos, sendo que o primeiro ponto do capitulo um, intitulado
“Constituicdo e Dignidade da Pessoa Humana”, trata das caracteristicas peculiares
de cada um dos principios basilares do processo penal, os quais servem de
orientacdo para o processamento das acfes penais, em especial as originarias dos

Tribunais Superiores.

O segundo ponto do capitulo um nos traz importantes consideracdes a
respeito da dignidade da pessoa humana e sua evolucdo no decorrer do tempo,
considerando o0 posicionamento de pensadores com autoridade no assunto,

especialmente Immanuel Kant e Georg Hegel.
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Para concluirmos, no subtitulo trés foi realizado um paralelo entre a
dignidade da pessoa humana e a seguranca publica, explorando o ponto de
interseccdo entre eles e, também, esclarecendo o0 contrapeso quando da

necessidade de prevaléncia de um ou de outro.

Por sua vez, o segundo capitulo designado como “O Foro Privilegiado
e Seus Fundamentos Democraticos” propde-se a tecer consideracdes relativas aos
fundamentos justificadores da mencionada garantia, fazendo, ainda, uma correlagcéo

com o direito comparado.

Em seguida, o segundo subtitulo, delimita as regras de competéncia
originéria ratione personae e descrimina pormenorizadamente a situacdo de alguns
agentes politicos. Por fim, e ndo menos importante, o Ultimo ponto do capitulo dois

explora questdes processuais de suma complexidade e relevancia.

O terceiro capitulo, cujo titulo recebido foi “Panorama Geral das Ag¢des
Penais Originarias do STF e do STJ em Observancia a Dignidade da Pessoa
Humana e a Questdo da Seguranca Publica”, esclarece alguns pontos referentes a
dados especificos de julgamentos nos Tribunais Superiores e implementacfes de
procedimentos que visam a celeridade e a efetividade no processamento e

julgamento das acfes penais originarias nos moldes atuais.

Mais adiante se faz uma analise qualitativa de precedentes do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica que tiveram grande

repercussao no meio juridico e social.

Ao final, o dltimo ponto a ser destacado pertine as perspectivas de
aplicabilidade do sistema processual vigente nos casos de foro privilegiado.

Na elaboracéo da dissertacao utilizou-se do método dedutivo, partindo-
se de uma analise geral acerca de conceitos, principios e fundamentos até chegar-
se as consideracdes finais e suas implicagfes. A pesquisa foi bibliografica, com

fontes de livros e bases de jurisprudéncia.
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CAPITULO 1

CONSTITUICAO E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

1.1. A CONSTITUICAO FEDERAL E OS PRINCIPIOS INERENTES AO DIREITO
PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Sabe-se que o Direito Constitucional representa o Direito Supremo do
Estado, o tronco do sistema juridico do qual derivam e se desenvolvem 0s outros
ramos do Direito positivo. Nesse sentido, sua funcéo precipua é manter a unidade
substancial de todo o conjunto normativo, seja na esfera publica ou privada,
fornecendo os fundamentos e as bases de compreensdo de todos os demais.

Vejamos o que diz Paulo Gustavo Gonet Branco:

O Direito Constitucional € o ramo do estudo juridico dedicado a
estrutura basica do ordenamento normativo. Nele se examinam
as regras matrizes de todo o direito positivo. Nessa disciplina,
até por isso, encadeiam-se principios — as causas primeiras —
do Direito Administrativo, Tributario, Processual, Penal e
Privado.

O objeto imediato do Direito Constitucional é a Constituicao, é
aqui se desenvolvem esforcos por compreender em que
consiste, como ela é, quais suas fungdes, tudo propiciando as
bases para o aprimoramento constante e necessario das
normas de protecdo e promocdo dos valores que resultam da
necessidade de respeito a dignidade da pessoa humana e que
contribuem para conformé-la no plano deontolégico.”

A Constituicdo, o centro e a fonte de todo o ordenamento juridico,
submete os varios ramos do Direito a um processo de constitucionalizacdo ou de
filtragem constitucional, quer por que 0s mais importantes principios e regras

especificas dos diversos dominios da ciéncia juridicas estao nela dispostos, quer por

° MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo

Gustavo Gonet Branco. — 9. ed. rev. e atual. — Sao Paulo : Saraiva, 2014. P. 37
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que aqueles principios e aquelas regras passaram a se sujeitar a uma releitura ou

reinterpretacdo sob uma perspectiva constitucional.®

Definir, portanto, o conceito de Carta Magna, exige que se faca uma
adequada contextualizacdo dentro de um dado momento histérico, contudo, diante
do estudo que se pretende, cumpre esclarecer tdo somente que, de acordo com o
constitucionalismo moderno, a acep¢do material de Constituicdo esta
intrinsecamente ligada ao conteudo nela existente. A Carta Politica promulgada em
1988, além de abarcar aspectos basicos da estrutura dos poderes publicos e do
exercicio do poder, € composta, essencialmente, por "normas que limitam a acao
dos 6Orgdos estatais, em beneficio da preservacdo da esfera de autodeterminacéo

dos individuos e grupos que se encontram sob a regéncia desse Estatuto Politico"”.

Por essa perspectiva, tem-se uma Lei Maior garantidora de direitos
fundamentais que considera em seu processo politico, sobretudo, a existéncia de
uma sociedade pluralista. Além disso, conforme observa Konrad Hesse, “a
compensacao entre diferentes opinides, interesses e aspiracdes, como a resolucao e
a regulacdo de conflitos, converteram-se em tarefa arquetipica e condicdo de

existéncia do Estado”.®

No que diz respeito ao conceito formal de Constituicdo, fala-se em
documento escrito e solene que, elaborado por um processo especifico e mais
dificultoso, positiva as normas juridicas do Estado, oriundas do poder constituinte

originario ou de reforma.’

Ponto outro, visando o processo de interpretacdo das normas
constitucionais, tidas por género, temos como espécie as regras e 0s principios, que,

por sua vez, sdo semelhantes no que se refere ao carater normativo que possuem,

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional, 4. ed. rev., amp. e atual.. Bahia,
Editora Juspodvm, 2010. P. 50

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo
Gustavo Gonet Branco. — 9. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva, 2014. P. 56

® MENDES, Gilmar Ferreira. cit. P. 56

® MENDES, Gilmar Ferreira. cit. P. 57
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indicando, implicitamente ou explicitamente, normas de comportamento — o que

deve ser, o que é permitido e o que é proibido.°

como.

De maneira completa e esclarecedora, Bandeira de Mello define principio

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicéao fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere tbnica
e lhe d& sentido harménico.™

Vislumbra-se, desse contexto, que a leitura hodierna que se faz do

Cddigo de Processo Penal € “constitucionalizada”, ou seja, pautada na observancia

dos direitos fundamentais, que, como ja mencionado, traduz caracteristica marcante

da Carta Politica vigente. A esse respeito, Eugénio Pacelli nos esclarece o seguinte:

Nos passos, entdo, de uma formulagdo — menos sofisticada, é
certo — mais ajustada aos propdsitos nacionais, 0 que inclui e
exige uma atencdo as deficiéncias histéricas de nosso
desenvolvimento, ficamos com a nocao de Estado Democratico
de Direito orientada pela necessidade de reconhecimento e de
afirmacdo da prevaléncia dos direitos fundamentais, ndo so6
como meta da politica social, mas como critério de
interpretacdo do Direito, e, de modo especial, do Direito Penal
e do Direito Processual Penal. E isso ndo s6 é possivel, como
necessario, na medida em que a intervencdo penal vem
explicitamente admitida no texto constitucional.*?

Dessa forma, tem-se que o Direito Penal moderno assenta-se em

canones constitucionais garantidores do direito de liberdade perante o poder punitivo

estatal, tanto que esses principios constitucionais, limitadores do poder de punir do

Estado, insertos, explicita ou implicitamente, na Carta Magna (art. 5°), possuem a

funcdo de orientar o legislador ordinario para a adocdo de um sistema de controle

10

11

12

Direitos Fundamentais e Cidadania / Zulmar Fachin, coord. ; Acelino Rodrigues Carvalho... [et. AL].
— Séo Paulo : Método, 2008.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, 9. ed., Sdo Paulo,
Malheiros, 1997. P.572

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal / Eugénio Pacelli de Oliveira. — 18. ed.
rev. e ampl. atual. de acordo com as Leis n° 12.830, 12.850 e 12.878, todas de 2013. — S&o Paulo:
Atlas, 2014. P. 32
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penal voltado para os direitos humanos, com destaque na garantia da dignidade da

pessoa humana.'®

Essa nova ordem exige que 0 processo seja um verdadeiro instrumento
de garantia do individuo em face do Estado e ndo mais um mero veiculo de
aplicacao da lei penal. Por isso, em se tratando de um processo penal constitucional,
a justica penal € submetida a condicao de igualdade efetiva entre os contendentes e,
para que se alcance determinadas exigéncias, o Direito Penal, como também o
Processual Penal, passam a se utilizar dos inimeros principios postos a disposicao

pela prépria Constituicdo Federal.*

No gue nos interessa, vale registrar que a Carta Politica de 1988 veda a
criacdo de juizo ou tribunal de excecdo (art. 5° inciso XXXVII); reconhece a
instituicdo do jari, assegurando, em seu ambito, a plenitude de defesa, o sigilo das
votacdes, a soberania dos veredictos e a competéncia minima para os julgamentos
dos crimes dolosos contra a vida (art. 5 ©, inciso XXXVIII); prevé a garantia da
legalidade e da anterioridade penais, dispondo que ndo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal (art. 5° inciso XXXIX);
determina: que a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu (art. 5°, inciso
XL); que a lei punird qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais (art. 5°, inciso XLI); que a pratica do racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei (art. 5°,
inciso XLII); que a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a préatica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem (art. 5°, inciso
XLI); que constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados,
civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (art. 5°,
inciso XLIV); que nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a
obrigacao de reparar o dano e a decretagao do perdimento de bens ser, nos termos

da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do

¥ CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional, 4. ed. rev., amp. e atual.. Bahia,

Editora Juspodvm, 2010. P. 55

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal / Eugénio Pacelli de Oliveira. — 18. ed.
rev. e ampl. atual. de acordo com as Leis n° 12.830, 12.850 e 12.878, todas de 2013. — S&o Paulo:
Atlas, 2014. P. 8
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patriménio transferido (art. 5°, inciso XLV); que a lei regulara a individualizagédo da
pena e adotara, entre outras, as penas de privacao ou restricdo da liberdade, perda
de bens, multa, prestacao social alternativa, suspenséo ou interdicdo de direitos (art.
59, inciso XLVI); que ndo havera pena de morte (salvo em caso de guerra declarada,
nos termos do art. 84, XIX), de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de
banimento, e cruéis (art. 5° inciso XLVII); que a pena sera cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado (art. 5° inciso XLVIII); que é assegurado aos presos 0O respeito a
integridade fisica e moral (art. 5° inciso XLIX); que as presidiarias serédo
asseguradas condi¢cdes para que possam permanecer com seus filhos durante o
periodo de amamentacao (art. 5°, inciso L); que nenhum brasileiro sera extraditado,
salvo o naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da naturalizacdo, ou
de comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na
forma da lei (art. 5°, inciso LI); que ndo sera concedida extradicdo de estrangeiro por
crime politico ou de opinido (art. 5°, inciso LII); que ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente (art. 5°, inciso LIIl); que ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (art. 5°,
inciso LIV); que aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes (art. 5°, inciso LV); que sdo inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meio ilicitos (art. 5°, inciso LVI); que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria (art. 5°, inciso
LVII); que o civilmente identificado ndo sera submetido a identificagdo criminal, salvo
nas hipéteses previstas em lei (art. 5°, inciso LVIII); que serd admitida acao privada
nos crime de acdo publica, se estad ndo for intentada no prazo legal (art. 5°, inciso
LIX); que a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem (art. 5° inciso LX); que
ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei (art. 5°, inciso LXI); que a prisdo de
qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao
juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada (art. 5°, inciso
LXII); que o preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer

calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado (art. 5°, inciso
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LXIII); que o preso tem direito a identificacdo dos responséaveis por sua prisao ou por
seu interrogatorio policial (art. 5°, inciso LXIV); que a prisdo ilegal sera
imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria (art. 5°, inciso LXV); que ninguém
sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria,
com ou sem fiancga (art. 5°, inciso LXVI); que ndo havera priséo civil por divida, salvo
a do responséavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacéo
alimenticia e a do depositario infiel (art. 5°, inciso LXVII. Na sua ultima parte mitigado
pelo STF diante do Pacto de San Jose da Costa Rica); que sera concedido "habeas-
corpus” sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou
coacao em sua liberdade de locomocgéo, por ilegalidade ou abuso de poder (art. 5°,
inciso LXVIII); que o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como
0 que ficar preso além do tempo fixado na sentenca (art. 5°, inciso LXXV); que o
Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional cuja criacdo tenha
manifestado adeséao (art. 5°, § 4°); que é vedada a incomunicabilidade do preso (art.
136, § 39, inciso V).

Como se percebe, todos esses mandamentos constitucionais indicam
balizas ao legislador ordinario, sendo que na sequéncia faremos breves
consideracbes daqueles que mais guardam relacdo com o trabalho ora
desenvolvido. Isto porque os pontos fundamentais serdo resgatados no final do
trabalho.

- Devido processo legal

Também conhecido como o principio do “due process of law”, consiste na
garantia de alguém somente poder ser privado de sua liberdade ou de seus bens,

por meio de um processo desenvolvido na forma que estabelece a lei.*

O devido processo legal, constante do art. 5°, inciso LIV, da Constituicao
Federal'®, detém relacdo com todos os elementos estruturais do processo penal
democratico, ou seja, € atraves da efetiva aplicacdo dos preceitos penais, mormente

os de alcada constitucional, que se alcanga a sua estrita observancia. Em outras

> PACHECO, Denilson Feitoza. Direito processual penal: teoria, critica e praxis/ Denilson Feitoza

Pacheco. — 42 ed., rev., ampl. e atual. com Emenda Constitucional da “Reforma do Judiciario”.
Niteréi, RJ: Impetus, 2006.

Art. 5° (...). LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal.
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palavras, a pretensdo punitiva estatal deve respeitar um procedimento regular, no
qual se considere a competéncia da autoridade judiciaria, a validade das provas

utilizadas e, ainda, o contraditério e a ampla defesa.’

A garantia do devido processo legal, conforme mencionado por Gilmar

Mendes, configura:

Uma das mais amplas e relevantes garantias do direito
constitucional, se considerarmos a sua aplicacao nas relacbes
de carater processual e nas relacdes de carater material
(principio da proporcionalidade/ direito substantivo). Todavia,
no ambito das garantias do processo é que o devido processo
legal assume uma amplitude inigualavel e um significado impar
como postulado que traduz uma seérie de garantias hoje
devidamente especificadas e especializadas nas varias ordens
juridicas. Assim cogita-se de devido processo legal quando se
fala de (1) direito ao contraditério e a ampla defesa, de (2)
direito ao juiz natural, de (3) direito a ndo ser processado e
condenado com base em prova ilicita, de (4) direito a ndo ser
preso sendo por determinacdo da autoridade competente e na
forma estabelecida pela ordem juridica.'®

Em sintese, “0 devido processo legal € mais que a exigéncia de um
procedimento prévio previsto em lei, alids, o procedimento previsto em lei decorre do
proprio Estado de Direito, no qual a lei € a bussola de todo agir do Estado”. Na
verdade, esse principio vai além, exigindo que o procedimento estabelecido seja

justo, dai a necessidade de explorarmos com mais cautela alguns outros preceitos.*®
- Juiz natural

O principio do juiz natural, que tem origem no Direito anglo-saxdo e
possui estreita relacdo com o da legalidade, surgiu com intencdo de se vedar a
existéncia de tribunal de excecao, proibindo, assim, a instituicdo ou constituicao de
um orgao do Judiciario exclusiva ou casuisticamente para o processo e julgamento
de determinada demanda. O constituinte, responsavel pela distribuicdo da jurisdicéo,

resolveu por fixar a competéncia em razdo da matéria (ratione materiae) e das

7 MORAIS DA ROSA, Alexandre. A Teoria dos Jogos Aplicada ao Processo Penal. Rei dos Livros:

Lisboa, 2015; TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual
Penal. 9. ed. rev., amp. e atual.. Bahia, Editora Juspodivm, 2014. P. 75

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo
Gustavo Gonet Branco. — 9. ed. rev. e atual. — S&o Paulo : Saraiva, 2014. P. 544

NICOLLIT, André Luiz. Manual de Processo Penal / André Luiz Nicollit.- 5 ed. rev. atual.e ampl.. —
Séo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2014. P. 121

18

19



23

funcdes (ratione personae), enquanto a competéncia ratione loci foi delegada para a

legislacao infraconstitucional.®

- Direito ao siléncio e ndo autoincriminacao

O direito ao siléncio ou garantia contra a ndo incriminacdo, decorrente da
regra prevista no art. 59, inciso LXIIl, da Constituicdo Federal, permite que o acusado
permanec¢a calado durante toda a investigagdo e mesmo em juizo, assim como
impede que ele seja compelido — compulsoriamente, portanto — a produzir ou a

contribuir com a formac&o da prova contraria ao seu interesse.?
- Contradit6rio

O principio do contraditério é de suma importancia para o processo penal,
porquanto constitui auténtico requisito de validade da relacdo processual, ao passo
que sua inobservancia, em prejuizo do acusado, serve de fundamento a declaracao
de nulidade. Contudo, quando a violacdo for relacionada a acusacdo, sera
necessaria a expressa arguicao da irregularidade, sob pena de preclusdo, mesmo

que se trate de nulidade absoluta.??

E por meio desse principio que é possibilitado as partes influir no
convencimento do juizo, jA que se oportuniza a participacdo e manifestacdo sobre
todos os atos que constituem o desenrolar processual. Alids, numa concepcao
doutrinaria moderna, na qual sempre se busca igualdade processual, soma-se ao

principio do contraditério o principio da paridade das armas?.

Quanto ao principio da igualdade, anteriormente mencionado, entende-se

gue o seu alcance vai muito além do intuito de nivelar os sujeitos diante da norma

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal / Eugénio Pacelli de Oliveira. — 18. ed.

rev. e ampl. atual. de acordo com as Leis n® 12.830, 12.850 e 12.878, todas de 2013. — S&o Paulo:
Atlas, 2014. P. 37/40

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo
Gustavo Gonet Branco. — 9. ed. rev. e atual. — S&o Paulo : Saraiva, 2014. P. 594

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal / Eugénio Pacelli de Oliveira. — 18. ed.
rev. e ampl. atual. de acordo com as Leis n° 12.830, 12.850 e 12.878, todas de 2013. — S&o Paulo:
Atlas, 2014. P. 43

Consagrado pelo art. 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988.
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legal posta, no sentido de que a propria lei ndo pode ser editada em

desconformidade com a isonomia.?*

Vicente Greco Filho, por sua vez, destaca a necessidade de informacéo e
a possibilidade de reacdo como elementos essenciais ao principio do contraditério,

mencionando, ainda, o que se segue:

O contraditério se efetiva assegurando-se 0s seguintes
elementos: a) o conhecimento da demanda por meio de ato
formal de citacdo; b) a oportunidade, em prazo razoavel, de se
contrariar o pedido inicial; ¢) a oportunidade de produzir prova
e se manifestar sobre a prova produzida pelo adversario; d) a
oportunidade de estar presente em todos 0s atos processuais
orais, fazendo consignar as objecOes de desejar; e) a
oportunidade de recorrer da decisdo desfavoravel.®

Importa dizer que, em algumas hipéteses, podera haver o “contraditorio
diferido ou postergado”, quando se tratar, por exemplo, da interceptacdo das

comunicacdes telefonicas?®.
- Ampla defesa

Enquanto o contraditério € principio protetivo de ambas as partes, a
ampla defesa é garantia exclusiva do réu, cuja amplitude se verifica pelo fato de que
€ possivel contemplar todas e quaisquer modalidades de prova situadas no
ordenamento juridico, incluindo-se ai, até mesmo aquelas vedadas a acusacao,
porquanto se trata de garantia individual instituida no interesse do acusado (art. 5°,
CF).

7

Na licdo de André Nicollit,”” a expressdo “ampla defesa” é assim
denominada por reunir dois aspectos igualmente relevantes: a autodefesa e a
defesa técnica. A primeira relacionada a possibilidade de o préprio acusado
defender-se independente de seu defensor, como ocorre no interrogatorio (quando o

acusado tem a possibilidade de dar sua versao dos fatos ao magistrado), ou na

# MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. Sdo Paulo:

Malheiros, 2001. P. 9
% GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 2° Volume. 112 ed. atual. Editora
Saraiva. Sao Paulo, 1996. P. 90
%% Lein® 9.296/96.
NICOLLIT, André Luiz. Manual de Processo Penal / André Luiz Nicollit.- 5 ed. rev. atual.e ampl.. —
Séao Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2014. P. 129
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possibilidade de recurso do acusado mesmo quando o defensor ndo recorre (art.
577 do CPP). A segunda consiste na necessidade de intervencao de um profissional

habilitado, ou seja, advogado ou defensor publico.

Em conclusédo, o contraditério, juntamente com a ampla defesa, séo
indissociaveis e funcionam como bases para que o processo penal se desenrole de
forma justa e equitativa, rumo a imposicdo de uma sancao penal. Alias, defende-se
cada vez mais que a efetiva participagdo das partes em todas as fases processuais
propicia uma decisdo mais coerente, na medida em que ha uma maior aproximagao

dos fatos e, consequentemente, uma correta aplicacdo do direito.
- Estado de Inocéncia

Esta previsto no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, no qual se
determina que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentenca penal condenatoria”.

Deve-se esclarecer, de antemao, que o estado natural do ser humano,
considerando o principio da dignidade da pessoa humana, base do Estado

Democrético de Direito, é a inocéncia. Por isso, como mencionado por Nucci:

Inocente se nasce, permanecendo nesse estdgio por toda a
vida, a menos que haja o cometimento de uma infracdo penal
e, seguindo-se o0s parametros do devido processo legal,
consiga o Estado provocar a ocorréncia de uma definitiva
condenacéo criminal. 2

Noutro ponto, frisa-se que:

O principio da nado culpabilidade ndo obsta que o legislador
adote determinadas medidas de carater cautelar, seja em
relacdo a propria liberdade do eventual investigado ou
denunciado, seja em relacédo a seus bens ou pertences (..) toda
providéncia ou restricdo que importe em antecipacdo da
condenacdo ou de sua execucdo parece vedada ao
legislador.?

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais — 2 ed. rev.,

atual. e ampl. — Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2012.
MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo
Gustavo Gonet Branco. — 9. ed. rev. e atual. — Sao Paulo : Saraiva, 2014. P. 543
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Ainda sobre a situacao juridica de inocéncia, transcreve-se trecho da obra

Afirma-se frequentemente em doutrina que o principio da
inocéncia, ou estado ou situacdo juridica da inocéncia, impde
ao Poder Publico a observancia de duas regras especificas em
relacdo ao acusado: uma de tratamento, segundo o qual o réu,
em nenhum momento do iter persecutério, pode sofrer
restricbes pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade
de condenacdao, e outra de fundo probatério, a estabelecer que
todos os 6nus da prova relativa a existéncia do fato e a sua
autoria devam recair exclusivamente sobre a acusacdo. A
defesa restaria apenas demonstrar a eventual incidéncia de
fato caracterizador de excludente de ilicitude e culpabilidade,
cuja presenca fosse por ela alegada.

No que se refere as regras de tratamento, o estado de
inocéncia encontra efetiva aplicabilidade, sobretudo no campo
da prisao provisoria, isto €, na custddia anterior ao transito em
julgado, e no instituto a que se convencionou chamar de
‘liberdade provisoria®”, que nada mais €, atualmente (Lei n°
12.403/11), que a explicitacdo das diversas medidas cautelares
pessoais, substitutivas da prisao.

Naquele campo, como se vera, 0 principio exerce funcédo
relevantissima, ao exigir que em toda privacdo da liberdade
antes do transito em julgado deva ostentar natureza cautelar,
com a imposicdo de ordem judicial devidamente motivada. Em
outras palavras, o estado de inocéncia (e nao presuncgao)
proibe a antecipacdo dos resultados finais do processo, isto é,
a prisdao, quando ndo fundada em razbes de extrema
necessidade, ligadas a tutela da efetividade do processo e/ou
da propria realizacao da jurisdicao penal. (...).

E ndo é sb. Até mesmo para o ato de indiciamento, que vem a
ser uma formalizacdo da situacdo do investigado em inquérito
policial, € possivel reclamar-se a presenca de justa causa, que
logo veremos tratar-se, ou poder tratar-se, de uma condicéo da
acao penal.*

Com efeito, é possivel observar que esse principio atua sobre a exposicéo

publica do imputado, alcancando a protecdo da liberdade individual, a fim de evitar

possivel antecipagdo de pena. Ademais, quando da instru¢cdo processual, influencia

30

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal / Eugénio Pacelli de Oliveira. — 18. ed.
rev. e ampl. atual. de acordo com as Leis n° 12.830, 12.850 e 12.878, todas de 2013. — S&o Paulo:

Atlas, 2014. P. 48
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na inversao do 6nus da prova e na sua valoracdo em favor do acusado em caso de

davida.
- Vedacgéo de reviséo pro societate

Esse principio foi expressamente integrado ao ordenamento juridico
brasileiro por meio do Pacto de San José da Costa Rica (Decreto n°® 678/92),

resultante da Convencéo Americana de Direitos Humanos (art. 8°, 4)%*,

Visando a seguranca juridica e o regular funcionamento das instituicées
publicas responsaveis pela administracdo da Justica, age como norma de controle
sobre a atuacdo do Poder Publico, zelando para que seja instaurada a persecucéo
penal tdo somente quando baseada em material probatério seguro. No caso de
haver divida ou insuficiéncia com relagdo as provas, opta-se pelo arquivamento do

inquérito ou das pecas de informacdes. *

Impede que haja um novo julgamento do réu, por fato do qual ja tenha
sido absolvido por decisdo transitada em julgado, ou seja, orienta a aplicacdo do
direito com vistas a protecdo do jurisdicionado contra a ineficiéncia e o abuso da

atividade estatal.
- Inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente

Trata-se de mais um principio destinado a proteger os jurisdicionados
contra investidas arbitrarias do Estado, priorizando a tutela dos direitos
fundamentais, donde exsurge a proibicdo de que sejam utilizadas provas maculadas

pelo vicio de origem, porque obtidas por mecanismos ilicitos.

De acordo com o disposto no art. 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal,

“sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Vedagao

1“0 acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo podera ndo podera ser submetido a

novo processo pelos mesmos fatos”.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal / Eugénio Pacelli de Oliveira. — 18. ed.
rev. e ampl. atual. de acordo com as Leis n° 12.830, 12.850 e 12.878, todas de 2013. — S&o Paulo:
Atlas, 2014. P. 50
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semelhante a essa € reproduzida pelo art. 157, caput, do Cdodigo de Processo Penal,
com a redacao conferida pela Lei n® 11.690/08%.

Ambas as normas, constitucional e legal, significam mais do que uma
afirmacao de propdsitos éticos no trato das questées do Direito, pois cumprem uma

funcdo ainda mais relevante,

Particularmente no que diz respeito ao processo penal, a
saber. a vedacdo das provas ilicitas atua no controle da
regularidade da atividade estatal persecutoria, inibindo e
desestimulando a adocdo de préaticas probatérias ilegais por
parte de quem é o grande responsavel pela sua producéao.
Nesse sentido, cumpre funcdo eminentemente pedagdgica, ao
mesmo tempo que tutela determinados valores reconhecidos
pela ordem juridica®*.

Ainda sobre o tema, temos que a “teoria dos frutos da arvore
envenenada™®, decorrente da aplicacdo do principio da inadmissibilidade das provas
ilicitas, esta integrada a ordem processual brasileira por expressa disposi¢ao do 81°,

do ja mencionado art. 157 do CPP*°.

De acordo com essa teoria, em regra, porque existem ai particularidades,
gquando estivermos diante de uma prova obtida ilicitamente teremos como
consequéncia a inadmissibilidade de todas aquelas outras dela decorrentes. Para
tanto, sera sempre necessario que se verifique, concretamente, a forma com que se

deu a sua derivacéo.*’

- Principio da identidade fisica do juiz

% Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, salvo

quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas

puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal / Eugénio Pacelli de Oliveira. — 18. ed.

rev. e ampl. atual. de acordo com as Leis n® 12.830, 12.850 e 12.878, todas de 2013. — S&o Paulo:

Atlas, 2014. P. 345

A origem da teoria dos fruits of the poisonous tree é atribuida a jurisprudéncia norte-americana.

Art. 157, § 1% “sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando néo

evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser

obtidas por uma fonte independente das primeiras”.

¥ RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal / Paulo Rangel. — 22. ed. — S&o Paulo: Atlas, 2014. P.
470/486
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Tal principio, constante do art. 399, § 2°, do Cédigo de Processo Penal®,
limita-se a prescrever que o juiz que presidiu a instru¢do devera proferir a sentenca.
Ante a auséncia de maiores especificacfes, para a resolucao da celeuma, utiliza-se
o art. 132 do Cadigo de Processo Civil de forma subsidiaria, o qual preconiza, “O
juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgar4 a lide, salvo se estiver
convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado,

caso em que passara os autos ao seu sucessor”.

A razéo de existir desse principio baseia-se no entendimento de que o juiz
que participou da instrucdo estaria melhor preparado para sentenciar, uma vez que
responsavel pela colheita das provas. Tal compreensdo amolda-se com um modelo

processual que valoriza o livre convencimento motivado e a persuasao racional.
- Verdade real

No processo penal, o juiz tem o dever de investigar como os fatos se
passaram na realidade, ndo se conformando com a verdade formal constante dos
autos. Coadunando com o posicionamento de Ferrajoli®®, temos que esse principio
pode expressar um ideal inalcancavel, afinal, a revitalizacdo no decorrer do
processo, dentro do férum, numa sala de audiéncia, daquilo ha muito ocorrido, é, em

verdade, a materializacdo de algo que se imagina ter acontecido.

O referido principio, por determinado tempo e com razdes numa cultura
inquisitiva®, foi responsavel por uma incessante “perseguicdo” pela dita verdade,
mesmo que para isso fosse necessario legitimar possiveis desvios de autoridades
publicas e, ainda, ampla iniciativa probatoria por parte do juiz.

% Art. 399. (...). 8 2° O juiz que presidiu a instrugcao devera proferir a sentencga. (Incluido pela Lei n°

11.719, de 2008).

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o. Teoria do Garantismo Penal. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2006. P.
52

Aqui fazendo referéncia ao Sistema Inquisitério, periodo no qual ndo se deve deixar de aludir
sobre o Tribunal da Inquisicao ou Santo Oficio, instituido pela Igreja Catélica no decorrer do século
XIIl e cuja finalidade era reprimir tudo que fosse contrario aos mandamentos impostos pela Igreja,
além do que, era baseado na intolerancia, consequéncia da busca pela dita ‘verdade absoluta ou
real’. Ademais, nessa época ndo se mantinha o “actus trium personarum”, j& que “ao inquisidor
cabe o mister de acusar e julgar, transformando-se o imputado em mero objeto de verificacéo,
razdo pela qual a nogcédo de parte ndo tem mais nenhum sentido”. LOPES JR., Aury. Introdugéo
Critica ao Processo Penal (Fundamentos da Instrumentalidade Constitucional). 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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Com sorte, 0 nosso atual modelo juridico, volta-se para um sistema de
prevaléncia de garantias individuais que alterou drasticamente o entendimento a
respeito desse instituto, esclarecendo que a verdade judicial sera, em regra, aquela
constante e devidamente provada nos autos. E tal alteracdo s6 ocorreu porque as
caracteristicas relativas a cada sistema processual seguem paralelamente a

estruturacdo social e politica do Estado.
- Duplo grau de jurisdicao

O duplo grau de jurisdicdo consagra-se como um principio constitucional
implicito*’. Trata-se da possibilidade que é dada as partes de, diante de uma
decisé@o proferida contrariamente aos seus interesses, manifestar sua irresignacao

por meio de recurso a instancia superior.

Pretende-se com esse principio possibilitar que a matéria, de fato e de
direito, seja analisada por um nimero maior de juizes que, no geral, possuem maior
experiéncia judicante. Além da questao juridica, temos também como fundamento
para a manutencao do duplo grau de jurisdicdo, 0 aspecto de sua natureza politica,
no qual “nenhum ato estatal pode ficar imune aos necessarios controles”. Sobre a

conotacdo politica do referido principio, cumpre esclarecer o seguinte:

O Poder Judiciario, principalmente onde seus membros néo
sdo sufragados pelo povo, é, dentre todos, o de menor
representatividade. N&o o legitimaram as urnas, sendo o
controle popular sobre o exercicio da funcao jurisdicional, ainda
incipiente em muitos ordenamentos, como 0 nosso. E preciso,
portanto, que se exergca ao menos o controle interno sobre a

legalidade e a justica das decisdes judiciarias. *2

- Duracéo razoavel do processo

De acordo com a Emenda a Constituicdo n° 45, de 30 de dezembro de

2004, “a todos no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel

duracéo do processo e 0S meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo”.43

4 LIMA, Marcellus Polastri. Manual de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. P. 20.

2 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2013. P. 83
43 Art. 5°, LXXVIII, CF/1988.
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O processo deve se desenvolver com a pratica de varios atos
sincronizados até o fim da instrugéo, para 0s quais existem prazos a ser observados,
0S quais detém carater peremptorio ou dilatério. Cabe ao Judiciario verificar com
cautela e ponderacdo o cumprimento dos periodos estabelecidos em lei,
considerando que, no caso de haver justa causa, eles poderdo ser ultrapassados e,
ao contrario, ocorrendo o0 excesso injustificado, ter-se-4 configurado o

constrangimento ilegal que daria ensejo ao manejo, por exemplo, de habeas corpus.
- “Favor rei” ou “in dubio pro reo”

Na “ponderacéao entre o direito de punir do Estado e o ‘status libertatis’ do
imputado, este ultimo deve prevalecer**. Esse principio determina que a ddvida sera
utilizada em proveito do acusado pois, no caso de mais de uma interpretacdo, deve-
se optar por aquela que lhe for mais benéfica. A absolvicdo nessas hipéteses dar-se-

a por insuficiéncia de provas.

N&o obstante, deve-se destacar a existéncia de excecdes a regra, como
no Tribunal do Jdri, quando do encerramento da primeira fase (judicium
accusationis), no momento da decisdo de pronuncia pelo juiz, porque ai ainda se

observa o principio in dubio pro societate.

Todas essas consideragbes nos levam a conclusdo de que se fazem
necessarias consideraveis alteracées em nosso Codigo de Processo Penal, apesar
das inUmeras ja realizadas sempre na tentativa de adequa-lo ao modelo
Constitucional vigente, tornando-o uma ferramenta mais eficiente diante das

caracteristicas da sociedade moderna.

Interessante mencionar, nessa oportunidade, que tramita no Congresso
Nacional o PLS n° 156 (Projeto de Lei no Senado), renumerado para PL n°
8.045/10%, que trata da elaboragdo de um novo Cédigo de Processo Penal. Tal
Projeto de Lei é de suma importancia, uma vez que o CPP que é do ano de 1941 e

esta com seu conteudo demasiadamente superado.

* TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9. ed. rev.,
amp. e atual.. Bahia, Editora Juspodivm, 2014. P. 76

5 Sitio: www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263.
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Em resumo comungamos que a referida codificagdo ndao condiz com a
realidade social que ora se apresenta, na qual existe uma enorme preocupagao com
a solidificacdo de direitos e garantias individuais, sem destoar da protecdo aos

direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana.

Por sorte nos é possivel fazer uma leitura constitucional do processo
penal em vigor, fundamentando novas percepcdes através de principios

consagrados na Carta Magna.

1.2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E SEU DUPLO VIES

Para possibilitar um melhor entendimento do conceito contemporaneo de
dignidade da pessoa humana, vamos tecer alguns breves comentarios a respeito

das principais concepcdes historicas a ela relacionadas.

Iniciamos pela antiguidade classica, época na qual apenas alguns
homens possuiam dignidade, tendo ela estrita ligacdo com o status, leia-se aqui, a

posicao que o sujeito ocupava na sociedade. Sarlet bem nos explica:

No pensamento filosofico e politico da antiguidade classica,
verifica-se que a dignidade da pessoa humana dizia, em regra,
com a posicao social ocupada pelo individuo e o seu grau de
reconhecimento pelos demais membros da comunidade, dai
poder falar-se em uma quantificacdo e modulacdo da
dignidade, no sentido de se admitir a existéncia de pessoas
mais ou menos dignas.*°

Com a filosofia cristd houve uma universalizagcéo da dignidade da pessoa
humana, embora na préatica ndo tenha ocorrido exatamente dessa forma. Entendia-
se, de acordo com a nova percepcdo, que, por ter sido o homem concebido a
imagem e semelhanca de Deus e por Ele ndo fazer distingbes, todos Ihes fariam jus.
Dentre os pensadores cristdos, Sdo Tomas de Aquino ganha destaque ao afirmar

gue, indicando a capacidade de o ser humano raciocinar, o conceito de dignidade

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo

Federal de 1988. 92 ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
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guarda relacao direta com a concepc¢ao de pessoa, fator que o distingue das demais

criaturas. %’

Importancia impar tem a definicdo de dignidade da pessoa humana no
que diz respeito a valores filosoficos, politicos e juridicos, especialmente em se
tratando de sociedades democraticas, porguanto serve, inclusive, de referéncia para
a interpretacdo que se pode atribuir aos direitos fundamentais, como observar-se-a

mais adiante quando falarmos de seguranca publica.

Hodiernamente, o conceito de dignidade da pessoa humana é bastante
discutido e difundido, encontrando previsdo expressa em diversas Constituicoes
como, por exemplo, a brasileira (art. 1°, 111)*%, a alema (art. 1°)*° e a portuguesa (art.
19°°. Além do mais, encontramos a expressdo “dignidade” presente no preambulo

da Carta das Nacdes Unidas e da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.>*

De acordo com Luis Roberto Barroso®, a dignidade humana constitui,
“ . H 11 f] 7 . . ’ . 53 - N .
em primeiro lugar, um ‘valor’, que é conceito axiolégico”’, ligado a ideia de bom,

justo e virtuoso. Nessa condicéo, ela se situa ao lado de outros valores centrais para

4" EACHIN, Zulmar. Direitos fundamentais e cidadania / Zulmar Fachin, coord.; Acelino Rodrigues

Carvalho... [et.Al.]. — S&o Paulo: Método, 2008. P. 163/164

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

Ill- a dignidade da pessoa humana;

Artikel 1 [Menschenwiirde — Menschenrechte — Rechtsverbindlichkeit der Grundrechte] (1) Die
Wirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schitzen ist Verpflichtung aller
staatlichen Gewalt. (2) Das Deutsche Volk bekennt sich darum zu unverletzlichen und unver —
auRerlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und
der Gerechtigkeit in der Welt. (3) Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung,
vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht. — Traducéo livre: Artigo
1 [Dignidade humana - os direitos humanos - direitos fundamentais juridicamente vinculativos (1) A
dignidade do homem € inviolavel. Respeita-la e protege-la é dever de toda a autoridade do Estado.
(2) O povo aleméao, portanto, reconhece como inviolaveis e ndo - direitos humanos externos como
a base de toda a comunidade, da paz e da justica no mundo. (3) Os seguintes direitos
fundamentais vinculam o legislador, o Executivo e o Judiciario enquanto direito directamente
valido.

Artigo 1° Portugal € uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidéaria.

COSTA NETO, Jodo. Dignidade humana: visdo do Tribunal Constitucional Federal Alem&o, do
STF e do Tribunal Europeu. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. P. 19

2 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: natureza juridica, conteddos minimos e critérios de aplicacdo. Interesse publico —
IP, Belo Horizonte, ano 14, n. 76, p. 29-70, nov./dez. 2012. P. 37

Citando von Wright, Robert Alexy registra que os conceitos praticos dividem-se em trés categorias:
axiolégicos, deontolégicos e antropoldgicos. Os conceitos axiolégicos tém por base a ideia de
‘bom’. Os deontoldgicos, a de ‘dever ser. Ja os conceitos antropoldgicos estdo associados a
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»nb4

o Direito, como justiga, seguranca e solidariedade Mais adiante, o autor

esclarece:

Em plano diverso, ja com o batismo da politica, ela passa a
integrar documentos internacionais e constitucionais, vindo a
ser considerada como um dos principais fundamentos dos
Estados democraticos. Em um primeiro momento, contudo, sua
concretizacdo foi vista como tarefa exclusiva dos Poderes
Legislativo e Executivo. Somente nas décadas finais do século
XX é que a dignidade se aproxima do Direito, tornando-se um
conceito juridico, deontolégico — expressdo de um dever ser
normativo, e nao apenas moral ou politico. E, como
consequéncia, sindicavel perante o Poder Judiciario. Ao viajar
da filosofia para o Direito, a dignidade humana, sem deixar de

ser um valor moral fundamental®, ganha também ‘status de

principio juridico™®.

A ideia de dignidade como status moral, capaz de conferir ao sujeito
direitos e deveres na ordem juridica, surgiu na Era Moderna, com Immanuel Kant.
De acordo com ele, essa capacidade geraria uma obrigacdo, oponivel erga omnes,
de respeito mutuo, onde ndo seria admitido ataques ou agressdes a autonomia do

sujeito.”’

De certo modo essa concepgéo acaba por instituir um diferencial entre o
ser racional e os demais seres, dando destaque aquele, pois propicia ao individuo a

prerrogativa de autodeterminar-se, ou seja, resguarda sua autonomia.

Para Kant, o ser racional é quem deve estipular suas proprias condutas,
tanto que o contrario s6 deve ocorrer em carater excepcional e desde que
justificadas as razfes. Ao lado disto, deve ser observado se 0 gozo de determinada

liberdade pode ou ndo ser universalizado, em outras palavras, mostra-se

nogcdes como vontade, interesse e necessidade. V. Roberto Alexy, ‘Teoria dos direitos
fundamentais, 2008, p. 145-6.

V. Ricardo Lobo Torres, ‘Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario: valores e
principios constitucionais tributarios’, 2005, p. 41.

Sobre o carater suprapositivo da dignidade humana, v., entre muitos, José Afonso da Silva, A
dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia, ‘Revista de Direito
Administrativo 212:89, 1998, p. 91; e Francisco Fernandez Segado, La dignité de la personne em
tant que valeur supréme de I’ ordre juridique espagnol et em tant que source de tous les droits. In:
Die Ordnung der Freiheit: Festchrift fur Christian Starck zum siebzigsten Geburtstag, 2007, p. 742.

E bem de ver que, embora valor e principio sejam categorias distintas no plano teérico, como
apontado, eles estdo intimamente relacionados e ndo se diferenciam de maneira relevante do
ponto de vista pratico, bastando que se reconheca a comunicacdo entre os planos axiologico e
deontoldgico, isto €, entre a moral e o Direito.
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extremamente importante se concluir sobre a extensdo, de forma igualitaria, do

exercicio daquela faculdade aos demais sujeitos.”®

Por conseguinte, temos que a intuicdo moral, que ora se menciona,
advém da inadmissibilidade de se conceber a particularizagdo de um sujeito por
meio de tratamento diferenciado, portanto, se todos podem praticar determinada
acao, ndao ha que se falar em privilégios para quem quer que seja. Contrariamente,
se o exercicio da liberdade por determinado sujeito interferir na faculdade dos
demais, entdo, conforme o pensamento de Kant, por ndo se tratar de um exercicio

universalizavel, teriamos uma liberdade tida por imoral.

Sintetizando o raciocinio deste ponto do pensamento kantiano, tem-se

gue € o proprio ser racional que prescreve sua lei deontoldgica, onde:

O JUnico limite é que ele reconheca que essa mesma
prerrogativa insita a ele € igualmente inerente a todos 0s outros
sujeitos e que, dessarte, a sua liberdade encontra limite
naquela que pertence ao outro™.

Como explica Jodo Costa Neto, Kant fundamenta o seu sistema moral
delimitando o conceito de liberdade, inicialmente argumentando que, quando da
realizacdo de juizos morais, ndo deveriam ser consideradas -circunstancias
empiricas dos sujeitos, e que, consequentemente, tal liberdade seria igualmente
distribuida. Além disso, sustenta que ela teria base na igualdade e que ambas
seriam a origem de toda questao ética.

Mais adiante, citando Otfried Hoffe®®, ele enumera “os quatro direitos

concedidos a todos os seres dotados de dignidade”:

(1) a proibicdo de privilégios; (2) o direito de ser seu préprio
senhor; (3) o direito de ser tido, ao menos inicialmente, como
imaculado ou n&o culpado (unbescholten)®; (4) o direito de

> COSTA NETO, Jodo. Dignidade humana: visdo do Tribunal Constitucional Federal Alem&o, do

STF e do Tribunal Europeu. Sao Paulo: Saraiva, 2014. P. 25
COSTA NETO, Jodo. Dignidade humana: visdo do Tribunal Constitucional Federal Alem&o, do
STF e do Tribunal Europeu. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. P. 30
COSTA NETO, Jodo. Dignidade humana: visdo do Tribunal Constitucional Federal Aleméo, do
STF e do Tribunal Europeu. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. P. 29
COSTA NETO, Jodo. Dignidade humana: visdo do Tribunal Constitucional Federal Alem&o, do
STF e do Tribunal Europeu. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. P. 30
Isso pode ser visto como uma forma de presuncédo de néo culpabilidade. Nesse sentido, todos séo
considerados imaculados, ou seja, sem manchas, sem culpas, inocentes, salvo prova em
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fazer o que bem entender, contanto que ndo se firam os
direitos de terceiros. ®

Kant destaca que o ser racional, justamente em funcdo de sua
racionalidade, ndo € uma simples coisa, que por sua vez, é impossibilitada de fazer
parte do mundo da razdo, porque além de pertencer ao universo dos sentidos,
possui um preco, enquanto aquele, por pensar de forma livre, insere-se no ambito do
entendimento, detendo autonomia de vontade e responsabilidade advinda do

exercicio que Ihe é dignamente conferido.

Argumenta-se que a fixacdo de uma punicdo decorreria da moral
kantiana, uma vez que a sanc¢do, quando aplicada com a devida observancia ao
principio da legalidade, significaria respeito ao réu, por tratd-lo como um fim em si
mesmo. Nao fosse isto, quando o infrator opta pela pratica de determinada acéo, por
Obvio aceita tacitamente as consequéncias correspondentes, havendo a partir de

entdo somente uma justa retribuicdo relacionada ao fato livremente praticado.

Alids, na licdo de Rosangela Mara Sartori Borges, a dignidade é atributo
de todas as pessoas, inclusive daquelas que cometem ac¢des reprovaveis e infames.
Logo, ndo poderd o réprobo, em circunstancia alguma, ser objeto de

desconsideracdo.®

Outrossim, Kant entende que, em regra, ndo ha violagdo ao principio da
dignidade humana quando a punicdo decorre de crime e pena legalmente
estabelecidos e, logicamente, respeitados certos pressupostos. Portanto, de acordo
com esse posicionamento, estabelece-se uma ligacdo indissociavel entre o principio

da legalidade e o principio da dignidade humana.®*

Georg Hegel, por sua vez, aborda um conceito que se pode dizer néo
aprioristico, reciproco e institucionalista da dignidade. Entende, inicialmente, que a

contrario. Também é possivel ver a ideia como algo mais geral, que vai além dos limites, p. ex., da
punicdo criminal. Dessa forma, ter-se-ia uma protecdo, prima facie, contra qualquer execucao,
acusacao ou limitacdo a liberdade pessoal ou patrimonial de alguém. Noutras palavras, aquele
que imputa a macula ou a culpa incumbe o dnus argumentativo e probatério. O texto de Hoffe
(2012, p. 245) parece interpretar o pensamento de Kant nessa segunda perspectiva.

COSTA NETO, Jodo. Dignidade humana: visdo do Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, do
STF e do Tribunal Europeu. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. P. 30

FACHIN, Zulmar. Direitos fundamentais e cidadania / Zulmar Fachin, coord.; Acelino Rodrigues
Carvalho... [et.Al.]. — Sdo Paulo: Método, 2008. P. 231
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dignidade nao € insita, natural ao ser humano, mas sim produto do meio em que

vive e, sobretudo, resultado da conduta do préprio individuo. ®

Conexa a primeira ideia esta a de que a personalidade ganha importancia
nao somente no plano individual, mas, principalmente, em sua interagdo com outros
individuos, familia, sociedade e Estado, revelando-se, por isso, 0 jaez

institucionalista da concepcéo hegeliana.

Hegel, alias, acaba por sofisticar a nocdo de dignidade humana quando
concebe que esta é fruto de um complexo processo de reconhecimento, aduzindo
que a dignidade ndo advém do nascimento do homem, mas surge a partir do

momento em que este se descobre como tal. %

Existe, ainda, um dever reflexo ao auto-reconhecimento da pessoa
enquanto detentora de dignidade, que € o de respeitar as outras. Trazendo a
definicdo a terminologia atual, embasado na licdo de Carlos Ruiz Miguel (apud
Sarlet), diz-se que o ser humano n&o nasce digno, mas se torna tal no momento em
que assume a condicdo de cidadao, isto é, inserido na sociedade e relacionando-se

com seus pares.®’

N&o obstante, a dignidade passa a ser um dever juridico, ndo apenas um
ditame moral, como era para Kant®®. E esse imperativo juridico consiste em
possibilitar uma prestacédo negativa, isto é, de abster-se de ofensas a personalidade.
Logo, adquirir dignidade significa perceber-se enquanto pessoa e ter o dever

(juridico) de respeitar os outros enquanto pessoas.®

® COSTA NETO, Joo. Dignidade humana: visdo do Tribunal Constitucional Federal Aleméao, do

STF e do Tribunal Europeu. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. P. 32

HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios de la filosofia del derecho. Trad.: Juan Luis Vermal.
22 ed. — Barcelona: Edhasa, 1999.

Objeto da primeira parte de sua obra Principio e Filosofia do Direito (j& mencionada).

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 92 ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P. 46

MAURER, Beatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana...ou pequena fuga
incompleta em torno de um tema central. Tradu¢do de Rita Dostal Zanini. In SARLET, Ingo
Wolgang (org.). Dimens8es da Dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

A esse respeito, colhe-se (Hegel, 1999,p. 120): “Respecto de la accién concreta y da la situacion
moral y ética, el derecho abstracto es sélo uma posibilidad frente a um contenido ulterior, por lo
cual la determinacién juridica es sélo um permiso o uma autorizacién. A causa de su misma
abstraccion, la necesidad de este derecho se limita a algo negativo: no lesionar la
personalidade y lo que de ella se sigue. Solo hay por lo tanto prohibiciones juridicas, y la forma
positiva de los conceptos juridicos, segun su contenido, tiene como fundamento, em ultima
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Complementando o raciocinio desenvolvido até aqui, Seelman anota que
o reconhecimento reciproco, que baseia a dignidade humana, € também a
consequéncia da opcao por um Estado juridicamente ordenado. Ora, se a dignidade
€ mesmo dever juridico, conforme Hegel defende, é consectario l6gico disso que a
reciprocidade de reconhecimento da dignidade s6 pode se dar no ambito de um
Estado. "

Nesse ponto, vislumbra-se outra aproximacdo entre os dois fildsofos
aleméaes ora estudados: Kant, conforme visto, propugna a livre determinacdo do
homem para fazer suas proprias leis, 0 que viabiliza sua ndo instrumentalizacéo
para se atingir qualquer fim; Hegel qualifica o reconhecimento da dignidade como
imperativo juridico, o que pressupde uma ordem juridica organizada para defender a
dignidade de cada um e possibilitar a reciprocidade. Trata-se de uma ideia

contratualista, em voga no contexto historico dos autores.

Hegel registra, porém, que permanecendo no amago do ponto de vista
moral — como o fez Kant — sem passar a discussdo da eticidade (moralidade
objetiva™) da autonomia da vontade, o mérito desse principio converter-se-ia em um
vazio formalismo e a “ciéncia da moral”’ tornar-se-ia mera retérica acerca do dever
(moral de observancia) pelo proprio dever, ou seja, sem entrar na juridicidade do

conceito.’?

Nesse norte, retorna-se a doutrina de Kurt Seelman, trazida a baila por
Sarlet em suas obras, notadamente em Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Primeiramente, Seelman concebe a
teoria da dignidade de Hegel enquanto viabilizagcdo de determinadas prestacoes,

quais sejam, a “do respeito aos direitos, do desenvolvimento de uma individualidade

instancia, la prohibicion” grifamos. Ou seja, a intervengao juridica passa pela proibi¢ao de lesionar
a dignidade alheia.

SEELMAN, Kurt. Pessoa e dignidade da pessoa humana na filosofia de Hegel. In: Sarlet, Ingo.
(org.). Dimensdes da Dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. P. 59

Adota-se a explicacdo dada por Thadeu Weber, segundo o qual o ético (eticidade e moralidade
objetiva, tomadas como sindnimos pelos intérpretes de Hegel) “inclui todo o conjunto das
instituicBes politicas e sociais dentro das quais se efetiva a liberdade: a familia, a sociedade civil e
o Estado”. Artigo Pessoa e Autonomia na Filosofia do Direito de Hegel. Publicado na revista
eletrbnica  Veritas, v. 55, n. 3, set/dez. 2010, p. 59-82, Disponivel em
http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/veritas/article/viewFile/8096/5754.

HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios de la filosofia del derecho. Trad.: Juan Luis Vermal.
22 ed. — Barcelona: Edhasa, 1999. P. 231
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e do reconhecimento de um autoenquadramento no processo de interagéo social”’?,

Porém, o fato de a dignidade de Hegel ser uma ‘possibilidade de prestagcédo’ e algo
nao inato, mas adquirido pelo ser humano, ndo implica necessariamente em um
distanciamento do conceito Kantiano, uma vez que todo e qualquer individuo detém
a capacidade (juridica) de reconhecimento, de ser sujeito de direito e de participar
da sociedade, ja que isso € inerente a contemporaneidade.

A prestacao juridica, ou possibilidade de prestacdo, passa, sobremaneira,
pela atuacdo do Estado. Hegel, assevera que é na ja caracterizada moralidade
objetiva que o Estado toma parte como mediador — e responsavel — pela dignidade

da pessoa humana e a liberdade.

Atualmente, constata-se que a conceituacdo de dignidade da pessoa
humana, mesmo ndo sendo idéntica a analisada por Kant, possui inumeros pontos
em comum, dentre eles a tutela da autonomia, o antipaternalismo e o fato de o

sujeito ser dotado de valor intrinseco.

Com base nesses tracos fundamentais que permanecem intactos, temos
que a dignidade impde aos seres humanos certos parametros e regras de
tratamento, com a finalidade de protecdo do status do sujeito. Implica dizer, ainda,
gue, nessa perspectiva, associada a ideia de que o ser racional € um fim em si

mesmo, 0s seres humanos sdo plenamente responsaveis pelos seus propasitos.
Em tempo, recorda-se que, em sintese,

A dignidade da pessoa humana é um valor moral que,
absorvido pela politica, tornou-se um valor fundamental dos
Estados democraticos em geral. Na sequéncia histérica, tal
valor foi progressivamente absorvido pelo Direito, até passar a
ser reconhecido como um principio juridico”.

Sabe-se, como foi dito, que a dignidade da pessoa humana foi instituida

como um dos fundamentos da Republica Federativa que serve de subsidio aos

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo

Federal de 1988. 92 ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. P. 45/46

* BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: natureza juridica, conteddos minimos e critérios de aplicacdo. Interesse publico —
IP, Belo Horizonte, ano 14, n. 76, p. 29-70, nov./dez. 2012. P. 62/68
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direitos e garantias constitucionais expressos no art. 5°, tendo previsdo expressa no

art. 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988.

Por outro lado, simultaneamente e por opc¢do axiolégica feita pelo
legislador constituinte originario, ela € também um principio, possuindo uma
dimensdo objetiva quanto a instituicio de pretensdes subjetivas e concretas,

alcancando consideravel distingdo em nosso ordenamento juridico.”

No que diz respeito a sua aplicabilidade, existem algumas consideracfes
gue merecem destaque, como a necessidade de evitar-se a vulgarizacdo de seu
uso, invocando-a para solucionar questbes de pouca relevancia ou mesmo que

possam ser resolvidas com base em outros preceitos constitucionais ou legais.

Ndo se pode admitir a banalizacdo da dignidade humana, por isso, é
necessario que se adote um critério de subsidiariedade quando de sua invocacao,
utilizando-se, primeiramente, os direitos fundamentais especiais para,
posteriormente, se valer da dignidade humana — direito fundamental de liberdade

geral —, como sugerido pela dogméatica da teoria geral dos direitos fundamentais.

Relacionado a isso, Marcelo Neves nos fala em constitucionalizacao
simbdlica da dignidade humana no Brasil, fazendo referéncia ao que seria a
utilizacdo meramente figurativa de uma norma social, a fim de apaziguar certos

conflitos e causar sensacdo de conforto entre os membros da sociedade.®

Nessa toada, a constitucionalizacdo da dignidade humana € entendida
como um grande avanco no que diz respeito aos direitos fundamentais e direitos
humanos, entretanto, existe uma grande ambiguidade e imprevisibilidade quanto ao
seu conteudo. Dessa maneira, observa-se que, com a frequente e excessiva
invocacdo da dignidade da pessoa humana pelo Supremo Tribunal Federal, vem
sendo desfavorecida a sua unidade e a delimitacdo de seu conteudo do ponto de
vista conceitual. Pode-se cogitar, portanto, que seja observado um certo grau de
descrenca generalizada quanto a definicdo de dignidade humana.

® COSTA NETO, Jodo. Dignidade humana: visdo do Tribunal Constitucional Federal Alem&o, do

STF e do Tribunal Europeu. S&o Paulo: Saraiva, 2014. P. 48

® NEVES, Marcelo. A constitucionalizacéo simbdlica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007a. P. 40
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llustrando a aplicacédo da dignidade humana pela Suprema Corte, vamos

dissertar sobre o julgamento conjunto da ADI 4424 e da ADC 19, ambas do Distrito

Federal, onde a discussdo girava em torno da possibilidade de o Ministério Publico

dar inicio a uma acgao penal, concernente a Lei Maria da Penha, sem a necessidade

de representacdo da vitima. Conforme Jodo Costa Neto:

De acordo com o art. 16 da lei de n. 11.340/2006, “Nas acdes
penais publicas condicionadas a representacao da ofendida de
gue trata esta Lei, s6 sera admitida a renuncia a representacao
perante o juiz, em audiéncia especialmente designada com tal
finalidade, antes da denuncia e ouvido o Ministério Publico.

Em regra, nos termos do art. 25 do Codigo de Processo Penal,
a retratacdo da representacao, condicdo de procedibilidade da
acao penal, pode ocorrer até o oferecimento da denuncia e nao
exige maiores formalidades. Portanto, a lei de n. 11.340/20066,
no artigo acima mencionado, estipulou requisitos mais
especificos para a renuncia (rectior: retratacdo) a
representacdo. O plenario do Supremo Tribunal Federal,
entretanto, foi além do que previa a lei e, com base em
principios constitucionais, decidiu por atribuir interpretacéo
conforme a Constituicdo aos arts. 12, I, 16 e 41, todos da Lei
11.340/2006, de modo a assentar a natureza incondicionada da
acao penal em caso de crime de lesdo corporal praticado
mediante violéncia doméstica e familiar contra a mulher. ”’

In casu, a dignidade humana e os artigos acima referidos foram vistos

como incompativeis. Nos votos proferidos houve referéncia a Immanuel Kant’®,

contudo, dificultosa € a compreenséo de que, nos casos de lesdo corporal contra a

mulher, o fato de a acdo penal ser condicionada a representacdo da vitima implicaria

em oposicao ao pensamento do filésofo.

7
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COSTA NETO, Jodo. Dignidade humana: visdo do Tribunal Constitucional Federal Aleméao, do
STF e do Tribunal Europeu. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. P. 123 e ss.

Na ADI 4.424/DF, P. 50/51, colhemos do voto proferido pelo Min. Luiz Fux, no que importa, o
seguinte trecho: “E € muito bom que se deixe enfatizado, e eu pude colher através de varios
insertos que, na visdo kantiana, as coisas tém preco e as pessoas tém dignidade; o que significa
dizer que o homem, conquanto ser humano, ndo pode dispor da mais intima propriedade; o
homem ndo pode ter absolutamente nada de bem material, mas sempre tera um patrimdnio
imaterial, que é a sua dignidade, porque vivemos a era em que ha a sobrepujanga do ser sobre o
ter. Senhor Presidente, a matéria ja foi debatida, e, sob o0 angulo da tutela da dignidade da pessoa
humana, que é um dos pilares da Republica Federativa do Brasil, Estado Democratico de Direito,
e realmente erigir a necessidade da representacéo, no meu modo de ver, revela-se um obstaculo
a efetivacao desse direito fundamental, porquanto a protecao resta incompleta e deficiente, mercé
de revelar subjacentemente uma violéncia simbdlica e uma afronta a essa clausula pétrea”.
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7

Com efeito, considerando que a dignidade humana é diretamente
relacionada a autonomia, seria mais légico deixar a cargo da mulher a decisédo de
representar ou nao contra aquele que cometeu a agressao. Seria necessario aferir,
apenas, se essa decisdo diz respeito a esfera intima da vitima e, ainda que assim
nao fosse, poderia ter se chegado a mesma conclusdo, de que a acao penal deve
ser incondicionada, valendo-se de argumentos outros, como por exemplo citando

guestbes de politica criminal.

Muito se falou no debate que por ser a mulher historicamente
“subjugada”, conceder-lhe o direito de retratar-se da representacdo, na verdade, iria
deixa-la desprotegida e de certa forma colocaria em risco a sua vida, integridade

fisica e a liberdade sexual.

A Ministra Rosa Weber, no voto proferido na ADI 4424, asseverou que a
exigéncia da representacdo para a abertura da acdo atenta contra a propria
dignidade da pessoa humana’®.

N&o se discorda por completo, de tal pensamento porque a dignidade
humana, certamente, assegura a vida, a integridade fisica e a liberdade sexual, mas
nao por isso, se descarta a autodeterminacdo. Em outras palavras, cada individio
tem o direito de usufruir dessas garantias como melhor |he atender, ndo se

mostrando coerente que o Estado usurpe essa caracteristica dos sujeitos de direito.

Por fim, verifica-se que os argumentos ora utilizados ndo se relacionam
diretamente com a dignidade da pessoa humana, o que denota um fundamentagao
passivel de controvérsias, na qual se pretende a todo custo legitimar um decisum

que, contrario a dignidade humana, possui um carater evidentemente paternalista.

O gue se evidencia, entdo, é que a jurisprudéncia ndo desenvolveu um
entendimento do que seja a dignidade de maneira sistematizada e, talvez por isso,
seja necessario tanto esforco no sentido de atribuir a tais decisdes uma logica e

coeréncia.

" Voto da Min. Rosa Weber, proferido da ADI 4424. P. 9: “Esses dados ilustram bem um contexto no

gual exigir da mulher agredida que, a fim de se dar inicio a agdo penal, represente contra aquele
gue sobre ela exerce forte coacdo moral e dominio psicolégico, a colocando em situagdo de
vulnerabilidade fisica e emocional, atenta contra a propria dignidade da pessoa humana — valor
fundante da nossa Republica (art. 1°, lll, da Carta politica)”.
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Diante da falta de clareza quanto a abrangéncia e restricdo do termo em

voga por nossos Tribunais, trazemos a baila manifestacdo de Luis Roberto Barroso:

No Brasil, como regra geral, a invocacdo da dignidade humana
pela jurisprudéncia tem se dado como mero reforco
argumentativo de algum outro fundamento ou como ornamento
retérico. Existe uma forte razdo para que seja assim. E que
com o grau de abrangéncia e de detalhamento da Constituicdo
brasileira, inclusive no seu longo elenco de direitos
fundamentais, muitas das situacdes que em outras jurisdicoes
envolvem a necessidade de utilizacdo do principio mais
abstrato da dignidade humana, entre nos ja se encontram
previstas em regras especificas de maior densidade juridica.
Diante disso, a dignidade acaba sendo citada apenas em
reforgo.®

Dai, por falta de consenso sobre a aplicacdo da dignidade da pessoa

humana, bem como uma delimitacdo sobre sua concretizacdo, é que surgem

davidas sérias a seu respeito, como aquela na qual se indaga a possibilidade de se

justificar, diante de um conceito tdo amplo e aberto, toda e qualquer pratica que

fosse nela baseada.

Vale ressaltar que € dever do Estado manter uma postura omissiva a fim

de preservar os direitos dos individuos e, ao mesmo tempo, proporcionar-lhes os

meios materiais e as condi¢cdes faticas necessarias ao pleno exercicio de suas

liberdades fundamentais.

Importante mencionar, ainda, que o grau de vinculacédo entre a dignidade

da pessoa humana e os diferentes direitos fundamentais, podera ser diferenciado,

sendo que alguns poderdo vincular diretamente dela e outros serdo dela

decorrentes.®*

8 BARROSO,

Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional

contemporaneo: natureza juridica, conteddos minimos e critérios de aplicacdo. Interesse publico —
IP, Belo Horizonte, ano 14, n. 76, p. 29-70, nov./dez. 2012. P. 57
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FACHIN, Zulmar. Direitos fundamentais e cidadania / Zulmar Fachin, coord.; Acelino Rodrigues

Carvalho... [et.Al.]. — Sdo Paulo: Método, 2008. P. 170
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E, concordando com Sarlet®’, temos por correta a premissa de que os
direitos fundamentais constituem, ainda que com intensidade variavel, projecdes da

dignidade da pessoa.

N&o obstante, se realmente h4 um movimento contemporaneo, a partir da
Constituicao, de penalizacdo de condutas consideradas socialmente indesejadas, ao
mesmo tempo em que é trazido amplo rol de direitos e garantias, certamente isso é
reflexo da preponderéncia da dignidade humana, repisa-se, um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil.

Dessa forma, anota-se que o conceito kantiano — segundo o qual se deve
considerar o ser humano como um fim em si € ndo instrumento para a consecucao
de fins quaisquer — influenciou, sobremaneira na implementacéo do direito de ampla
defesa, que € o maior ilustrativo desse viés da dignidade no Direito Penal, isso sem
contar na criacdo de principios outros, como a presuncédo de inocéncia (CF, art. 5°,
LVII), respeito a integridade fisica e moral do preso (CF, art. 5°, XLIX).

Por outro lado, considerando-se uma interpretacdo da dignidade sob o
prisma de Hegel — recordando: o dever juridico de reconhecer-se a si e aos outros
como dignos, no ambito do Estado; devendo haver equilibrio entre o interesse
individual e o universal ou publico — pode-se concluir, i.e., pela importancia do
postulado da seguranca publica®®. A promocdo desse principio, por meio da regular
apuracédo da violacdo de uma norma, bem como a efetividade do processo penal na
promocado tanto dos direitos de defesa do acusado quanto dos interesses sociais

envolvidos, é elementar para uma democracia forte e para um direito respeitado.

1.3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A SEGURANCA PUBLICA

Ao citarmos seguranga publica, o que esta em voga é o0 senso de justica

gue sustenta a cobranca da sociedade em relagdo ao Estado, especialmente no que

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo

Federal da 1988. 3. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2004. P. 77

Outro direito fundamental positivado na Carta Magna (mas ignorado por muitos) que guarda essa
caracteristica de reciprocidade, uma vez que é “dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos” (art. 144)

83
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diz respeito a sua forma de atuacdo, chancelada pelo ordenamento juridico

constitucional vigente.

Segundo Kant, “é justa toda agao que permita ou cuja maxima permita a
liberdade de arbitrio de cada um coexistir com a liberdade do outro segundo uma lei
universal’®. Uma coisa, porém, é a definicdo da justica e outra a determinacéo
daquilo que é justo, em cada caso concreto. Aqui sim, tratando-se de uma relacéo
sobre a qual incide uma norma juridica, pode-se adotar a presungao, “juris tantum”,
de que o justo corresponde ao prescrito na lei, adotando-se, todavia, a equidade

como critério corretivo®.

Devemos, pois, encarar a justica como principio de organizacao social e
nao simplesmente como virtude. Aquilo que para o particular representa um dever
moral, para o agente publico significa um dever juridico. Identificar a norma que
incide na espécie € apenas o primeiro passo na busca da solu¢cdo mais justa, pois a
aplicacdo da lei em sua literalidade, em sua abstrativivade ou em seu rigor, sem
atencdo as circunstancias, pode representar um desvio de finalidade. Por isso, usa-
se em Direito criminal a individualizagdo da pena e criam-se figuras como a
equidade e o abuso de direito. A proclamacdo da justica como principio
constitucional representa um progresso consideravel, e mais se avanca quando se

criam instrumentos para sua efetividade.

Cabe ao Estado, objetivando proteger as pessoas e 0s bens que
legitimamente possuam, exercer o poder de policia e sancionar a préatica de delitos,
definidos segundo valores preponderantes. De mais a mais, 0 dever aqui
mencionado inclui até mesmo a protecdo da pessoa contra si mesma, de tal sorte
que o Estado se encontra autorizado e obrigado a intervir em face de atos de
pessoas que, mesmo voluntariamente atentem contra sua propria dignidade, fato

decorrente do carater irrenunciavel da dignidade pessoal.

¥ Immanuel Kant, Metaphysik der Sitten, Einleitung in die Rechtslehre, § C — Metafisica dos

Costumes, Introducdo a Teoria do Direito; na edicdo Suhrkamp, Frankfurt, 1977, p. 377. Veja-se a
propésito Joaquim Carlos Salgado, A ideia de justica em Kant, 22 ed., Belo Horizonte, UFMG,
1995.

CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Principios Constitucionais/ Sérgio Sérvulo da Cunha. — 2. ed. — Sao
Paulo: Saraiva, 2013. P. 105/106

CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Principios Constitucionais/ Sérgio Sérvulo da Cunha. — 2. ed. — Sao
Paulo: Saraiva, 2013. P. 107
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Segundo Thomas Hobbes, para ter seguranca ndo basta que cada um
fizesse um acordo com os demais obrigando-se a nao delinquir e observar leis
semelhantes, isso porque, em razdo da maldade do espirito humano, e
considerando que os homens nao se prendem ao dever pela consciéncia de suas
promessas, seria necessario prover a seguranca nao por meio de ajustes, mas
mediante punicdes®’. Para ele, baseado no dever de seguranca exsurge um

hipotético pacto de submisséo, celebrado entre os suditos e o soberano (0 monarca).

Modernamente admite-se que houve a substituicdo desse pacto pela
convencao constitucional. Consta de qualquer Constituicdo, no que se refere a
seguranca dos individuos e da sociedade como um todo, definir quais os bens que
devem ser juridicamente protegidos e qual a forma de melhor se efetivar essa

protecao.

Existe, ainda, a necessidade de definir-se o que se considera delito,
passivel de sancdo criminal, bem como meios preventivos e repressivos possiveis

de serem aplicados aos casos concretos de transgressao.

A sancéo juridica®, que também possui funcéo pacificadora diante de sua
capacidade de moderar apetites e paixdes, implica o desgarramento entre a cultura
juridica e a moral social. E vinculada aos principios da proporcionalidade, da raz&o
suficiente e da intervencdo minima, em outras palavras, uma sancao € cominada
apenas quando estritamente necessaria para obtencdo do resultado previsto pela
norma e desde que inexistente outro modo, menos oneroso, de obter-se aquele

resultado.

Conforme nos esclarece Sérgio Sérvulo da Cunha, o termo ‘segurancga’
diz respeito a conquista e manutencdo do necessario a existéncia dos grupos e de
seus membros, bem como a realizagcdo dos respectivos fins. O autor menciona,
ainda, que sem 0s bens necessarios a subsisténcia os homens nao teriam como
firmar sua liberdade, cuja extensdo depende das restricdes impostas pela

seguranca. E mais, ndo é possivel situar a seguranca antes ou independentemente

8 Hobbes, Thomas. De cive — elementos filoséficos a respeito do cidadéo, cit. Conforme traducgéo

de Ingeborg Soler, Petropolis, Vozes, 1993. P. 103/104.

® Em regra, a sancao juridica corresponde a uma declaracdo, a um suprimento de vontade, a um
mandamento, a uma condenacdo, a uma privagdo concreta de um poder ou, ainda, a um
estabelecimento de regime.
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da liberdade, porque a dignidade humana consiste em té-la como condicdo do

exercicio da liberdade.®®

Nos dias de hoje, diante da violéncia e da criminalidade que cresce com
rapidez e assola a sociedade, € imperioso que o Estado de Direito garanta a ordem
e a paz publicas se valendo de todos os meios colocados a sua disposicao. Tal
garantia € imprenscindivel as relagdes cotidianas de todo e qualquer individuo ou
grupo e extremamente dependente de acles estatais positivas, por meio das

politicas de seguranca publica.

Obviamente que se exclui das acdes estatais as praticas abusivas e
distorcidas. Verifica-se aqui, com essas afirmativas, a dicotomia ‘preservacédo da
ordem publica’ e ‘observancia dos direitos humanos’, ou seja seguranga publica e
liberdade.

E sabido que dessa suposta contraposi¢cdo surgiu a necessidade da
releitura dos dispositivos constitucionais concernentes a seguranca publica, sob a
otica do Estado Democrético de Direito, na qual o poder publico deve visar a defesa

dos direitos humanos sem jamais tirar o foco da defesa social.

Isso implica reconhecer que o principio da dignidade da pessoa humana
repercute juridicamente nas acdes estatais que visam manter a estabilidade das
relacdes sociais, fomentando, dessa forma, a confianga do cidaddo no Estado

Democrético de Direito.*

Como direito fundamental do cidadéo, a seguranca, importantissima e até
imprescindivel para a manutencdo de outros direitos fundamentais diretamente a ela
relacionados, como a vida, a liberdade e a igualdade, vem sendo alvo de iniUmeras
criticas, algumas com certa razoabilidade e outras nem tanto, eis que, por vezes,

fundamentadas em premissas totalmente equivocadas.
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. CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Principios Constitucionais. 2. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2013. P. 150

CONTO, Mario de. O principio da proibicdo do retrocesso social: uma analise a partir dos
pressupostos da hermenéutica filosofica/ Mario de Conto. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2008. P. 88
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No linguajar juridico, seguranca® significa também situacdo de protecéo,
ou seja, livre de perigo. No que trata especificamente da seguranca publica, a nossa
Constituicdo, em seu art. 144, estabelece como dever do Estado, direito e

responsabilidade de todos.

Sendo considerada, portanto, como direito ou garantia, a seguranca
possui duas perspectivas, a primeira delas relacionada a protecdo das relacbes
juridicas (seguranca juridica), e uma segunda concernente a protecdo fisica
(seguranca externa e interna). Dessa maneira, tem-se que uma das principais
funcbes do Estado € garantir a seguranca as pessoas, visando resguardar ndo
somente a sua integridade fisica e a protecdo de seu patrimbnio particular, como

também um ambiente de paz e de convivio social harménico.

Vislumbra-se que a seguranca publica também esta relacionada a nocgao
de protecdo do povo, ou ainda, a garantia dos individuos. Trata-se da manutencdo
da organizacéo interna e de atividade de vigilancia, prevencdo e repressdo de
condutas ilicitas, contendo intima ligacdo com a ordem publica.

Observa-se que no ordenamento juridico moderno a sua protecao nao se
restringe as atividades policiais (preventivas ou repressivas), tipicas do Poder
Executivo, sendo muito mais ampla, englobando as atividades do Poder Judiciario,
do Poder Legislativo, do Ministério Publico e, principalmente, as politicas publicas

que visam & erradicacéo da pobreza e & inclusdo social.*

No Brasil ndo existe uma definicdo legal expressa e inequivoca do que
seja ordem publica, contudo, a doutrina e a jurisprudéncia vem realizando um

trabalho bastante perspicaz. Em sintese, podemos dizer, baseado nos conceitos

%' “SEGURANCA. Derivado de ‘segurar’, exprime, gramaticalmente, a acéo e efeito de tornar seguro,

ou de assegurar e garantir alguma coisa. Assim, seguran¢ca tem sentido equivalente a
‘estabilidade’, pois 0 que é estavel é seguro: a ‘garantia’, a firmeza’, a ‘fianga’. Garantia, firmeza,
fianca, sem duvida, ddo sempre a ideia do que ‘esta no seguro’, ou ‘é seguro’, para que se evitem
prejuizos em caso de danos ou riscos. Seguranca, qualquer que seja a sua aplicacdo, insere o
sentido de tornar a coisa ‘livre de perigos, livre de incertezas, assegurada de danos ou prejuizos,
afastada de todo mal’. Neste particular, portanto, traduz a mesma ideia de ‘seguridade’, que é o
estado, a qualidade, ou a condicdo, de estar seguro, livre de perigos e riscos, de estar afastado
dos danos ou prejuizos eventuais. SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico / atualizadores:
Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho — 27. ed. — Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007. P. 1266.
%2 FERREIRA DE SOUZA, Marcelo. Seguranga Publica e Prisdo Preventiva no Estado Democratico
de Direito. Lumen Juris — Rio de Janeiro, 2008. P. 15
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apresentados por diversos autores, que a ordem publica é a situacdo e o estado de
legalidade normal, em que as autoridades exercem suas precipuas atribuicdes e os

cidad&os as respeitam e as acatam, sem constrangimento ou protesto.*?

Percebe-se, destarte, que a intencéo do legislador, ao se referir a garantia
da ordem publica, é a de assegurar um minimo de seguranc¢a ao convivio social. A
Constituicdo Federal, por sua vez, enumera, de forma exemplificativa, os 6rgaos de
seguranca publica®. Assim, o texto constitucional fomenta a atividade desses
orgaos, mas nao exclui a responsabilidade de todos os setores da sociedade e dos
poderes constituidos, por isso, a tutela jurisdicional afeta aos processos criminais

também compde a seguranca publica.

Ndo obstante tal quadro, o que se verifica, e se lamenta, é que a
seguranca publica com que convivemos encontra-se em crise, sobretudo por focar
as consequéncias da criminalidade e ignorar o necesséario combate as suas causas,

0 que dependeria, a nosso ver, de uma efetiva contribuicdo das comunidades.

A policia desempenha tanto atividade administrativa e de seguranca,
sendo que esta refere-se a preservacdo da ordem publica (policia ostensiva e
preventiva) e as atividades de policia judiciaria, enquanto aquela diz respeito as
limitagcbes impostas a bens juridicos individuais. Esclarece-se, desde logo, que a
prevencao visa a preservacao da ordem juridica, enquanto a repressao consiste na

adocado de medidas que visam a sua restauracao.

pY

Atualmente, no que se refere a seguranca publica, o Poder Judiciario,
diante da ineficiéncia dos demais poderes e em virtude do principio constitucional da
inafastabilidade da jurisdicdo®, acaba ter que assumir uma posicdo de destaque,
tendo-lhe sido deslocado o foco de tenséo relativo a inefetividade dos Direitos

Fundamentais.

® FERREIRA DE SOUZA, Marcelo. Seguranca Publica e Prisdo Preventiva no Estado Democratico

de Direito. Lumen Juris — Rio de Janeiro, 2008. P. 18

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida
para a preservacgdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos
seguintes 6rgdos: | — policia federal; Il — policia rodoviaria federal; Il — policia ferroviaria federal; IV
— policias civis; V — policias militares e corpos de bombeiros militares.

No qual proposta uma demanda o Poder Judiciario ndo pode furtar-se a julga-la.
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E quanto a insercdo do Judiciario nos programas e politicas de seguranca
publica, em razdo de sua faceta residual, vale destacar, por exemplo, a
determinacdo da prisdo preventiva para assegurar a aplicacdo da lei penal ou

mesmo garantir a ordem publica.

De acordo com a licdo de Luis Gustavo Grandinetti Castanho de
Carvalho®,
N&o é inconstitucional cometer a funcdo residual de seguranca

publica ao Judiciario quando ela for consequéncia de uma
regular funcéo jurisdicional (...) também é fungcdo do processo

penal a protecdo dos direitos fundamentais dos ‘nao
desviantes’, diga-se, da sociedade naqueles casos incontestes
em que a liberdade do réu colocar em efetivo risco os direitos
fundamentais da vitima ou de outros membros da sociedade.

Por outro lado, varios sdo os argumentos em prol da ilegalidade da prisao
cautelar ou da sua inconstitucionalidade, seja por ndo atender aos fins do processo,
por ferir o principio da presunc¢édo de inocéncia, ou por néo surtir o efeito desejado.

Ndo obstante sabemos que é admitida a constitucionalidade da prisdo
preventiva, que acaba sendo entendida como um mal necessario de carater
expecional, ndo podendo, entretanto, configurar mecanismo de antecipacdo da

pena.

No ambito do Direito Processual Penal, pode-se inferir que a atuacao do
Judiciario ndo exclui a protegao dos direitos fundamentais dos “ndao desviantes”,
assim entendidos aqueles que sofrem os efetivos riscos decorrentes da liberdade
dos agentes criminosos, contudo, ressalta-se a imprescindibilidade da observancia
dos principios processuais penais-constitucionais para que nao sejam cometidos

abusos em favor de um sujeito ou de outro.

Também nesse ponto é possivel perceber influéncia kantiana,
especialmente no que diz respeito ao homem ser um fim em si mesmo, tendo a
dignidade da pessoa humana assumido uma concepcdo mais racional e, por

consequéncia logica, passado a produzir efeitos juridicos. Ao inaugurar a nova

% CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo penal e Constituicdo: Principios

Constitucionais do Processo Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. P. 222/223
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ordem juridica®, o nosso Poder Constituinte originario consignou expressamente
que o Estado Democratico de Direito tem como fundamento a dignidade da pessoa

humana.

Nessa vertente, Sarlet ressalta que o principio da dignidade humana

cumpre o papel fundamental de nortear a atuagéo estatal, confira-se:

Com efeito, sendo também parte — ainda que variavel —
integrante do contetdo dos direitos fundamentais (a0 menos,
em regra), e para além da discussdo em torno de sua
identificagdo com o0 ndcleo essencial, constata-se que o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana serve como
importante elemento de protecdo dos direitos contra medidas
restritivas. Todavia, cumpre relembrar que o principio da
dignidade da pessoa humana também serve como justificatica
para a imposicdo de restricbes a direitos fundamentais,
acabando, neste sentido, por atuar como elemento limitador
destes (...). O que importa, no momento, € que sempre se
podera afirmar (...) que a dignidade da pessoa humana atua
simultaneamente como limite dos direitos e limite dos limites,

7

isto é, barreira Ultima contra atividade restritiva dos direitos
fundamentais.%

Com a positivacado da dignidade da pessoa humana, ocupando posi¢céo
de valor fundamental, foi assegurado ao individuo, sem restricdo de sujeitos, um
minimo de garantia, limitada apenas pela igualdade dos demais. Essa concesséo é
facilmente vista no sistema processual penal, onde se exige que 0s acusados sejam
submetidos a um procedimento com garantia ao devido processo legal, a ampla
defesa e ao contraditério, entre outras. Portanto, é possivel sustentar que o principio
da dignidade humana é projetado mediante as garantias processuais e assume a

funcao de limitar as politicas de seguranca publica.

Merece destaque o posicionamento de Marcelo Ferreira de Souza quando
ele afirma que a liberdade individual e a seguranca social ndo sdo excludentes entre
si, sdo complementares, e, qualquer equivocada desvinculacdo que se tentasse,
possivelmente afetaria de sobremaneira o equilibrio entre os defensores da
seguranca e o0s defensores das garantias individuais, que contam com a

Constituicdo para mediar possiveis impasses.
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o8 Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. P. 119/120
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Mais adiante, conclui sua ideia nos seguintes termos:

O Direito Processual Penal configura a esséncia da colisdo dos
principios constitucionais ‘liberdade individual’ e ‘seguranga
publica’. Se cabe ao estado de direito, além da preservagao do
direito de liberdade, punir aqueles que afetam a ordem publica,
por meio de um processo justo, onde sdo garantidos o devido
processo legal, o contraditério e a ampla defesa, a punicéo
torna-se compativel com a liberdade. Assim, € possivel
harmonizar o direito a liberdade com a seguranga publica, pois
0S principios garantidores contra o arbitrio coexistem com 0s
principios de protecéo penal eficiente.*

A bem da verdade, o interesse da coletividade, no caso fazendo
referéncia a seguranca publica, ndo pode ser sacrificado em prol unicamente de
uma dignidade humana abstratamente violada. Para que se fortaleca o vinculo
existente entre os individuos-sociedade e o Estado, faz-se necessario que haja por
parte deste, uma efetiva atuacdo no sentido de assegurar de forma indiscriminada

os direitos fundamentais concedidos e protegidos pela Constituicdo Federal.

% SOUZA, Marcelo Ferreira de. Segurancga publica e prisdo preventiva no Estado Democratico de

Direito. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. P. 174/175
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CAPITULO 2

O FORO ESPECIAL POR PRERROGATIVA DE FUNCAO E SEUS
FUNDAMENTOS DEMOCRATICOS

2.1. CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A PRERROGATIVA DE FORO

O Estado possui o0 monopolio da jurisdicdo penal. No exercicio dessa
complexa atividade e sobretudo em atengdo aos critérios constitucionais de
distribuicdo do poder politico adotados na Constituicdo de 1988, também o poder
jurisdicional foi objeto de reparticAo de competéncias, com o objetivo de melhor
operacionalizar a administracdo da Justica. Desde logo, portanto, uma constatacao:
h& distribuicdo de parcelas da jurisdicdo — competéncias — derivada da propria
Constituicdo da Republica, reunidas sob a protecdo da clausula assecuratoria de
que “ninguém ser& processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”
(art. 5°, inc. LIII, CF).%°

E sendo assim, com o intuito de otimizar a atuacdo estatal, tem-se a
distribuicdo da jurisdicdo a diferentes 6rgdos do Poder Publico, com a observancia

de regras especificas de racionalizacao da respectiva funcéao publica.

Dai exsurge a necessidade de que, em um primeiro momento, se
estabeleca um critério de especializacdo do Poder Judiciario, no qual, em razdo da
matéria, seja delimitada uma jurisdicdo penal que considere a titularidade do bem,
valor ou interesse juridico atingido ou, ainda, a natureza do crime — Ratione

materiae.

De outro modo, considerando um critério distinto ao ja exposto, agora nao
mais fazendo referéncia a matéria, mas ao préprio agente do crime, temos a

previsdo de jurisdicdo colegiada, ou competéncia originaria dos tribunais, definida

1% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal / Eugénio Pacelli de Oliveira. — 18. ed.

rev. e ampl. atual. de acordo com as Leis n° 12.830, 12.850 e 12.878, todas de 2013. — S&o Paulo:
Atlas, 2014. P. 200
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em razdo das relevantes func¢des publicas exercidas pelo acusado de ter cometido

determinada infracdo penal — Ratione personae'®*.

O regramento constante do Cédigo de Processo Penal — arts. 69, inc. VII,
84, 85, 86 e 87'% — sobre a competéncia originaria ratione personae, deve ser
analisado em conjunto com as normas constitucionais, sejam elas oriundas da
Constituicdo Federal ou das Constituicbes dos Estados, e, ainda, com a

jurisprudéncia, mormente a do Supremo Tribunal Federal.

Com relacéo as hipéteses de competéncia destacadas, cumpre frisar o
carater absoluto de ambas, tendo em vista que a determinacdo por uma ou por outra
independe da vontade das partes, e porquanto tém como fonte normativa a
Constituicdo Federal. Diferentemente da competéncia fixada em razdo do lugar

(ratione loci), que é regulada pela legislacao ordinéria.
Sobre a prerrogativa de funcdo, devemos considerar que

Tendo em vista a relevancia de determinados cargos ou
fungdes publicas, cuidou o constituinte brasileiro de fixar ‘foros

%15 ordenamento patrio ndo apenas assegura um procedimento especifico (Lei 8.038/90), mas

também defere a prévia eleicdo de foro especial no caso de competéncia determinada pela
prerrogativa de fungéo, que € instituida pela propria Constituicdo da Republica (CF/88, art. 102, I,
b e c; art. 105, |, a; art. 105, III; art. 108; e art. 96, Ill), e regulamentada em norma a ela subjacente
(CPP, art. 69, VII, e art. 84, caput).

Art. 69. Determinard a competéncia jurisdicional:(...); VIl — a prerrogativa de fungéo.

Art. 84. A competéncia pela prerrogativa de funcdo € 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.

§ 1° A competéncia especial por prerrogativa de funcao, relativa a atos administrativos do
agente, prevalece ainda que o inquérito ou a acéo judicial sejam iniciados apds a cessagédo do
exercicio da funcéo publica.

§ 2° A acdo de improbidade, de que trata a Lei 8.429, de 2 de junho de 1992, serd proposta
perante o tribunal competente para processar e julgar criminalmente o funcionario ou autoridade
na hipotese de prerrogativa de foro em razdo do exercicio de funcdo publica, observando o
disposto no § 1°.

Art. 85. Nos processos por crime contra a honra, em que forem querelantes as pessoas que a
Constituicdo sujeita a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais de Apelacao, aquele
ou a estes cabera o julgamento, quando oposta e admitida a excecdo da verdade.

Art. 86. Ao Supremo Tribunal Federal competira, privativamente, processar e julgar:

| — 0s seus ministros, nos crimes comuns;

Il — os ministros de Estado, salvo nos crimes conexos com os do Presidente da Republica;

Il — o procurador-geral da Republica, os desembargadores dos Tribunais de Apelacdo, os
ministros do Tribunal de Contas e os embaixadores e ministros diplomaticos, nos crimes comuns e
de responsabilidade.

Art. 87. Competira, originariamente, aos Tribunais de Apelacao o julgamento dos governadores
ou interventores nos Estados ou Territérios, e prefeito do Distrito Federal, seus respectivos
secretérios e chefes de Policia, juizes de instancia inferior e érgdos do Ministério Publico.
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privativos’ para o processo e julgamento de infracdes penais
praticadas pelos seus ocupantes, atentando-se para as graves
implicacdes politicas que poderiam resultar das respectivas
decisbes judiciais.*®®

Mais adiante, justifica a op¢ao por orgaos colegiados do Poder Judiciario

porque, em tese, estariam mais distantes de possiveis pressdes externas que

poderiam surgir em tais situacdes e, também, por considerar a formacéo profissional

de seus integrantes, pressupondo que teriam uma maior experiéncia judicante

devido ao longo tempo de exercicio na carreira.

Nessa toada, trecho do voto proferido pelo Ministro Cezar Peluso no

julgamento do Habeas Corpus n° 91.437/PI'® quando menciona a doutrina do

Ministro Victor Leal Nunes (ja falecido & época) em caso emblematico™®:

A jurisdicdo especial, como prerrogativa de certas fungdes
publicas, € realmente instituida, ndo no interesse pessoal do
ocupante do cargo, mas no interesse publico do seu bom
exercicio, isto €, do seu exercicio com alto grau de
independéncia que resulta da certeza de que seus atos
venham a ser julgados com plenas garantias e completa
imparcialidade. Presume o legislador que os tribunais de maior
categoria tenham mais isencdo para julgar os ocupantes de
determinadas fun¢des publicas, por sua capacidade de resistir,
seja a eventual influéncia do acusado seja as influéncias que
atuarem contra ele. A presumida independéncia do tribunal de
superior hierarquia €, pois, uma garantia bilateral — garantia
contra e a favor do acusado.

Impende destacar, neste momento, conforme aduzido por Douglas

Fischer, os fundamentos (racional e constitucionalmente justificavel) capazes de

explicar a existéncia da mencionada garantia. Vejamos o que ele diz:

Numa afirmativa sintética e inicial, pode-se reconhecer que a
ratio estd em que, pela ‘dignidade’ de certos ‘cargos’, se
estabeleca aos ocupantes desses cargos (e enquanto neles
estiverem ou no prazo previsto para la estarem, no caso dos
eletivos, segundo compreendemos) um julgamento inicial (ou
até em instancia unica, como & o caso do STF) perante
tribunais, embora ndo se tenha (sobretudo empiricamente) a
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OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal / Eugénio Pacelli de Oliveira. — 18. ed.
rev. e ampl. atual. de acordo com as Leis n° 12.830, 12.850 e 12.878, todas de 2013. — S&o Paulo:

Atlas, 2014. P. 204

194 STF — 22 Turma, DJ de 19/10/2007.
195 STF — Rcl n° 473, DJ de 6/6/1962.
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demonstracdo de quais eventuais beneficios que esta
prerrogativa traria se comparada com o foro normal atribuido a
todos os demais integrantes da sociedade que cometam delitos
similares.

N&o so: para se evitar eventuais ma-compreensoées (no sentido
de que seria uma prerrogativa da pessoa e nédo do cargo),
destaca-se que melhor seria falar em prerrogativa ratione
muneris, como se verifica, dentre outros, no julgamento do
Agravo Regimental no Inquérito n° 1.376-4-MG, Relator
Ministro Celso de Mello, Plenario, publicado no DJ em
16/03/2007: “[...] A prerrogativa de foro € outorgada,
constitucionalmente, ‘ratione muneris’, a significar, portanto,
gue é deferida em razdo de cargo ou de mandato ainda
titularizado por aquele que sofre persecucgédo penal instaurada
pelo Estado, sob pena de tal prerrogativa — descaracterizando-
se em sua esséncia mesma — degradar-se a condi¢cdo de
inaceitavel privilégio de carater pessoal’.

Portanto, a razdo maior da existéncia da prerrogativa € conferir
uma protecdo especial ao cargo titulado por determinadas
pessoas e, na linha do que compreendemos e aqui
defenderemos de forma mais enfética, exclusivamente quanto
as condutas criminais praticadas no exercicio do cargo e
diretamente relacionadas a ele.'®

Esse tratamento diferenciado conferido a ocupantes de cargos

publicos, supostamente em razdo da funcédo que exercem, ndo é recente em nossa

histéria.

Desde a Constituicdo do Império, que previu a existéncia do
STJ, ‘composto por Juizes Letrados, tirados das Relagbes por
suas antiguidades’, atribuiu-se ao 6rgado da cupula do Judiciario
‘conhecer dos delictos, e erros de Officio, que cometerem os
seus Ministros, os das Relac¢des, os Empregados no Corpo
Diplomético, e os Presidentes das Provincias (arts. 163 e
164)"%7,

N&o fosse isto, se fizermos uma detida andlise a partir da Constituicdo de

1891'% passando pela de 1934'%°, de 1937, de 1946™!, até chegar a nossa atual

Carta Politica, veremos que em todas elas constava a determinacdo de foro
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FISCHER, Douglas. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal : temas relevantes/

coordenadora Vilvana Damiani Zanellato. — Porto Alegre : Verbo Juridico, 2013. P. 103/104
197 HADDAD, Carlos Henrique Borlido. Revista dos Tribunais, Ano 101, vol. 924. Outubro de 2012. P.

394
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Arts. 29, 52, § 2°, e 53, caput, e paragrafo Unico; arts. 57, § 2° e 59, inc. I.
%9 Arts. 58 e 75.

110 Arts. 50, 89, § 2°,100 e 101.
111 Art. 88,92, 101 e 124.
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privilegiado, ressaltando que, especialmente no que respeita & competéncia criminal,
salta aos olhos o aumento consideravel nas hipéteses de prerrogativa de foro™?,
sendo que a Constituicdo de 1988 é apontada como a mais generosa nessa

concessao*?,

Quanto ao Direito Comparado, temos que a Constituicdo Brasileira é uma
das que mais estabelece hipoteses de prerrogativa de foro. Sobre essa constatacao
merece destaque as afirmacfes feitas pelo Ministro Celso de Mello, em longa

entrevista concedida a Folha de Sao Paulo, in verbis:

Algumas Cortes Constitucionais europeias detém competéncia
penal originaria. A Corte Constitucional italiana, por exemplo,
mas para hipéteses muito limitadas, quatro ou cinco, e nada
mais. Na Franca, o Conselho Constitucional detém
competéncia penal originaria em relacdo a pouquissimas
autoridades, cinco, se tanto. Ou seja, sao constituicbes
republicanas, mas que refletem a mesma parcimbnia que se
registrara na carta monéarquica brasileira de 1824. No modelo
norte-americano, ja ao contrario, ndo ha prerrogativa de foro,
Temos algumas constituicdes que se aproximam do modelo
brasileiro, mas este é quase insuperavel, quase invencivel.
Vale a pena pegar algumas constituicoes estaduais do Brasil
para ver as autoridades com foro junto ao Tribunal de Justica.
Comega com o vice-governador e vai embora. Entra Deus e
todo mundo.***

Outra questdo interessante, pertinente ao desenvolvimento histérico da
disciplina constitucional do foro privilegiado, concerne a terminologia do instituto.
Verifica-se que, durante toda a historia constitucional brasileira, foi adotada a
expressao “foro privilegiado”. A despeito disso, a doutrina e a jurisprudéncia
demonstram preferéncia pelo emprego, em relacdo a autoridades publicas, da
expressao “foro especial por prerrogativa de funcéo”, o que indica uma interpretacao

restritiva, com o proposito de afastar do ambito de proibicdo da norma as

12 FISCHER, Douglas. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal : temas relevantes/

coordenadora Vilvana Damiani Zanellato. — Porto Alegre : Verbo Juridico, 2013. P. 104/107
Concede foro privilegiado a autoridades publicas em dezenove hipoteses (arts. 29, X; 102, |, b e c;
105, 1, a; e 108, |, a).

MELLO, Celso de. Jornal Folha de S&o Paulo. Matéria Especial, edicao do dia 26 de fevereiro de
2012.
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autoridades publicas, para as quais a previsdo de foro especial ndo caracterizaria
foro privilegiado.'™

2.2. COMPETENCIA E AGENTES POLITICOS

Para que seja fixado o foro privativo por prerrogativa de funcdo, o
Supremo Tribunal Federal houve por bem em distinguir os crimes comuns dos

crimes de responsabilidade.

Nos crimes comuns estdo incluidas todas as infracdes penais que nao
constituam crimes de responsabilidade, enquanto com relacdo a estes ultimos, vale
dizer que possuem natureza eminentemente politica, com tratamento diverso

daquele reservado as infragcdes abrangidas pelo Direito Penal.

Exemplo dessa distingéo fica claro quando se observa que, para essas
infracOes, a sancdo a ser aplicada € a perda do cargo ou de funcdo publica e a
vedacdo de exercicio futuro, em decorréncia do mau desempenho de atividade

publica.
Ainda com relacéo aos crimes de responsabilidade:

Estdo submetidas a processo e julgamento perante a jurisdicao
politica, integrada em geral, por 6érgaos do Legislativo (Senado
Federal, Camara dos Deputados — a qual compete admitir a
acusacao contra o Presidente da Republica, conforme art. 85,
CF —, Assembleias Legislativas e Camaras de Vereadores).
Cumpre lembrar que, mesmo quando a Constituicdo atribui a
orgdos do Judiciario a competéncia para o julgamento de
crimes de responsabilidade (art. 105, I, a, por exemplo), ndo se
estara exercendo outro tipo de jurisdicdo que ndo seja a de
natureza politica, diante da natureza igualmente politica das
infracdes.'®

Ja para a definicdo da competéncia dos Tribunais, foi observada a
relevancia do cargo ou da fungcéo publica protegida pela norma, considerando-se,

ademais, regras simétricas para essa identificagéo. Vejamos:

1° ROLIM, Luciano. Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regido. — Vol.1, n. 1. (out./dez.

1989). — Brasilia: TRF-12 Regido, 1989.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal / Eugénio Pacelli de Oliveira. — 18. ed.
rev. e ampl. atual. de acordo com as Leis n° 12.830, 12.850 e 12.878, todas de 2013. — S&o Paulo:
Atlas, 2014. P. 205
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a) Competéncia do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal tem competéncia para julgar nos crimes
comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso
Nacional, seus préprios Ministros e o Procurador Geral da Republica®’. Além disso,
tanto nos crimes comuns quanto nos de responsabilidade, os Ministros de Estado e
os Comandantes das Forcas Armadas, os membros dos Tribunais Superiores,
dentre outros (Art. 102, inc. I, ¢, da CF/88)'8,

b) Competéncia do Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, guanto aos crimes comuns,
possui competéncia para julgar os Governadores dos Estados e do Distrito Federal,
os Desembargadores do Tribunais de Justica e os Juizes dos Tribunais Regionais
Federais e membros do Ministério Publico da Unido que oficiem perante esses
Tribunais, além de outras autoridades enumeradas no art. 105, inc. |, a, da CF/88"°,
c) Competéncia dos Tribunais Regionais Federais, Tribunais Regionais

Eleitorais e Tribunais de Justica

De acordo com o art. 108, inc. I, a, da CF/88'%°, os Tribunais Regionais
Federais possuem competéncia para julgar os Juizes Federais a eles vinculados,
bem como os Juizes do Trabalho e da Justica Militar e os membros do Ministério
Publico da Uni&o, nos crimes comuns e de responsabilidade, ressalvando-se apenas

a competéncia da Justica Eleitoral.

Y7 Art. 102, inciso 1, b, da CF/88.

18 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢éo,
cabendo-lhe: | — Processar e julgar originariamente: c) nas infragcdes penais comuns e nos crimes de
responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do
Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missado diplomética de carater permanente.

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: | — processar e julgar, originariamente: a) nos
crimes comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes e nos de
responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal,
0os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais
Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos
ou Tribunais de Contas dos Municipios e os do Ministério Publico da Unido que oficiem perante
tribunais.

Art.108. Compete aos Tribunais Regionais Federais: | — processar e julgar, originariamente: a) os
juizes federais da area de sua jurisdigdo, incluidos os da Justica Militar e da Justica do Trabalho,
nos crimes comuns e de responsabilidade, e os membros do Ministério Publico da Uniéo,
ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral.

119

120



60

Quanto aos Tribunais de Justica, foi atribuida pelo art. 96, inc. lll, da
CF/88', a competéncia para que julguem os Juizes dos Estados e do Distrito
Federal e dos Territérios, como também os membros do Ministério Publico, nos
crimes comuns e de responsabilidade, ressalvada a competéncia da Justica

Eleitoral.

Por fim, determina a Constituicdo da Republica (art. 29, inc. X, da
CF/88'%), que o julgamento dos Prefeitos Municipais é de competéncia dos
Tribunais de Justiga. Ademais, merece destaque o fato de “que o julgamento se dara
no Tribunal de Justica do Estado da respectiva autoridade, ainda que o crime tenha

ocorrido em outro Estado”*?,

A partir daqui, baseando-nos num critério de regionalizacdo ou, em outras
palavras, analisando possivel concurso aparente de normas constitucionais sobre

competéncia, destacamos algumas situacbes mais especificas.
a) Prefeitos e Deputados Estaduais

Como mencionado anteriormente, os prefeitos serdo julgados perante o
Tribunal de Justica, segundo determina o art. 29, inc. X, da CF/88, contudo, esse
mesmo artigo, bastante econémico com as palavras, nao fez ressalva que seja em
relacdo aos crimes eleitorais ou aos crimes contra bens e servicos da Unido ou seus

entes.

No que guarda relagcdo com os crimes praticados em detrimento de bens

e servicos da Unido ou de seus entes,

STF, através de seu Pleno, decidiu a questdo por maioria, por
ocasido do julgamento do HC 68.967, no qual ficou assentado
gue a competéncia do Tribunal de Justica restringe-se aos
crimes comuns da competéncia da Justica Estadual, cabendo

21 Art. 96. Compete privativamente: Ill — aos Tribunais de Justica julgar os estaduais e do Distrito

Federal e Territdrios, bem como os membros do Ministério Pdblico, nos crimes comuns e de
responsabilidade, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral.

Art. 29. (...): X — o julgamento do Prefeito perante o Tribunal de Justica.

NICOLITT, André Luiz. Manual de processo penal / André Luiz Nicolitt. — 5. ed. rev. atual. e ampl.
— Sé&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2014. P. 355

122
123



61

ao Tribunal Regional Federal o julgamento quando os crimes
do Prefeito estiverem insertos no art. 109 da CF/1988%*.

Tal julgamento precedeu a sedimentacdo desse entendimento por

meio da Sumula 702/STF:

A competéncia do Tribunal de Justica para julgar prefeitos
restringe-se aos crimes de competéncia da Justica Comum
estadual; nos demais casos, a competéncia originaria cabera
ao respectivo tribunal de segundo grau.

Por essa razdo, nos crimes em desfavor da Unido, suas autarquias e

empresas publicas, o julgamento sera de competéncia do Tribunal Regional Federal,

e nos casos de crimes eleitorais, do Tribunal Regional Eleitoral®. Lembramos,

ainda, que essa posicdo é extensiva aos Deputados Estaduais*?®.

De acordo com a posi¢do do jurista Antonio Claudio Mariz de Oliveira, a

justificativa para a definicdo do foro especial em face do Prefeitos € bastante clara,

oportunidade em que fundamenta o seguinte:

Sou a favor. Com relagdo aos prefeitos, a prerrogativa cria
blindagem para impedir influéncias politicas. Um problema
muito sério € o da politizacdo da Justica, especialmente nas
Comarcas do interior do Brasil, onde tanto o juiz como o
promotor ficam sujeitos a influéncias e pressdes. Isso é real.
Na apuracdo dos crimes de maior repercussao, muitas vezes
juiz e promotor ficam subjetivamente comprometidos
emocionalmente com o fato. Sdo seres humanos. Podem néo
se imiscuir, ndo sentirdo toda aquela repercussdo que esta
batendo & sua porta.*?’

Com a finalidade de elucidar possiveis duvidas sobre a competéncia nas

situacdes jA mencionadas, o STJ editou as seguintes sumulas:

Sumula 208/STJ: Compete a Justica Federal processar e julgar
prefeito municipal por desvios de verba sujeita a prestacédo de
contas perante 6rgédo federal.

124

125

NICOLITT, André Luiz. Manual de processo penal / André Luiz Nicolitt. — 5. ed. rev. atual. e ampl.
— S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2014. P. 358

O julgamento na Justica Eleitoral, por uma questao de simetria e de resguardo a relevancia do
cargo, origina-se no Tribunal Regional Eleitoral. Nesse sentido decidiu o STF ao apreciar o HC
69.503, ratificado pelo Plenario, por unanimidade, no Inqg. 406.

126 STE — Pleno — HC 722.207/PA — Rel. Min. Néri da Silveira — DJ 3/3/2000. P. 60
127 MARIZ DE OLIVEIRA, Claudio Mariz. Revista Consultor Juridico, 4 set. 2007.
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Sumula 209/STJ: Compete a Justica Estadual processar e
julgar prefeito por desvio de verba transferida e incorporada ao
patrimdnio municipal.
Um dltimo ponto a ser tratado quanto ao cargo de prefeito, possui relacdo
com as infragdes definidas pelo art. 4° do Decreto-Lei n° 201, de 27 de fevereiro de
1967, que regula os crimes de responsabilidade praticados por prefeitos municipais

e julgados pela Camara de Vereadores.

Em que pese constar do referido Decreto-Lei o termo “crimes de
responsabilidade”, o préprio STF ja esclareceu que, na verdade, trata-se de crimes
comuns cuja competéncia para o julgamento cabe ao Tribunal de Justica.'®

Exatamente por isso, foi editado o seguinte enunciado sumular:

Sumula 703/STF: A extincdo do mandato do prefeito néo
impede a instauracdo de processo pela pratica dos crimes
previstos no art. 1° do Decreto-lei 201/1967.

b) A extensao dos foros privativos nas Constituicdes Estaduais

Sabe-se que é concedido aos Estados-membros o direito de organizar
a sua justica, devendo observar, entretanto, o modelo da federal (art. 125, CF/88'%).
Fauzi Choukr, nos esclarece que,

Nesse contexto, as Constituicbes Estaduais, s6 poderao
atribuir aos seus agentes politicos as mesmas prerrogativas
gue a Constituicdo da Republica concede as autoridades que
lhe sejam correspondentes™®.

Mais adiante, o doutrinador acima referido cita, por exemplo, que no caso
de ser acusado defensor publico estadual, este ndo faria jus ao foro por prerrogativa
de funcdo no Tribunal de Justica, porquanto ndo existe garantia equivalente na

Constituicdo da Republica com relacéo ao defensor pablico da Unido*3!.

Trata-se da adoc¢do do principio da simetria ou do paralelismo, no qual
deve haver relacdo de semelhanca concernente a prerrogativa de funcao estatuida

pela Constituicdo da Republica em razdo de determinado cargo, para que seja valida

2% STF — RT n° 726/588; STF — HC n° 71.991, DJU 2/3/1995, P. 4.022

29 Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta
Constituigéo. (...).

CHOUKR, Fauzi Hassan. Cddigo de Processo Penal: comentarios consolidados e critica
jurisprudencial / Fauzi Hassan Choukr. — 6. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014. P. 271

13571y, publicado em 16-6-2004, p. 278, rel. Laurita Vaz.
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A regra do constituinte estadual que estabelece prerrogativa de
funcdo em face de cargo que guarda correspondéncia da
esfera estadual, ou seja, com atribuicbes similares ao cargo
que conta com previsdo de foto privilegiado na Carta Magna®,

Outro ponto que merece ser abordado é aquele relativo ao conflito de
competéncia estabelecido no caso de crime doloso contra a vida praticado por

detentores de foro privilegiado previsto exclusivamente nas Constituicdes estaduais.

E de pleno conhecimento que as autoridades que possuem foro
privilegiado instituido por nossa Carta Magna ndo irdo a juri, mas serdo julgadas
pelo respectivo tribunal, de acordo com a competéncia nela fixada. O mesmo n&o
acontece com aquelas que tem o foro por prerrogativa de funcédo estabelecido na
Constituicdo Estadual, como ocorre, por exemplo, com os vice-governadores e
defensores publicos que, caso incorram em crime doloso contra a vida, serdo

julgados pelo juri. 13

Tal entendimento restou transformado em Sumula pelo Supremo Tribunal

Federal®, a qual transcrevemos a seguir:

Sumula 721/STF: A competéncia constitucional do Tribunal do
Jari prevalece sobre o foro por prerrogativa de funcéao

estabelecido exclusivamente pela Constituicdo Estadual.

Apesar da existéncia da referida Sumula, o Superior Tribunal de Justica
possui o entendimento de que, mesmo quando prevista expressamente na
Constituicdo estadual, por forca do principio da simetria ou do paralelismo, o
deputado estadual devera ser julgado pelo respectivo Tribunal de Justica. Em outras
palavras, para o STJ, € hipotese de inaplicabilidade do enunciado sumular n°® 721 do
STF e, consequentemente, caso de atribuicdo de competéncia do Tribunal do Juri o

julgamento do parlamentar estadual.**

132 TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9. ed. rev.,
amp. e atual.. Bahia, Editora Juspodivm, 2014. P. 362

13 TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9. ed. rev.,
amp. e atual.. Bahia, Editora Juspodivm, 2014. P. 359

%% Temos como precedentes julgados contidos nas RTJ 143/925 e 71/264.

% “CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. PROCESSUAL PENAL. CRIME DOLOSO
CONTRA A VIDA. DEPUTADO ESTADUAL. ART. 27, § 1°, CF. PRINCIPIO DA SIMETRIA.
COMPETENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO. 1. Apesar de ndo constar do artigo
27, paragrafo 1°, da Carta Magna, expressamente, a extensao do foro por prerrogativa de funcéo
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c) Vereadores

Quanto aos vereadores, cumpre esclarecer que ndo possuem
prerrogativa de foro estabelecida pela Constituicdo da Republica, portanto, a nédo ser
gue a Constituicdo Estadual lhe confira a prerrogativa de foro, terdo apenas a

imunidade por palavras, opinides e votos no exercicio do mandato™®.

N&o obstante, o Superior Tribunal de Justica teve oportunidade de se

manifestar sobre a questdo da auséncia de foro privilegiado para vereador. Vejamos:

A(;AO PENAL. VEREADOR. FORO PRIVILEGIADO.
Prosseguindo o julgamento, verificado empate, prevaleceu a
decis@o mais favoravel ao réu para atribuir foro privilegiado, por
prerrogativa de funcdo, a vereador pela pratica de crime
cominado nos arts. 312 c/c 71 e 327, § 2° do CP, ao
argumento de que vereadores, senadores, deputados
estaduais e federais, por simetria, sdo representantes do povo,
dentro dos limites das respectivas esferas governamentais
estabelecidas. No caso, cuida-se de competéncia originaria
para o processo e julgamento pelo TJ/RJ de vereador por forca
dos arts. 102, |, b, e 125, § 1°, da CF/1988 e 161, IV, d, lll, da
Constituicdo estadual do Estado do Rio de Janeiro.*®’

A jurisprudéncia firmou-se no sentido de ser possivel a instituicdo do foro
especial por prerrogativa de funcdo aos vereadores por meio das constituicoes

estaduais.

Merecendo destaque o art. 125 da Carta da Republica, o qual prescreve
gue "Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos
nesta Constituicdo", acrescentando, ainda, no 8 1° que "A competéncia dos
tribunais sera definida na Constituicdo do Estado, sendo a lei de organizacdo
judiciéria de iniciativa do Tribunal de Justica".

aos deputados estaduais, tem-se que as Constituicbes locais, ao estabelecerem para o0s
parlamentares do estado idéntica garantia prevista para os congressistas, refletem a prépria
Constituicdo Federal, ndo se podendo, portanto, afirmar que referida prerrogativa encontra-se
prevista, exclusivamente, na Constituicdo Estadual. 2. A ado¢cdo de um critério fundado na
aplicacdo de regras simétricas, conforme preceitua a prépria Carta Magna, em seu artigo 25,
refor¢ca a relevancia da fung&o publica protegida pela norma do foro privativo. 3. Conflito conhecido
para declarar a competéncia do Tribunal de Justica do Estado de Alagoas. (STJ — Terceira Secéo
— CC 105.227/TO - Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura — DJe 25/03/2011. Informativo 457 do
STJ).

CF/88 - Art. 29. (...): VIIl — inviolabilidade dos vereadores por suas opiniées, palavras e votos no
exercicio do mandato e na circunscricdo do Municipio;

HC 40.388/RJ, Rel. originario Min. Gilson Dipp, Rel. para acérdao Min. Arnaldo Esteves Lima, j.
13/9/2005)
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Sobre o0 assunto, menciona-se 0 seguinte precedente do Supremo

Tribunal Federal:

COMPETENCIA CRIMINAL. Originaria. Acdo penal. Crime
comum. Réu entdo vereador. Feito da competéncia do Tribunal
de Justica. Art. 161, IV, "d", n® 3, da Constituicdo do Estado do
Rio de Janeiro. Foro especial por prerrogativa de funcéo.
Constitucionalidade reconhecida. Precedentes do Supremo.
Processo anulado. Recurso extraordinario improvido. Réu que
perdeu o cargo de vereador. Retorno dos autos ao juizo de
primeiro grau. Prejuizo do recurso neste ponto. Inteligéncia dos
arts. 22, I, e 125, § 1° do art. 22, I, da CF. N&o afronta a
Constituicdo da Republica, a norma de Constituicdo estadual
que, disciplinando competéncia originaria do Tribunal de
Justica, Ihe atribui para processar e julgar vereador.'®

2.3. QUESTOES PROCESSUAIS

Falar em foro privativo por prerrogativa de funcéo significa dizer que a
competéncia serd fixada, originariamente, nos tribunais, ou seja, havera a supressao
da primeira instancia, ja que o conhecimento da causa caberd desde logo a
jurisdicéo colegiada. Por essa razdo, ndo ha que se falar em duplo grau de jurisdicéo

uma vez que nao se faz uso das vias recursais ordinarias.

N&o obstante, quando do julgamento na origem, serdo manejaveis, se
cabiveis, o0s recursos de natureza extraordinaria — recurso especial el/ou
extraordinario —, e também o habeas corpus™®, nas hipéteses constantes dos arts.
102, 1,1, e 105, 1, c.

Em resumo, o duplo grau de jurisdicdo para acusados que dispdem de
prerrogativa de foro pode ser limitado ou ausente. No caso de acdes originarias do
Supremo Tribunal Federal, ndo ha que se falar na referida garantia uma vez que 0s
recursos sao julgados pelo préprio 6rgéo julgador. Quanto as ac¢des originarias dos
demais Tribunais tem-se que o duplo grau de jurisdicdo é apenas mitigado, pois,

conforme dito acima, apesar de restrita a interposi¢ao recursal é possivel.

138 RE 464.935/RJ, Relator o Ministro CEZAR PELUSO, 3/6/2008, DJU 117 26/06/2008.

% Neste caso, verdadeira acdo de impugnacdo (STF — RHC n° 79.785/RJ, DJU 29.3.2000 —
Informativo STF n° 183).
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Quanto ao lugar da infragdo, a competéncia na legislacdo ordinaria esta

disposta no art. 70 do CPP

, entretanto, quando se trata de competéncia por
prerrogativa de funcédo, de acordo com o entendimento consolidado tanto pela
doutrina quanto pela jurisprudéncia, o julgamento da autoridade cabera sempre ao

Tribunal a que se achar vinculada.

Para ilustrar essa posicdo, merece transcricdo julgado do Superior
Tribunal de Justica, in casu, relativo a julgamento de autoridade ocupante do cargo

de prefeito:

A razdo dessa regra € que, devido ao relevo da funcédo de
prefeito e ao interesse que isso gera no estado em que
localizado o municipio, a apreciacdo da conduta deve se dar no
tribunal de justica da respectiva unidade da Federacéo. (...)
Dessa forma, para apreciar causa referente a prefeito, ndo se
mostra razoavel reconhecer a competéncia da corte do local do
cometimento do delito em detrimento do tribunal em que
localizado o municipio administrado por ele.**

No concernente ao foro por prerrogativa de funcdo, e o exercicio efetivo
do cargo e sua cessacao, cumpre mencionar que, de acordo com entendimento ja
superado, que foi, inclusive, por determinado tempo, tema de Sumula perante a

Suprema Corte’*

, Se um Deputado Federal cometesse um crime de lesdo corporal
grave durante o seu mandato, mesmo gque cessasse 0 Seu exercicio, permaneceria
com o foro no STF, ainda que a acao penal ou inquérito fossem iniciados apds o seu

término.
Pela referida Sumula,

Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a
competéncia especial por prerrogativa de funcdo, ainda que o
inquérito ou acao penal sejam iniciados apés a cessacdo
daquele exercicio. **

10 Art. 70. A competéncia serd, de regra, determinada pelo lugar em que se consumar a infragéo, ou,

no caso de tentativa, pelo lugar em que for praticado o Gltimo ato de execucéo.
11 5TJ — Terceira Segéo — CC 120.848 — Rel. Min. Laurita Vaz — Dje 27/3/2012.
142 50mula 394/STF (cancelada — Inquérito 687/SP, DJU 9/11/2001): Cometido o crime durante o
exercicio funcional. Prevalece a competéncia especial por prerrogativa de funcdo, ainda que o
inquérito ou a acao penal sejam iniciados apds a cessagdo daquele exercicio.
GOMES, Luiz Flavio. Juizados criminais federais e outros estudos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. P. 147

143
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Primava por uma relagdo de contemporaneidade — conduta realizada
durante o exercicio funcional —, resguardando assim, a perpetuatio jurisdicionis

(processo iniciado numa Corte deveria nela continuar, apesar da cessacdo da

funcao).**

Ocorre que a Sumula 394/STF foi cancelada por decisdo Plenaria da
Suprema Corte quando do julgamento da Questdo de Ordem no Inquérito n°

687/SP*, cujo acérdao restou assim ementado:

DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL.
PROCESSO CRIMINAL CONTRA EX-DEPUTADO FEDERAL.
COMPETENCIA ORIGINARIA. INEXISTENCIA DE FORO
PRIVILEGIADO. COMPETENCIA DE JUiZzO DE 1° GRAU.
NAO MAIS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
CANCELAMENTO DA SUMULA 394,

1. Interpretando ampliativamente normas da Constituicdo
Federal de 1946 e das Leis n° 1.079/50 e 3.528/59, o
Supremo Tribunal Federal firmou jurisprudéncia, consolidada
na Sumula 394, segundo a qual, “cometido o crime durante o
exercicio funcional, prevalece a competéncia especial por
prerrogativa de funcédo, ainda que o inquérito ou a acao penal
sejam iniciados ap0s a cessacao daquele exercicio”.

2. A tese consubstanciada nessa Sumula ndo se refletiu na
Constituicdo de 1988, ao menos as expressas, pois, no art.
102, |, “b”, estabeleceu competéncia originaria do Supremo
Tribunal Federal, para processar e julgar “os membros do
Congresso Nacional”’, nos crimes comuns. Continua a norma
constitucional ndo contemplando os ex-membros do Congresso
Nacional, assim como ndo contempla o ex-Presidente, o ex-
Vice-Presidente, o ex-Procurador Geral da Republica, nem os
ex- Ministros de Estado (art. 102, I, “b” e “c”). Em outras
palavras, a Constituicdo ndo é explicita em atribuir tal
prerrogativa de foro as autoridades e mandatérios, que, por
gualquer razdo, deixaram o exercicio do cargo ou do mandato.
Dir-se-a que a tese da Sumula 394 permanece valida, pois,
com ela, ao menos de forma indireta, também se protege o
exercicio do cargo ou do mandato, se durante ele o delito foi
praticado e o acusado ndo mais o exerce. Nao se pode negar a
relevancia dessa argumentagdo, que, por tantos anos, foi
aceita pelo Tribunal. Mas também nao se pode, por outro lado,
deixar de admitir que a prerrogativa de foro visa a garantir o
exercicio do cargo ou do mandato e nao proteger quem o

144 GOMES, Luiz Flavio. Juizados criminais federais e outros estudos. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2002. P. 147
1%° Relator Ministro Sydney Sanches, publicado do DJ em 9/11/2001.
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exerce. Menos ainda quem deixa de exercé-lo. Alias, a
prerrogativa de foro perante a Corte Suprema, como expressa
na Constituicao brasileira, mesmo para 0s que se encontram no
exercicio do cargo ou mandato, ndo € encontradica no Direito
Constitucional Comparado. Menos, ainda, para ex-exercentes
de cargos ou mandatos. Ademais, as prerrogativas de foro,
pelo privilégio, que, de certa forma conferem, ndo devem ser
interpretadas ampliativamente, numa Constituicdo que
pretende tratar igualmente cidaddos comuns, como Sao,
também, os ex-exercentes de tais cargos ou mandatos.

3. Questdo de Ordem suscitada pelo Relator, propondo
cancelamento d Sumula 394 e o reconhecimento, no caso, da
competéncia do Juizo de 1° grau para o0 processo e julgamento
de acao penal contra ex-Deputado Federal. Acolhimento de
ambas as propostas, por decisdo unanime do Plenéario.

4. Ressalva, também unanime, de todos os atos praticados
e decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, com
base na Sumula 394, enquanto vigorou.

Com o cancelamento da Sumula 394/STF, os processos que estavam em
tramite perante os Tribunais (STF, STJ, TRFs, TJs) foram remetidos para a primeira
instancia. A classe politica, por sua vez, insatisfeita com a perda do foro especial,
mobilizou-se e introduziu nova regra com a finalidade de manter a prerrogativa de
foro mesmo com o fim do exercicio funcional, através da Lei n® 10.628/2002, que

formatava o § 1° do art. 84 do CPP da seguinte forma:

8 1.° A competéncia especial por prerrogativa de funcéo,
relativa a atos administrativos do agente, prevalece ainda que o
inquérito ou a ac¢ao judicial sejam iniciados apds a cessacédo do

exercicio de funcéo publica.'*°
O dispositivo ora em comento, apesar de semelhante & Sumula 394
(cancelada), possuia uma face mais restrita do que aquela, porquanto fazia
referéncia tdo somente aos crimes relacionados a atos administrativos da respectiva

funcdo publica.

De qualquer sorte, a mencionada regra foi objeto de Ac¢bes Diretas de
Inconstitucionalidade ~ (STF, 2.797-2 e 2.860-0)'*’, restando declarada

14 NICOLITT, André Luiz. Manual de processo penal / André Luiz Nicolitt. — 5. ed. rev. atual. e ampl.

— Sé&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2014. P. 355

O Plenario do STF, em julgamentos dos embargos declaratorios opostos contra a decisao que
julgou a ADIN2.797, modulou os efeitos da declaragédo de inconstitucionalidade para “preservar a
validade dos atos processuais praticados no curso das mencionadas ac¢des e inquéritos contra ex-
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inconstitucional. Em outras palavras, a Corte Suprema valendo-se de seu poder

8

legislativo-negativo*®, retirou do ordenamento juridico o § 1°, do art. 84, do CPP.

Logo, encerrado o exercicio funcional, o processo devera, a partir de entdo, ser

processado e julgado pelo primeiro grau de jurisdicéo.

No intuito de detalhar os fundamentos da declaragdo de

inconstitucionalidade, transcrevemos trecho do respeitavel decisum:

lll. Foro especial por prerrogativa de fungdo: extens&o, no
tempo, a0 momento posterior a cessacdo da investidura na
funcdo dele determinante. Sumula 394/STF (cancelamento
pelo Supremo Tribunal Federal). Lei 10.628/2002, que
acrescentou 0os 88 1.° e 2.° ao art. 84 do C. Processo Penal:
pretensdo inadmissivel de interpretacdo auténtica da
Constituicao por lei ordinaria e usurpacdo de competéncia do
Supremo  Tribunal para interpretar a  Constituicdo:
inconstitucionalidade declarada. 1. O novo § 1.° do art. 84 do
CPP constitui evidente reacéo legislativa ao cancelamento da
Sumula 394 por decisédo tomada pelo Supremo Tribunal no Ing.
687-Q0O, 25/8/97, rel. Min. Sydney Sanches (RTJ 179/912),
cujos fundamentos a lei nova contraria inequivocamente.

2. Tanto a Sumula 394, como a decisao do Supremo Tribunal,
gue a cancelou, derivam de interpretacdo direta e exclusiva da
Constituicdo Federal.

3. N&o pode a lei ordinaria pretender impor, como seu objeto
imediato, uma interpretacdo da Constituicdo: a questdo € de
inconstitucionalidade formal, insita a toda norma de gradacédo
inferior que se proponha a ditar interpretacdo da norma de
hierarquia superior.

4. Quando, ao vicio de inconstitucionalidade formal, a lei
interpretativa da Constituicdo acresca o de opor-se ao
entendimento da jurisprudéncia constitucional do Supremo
Tribunal — guarda da Constituicdo —, as razdes dogmaticas
acentuadas se imp&em ao Tribunal razbes de alta politica
institucional para repelir a usurpacédo pelo legislador de sua
missdo de intérprete final da Lei Fundamental: admitir pudesse
a lei ordinaria inverter a leitura pelo Supremo Tribunal da
Constituicdo seria dizer que a interpretacdo constitucional da
Corte estaria sujeita ao referendo do legislador, ou seja, que a
Constituicdo — como entendida pelo orgdo que ela propria

ocupantes de cargos publicos e de mandatos eletivos no periodo de 24/12/2002, data de vigéncia
da Lei n® 10.628/2002, até a data da declaragdo de sua inconstitucionalidade, 15/9/2005” (STF —
Tribunal Pleno — ADI 2797 — Rel. p/ 0 acérdao Min. Ayres Britto — Dje 17/05/2012 — Info 667).
Referindo-nos aqui ao poder conferido a Suprema Corte de negar aplicagéo a lei inconstitucional,
diferentemente do Poder Legislativo que atua positivamente criando direito novo.
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erigiu em guarda da sua supremacia —, sO constituiria o correto
entendimento da Lei Suprema na medida de inteligéncia que
lhe desse outro 6rgdo constituido, o legislador ordinario, ao
contrario, submetidos aos seus ditames.**

Mesmo assim, a matéria ndo parece estar totalmente resolvida. O
Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria, que ele é competente para julgar
agao por ato de improbidade administrativa movida “contra atual Ministro do STF, a
época Advogado Geral da Unido, e outros, na qual se imputam a suposta pratica dos
crimes previstos nos artigos 11, | e Il, e 12, Ill, da Lei n® 8.429/92"**°, Nessa linha,

ficou decidido

Que distribuir competéncia para juiz de 1° grau para julgamento
de ministro da Corte quebraria o sistema judiciario como um
todo (...) o arquivamento da peticdo, em relacdo ao Ministro
desta Corte, haja vista o fato de ele ndo mais ocupar o0 cargo
de Advogado-Geral da Unido, e a descida dos autos ao
mencionado juizo de 12 instancia, relativamente aos demais
acusados.™!

Outro julgamento da Corte Constitucional que também causou bastante
polémica, foi o da Acdo Penal Originaria — AP 333/PB, de relatoria do Ministro
Joaquim Barbosa, ocorrido em 5/12/2007. Nesse processo 0 acusado da pratica de
crime doloso contra a vida era um parlamentar federal®™?. Préximo do seu
julgamento pelo STF, o parlamentar optou por renunciar ao mandato, o que fez com
gue seu processo fosse redistribuido para o juizo de primeiro grau, gerando, pelo

menos em tese, a extingdo da punibilidade pela prescricéo.

O Supremo Tribunal Federal, nessa oportunidade, ao analisar a questéo,

por maioria, decidiu declinar da competéncia, confira-se:

ACAO PENAL. QUESTOES DE ORDEM. CRIME DOLOSO
CONTRA A VIDA IMPUTADO A PARLAMENTAR FEDERAL.
COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
VERSUS COMPETENCIA DO TRIBUNAL DO JURI. NORMA
CONSTITUCIONAL ESPECIAL. PREVALENCIA. RENUNCIA
AO MANDATO. ABUSO DE DIREITO. NAO

“9 STF, ADI 2.797-2.

%0 STF, Pleno — Pet. 3211 QO/DF — Rel. Min. Marco Aurélio — Informativo n® 498, de 10 a 14 de
marco de 2008.

1 TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9. ed. rev.,
amp. e atual.. Bahia, Editora Juspodivm, 2014. P. 357

%2 Que possui prerrogativa de ser julgado pelo STF.
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RECONHECIMENTO. EXTINCAO DA COMPETENCIA SO
STF PARA JULGAMENTO. REMESSA DOS AUTOS AO
JUiZO DE PRIMEIRO GRAU.

1. O réu, na qualidade de detentor do mandato de
parlamentar federal, detém prerrogativa de foro perante o
Supremo Tribunal Federal, onde deve ser julgado pela
imputacao da pratica de crime doloso contra a vida.

2. A norma contida no art. 5°, XXXVIIl, da Constituicdo da
Republica, que garante a instituicdo do juri, cede diante do
disposto no art. 102, I, b, da Lei Maior, definidor da
competéncia do Supremo Tribunal Federal, dada a
especialidade deste ultimo. Os crimes dolosos contra a vida
estao abarcados pelo conceito de crimes comuns. Precedentes
da Corte.

3. A rendncia do réu produz plenos efeitos no plano
processual, o que implica a declinagdo da competéncia do
Supremo Tribunal Federal para o juizo criminal de primeiro
grau. Ausente o abuso de direito que os votos vislumbraram no
ato.

4.  Autos encaminhados ao juizo atualmente competente.

Num outro momento, mais especificamente no ano de 2010, houve certa
mudanca de entendimento, quando, num caso semelhante, apreciado pelo plenario,
resolveram manter a competéncia da Suprema Corte para julgar um deputado
federal que as vésperas de seu julgamento renunciou ao mandato como forma de se
eximir ao julgamento perante o tribunal inicialmente competente, forcando a remessa

dos autos ao juizo de primeiro grau.

BN

Nesta oportunidade chegaram a conclusédo de que o ato caracterizaria
“‘inaceitavel fraude processual, que frustraria as regras constitucionais e ndo apenas
de competéncia™®. Além desse ponto, foi explorado pelos ministros daquela Corte,
qual seria o possivel parametro capaz de impedir que situacbes semelhantes
viessem a ocorrer. O Ministro Dias Toffoli sugeriu a data em que o processo fosse
pautado, ja o Ministro Joaquim Barbosa propds que fosse utilizado como limite para

a rendncia, a data de encaminhamento dos autos ao ministro relator.

Apesar das discussoes, ndo houve consenso e menos ainda a definicao

de um marco limite para que seja feita a renuncia. Consequentemente, conforme

%% STF, Tribunal Pleno - Ap. 396 - Rel. Min. Carmen LUcia — Dje 28/04/2011.
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abordado por Aury Lopes Jr., apesar da mudanca de entendimento deste ultimo
julgamento (AP 396) com relacdo a AP 333, a regra vigente ainda é a da “atualidade
do exercicio da fungdo”, com a possibilidade de relativizagdo quando restar

configurado o “abuso de direito”.***

Dessa forma, eventual renancia ao mandato na iminéncia de julgamento
importaria abuso de direito, o que é inadmitido pelo ordenamento constitucional
vigente. Por isso, considerando que ninguém pode se valer da prépria torpeza, nos
casos em que a renuncia ao mandato configurar nitido objetivo de deslocar a
competéncia, frustrando, assim, o principio do juiz natural, devera ser mantido o foro

privilegiado.

Deste contexto, aqui fazendo referéncia a Sumula 394/STF, se a regra
utiizada era a da contemporaneidade, atualmente, o critério utilizado € o da
atualidade. Em outras palavras, enquanto o agente estiver na funcao que determina
a competéncia criminal com prerrogativa de funcdo, eventual julgamento deverd,
necessariamente, observar o critério “ratione personae”. Contudo, tdo logo cesse o
exercicio do cargo, desde que o motivo nao seja fraude processual, € imperativo que

se ponha fim ao foro por prerrogativa de fungéo®>.

Com o intuito de consolidar esse entendimento, nada mais coerente do
que a elaboracéo de Enunciado Sumular pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos
a seguir: “Sumula 451/STF: A competéncia especial por prerrogativa de fungao nao

se estende ao crime cometido apds a cessacao definitiva do exercicio funcional”.

Destaca-se, ainda, a despeito da acao penal adotar um carater itinerante,
mesmo que o acusado tenha praticado a infracdo penal antes de exercer 0 cargo ou
a funcdo publica, tdo logo assuma essa posi¢cdo, lhe serd assegurado o foro
privilegiado. Em sintese, a prerrogativa vai existir do inicio ao fim do exercicio do

cargo ou da fungéo publica.

% L OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. — 10. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2013. P. 482/483
155 A alteragdo da competéncia ndo implica em nulidade dos atos ja praticados perante outro juizo na
época em que era competente, em razdo do principio “tempus regit actum”.
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D’outra parte, o foro privilegiado sera concedido apenas quando houver o
efetivo exercicio, ndo sendo estendido aquele que estiver licenciado, ainda que

exercendo outra funcéo para a qual ndo seja assegurada a mesma garantia.

Dessa maneira, 0s crimes cometidos por um Juiz de Direito ou um
membro do Ministério Publico ja aposentado ndo serdo conhecidos originariamente
pelo 6rgdo superior, como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal em varias

oportunidades™®.

Quanto a questdo da cessacdo da competéncia da prerrogativa de foro,

fazemos referéncias a julgados do STF, confira-se:

Assim, no julgamento do Habeas Corpus n° 89677, por
unanimidade, os Ministros da Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal decidiram que um juiz de Direito aposentado,
acusado de ser o mandante do homicidio de outro Juiz, em
2003, deveria ser julgado pelo Tribunal do Juri, e ndo pelo
Tribunal de Justica do Espirito Santo. A deciséo foi tomada no
dia 11 de setembro de 2007. Em seu voto, o Relator, Ministro
Marco Aurélio ressaltou que, com a aposentadoria, cessava a
competéncia por prerrogativa de foro. Da mesma forma, o
Plenario do Supremo Tribunal Federal negou provimento a dois
recursos extraordinarios (RE 546609 e 549560) interpostos por
Desembargadores  aposentados  que pretendiam o]
reconhecimento do direito ao foro por prerrogativa de funcéo
ap6s a aposentadoria. Nos dois casos, a decisdo foi por
maioria. O RE 549560, cujo julgamento iniciou-se em maio de
2010 e foi suspenso para aguardar a composicao completa da
Corte, foi interposto por um Desembargador aposentado do
Estado do Ceara que respondia a acdo penal por supostos
delitos praticados no exercicio da funcéo. Devido a prerrogativa
de foro, a acdo penal foi instaurada pela Corte Especial do
Superior Tribunal de Justica. Apdés a jubilagdo do
Desembargador, o Relator da acdo remeteu os autos a Justica
Estadual do Ceara. Em situacdo semelhante, no RE 546609,
um Desembargador do Tribunal de Justica do Distrito Federal
respondia, também no STJ, a acdo penal por suposta
participagdo em esquema para a liberacdo de preso acusado
de trafico de drogas. Com a aposentadoria, o0 STJ remeteu 0s
autos a Justica Criminal de primeiro grau do DF. O Relator dos
dois REs, Ministro Ricardo Lewandowski, reiterou o0 voto
proferido em 2010 no sentido de que a prerrogativa de foro
somente se aplica aos membros ativos na carreira. “A
vitaliciedade dos maagistrados brasileiros ndo se confunde, por

1% RT 634/354 e 606/412; RTJ 79/742.
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exemplo, com a ‘life tenure’ garantida a certos juizes norte-
americanos, que continuaram no cargo enquanto bem servirem
ou tiverem saude para tal”, assinalou. “Para nés, no entanto, os
juizes podem ser afastados do cargo por vontade prépria,
sentenca judiciaria, disponibilidade e aposentadoria voluntaria
ou compulséria®. A prerrogativa, segundo o Ministro
Lewandowski, ndo deve ser confundida com privilégio. “O foro
por prerrogativa de funcdo do Magistrado existe para assegurar
0 exercicio da jurisdicdo com independéncia e imparcialidade”.
Em um paralelo com a imunidade dos parlamentares, seu voto
assinala que se trata, antes, de uma garantia dos cidadaos e,
s6 de forma reflexa, de uma protecdo daqueles que,
temporariamente, ocupam certos cargos no Judiciario ou
Legislativo — ou seja, “@ uma prerrogativa da instituicao
judiciaria, e ndo da pessoa do juiz’. Seu voto foi seguido, nos
dois recursos, pelos Ministros Rosa Weber, Carmen Lducia,
Joaquim Barbosa, Ayres Britto, Marcos Aurélio e Celso de
Mello. Ficaram vencidos, no RE 549560, os Ministros Eros
Grau e Menezes Direito (que participaram da primeira sessao
de julgamento, em 2010) e Gilmar Mendes e Cezar Peluso. O
Ministro Luiz Fux, que participou do julgamento quando
integrante da Corte Especial do STJ, estava impedido. Na
mesma sessdo, o0 Plenario negou provimento aos agravos
regimentais na acdo penal (APen 552) e no inquérito (INQ
2811) apresentados por Ministro aposentado do Superior
Tribunal de Justica e outros acusados contra deciséo
monocratica do Ministro Gilmar Mendes, que determinou a
remessa dos autos a Secao Judiciaria do Rio de Janeiro em
razdo da perda da prerrogativa de foro assegurada
constitucionalmente aos Magistrados. O Ministro Gilmar
Mendes enfatizou a conclusdo do julgamento dos recursos
extraordinarios (Res 546609 e 549560), nos quais foi decidido
gue o0s Magistrados que se aposentassem perdem a
prerrogativa de foro.'*’

Sublinhe-se, ainda, que foi também por meio da Lei n® 10.628/2002 que o

§ 2° foi inserido no art. 84 do CPP, com 0s seguintes termos:

§ 2°. A acao de improbidade, de que trata a Lei 8.429, de 2 de
junho de 1992, sera proposta perante o tribunal competente
para processar e julgar criminalmente o funcionario ou
autoridade na hipo6tese de prerrogativa de foro em razdo do
exercicio da funcdo publica, observado o disposto no § 1°.

Obviamente que a intencédo do legislador com essa introducao era a de

abarcar com o foro de prerrogativa de fungdo as acdes de natureza civel

" MOREIRA, Rémulo de Andrade. Revista Juridica: orgdo nacional de doutrina, jurisprudéncia,

legislagéo e critica judiciaria. Ano 62, n° 436, Fevereiro de 2014. P 116/117.
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relacionadas a improbidade administrativa. Na mesma esteira do 8§ 1° ja explicitado
anteriormente, este paragrafo também foi declarado inconstitucional pelo STF,

destacando, por ora, os trechos relevantes da aludida deciséo:

IV. Acdo de improbidade administrativa: extensdo da
competéncia especial por prerrogativa de funcdo estabelecida
para o processo penal condenatorio contra 0 mesmo dignatario
(8 2.2 do art. 84, do CPP introduzido pela Lei 10.628/2002):
declaracéo, por lei, de competéncia originaria ndo prevista na
Constituicao: inconstitucionalidade.

1. No plano federal, as hipoteses de competéncia civel ou
criminal dos tribunais da Unido sao as previstas na Constituicao
da Republica ou dela implicitamente decorrentes, salvo quando
esta mesma remeta a lei a sua fixagéo.

2. Essa exclusividade constitucional da fonte das
competéncias dos tribunais federais resulta, de logo, de ser a
Justica da Unido especial em relagdo as dos Estados,
detentores de toda a jurisdicao residual.

3. Acresce que a competéncia originaria dos Tribunais €, por
definicdo, derrogacdo da competéncia ordinaria dos Juizos de
primeiro grau, do que decorre que, demarcada a Ultima pela
Constituicao, s6 a prépria Constituicdo a pode excetuar.

4. Como mera explicitacdo de competéncias originarias
implicitas na Lei Fundamental, a disposicédo legal em causa
seriam oponiveis as razdes ja aventadas contra a pretenséo de
imposicdo por lei ordindria de uma dada interpretacdo
constitucional.

5. De outro lado, pretende a lei questionada equiparar a
acao de improbidade administrativa, de natureza civil (CF, art.
37, 8 49, a agdo penal contra os mais altos dignatarios da
Republica, para o fim de estabelecer competéncia originaria do
Supremo Tribunal, em relacdo a qual a jurisprudéncia do
Tribunal sempre estabeleceu nitida distingdo entre as duas
espécies.

6. Quanto os Tribunais locais, a Constituicdo Federal — salvo
as hipoteses dos seus arts. 29, X e 96, lll —, reservou
explicitamente as Constituicbes dos Estados-membros a
definicdo da competéncia dos seus tribunais, o que afasta a
possibilidade de ser ela alterada por lei federal ordinaria.

V. Acdo de improbidade administrativa e competéncia
constitucional para o julgamento dos crimes de
responsabilidade.
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1. O eventual acolhimento da tese de que a competéncia
constitucional para julgar os crimes de responsabilidade
haveria de estender-se ao processo e julgamento da acao de
iImprobidade, agitada na Rcl 2.138, ora pendente de julgamento
no Supremo Tribunal, nem prejudica nem € prejudicada pela
inconstitucionalidade do novo § 2°, do art. 84 do CPP.

2. A competéncia originaria dos tribunais para julgar crimes de
responsabilidade € mais restrita que a de julgar autoridades por
crimes comuns: afora o caso dos chefes do Poder Executivo —
cujo impeachment € da competéncia dos 6rgéos politicos —, a
cogitada competéncia dos tribunais ndo alcancaria, sequer por
integracdo analdgica, os membros do Congresso Nacional e
das outras casas legislativas, aos quais, segundo a
Constituicdo, ndo se pode atribuir a pratica de crimes comuns,
a regra € que cessa a imputabilidade por crimes de
responsabilidade com o termo da investidura do dignatéario
acusado.'®®

Dessa forma, valendo-se da fundamentacdo acima transcrita, o STF
houve por bem em retirar o 8§ 2°, do art. 84 do CPP do nosso ordenamento juridico,
resguardando a competéncia do julgamento das a¢des de improbidade para primeiro

grau de jurisdicao.

No que concerne ao indiciamento, a Lei n°® 12.830/2013 dispde que € ato
privativo do delegado de policia e que deve ser fundamentado, indicando autoria,
materialidade e circunstancias. No caso de a pessoa investigada possuir foro por
prerrogativa de funcao, para que o delegado de policia faca o seu indiciamento, sera
imprescindivel que haja autorizacdo do 6rgdo detentor da competéncia para
processar e julgar o investigado ou, no ambito do STF, pelo Ministro-Relator. **°

O julgamento dos crimes de competéncia originaria dos acusados que
detém a prerrogativa do foro privativo possui procedimento ou rito processual
previsto na Lei n° 8.038, de 28 de maio de 1990, como também nos varios

regramentos constantes dos regimentos internos dos diversos tribunais.

A Lei n° 8.038/90%° institui normas procedimentais relacionadas aos

processos especificos que tramitam perante o Supremo Tribunal Federal e o

18 STF - ADI 2.797
%9 STF — Tribunal Pleno — Inq 2411 QO — Rel. Min. Gilmar Mendes — DJe 25/4/2008.
160" Arts. 1° a0 12.
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Superior Tribunal de Justica. Logo em seus artigos iniciais, dispde sobre os

processos de competéncia originaria.

De anteméo, quanto aos crimes de acdo penal publica, o Ministério
Publico terad o prazo de 15 (quinze) dias para o oferecimento da denuncia ou, caso
assim nao entenda, podera solicitar o arquivamento do inquérito ou das pecas

informativas.

Ressalta-se que esse prazo sera interrompido se deferidas diligéncias
complementares pelo relator da acédo penal originaria, contudo, se o indiciado estiver
preso, o prazo para o oferecimento da dendncia sera reduzido para 5 (cinco) dias e
ndo havera a sua interrupcdo por motivo nenhum, devendo o relator determinar o

relaxamento da prisdo se necessaria alguma outra diligéncia.

O relator seré escolhido de acordo com disposicdo regimental e tera as
mesmas atribuicbes que a legislacdo processual confere aos juizes singulares,

competindo a ele, consoante o art. 3° da referida Lei:

| — determinar o arquivamento do inquérito ou de pecas
informativas, quando o requerer o0 Ministério Publico, ou
submeter o requerimento a decisdo competente do Tribunal;

Il — decretar a extingdo da punibilidade, nos casos previstos em
lei;

[l — convocar desembargadores de Turmas Criminais dos
Tribunais de Justica ou dos Tribunais Regionais Federais, bem
como juizes de varas criminais da Justica dos Estados e da
Justica Federal, pelo prazo de 6 (seis) meses, prorrogavel por
igual periodo, até o maximo de 2 (dois) anos, para a realizacéo
do interrogatério e de outros atos da instrucdo, na sede do
tribunal ou onde se deva produzir o ato.

Tendo sido apresentada a denuncia ou a queixa ao Tribunal, o acusado
sera notificado para no prazo de 15 (quinze) dias oferecer a sua resposta. A
notificacéo irh acompanhada pela copia da denuncia ou da queixa, do despacho do
relator e dos documentos por ele indicados.

Podera haver a notificagcdo do acusado por edital, se ele tiver o paradeiro
desconhecido ou se criar dificuldade no cumprimento da diligéncia, para que
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compareca ao Tribunal em 5 (cinco) dias, onde teré vista dos autos pelo prazo de 15
(quinze) dias, a fim de apresentar sua resposta.

No caso de ser apresentada nova documentagdo, sera intimada a parte
contraria para que dela tome ciéncia e se manifeste. Nas acdes penais de iniciativa

privada, sera ouvido o Ministério Publico.

Seguidamente, “o relator pedira dia para que o Tribunal delibere sobre o

recebimento, a rejeicdo da denuncia ou da queixa, ou a improcedéncia da acusacao,

se a decisdo ndo depender de outras provas™'®*.

Feito isso, quando do julgamento, sera concedido as partes a
possibilidade de sustentar oralmente as suas raz0es pelo prazo de 15 (quinze)
minutos, a comecar pela defesa.

Valioso registrar-se que o0 juizo de recebimento de denuncia é
diferenciado neste procedimento, porquanto, ao invés de simples despacho, aqui se
realiza um exame mais aprofundado daquele perante o juizo singular. Tanto é que a
propria legislacdo, antes mesmo da modificacdo legislativa que introduziu a

absolvicdo apds a resposta do réu, fala em absolvigéo.

Colhe-se da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal aresto com

estes os dizeres:

HABEAS-CORPUS. CRIME PRATICADO POR PREFEITO NO
EXERCICIO DA FUNCAO [...] IMPUGNACAO DO ACORDAO
QUE RECEBEU A DENUNCIA. PEDIDO PRINCIPAL:
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL POR FALTA DE JUSTA
CAUSA; PEDIDO SUCESSIVO: SUSPENSAO DO
PROCESSO ATE SUA REGULARIZACAO. 1. No processo
penal comum, o juiz de primeira instancia pode receber a
denudncia por decisdo sintética: ndo ha contraditério desde a
instauracdo do inquérito até o recebimento da dendncia,
inclusive. Precedente. 2. Na acdo penal de competéncia
originaria dos Tribunais, o rito especial para o recebimento da
denuncia € o estabelecido pelos arts. 1° ao 6° da Lei n°.
8.038/90 (e Lei n° 8.658/90): ha contraditério antes da
deliberacdo dobre a denuncia, cujas alegacdes devem ser
obrigatoriamente examinadas pela decisdo que sobre ela
delibere. 2.1 O exame das questdes suscitadas neste

181 Art. 6°, caput, da Lei n°® 8.038/1990.
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contraditorio, que precede a deliberacdo do Tribunal sobre a
denuncia, assume relevancia porque o art. 6° da Lei n°
8.038/90 inovou ao prever, além do seu recebimento ou
rejeicdo, a possibilidade de ser declarada a improcedéncia da
acusacdo, se a decisdo ndo depender de outras provas. [...] **

Com o recebimento da denlncia ou da queixa, serd designado pelo
relator dia e hora para o interrogatorio, determinando a citacdo do acusado ou
querelado, e a intimacdo do Parquet e, se for o caso, do querelante ou do assistente.

Todavia, essa providéncia determinada no artigo 7° da Lei n. 8.038/90 nao
tem mais aplicacdo, eis que se pacificou no Supremo Tribunal Federal o
entendimento de que ndo prevalece mais o rito especial ap6s a vigéncia da lei m.

11.719/2008, que fixou a oitiva do acusado como ato final da instru¢ao processual.
Cita-se nesta direcéo:

PROCESSUAL PENAL. INTERROGATORIO NAS AQOES
PENAIS ORIGINARIAS DO STF. ATO QUE DEVE S PASSAR
A SER REALIZADO AO FINAL DO PROCESSO. NOVA
REDACAO DO ART. 400 DO CPP. AGRAVO REGIMENTAL A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. | - O art. 400 do Cdédigo de
Processo Penal, com a redacdo dada pela Lei 11.719/2008,
fixou o interrogatdrio do réu como ato derradeiro da instrucdo
processual penal. Il - Sendo tal pratica benéfica a defesa, deve
prevalecer nas acdes penais originarias perante o Supremo
Tribunal Federal, em detrimento do previsto no art. 7° da Lei
8.038/90 nesse aspecto. Excecao apenas quanto as acdes nas
guais o interrogatério ja se ultimou. Il - Interpretacéo
sistematica e teleolégica do direito. IV - Agravo regimental a
que se nega provimento.®?

Logo, atualmente se deve determinar a citacdo do denunciado para
apresentacao da defesa prévia em 5 (cinco) dias. No mais, a instrucdo observara,

naquilo que couber, o procedimento constante do Codigo de Processo Penal.

Apos, concluida a inquiricdo das testemunhas, tanto a acusacao como a
defesa, o réu sera interrogado e, finalizado, serdo intimadas para requerimento de

diligéncias. Na hipdtese de terem sido realizadas, ou ainda de nao sido requeridas,

182 HC n. 75846, Relator Min. MAURICIO CORREA, julgado em 25/11/1997.
183 AP 528 AgR, Relator Min. RICARDO LEWANDOWSKI.
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as partes serdo intimadas para que, sucessivamente, apresentem as alegacbes
finais no prazo de 15 dias.

Ulteriormente, o relator podera “determinar de oficio a realizacdo de

provas reputadas imprescindiveis para o julgamento da causa”®*.

Findando-se a instrucdo, o Tribunal proceder& ao julgamento, observando

o regimento internos e também o disposto nos incisos | e Il, do art. 12 da Lei:

| — a acusacdo e a defesa terdo, sucessivamente, nessa
ordem, prazo de 1 (uma) hora para sustentacdo oral,
assegurado ao assistente % (um quarto) do tempo da
acusacao;

Il — encerrados os debates, o Tribunal passara a proferir o
julgamento, podendo o Presidente limitar a presenca no recinto
as partes e seus advogados, ou somente a estes, se 0O
interesse publico exigir.

Feitas essas consideragfes, prossigamos com informacdes outras que
nao respeitantes a tramitacdo em si, mas também relacionadas ao processamento
das acles penais atinentes aqueles que possuem o foro privilegiado em razéo de

suas funcoes.

E sabido que a prerrogativa de foro é pertencente aquele que pratica
determinada conduta delituosa no exercicio da funcdo publica destacada pela

Constituicao Federal.

Entretanto, temos no Cdédigo Penal uma situacdo que foge a regra,
guando a qualidade da vitima é que influéncia a modificacdo da competéncia,

consoante disposi¢ao constante do art. 85, da referida Lei Penal:

Nos processos por crimes contra a honra, em que forem
guerelantes as pessoas que a Constituicdo sujeita a jurisdicdo
do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais de Apelacéo,
aquele ou a estes cabera o julgamento, quando oposta e
admitida a excecao da verdade.

7

A excecdo da verdade é cabivel no crime de caltnia®® e, conforme

aduzido por Maria Lucia Karam, “nada mais € do que a possibilidade de prova de

%4 Art. 11, § 3°, da Lei n° 8.038/1990.
16 Cp — Art. 138. Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime (...).
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que o fato ndo foi imputado falsamente, e, sim, que o fato é verdade, tendo assim
natureza juridica de agao reconvencional (reconvengao)”.*®

De acordo com o entendimento do Superior Tribunal de Justica, o juizo de
admissibilidade, o processamento e a instru¢cdo da excecao da verdade oposta em
desfavor de autoridades publicas com prerrogativa de foro, séo feitos pelo proprio
juizo da acdo penal originaria que, apdés a devida instrucdo dos autos, sendo
admitida e exceptio veritatis, devera remeté-los a Instancia Superior para julgamento

do mérito.*®’

O Tribunal competente pela prerrogativa, se julgar improcedente a
excecdo, devolverd os autos para que a instancia originaria julgue a callnia com
liberdade, em razdo da constatacdo de que ndo houve prova de que o fato seria
verdadeiro, ndo podendo, contudo, essa questao ser reanalisada. Caso a excecéo
seja julgada procedente, da mesma forma os autos serdo devolvidos para
julgamento, sé que agora, com o0 reconhecimento da Instancia Superior de que a
imputacdo € verdadeira, portanto, cabe ao julgador apenas absolver o querelante
por atipicidade, porquanto se a imputacdo do fato criminoso foi verdadeira, ndo ha

gue se falar em calunia.

Ha quem discorde dessa sistematica, pois entende que o Tribunal
deveria, ao examinar a excec¢dao, ja decidir também a acéo penal, diante da conexao

ai existente. Fazendo um julgamento Gnico.®®

7

Outra questdo relevante, j4 parcialmente tratada, é aguela atinente ao
sujeito que possui foro privilegiado e comete crime de competéncia do Tribunal do
Juri. Nesse caso, apesar da competéncia do jari ser de cunho constitucional, se a
prerrogativa de foro também for decorrente da Lei Maior, esta prevalece sobre

aguela.

Nessa hipGtese, sendo ambas as competéncias estabelecidas pela
Constituicdo Federal, prevalece a jurisdi¢cao superior do tribunal. O que nao se aplica

quando a prerrogativa for definida por Constituicdo estadual ou lei ordinaria,

186 Citada por André Luiz Nicolitt in “Manual de processo penal”. — 5. ed. rev. atual. e ampl. — S&o

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. P. 361.

'°7 5TJ — Corte Especial — Rcl 6.595/MT — Rel. Min. Laurita Vaz — Dje 1°/7/2013.

%8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Volume 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. P.
170.
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prevalecendo aqui, a competéncia do Tribunal do Juri, como vimos quando da
exposicdo da Sumula 721/STF.

Desta feita, sobre o assunto, importa referir julgado proferido pela

Suprema Corte:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.

(..).

2. Homicidio. Competéncia do Tribunal do Juri para o processo
e julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Art. 52, XXXVIII,
d, da Constituicdo Federal.

3. Nao prevalece, na hipétese, a horma constitucional estadual
gue atribui foro especial por prerrogativa de funcdo a vereador,
para ser processado pelo Tribunal de Justica.

4. Matéria ndo enquadravel no art. 125, 8 1°, da Carta Magna.
Cumpre observar, ainda, que a regra do art. 29, X, da
Constituicdo Federal, ndo compreende vereador.

5. Recurso ordindrio em habeas corpus a que se hega
provimento.*®®

Nas situacbes em que houver concurso de pessoas, quando do
cometimento de uma infracdo penal, e uma delas gozar do denominado foro de
prerrogativa de funcdo, haveria necessariamente a juncdo das a¢des penais, por
conexao, no denominado “foro especial’, conforme entendimento sumulado pelo

Supremo Tribunal Federal por meio do enunciado n°. 704, ipsis litteris:

N&o viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do
devido processo legal a atracdo por continéncia ou conexao do
processo do corréu ao foro por prerrogativa de funcao de um
dos denunciados.

A seguir, mencionamos decisdo da Suprema Corte, oportunidade em que
restou consignada a validade das regras de conexao, inclusive, quando se tratar de
crime de competéncia do Juri, ocasionando o julgamento de todos os agentes pelo

tribunal daquele que detém a prerrogativa de foro. Confira-se:

19 STF — RHC 80.477/PI, Relator Min. Néri da Silveira, 22 Turma, j. em 31/10/2000, DJ 4/5/2001.
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COMPE:I'ENCIA. CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA.
ATRACAO POR CONEXAO DO CORREU AO FORO POR
PRERROGATIVA DE FUNCAO.

1. Tendo em vista que um dos denunciados por crime doloso
contra a vida é desembargador, detentor do foro por
prerrogativa de funcao (CF, art. 105, I, a), todos os demais
coautores serdo processados e julgados perante o Superior
Tribunal de Justica, por forca do principio da conexdao.
Incidéncia da Sumula 704/STF. A competéncia do Tribunal do
Juri é mitigada pela prépria Carta da Republica. Precedentes.

2. HC indeferido. 1"°

Outrossim, temos que tal matéria, apesar da edicdo da Sumula, ndo
restou pacificada, uma vez que o proprio STF tem decidido em sentido contrario,
como quando do julgamento do HC n° 693.253/GO, no qual consignou que entende
pela cisdo processual, nos casos em que um particular praticar um crime de

competéncia do Tribunal do Juri, juntamente com quem tenha prerrogativa de foro.

Apesar de criticas e entendimentos contrarios, o0 posicionamento
predominante do STF, vem sendo pela separacdo dos julgamentos de crimes
dolosos contra a vida, quando forem acusados num mesmo processo, autoridade
com foro por prerrogativa de funcdo e outrem que ndo detenha a mesma

prerrogativa.

Nesses casos consideram o foro privilegiado oriundo da propria
Constituicdo em detrimento da competéncia estabelecida para o tribunal popular,
logo, a referida autoridade serd julgada pelo Tribunal competente, enquanto o

individuo que ndo possui tal prerrogativa seré julgado pelo Jari.*™*

Sobre essa sistematica, vamos analisar a exemplificacdo que Aury Lopes

Jr. registra em sua obra:

Se um particular comete um crime contra a vida, a mando de
um juiz de direito, havera uma continéncia, nos termos do art.
77, 1, do CPP. A prerrogativa do juiz de ser julgado pelo
Tribunal de Justica de seu Estado é constitucional, como
também o é a do Juri. Contudo, havendo essa igualdade de
tratamento constitucional, prevalece a competéncia do TJ por
ser o Tribunal um 6rgéo de jurisdicdo superior (art. 78, 11I,CPP).

1% STF — HC 83.583/PE, Rel. Min. Ellen Gracie, 22 Turma, j. em 20/4/2004.
o Aqui podemos fazer referéncia tanto a Siumula 721/STF como ao art. 5°, inc. XXXVIII, da CF.
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Entdo, o juiz serd julgado no TJ e o particular? Havera uma
cisdo, sendo ele julgado pelo Tribunal do Juri. Isso porque a
regra da conexdo decorre de lei ordinaria, que nao pode
prevalecer sobre a competéncia do Juri, que é constitucional.}”

De acordo como 0s ensinamentos supramencionados, é possivel
observar que as regras de conexao e continéncia possuem sede infraconstitucional,
por isso, tecnicamente falando, ndo poderiam modificar competéncia constitucional.
A esse respeito, ndo se discute, o que causa divergéncia na verdade, sao as

possiveis solu¢cdes que se pode conferir aos casos praticos: separacao ou cisao.

Assim, ha quem sustente que o mais adequado, em conformidade com o
art. 78, inc. lll, do CPP, havendo conexdo ou continéncia entre foro comum (ndo
oriundo da CF) e foro por prerrogativa de funcao, seria prevalecer a jurisdicdo de
maior graduagédo, resultando na reunido do feito. De outra feita, existindo conex&o
ou continéncia em relacdo a um acusado que tenha foro por prerrogativa de funcéo
e outro que também goze de foro constante da Constituicdo, nesse caso, deveria

haver a separacéo de processos.*”

No gue concerne ao concurso entre a prerrogativa de funcéo perante o

Tribunal de Justica (art. 96, inc. I, da Constituicdo Federal'’

) e a Justica Federal
(art. 109, CF/88), a Suprema Corte decidiu pela reuniao dos feitos determinando a
competéncia do Tribunal de Justica para julgar todos os acusados, inclusive aqueles
gue ndo gozavam da prerrogativa de funcdo e tinham cometido crimes em
detrimento da Unido. Os julgados que guardam relacdo com esse entendimento
foram consagrados nos precedentes da Stimula 704/STF'".

Sobre essa problematica, Fauzi Hassan Choukr faz referéncia a

precedente STF, confira-se:

A Turma deferiu habeas corpus impetrado em favor de
pacientes condenados pelo TRF da 22 Regido — por terem
deixado de recolher aos cofres do INSS contribuigcbes
previdenciarias descontadas dos salarios de seus empregados

2 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. — 10. ed. — S80 Paulo: Saraiva, 2013. P. 488.

' |dem. P. 374

174 Art. 96. Compete privativamente: (...); lll — aos Tribunais de Justica julgar os juizes estaduais e do
Distrito Federal e Territérios, bem como os membros do Ministério Pablico, nos crimes comuns e
de responsabilidade, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral.

> STF — RE 170.125; HC 68.846 E HC 74.573.
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(Lei n. 8.212/91, art. 95, d) —, sendo que um deles fora
empossado como juiz substituto durante a fase de instrugéo na
primeira instancia, para cassar o acérdao e a sentenca e anular
0 processo a partir da nomeacao, determinando a remessa dos
autos da acdo penal ao Tribunal de Justica do Estado do
Espirito Santo. Determinou-se, ainda, a extensdo da
competéncia a corré, que nado goza da prerrogativa de foro,

tendo em vista o disposto no art. 78, Ill, do CPP (“Na
determinacdo da competéncia por conexdao ou continéncia,
serdo observadas as seguintes regras: (...) lll — no concurso de

jurisdicdo de diversas categorias, predominarda a de maior
graduacao”). Precedentes citados: HC 68.935/SP (RTJ
138/813) e HC 77.738/SP (DJU 13-11-1998). HC 77.558/ES,
rel. Min. Carlos Velloso, 16-3-1999. 17

E imprescindivel esclarecer que no concurso entre jurisdicbes de
diversas categorias, ndo é absoluta a reunido de processos, ainda que se trate de
agentes com foro por prerrogativa de funcéo. De acordo com o art. 80 do CPP, cabe
ao relator ou tribunal avaliar a conveniéncia ou ndo da reunido, sendo possivel a
opcao pelo desmembramento do feito para que um ou mais réus sejam julgados na

primeira instancia.'’’

No julgamento do processo conhecido como “Mensaldo™ 8, foi

excepcionada a regra do similtaneus processos ao decidirem por remeter o
julgamento de um dos réus — prejudicado em razdo de nulidade absoluta decorrente

de vicio de intimac&o — a julgamento pelo juizo de primeiro grau®’.

Impende frisar, também, sobre a ocorréncia da perpetuatio jurisdictionis e

sua excecéo, destacando de antemé&o o teor do art. 81 do CPP, do qual consta:

Verificada a reunido dos processos por conexao ou
continéncia, ainda que no processo da sua competéncia
prépria venha o juiz ou tribunal a proferir sentenca absolutéria
ou que desclassifique a infragdo para outra que nao se inclua
na sua competéncia, continuara competente em relacdo aos
demais processos.

'® CHOUKR, Fauzi Hassan. Codigo de Processo Penal: comentérios consolidados e critica

jurisprudencial / Fauzi Hassan Choukr. — 6. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014. P. 255/256

7 TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9. ed. rev.,
amp. e atual.. Bahia, Editora Juspodivm, 2014. P. 372

8 STF — AP 470, Rel. Mini. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, DJe 22/4/2013.

179 Imperioso mencionar que, em 14-8-2013(ap6és um ano do julgamento inicial), em sede de
embargos declaratorios, que foram rejeitados, o Plenario concedeu habeas corpus, de oficio, a
esse réu, para absolvé-lo do crime de quadrilha, uma vez que os demais litisconsortes penais
passivos, junto dele denunciados, foram também absolvidos desse delito.
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Desse dispositivo, € possivel extrair a situacdo na qual quando um
individuo que detém prerrogativa de foro, um deputado estadual, por exemplo, &
processado no STF juntamente com outros sujeitos que, por sua vez, hdo possuem
tal prerrogativa. No caso de ser o deputado absolvido, a competéncia do Supremo

permanecera para o julgamento dos demais*®.

Por derradeiro, outra Sumula a ser comentada € a de n® 245 do STF, que

diz o seguinte: “A imunidade parlamentar ndo se estende ao corréu sem essa
prerrogativa”. Deve-se ter a clara no¢éo de que, por exemplo, numa situacdo em que
haja continéncia (art. 77, I, CPP) e um dos acusados seja um deputado estadual,
serdo todos os sujeitos reunidos num mesmo processo, a fim de que o julgamento
seja simultaneo. O que se estende, in casu, € tdo somente a prerrogativa de foro e

nao a imunidade parlamentar.

Diante de todas as peculiaridades e divergéncias que sdo insitas a
tematica do foro privilegiado por prerrogativa de funcdo, cabe destacar alguns

pontos e fazer algumas consideracdes finais.

Constata-se dos julgados mencionados e das doutrinas citadas que
guestBes constitucionais acabam sendo ponderadas e que nem sempre o resultado
final corresponde aquilo que se espera do ordenamento juridico que é oriundo de

uma Constituicdo Democratica.

Vislumbramos, a propdésito, o desprestigio do principio constitucional do
juiz natural diante da ocorréncia de reunido processual, observadas regras de

conexao e continéncia, disciplinadas por normas de natureza infraconstitucional.

No que respeita ao duplo grau de jurisdi¢cdo, justamente por ndo seja uma
garantia absoluta, ndo se verifica impedimento em afasta-lo se incompativel juridica

ou estruturalmente com outro principio de mesma natureza.

Ao correlacionar a prerrogativa de fungédo ao principio constitucional da

isonomia, disposto no caput do art. 5°, € pertinente o escolio de Douglas Fischer:

N&do é facultado a nenhum Poder de Estado (inclusive ao
Judiciario na interpretagdo da Constituicdo) incluir fatores de

180 Nesta situagédo é considerado o disposto nos arts. 76, Il e 78, Il, ambos do CP.
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discriminacgéo, responsaveis pela ruptura da ordem isonémica.
Por esta razdo, ndo existe fundamento constitucional racional
para assentar que, independentemente do crime cometido,
sempre devera ser conferida a garantia da prerrogativa de foro.
Se o0 motivo central do tratamento diferenciado esta na
protecédo do cargo (e ndo da pessoa que lhe ocupa), deve ela
ser o mesmo vetor para estabelecer o delimitador para em
quais situacdes sera justificavel o quebramento da isonomia e
o tratamento diferenciado. Assim, o foro por prerrogativa
somente se apresenta justificavel ante o Principio da Isonomia
em relagdo aos crimes cometidos e diretamente relacionados
as atividades do agente. No que pertine a outros delitos que
ndo se relacionem intrinseca e diretamente as funcdes
exercidas pelo agente publico ndo pode haver o tratamento
diferenciado pela prerrogativa de foro.'®*

Além disso, os critérios de fixacdo da competéncia, mormente aqueles
relacionados a questao temporal deveriam ser definidos de forma objetiva, a par de
conferir ao sistema processual uma maior seguranca, ndo permitindo ficar ao
alvedrio do acusado a escolha de quem o julgara. Aqui fazendo mencdo a
possibilidade de disposicéo do cargo ou da funcéo por aquele que, temporariamente,
ocupa-lhe.

bY

Nesse norte, s&o merecidos o0s elogios a Corte Suprema pelo
cancelamento da equivocada Sumula 394/STF, bem como pela declaracdo de
inconstitucionalidade do 8 1°, do art. 84 do CPP que pretendia, com suas ressalvas

obviamente, a repristinacdo de norma semelhante.

Em sintese, o mais indicado seria que a garantia do foro privilegiado
perdurasse tdo somente durante o periodo do mandato eletivo e que fosse essa
duracdo e, consequentemente, 0s motivos de cessacao, objetivamente declarados
pela Constituicdo, a fim de excluir qualquer possibilidade de discussao subjetiva

sobre o0 assunto, ndo dando azo a interpretacdes divergentes e casuais.

81 FISCHER, Douglas. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal : temas relevantes/

coordenadora Vilvana Damiani Zanellato. — Porto Alegre : Verbo Juridico, 2013. P. 134
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CAPITULO 3
PANORAMA GERAL DAS ACOES PENAIS ORIGINARIAS DO STF E
DO STJ EM OBSERVANCIA A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
A QUESTAO DA SEGURANCA PUBLICA

3.1. CENARIO ATUAL DE TRAMITACAO DOS FEITOS CRIMINAIS ORIGINARIOS

Uma das principais criticas que se faz a respeito do foro especial por
prerrogativa de funcao relaciona-se a “falsa sensagéo de impunidade”, decorrente da
morosidade na tramitacdo dos processos criminais. Além da baixa producdo, os
resultados dessas acdes penais também ndo costumam agradar, especialmente a
parte mais leiga da sociedade que, por vezes, ndo consegue Vvisualizar a
necessidade de que sejam resguardados alguns direitos inerentes as questdes
processuais penais ou compreender que o ritmo de trabalho tem relacéo direta com

a demanda existente nos respectivos tribunais.

Por falar em quantidade, de acordo com consulta de dados (atualizados)
disponibilizados na péagina eletronica do préprio Supremo Tribunal Federal'®,
podemos constatar que 0 acervo processual que nos interessa, tramitando
atualmente, conta com exatas 103 (cento e trés) A¢des Penais, 356 (trezentos e

cinquenta e seis) Inquéritos e 29 (vinte e nove) Execucdes Penais®®?,

Divulga-se, em regra, que apenas pequena parcela das autoridades
acaba de fato sendo punida, porgue muitos dos julgamentos terminam em
absolvicdo ou em declaracao de extincdo da punibilidade. Outros tantos, alias, nem
sequer chegam a ser concluidos, uma vez que sdo remetidos para instancia inferior

em razédo do término do mandato do ora denunciado ou investigado.

182

. http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=acervoatual
1

3 Resolucdo 514/STF, de 14 de novembro de 2013, criou a classe processual Execucéo Penal
(EP) no ambito do Supremo Tribunal Federal, destinada a efetivar a execucdo de acérdéo
condenatorio resultante de agdo penal julgada pelo Tribunal. A execucdo penal tramita de forma
eletrbnica e é distribuida ao Relator do Processo Principal. Fonte: Relatério de atividades 2013
[recurso eletrdnico]/ Supremo Tribunal Federal. — Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2014. Modo
de acesso: World Wide Web:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfConhecaStfRelatorio/anexo/relatorio2013.pdf
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Dentre os crimes geralmente apurados encontram-se: desvio de verbas
publicas; crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, crimes de responsabilidade,

fraude em licitacdo, corrupcéo ativa e passiva, peculato e outros.

Entre todos os casos analisados, uma das ac¢Bes mais célebres
processadas perante o STF é a AP 470'®, também conhecida por “Esquema do
Mensalao”, em que diversos parlamentares foram denunciados pelo Ministério

Publico Federal por desvio de recursos em troca de apoio no Congresso Nacional.

A AP 470 ganhou imensa notoriedade, tornando-se um exemplo claro de
gue processos com essa complexidade e volume — iniciou com 234 — acabam por
inviabilizar o funcionamento normal daquela Corte. Nessa seara, convém lembrar
que varias sessfes do Plenéario do STF precisam ser destacadas para julgar quase
gue exclusivamente processos de competéncia originaria, como ocorreu nesse
julgamento especifico, enquanto outras questdes que mais se correlacionam com a

funcédo precipua do STF acabam sendo proteladas.

Nesse processo do “Mensaldo”, inicialmente, foram condenados 25 e
absolvidos 12 réus por crimes relacionados a corrupcao ativa, corrupcao passiva,
evasao de divisas, formacéo de quadrilha, gestéo fraudulenta, lavagem de dinheiro e
peculato. E ndo acaba por ai, depois de fixada a dosimetria para 0s réus
condenados, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela execucao imediata das penas
apo6s a publicagado do transito em julgado da agao. “Ao final foram determinadas 24
execucles penais, sendo criada essa classe processual (EP) no ambito da Corte
Suprema para organizar a dinamica de cumprimento das penas de cada um dos

condenados™®®,

Ditas a¢fes penais exigem inimeras providéncias e atos imprescindiveis
aos postulados processuais penais — constitucionais, mormente o da ampla defesa e

o do contraditério. O STF desdobra-se para conseguir atuar pois, além da

184 Teve como relator o Ministro Joaquim Barbosa e depois, em 17 de junho de 2014, por
redistribuicdo, passou a relatoria do Ministro Roberto Barroso. Foram 53 sessdes de julgamento
para um processo com 38 réus, 234 volumes, 495 apensos em um total de 50.199 paginas. Fonte:
Relatorio de Atividades 2014/ Supremo Tribunal Federal. — Brasilia: Supremo Tribunal Federal,
2015. Modo de acesso: World Wide Web:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfConhecaStfRelatorio/anexo/relatorio2014.pdf

Relatério de Atividades 2014/ Supremo Tribunal Federal. — Brasilia: Supremo Tribunal Federal,
2015.P. 24

185



90

complexidade juridica, enfrenta a repercussédo politica e mididtica, estas que nao

raras vezes ndo contribui a solugéo do litigio.

Neste caminho, os dados estatisticos, se analisados puramente fora de
contexto, sdo em sua maioria desanimadores, mas cumpre frisar que os Tribunais

tém se empenhado para alterar esse quadro de maneira positiva.

Com efeito, nos ultimos tempos, tanto o Supremo Tribunal Federal como
o Superior Tribunal de Justica tém aperfeicoado os seus tramites de julgamento no
que diz respeito as acdes penais originarias, mediante a implantacdo de medidas

administrativas importantes.

Uma delas, advinda da Resolucdo n® 385'®, de 17 de novembro de 2008,
foi a criacdo do Nucleo de Apoio ao Processamento de A¢bes Penais Originarias do
Supremo. Compete a esse 6rgao, entre outras atribuicoes, “informar periodicamente
ao relator, mediante controles estatisticos, as pendéncias de diligéncias sob a
responsabilidade do nucleo” e “controlar os prazos de devolugdo dos autos

emprestados”. Atualmente faz parte da secretaria judiciaria.

Outra atitude, adotada com o mesmo fim, surgiu com a criagéo da Lei n°®
12.019/2009'", que assim dispde:

8 Art. 1° Fica instituido, junto & Coordenadoria de Processamento do Plenario da Secretaria

Judiciéria do Supremo Tribunal Federal, o Nucleo de Apoio ao Processamento de A¢des Penais
Originérias.

Art. 2° Compete ao Nuacleo de Apoio ao Processamento de Ag¢des Penais Originarias:
| — identificar os Inquéritos, A¢des Penais, Extradigfes, Habeas Corpus e Peti¢cdes criminais em

tramite do Tribunal, observando o] sigilo judicial quando deferido;
Il — expedir os mandados e acompanhar a citacdo, intimacdo e o processamento de cartas de
ordem, executando as diligéncias determinadas pelo Relator;

Ill — dar vista dos processos ou autos em cartério as partes e seus procuradores e ao Ministério
Pdblico, disponibilizando arquivos eletrdnicos ou acesso para copias xerograficas;
IV — certificar a retirada e o retorno dos autos pelas partes e seus procuradores e pelo Ministério
Publico;

\% - controlar 0s prazos de devolucéo dos autos emprestados;
VI — digitalizar e colocar a disposi¢do das partes os Inquéritos, A¢des Penais, Extradi¢cdes, Habeas
Corpus e Peticbes criminais;
VIl — informar periodicamente ao Relator, mediante controles estatisticos, as pendéncias de
diligéncias sob a responsabilidade do nucleo;
VIiI - cumprir as determinacfes do Relator.

Art. 3° Os casos omissos serdo resolvidos pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal.
Art. 4° Esta Resolucdo entra em vigor na data de sua publicagéo.

87 Lei n° 12.019, de 21 de agosto de 20009. - Insere inciso Il no art. 3% da Lei n®8.038, de 28 de
maio de 1990, para prever a possibilidade de o relator de a¢gBes penais decompeténcia originaria
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Art. 1° Esta Lei acrescenta inciso 1l ao art. 30 da Lei no 8.038,
de 28 de maio de 1990, para permitir ao relator, nos processos
penais de competéncia originaria do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal, delegar poderes
instrutorios.

Art. 2° O art. 3° da Lei n® 8.038, de 28 de maio de 1990, passa
a vigorar acrescido do seguinte inciso llI:

Art. 32 (...)

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

Tal medida, como ja dito, visando a celeridade processual possibilita
sejam convocados magistrados para auxiliar na instrucdo de agbes penais
originérias, tanto no Supremo Tribunal Federal quanto no Superior Tribunal de

Justica, tendo sido aprovada no ambito do Il Pacto Republicano.

Sobre o Pacto Republicano, merece destaque o trecho constante do

Relatério de Atividades elaborado pelo STF*® no ano de 2010, vejamos:

Sua primeira edicdo ocorreu apos a promulgacdo da Emenda
Constitucional 45 e teve como obijetivo principal um Judiciario
mais rapido e republicano. Importantes mudancas foram
concretizadas para a celeridade processual, a exemplo da
aprovacdo dos institutos da Sumula Vinculante e da
Repercussao Geral.

A segunda edicdo do Pacto Republicano foi assinada em abiril
de 2009 e representou a unido dos trés poderes por um
sistema _de justica mais_acessivel, agil e efetivo, dotado de
instrumentos capazes de asseqgurar a dignidade da pessoa
humana. (grifos nossos)

Acerca da tematica, vale mencionar o que diz o professor Pierpaolo

Bottini*®®, ao afirmar que uma das diversas razdes para que sejam baixos os indices

do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal convocar desembargador ou juiz
para a realizacao de interrogatorio e outros atos de instrucao.

Relatério de Atividades 2010/ Supremo Tribunal Federal. — Brasilia: Supremo Tribunal Federal,
2010.
http://www.conjur.com.br/2012-fev-28/direito-defesa-tribunais-nao-vocacao-lidar-acoes-penais.
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de julgamento das acgbes penais originarias dos Tribunais Superiores seria “a
absoluta falta de vocagdo dos tribunais para conduzir estes processos penais”.

Explica:

Os tribunais foram criados para analisar teses juridicas, discutir
a vigéncia de normas e unificar sua interpretacdo. O trabalho
de ouvir testemunhas, determinar pericias, gravacfes
telefénicas, busca e apreenséo, dentre outras acgbes para
reunir evidéncias sobre a pratica de um crime é tarefa do juiz
de primeiro grau. Os tribunais ndo tém experiéncia para
organizar a colheita de provas.

Mais adiante, complementa ao dizer que outra medida facilitadora seria o
uso de tecnologias que facilitassem a producdo de provas pelo tribunal, como a

videoconferéncia e a tramitacao digital de processos.

A luz deste contexto, verificamos a clara preocupacéo do Poder Judiciario
brasileiro em combater essa aparente impunidade, por meio de uma gestao mais

eficiente e objetiva aos julgamentos.

3.2. ANALISE QUALITATIVA DOS PRECEDENTES

Para demonstrar a eficiéncia oportunizada pela existéncia do foro especial
por prerrogativa de funcdo, muito mais do que nos atentarmos a questdes
numéricas, ou seja, quantitativas, que por muitas das vezes nao expressam a
realidade do cenério juridico nacional em todas as suas vertentes, temos que
conceder mais atencdo aquelas situacbes as quais por meio de um judicioso
trabalho, tanto do Supremo Tribunal Federal como do Superior Tribunal de Justica,
consegue-se priorizar a efetiva aplicacdo de normas garantidoras dos direitos

individuais e da dignidade humana, simultaneamente.

Aqui, torna-se imperioso mencionar mais alguns casos que tiveram

grande repercussao no meio juridico e social.
- Prefeito de Caucaia

Este primeiro destaque, ndo pela importancia politica do réu e tampouco
pela pena aplicada quando do decreto condenatério, € o que faz referéncia a Acéo
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Penal n° 409/STF'®. E isso porque se trata do primeiro julgamento proferido pelo
Supremo Tribunal Federal ap6s a promulgacdo da ConstituicAo Federal de 1988,
gue resultou na condenacdo de um deputado federal pela pratica de crime, com a

respectiva cominacao de pena.

Nessa acdo penal, Jose Gerardo, deputado federal do Ceara, pelo
cometimento de crime de responsabilidade no tempo em que era prefeito de
Caucaia, foi condenado a pena de 2 (dois) anos e 2 (dois) meses de detencéo,
convertida em 50 (cinquenta) salarios minimos a serem entregues a entidade
assistencial, mais prestacdo de servicos a comunidade pelo mesmo tempo da

reprimenda.

No referido julgamento acompanharam o relator na condenacdo 0s
Ministros Joaquim Barbosa, Eros Grau, Carmen Lucia e Ricardo Lewandowski. Os
Ministros Marco Aurélio e Cezar Peluso também julgaram procedente a acdo, mas
aplicavam penas inferiores a 2 (dois) anos e, considerando o patamar em concreto,
decretavam a prescricdo da pretensao punitiva. Por fim, votavam pela absolvicdo os

Ministros Dias Toffoli, Celso de Mello e Gilmar Mendes.

EMENTA: ACAO PENAL. CRIME DE RESPONSABILIDADE
DE PREFEITO (INCISO IV DO ART. 1° DO DECRETO-LEI
201/67). CONVENIO FIRMADO PELO MUNICIPIO DE
CAUCAIA/ICE COM O MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE.
RECURSOS FINANCEIROS INTEGRALMENTE LIBERADOS
PARA A CONSTRUCAO DE ACUDE PUBLICO. VERBA
EMPREGADA EM OBRA DIVERSA (‘PASSAGENS
MOLHADAS”). ALTERACAO DO OBJETO E DA FINALIDADE
DO CONVENIO. MATERIALIDADE E AUTORIA
COMPROVADAS. PROCEDENCIA DA  ACUSACAO.
VIOLACAO AO BEM JURIDICO TUTELADO PELA NORMA
INCRIMINADORA. PENA-BASE FIXADA EM 2 (DOIS) ANOS E
2 (DOIS) MESES DE DETENCAO. PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE  SUBSTITUIDA POR DUAS  PENAS
RESTRITIVAS DE DIREITOS (PRESTACAO PECUNIARIA E
DE SERVICOS A COMUNIDADE). SUBSTITUICAO
SUFICIENTE PARA ATINGIR A FINALIDADE DA PENA (ART.
44 DO CP).

1. O acusado firmou, na qualidade de Prefeito do Municipio de
Caucaia/CE, convénio com o Ministério do Meio Ambiente para
a construgdo de acude publico. Obra centralmente destinada

1% STF — Plenario— AP 409/CE — Rel. Min. Ayres Britto — Julgada em 13/05/2010.
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ao abastecimento de agua da populacéo, tendo em vista a sua
grande capacidade de armazenamento. As provas
judicialmente colhidas demonstraram que a verba federal
recebida pela municipalidade foi empregada, em boa verdade,
na construgdo de “passagens molhadas”. O que basta para a
configuracdo do delito em causa, até mesmo por se tratar de
crime de mera conduta. Emprego irregular de recursos federais
— R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais) — que se concretizou
antes mesmo de examinado o pedido de alteracdo do objeto do
ajuste. Alteracdo unilateral do convénio confessada pela
prépria defesa, embora com a tentativa de convencer o
Supremo Tribunal Federal de que a finalidade Ultima da avenca
foi atingida.

2. Nao se pode, é certo, presumir a responsabilidade criminal
daquele que se ache no cargo de Prefeito municipal, em funcao
apenas dessa titularidade. Increpacdo mecanica ou linear que
redundaria na aplicagdo da inadmissivel figura da
responsabilidade penal objetiva. Se se prefere, implicaria
presumir a responsabilidade penal objetiva em razdo da
simples titularidade do cargo publico.

3. No caso, o réu, pessoalmente, assumiu 0 COmMPromisso
expresso de: a) executar todas as atividades inerentes a
implementacédo do projeto descrito no Convénio, com rigorosa
obediéncia ao Plano de Trabalho; b) ndo utilizar os recursos
em finalidade diversa da estabelecida no ajuste; ¢) ndo aditar o
Convénio com a finalidade de alterar o respectivo objeto, ainda
gue apenas parcialmente.

4. O vasto conjunto probatério dos autos evidencia que o
acusado se encontrava a frente da administracdo do Municipio,
apesar de, ocasionalmente, transferir a respectiva gestdo a
vice-Prefeita. Mais: de préprio punho assinou a minuta original
do ajuste, como também todos os sete termos de prorrogacao
do prazo. Pelo que se comprova que O réu empregou 0S
recursos financeiros em desconformidade com o objeto da
avencga. Improcedéncia da tese de que a alteracdo contratual
partiu exclusivamente da vontade particular do Secretario de
Infra-estrutura. Dolo configurado, porquanto decorrente da
vontade livre e consciente de empregar recursos em desacordo
com a respectiva programacao.

5. Por outra volta, a mera existéncia de lei municipal dispondo
sobre a descentralizacdo da gestdo orcamentaria, financeira,
patrimonial e operacional no ambito da Administracdo do
Municipio de Caucaia/CE ndo tem a forca de excluir o entédo
Prefeito do podlo passivo desta acdo penal. Autoria delitiva
comprovada.
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6. A probidade administrativa € 0 mais importante contetudo do
principio da moralidade publica. Donde o modo particularmente
severo com que o Magno Texto reage a sua violacao (8 6° do
art. 37 da CF/88).

7. E o fato € que a conduta imputada ao acusado extrapolou o
campo da mera irregularidade administrativa para alcancar a
esfera da ilicitude penal. Acusado que deliberadamente lancou
mao de recursos publicos para atingir finalidade diversa,
movido por sentimento exclusivamente pessoal. E ressaltar: a
celebracéo de convénios tem por finalidade o alcance de metas
especificas e o atendimento de necessidades pontuais (tais
como as que decorrem da seca na regido nordestina). Isto
significa o Obvio: anteriormente a celebracdo de convénios, séo
realizados estudos de politicas puUblicas para afericdo dos
problemas mais sensiveis que atingem cada regido. E € a partir
de tais analises que sao definidos os valores a ser transferidos,
seus destinatarios e as metas a cumprir, pelo que a verba
derivada da celebracdo de convénios é de natureza
essencialmente vinculada, pois deve ser rigidamente dirigida
ao equacionamento dos problemas, dificuldades e
necessidades que justificaram a avenca e legitimaram o
repasse dos recursos.

8. Por essa maneira de ver as coisas, a celebracdo de
convénios ndo implica a emissdo de um “cheque em branco”
ao conveniado, pois os valores hdo de ser aplicados no
equacionamento dos problemas que, identificados em estudos
prévios, permaneceriam sem solucdo adequada se 0 repasse
nao fosse efetuado. Dai por que, no caso dos autos, o desvio
na aplicacdo de verbas oriundas de convénio caracteriza crime
de responsabilidade, mesmo que revertidos, de outro modo,
em favor da comunidade. Pensar em sentido contrario
autorizaria que administradores ignorassem 0s proprios
motivos que impulsionaram a celebracdo dos convénios, para
passar a empregar verbas recebidas em politicas publicas
outras que, ao seu talante ou vontade pessoal, possam
alcancar um maior niumero de pessoas, gerar uma maior
aprovacao popular, converter-se num mais adensado apoio
eleitoral. O que ja implicaria desvio de conduta com propdésito
secamente eleitoreiro. E dizer: receber verbas de convénio,
mas aplicid-las em finalidade diversa da pactuada significa
eternizar aqueles especificos problemas que motivaram a
celebracédo do ajuste. Problemas muitas vezes negligenciados
pelas administragbes locais e que, exatamente por ndo gerar
beneficios eleitorais aos respectivos administradores, ndo tém
recebido a devida prioridade orgamentaria.

9. Réu condenado a uma pena privativa de liberdade fixada em
02 (dois) anos e 02 (dois) meses de detencdo, em regime
inicial aberto. Pena, essa, substituida por duas restritivas de
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direito, a saber: a) prestacdo pecuniaria de 50 (cinquenta)
salarios minimos, a ser revertida a entidade publica (definida
no momento da execucdo); b) prestacdo de servicos a
comunidade, pelo mesmo prazo da pena substituida.

- Caso Donadon

Outro caso emblematico é o que se refere ao ex-deputado federal Natan
Donadon (RO). Ele, apesar de ostentar essa condicdo de ex-deputado, apos ser
denunciado pelo Ministério Publico por peculato (art. 312 do CP) e formacgéo de
quadrilha (art. 288 do CP) restou processado perante o Supremo Tribunal Federal.

E em outubro de 2010, mais precisamente no dia 28, por meio da Acao
Penal 396!, Natan Donadon foi condenado & pena de 13 (treze) anos, 4 (quatro)
meses, 10 (dez) dias de reclusdo e a 66 (sessenta e seis) dias-multa. Segundo
constava da exordial acusatoria, teria ele, entre julho de 1995 e janeiro de 1998,
desviado mais de R$ 1,6 milhdo em verbas publicas da Assembleia Legislativa de

Rondo6nia.

No STF, a relatoria da AP 396 coube a Ministra Carmen Lucia. A agéo
penal é, ainda, um dos poucos casos em que o STF sentencia demanda originaria
(art. 102, I, CF), refletindo, contudo, o criterioso trabalho realizado pela referida

Corte.

QUESTAO DE ORDEM NA ACAO PENAL. DEPUTADO
FEDERAL. RENUNCIA AO MANDATO. ABUSO DE
DIREITOS: RECONHECIMENTO DA COMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA CONTINUIDADE DO
JULGAMENTO DA PRESENTE ACAO PENAL. DENUNCIA.
CRIMES DE PECULATO E DE QUADRILHA. ALEGACOES DE
NULIDADE DA ACAO PENAL, DE INVESTIGACAO
PROMOVIDA POR ORGAO DO MINISTERIO PUBLICO DE
PRIMEIRO GRAU, DE OFENSA AO PRINCIPIO DO
PROMOTOR NATURAL, DE CRIME POLITICO, DE INEPCIA
DA DENUNCIA, DE CONEXAO E DE CONTINENCIA: VICIOS
NAO CARACTERIZADOS. PRELIMINARES REJEITADAS.
PRECEDENTES. CONFIGURACAO DOS CRIMES DE
PECULATO E DE QUADRILHA. ACAO PENAL JULGADA
PROCEDENTE.

1 STF - Plenario - Rel. Min. Carmen LUcia - Publicado no DJ de 28/04/2011.
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1. Renuncia de mandato: ato legitimo. Nao se presta, porém, a
ser utilizada como subterfugio para deslocamento de
competéncia constitucionalmente definidas, que ndo podem ser
objeto de escolha. Impossibilidade de ser aproveitada como
expediente para impedir o julgamento em tempo a absolvicdo
ou a condenacdao e, neste caso, a definicdo de penas.

2. No caso, a renuncia do mandato foi apresentada a Casa
Legislativa em 27 de outubro de 2010, véspera do julgamento
da presente acdo penal pela Plenario do Supremo Tribunal
Federal: pretensdes nitidamente incompativeis com o0s
principios e as regras constitucionais porque exclui a aplicagédo
da regra de competéncia deste Supremo Tribunal.

3. E firme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de que o
Ministério Publico pode oferecer a dendncia com base em
elementos informacgéo obtidos em inquéritos civis, instaurados
para a apuracao de ilicitos civis e administrativos, no curso dos
guais se vislumbre suposta pratica de ilicitos penais.
Precedentes.

4. O processo e 0 julgamento de causas de natureza civil ndo
estdo inscritas no texto constitucional, mesmo quando
instauradas contra Deputado Estadual ou contra qualquer
autoridade, que, em matéria penal, dispdem de prerrogativa de
foro.

5. O inquérito civil instaurado pelo Ministério Publico estadual
ndo se volta a investigacdo de crime politico, sendo inviavel a
caracterizacao de qualquer dos fatos investigados como crime
politico.

6. E apta a denuncia que bem individualiza a conduta do réu,
expondo de forma pormenorizada o fato criminoso,
preenchendo, assim, os requisitos do art. 41 do Cdodigo de
Processo Penal. Basta que, da leitura da peca acusatoria,
possam-se vislumbrar todos os elementos indispensaveis a
existéncia de crime em tese, com autoria definida, de modo a
permitir o pleno exercicio do contraditério e da ampla defesa.

7. A pluralidade de réus e a necessidade de tramitacdo mais
célere do processo justificam o desmembramento do processo.

8. As provas documentais e testemunhais revelam que o réu,
no cargo de diretor financeiro da Assembleia Legislativa do
Estado de Rondénia, praticou os crimes de peculato, na forma
continuada, e de quadrilha narrados na dendncia, o que impde
a sua condenacéo.



98

9. Questdo de ordem resolvida no sentido de reconhecer a
subsisténcia da competéncia deste Supremo Tribunal Federal
para continuidade do julgamento.

10. Preliminares rejeitadas.

11. Agéo penal julgada procedente.

Ainda sobre esse feito deve-se citar, como lembrado, que Donadon, na
época, numa manobra capciosa, tentou esquivar-se da competéncia originaria da
Suprema Corte, renunciando ao seu mandato de deputado federal um dia antes de
seu julgamento, ocorrido em 28 de outubro de 2010.

Se aceita a renuncia de Donadon, teriamos uma modificacdo da
competéncia originaria do STF e, consequentemente, a AP 396 teria de baixar a
justica local em Porto Velho (RO), situacdo que certamente resultaria em prescricao
da pretensdo punitiva de pelo menos um dos crimes, porquanto ndo haveria tempo

hébil para a realizagéo do julgamento.*®

- Membro do TCE/ES

A Corte Especial do Superior Tribunal de Justica na Acéo Penal 472'%,

por unanimidade, julgou procedente a dendncia para condenar o conselheiro do
Tribunal de Contas do Espirito Santo, Umberto Messias de Souza, pelo crime de
receptacdo qualificada (art. 180, § 6° do Cddigo Penal), a pena privativa de
liberdade de 2 (dois) anos e 6 (seis) meses de reclusdo, a ser cumprida em regime
inicial aberto, ficando substituida pelas restritivas de direito de prestacao de servicos
a comunidade e prestacdo pecuniaria, mais multa de 25 (vinte e cinco) dias-multa,

no valor de 1 (um) salario minimo cada dia multa.

Confira-se a ementa do referido julgado, de onde vislumbra-se maiores

detalhes do caso, in verbis:

%2 A competéncia do Supremo Tribunal Federal foi firmada em questdo de ordem que antecedeu a

condenacdo. Na oportunidade, a Ministra Carmen Lcia disse que a renlncia de Donadon na
véspera de seu julgamento, constituia uma “fraude processual inaceitavel” e afirmou que sua
intencdo era se furtar de punicdo pelo crime de formacdo de quadrilha, disposto no art. 288 do CP,
gue por sua vez, prescreveria em 4 de novembro de 2010. Acompanharam o seu raciocinio,
dentre outros, o Ministro Cezar Peluso e a Ministra Ellen Gracie.

19 5T7J - Corte Especial- Rel. Ministro Teori Albino Zavascki — Julgada em 1°/06/2011.
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PENAL. RECEBIMENTO DE DINHEIRO DECORRENTE DE
CRIME DE PECULATO. "LAVAGEM" OU OCULTAGCAO DE
VALORES (LElI 9.613/98, ART. 1° § 1°. ESPECIAL
ELEMENTO SUBJETIVO: PROPOSITO DE OCULTAR OU
DISSIMULAR A UTILIZACAO. AUSENCIA. CONFIGURACAO
DE RECEPTACAO QUALIFICADA (CP, ART. 180, § 69).
EMENDATIO LIBELLI. VIABILIDADE. DENUNCIA
PROCEDENTE.

1. No crime de "lavagem" ou ocultacdo de valores de que trata
o inciso Il do § 1° do art. 1° da Lei 9.613/98, as acdes de
adquirir, receber, guardar ou ter em depdsito constituem
elementos nucleares do tipo, que, todavia, se compde, ainda,
pelo elemento subjetivo consistente na peculiar finalidade do
agente de, praticando tais acfes, atingir o proposito de ocultar
ou dissimular a utilizagdo de bens, direitos ou valores
provenientes de quaisquer dos crimes indicados na norma
incriminadora. Embora seja dispensavel que o agente venha a
atingir tais resultados, relacionados a facilitacdo do
aproveitamento ("utilizacéo") de produtos de crimes, € inerente
ao tipo que sua conduta esteja direcionada e apta a alcanca-
los. Sem esse especial elemento subjetivo (relacionado a
finalidade) descaracteriza-se o crime de ocultacdo, assumindo
a figura tipica de receptacéao, prevista no art. 180 do CP.

2. No caso, ndo estad presente e nem foi indicado na peca
acusatOria esse especial elemento subjetivo (= propdsito de
ocultar ou dissimular a utilizagdo de valores), razdo pela qual
ndo se configura o crime de ocultacdo indicado na denuncia
(inciso Il do 8§ 1° do art. 1° da Lei 9.613/98). Todavia, foram
descritos e devidamente comprovados o0s elementos
configuradores do crime de receptacéo (art. 180 do CP): (a) a
existéncia do crime anterior, (b) o elemento objetivo (o0 acusado
recebeu dinheiro oriundo de crime), (c) o elemento subjetivo (0
acusado agiu com dolo, ou seja, tinha pleno conhecimento da
origem criminosa do dinheiro) e (d) o elemento subjetivo do
injusto, representado no fim de obter proveito ilicito para
outrem. Presente, também, a qualificadora do § 6° do art. 180
do CP, ja que o dinheiro recebido pelo acusado € produto do
crime de peculato, praticado mediante a apropriacdo de verba
de natureza publica.

3. Impde-se, assim, mediante emendatio libelli (art. 383 do
CPP), a modificacéo da qualificacéo juridica dos fatos objeto da
denuncia, para condenar o réu pelo crime do art. 180, § 6° do
Cddigo Penal.

4. Nesses termos, € procedente a denuncia.
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Percebe-se, desse pequeno contexto, que a cada dia que passa ambos
os Tribunais tém se esmerado em prestar um servico mais completo e célere a
sociedade, porquanto mais do que nunca as Cortes Superiores respondem a altura
do que Ihes € demandado, valendo-se de todos 0s meios possiveis e estritamente

legais.

3.3. PERSPECTIVA DA SISTEMATICA PROCESSUAL NOS CASOS DE FORO
ESPECIAL POR PRERROGATIVA DE FUNCAO

Os casos mencionados sinalizam, sem duvida, uma nova tendéncia das
Cortes Superiores quanto a apuracdo e a responsabilizacdo dos investigados em
processos criminais possuidores de prerrogativa de foro, a fim de minimizar a

sensacao de impunidade que assola o Pais.

Torna-se evidente que as providéncias adotadas até entdo, em face de
suas peculiaridades, possibilitam a racionalizacéo e a celeridade no processamento
das acdes penais e, consequentemente, permitem que o Judicidrio atue de maneira
mais enérgica no ambito de sua competéncia, respeitando todos os mandamentos

constitucionais pertinentes.

Adentrando na questdo dos direitos constitucionalmente protegidos,
ressaltamos que a dignidade humana, por suas diversas facetas, posicionada em
uma sociedade democrética, tem relacdo direta com a garantia de direitos

fundamentais e, consequentemente, influencia nas questdes de seguranca publica.

Alias, como ja mencionado, a dignidade concede as pessoas, dentre
outros, o direito de serem, pelo menos inicialmente, consideradas como nao

culpadas e, também, a proibicdo de terem privilégios.

Diante dessas assertivas, quando os Tribunais processam as acles
penais originarias, nos devidos moldes legais, considerando o foro especial por
prerrogativa de fungdo, ndo estdo fazendo nada além do que prezar pela dignidade
da pessoa humana, incluindo-se aqui os indiciados/ acusados, e, ainda,
concorrentemente, garantindo a toda a sociedade o gozo dos direitos fundamentais

instituidos pela Constituicdo Federal.
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No que se refere ao ponto de que todos sao sujeitos de dignidade,
merece destaque o seguinte:

Como atributo intrinseco da pessoa humana, de valor absoluto,
preexistente ao direito, a dignidade deve ser considerada
mesmo para aqueles que ndo se comportaram de forma digna
em relacdo aos semelhantes. Nesse sentido, convém destacar
o entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet, segundo o qual “a
dignidade de todas as pessoas, mesmo daquelas que cometem
as acdes mais indignas e infames, ndo podera ser objeto de
desconsideragdao”, uma vez que, na condicdo de pessoas,
todos sdo iguais em dignidade. ***

Destarte, € assegurado ao individuo, mesmo aquele que age a margem
da lei, um minimo de garantia, obviamente limitada pela dignidade dos demais, uma
vez que a dignidade representa um valor fundamental do estado democratico de

direito.

Ocorre que, atualmente, tomando como exemplo a AP 470 — “Mensalao”
—, vislumbra-se um aumento consideravel do nimero de casos de cometimento de
crimes por autoridades detentoras do foro privilegiado, ou pelo menos de inquéritos
e acOes penais iniciadas. E néo se pode perder em mente que na maioria das vezes
tais contam com a participacdo de indmeras pessoas, em esguemas bastante

complexos e relacionados a grandes montantes de dinheiro.

Da observacdo da ocorréncia desses delitos e muitas vezes pela falta de
informagdes ou mesmo quando estas sao repassadas de forma equivocada, a
sociedade acaba recebendo uma mensagem distorcida da realidade. Em outras
palavras, nosso Pais tem sido visto pelos proprios brasileiros como um “paraiso da
corrupgcado e da impunidade”, sendo que ndao € bem assim, fato que merece ser

esclarecido.

A esse respeito, 0 conceito de impunidade, dentro de uma perspectiva
técnica, pressupde ao menos trés premissas, quais sejam: a) a certeza do delito, e
aqui fazemos a devida correspondéncia com o principio da nao culpabilidade; b) o
julgamento competente, onde se observa além das questdes procedimentais, a

guestdo do juiz natural e, por fim; c) o desfecho do julgamento, quando se considera

1% FERREIRA DE SOUZA, Marcelo. Seguranga Publica e Prisdo Preventiva no Estado Democratico

de Direito. Lumen Juris — Rio de Janeiro, 2008. P. 115



102

a devida observancia de todos os principios relacionados ao devido processo legal e
se aplica ou ndo uma punicdo aquele que denunciado pela suposta préatica de

determinado delito.

Sabendo disso, temos que o sentimento de impunidade surge quando se
tem a percepcdo que a punicdo ndo é aplicada ou, entdo, quando aplicada €&

insuficiente.

No entanto, devemos considerar que 0 processo penal representa uma
ferramenta das politicas de seguranca publica propiciando, por conseguinte, o
respeito aos direitos e garantias, especialmente aqueles estabelecidos no art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, e, exatamente por isso, ndo pode ser ignorado em

favor do clamor social desprovido de questdes técnico-juridicas.
Corroborando com esse raciocinio, destacamos a seguinte licao:

A dignidade da pessoa humana orienta os principios, garantias
e, consequentemente, impede que as atividades punitivas do
Estado, a despeito de manifestarem-se em prol da veemente
necessidade de seguranca publica, configurem justificativa
para a desconsideracdo da condicdo de ser humano e
depreciacéo do individuo. 1%

N&o é porque a sociedade, em sua maioria, esta descontente com a
crescente onda de criminalidade, que o Poder Publico, leia-se o Judiciario, pode agir
de forma desenfreada e condenar a todos a todo custo, sacrificando regramentos
legais que lhe s&o impostos, mesmo que isso signifique ser criticado no

desempenho de sua funcéo residual de garantidor da seguranca publica.

E tampouco pode o Judiciario, ou mesmo a sociedade, ignorar 0s
beneficios e utilidade pratica do foro especial por prerrogativa de funcéo,

especialmente se verificarmos a evolucéo dos julgamentos perante o STF e o STJ.

Por derradeiro, importante consignar que “as garantias do processo penal

nao devem ser encaradas como garantias do acusado, do bandido ou do criminoso,

mas como garantias do cidadao”, e mais ainda, “quando se fala em garantias do

1% FERREIRA DE SOUZA, Marcelo. Seguranga Publica e Prisédo Preventiva no Estado Democratico

de Direito. Lumen Juris — Rio de Janeiro, 2008. P. 126
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processo, elas ndo sdo garantias somente do acusado, mas, antes de tudo,

garantias da jurisdicdo”. 1%

Dessa forma, tem-se que o foro especial por prerrogativa de fungéo, além
de garantir a dignidade dos individuos envolvidos direta e indiretamente com as
guestdes processuais propriamente ditas, da forma como tem sido bem explorado e
também pela propor¢cao dos direitos envolvidos, possui papel importante na defesa

da seguranca publica.

1% FERREIRA DE SOUZA, Marcelo. Seguranga Publica e Prisdo Preventiva no Estado Democratico

de Direito. Lumen Juris — Rio de Janeiro, 2008. P. 128
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CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, temos que a Constituicdo Federal representa a base de todo
o ordenamento juridico e que, exatamente por isso, traz as definicbes necessarias
para que nos utilizemos de todos os outros ramos do direito. Correlacionar o direito
processual penal com o direito constitucional, sendo este norteador imprescindivel
daquele, nos possibilita melhor explorar todos os principios que, porventura, tenham
cabimento dentro das acdes penais originarias em razdo de foro especial por

prerrogativa de funcéo, objeto do presente trabalho.

Com relacdo a dignidade da pessoa humana, entender todo o seu
contexto histérico é de extrema importancia para, atualmente, compatibiliza-la com
outras garantias ndo menos importantes, como no caso em questdo, a da seguranca

publica.

Ainda sobre a dignidade, nos foi colocado por meio do pensamento de
Immanuel Kant que ela é capaz de conferir aos individuos direitos e deveres na
ordem juridica, diferenciando-nos dos demais seres e tornando-nos possivel o
exercicio de faculdades comuns, limitadas apenas pelo reconhecimento de que a
prerrogativa de um é limitada pela do outro, mas sem perder o seu carater de
generalidade.

De outro prisma, Georg Hegel sustenta que a dignidade ndo seria natural
do ser humano e teria reflexos de acordo com o0 meio em que vive, trazendo
relevancia para a questdo da interacdo social. Diante disso, a dignidade ganha um

atributo juridico e ndo apenas moral, como teria para Kant.

Seguindo o raciocinio, a dignidade deve ser reciprocamente reconhecida
no ambito estatal, dentro de um contexto em que exista uma ordem juridica
organizada para esse fim. Tendo sido instituida como um dos fundamentos da
Republica e, simultaneamente, como principio, a dignidade ganha relevancia e forca

em nosso ordenamento.

Todo esse processo de constitucionalizagdo da dignidade humana tende

a atribuir-lhe um carater mediador do meio social, merecendo assim, ser melhor
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delimitada quanto a sua abrangéncia e restricdo, para que seja evitados equivocos e

mau uso do termo.

Dessa maneira, como cabe ao Estado zelar pela dignidade da pessoa
humana, faz também parte de seu dever, garantir a seguranca publica (protecao das
relacdes juridicas e fisicas) nos termos anteriormente expostos, preservando as

individualidades e a convivéncia harmonica dos sujeitos de direito.

Em caso de desconsideracdo de bens juridicamente protegidos, o Estado
atua definindo delitos e promovendo sancfes, podendo, ainda, valer-se de meios
preventivos e repressivos, ndo desconsiderando, contudo, as peculiaridades

aplicaveis e mantendo-se firmes em premissas constitucionais.

Dentro dos critérios estabelecidos pelo Poder Publico, no que interessa, e
sabendo néo se tratar de tematica recente em nossa histdria, em razéo da funcao de
determinados cargos publicos, foi destacada a forma procedimental de
processamento das acOes penais originarias, de forma que houvesse maior

observancia aos principios e garantias constitucionais cabiveis.

Noutro ponto, varias sdo as questdes processuais devidamente
abordadas, juntamente com o rito de processamento perante 0os 6rgdos competentes
e situacdes polémicas e controvertidas que, em todos 0S casos, possuem

jurisprudéncia respeitante e oportunamente citada.

Alias, sao os julgamentos ja ocorridos, recentes ou nao, que nos permitem
tracar um rumo diante do que temos hoje. Observando, por fim, que as providéncias
necessarias vém sendo adotadas e, a cada dia que passa, com o aperfeicoamento
dos Tribunais com relagdo ao julgamento das acdes penais originarias, € indene de
davidas a efetividade, diante dos resultados que se tem, do foro especial por
prerrogativa de funcdo, elemento processual garantidor da dignidade humana e da

seguranca publica, porque ndo, em maior esfera.
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