‘Duplo grau ou foro especial?
O conflito entre o direito de recorrer
e o foro por prerrogativa de funcio

Mdrcia Dinis'

“Na situagdo de radical alienagdo do mundo, nem a historia nem a natureza sdo em absoluto
concebiveis. Essa dupla perda do mundo ~ a perda da natureza e a perda da obra humana no
senso mais lato, que incluiria toda a histéria - deixou arrés de si uma sociedade de homens que,
sem um mundo ein comum que a um 56 tempo os relacione e separe, ou vivem em uma separagdo
desesperadamente solitdria ou sdo comprimidos pela massa, pois uma sociedade de massas nada
mais € que aquele tipo de vida organizada que automatic. se estabelece entre seres h

que se relacionam ainda uns aos outros, mas que perderam o mundo outrora comum a fodos eles. "

Hannah Arendt

Introducioe

‘O foro por prerrogativa de fungfo, previsto na Constituigio da Republica, impede o duplo
_grau de jurisdicdo, no sentido amplo ~ que é o direito do acusado em ter a revisao total de uma de-
cis#o original condenatéria -, em conflito com a garantia conferida no art. 8°, 2, h, da Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos, em vigor no Brasil desde 1992. ¢

De um lado, wna norma constitucional, enraizada desde a Constituiggo do Império, que tem por
objetivo, em sintese, proteger a independéncia de certas instituicdes do Estado, determinando compe-
téncias diferenciadas para julgar os ocupantes dos cargos funcionais que representam tais instituigdes.

Entretanto, a competéncia excepeional de tribunais superiores para julgar-em primeiro grau
aqueles que detém a prerrogativa estabelecida na Constituigdo.da Republica impede que esses acu-
sados — e aqueles que sdo atraidos para o mesmo foro — tenham direito a uma revisdo do inteiro teor
da sentenga, ou porque o tribunal que seria hierarquicamente superior (ad quem) tem sua compe-
téncia recursal limitada pela mesma Carta e ndo poder reapreciar matéria de mérito ou porque nem
sequer haverd tribunal ad guem, quando a competéncia original for do Supremo Tribunal Federal,

De outro'lado, a Constitui¢io de 1988 incorporou os principios fundamentais de proteco aos
direitos humanos e os dispositivos que os garantem cldusulas pétreas. Além disso, a Constitui¢do da
Repiiblica atendeu aos reclamos mundiais de valorizagio do individuo sobre o Estado ¢ 4 inexorével
internacionalizagdo do direito, fazendo constar expressamente no mesmo artigo que estabelece os di-
reitos e garantias fundamentais que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem
outros.decorrentes (...) dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais dos quais a Re-
publica Federativa do Brasil seja parte” (art. 5° paragrafo 2° CR). Desde 1992, o Brasil esta obrigado
a respeitar a Convengio Americana sobre Direitos Humanos, também chamada de Pacto de Sdo José
da Costa Rica, que foi introduzido no Brasi] pelo Decreto n® 678/92 e que dispde em seu artigo 8°, 2:
“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas: (...) h. (...) recorrer da sentenga a0 juiz ou tribunal superior.”
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Assim, se divida houvesse sobre o texto da Constitui¢ho ndo ter expressamente alinhado o duplo
grau entre os direitos garantidos em seu art. 5° (eis que muitos entendem que a “ampla defesa com todos os
meios e recursos a ela inerentes” € o “devido processo legal” jé inclufam o duplo grau tacitamente), agora
esta evidente que este direito foi assegurado quando o pais promulgou a referida Convengdo, sem ressalvas.

Identificado o conflito, afasta-se a possibilidade de se instaurar tribunais de excegdo, solugdo
expressamente vedada pela Constituigfo, eis que impossivel a adequagdo do sistema para viabilizar

‘o convivio entre os dois institutos.

1. Somos todos iguais neste mundo?

Uma sociedade igualitaria, onde todos os homens possuissem ndo apenas os mesimos direitos,
mas, principalmente, as mesmas oportunidades. Este desejo que parece perseguir a humanidade ¢
o0 que existe de mais distante da realidade histérica. Ao contrério, a desigualdade, na maioria das
vezes, ¢ a principal marca entre os homens ¢ nem sempre a sua aboligdo foi um anseio. Platdo, por
exemplo, afirmava que uma sociedade justa seria aquela em que cada individuo possuisse um lugar
para poder exercer sua fungfio de acordo com a sua aptiddo natural, Ele via a desigualdade como
algo natural e justo. Aristoteles, pai de boa parte dos sistemas juridicos até hoje ideados pela civili-
zagao ocidental, também dizia que os homens eram naturalmente desiguais.

A lgreja Catolica precisava da hierarquizago para assegurar o poder dos clérigos sobre os demais

- membros da sociedade, Para isso, usou o discurso da natureza para justificar a hierarquia entre os seres,

pois a constituigao celeste servia como prova irrefutével da necessidade de uma escala entre os senhores
€ os servos. O proprio Criador dava mostras desta necessidade, pois entre o divino e os entes humanos
também existe uma escala de seres: Deus, santos, anjos, padres passando por govemantes ¢ 0 povo.

O limite imposto & logica dos privilégios ¢ apenas um: o bem comum. Por ser uma socieda-
de holistica, o mais importante é o grupo ¢ ndo o individuo, por isso se persegue aquilo que seria
o melhor para o grupo. A busca do bem j4 aparecia em Aristételes ¢ se sedimenta com Sao Tomas
de Aquino. Dizia este que nio bastava o governante fazer o bem para si, inas, sim, deveria ele agir
como um bom pastor, guiando os seus atos no sentido de alcangar 0 bem para todos os seus saditos.

Assim naturalizou-se a ideia de uma hierarquia civil e religiosa ligada a direitos, deveres e
privilégios. A sociedade'medieval ditava o lugar de cada um, o seu poder e seus privilégios de acordo
com a atividade exercida. Sacerdotes, reis, nobres, comerciantes, agricultores, servos, cada um com
seu posto, ¢ este era inquestionavel. A igualdade era algo impensével neste periodo, pois ia contra a
logica aristotélica, tomista e, principalmente, a 1dgica natural ditada pelo proprio Deus.

Aos poucos, a logica dos privilégios foi sendo abandonada e comegaram a surgir movimentos e
doutrinas que reivindicavam o fim dos privilégios de poucos em detrimento da servidio de muitos. O con-
trato social de Rousseau domou o Leviati de Hobbes e o colocou aos pés do cidadio, o povo passou a ser
soberano e exercer dominio sobre 0 Estado: “Cada um de nés coloca sua pessoa e toda a sua poténcia sob
direg#o suprema da vontade geral; e recebemos, enquanto corpo, cada membro enquanto parle divisivel do
todo.” Ele da, finalmente, importancia ao individuo, que passa a ser uma parte importante do todo social.

Os filésofos iluministas chegaram para levantar questdes sobre a l6gica da sociedade hierar-
quizada, culminando com a Revolugio Francesa, que gritou por igualdade e liberdade. Finalmente,
o ideal de desigualdade pregado desde a Historia Antiga 6 posto por terra e surge uma nova bandeira
que clamava por algo indecifravel; a igualdade. A igualdade entre os homens s6 poderia ser fruto
de uma sociedade individualista, pois para ser igual o homem precisa se entender como individuo
¢ esquecer a logica holistica. Apenas o burgués poderia pretender ser igual ¢ apenas dentro de uma
sociedade de uma hierarquizagio intensa e perceptivel tal reivindicagio poderia fazer sentido. O ho-
mem passou a ser singular, repleto de caracteristicas particulares, que o diferenciavam dos demais.
Apenas quando se tornou diferente o homem pode pdde pretender ser igual.

A Revolugdo Francesa trouxe 4 tona esta nova forma de compreender o homem como um ser
social € politico. Apenas uma revolugio burguesa poderia fazer com que os homens reivindicassem
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o direito e-a igualdade, consagrados no primeiro artigo da Declara¢io dos Direitos do Homem ¢
do Cidado, de 1789: “Os homens nascem ¢ permanecem livres ¢ iguais em direitos, As distingGes
sociais s6 podem fundar-se na utilidade comum.™ lguais, mas nem tanto’...

A igualdade universal (a palavra universal como fruto de uma pretensio bem humana) s6 foi
transformada em‘lei internacional em 1948, alguns anos depois da experiéncia, aterrorizante, de uma
guerra atroz, fruto do 4pice do racionalismo ¢ da tecnologia. A Declaracio Universal dos Direitos do
Homem ¢ do Cidadio® proclamou: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade-e
em dircitos.” Esta igualdade, desejo humano, dentre tantos outros incompativeis com este, nasceu,
sem saber exatamente o que queria dizer. Dificil hoje conceituar algo tdo idilico e impalpdvel. Como
conciliar a realidade de um mundo capitalista, politico, institucionalizado e burocratico, repleto de
favores, privilégios, fortunas e misérias com o desejo do ideal proclamado pelos filésofos, profetas ¢
poetas, que sonharam com o mundo ideal? Como falar em igualdade, se a lei precisa proteger nossos
institutos da ira da politica ¢ do desejo (muito humano?) de ser sempre desigual?

O principio.de que *todos sdo iguais perante a lei”, hoje consagrado na maior parte das cons-
‘titigdes do mundo ocidental, devera ser interpretado levando-se em consideragdo as desigualdades
existentes entre os individuos. Significa dizer que ndo se podem colocar diante das mesmas condigdes
(imposigdes legais) individuos desiguais, como, por exemplo, adultos e criancas, sadios e alienados.
Neste diapasio, ndo se pode negar 4 influéncia do pensamento judaico-cristdo na criagdo de um con-
junto de prerrogativas e garantias que pudessem constituir uma base ética para as relagdes humanas,

11. Duplo grau de jurisdigio

A histéria da humanidade ¢ a historia da busca da justiga, ainda que este conceito tenha um
significado diferente em cada periodo historico. Para alcangar este ideal, o homem resolveu entre-
gar a resolugdo de suas lides a um terceiro (neutro no conflito) que, provavelmente, chegaria a um
resultado menos parcial. Este poderia ser um sabio, um ancido, um membro ilusire da comunidade;
alguém que pudesse simbolizar respeito e confianga. No entanto, o homem ¢ falho, ¢ nem sempre
a resposta era a desejada. Muitas vezes era maculada de erro e corrupg8o, por isso se instituiu um
sistema de reexame da.sentenga por um tribunal superior, denominado segundo grau, para o qual
poderiam recorrer as partes vencidas e inconformadas com a sentenga proferida em primeiro.grau.’

O reexame dos pronunciamentos jurisdicionais é algo quase 130 antigo quanto o.préprio direito
dos povos. A reformagio ou reafirmagio de uma decisfio de primeiro grau possibilitou a criacdo de um
sistema de tribunais distintos, autdnomos e hierarquicamente justapostos e de um sistema de recursos
que reenvia a matéria decidida a uma nova apreciagio, agora aos 6rgdos superiores. O recurso passou
a ser wma forma de permitir o acesso ao segundo grau de jurisdicdo das a¢Bes julgadas em primeiro
grau.® Assim, toda decisdo de um magistrado que prejudique um direito ou um interesse da parte deve

_'ser recorrivel, como uma forma de corrigir os erros e falhas inerentes aos seres htimanos.’ .

O duplo grau de jurisdi¢ao é um modelo de organizagdo processual em que todo o litigio pode ser
submetido a dois érgéos julgadores diversos, a fim de sanear qualquer tipo de injusti¢a. Procura garantir
a parte vencida, total ou parcialmente, o direito de submeter a matéria decidida a uma nova apreciagao,
no mesmo processo, desde que atendidos determinados pressupostos especificos, estabelecidos em lei”

A Constituigio brasileira néo dispde expressamente sobre o direito ao duplo grau de jurisdi¢do,
mas a interpretagdo do texto entre os arts. 102 e 108 revela que existe uma previsdo legal implicita. Existe,
entretanto, wna divergéneia sobre o duplo grau ser oundo principio constitucional. Alguns autores, como
Arruda Alvin e Manuel Ferreira Filho, ndo admitem a previsdo legal deste principio no texto constitucio-
nal, uma vez que nfo estd expresso. A previsgo estd implicita, por exemplo, nos seguintes artigos:

“Art. 5'(...); LV— aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; Art. 102, Compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituic3o, cabendo-lhe: I — omissis; Il - julgar, .
em recurso ordinério: I — julgar, mediante recurso extraordinrio (..); € Art. 105. Compete a0 Superior
Tribunal de Justica: 1 — omissis; Il - julgar, etn recurso ordinario; 11l - julgar, em recurso especial (...).” -
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Acrescenta Rubens Casara que “o duplo grau de jurisdi¢io associa-se 4 norma de tratamento
que se extrai do principio constitucional da presungio de inocéncia.”"* O Decreto n° 678, de 6/11/1992,
tornou o direito & ampla revisio das decisdes judiciais expresso ao incorporar a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de S3o José da Costa Rica) de 22/11/1969, que assegura no seu art. 8%

“1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel,
por um juiz ou iribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei,
na apuragdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigagdes de natureza civil, rabalhista, fiscal ou de qualquer outra natweza. 2. Toda
pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia énguanto ndo s¢.comprove le-
galmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem diveito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas: (...) h) direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.

Embora nao haja dividas de que o.exercicio do direito recursal seja um dos aspectos mais im-

“portantes dos principios do contraditério ¢ da ampla defesa.'! Nilo Batista lembra que “na delicada

controvérsia do duplo grau de jurisdi¢o, reconhecido como ‘garantia judicial’ pela Convengiio Ame-
ricana (art. 8°, inc. 2, al. h) e excluido, no Brasil, das chamadas agOes penais origindrias, cuja decisio
n&o pode ser impugnada por recuirso ordinério, a Corte Suprema®oplou, mesmo ap6s-a promulgacio da
Convenglo entre ns (quer dizer, apds a internalizagdo em sede constitucional de tal garantia, por forga de
art, 5% § 2°, CR), por afirmar que o duplo grau de jurisdi¢io nfio constitui uma garantia constitucional™ "}

I1. 1 O devido processo legal ¢ o duplo grau de jurisdigio

A expressio ““devido processo legal” apareceu pela primeira vez “em 1354, sob o reinado de
Eduardo 11, em lei aprovada pelo Parlamento inglés. Mas sempre se entendeu que a locugio Jaw of

 the land significava o mesmo que duo process of law, tendo esta sido consagrada como sucessora

daquela, com idéntico teor, tanto.pelas cortes inglesas como norte-americanas”.'*

Modelo de obediéncia aos principios da Justi¢a, o due process of law era uma norma com
validade ampla e indistinta que variava de acordo com a evolugfio da sociedade. Ele tinha como prin-
cipal objetivo tutelar os direitos fundamentais do homem demonstrando uma riatureza instrumental
dentro do sistemna liberal democrético. O devido processo varia conforme as condigdes histrico-
politicas e econdmico-sociais do momento. Conviria uma analise historica mais complexa para indi-
viduar o fundamento objetivo das normas, mas existe um minimo necessario e.imprescindivel, onde
o duplo grau de jurisdi¢do esta inserido. >

No.devido processo legal, toda pessoa tem direito a'um julgador, a uma atividade jurisdi-
cional precisa e imparcial, e de ver recolhidos no contraditério os clementos necessarios para a
realizagdo da justica no caso concreto.' Estas garantias precedentes precisam estar acompanhadas
de meios de controle, sem os quais ficardo desprovidas da seguranga de que necessitam revestir-se.

.~ Segundo Oreste Nestor de Souza Laspro,“o fato de os principios do devido processo legal e do du-
plo grau de jurisdi¢do estarem ligados entre si, ndo se fraduz numa relagio de dependéncia ou confinéncia.
Seria possive] assegurar 0 devido processo sem o duplo grau de jurisdicio.(...) Porém, se na Constituicio
consta a garantia do duplo grau de jurisdigdo, a lei que impedir o acesso aos meios de impugnagio ¢
inconstitucional porque desobedece a este principio e ndo porque desatende ao devido processo legal”.'o

Este principio, a0 ser adotado por um pais, passa a ser de ordem publica, o que significa dizer

que as partes ndo podem de forma bilateral modifica-la ao ponto de se criar um terceiro grau, ou de

suprimir o segundo.

1L 2 Vantagens e desvantagens do duplo grau de jurisdigdo

O duplo grau de jurisdigéo torna o processo mais democréatico, uma vez que a deciso nio se
concentra apenas no arbitrio de um individuo, mas passa a ser uma decisio colctiva, debatida. Ela
impede os desvios.¢ a parcialidade, qué podem conduzir a um erro de valoragio dos fatos ou a um




u

<« 665

erro na aplicagdo do Direito. Muitas vezes, o que observamos ¢ uma ilegalidade ou um .abuso de
poder a servigo.do dissimulado arbitrio, o que precisa ser remediado de alguma forma.

A decisdo proferida com violéncia ao direito objetivo € a decisio da qual nasce uma lesdo nova, ao
direito subjetivo de alguém, lesdo que néo pode ser subtraida da apreciagio do Poder Judiciario. Um novo
julgamento ajuda a conformar e pacificar os animos, no caso de uma confiragdo da primeira deciso.”

Para Mauricio Zanoide de Moraes,"a possibilidade de revisdo das decisdes surge, portanto.
numa primeira aproximagcao, como forma de se melhorarem os provimentos jurisdicionais através
de nova apreciagio do problema inicialmente discutido. Os pontos até aqui expendidos, por deriva-
rem da prépria consciéncia de nossa falibilidade, formam o fundamento subjetivo & existéncia do
duplo grau de jurisdi¢do. Os homens, por serem e se saberem faliveis, também tém consciéncia da
falibilidade dos julgadores. (...) Outro argumento de cunho subjetivo € a natural tendéncia psicold-
gica do ser humano em néo se conformar coin a derrota”.'®

O reexame do processo em segundo grau ndo anula o trabalho desenvolvido pelo juiz singular.
Nao € um retorno a0 inicio do.processo, ao contrario, o colegiado trabalha a partir do que foi feito, € wna
soma de esforcos, que contribui trazende um novo olhar que pode corrigir eventuais e1ros ¢ omissoes.

O principal argumento favordvel ao duplo grau de jurisdi¢do estd na indispensabilidade do
controle do ato jurisdicional como alo autoritativo estatal. A nova aprecia¢do possui uma natureza
politica, na medida em que ndo se pode admitir uma atividade estatal que ndo scja fiscalizada. E
um controle interno, exercido por ¢rgdo de jurisdigio diferente do que julgou em primeiro prau, e
que visa aferir a legalidade e a justi¢a da decis@o por este proferida. Este controlc interno do Poder
Judiciario se daria, entdo, através do juiz de scgundo grau, ao julgar em grau recursal.'

Mesmo diante das vantagens apresentadas acima, o duplo grau de jurisdi¢iio ndo é um insti-
tuto inquestionavel; ele também possul algumas desvantagens. Entre clas, destaca-seg a demora na
prestacdo jurisdicional, o que pode prejudicar o cardter democrético que se pretende dar ao processo,
tendo em vista que, via de regra, a demora ird privilegiar a parte economicamente mais forte, que
tera condigdes de esperar mais por uma decisdo judicial. Além do risco de propiciar.a desigualdade
entre as partes, o distanciamento do julgador de segundo grau da produgdo da prova também € pre-
judicial & avaliagdo da prova que foi colhida por outro julgador, em momento diverso.

O prejuizo em razio da precariedade para a avaliagdo do processo,.cuja instrugdo foi presidi-
da por outro juiz,” tornar-se-4 mais evidente diante da prova oral produzida no juizo a guo. O sistema
da oralidade no processo penal é sem divida o mais célere e democratico, dai a importincia de s¢
proporem solu¢des para permitir uma avalia¢io adequada em segundo grau de jurisdigdo.”™

Acrescente-se ainda as criticas ao duplo grau de jurisdigdo a falta de uma orienta¢@o comum
a toda jurisprudéncia, uma vez que as decisdes podem ser completamente diferentes. Aponta-se tam-
bém a falta de autonomia e a vulneragiio da autoridade do juiz de primeiro grau. Nada garante que a

ultima decis@o seja mais correta ¢ legitima que a primeira, além do que, sempre que for reformadaa

sentenga de primeiro grau, haveria um abalo no prestigio do Poder Judiciario, em face da divergén-
cia de decisdes. Ademais, ndo se tem condigdes de afirmar que o exame feito em segundo grau'de

jurisdi¢io, que ¢ o predominante, (raz melhores resultados que o de primeiro grau. Nesse passo, é

fundamental lembrar que o exame do litigio, que se baseia nas provas trazidas e no direito alegado,

sofre enormes deficiéncias quando realizado em segundo grau de jurisdi¢ao, no tocante ao primeiro
aspecto, em fungdo do afastamento da oralidade.?

O juiz de v:.:ﬁ:o grau tem contato direto com as provas, valorizando a percepgdo do julgador
que, em contato direto com as partes e com a produgdo de provas, tem melhores condigbes de extrair a
verdade dos fatos, ndo havendo razio, portanto, para que num segundo julgamentonovamente se repetisse
a andlise. Mais importante do que os acontecimentos narrados pelas partes diante do julgador, o que deve
ser levado eny conta, € este é o destaque psicolégico do procedimento oral, € 0 modo como sdo natrados.

Um dos principais objetivos do procedimento oral ¢ a aproximagdo entre as parles € o juiz;
cla se destaca principalmente nos debates e na fase instrutoria. .E claro que isto estd direfamenie
ligado & participagdo efetiva do juiz nos atos processuais, por isso, de nada adiantaria respeitar o
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principio da imediagio, se o.juiz instrutor ndo fosse o mesmo que julgasse; a identidade fisica do
juiz, de seu turno, relaciona-se diretamente com a imediagio.

No entanto, mesmo diante das criticas a este instituto, o duplo grau de jurisdigio garante a
possibilidade de corrigir possiveis erros. E um controle necessirio, uma garantia do cidaddo contra

-alguma arbitrariedade cometida pelo Estado {Poder Judicidrio). Tanto € assim que este instituto passou

a ser uma garantia prevista em tratado internacional. Todo condenado em processo penal tem direito
a uma segunda apreciagdo e muitos autores defendem que o recurso s6 deve ser permitido & defesa.”™

111 Foro por prerrogativa de fungio ou foro “privilegiado”?

A justificativa para a criagdo.de um foro now prerrogativa de fungdo reside na tentativa de se
proteger a institui¢do que o detentor do cargo representa, nunca pessoa investida,

Para Roberto Lyra, o foro por prerrogativa de funcio € apenas um eufemismo para ocultar
uma benesse.” Caso o foro se limitasse restritivamente ao periodo em qué-o acusado exercesse a
fung¢io que se protegia, poder-se-ia, em tese, se ndo houvesse conflito entre esse direito e cldusula
péurea da Constituigho, aceitar que hdio se trata de um privilégio, mas sim de uma premrogativa, na
medida em gue ndo contraria o principio da isonomia porque a pessoa ndo recebe um tratamento
diferenciado dos demais cidaddos, sem haver Emongaman na vantagem concedida; ou seja, 0 bene-
ficio existe em prol do cargo, e ndo. da pessoa.

Nos Tribunais brasileiros muitos e longos foram os debates sobre'a condiciio dos individuos que
ndo estavam mais investidos no cargo. A resisténcia do Supremo Tribunal Federal 4 extensio do beneficio
apos o exercicio da fungfio durou até, sintomaticamente, 3 de abril de 1964, quando o STF editou a Stmula
394: “Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa
de fungao. ainda que 0 inquérito ou a acfio penal sejam iniciados apés a cessagio daquele exercicio.”

Entretanto, apés inimeros debates sobre a matéria ao longo de 35 anos, em 1999.0s Ministros
do STF concluiram que ndo tinha raziio de ser a existéncia de um foro que privilegiasse pessoas que
nao mais exercessem qualquer cargo ou fungdo que possuissem prerrogativa de foro, de-modo que,
aojulgar questdo de ordem suscitada no inquérito n, 687-SP (DJ 9/11/2001), em que figurava como
indiciado um ex-deputado federal, o STF cancelou.a simula em questdo, decidindo que, “ao fim do
mandato ou da {ungdo pablica, a agio penal deveria Segulr para a c:ESE instdncia, sem E&ES
dos atos processuais até entdo praticados”, .

Nio obstante, desprezando solenemente todo o debate e fundamentos doutrinarios expostos
nos votos dos “possuidores de notdrio saber juridico”, no dia 24 de dezembro de 2002, foi promul-

"gada a Lei n°10.628, que dava nova redagio ao artigo 84, do Cédigo de Processo.Penal:

“Art. 84. A competéncia pela prerrogativa de fungdo é do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justica, dos S_\:Smc. Regionais Federais e Tribunais de Justiga dos Estados e do
Distrito Federal, relativamente ds pessoas que devam responder perante eles por-crimes comuns
e de responsabilidade. § 1* A competéncia especial por prerrogativa de fungdo, relativa a atos ad-
minisirativas do agente, prevalece ainda que o inquérito on a agdo judicial sefam iniciados upos u
cessuaedo do exercicio da fungdo piiblica. § 24 acdo de improbidade, de que wrata a Lei n° 8.429.
de 2 de junho de 1992, serd proposia perante o.tribuinal competente para processar ¢ julgar crini-
nalmente o funciondrio ou autoridade na hipdtese de prervogativa de foro em razdo do exereicio de
Sungdo publica, observado o disposto no § 14"

Esta Lei trouxe, novamente, a questdo da continuidade do foro por prerrogativa de fungio
apos a cessagdo do exercicio da fungdo pablica ao centro das discussoes, ao alterar a redagfo do
artigo 84 do Codigo de Processo Penal, topico que ja havia sido pacificado pelo Supremo Tribunal
Federal trés anos antes, ao cancelar a Sumula 394. » )

A Lei 10.628/02_ transformou a prerrogativa funcional em um beneficio pessoal, criando
calegorias diferenciadas de cidadios, o que contraria o principio da isonomia, clausula pétrea da
Constituigdo da Republica que no artigo 5° estabelece que todos sdo iguais perante a lei,
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Felizmente, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar as ADIns 2.797-2 ¢ 2.860-0 (Relator
Ministro Septlveda Pertence, DJU 197122006, ambas), por maioria, reconheceu “a pretensao inad-
missivel de interpretagio auléntica da Constituigdo por-lei ordinaria ¢ a usurpagfio da competéncia
do STF”, razdo pela qual declarou a inconstitucionalidade da Lei n° 10.628/2002, que acrescentou
o0s §§1° € 2° do artigo 84 do Codigo de Processo Penal.. ’

As desigualdades apenas poderiam ser admissiveis quando se tem uma razoabilidade na van-
tagem: concedida. Porém, os critérios que estabelecem diferenciagdes, seja na lei ou perante a lei,
devem ser razodveis, plausiveis e ndo arbitrdrios, sem justificativas para a distingio.

Ao se estender o foro por prerrogativa de fungdo para apos a cessagdo do exercicio da fungo
publica, ofendeu-se o principio da isonomia, criando um beneficio desproporcional, que tornou a lei
inconstitucional, assim reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.

) O foro por prerrogativa de fungdo objetiva proteger o cargo (institui¢do) e ndo o individuo. Se
o beneficio passa a ser da pessoa, deixa de ser prerrogativa e passa a ser privilégio. O ex-ocupante do
cargo, diante do principio da isonomia, deve ser julgado no foro comum, como qualquer outra pessoa.

Corroborando este entendimento, na sessio de julgamento do dia 22 de margo de 2012, o Ple-
nario do Supremeo Tribunal Federal negou provimento, por maioria, a dois Recursos Extraordinarios
(RE 546609 ¢ RE 549560) interpostos por desembargadores aposentados que pretendiam o reco-
nhecimento do direito ao foro por prerrogativa de fungio apos a aposentadoria. Segundo o Ministro
Relator, Ricardo Lewandowski, a prerrogativa de fungio nao deve ser confundida com privilégio.

1V. Consideracdes finais

O direito ao duplo grau de jurisdigdo ¢ um direito fundamental e por esse motivo foi ex-
pressamente alinhado entre os dircitos fundamentais consagrados na Convencio Americana sobre
- os Direitos Humanos, o mesmo nido acontecendo com o direito ao foro por prerrogativa de fungio.
Ao analisar os institutos em conflito, duplo grau de jurisdi¢do e foro por prerrogativa de fungéo,
verificou-se uma discrepdncia entre ambos. O. primeiro inserido no contexto dos direitos humanos,
eleito nos dias atuais como o mais importanie alicerce para o convivio pacifico entre os homens. A
protecio aos direitos humanos & uma das poucas intervengdes imprescindiveis do direito, hoje voltado
para proteger a liberdade, ¢ individuo e ndo mais para fortalecer ao Estado. Enquante o segundo, um

resquicio do Império e retrato de um sistema politico absolutista que dependia do fortalecimento estatal.

como forma de sobreviver as mudangas exigidas pelo ideal burgués de liberdade e igualdade.

Em outras palavras, deparou-se com um instituto caduco. impedindo a vigéncia de instituto
criado exatamente para atender aos anseios de uma sociedade mais justa, Em face deste racjocinio,
2 opedo adotada foi sobre a corregio de que a norma que estabeleceu expressamente o duplo grau de
jurisdigdo afaste os dispositivos que com ela conflitem, como aqueles que estabelecem a competén-

cia originaria de Tribunais Superiores para julgar pessoas que exer¢am Ao: exerceram, no caso do,

privilégio) determinadas fungdes.

Como demonstrado, o duplo grau de jurisdi¢io pertence a uma caiegoria omwnna_ de direitos,
cujo conceito ndo pode estar baseado no u::r_n_o de uma minoria.

" Certamente vive-se uma época Imuito mais proxima de atingir o ideal Emoosipac por Mu-
niz Sodré: “Um sistema judicidrio respeitado, capaz de exercer um controle razodvel dos niveis de
violéncia andémica, s6 pode existir quando a lei ainda tem de ser reconhecida por formagdes conu-
nitdrias ou ainda existir como incorporagdo de um minimo de ética social imediata®* -

A questdo aqui vai muito além da dogmatica. S6 ¢ direito o que a maijoria acha quie € valido
¢ legitimo. Em uma Republica, uma das fungdes do Poder Judicidrio ¢ preservar o interesse das
minorias e dos “‘grupos minorizados™ {no no sentido quantitativo, mas em relagfo aqueles que de-
tém menos.direitos), corrigindo por meio da interpreta¢io constitucional os desvios que consagram
diferengas de tratamentos, o que ¢ inaceitavel no Estado Democratico-de Direito.
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Karl Mary, a miséria da Filosofia; a Franga, enfim, que pouco falta s¢ lembre de nos dar também a Filosofia
da Insensatez, para ocupar lugar de honra entre as suas Filosofias... do Direito Penal, do Direito Eclesiastico
ef reliqua, mentiria & missdo humanitaria e civilizadora, sc nao tivesse _r:m_ir_:m o seu sistema acabado,
a sua Filosofia da Revolugio, escrita nos Jivros e implantada nos espiritos. E pois de encontro aos dogmas
desta velha orlodoxia filosofico-politica que eu e confesso incréduto ¢ rebelde. No estado atual do seu
desenvolvimento, a histéria dos povos modernos, principalmente dos povos da América, necessita de fatos
1mais importantes, de solugdes mais proficuas, do gue derrubar tronos ¢ decapitar coroados. As exigéncias do
sécuio excedem muito ¢ muito a medida das categorias estéreis de direitos do homem ¢ soberania do povo.™
BARRETO, Tobias. Um discurso em mangas de camisa. Rio de Janeiro: Livraria Sio José, 1970, p. 46/47.

* “No auge do terror bélico, em 10 de dezembro de 1948, a Assembleia das Nagses Unidas proclamou a De-

claragio Universal dos Direitos do Homem, como *ideal comum a ser alcangado por todos os povos e todos
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mite positivado do que a consciéncia juridica universal pretende impor as ideologias que regem o controle
social em todas ‘as nagdes. Por certo gue ainda csté muito fonge de aperfeigoar-se, mas, indiscutivelmente,
vai-sc criando uma baliza juridica positivada que serve de referéneia.” ZAFFARON], Eugenio Ravl, Manmiul
de Direifo Penal Brasileiro. Parte Geral. 2°. ed. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 67.

{No-mundo birbaro,] “a parte sucumbente, quando entendesse que a sentenga era fruto % parcialidade |

maliciosa, podia por seu wrno querciar contra ofs) jui(i)z(cs). e este novo procedimento poderia levar a um
curioso duelo judicidrio entre ambos. O procedimento contra o juiz existiu no'chamados “reinos barbar
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Sistema Penal Brasileiro. Rio de Janciro: Freitas Bastos. p. 43).

BUZAID, Alfredo. Estudos de Direito, Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, p. 102.
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tratados internacionais. No Estado Constitucional Democrético de Dircito, a revisio dos julgados ocupa a
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processo legal criminal, bem como o reforgo da presungdo absoluta de inocéncia ou da ndo culpabilidade
do recorrente até o trinsito em juigado da sentenca penal condenatoria.” WUNDERLICH, Alexandre (org.).
Escritos de Direito e Processo Penal em Homenagem ao Professor Paulo Claudio Tovo. W.o de Janeiro:
r::#s Juris, 2002, p. 32/33.)
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Neste seatido, GRANDINETT], Luiz Gustavo. \uémm:e Penal e Constituigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
p. 148.
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Vol. I Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 340.
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p. 94.
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disso, tem-se como premissa que o ser humano ndo se conforma com uma decisdo que seja contraria aos
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Escritos de Direito ¢ Processo Penal em Homenagem av Professor Paulo Claudio Tovo. RY: Editora Liimen
Juris, 2002. p. 33. : .
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RT, 2000. p.26
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* CAPPELLETTI, Mauro. E testimonio de la parte em el sistema de la oralidad, parte primera, Libreria
Editorg Platense, La Plata, 2002, p. 126.

Cf. CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO. Teoria Geral do Processo, 6° ed., Sio Paulo: w,_. 1990, p. 66
¢ 67.

“Por que somente a Defesa pode recorrer da decisdo de mérito? Porque realinente devemos nos acautelar
dos julgamentos injustos que causem prejuizo ao acusado, impondo-the sangdo penal que 4s vezes ele ndo
deveria receber. A acusagio, por seu turno, ¢ dado o direito de, no espago do. processo penal, provar os
fundamentos de sua pretensio, de-demonstrar os fatos sobre 0s quais sustenta seu pedido de condenagdo. Se
ndo o consegue, se o acusador ndo convence o juiz, ndo ha por que supor que o tribunal gue normalmente
NA0 terd contato com as Mesmas provas e.comm os MEsmos argumentos, ¢ que se limitard a uma atividade de
interpretaciio de textos, fara justica modificando 2 sentenga absolutoria.” (PRADO, Geraldo. “Duplo. Grau
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de Jurisdigio no Processo Penal Brasileiro: Visio a Partir da Convengo Americana de Direitos Humanos -

em Homenagem s Ideias de Julio B. J. Maijer”.In: BONATO, Gilson (org.). b;m:e Penal e Processual
Penal Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 115.)

. ©As discriminacdes.sdo recebidas como compativeis com a cldusula igualitdria apenas ¢ tdo somente Q:m:ao
existe um vinculo de correlagio logica entre a peculiaridade diferencial acolhida, por residente no objeto, e
a desigualdade de tratamento em fungio dela conferida, desde que tal correlagdo néo seja incompativel com
interesses prestigiados na Constituigdo (RT 216/41). :

‘% SODRE, Muniz, Sociedace, midia e violéncia, Porto Alegre: Meridional e EDIPUCRS, 2002, p. 114,
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