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Resumo

Foro Privilegiado, Republica e Interpretagdo Constitucional

Texto integral

“O foro por prerrogativa de fungéo constitui uma reminiscéncia aristocratica, sem réplica comparavel
em outras democracias”. As palavras sdo do Ministro Luis Roberto Barroso, ditas no inspirado
discurso que proferiu na abertura da XXIl Conferéncia Nacional dos Advogados, ha poucos dias. O
objetivo deste texto € demonstrar que o problema pode ser minimizado, sem a necessidade de
aprovacdo de emenda constitucional — solucdo sugerida por Barroso. Basta que se adote
interpretacdo adequada da Constituicdo de 88, orientada pelos seus principios fundamentais, para
se chegar a conclusdo de que s6 devem ser julgados em foro especial os crimes praticados por
autoridades que tenham estrita relagdo com o exercicio das suas funcdes, e ndo todos os delitos
cometidos por tais pessoas, como se tem entendido. | HA diversas razdes para criticar o foro por
prerrogativa de fungdo no Brasil. A principal é que ele representa uma diferenca de tratamento
injustificavel entre as pessoas, favorecendo as autoridades publicas de maior escaldao, em
detrimento do cidaddo comum. Os principios republicano e da igualdade ndo se harmonizam com
arranjos voltados a assegurar tratamentos privilegiados aos governantes e as autoridades de
plantdo. Nao ha razdo legitima para processar e julgar em orgdos jurisdicionais diversos, por
exemplo, um parlamentar e uma pessoa comum, que sejam acusados da pratica de idénticos delitos
— como homicidio, estelionato ou sonegacao fiscal. Se ambos sédo iguais perante a lei, ndo ha porque
submeté-los a cortes e instancias diferentes. O foro especial, tal como hoje concebido, recorda um
artigo da Constituicdo aprovada pelos porcos, na “Revolucdo dos Bichos”, de George Orwell: “todos
animais sao iguais, mas alguns sdo mais iguais do que outros”. Um bom sinal de que o foro por
prerrogativa de fungéo néo se justifica no regime republicano é a constatacdo de que em nenhuma
outra democracia avancada ele é consagrado com tamanha amplitude como no Brasil. Em alguns
paises, como os Estados Unidos, ele simplesmente ndo existe. Em outros, como a Franca, além de
se aplicar a um ndamero muito menor de autoridades, ele diz respeito tdo somente a fatos
relacionados ao exercicio das fungbes publicas dos acusados. No Brasil, a amplitude do foro por
prerrogativa de funcéo parece um sintoma de uma cultura politico-social baseada em hierarquias e
privilégios, contra a qual devemos nos insurgir. Além disso, a principal razdo invocada para amparar
o foro privilegiado ndo faz sentido. A jurisprudéncia e a literatura académica, quando buscam
justificar o instituto, citam, com frequéncia, um antigo precedente do STF, da lavra do Ministro Vitor
Nunes Leal, em que se consignou que a “jurisdicdo especial, como prerrogativa de certas funcdes
publicas, €, realmente, instituida ndo no interesse da pessoa do ocupante do cargo, mas no

https://juristube.com.br/colunistas/daniel-sarmento/constituicao-e-sociedade JurisTube - pagina 1


https://juristube.com.br/colunistas/daniel-sarmento/constituicao-e-sociedade
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/constituicao-e-sociedade-4

interesse publico do seu bom exercicio, isto €, do seu exercicio com o alto grau de independéncia
gue resulta da certeza de que seus atos venham a ser julgados com plenas garantias e completa
imparcialidade ". Na época em que o julgamento foi proferido, o argumento talvez procedesse. Hoje,
isto ndo mais ocorre, pois todos os membros do Poder Judiciario, da primeira a dltima instancia,
desfrutam das mesmas garantias constitucionais de independéncia e imparcialidade. E se ha
preocupacao com influéncias politicas nos julgamentos, estas parecem mais provaveis em 6rgaos
jurisdicionais em que a investidura dos magistrados depende de escolhas também politicas do que
na 12 instancia, onde ela se da pela simples aprovag¢éo em concurso publico. Embora tenham havido
algumas condenacdes penais importantes de autoridades nos Ultimos tempos, estas sao excecdes
gue confirmam a regra. O foro por prerrogativa de funcdo continua sendo um fator de impunidade e
um simbolo de uma gramética social de privilégios, que mina a crenca, fundamental na democracia,
de que a lei se aplica de forma igual para todos. || Mas nédo é s4. O foro por prerrogativa de fungéo
também ¢é problematico, por ndo se ajustar a vocacdo institucional das cortes superiores,
embaracando-lhes o funcionamento. Veja-se o caso emblematico do Supremo Tribunal Federal.
Nossa Suprema Corte tem como missdo precipua atuar como guardia da Constituicdo, apreciando
guestdes de direito que envolvam a Lei Maior. Ela ndo é talhada, e ndo esta bem aparelhada, para
atuar na producgdo e avaliacdo de provas. O processamento e julgamento de a¢bes penais pelo STF
subtraem tempo e energia escassos dos magistrados da Corte, que os empregariam melhor no
desempenho da fungéo principal do Supremo, que é a jurisdicao constitucional. Nem se diga que a
alteracdo ora sustentada favoreceria, ela sim, a impunidade, por acarretar o julgamento da maior
parte das acdes penais contra autoridades em varias instancias, aumentando o risco de prescricao.
E que o que tende a demorar mais no processo penal sdo as fases de instrucdo processual e
julgamento, e estas poderiam ocorrer com celeridade muito maior se conduzidas pelos juizes de 1°
grau, e ndo por tribunais. E as decisbes condenatérias em cada instancia, como se sabe,
interrompem a prescricdo. Na verdade, € o sistema hoje vigente que favorece a impunidade,
inclusive porque da ensejo a manobras procrastinatérias, como as rendncias a cargos ou mandatos,
que podem alterar a competéncia jurisdicional no meio ou mesmo no fim do processo, eternizando
as acg0Oes penais. Il Outro argumento importante diz respeito ao direito ao duplo grau de jurisdi¢éo,
consagrado na Convencao Interamericana de Direitos Humanos (art. 8, 2, “h"), de que o Brasil é
signatario. Sob o prisma material, trata-se de garantia muito importante, que parte da premissa de
gue os juizes, como seres humanos, séo faliveis. Dai a relevancia da existéncia de recursos, que se
voltam a minimizacdo dos erros do sistema judicial, para que o resultado dos processos possa ser
mais justo. A garantia do duplo grau de jurisdicdo pressupde, no minimo, que oS recursos existentes
sejam de cognicao plena, e que eles sejam julgados por magistrados diferentes dos que proferiram a
decisdo impugnada. Essas exigéncias sao de dificil ou impossivel compatibilizacdo com o foro por
prerrogativa de funcdo, especialmente quando o 6rgdo competente para julgamento da acéo penal
for o préprio STF. N&o se ignora que, segundo a orientagdo dominante no pais, em casos de conflito
insuperavel, as normas constitucionais prevalecem sobre os tratados internacionais de direitos
humanos. Estes, segundo o STF, desfrutam na nossa ordem juridica de hierarquia supralegal, mas
infraconstitucional. De todo modo, deve-se buscar, sempre que possivel, interpretar a Constituicao
de modo a harmonizd-la com as normas internacionais de prote¢cdo aos direitos humanos. Esta
orientacdo interpretativa € relevante ndo s6 por evitar as condenacdes brasileiras em cortes
internacionais. Mais importante que isso, ela contribui para o aperfeicoamento do nosso
constitucionalismo, no sentido de proporcionar a mais ampla garantia possivel aos direitos da
pessoa humana. Essa € uma razao adicional para se interpretar restritivamente as normas que
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consagram o foro por prerrogativa de funcdo. Assim, sera possivel reduzir as hipoteses em que o
ordenamento juridico brasileiro ndo assegura, em sua plenitude, o duplo grau de jurisdi¢éo, tal como
previsto pela Convencéao Interamericana de Direitos Humanos. IV O adequado enfrentamento desta
guestdo em sede parlamentar é hoje quase impossivel. Isso porque o foro privilegiado beneficia os
detentores do poder politico, os quais, por diversos meios, vém tentando preservar este indevido
privilégio. Dois exemplos confirmam esta afirmacédo. O primeiro: no passado, o STF entendia que o
foro especial deveria persistir depois do afastamento do acusado do cargo ou funcao publica, para
julgamento de crimes praticados durante o seu exercicio. A Corte cristalizou este entendimento na
Sumula 394. Posteriormente, 0 Supremo reviu tal orientacdo e cancelou a Siumula, assentando que
ndo subsiste o foro especial para quem ndo mais exerca a funcdo publica que o ensejou.
Inconformado, o Congresso Nacional reagiu, tentando restaurar o entendimento anterior do STF, por
meio da edicéo de lei, que acabou sendo declarada inconstitucional pelo Supremo. O segundo caso
€ recentissimo. O Supremo aprovou, em junho deste ano, emenda ao seu regimento interno que
transferiu do Plenario para as turmas a competéncia para julgamento da maior parte das acfes
penais originarias — inclusive aquelas cujos réus sejam deputados ou senadores. A medida, que
visou a tornar mais célere o julgamento destas acfes e a racionalizar a atuacdo do STF, ndo
agradou a setores do Congresso, que néo tardaram a reagir. A Mesa da Camara dos Deputados ja
prop6s acdo direta de inconstitucionalidade — a ADI 5.175 — buscando invalidar a mudanca, no afa
de manter as ac¢des penais contra parlamentares no Plenario, onde os julgamentos demoram muito
mais. A constatacdo desta forte oposicao legislativa contra qualquer alteracdo no regime do foro
privilegiado recomenda que ndo se aposte todas as fichas no caminho da reforma constitucional
para superacao deste atavismo pré-moderno. Até porque, como visto, ha outra rota para a mudanca.
V A interpretacdo que defendo nem é nova. Em entrevista concedida ao jornal Folha de S&o Paulo,
em 2012, o Ministro Celso de Mello j4 a sustentara, ao afirmar que, enquanto ndo alterada a
Constituicdo para abolicao do foro privilegiado, o STF deveria considerar que “os titulares de cargos
executivos, judiciarios ou de mandatos eletivos s6 teriam prerrogativa de foro se o delito pelo qual
eles estdo sendo investigados ou processados tivessem sido praticados em razédo do oficio ou no
desempenho daquele cargo”. Alias, se o foro por prerrogativa de fungdo nédo constitui um privilégio
estamental ou corporativo, mas uma prote¢cdo outorgada as pessoas que desempenham certas
funcBes, em prol do interesse publico, ndo ha porque estendé-lo para fatos estranhos ao exercicio
destas mesmas funcgfes. Assim, também o argumento teleoldgico justifica a exegese restritiva que
ora se propde. A solucao proposta exige, entdo, que se confira interpretacao restritiva as normas que
definem competéncias jurisdicionais, visando a ajusta-las as suas finalidades e a outros principios do
ordenamento, o que ndo é nenhuma novidade. O STF, por exemplo, tem entendido que a
competéncia que Ihe foi conferida pelo art. 102, |, alinea “f” da Constituicdo, para julgar causas entre
entes federais diversos, tem de ser objeto de uma reducao teleolégica, para se aplicar apenas “as
hip6teses de litigio, cuja potencialidade ofensiva revele-se apta a vulnerar (...) o pacto federativo”. No
caso do foro por prerrogativa de funcdo, ndo deve ser diferente. Enfim, é preciso lutar para
superacdo da “reminiscéncia aristocratica” de que falou Barroso. E a luta ndo deve ser travada
apenas no Parlamento, onde as chances de éxito sdo escassas. Uma interpretacdo constitucional
atenta ndo s6 aos principios da Carta de 88, como também a realidade do pais, pode proporcionar
um avanco significativo na matéria, sem a necessidade de reforma constitucional. Para tanto, é
preciso apenas uma dose de coragem do STF, para romper com uma jurisprudéncia tradicional, mas
gue ja nao se ajusta a realidade, como tem feito em tantas outras matérias. E coragem para a defesa
dos valores mais basicos da nossa ordem republicana é o que néo falta a Corte.
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