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RESUMO: O presente estudo tem por escopo discorrer, de forma breve, acerca do foro por prerrogativa de funcao,
ou “foro privilegiado”, notadamente no que diz respeito a sua aplicagdo no Supremo Tribunal Federal. A partir do
método hipotético-dedutivo, e utilizando como metodologia a pesquisa bibliografica, de legislacdo e a analise de
decisdes judiciais, pretende-se observar que o foro especial assume um carater disfuncional perante nossa Corte
Suprema. Vislumbrar-se-a, também, eventuais (in)conformidades na postura notadamente ativa assumida pelo STF
perante o foro por prerrogativa de fun¢do, perscrutando sua (i)legitimidade para tanto.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo judicial; “Foro privilegiado”; Julgamento de autoridades. Legitimidade.

1 INTRODUCAO

Sabe-se que, nos ultimos tempos, o foro por prerrogativa de funcdo enfrentou consideraveis
crises, em grande parte devido as criticas dos mais variados atores sociais ao instituto, ndo faltando
propostas tendentes a aboli-lo ou restringi-lo drasticamente. A problematica do foro especial tem se
verificado de forma ainda mais notavel nos Ultimos anos, especialmente em razédo dos avancos da
Operacdo "Lava Jato” e das crescentes investigacdes de ilicitos penais praticados pela alta cipula politica
do pais. Tramitam no parlamento dezenas de propostas de reformulacdo do foro especial, algumas
inclusive bastante avancadas, como é caso da PEC n°® 10/2013 do Senado Federal (PEC 333/2017 na
Camara dos Deputados).

Por outro lado, se discutiu também no Supremo Tribunal Federal a restricdo do mecanismo
perante aquela Corte, através da Questdo de Ordem na Acdo Penal 937/RJ, sendo a via jurisprudencial a
responsavel pela reformulacdo do foro especial.

Tendo em vista a relevancia e abrangéncia que o tema vem experimentando ultimamente,
pretende-se discorrer no presente trabalho, sucintamente, a respeito dos fundamentos do foro por
prerrogativa de funcdo, ou “foro privilegiado”, como restou popularmente reconhecido. A partir de uma
analise bibliografica, pretende-se discutir os fundamentos do foro especial, bem como expor as
principais criticas aquele dirigidas. Menciona-se, tambéem, legislacbes e decisdes judiciais atinentes a
tematica.

Entdo, a discussdo que aqui se propde € a respeito da (i)legitimidade do Supremo em tomar a
frente do legislador democraticamente eleito para restringir a Constituicdo Federal no que diz respeito
ao foro por prerrogativa de fungdo. Reconhece-se, de antemao, que o mecanismo juridico, de pretensa
protecdo a altas funcdes da Republica, tomou no Brasil proporgdes preocupantes, culminando ndo s em
eventuais impunidades, mas também na sobrecarga de trabalho em nossa Corte Suprema, encarregada
também de diversas outras fungdes institucionais importantissimas, como é o caso, por exemplo, do
controle concentrado de constitucionalidade.
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2 RAZAO DE SER E ESTADO DO FORO POR PRERROGATIVA DE FUNGCAO

O foro por prerrogativa de fungdo, ou foro privilegiado, como ficou conhecido popularmente,
consiste na determinacdo de que certas autoridades, por conta de sua relevante fun¢do ocupada na
estrutura estatal, sejam julgadas penalmente ou por crimes de responsabilidade apenas perante
instancias superiores do Poder Judiciario patrio. Segundo De Placido e Silva, seria aquele foro "que se
atribui competente para certas espécies de questdes ou agdes ou em que sdo processadas e julgadas
certas pessoas”.

Quanto ao foro especial perante o Supremo Tribunal Federal, dispbe o art. 53, § 1° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que “Os Deputados e Senadores, desde a expedicdo do
diploma, serdo submetidos a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal”. Nesse sentido,
importante destacar ainda os arts. 86 e 102 da CF/88.

Mister concluir que o instituto ora em discussdo possui estafe constitucional, abarcando um
grande numero de autoridades publicas, que estardo sujeitas, caso pratiquem um ilicito penal, por
exemplo, ao mais alto tribunal do pais, que, argumenta-se, teria maiores condi¢des de julgar tais agentes
com independéncia, imparcialidade e equidistancia, livre, portanto, de eventuais pressdes e influéncias
indevidas. Se evitariam, assim, interferéncias desmedidas nas funcdes desempenhadas pelos
representantes do povo.

Assevera-se que “é justamente a peculiar posicdo dos agentes politicos que justifica o tratamento
constitucional diferenciado em relagdo aos demais agentes publicos” (BRANCO; MENDES, 2015, p. 482).
Sendo assim, o foro especial nunca pode se consubstanciar como um privilégio a pessoa do agente, mas
sim como um atributo ao cargo, a posicdo que o mesmo ocupa na estrutura administrativa do Estado.

Estas regras conferem um tratamento distinto ao agente publico, rompendo, a primeira vista, o
principio da igualdade encampado em nossa Carta Maior. Contudo, analisando mais detidamente a
questdo, observar-se-ia que a desigualdade ai presente se trata, na verdade, de uma desigualdade
positiva, que nada mais é do que a discriminagdo em busca de uma maior igualizacdo. Ter-se-ia
presente, no caso, um “critério de discrime” justificavel presente na diferenciagdo estabelecida.

Assim, colocar altas autoridades da Republica sob a égide de uma jurisdicdo especial em busca
de maior equilibrio e visando anular pressdes reciprocas, que € justamente a razdo de ser do foro por
prerrogativa de funcao, seria proteger o cargo e contribuir para uma igualdade de julgamento.
Ilgualdade, portanto, entre o julgamento de autoridades e de cidaddos comuns. Nesse sentido, “esse
tratamento diferenciado é conferido pelo texto constitucional ndo em razdo da pessoa do agente, mas
em virtude do cargo ou funcdo que ele exerce. Dai por que a doutrina majoritaria entende que essa
desigualdade de tratamento nao é inconstitucional” (NUNES JUNIOR, 2007, p. 9).

Menciona-se a Proposta de Emenda a Constituicao n° 10/2013 do Senado Federal (PEC 333/2017
na Camara dos Deputados), que “altera os arts. 5°, 37, 96, 102, 105, 108 e 125 da Constituicdo Federal
para extinguir o foro especial por prerrogativa de funcdo no caso dos crimes comuns, e revoga o inciso X
do art. 29 e 0 § 1° do art. 53 da Constituicao Federal”.

Segundo dispbe o projeto, seriam julgados pelo Supremo Tribuna Federal, nos crimes comuns,
apenas o Presidente e Vice-Presidente da Republica, os Presidentes da Camara e do Senado e o
Presidente do Supremo Tribunal Federal. Além disso, a proposta adiciona a alinea LIll-A ao art. 5° da
Constituicao Federal, dispondo que “é vedada a instituicdo de foro especial por prerrogativa de fungao”.
No fechamento deste trabalho (16 de agosto de 2018), a PEC encontrava-se "Aguardando Constitui¢cdo
de Comissdo Temporaria pela Mesa”, segundo o site da Camara dos Deputados.

Para se ter uma dimensdo da mudanga substancial que tal modificacdo acarretaria, importante se
faz lembrar que, dentre as autoridades detentoras do foro por prerrogativa de funcdao no pais frente ao
STF, os congressistas se fazem presentes em maior numero, sendo que temos 513 (quinhentos e treze)
Deputados Federais e 81 (oitenta e um) Senadores, perfazendo-se um total de 594 (quinhentos e
noventa e quatro) parlamentares que, caso cometam qualquer crime comum, seriam, a principio,
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julgados perante o STF, jurisdicdo essa que se sobrepde até mesmo aos julgamentos de crimes dolosos
contra a vida, que a principio deveriam ser julgados pelo Tribunal do Juri. Vale lembrar que essa
prevaléncia sé se verifica, conforme o entendimento do STF, no que diz respeito aos foros especiais
estabelecidos pela Constituicdo Federal, dispondo a Sumula Vinculante 45 que "A competéncia
constitucional do Tribunal do Juri prevalece sobre o foro por prerrogativa de fungdo estabelecido
exclusivamente pela Constituicdo Estadual”. Com o novo entendimento esposado pelo STF, tal
diferenciacdo ja ndo tem mais pertinéncia, visto que um homicidio, por exemplo, dificilmente seria
cometido em “razdo do cargo”, conforme sera melhor explicado abaixo.

Segundo estimativas do Eminente Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Melo, 799
pessoas estdo abarcadas pelo foro especial perante o STF. Tal nUmero acarretaria a sobrecarga de
processos perante nossa Corte Suprema, prejudicando, de certa forma, até mesmo sua atribuicao
precipua de guardar e zelar pela Constituicao Federal.

Alguns numeros trazidos pelo “V Relatério Supremo em Numeros - O Foro Privilegiado e o
Supremo”, da FGV, de 2017, sdo sintomaticos do estado dos procedimentos abarcados pelo foro especial
perante aquela Corte: uma em cada trés decisGes em acdes penais sdo sobre recursos internos; apenas
22% das decisdes em inquéritos em 2016 foram tomadas por um 6érgdo colegiado; 68,78% dos réus
julgados nao sdao contemplados pelo foro especial, sendo julgados no STF em razdo de conexdo, por
exemplo; apenas 5,94% dos casos comecam e terminam no STF, sendo a subida e descida de instancias a
caracteristica dos demais casos, o que deu azo justamente a Questdo de Ordem na Acdo Penal 937,
conforme se vera adiante.

Infelizmente, ndo se faz possivel, pelos limites do presente trabalho, uma discussdo
pormenorizada dos interessantes dados trazidos pelo estudo da FGV. Destaca-se, contudo, que algumas
informagdes ali constantes devem ser lidas com cautela, especialmente em razdo de opgdes
metodoldgicas da pesquisa, que devem ser bem compreendidas.
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3 A OPGCAO PELA REFORMA DO FORO ESPECIAL JUDICIALMENTE

Conforme ja mencionado, através da Questdao de Ordem na Acao Penal 937/RJ, o Supremo
Tribunal Federal, também reconhecendo as problematicas e inconformidades do foro especial perante
aquela corte, determinou uma leitura restrita do foro por prerrogativa de funcdo, adotando as seguintes
teses: (i) o foro por prerrogativa de funcao aplica-se apenas aos crimes cometidos durante o exercicio do
cargo publico, ou seja, ndo abarcando fatos ocorridos anteriormente a diplomacao; (ii) o foro especial
aplica-se apenas as infracdes relacionados as funcbes desempenhadas; (iii) apos o final da instrucdo
processual, com a publicacdo do despacho de intimagdo para apresentacdo de alegacdes finais, a
competéncia para processar e julgar acdes penais ndo sera mais afetada em razdo de o agente publico
vir a ocupar outro cargo ou deixar o cargo que ocupava, qualquer que seja o motivo.

As consideracdes aqui expostas se concentrardo nas duas primeiras teses, reconhecendo a
terceira como menos sujeita a criticas, especialmente diante das frequentes tentativas de fraude
processual verificada neste tipo de situacdo, quando um agente abarcado pelo foro especial, por
exemplo, renuncia ao seu mandato na véspera do julgamento ou quando este ja teve inicio. Menciona-
se, contudo, que a terceira tese acabou por explicitar uma excecdo a regra da atualidade do mandato, ja
citada acima, pois permite, por exemplo, que um ex-deputado continue a ser julgado perante o STF,
desde que ja publicado o despacho de intimacdo para as razdes finais quando do fim do mandato,
independentemente do motivo.

Ambas as teses foram aprovadas por maioria, havendo, contudo, contornos a serem definidos a
respeito da tematica em razdo do novo entendimento, o que se dara com o avango da jurisprudéncia
diante de casos praticos atinentes a matéria.
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O relator do caso, Ministro Luis Roberto Barroso, para quem o foro por prerrogativa de funcao
carrega em si grandes maleficios, tem se mostrado um dos maiores criticos ao foro especial, dentro e
fora do Supremo Tribunal Federal.

Em nossa visdo, ndo restam dulvidas de que Eminente Ministro tem razdo quanto as
disfuncionalidades do “foro privilegiado” nos moldes em que se encontra desenhado no Brasil. Contudo,
a questdo que se coloca é se a via judicial € a mais adequada para tal reforma no foro especial, reforma
essa consubstanciada em uma leitura restritiva do texto constitucional.

Conforme ja se observou, o art. 53, § 1°, da Constituicdo Federal é claro no sentido de que os
Deputados e Senadores serdo submetidos a julgamento pelo STF desde a expedicao do diploma. Nesse
artigo da Carta Maior, bem como nos demais que tratam do foro, nao é feita, explicita ou implicitamente,
qualquer ressalva a competéncia do Supremo para julgar parlamentares.

A limitacao que se estabeleceu na QO se pode observar, por exemplo, no ordenamento juridico
portugués, que é claro quanto ao tema. Segundo o artigo 130, n° 1, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, o Presidente da Republica responde perante o Supremo Tribunal de Justica portugués
quando de crimes praticados no exercicio de suas fungdes. Quando estranhos as fungdes presidenciais, o
Presidente é processado ao fim do mandado, perante um tribunal comum. Complementando tal
hipotese, reza o artigo 11, n° 3 e 4, do Cddigo de Processo Penal portugués, que ao seu pleno compete
julgar, em matéria penal, o Presidente da Republica, o Presidente da Assembleia da Republica e o
Primeiro-Ministro pelos crimes praticados no exercicio das suas fungdes. Desataca-se que, em Portugal,
os parlamentares ndo sdo abarcados por qualquer tipo de foro especial.

Destaca-se que o constituinte originario da Republica Federativa do Brasil, quando quis tratar de
limitacdes de qualquer ordem decorrentes do exercicio das fungdes de alguma autoridade da Repubilica,
o fez expressamente. Esse é o caso do art. 86, § 4°, da CF/88, dispondo que "o Presidente da Republica,
na vigéncia de seu mandato, ndo pode ser responsabilizado por atos estranhos ao exercicio de suas
fungdes”. Ora, resta claro, assim, que o legislador teria feito a ressalva ao foro especial caso entendesse
pertinente, assim como tantos outros paises o fizeram (dos quais a Republica Portuguesa, citada acima, é
um exemplo).

Contudo, menciona-se que o novo entendimento do Supremo Tribunal Federal sé se aplica, pelo
que ficou decidido pela maioria dos Ministros, aos deputados federais e senadores, surgindo dai novas
indagacdes: apenas parlamentares teriam o foro restringido em virtude de serem o maior grupo
submetido a jurisdicao penal direta do STF? E quanto ao foro especial perante outros tribunais do pais?
Questdes funcionais da Suprema Corte sao justificativas suficientes para a reformulacdo do texto
constitucional?

Enfim, de onde o STF obteria legitimidade para realizar verdadeira reforma institucional,
modificando um entendimento ja arraigado, recorrendo a principios gerais e abstratos como
republicanismo, isonomia, etc.? Em um sistema efetivo de triparticdo de poderes, a Suprema Corte nao
teria competéncia para tanto, e ao fazé-lo extrapola seus poderes constitucionais, principalmente diante
do fato de que se adianta ao legislador democraticamente eleito para realizar modificagdes no foro por
prerrogativa de funcdo.

Sem adentrar em uma discussao filoséfica, o que os limites deste trabalho por certo impediriam,
emprega-se aqui a legitimidade no seu sentido formal, consubstanciada, grosso modo, na origem da
obtencao de poderes. Ou seja, de onde vém/é obtido o poder no seio do Estado Democratico de Direito.
E dai saltam inimeros conceitos imbrincados e indissociaveis: seguranca juridica, igualdade, triparticdo
de poderes, freios e contrapesos, democracia, entre varios outros.

Assim, neste caso em especifico, o de uma decisédo do Poder Judiciario, a lei (Constituicdo, no
caso) mostra-se como a melhor e mais segura fonte de legitimidade, devendo ser afastadas
discricionariedades e manobras interpretativas. Pensar o contrario é admitir o avanco de um Poder, o
Judiciario, sobre o outro, o Legislativo, este dotado da representatividade para exercer suas funcdes
institucionais, corrompendo a separagao efetiva de poderes e o sistema de freios e contrapesos.
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A separagdo de poderes, para Montesquieu, serve justamente para dar equilibrio ao Poder Estatal,
este uno e indissoluvel, em um sistema de freios e contrapesos no qual cada um dos poderes (executivo,
legislativo e judiciario) possui fungdes e papéis previamente delimitados, independentemente do regime
politico adotado (MONTESQUIEU, 1996).

Na esteira dessa percepcdo formal de legitimidade (sem desconhecer as infindaveis discussdes
que permeiam o tema), e reconhecendo a supremacia da Constituicdo como ponto essencial de um
Estado Democratico de Direito, interessa-nos:

(..) a questdo da adocdo da lei como instrumento manifestante, em si mesmo, da legitimidade
necessaria as agoes estatais, elas préprias pautadas pela mesma lei. (...) é uma legitimidade tipica do
Estado de Direito, algo observado até hoje com nuances algo diferenciadas, mas essencialmente
nesta configuragdo ora exposta. De todo modo, o direito concebido neste ambiente tornava-se ele
proprio também dependente das caracteristicas ali encontraveis e perceptiveis. (SIQUEIRA &
MINHOTO, 2012, p. 22-23)

Por fim, diga-se, a despeito dos posicionamentos do Ministro Barroso quanto ao papel do Poder
Judiciario na Republica, que nado se pode admitir, em um Estado Democratico de Direito, que um poder
da Republica ndo eleito pelo povo e, portanto, ndo legitimado pelo voto popular, se atribua uma
capacidade “iluminista” e se incumba da empreitada de “empurrar a histéria” (BARROSO, 2015). E isso se
torna ainda mais problematico quando tal “iluminismo” é exercido sem sequer haver a obediéncia a
limites constitucionais preestabelecidos do Estado Democratico de Direito. Nesse caso, além de nao
legitimada pelo voto diretamente, a decisdo dai advinda ndo estaria sequer legitimada pela lei (pela
Constituicdo, no caso em analise), o que ofereceria riscos ao equilibrio das fun¢des estatais. Exemplos
nao faltariam, mas, pela repercussdo do tema, citem-se as Ultimas interpretacdes dadas pelo STF a
presuncao de inocéncia (HC 126292; ARE 964.246; liminares nas ADC's 43 e 44 e, o mais recente, HC
152752).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto, verifica-se que o foro por prerrogativa de funcao encontra seus fundamentos na
propria ordem republicana na medida em que objetiva proteger o adequado e independente
desempenho da atividade de gestdo da coisa publica, encontrando sua base na distincdo entre
discriminagdes positivas e negativas, havendo presente um fator, a principio razoavel, de discriminagao.

Contudo, tal mecanismo necessita sim ser repensado e reformulado diante do estado atual de
coisas. Isso devido as suas disfuncionalidades evidenciadas, entre as quais a sobrecarga de trabalho
imposta ao STF, que de forma alguma foi estruturado para servir de 6rgdo julgador de primeira instancia,
sendo sua funcao primordial e mais importante a de uma Corte Constitucional, incumbida, por exemplo,
do controle abstrato de constitucionalidade.

Contudo, e ainda mais diante de propostas ja bastante avancadas no Congresso e que visam a
reformulacdo do “foro privilegiado”, deve-se reconhecer a incompeténcia do Supremo Tribunal Federal
em, através de um giro interpretativo, modificar as "regras do jogo” em nome de principios abstratos e
restringindo um texto constitucional claro e que até entdo vinha sendo interpretado como tal.
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