Entre a peste e a colera: o dilema do foro privilegiado
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"Ai de v0s, escribas e fariseus, hipdcritas! porque limpais o
exterior do copo e do prato, mas por dentro estéo cheios de

rapina e de intemperanca" (Mt 23, 25-27)

Vez por outra ressurge no debate politico a retdrica favoravel a extincdo, em nosso direito
constitucional, do chamado foro privilegiado, mais conhecido na linguagem técnica pelo
nome “foro por prerrogativa de funcdo”. Os articuladores eventuais dessa retédrica
manuseiam-na com mal disfarcado interesse. Extinguir o foro é sempre bom no trato com
os adversarios, manté-lo é preciso para os aliados. Com razao, o leigo fica achando que o
suposto privilégio ndo é nada republicano e, no fundo, apenas um meio de garantir
impunidade aos poderosos. Essa impressdao é reforcada por atitudes seletivas de
magistrados supremos, que ora negam o foro por prerrogativa de fungao a uns, ora

garantem-no a outros.

Em 2016, presenciamos um deles impedir a posse de Lula como ministro-chefe da
Casa Civil da presidenta Dilma Rousseff, porque, sustentou, sua nomeacao seria apenas um
estratagema para exclui-lo da jurisdicdo de juizes federais de primeira instancia. Menos de
um ano depois, desmemoriado ou com providencial lapso de memdria, falou com visivel
alivio ndo nos autos, mas a imprensa, ao anunciar antes da hora que seu colega garantiria
a posse de Moreira Franco em cargo de ministro, mesmo tendo sido este reiteradamente
mencionado como recebedor de propina por delatores premiados na chamada operacao
“lava jato". Tudo ndo passou de um esforgo de relativizar o alcance do foro por prerrogativa

de fungdo. O que serve para um, ndo serve para outro.
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Mas, afinal, por que e para que existe o foro por prerrogativa de fun¢do? Para
entender a razao desse instituto entre nds, é preciso advertir, de inicio, que ele ndo existe
em todos os paises. Mesmo sem um estudo comparado mais aprofundado, é razodvel supor
gue, naqueles em que existe, ndo tem a extensdo que se lhe empresta no marco
constitucional brasileiro. No nosso direito, o tratamento diferenciado de sede da
persecucao beneficia, exemplificativamente, desde prefeitos, secretdrios das pastas
estaduais, conselheiros dos tribunais de contas dos estados até, na outra ponta, presidente
e vice-presidente da Republica, senadores, deputados, ministros de Estado e magistrados
das cortes superiores, passando por promotores de Justica e juizes. Essas autoridades ndo
sao julgadas por magistrados de piso, como a imensa maioria dos cidadaos, mas enfrentam
0 juizo de desembargadores, ministros do Superior Tribunal de Justica ou, até, do Supremo

Tribunal Federal.

Isso é bom? Para a maioria dos que gozam dessa prerrogativa, as vantagens superam
as desvantagens. Muitos sdo os beneficios. O mais importante nem é o objetivo manifesto
da regra, a garantia do juizo imparcial, supostamente fragilizado no primeiro grau na
atuacdo contra essas autoridades, porque submetido a enorme pressao da opinido publica
e eventualmente da cadeia de contatos politicos dos réus. O beneficio mais importante é
latente: a cronica disfuncionalidade dos tribunais no trato de a¢des penais origindarias, razao

da enorme morosidade processual e, ndo raro, da prescricao da punibilidade.

Esse é o motivo de tanta critica ao instituto do foro por prerrogativa de funcdo.
Muitos o igualam, por isso, a impunidade. O argumento é, porém, de duvidosa consisténcia.
O Supremo Tribunal Federal j4 mostrou que o empenho maior ou menor com 0S processos
é proporcional a intensidade da vontade de estigmatizar os acusados. Seis anos a fio, o STF,
turbinado por personagens do Ministério Publico Federal, promoveu o linchamento politico
de liderancas histéricas do Partido dos Trabalhadores. No processamento do inquérito do
gue se usou chamar de escandalo do "mensaldo" e, depois, da A¢ao Penal 470-DF, a corte
foi eficientissima na estigmatizacdo da esquerda brasileira, ainda que alguns dos acusados
ndo fossem santos. A razao ndo era essa; era o esforco midiatico de abalar reputacdes ao

longo do processo. No julgamento, ndo faltaram cenas de "bullying" protagonizadas pelo



relator contra o revisor que se recusava a participar do espetdculo televisado. Nao faltaram
adjetivos nos votos de alguns ministros esmerados em transformar o juizo sobre os
malfeitos em censura da popularidade dos governos petistas. A imparcialidade foi pelo ralo,
mostrou-se as escancaras o desapreco, nao necessariamente pelos réus, mas, pelo que
alguns deles significavam na politica brasileira. O STF reconheceu a instancia
verdadeiramente suprema, ndo prevista na Constituicdo formal, mas na Constituicdo real
da Republica: a midia dominante e o “clamor publico” por ela encenado. O ministro Luis
Roberto Barroso resumiu o episddio pouco lisonjeiro a histéria do STF: teria sido um "ponto

fora da curva".

Tera sido a AP 470 uma excec¢do? A imprépria omissdao da corte na deposicao da
presidenta Dilma Rousseff e 0 modo tortuoso de lidar com os feitos da chamada operacao
“lava jato" indicam que ndo. O jeito estrambdlico de agir do juiz Sergio Moro, na coleta e
na valoragdo da prova; suas iniciativas atentatérias a dignidade e a presuncao de inocéncia
de investigados; a publicidade autorizada de escutas ilegais com evidente escopo politico —
tudo isso nao faz sequer cécegas na consciéncia juridica do STF. A denegacao de todos os
pedidos da defesa da presidenta Dilma Rousseff, que, atendidos, permitiriam afastar
qualquer duvida sobre o compl6 podre que se produzia no Congresso contra a democracia,

provam o escasso respeito da cupula do Judicidrio ao voto popular.

Ninguém pode dizer que o STF cria, no trato com o foro por prerrogativa de funcao,
um instrumento de impunidade. Tudo parece depender do contexto de quem estd no polo
passivo. E tudo depende também do maior ou menor empenho do Ministério Publico
Federal em dar ou ndo dar vazao as causas. A vazao dos processos que envolvem atores dos
governos democraticos anteriores ao golpe de 2016 chega a ser torrencial. Parece até, por
vezes, que hd um calculo no "timing", com vistas aos efeitos que investigacdes e ac¢des

penais causam no cenario politico.

Por pior que se pinte a pratica politica da clpula do Judiciario brasileiro, a da sua

base ndo consegue ser melhor em nada.

E uma grande ilusdo supor que as relagdes de poder em uma sociedade podem



deixar imunes a sua influéncia setores de uma burocracia formalmente independente,
como o complexo judiciario. E importante que o eleitor se conscientize que a escolha desse
ou daquele candidato ao cargo de presidente da Republica acarreta, também, quase sem
excecdo, a escolha de um padrao de governanga que se irradia por todo o aparelho do
Estado. O sangue bombeado pelo coracdo é capilarizado por toda a extensdo do corpo. Nao

ha como imaginar que algum setor do cérebro receba sangue de outra origem.

Dai serem infantis os argumentos de que as corporacdes da elite do servico publico,
ao elegerem internamente sua lideranca institucional, possam se apartar da politica
praticada em outras plagas do Estado. Podem ndo. Elas dependem visceralmente de atores
publicos pertencentes aos estamentos que qualificam de alto risco para sua prépria
contaminacdo, como a classe politica. Seus privilégios sé existem porque sdo assegurados
por muitos dos que sdo supostamente combatidos em sua campanha contra a improbidade
e a corrupcdo. E deles que também precisam, quando se trata de acelerar a aprovacdo de
nomes para cargos estratégicos de seu governo institucional no Senado Federal. Mas, para
manterem sua cara de mau, pressuposto necessario de sua popularidade entre as massas
mais atrasadas da sociedade, essas corpora¢des cultivam um jeito Macunaima de ser, ora

batendo, ora soprando nos poderosos.

Deixemos de lado o trolold ditado nos cursos juridicos ordinarios, que se pretendem
academias da "ciéncia do Direito". Nosso Direito é, tout court, um instrumento de poder,
estabelecido para garantir o status quo dos poderosos numa sociedade desigual. Ndo ha
possibilidade de se firmar um sistema normativo estatal que contrarie as necessidades de
ordenacdo de um sistema de distribuicdo de riqueza. Um é feito para o outro e, com mais
contundéncia ainda, quando se trata de fazer funcionar a mdaquina trituradora de

existéncias que é o direito penal.

Quem ainda acredita na estéria da carochinha e rejeita essa realidade como cria¢do
subversiva de gramscistas malévolos, deve estudar um pouco de histdria de nossa barbara

e sanguinaria civilizacdo.

No auge do feudalismo, no século XV, dizimaram-se, no espago geografico central-



europeu, os ultimos vestigios do Direito aldedo germanico, para, a ferro e fogo, substitui-lo
pelo Direito académico, fundado na recuperagao vulgar do Direito Romano e no Direito
Canonico. Os senhores feudais expropriaram dos camponeses seus conflitos e proibiram-
nos de praticar seus costumes em sua solugdo. A interpretagdo do Direito, que antes era
reservada aos respeitados idosos da aldeia, entre eles o “Schultheifs” (traducdo: aquele que
diz a culpa), todos falando perante o “Thing”, a assembleia dos aldeGes, passou a ser tarefa
exclusiva de delegados dos senhores feudais, na maioria das vezes sacerdotes da Igreja de

Roma.

Entre 1476 e 1526, as terras germanicas, hungaras, eslovenas e tchecas passaram a
ser arrasadas pela chamada Guerra dos Camponeses (“Bauernkrieg”), um conjunto de
movimentos de revolta contra a usurpacao do poder e da economia popular pelos senhores
feudais e pela Igreja de Roma, tendo por estopim a insatisfacdo com a imposicdo do novo
Direito académico, incompreensivel para a maioria e indutor de profundas injusticas e
privilégios para os mais ricos e poderosos. Enquanto o Direito aldedo era essencialmente
democratico e intuitivo, essa nova ordem foi imposta para garantir copiosos emolumentos

e manter “a plebe” ignorante quanto a seus direitos.

Sem embargo da acachapante derrota sofrida pelos camponeses, com imposi¢ao de
penas cruéis a seus lideres, todos trucidados em praca publica, apds submetidos a atrozes
torturas, foi-se estabelecendo, pouco a pouco, o consenso Util para autopreservagao dos
poderosos, de que o direito tinha que seguir certas regras de previsibilidade e permitir sua
compreensao minima para as partes envolvidas num processo, afim de garantir sua
aceitacdo e a submissdo sem resisténcia. Isso, é claro, jamais transformaria a aplicacdo do
Direito em ciéncia, como se quis fazer entender na literatura especializada. O processo

decisério seguiria sendo essencialmente politico.

Ao longo dos séculos, a técnica de construcdo de decisdes tem passado por
crescente rigorismo, sobretudo no tocante a audiéncia das partes para exposicdo de suas
versGes e das provas conexas, a apreciacdo dessas versdes na comparacao com a prova
colhida e admitida, bem como as conclusdes a que essa apreciacao conduz para a aplicacao

da lei e para a formulacdo do nucleo decisério, do chamado “dispositivo”. O objetivo é fazer



com que, com tecnicismo complexo, as partes possam reconhecer no processo decisorio a

cristalizacdo da legitimidade.

Ocorre, entretanto, que o processo penal opde dois atores sem relagao igual com o
julgador. Tipico instituto do processo civil, a assim denominada “paridade de armas” estd
longe de ter plena aplicacdo no processo penal, procedimento assimétrico, no qual o Estado
pode muito mais do que o cidad3do investigado ou acusado. A acusa¢ao comanda a coleta
inicial de provas, tem o dominio exclusivo sobre vestigios e objetos arrecadados, quebra
sigilos bancarios, fiscais e de telecomunica¢bes, promove pericias com baixissimo grau de
contraditdrio, solicita assisténcia mutua a outros Estados, intima testemunhas e coage-as
com a ameaca de pena ao falso testemunho, pode manter detido o investigado para lograr
sua cooperacao e, nesta nossa terra, ainda tem acesso privilegiado aos julgadores, sendo-
Ihes equiparado hierarquicamente. Ja o investigado ndo pode uma misera fracdo disso, para
promover sua defesa. Provas no exterior? Contrate, ali, um advogado ou um detetive. Se
precisa de pericia, pague por ela. Acesso a material a ser periciado? Sé com muita insisténcia
e boa vontade do juiz e da policia. Ainquiricdo de testemunhas depende de o réu as localizar
e, por vezes, até trazer. Para defensores, nada de cafezinho e lanchinho com o juiz, nada de
troca de ideias sobre o rito e ritmo a seguir. Para arrematar, diante da cultura punitivista
hoje predominante, recomenda-se ao investigado que ndo se meta a besta, porque vai para
a cadeia como troféu a ser publicamente exibido, muito antes de ser condenado, com seu
advogado passando por todos os percalcos imagindveis para se entrevistar

confidencialmente com ele.

Para reequilibrar minimamente essa desleal competicao entre o Estado-acusador e
o cidaddo, existem, na Constituicdo e nas normas abaixo dela, as tais garantias processuais
fundamentais, limites postos ao avanco estatal. A grosso modo, dividem-se em dois grupos:
as garantias materiais, que correspondem ao patriménio juridico do imputado; e as
garantias formais, que mais consubstanciam regras de agir para o Estado-juiz. As primeiras
sdo garantias do julgamento justo (“fair trial”), as segundas garantias do devido processo
legal (“due process of law”). Entre os direitos materiais do imputado devem ser

mencionados o direito a manter-se em siléncio e ndo se inculpar e o direito a ser presumido



inocente até o transito em julgado de sentenca condenatdria. J4 no grupo das garantias

formais, temos o direito ao contraditdrio e o direito a certeza da prova para condenar.

Salta aos olhos que desses direitos se derivam varios outros. O direito ao acesso a
um advogado, por exemplo, é consequéncia da presuncdo de inocéncia e do direito de
permanecer calado, pois é o defensor que cuida do que seu cliente deve ou ndo deve falar.
O direito a integridade fisica, psiquica e moral decorre tanto da presungao de inocéncia,
guanto do direito ao siléncio, mas ele informa, igualmente, o direito a prova contraditoria,
pois, mais do que nao se inculpar, o arguido tem o direito de provar sua inocéncia. A
exposicdo de um arguido a curiosidade publica a permitir sua degradacdao moral é pratica
gue contamina irremediavelmente o julgamento justo e o devido processo legal, pois torna

inuteis os esforcos de provar sua inocéncia.

Por mais que o exercicio do monopdlio de violéncia pelo Estado se conforme
primariamente ao objetivo de manter relagdes de poder entre desiguais, ele precisa, para
ser aceito sem resisténcia, que se obedeca a liturgia do processo que lhe empresta
legitimidade. Transgredir essa liturgia por meio de condutas e praticas que exacerbem
caricatamente a persecucdo e enfraqguecam a defesa é colocar em cheque a credibilidade
das instituicdes que fazem funcionar a justica: a magistratura, o Ministério Publico e até a

advocacia, ndo necessariamente nessa ordem.

O que esta em jogo no equilibrio de forcas dentro do processo penal é muito mais
do que o destino do investigado ou do acusado; é o resguardo do delicado tecido
institucional que faz com que um Estado mereca esse nome e seja aceito com a submissdo
dos governados a seu poder de império. Entre essa aceitacdo e o repudio ao arbitrio ha so
um filete que os distancia. A base da governacdao é muito mais fugaz do que se pode

imaginar.

N3o é necessario chegar ao estagio de uma Somalia ou de um Haiti para configurar
um Estado disfuncional. A faléncia de Estados se dd em um espectro que vai do parcial
comprometimento de algumas fungdes até o colapso total de sua capacidade de exercer

autoridade sobre a populagao. Reagdes mais ou menos violentas ao que se percebe como



desvio do poder surgem frequentemente sem aviso prévio e pavimentam a estrada das
incertezas na sociedade. Flertar com o desequilibrio de forgas na interagao de instituicGes
no processo penal é, pois, um caminho extremamente arriscado para a manutencgao da lei

e da ordem.

No entanto, a luta corporativa pelos privilégios de magistrados e membros do
Ministério Publico transformou, muitas vezes, as investiga¢Ges criminais e 0s processos
penais contra atores politicos em verdadeiros picadeiros de circos armados para o gaudio
da "opinido publica", claro, tudo mascarado com invélucro “republicano” e “tecnicista”, a
travestir o atuar politico dos atores do complexo judicidrio. A defesa é enfraquecida para
dar lugar a uma acusacgao protagonizada por pretensos super-herois, com o eficaz amparo

do magistrado.

Esta tendéncia — e com isso retorno ao tema deste artigo — é muito mais forte nas
instancias de piso do que nos foros por prerrogativa de funcao. No Brasil, a clipula do
Judicidrio mantém relag¢des tradicionais de boa vizinhanca com a lideranca politica. Sdo
parceiros igualitarios dos donos do poder. Por isso, creem-se seguros e acima do bem e do

mal, nada tendo que temer quanto a manutencdo de seu estatuto publico.

J& na base do Poder Judiciario, a garantia de privilégios é uma luta diaria contra
desafetos poderosos, fatalmente emergentes no manuseio de conflitos de interesses. E,
também, uma guerra contra outras corporagdes que disputam atribuicdes e competéncias,
para se alavancarem na relacdo com os governantes. O combate se dd no uso de dessas
atribuicBes e competéncias, para manter sob permanente pressdo os que podem por em
risco as vantagens conquistadas. Nesse ambiente, um ator politico julgado na instancia de
piso torna-se refém da luta corporativa. Isso explica porque se da a frequente exposicao
desses atores a curiosidade publica. Busca-se, com isso, o efeito intimidatdrio sobre outros
atores politicos e, claro, o aplauso da “opinido publica”, desinformada e nessa medida
inclinada a ver toda politica como negdcio sujo. Trata-se de uma ac¢do de fragmentacao do
poder estatal em prol de agendas no fundo patrimonialistas, reveladoras da privatizacdo do
Estado, que por sua definicdo e pela constituicdo, hoje letra morta, deveria ser publico. Tal

comportamento é profundamente disfuncional e, no longo prazo, mina ndo apenas a



percepcdo social, mas a prépria efetividade da legitimidade do Judicidrio.

Por mais seletivo que seja, o foro por prerrogativa de fungdo ndao tem a mesma
propensdo de fazer do agente publico investigado um troféu para a massa atrasada,
manipulada pela midia comercial e com pouca capacidade de fazer um exame critico. Na
clpula do judicidrio, o conflito é quase sempre mais escancarado: é assumidamente politico

e se trava amiude com meios politicos, dos quais os atores da cupula entendem muito bem.

O problema de nosso Judicidrio como um todo ndo é apenas sua incapacidade de
distribuir justica de forma ison6mica, a fortiori quando trata de julgar atores politicos, mas,
sobretudo, a instrumentalizacdo corporativa do processo e a fragmentacdo do poder

estatal.

Nenhum foro esta isento da influéncia politica na aplicacdo do Direito. Mas se é para
fazer politica, que se a faca de forma plena, adequando o juizo ao sistema de poder que
empresta estrutura a institucionalidade — a democracia liberal com todas as suas mazelas —
e ndo ao sistema que, com mais frequéncia, serve para manter privilégios corporativos e

proteger alguns caciques em detrimento de outras liderancas.

Por mais dificil que seja de entender, o enviesamento politico de magistrados sé
refluird quando forem recrutados para a fun¢do judicante, em qualquer nivel, aspirantes
libertos da hipocrisia “republicana” que, sob o falso fundamento do tecnicismo “ndo
contaminado”, nega a atuacdo politica praticada. Tais magistrados saberdao preservar a
independéncia sem falsas ilusGes sobre sua condicdo ndo autarquica nas relacées de poder.
Ao escancararem sua inexoravel opcao politica, juizes ndo hipdcritas tratardo de se manter
na linha do meio, pois sabem que estdo nus e ndo terdo como fugir a pecha de

prevaricadores, se ultrapassarem essa linha.



