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PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Foro especial por prerrogativa de função aos auditores substitutos de conselheiros do Tribunal de Contas do Estado. Ausência de previsão expressa nas Constituições Federal e Estadual. Lei Estadual nº 11.424/2000. Concretização legislativa possível. Razoabilidade. Improcedência do incidente.

1. No julgamento de recurso em sentido estrito interposto por Alexandre Machado da Silva contra decisão do Juiz da 10ª Vara Criminal do Foro Central desta Capital, que declarou extinta a punibilidade de Aderbal Torres de Amorim, suscitou-se incidente de inconstitucionalidade do art. 11 da Lei Estadual nº 11.424/2000, que garante foro por prerrogativa de função a auditores substitutos de conselheiros do Tribunal de Contas, em vista da inexistência de previsão nas Constituições Federal e Estadual.

Vieram os autos, para parecer do Ministério Público. 

É o relatório.

2. Segundo o STF, a Constituição Federal – ao outorgar, sem reserva, ao Estado-membro, o poder de definir a competência dos seus tribunais (art. 125, § 1º) – situou positivamente no âmbito da organização judiciária estadual a outorga de foro especial por prerrogativa de função, com as únicas limitações que decorram explícita ou implicitamente da própria Lei Maior (HC 70.474/RS, 1ª Turma, rel. Min. Sepúlveda Pertence, DJU 24.09.93, p. 19.577).

Contudo, como se depreende do decidido pela Corte Suprema, o foro por prerrogativa de função estabelecido no âmbito estadual é válido apenas em relação às autoridades judiciárias estaduais. Nesse sentido, também, é a lição de Julio Fabbrini Mirabete, em “Código de Processo Penal Interpretado”, Atlas, 1999, p. 163.

Em outras palavras, à legislação estadual é permitido criar hipóteses outras de foro por prerrogativa de função, desde que limitadas à atuação do Poder Judiciário Estadual.

Vê-se que, de acordo com o disposto no art. 105, I, “a”, da CF, compete ao STJ processar e julgar, nos crimes comuns e de responsabilidade, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados. Por certo, tal regra não se estende aos auditores substitutos de Conselheiros, pois a prerrogativa de função há de ser entendida em sentido estrito.

No âmbito estadual, a Constituição Gaúcha assegura, em seu art. 74, § 2º, que os auditores substitutos de Conselheiros terão, nessa condição, as mesmas garantias, impedimentos, vencimentos e vantagens do titular e, quando no exercício das demais atribuições da judicatura, as dos Juízes do Tribunal de Alçada.

Uma primeira conclusão é inafastável: a regra da Constituição Estadual não é suficiente para criar, em relação aos auditores, foro por prerrogativa de função idêntico ao dos Conselheiros do Tribunal de Contas Estadual, já que estes são julgados pelo STJ, Corte não integrante do Poder Judiciário Gaúcho, âmbito ao qual se restringe a normação estadual (entendimento esse, aliás, sufragado pela Corte Especial do STJ no presente processo).

De qualquer forma, a Carta Estadual - como indicado - estende aos auditores as mesmas garantias dos Conselheiros do TCE, quando em substituição a esses, ou as dos Juízes de Alçada, quando no exercício das demais atribuições da judicatura. Ora, em sendo assim, não é razoável que, por ato criminoso praticado em substituição a membro do Tribunal de Contas, o auditor seja processado e julgado por juiz singular e, por ato delituoso praticado no exercício das demais atribuições da judicatura, o seja pelo Tribunal de Justiça. É manifesta a precedência, em grau de importância, dos atos praticados em substituição a membro do TCE.

Desse modo, parece correta a tese jurídica no sentido de que a Lei Estadual nº 11.424/2000 teria apenas explicitado o que já se encontrava implícito na ordem jurídico-constitucional estadual: a competência do TJRGS para processar e julgar os auditores substitutos de Conselheiro do TCE. 

O fato de a Constituição Estadual não fazer referência expressa a “prerrogativas” no § 2º do art. 74 não parece suficiente para infirmar a conclusão antes alinhada.

Com efeito, “garantias”, “vantagens” e “prerrogativas” são termos equívocos, o que permite certa margem de discricionariedade ao legislador infraconstitucional quando da concretização da Constituição. Veja-se que Fernando da Costa Tourinho Filho, ao tratar da matéria, refere-se ao foro por prerrogativa de função ora como vantagem, ora como garantia (em “Código de Processo Penal Comentado”, v. I, Saraiva, 2001, p. 227 e 228). É de lembrar-se, nesse sentido, que, em um regime parlamentar representativo, é o legislador democrático o primeiro intérprete autorizado da Constituição, podendo sua atividade normativa ser invalidada apenas em situações induvidosas.

Aliás, o Pleno do TJRGS, em outra ocasião, declarou extinta a punibilidade de ação penal privada proposta contra o mesmo auditor do Tribunal de Contas (Aderbal Torres de Amorim), sem questionar a sua competência originária para tanto (Processo nº 70001089689).

3. Isto posto, manifesta-se o Ministério Público pela improcedência do incidente de inconstitucionalidade.

Porto Alegre, 04 de outubro de 2002.

CLÁUDIO BARROS SILVA,

Procurador-Geral de Justiça.
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