O PARLAMENTAR LICENCIADO E A PRERROGATIVA DE FUNCAQ

ROMULO DE ANDRADE MOREIRAZ:

O Ministro Celso de Mello determinou o
desmembramento do Inquérito n° 3357, ressaltando que, embora licenciado para o
exercicio de cargo no Poder Executivo estadual, “o membro do Congresso Nacional ndo
perde o mandato de que € titular e mantém, em consequéncia, nos crimes comuns, a
prerrogativa de foro perante o STF”.

CORRETISSIMA TAL DECISAO.

E cedico que um dos critérios determinadores da
competéncia estabelecidos em nosso Codigo de Processo Penal € exatamente o da
prerrogativa de funcdo, conforme esté estabelecido nos seus arts. 69, VII, 84, 85, 86 e
87. E a chamada competéncia originaria ratione personae.

Evidentemente que estas disposi¢des contidas no
codigo processual tém que ser cotejadas com as normas constitucionais (seja pela
Constituicdo Federal, seja pelas Constituicbes dos Estados) e pela jurisprudéncia,
especialmente a do Supremo Tribunal Federal.

Desde logo, observa-se que a competéncia por
prerrogativa de funcdo é estabelecida, ndo em razdo da pessoa, mas em virtude do cargo
ou da funcéo? que ela exerce, razéo pela qual ndo fere qualquer principio constitucional,
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como o da igualdade (art. 5°., caput) ou o que proibe o0s juizos ou tribunais de excecao
(art. 5°., XXXVII). Aqui, ninguém ¢ julgado em razéo do que é, mas tendo em vista a
funcdo que exerce na sociedade. Como diz Tourinho Filho, enquanto “o privilégio
decorre de beneficio a pessoa, a prerrogativa envolve a funcdo. Quando a Constituicéo
proibe o ‘foro privilegiado’, ela esta vedando o privilégio em razdo das qualidades
pessoais, atributos de nascimento... Ndo é pelo fato de alguém ser filho ou neto de
Bardo que deva ser julgado por um juizo especial, como acontece na Espanha, em que
se leva em conta, muitas vezes, a posicdo social do agente.”® Efetivamente, a
Constituicdo espanhola estabelece expressamente que “la persona del Rey es inviolable
y no esta sujeta a responsabilidad.” (art. 56-3)

Niceto Alcala-Zamora y Castillo e Ricardo Leveve
explicam que “cuando esas leyes 0 esos enjuiciamentos se instauran no en atencién a la
persona en si, sino al cargo o funcion que desempene, pueden satisfacer una doble
finalidad de justicia: poner a los enjuiciables amparados por el privilegio a cubierto de
persecuciones deducidas a la ligera o impulsadas por moviles bastardos, y, a la par,
rodear de especiales garantias su juzgamiento, para protegerlo contra las presiones que
los supuestos responsables pudiesen ejercer sobre los Organos jurisdiccionales
ordinarios. No se trata, pues, de un privilegio odioso, sino de una elemental precaucion
para amparar a un tiempo al justiciable y la justicia: si en manos de cualquiera estuviese
llevar las mas altas magistraturas, sin cortapisa alguna, ante los peldafios inferiores de la
organizacion judicial, colocandolas, de momento al menos, en una situacion desairada y
dificil, bien cabe imaginar el partido que de esa facilidad excesiva sacarian las malas
pasiones.”

No julgamento do Habeas Corpus n°. 91437 o
Supremo Tribunal Federal lembrou a licdo do Ministro Victor Nunes Leal de que “a
jurisdicdo especial, como prerrogativa de certas funcbes publicas, é realmente
instituida, ndo no interesse pessoal do ocupante do cargo, mas no interesse publico do
seu bom exercicio, isto é, do seu exercicio com alto grau de independéncia que resulta
da certeza de que seus atos venham a ser julgados com plenas garantias e completa
imparcialidade. Presume o legislador que os tribunais de maior categoria tenham mais
isencdo para julgar os ocupantes de determinadas funcBes publicas, por sua
capacidade de resistir, seja a eventual influéncia do acusado seja as influéncias que
atuarem contra ele. A presumida independéncia do tribunal de superior hierarquia é,
pois uma garantia bilateral — garantia contra e a favor do acusado”.

Também no julgamento da Questdo de Ordem
levantada no Inquerito n°. 2.010-SP, o Ministro Marco Aurélio salientou que “a
prerrogativa de foro ndo visa beneficiar o cidaddo, mas proteger o cargo ocupado.”
Também o Superior Tribunal de Justica ja teve oportunidade de afirmar que “o foro
especial por prerrogativa funcional ndo € privilégio pessoal do seu detentor, mas
garantia necessaria ao pleno exercicio de funcdes publicas, tipicas do Estado
Democratico de Direito: é técnica de protecdo da pessoa que o detém, em face de
dispositivo da Carta Magna, significando que o titular se submete a investigacao,
processo e julgamento por 6rgdo judicial previamente designado, ndo se confundindo,
de forma alguma, com a idéia de impunidade do agente.” (STJ — HC 99.773/RJ — 52,
Turma - Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho).
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O problema é que no Brasil o numero de
julgamentos proferidos pelos nossos Tribunais Superiores € muito pouco, 0 que gera
uma sensacdo de impunidade (perfeitamente justificavel) quando se trata de crimes
cujos acusados sdo ocupantes de cargos do alto escaldo da Republica. Por exemplo, no
Supremo Tribunal Federal, dos 130 processos contra politicos e altas autoridades que
tramitaram na Corte desde 1988 até 2007, ocorreram apenas seis julgamentos. Todos
foram absolvidos. E mais: 46 processos (35,38%) sequer foram analisados (foram
remetidos para instancia inferior de julgamento, por término do mandato do réu). No
Superior Tribunal de Justica, a situacdo ndo é muito diferente. Das 483 acOes penais
desde1989 (ano de criacdo do Tribunal), 40,79% nédo deram em nada. Foram devolvidas
para a primeira instdncia ou foi decretada a extincdo da punibilidade. Apenas 16
processos tiveram sentenca declarada: 11 foram absolvidos e 5 condenados. Em resumo,
s6 cerca de 1% das autoridades acaba de fato sendo punida.’

Eis os dados sobre processos contra autoridades no
Superior Tribunal de Justica:

% Segundo levantamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal, atualizado em 4 de julho de 2007,
mostra que cinquenta AcOes Penais (APs) estdo sendo analisadas atualmente pela Corte, 48% delas
iniciaram a tramitacdo ha menos de seis meses e apenas 4% estdo tramitando ha mais de quatro anos. De
1988 até 2001, das APs autuadas, 3,85% resultaram em condenacdo.A presidente do Supremo Tribunal
Federal, ministra Ellen Gracie, apresentou esses nimeros hoje, em seu gabinete, a uma comitiva de
senadores da Comissdo de Constituicdo e Justica, para demonstrar que o STF tem respondido com
presteza a demanda de agdes penais. Os senadores Ideli Salvati, Pedro Simon, Jéferson Peres, Romeu
Tuma e Mozarildo Cavalcante estiveram com a ministra para receber as sugestdes do Judiciario sobre
projetos em tramitacdo no Senado, relacionados a legislacdo processual penal brasileira.Segundo os dados
apresentados pela ministra aos parlamentares, das APs distribuidas desde 1988 até 2001, metade acabou
arquivada, seja por falta de justa causa (7,69%) ou por extingdo de punibilidade, como a prescri¢gdo do
crime (42,31%). Outras 46,15% ndo eram de competéncia do STF. E 3,85% resultaram em condenacéo.
As condenacges foram com base na A¢do Penal 307, que puniu Paulo César Cavalcanti Farias — o PC da
era Collor — com uma pena de 7 anos em regime semi-aberto; Rosinete Silva de Carvalho Melamias foi
condenada a 2 anos e 4 meses em regime aberto; Jorge Waldério Tendrio Bandeira de Melo a 1 ano e 2
meses em regime aberto; e Severino Nunes de Oliveira a pena de 1 ano.Em dezembro de 2001, com a
aprovagdo da Emenda Constitucional 35, o STF passou a ndo precisar mais de autorizacdo da Camara ou
do Senado para dar andamento as AcOes Penais contra parlamentares, 0 que deu maior agilidade a
tramitagdo desses processos. Em 2002, tramitavam no Supremo Tribunal Federal 13 Acdes Penais; em
2003, ja eram 30, e até o dia 4 de julho deste ano, 50 agOes penais estavam em andamento na Corte.
Também em relacdo aos Inquéritos, o tempo de tramitagdo no STF tem sido encurtado. Os dados do
Sistema Informatizado do Tribunal indicam que 48,39% dos 186 inquéritos que transitam na Corte, até a
atualizacdo em 6 de julho deste ano, deram entrada ha menos de seis meses e apenas 1,08% deles estdo ha
mais de 10 anos no STF. Fonte: STF.



E os casos no Supremo Tribunal Federal:

Fonte: Blog do jornalista Fernando Rodrigues (06/07/2007).°

Pesquisa realizada pela Assessoria de Gestdo
Estratégica do Supremo Tribunal Federal revelou que de fevereiro de 2002 a dezembro
de 2008, 172 inqueritos foram reautuados como agdo penal. Conforme os dados
divulgados, 165 pessoas estdo sendo processadas criminalmente no Supremo e 339
investigadas. Das 102 acBes penais e 265 inquéritos que tramitam atualmente na
Corte, 79 inquéritos e 13 acdes penais correm em segredo de justica. Desde 2002, 9

® Segundo o site www.globo.com.br (julho de 2007), “um em cada seis senadores responde por crime em
inquéritos ou ac¢Bes penais em andamento no STF, Unico tribunal no qual senadores e deputados federais
podem ser processados apés a diplomacdo. Isso significa que, 14 dos 80 senadores em exercicio (17,5%)
s80 suspeitos de crimes que vao de callnia a fraudes na administracdo publica. Na véspera da posse dos
parlamentares, um em cada sete deputados federais eleitos ja respondia a processo. Ao todo, os 14
senadores respondem a 25 processos no Supremo. H&4 no STF ao menos outros 127 processos contra
mais 29 senadores. Mas estes serdo arquivados porque o crime em questdo prescreveu ou em razdo de
sentenca que absolveu o parlamentar. Os tipos de crime mais recorrentes dentre 0s processos que
atualmente tramitam no STF contra senadores sdo aqueles ligados a administracéo publica - 11 dos 25
processos localizados. As acusacdes sdo de desvio de verbas, peculato (apropriagéo de dinheiro pablico
por parte de servidor publico), irregularidades em licitagBes e corrupcdo. Outra acusagdo comum (sete
processos) é a de crime contra a ordem tributaria e o sistema financeiro: falta de recolhimento de
impostos, apropriacéo indébita e gestdo fraudulenta de instituicdo financeira. Cinco acusacgdes sdo de
crimes contra a pessoa, crimes contra a honra e crimes eleitorais. Em dois processos, a acusagao néo
pdde ser identificada porque os casos estao sob segredo de Justiga.”
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acOes penais foram julgadas improcedentes. O Supremo registrou 43 inquéritos com
dendncia recebida, inclusive em parte, e 46 inquéritos com dendncia rejeitada. Fonte:
STF.

Também segundo dados do Supremo Tribunal
Federal, Deputados, Senadores, Ministros de Estado sdo algumas das autoridades com
prerrogativa de foro que respondem aos 378 inquéritos e acBes penais que tramitam no
Supremo Tribunal Federal. Desse total, 275 séo inquéritos e 103 sdo acOes penais, em
que politicos respondem como réus e aguardam um veredicto final da Corte sobre
culpabilidade ou inocéncia em relacdo a dendncia. Entre as acusacgdes, ha casos de
desvio de dinheiro puablico, crimes de responsabilidade, crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional e fraude em licitacdo. O levantamento com dados do Portal de
InformagGes Gerenciais do STF, no entanto, ndo contempla, em suas estatisticas, as
PeticOes que tramitam na Corte e que pedem investigacao de autoridades. 1sso porque as
Peticdes podem versar sobre matérias de outros ramos do Direito, que ndo a area penal e
autoridades com foro privilegiado, o que inviabiliza uma totalizacdo fiel das
informagOes. Entre as agdes penais em curso no STF, a mais célebre é a AP 470,
dendncia conhecida como “esquema do Mensaldo”, em que parlamentares foram
acusados pelo Ministério Publico Federal (MPF) de receber dinheiro em troca de apoio
politico para o governo. Em agosto de 2007, ap0s de cinco dias que somaram 30 horas
de julgamento, o STF recebeu a denincia contra os 40 acusados. Desses, 39 continuam
respondendo como réus perante a Corte. Eles ja foram interrogados e juizes federais
designados cumprem agora a etapa de oitiva de testemunhas. O ex-secretario-geral do
Partido dos Trabalhadores (PT) Silvio José Pereira, que respondia por formacéo de
quadrilha, concordou em cumprir pena alternativa e foi excluido da acdo. O processo
conta atualmente com 19 mil folhas e 170 apensos e esta totalmente digitalizado. Para
agilizar a tramitacdo desse tipo de denuincia e dos demais processos criminais dentro do
STF, foi criado em novembro de 2008, o Nucleo de Apoio ao Processamento de Acdes
Penais Originarias do Supremo. Entre as atribuicdes do nucleo esta “informar
periodicamente ao relator, mediante controles estatisticos, as pendéncias de diligéncias
sob a responsabilidade do ndcleo” e “controlar os prazos de devolugdo dos autos
emprestados”. Os dados sobre as 103 acdes penais em andamento no STF em 2009,
somados ao levantamento realizado pelo STF em 2007, mostram o0 aumento crescente
do numero desse tipo de processo na Corte. Em 2002, tramitavam no Supremo 13
Acles Penais; em 2003, ja eram 30, e, até julho 2007, 50 ac¢Ges penais estavam em
andamento na Corte. Hoje esse nimero ja dobrou. Do total de A¢des Penais analisadas
desde a Emenda Constitucional 35/01, 12 foram julgadas improcedentes, com a
absolvicéo do réu. Outras 11 foram enviadas ao Ministério Publico Federal (MPF) para
fins de intimacdo do procurador-geral da Republica quanto a informacdes juntadas ao
processo, ou para aguardar parecer da PGR. Outro dado de relevo € o equilibrio entre o
total de denlncias recebidas e rejeitadas desde a aprovacdo da Emenda Constitucional
35/01. Desde entdo, 49 inquéritos foram rejeitados. Outros 45 tiveram a dendncia
acolhida e foram convertidos em Agdo Penal. Dos 275 inquéritos, 76 estdo no MPF,
aguardando manifestacdo do procurador-geral. Alguns estdo no Ministério Pablico ha
mais de oito meses. Dos 378 inquéritos e agdes penais em curso no STF, 144 aguardam
a realizacdo de diligéncias processuais, como 0 cumprimento de investigacdes da
Policia Federal e de cartas de ordem (quando um juiz é nomeado para praticar o ato
Necessario ao processo).



Na edicdo do dia 26 de fevereiro de 2012, em
matéria especial, o jornal Folha de Sdo Paulo, comprovou que “inquéritos que tiveram
politicos brasileiros como alvo nos Gltimos anos demoraram mais tempo do que o
normal para chegar a uma conclusdo, e processos abertos pelo Supremo Tribunal
Federal contra eles se arrastam h& mais de dez anos sem definicdo.” De acordo com o
levantamento feito pelo jornal, “em média, a Policia Federal leva pouco mais de um ano
para concluir uma investigacdo. Inquéritos analisados pela Folha que ja foram
encerrados consumiram o dobro de tempo. O levantamento mostra que deficiéncias do
aparelho judiciario do pais e falhas cometidas por juizes, procuradores e policiais estdo
na raiz da impunidade dos politicos brasileiros, provocando atrasos nas investigacoes e
em outros procedimentos necessarios para o julgamento dos acusados. Durante quatro
meses, a Folha analisou 258 processos que envolvem politicos e estdo em andamento no
STF ou foram arquivados pela corte recentemente, incluindo inquéritos ainda sem
desfecho e acOes penais a espera de julgamento. Os processos envolvem 166 politicos
gue sO podem ser investigados e processados no Supremo, um privilégio garantido pela
Constituicdo ao presidente da Republica e seu vice, a deputados federais, senadores e
outras autoridades. O senso comum sugere que esse tipo de coisa acontece porque 0S
politicos tém condicGes de pagar bons advogados para defendé-los na Justica, mas a
anélise dos processos mostra que em muitos casos as investiga¢des simplesmente ndo
andam, ou séo arquivadas sem aprofundamento. Sé dois casos do conjunto analisado
pelo jornal estdo prontos para ir a julgamento.”

Na mesma edicdo, a Folha de Sdo Paulo ouviu o
Professor Pierpaolo Botini afirmou que “0s processos penais em andamento nos
tribunais contra autoridades s&o pouco julgados. Em 2007, a Associacdo dos
Magistrados Brasileiros apresentou pesquisa sobre o andamento dessas agdes, e 0S
resultados mostraram baixissimos indices de julgamento. Uma das razdes € a absoluta
falta de vocacao dos tribunais para conduzir esses processos penais. Os tribunais foram
criados para analisar teses juridicas, discutir a vigéncia de normas e unificar sua
interpretacdo. O trabalho de ouvir testemunhas, determinar pericias, gravacoes
telefonicas, busca e apreensédo, dentre outras acdes para reunir evidéncias sobre a pratica
de um crime, é tarefa do juiz de primeiro grau. Os tribunais ndo tém experiéncia para
organizar a colheita de provas. Assim, ou bem se acaba com a prerrogativa de foro ou os
tribunais adotam medidas para se adaptar a tarefa de produzir provas. Uma alternativa,
ja usada pelo Supremo Tribunal Federal, é delegar a juizes de primeiro grau a colheita
de depoimentos e outros elementos de prova, e reservar para o tribunal a analise das
evidéncias reunidas. Outra medida € o uso de tecnologias que facilitem a producao de
provas, como a videoconferéncia e a tramitacdo digital de documentos. A prerrogativa
ndo € um mal em si, mas essa falta de vocacéo dos tribunais dificulta o andamento das
acOes penais, problema que pode ser superado com medidas de gestdo que tornem mais
agil a tramitacdo dos processos e evitem a impunidade.”

Na reportagem, revela-se “que na India, nas
eleicbes para o Lok Sabha (Camara dos Representantes), em 2004, 1 em cada 4
candidatos eleitos tinha uma condenacéo na Justica, propor¢do que atingiu 1 em cada
3 nas elei¢bes de 2009. No Brasil, 1 em cada 9 dos deputados federais eleitos em 2010
era réu em acOes penais por suspeita de crimes diversos, dentre os quais estupro e
homicidio. Ha casos de individuos que buscam a elei¢éo e a reeleicdo como forma de
garantir o foro privilegiado. Esse mecanismo da a politicos um tratamento "politico” e
elimina os custos reputacionais de eventuais condenagdes em insténcias inferiores.”



Na mesma matéria, em longa entrevista, 0 Ministro
Celso de Mello afirmou, dentre outras coisas, que era a favor da “supressdo pura e
simples de todas as hipoteses constitucionais de prerrogativa de foro em matéria
criminal. Mas, para efeito de debate, poderia até concordar com a subsisténcia de foro
em favor do presidente da Republica, nos casos em que ele pode ser responsabilizado
penalmente, e dos presidentes do Senado, da Camara e do Supremo. E a ninguém mais.
Eu sinto que todas as autoridades publicas hdo de ser submetidas a julgamento, nas
causas penais, perante 0s magistrados de primeiro grau. Ao contrario do STF, que €
um tribunal com 11 juizes, vocé tem um nimero muito elevado de varas criminais [na
primeira instancia], e pelo Estado inteiro. Com essa pluralizacdo, a agilidade de
inquéritos policiais, dos procedimentos penais € muito maior. Acho importante nos
considerarmos a nossa experiéncia historica. Entre 25 de marco de 1824, data da
primeira carta politica do Brasil, e 30 de outubro de 1969, quando foi imposta uma
nova carta pelo triunvirato militar, pela ditadura, portanto um periodo de 145 anos, 0s
deputados e os senadores ndo tiveram prerrogativa de foro. Mas nem por isso foram
menos independentes ou perderam a sua liberdade para legislar até mesmo contra o
sistema em vigor. A Constituicdo de 1988, pretendendo ser republicana, mostrou-se
estranhamente aristocratica, porque ampliou de modo excessivo as hipoteses de
competéncia penal originaria.”

O Ministro afirmou, a respeito do Direito
Comparado, que “algumas cortes constitucionais europeias detém competéncia penal
originaria. A Corte Constitucional italiana, por exemplo, mas para hip6teses muito
limitadas, quatro ou cinco, e nada mais. Na Franca, o Conselho Constitucional detém
competéncia penal originaria em relacdo a pouquissimas autoridades, cinco, se tanto.
Ou seja, sdo constituicdes republicanas, mas que refletem a mesma parcimonia que se
registrara na carta monarquica brasileira de 1824. No modelo norte-americano, ja ao
contrario, nao ha prerrogativa de foro. Temos algumas constituicdes que se aproximam
do modelo brasileiro, mas este é quase insuperavel, quase invencivel. Vale a pena
pegar algumas constituicdes estaduais do Brasil para ver as autoridades com foro junto
ao Tribunal de Justica. Comega com o vice-governador e vai embora. Entra Deus e
todo mundo.” Para ele, “a prerrogativa de foro seria cabivel apenas para os delitos
cometidos em razdo do oficio. Isso significa que atuais titulares de cargos executivos,
judiciarios ou de mandatos eletivos so teriam prerrogativa de foro se o delito pelo qual
eles estdo sendo investigados ou processados tivessem sido praticados em razdo do
oficio ou no desempenho daquele cargo.” Perguntado sobre o impacto, na rotina dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, nos casos relativos ao foro, o Ministro foi
enfatico: ““A situacio é dramatica. E verdade que os institutos da repercussdo geral e
da sumula vinculante tiveram um impacto altamente positivo sobre a préatica processual
no STF. Mas, por outro lado, no que se refere aos processos origindarios, vale dizer, as
causas que se iniciam desde logo, diretamente no Supremo, houve um aumento
exponencial desse volume, e isso se verifica no cotidiano da corte.”

Em debate realizado no jornal O Estado de S.
Paulo, no dia 03 de setembro, o jurista Antonio Claudio Mariz de Oliveira afirmou que
“algumas situacdes especificas justificam o foro, isso ndo afronta a igualdade. E
preciso deixar claro que quem detém o foro ndo vai ser julgado por um o6rgéo de fora
do Judiciario. Né&o se trata de um tribunal especial para julgar presidente, governador,
procurador-geral. Sdo 6rgdos da estrutura do Poder Judiciario, compostos de juizes
que tém as mesmas garantias e obrigacdes de todos os juizes. O acusado sera julgado



por alguem investido das funcdes de julgador. Algumas autoridades podem e devem ser
julgadas de forma diferenciada porque exercem funcGes especiais, com caracteristicas
especiais. Nao posso entender que um presidente de tribunal possa ser julgado por um
juiz de primeira instancia, recém-ingresso na magistratura, inexperiente.” (...) O foro
por prerrogativa é do Direito brasileiro. Acho que essa discussao envereda por alguns
segmentos interessados na desmoralizacdo do Judiciario, na diminuicdo da sua
credibilidade. O Judiciario tem suas mazelas, que precisam ser corrigidas. Mas €
preciso reconhecer o lado bom do Judiciario, porque do contrario vamos caminhar
para uma situacdo muito perigosa. O foro ndo é pro-corrupcdo. Essa imagem é errada,
porque estdo enlameando os membros dos tribunais competentes. Os desembargadores
e 0S ministros sdo homens de bem. N&o fazem parte de um tribunal de exce¢édo. Os
ministros sao piores que juizes de primeiro grau? Estdo colocando uma pecha de que
eles sdo adeptos da impunidade, e isso ndo é verdade. Ha mais morosidade sim, mas
dizer que ha impunidade néo é correto. E ruim porque desmoraliza o Judiciario.” (...)
Sou a favor. Com relagdo aos prefeitos, a prerrogativa cria blindagem para impedir
influéncias politicas. Um problema muito sério ¢ o da politizagdo da Justica,
especialmente nas comarcas do interior do Brasil, onde tanto o juiz como o promotor
ficam sujeitos a influéncias e pressdes. Isso é real. Na apuracdo dos crimes de maior
repercussdo, muitas vezes juiz e promotor ficam subjetivamente comprometidos
emocionalmente com o fato. S&o seres humanos. Podem ndo se imiscuir, mas sentirdo
toda aquela repercussdo que esta batendo a sua porta.” Fonte: Revista Consultor
Juridico (04/09/2007).

E importante ressaltar que a prerrogativa de foro,
por si sO, ndo transfere para o respectivo 6rgdo superior as atribui¢es investigatorias
(STF, INQ 2.411/MT, Relator Ministro GILMAR MENDES), mas “a tramitacdo dos
procedimentos investigatorios” deve ser acompanhada pelo ¢rgdo jurisdicional
competente para o julgamento do feito. Neste sentido: “SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - HC 82.507/SE — RELATOR: Ministro SEPULVEDA PERTENCE - A
competéncia penal originaria por prerrogativa ndo desloca por si sé para o Tribunal
respectivo as funcdes de policia judiciaria. 2. A remessa do inquérito policial em curso
ao Tribunal competente para a eventual acdo penal e sua imediata distribuicdo a um
relator ndo faz deste autoridade investigadora, mas apenas lhe comete as funcdes,
jurisdicionais ou ndo, ordinariamente conferidas ao juiz de primeiro grau, na fase pré-
processual das investigagdes. (...) E bem verdade que o Pretério Excelso, em
10.10.2007, no julgamento do INQ 2.411/MT, Rel. Min. GILMAR MENDES
(Informativo 483 do STF), ainda que por maioria, firmou o entendimento de que no
exercicio da competéncia penal originaria do STF (art. 102, I, b da CF combinado com
o art. 2°. da Lei 8.038/90), a atividade de supervisdo judicial deve ser
constitucionalmente desempenhada durante toda a tramitacdo das investigacGes, ou
seja, desde a abertura dos procedimentos investigatdrios até o eventual oferecimento,
ou ndo, de denuncia pelo Ministério Publico, sob pena de esvaziamento da propria
idéia dessa prerrogativa.”

O Plenério do Supremo Tribunal Federal rejeitou
dendncia do Ministério Publico Federal contra um Deputado Federal, no julgamento do
Inquérito (Inq) 2842. O colegiado entendeu que, no caso, houve usurpacdo da
competéncia exclusiva da Suprema Corte para processar, desde a fase instrutoria,
denuncias contra o parlamentar, em razdo do foro por prerrogativa de funcdo que detém
os parlamentares federais. Isso porque o juizo da 32 Vara Federal de Santa Maria (RS),



que autorizou investigacOes do parlamentar, deveria ter declinado de sua competéncia,
em favor da Suprema Corte, para processar e julgar o parlamentar, tdo logo teve ciéncia
do seu suposto envolvimento no caso sob investigagdo. No julgamento, prevaleceu o
voto do relator, Ministro Ricardo Lewandowski, segundo o qual a denuncia do
Ministério Publico Federal contra o parlamentar se baseou unicamente em dados de
investigacdo realizada sem autorizacdo da Suprema Corte. A maioria dos ministros
rejeitou o argumento do MPF de que o deputado ndo era objeto de investigacdo e que
seu nome somente teria surgido no curso delas. Prevaleceu o entendimento de que os
préprios autos do processo mostram que a Policia Federal sabia, desde o inicio, que o
Deputado Federal estava entre os investigados, e que o processo deveria ter sido
remetido ao STF tdo logo o juizo de primeiro grau teve ciéncia do aparecimento do
nome dele nas investigacdes. Em sua decisdo, o Plenario do STF entendeu, também, que
0 juizo de primeiro grau usurpou competéncia da Suprema Corte ao decidir pelo
desmembramento do processo em curso na 2 Vara Federal em Santa Maria,
encaminhando apenas a denuncia contra o deputado ao STF. Porque também essa
decisdo (desmembramento) cabe ao Supremo. Em seu voto, o relator e diversos
ministros ressaltaram que nada obsta que a Procuradoria-Geral da Republica reinicie
investigactes sobre o caso, porém sob o comando do STF. Unico voto discordante, o
ministro Luiz Fux entendeu que havia suficientes indicios de autoria e materialidade
para 0 Supremo aceitar a denuncia e processar o deputado. Também julgou que as
provas contra o parlamentar apareceram posteriormente a abertura do processo contra 0s
demais indiciados na acdo penal em curso no primeiro grau que, em funcéo disso,
declinou de sua competéncia para julga-lo.

“STJ — HC 99.773/RJ — (2008.0023461-6) — 52 T.-
Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho — DJe 17.03.2008 - A competéncia originaria
por prerrogativa de jurisdicdo, isoladamente, ndo desloca para o Tribunal de Justica
as atribuicdes de Policia Judiciaria, mas apenas lhe comete as funces, jurisdicionais
ou ndo, ordinariamente conferidas ao Magistrado de primeiro grau, na fase das
investigacdes.”

Como se disse anteriormente é razoavel, portanto,
que um Juiz de Direito, um Deputado Estadual ou um Promotor de Justica seja julgado
pelo Tribunal de Justica do respectivo Estado, e ndo por um Magistrado de primeira
instancia, em razéo da “necessidade de resguardar a dignidade e a importancia para o
Estado de determinados cargos publicos”, na licdo de Maria Lucia Karam. Para ela, ndo
h& “propriamente uma prerrogativa, operando o exercicio da funcdo decorrente do
cargo ocupado pela parte como o fator determinante da atribui¢cdo da competéncia aos

orgdos jurisdicionais superiores, ndo em consideracdo a pessoa, mas ao cargo
ocupado.”’

Nos arts. 102, I, “b” e “c” e 105, I, “a”, vem
estabelecida a competéncia criminal, respectivamente, do Supremo Tribunal Federal® e
do Superior Tribunal de Justica. Segundo o Supremo Tribunal Federal, “0s membros do
Congresso Nacional, pela condicdo peculiar de representantes do povo ou dos Estados

” Competéncia no Processo Penal, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 3% ed., 2002, pp. 30/31.

8 O foro por prerrogativa de funcdo para Presidente do Banco Central esta previsto na Lei ne.
11.036/2004, que o equipara a categoria de Ministro de Estado.



gue ostentam, atraem a competéncia jurisdicional do Supremo Tribunal Federal. O foro
especial possui natureza intuitu funcionae, ligando-se ao cargo de Senador ou
Deputado e ndo & pessoa do parlamentar.”® A prerrogativa decorre do ato de
diplomacdo. Neste sentido, por unanimidade, o Supremo Tribunal Federal confirmou
decisdo liminar da Corte que reconheceu a legalidade do recebimento de denuncia feita
contra acusados de envolvimento em supostos empréstimos fraudulentos realizados pelo
banco BMG ao Partido dos Trabalhadores e a um grupo de empresas. Os Ministros
indeferiram pedido de Habeas Corpus (HC 91593), onde se alegava que a denuncia
havia sido recebida pela primeira instdncia no dia em que um dos acusados foi
diplomado deputado federal. Quando da decis@o liminar, os Ministros chegaram a
conclusdo que, ao contrario do alegado, a denuncia foi devidamente recebida um dia
antes da diplomacdo do deputado. O relator, Ministro Marco Aurélio, reafirmou esse
entendimento. “Quando do recebimento da denlncia ndo se tinha ainda o envolvimento
do detentor da prerrogativa de foro”, disse. Em outro caso o Ministro Celso de Mello,
relator do Inquérito (Ing) 2754, em curso no Supremo Tribunal Federal contra um
Deputado Federal determinou que o processo fosse reautuado como acdo penal (AP
511) — tendo em vista que foi recebida a denuncia contra ele —, bem como delegou a
Justica Federal em Brasilia a oitiva das testemunhas arroladas pelo Ministério Publico
na peca de acusacdo. Como o inquérito teve inicio antes da diplomacéo, Celso de Mello
aplicou jurisprudéncia do STF, validando todos os atos praticados no processo pelo juiz
da 52 Vara Criminal da circunscrigdo Judiciaria de Brasilia.

“Cabe enfatizar que a diplomacao do réu, como
membro do Congresso Nacional, revela-se apta a gerar, tdo-somente, uma especifica
consequéncia de ordem processual, consistente no deslocamento, para o STF, da
competéncia penal originaria para a persecutio criminis”, observou o Ministro. “Isso
significa, portanto, que a superveniéncia daquele fato juridico-eleitoral — considerada
a nova diretriz jurisprudencial firmada na matéria — ndo mais tem o condéo de afetar a
integridade juridica dos atos processuais, cuja validade h& de ser aferida com base no
ordenamento positivo vigente a época de sua efetivacéo”, acrescentou Celso de Mello,
baseando-se no julgamento do Recurso em Habeas Corpus (RHC) 78026, relatado pelo
ministro Octavio Gallotti. O Ministro Celso de Mello fundamentou-se, também, no
julgamento de questdo de ordem suscitada no Inq 571/DF, relatado pelo ministro
Sepulveda Pertence. Naqguele julgamento, a Suprema Corte reformulou antiga
orientacdo de jurisprudéncia firmada nos inquéritos 141/SP e 342/PR, relatados,
respectivamente, pelos ministros Soares Mufioz e Octavio Gallotti. Pela antiga
jurisprudéncia, a posse de membro do Congresso Nacional implicava a anulagéo de atos
processuais anteriormente praticados em processo contra ele. No mesmo sentido, por
unanimidade a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal indeferiu Habeas Corpus
(HC) 94705 e manteve em curso a acdo penal que tramitava na Justica do Rio de
Janeiro. A defesa alegava que as provas que o levaram a prisdo ndo foram obtidas pelo
foro adequado, uma vez que ele foi eleito deputado estadual. Sustentou que a agéo penal
deveria ser anulada desde o inicio, porque ndo foi analisada pelo 6rgdo especial do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, foro responsavel por julgar parlamentares
estaduais. Segundo o relator do HC, ministro Ricardo Lewandowski, o Ministério
Publico informou que os atos considerados ilegais pela defesa foram repetidos, antes
mesmo do oferecimento da denuncia. A Primeira Turma considerou ainda que os atos
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sdo anteriores & diplomagdo do paciente como deputado estadual, o que ndo inviabiliza
tais provas.

Feitos tais prolegbmenos (um tanto guanto
extensos, reconheco), vejamos o caso agora julgado pela Suprema Corte.

Obviamente que a prerrogativa de funcao estende-
se aos parlamentares federais licenciados, pois ainda “se cuida de prerrogativa intuitu
personae, vinculando-se ao cargo, ainda que ocupado interinamente, razéo pela qual
se admite a sua perda ante o retorno do titular ao exercicio daquele.”*® Logo, “a
diplomacéo do suplente néo Ihe estende automaticamente o regime politico-juridico dos
congressistas, por constituir mera formalidade anterior e essencial a possibilitar a
posse interina ou definitiva no cargo na hipotese de licenca do titular ou vacancia
permanente. (...) Embora juntamente com cada senador sejam eleitos dois suplentes, a
posse no cargo, que constitui ato formal indispensavel para o gozo das prerrogativas
ligadas a funcdo legislativa, da-se apenas com relacdo aquele que efetivamente o
exerce, em carater interino ou permanente (precedentes: RE 120.133/MG, Rel. Min.
Mauricio Corréa; MS 21.239/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence; RHC 78.026/ES, Rel.
Min. Octavio Gallotti; RMS 3.657/SE, Rel. Min. Antonio Villas Boas; RE 29.900, Rel.
Min. Afranio Costa).Aos suplentes, como se sabe, é vedado apresentar projetos de lei,
participar de deliberacfes, concorrer a cargos da Mesa Diretora ou das Comissdes
Permanentes e Tempordrias, ndo percebendo qualquer remuneracdo ou ajuda de custo
antes de assumirem o cargo.Em sintese, eles ndo fazem jus as prerrogativas inerentes
ao cargo enquanto o titular encontrar-se em exercicio. Os suplentes, como tais,
possuem mera expectativa de direito, o de substituir, eventualmente, o senador com o
qual foram eleitos.A diplomacdo dos suplentes, cumpre notar, constitui mera
formalidade anterior e necessaria a eventual investidura no cargo, nos termos dos arts.
40 e 50 do Regimento Interno do Senado, 1 ndo se 1 Art. 40: ““A posse, ato publico por
meio do qual o Senador se investe no mandato, realizar-se-4 perante o Senado, durante
reunido preparatoria, sessdo deliberativa ou ndo deliberativa, precedida da
apresentacdo a Mesa do diploma expedido pela Justica Eleitoral, o qual seré publicado
no Diario do Senado Federal. § 1o. A apresenta¢éo do diploma podera ser feita pelo
diplomado, pessoalmente, por oficio ao Primeiro-Secretario, por intermédio do seu
Partido ou de qualquer Senador. 8 20. Presente o diplomado, o Presidente designara
trés Senadores para recebé-lo, introduzi-lo no plenario e conduzi-lo até a Mesa, onde,
estando todos de pé, prestara o seguinte compromisso: ‘Prometo guardar a
Constituicdo Federal e as leis do Pais, desempenhar fiel e lealmente o mandato de
Senador que o povo me conferiu e sustentar a unido, a integridade e a independéncia
do Brasil’. § 30. Quando forem diversos 0s Senadores a prestar 0 compromisso a que
se refere o § 20, somente um o pronunciara e os demais, ao serem chamados, dirdo:
‘Assim o prometo’. § 40. Durante o recesso, a posse realizar-se-a perante o Presidente,
em solenidade publica em seu gabinete, observada a exigéncia da apresentacéo do
diploma e da prestacdo do compromisso, devendo o fato ser noticiado no Diério do
Senado Federal. § 50. O Senador devera tomar posse dentro de noventa dias, contados
da instalacéo da sesséo legislativa, ou, se eleito durante esta, contados da diplomacéo,
podendo o prazo ser prorrogado, por motivo justificado, a requerimento do
interessado, por mais trinta dias. § 60. Findo o prazo de noventa dias, se 0 Senador ndo
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tomar posse nem requerer sua prorrogacgao, considerar-se-a como tendo renunciado ao
mandato, convocando-se o primeiro Suplente”.Art. 50: “O primeiro Suplente,
convocado para a substituicdo de Senador licenciado, ter4 o prazo de trinta dias
improrrogaveis para prestar 0 compromisso, €, nos casos de vaga ou de afastamento
nos termos do art. 39, Il, de sessenta dias, que podera ser prorrogado, por motivo
justificado, a requerimento do interessado, por concluindo dai que se lhes aplique,
automaticamente, o Estatuto dos Congressistas, isto €, “o0 conjunto de normas
constitucionais que estatui o regime juridico dos membros do Congresso Nacional,
prevendo suas prerrogativas e direitos, seus deveres e incompatibilidades™,2 salvo se
assumirem o cargo interina ou definitivamente. (...) Se, dentro dos prazos estabelecidos
neste artigo, o Suplente ndo tomar posse e nem requerer sua prorrogagao, considerar-
se-& como tendo renunciado ao mandato, convocando-se o segundo Suplente, que tera,
em qualquer hipoétese, trinta dias para prestar o compromisso. § 20. O Suplente, por
ocasido da primeira convocacdo, devera prestar o compromisso na forma do art. 40 e,
nas seguintes, o Presidente comunicara a Casa a sua volta ao exercicio do mandato™.2
AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2006. p. 535. agente publico possa, no exercicio do cargo, ser expedito,
desemaranhado, ndo tendo que se afastar dele para responder a processos por
qualquer ‘da ca essa palha’. O que é prerrogativa sendo um direito subjetivo? Mas nao
é um direito subjetivo qualquer, conferido a uma série aberta de beneficiarios. E um
direito subjetivo que se distingue por ser proprio de uma série fechada, restrita, de
beneficiarios. Dai ser chamado de prerrogativa, que ndo é outra coisa sendo, numa
linguagem vernacular, predicamento. Claro que a prerrogativa suscita em todos nos
uma certa estranheza, porque prerrogativa, em principio, é um direito
antirrepublicano. Ela desnivela os cidad&os. (...)Mas quer dizer que prerrogativa, por
ser um direito especialissimo conferido a uma categoria restrita de pessoas, sO
comporta interpretacdo restritiva, ndo comporta interpretacdo ampliativa. No caso, o
Supremo disse em alto e bom som que prevalece, em matéria de prerrogativa de foro, o
principio da atualidade do exercicio da funcdo, do cargo ou do mandato. (...)Agora,
ndo confundir pré-assuncdo, nem assuncdo, com apeamento do cargo, porque a
prerrogativa é intuitu funcionae, ndo é intuitu personae. O ex-titular do cargo, do
mandato ou da funcé@o ndo carrega consigo a prerrogativa como se carregasse consigo
a sua roupa, a sua indumentaria, a sua vestimenta cotidiana™. (...) Por isso, ha que
fazer uma interpretacéo restritiva do art. 53, § 10, da Carta Magna, ja que dirigido a
um seleto grupo de pessoas, quais sejam, os representantes dos Estados (senadores) e
do povo (deputados federais), a quem o texto confere, em carater excepcional, certas
prerrogativas, ndo em beneficio préprio, mas em prol do exercicio livre e
desembaracado do mandato. Caso quisesse o legislador constitucional estender a
referida protecdo aos suplentes, certamente teria providenciado a sua inclusdo na
Carta Magna ou, quicd, remetido a sua disciplina para a legislacéo ordinaria.”**

Quanto ao suplente, a situacédo difere: reafirmando
este entendimento, o Ministro Celso de Mello reconheceu que o Supremo Tribunal

' AG.REG.INQ. 2453 - RELATOR: MIN. RICARDO LEWANDOWSKI. No mesmo sentido, o
Ministro Celso de Mello, relator do Inquérito (INQ) 2639, proferiu decisdo na qual considera que o STF
ndo tem mais competéncia penal originaria para processar e julgar supostas irregularidades cometidas por
um suplente de deputado federal. “O indiciado ja ndo mais ostenta — porque mero suplente — a condicao
de deputado federal”, justificou o Ministro (Fonte: STF).



Federal ndo tem competéncia originaria para apreciar a Acao Penal (AP) 665, movida
pelo Ministério Publico Federal suplente. Conforme o relator, o entendimento do STF €
no sentido de que o suplente ndo tem foro por prerrogativa de fungéo, somente o titular
do mandato legislativo. O relator lembrou que o suplente, enquanto permanecer nessa
condigdo, ndo dispbe da garantia constitucional da imunidade parlamentar, nem da
prerrogativa de foro prevista na Constituicdo Federal (artigo 53, paragrafo 1°), que
somente ¢ aplicavel a quem estiver no exercicio do mandato. Segundo o ministro Celso
de Mello, o suplente, em sua posicao de substituto eventual do congressista, “ndo goza
das prerrogativas constitucionais deferidas ao titular do mandato legislativo, tanto
quanto ndo se lhe estendem as incompatibilidades, que, previstas no texto da Carta
Politica (CF, art. 54), incidem, apenas, sobre aqueles que estdo no desempenho do
oficio parlamentar”. Os direitos inerentes a supléncia, registra o relator, abrangem
unicamente o direito de substituicdo [em caso de impedimento] e o direito de sucesséo
[na hipotese de vaga]. O Ministro Celso de Mello completa ressaltando que a
Constituicdo Federal vigente ndo atribuiu ao suplente de Deputado Federal ou de
Senador da Republica a prerrogativa de foro perante o STF. “E por tais razes que n&o
se torna licito estender, ao suplente de deputado federal ou de senador da Republica, as
prerrogativas parlamentares de indole constitucional, pelo fato de que estas — por
serem inerentes, apenas, a quem exerce o mandato legislativo — ndo alcangam aquele,
que, por achar-se na condicdo de mera supléncia, somente dispde de simples
expectativa de direito”, salientou o relator.

Em outra decisdo, o0 Ministro do Supremo
Tribunal Federal Celso de Mello determinou a remessa do Inquérito (INQ 3525) para o
Juizo Eleitoral da 70% Zona Eleitoral de Marilia, em S8o Paulo. Segundo explica o
ministro em sua decisdo, “a Constituicdo da Republica ndo atribui ao suplente de
deputado federal ou de senador a prerrogativa de foro perante o STF”. ““Os direitos
inerentes a supléncia abrangem, unicamente, o direito de substituicdo, em caso de
impedimento, e o direito de sucessdo, na hipétese de vaga”, explicou o Ministro,
acrescentando que ““o suplente, enquanto tal, ndo se qualifica como membro do Poder
Legislativo”. O Ministro Celso de Mello lembra que “antes de ocorrido o fato gerador
da convocacdo, quer em carater permanente (resultante do surgimento de vaga), quer em
cardter temporério (decorrente da existéncia de situacdo configuradora de
impedimento), o suplente dispde de mera expectativa de direito, ndo Ihe assistindo, por
iSso mesmo, qualquer outra prerrogativa de ordem parlamentar”.

A respeito do assunto duas simulas foram editadas
pelo Supremo Tribunal Federal. A de n°. 451, ainda em vigor, estabelece que “a
competéncia especial por prerrogativa de fun¢do ndo se estende ao crime cometido apos
a cessacdo definitiva do exercicio funcional.” Nada mais natural, tendo em vista o fato
que esta competéncia estabelece-se apenas em relacdo aos delitos praticados no
exercicio e em razdo da funcdo. Assim, verbi gratia, crimes cometidos por um Juiz de
Direito ou um membro do Ministério Pablico ja aposentado ndo serdo conhecidos
originariamente pelo 6rgdo superior, como ja decidiu reiteradamente o Supremo
Tribunal Federal (RT 634/354 e 606/412; RTJ 79/742).

Assim, no julgamento do Habeas Corpus n°.
89677, por unanimidade, os Ministros da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal
decidiram que um Juiz de Direito aposentado, acusado de ser o mandante do homicidio
de outro Juiz, em 2003, deveria ser julgado pelo Tribunal do Jari, e ndo pelo Tribunal de



Justica do Espirito Santo. A decisdo foi tomada no dia 11 de setembro de 2007. Em seu
voto, o relator, Ministro Marco Aurélio ressaltou que, com a aposentadoria, cessava a
competéncia por prerrogativa de foro. Da mesma forma, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal negou provimento a dois Recursos Extraordinarios (RE 546609 e RE
549560) interpostos por Desembargadores aposentados que pretendiam 0
reconhecimento do direito ao foro por prerrogativa de funcdo apés a aposentadoria. Nos
dois casos, a decisdo foi por maioria. O RE 549560, cujo julgamento iniciou-se em maio
de 2010 e foi suspenso para aguardar a composi¢do completa da Corte, foi interposto
por um Desembargador aposentado do Estado do Ceara que respondia a a¢do penal por
supostos delitos praticados no exercicio da funcdo. Devido a prerrogativa de foro, a
acdo penal foi instaurada pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justi¢a. Apds a
jubilacdo do Desembargador, o relator da acdo remeteu os autos a Justica Estadual do
Ceard. Em situacdo semelhante, no RE 546609, um Desembargador do Tribunal de
Justica do Distrito Federal respondia, também no STJ, a acdo penal por suposta
participacdo em esquema para a liberacdo de preso acusado de tréfico de drogas. Com a
aposentadoria, 0 STJ remeteu os autos a Justica Criminal de primeiro grau do DF. O
relator dos dois REs, Ministro Ricardo Lewandowski, reiterou o voto proferido em 2010
no sentido de que a prerrogativa de foro somente se aplica aos membros ativos da
carreira. “A vitaliciedade dos magistrados brasileiros ndo se confunde, por exemplo,
com a ‘life tenure’ garantida a certos juizes norte-americanos, que continuam no cargo
enquanto bem servirem ou tiverem saude para tal”, assinalou. “Para nos, no entanto, os
juizes podem ser afastados do cargo por vontade propria, sentenca judicidria,
disponibilidade e aposentadoria voluntaria ou compulsoéria”. A prerrogativa, segundo o
Ministro Lewandowski, ndo deve ser confundida com privilégio. “O foro por
prerrogativa de fungdo do magistrado existe para assegurar o exercicio da jurisdigdo
com independéncia e imparcialidade”. Num paralelo com a imunidade dos
parlamentares, seu voto assinala que se trata, antes, de uma garantia dos cidadaos e, s6
de forma reflexa, de uma protecdo daqueles que, temporariamente, ocupam certos
cargos no Judiciério ou no Legislativo — ou seja, “é uma prerrogativa da instituicao
judiciaria, e ndo da pessoa do juiz”. Seu voto foi seguido, nos dois recursos, pelos
ministros Rosa Weber, Carmen Lucia, Joaquim Barbosa, Ayres Britto, Marco Aurélio e
Celso de Mello. Ficaram vencidos, no RE 549560, os Ministros Eros Grau e Menezes
Direito (que participaram da primeira sesséo de julgamento, em 2010) e Gilmar Mendes
e Cezar Peluso. No RE 546609, ficaram vencidos os Ministros Dias Toffoli, Gilmar
Mendes e Cezar Peluso. O Ministro Luiz Fux, que participou do julgamento quando
integrante da Corte Especial do STJ, estava impedido. Na mesma sessdo, o Plenario
negou provimento aos agravos regimentais na Acao Penal (AP 552) e no Inquérito (INQ
2811) apresentados por Ministro aposentado do Superior Tribunal de Justica e outros
acusados contra decisdo monocratica do Ministro Gilmar Mendes, que determinou a
remessa dos autos a Secdo Judiciaria do Rio de Janeiro em razdo da perda da
prerrogativa de foro assegurada constitucionalmente aos Magistrados. O Ministro
Gilmar Mendes enfatizou a conclusdo do julgamento dos Recursos Extraordinarios
(REs 546609 e 549560), nos quais foi decidido que os Magistrados que se aposentam
perdem a prerrogativa de foro. “Considerando o decidido nos REs 549560 e 546609
nesta data, pelo Plenério, e reafirmando a orientacdo jurisprudencial, é o caso de negar-
se provimento aos agravos interpostos”.

Exatamente por isso, ndo se sustentava o
Enunciado da simula referida 394), segundo a qual “cometido o crime durante o
exercicio funcional, prevalece a competéncia especial por prerrogativa de funcéo,



ainda que o inquérito ou a agdo penal sejam iniciados apds a cessacdo daquele
exercicio.” Esta sumula, editada em 03 de abril do ano de 1964, exigia uma relacéo de
contemporaneidade (crime cometido durante o exercicio funcional), resguardando,
desse modo a perpetuatio jurisdicionis (processo iniciado numa Corte deveria nela
continuar, apesar da cessacdo da funcdo).'?Este enunciado, absolutamente
despropositado, finalmente, ainda que tarde, foi cancelado no dia 25 de agosto de 1999
em decisdo unanime proferida no Inquérito n° 687-SP, tendo como relator o Ministro
Sidney Sanches. Do voto do relator destacamos o0s seguintes trechos:

“Observo que nem a Constituicdo de 1946, sob
cuja égide foi elaborada a Siumula 394, nem a de 1967, com a Emenda Constitucional
n° 1/69, atribuiram competéncia originaria ao Supremo Tribunal Federal, para o
processo e julgamento de ex-exercentes de cargos ou mandatos, que durante o
exercicio, sim, gozavam de prerrogativa de foro, para crimes praticados no periodo.(...)
A jurisdicdo especial, como prerrogativa de certas funcdes publicas, €, realmente,
instituida n@o no interesse pessoal do ocupante do cargo, mas no interesse publico do
seu bom exercicio, isto é, do seu exercicio com o alto grau de independéncia que
resulta da certeza de que seus atos venham a ser julgados com plenas garantias e
completa imparcialidade. Presume o legislador que os tribunais de maior categoria
tenham mais isenc@o para julgar os ocupantes de determinadas funcdes publicas, por
sua capacidade de resistir, seja a eventual influéncia do préprio acusado, seja as
influéncias que atuarem contra ele. A presumida independéncia do tribunal de superior
hierarquia é, pois, uma garantia bilateral, garantia contra e a favor do acusado. Essa
correcao, sinceridade e independéncia moral com que a lei quer que sejam exercidos 0s
cargos publicos ficaria comprometida, se o titular pudesse recear que, cessada a
funcdo, seria julgado, ndo pelo Tribunal que a lei considerou o mais isento, a ponto de
o investir de jurisdicao especial para julgd-lo no exercicio do cargo, e sim, por outros
que, presumidamente, poderiam nédo ter o mesmo grau de isencdo. Cessada a funcéo,
pode muitas vezes desaparecer a influéncia que, antes, o titular do cargo estaria em
condicdes de exercer sobre o Tribunal que o houvesse de julgar; entretanto, em tais
condigdes, ou surge, ou permanece, ou se alarga a possibilidade, para outrem, de
tentar exercer influéncia sobre quem vai julgar o ex-funcionario ou ex-titular de
posicao politica, reduzido entdo, freqlientemente, a condi¢do de adverséario da situagédo
dominante. E, pois, em razdo do interesse publico do bom exercicio do cargo, e ndo do
interesse pessoal do ocupante, que deve subsistir, que ndo pode deixar de subsistir a
jurisdicdo especial, como prerrogativa da funcdo mesmo depois de cessado o
exercicio." (RTJ 22, pags. 50 e 51)." (...) Parece-me que é chegada a hora de uma
revisdo do tema, ao menos para que se firme a orientacdo da Corte, daqui para frente,
ou seja, sem sacrificio do que ja decidiu com base na Sumula 394, seja ao tempo da
Constituicdo de 1946, seja a época da E.C. n° 1/69, seja sob a égide da Constituicao
atual de 1988. A tese consubstanciada na Sumula 394 néo se refletiu na Constituicdo de
1988, a0 menos as expressas, pois, no art. 102, I, "b", estabeleceu competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal, para processar e julgar “os membros do
Congresso Nacional’, nos crimes comuns. Continua a norma constitucional nao
contemplando, ao menos expressamente, 0s ex-membros do Congresso Nacional, assim
como ndo contempla o ex-Presidente, o ex-Vice-Presidente, o ex-Procurador-Geral da
Republica, nem os ex-Ministros de Estado (art. 102, I, "b" e "c"). Em outras palavras,
a Constituicdo ndo é explicita em contemplar, com a prerrogativa de foro perante esta
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Corte, as autoridades e mandatarios, que, por qualquer razao, deixaram o exercicio do
cargo ou do mandato. Dir-se-4 que a tese da Sumula 394 permanece valida, pois, com
ela, ao menos de forma indireta, também se protege o exercicio do cargo ou do
mandato, se durante ele o delito foi praticado e o acusado ndo mais o exerce. N&o se
pode negar a relevancia dessa argumentacéo, que, por tantos anos, foi aceita nesta
Corte. Mas também ndo se pode, por outro lado, deixar de admitir que a prerrogativa
de foro visa a garantir o exercicio do cargo ou do mandato, e ndo a proteger quem o
exerce. Menos ainda quem deixa de exercé-lo. Alias, a prerrogativa de foro perante a
Corte Suprema, como expressa na Constituicdo brasileira, mesmo para os que se
encontram no exercicio do cargo ou mandato, ndo € encontradica no Direito
Constitucional Comparado. Menos, ainda, para ex-exercentes de cargos ou mandatos.
Ademais, as prerrogativas de foro, pelo privilégio, que, de certa forma, conferem, nédo
devem ser interpretadas ampliativamente, numa Constituicdo que pretende tratar
igualmente os cidaddos comuns, como sdo, tambem, os ex-exercentes de tais cargos ou
mandatos. Além disso, quando a Sumula foi aprovada, eram raros 0s casos de exercicio
de prerrogativa de foro perante esta Corte. Mas 0s tempos sdo outros. J4 ndo sdo tao
raras as hipdteses de Inquéritos, Queixas ou Denuncias contra ex-Parlamentares, ex-
Ministros de Estado e até ex-Presidente da Republica. E a Corte, como vem acentuando
seu Presidente, o eminente Ministro SEPULVEDA PERTENCE, em reiterados
pronunciamentos, ja esta praticamente se inviabilizando com o exercicio das
competéncias que realmente tem, expressas na Constituicdo, enquanto se aguardam as
decantadas reformas constitucionais do Poder Judiciario, que, ou encontram
fortissimas resisténcias dos segmentos interessados, ou ndo contam com o interesse
maior dos responsaveis por elas. E ndo se pode prever até quando perdurardo essas
resisténcias ou esse desinteresse. E de se perguntar, entdo: deve o Supremo Tribunal
Federal continuar dando interpretacdo ampliativa a suas competéncias, quando nem
pela interpretacdo estrita, tem conseguido exercita-las a tempo e a hora? Nao se trata,
é verdade, de uma cogitacéo estritamente juridica, mas de contetdo politico, relevante,
porgue concernente a prépria subsisténcia da Corte, em seu papel de guarda maior da
Constituicdo Federal e de cupula do Poder Judiciario Nacional. Objetar-se-a, ainda,
que os processos envolvendo ex-titulares de cargos ou mandatos, com prerrogativa de
foro perante esta Corte, ndo séo, assim, tdo numerosos, de sorte que possam agravar a
sobrecarga ja existente sem eles. Mas ndo se pode negar, por outro lado, que sado eles
trabalhosissimos, exigindo dos Relatores que atuem como verdadeiros Juizes de 1°.
grau, & busca de uma instrucdo que propicie as garantias que justificaram a sumula.
Penso que, a esta altura, se deva chegar a uma solucédo oposta a ela, ao menos como
um primeiro passo da Corte para se aliviar das competéncias ndo expressas na
Constituicdo, mas que ela propria se atribuiu, ao interpreta-la ampliativamente e, as
vezes, até, generosamente, sem paralelo expressivo no Direito Comparado. Se ndo se
chegar a esse entendimento, dia vird em que o Tribunal ndo terd condicdes de cuidar
das competéncias explicitas, com o minimo de eficiéncia, de eficacia e de celeridade,
que se deve exigir das decisdes de uma Suprema Corte. Os riscos, para a Nagao, disso
decorrentes, ndo podem ser subestimados e, a meu ver, hdo de ser levados em grande
conta, no presente julgamento. Alias, diga-se de passagem, se nem a propria Camara
dos Deputados quis continuar permitindo o exercicio do mandato, pelo acusado, tanto
que o cassou, a0 menos em hipdtese como essa parece flagrantemente injustificada a
preocupacao desta Corte em preservar a prerrogativa de foro. Nem se deve presumir
que o ex-titular de cargo ou mandato, despojado da prerrogativa de foro, fique sempre
exposto a falta de isencao dos Juizes e Tribunais a que tiver de se submeter. E, de certa
forma, sua defesa até sera mais ampla, com as quatro instancias que a Constituicdo



Federal lhe reserva, seja no processo e julgamento da denuncia, seja em eventual
execucao de sentenca condenatoria. E sempre restara a esta Corte o controle difuso de
constitucionalidade das decisdes de graus inferiores. E ao Superior Tribunal de Justica
o controle de legalidade. Além do que ja se faz nas instancias ordinarias, em ambos 0s
campos. Por todas essas razdes, proponho o cancelamento da Sumula 394. (...) Nesse
sentido € meu voto, com a ressalva de que continuam validos todos os atos praticados e
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, com base na Simula 394.”

A partir deste julgamento historico e louvavel sob
todos os aspectos, o Supremo Tribunal Federal passou a entender que a competéncia por
prerrogativa de funcdo s6 se mantinha na hipdtese do autor do fato delituoso ainda se
encontrar exercendo a sua funcdo. Finda esta circunstancia, o ex-titular, por
conseguinte, ndo mais contaria com o julgamento pelo 6rgdo superior. Com o
cancelamento, inimeros foram os processos e inquéritos devolvidos a inferior instancia.

Para concluir, outro aspecto a ser comentado,
trata-se da hipotese do acusado passar a ter prerrogativa de fungdo no decorrer de uma
acao penal, com recurso ja interposto; neste caso, corretamente decidiu a Suprema Corte
que a irresignacdo deverd ser analisada pelo 6rgdo ad quem agora competente; neste
sentido, confira-se esta decisdo do supremo tribunal federal: “Ing N. 2.605-SP -
RELATOR: MIN. MENEZES DIREITO - EMENTA - Inquérito. Recurso em sentido
estrito. Sentenca que ndo recebe a denuncia. Ex-Prefeito. N&o-pagamento de
precatério. Descumprimento de ordem judicial. Art. 1°, inciso XIV, segunda parte, do
Decreto-Lei n® 201/67.1. Eleito o denunciado como Deputado Federal durante o
processamento do feito criminal, compete ao Supremo Tribunal Federal julgar o
recurso em sentido estrito interposto pelo Ministério Publico estadual contra a
sentencga de 1° grau que, antes da posse do novo parlamentar, ndo recebeu a dendncia.”



