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VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Trata-se de ação penal proposta pelo Ministério Público Eleitoral do 

Estado  do  Rio  de  Janeiro  em face  de  Marcos  da  Rocha  Mendes  pela 
prática do crime de captação ilícita de sufrágio – corrupção eleitoral (art. 
299 do Código Eleitoral).

De acordo com a denúncia, nas eleições municipais de 2008, o réu 
teria angariado votos para se eleger prefeito de Cabo Frio por meio da 
entrega de notas de R$ 50,00 (cinquenta reais) e da distribuição de carne 
aos eleitores.

A denúncia foi recebida pelo Tribunal Regional Eleitoral do Rio de 
Janeiro (TRE). Cessado o mandato do réu como prefeito, o processo foi 
remetido ao juízo eleitoral de primeiro grau.

Após  regular  instrução  e  apresentação  de  alegações  finais  pelas 
partes, em face da diplomação do réu como deputado federal, os autos 
foram remetidos ao STF.

Em 13/12/16, o Ministro Relator determinou a inclusão do feito em 
pauta  de  julgamento  da  Primeira  Turma.  A Pauta  foi  publicada  em 
16/12/16.

O acusado renunciou ao mandato, a partir de 31/12/16, para tomar 
posse, em 1º/2/17, como prefeito de Cabo Frio.

O Ministro Relator, em 10/2/17, afetou o julgamento ao plenário para 
que esse se manifestasse

“(...)  sobre  a  possibilidade  de  conferir  interpretação 
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restritiva às normas da Constituição de 1988 que estabelecem as 
hipóteses de foro por prerrogativa de função, de modo a limitar 
tais competências jurisdicionais aos crimes cometidos em razão 
do  ofício  e  que  digam respeito  estritamente  ao  desempenho 
daquele  cargo.  Essa  interpretação  se  alinha  com  o  caráter 
excepcional do foro privilegiado e melhor concilia o instituto 
com os princípios da igualdade e da república. Além disso, é 
solução  atenta  às  capacidades  institucionais  dos  diferentes 
graus de jurisdição para a realização da instrução processual, 
com maior  aptidão  para  tornar  o  sistema de  justiça  criminal 
mais funcional e efetivo”.

É o breve relatório.

I  –  O  FORO  POR PRERROGATIVA DE  FUNÇÃO:  APANHADO 
HISTÓRICO  E  EVOLUÇÃO  NORMATIVA  NO  COMBATE  À 
CORRUPÇÃO

Antes de adentrar no mérito da questão de ordem, é primordial, até 
mesmo  em  razão  da  relevância  do  debate,  termos  em  mente  o 
desenvolvimento  do  chamado  foro  por  prerrogativa  de  função, 
salientando as razões históricas pelas quais o instituto evoluiu no país até 
chegarmos ao cenário jurisdicional de hoje.

Como já tive a oportunidade de destacar em outras oportunidades, a 
história do Brasil – Colônia, Império e República – demonstra que muitos 
dos  debates  que  aportam  na  Suprema  Corte  são  decorrentes  do 
permanente  movimento  pendular  da  Federação  brasileira.  Que 
movimento pendular seria esse? É aquele que se dá entre se conferir uma 
maior  autoridade  às  elites  locais  ou  à  Nação;  entre  se  atribuir  maior 
legitimidade ou competência aos  entes  locais  e estaduais ou aos  entes 
centrais - à União; entre se promover a descentralização, em favor dos 
municípios e dos estados, ou a centralização, em benefício do conjunto 
nacional.

Esse é o pêndulo sobre o qual oscila a Nação brasileira. O debate 
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permanece  vivo  e  a  acomodação  dessas  tendências  centrífugas  e 
centrípetas  do  nosso  federalismo também se  faz  presente  no  debate  a 
respeito  dos  contornos  das  regras  constitucionais  do  foro  por 
prerrogativa de função.

Sua  análise  não  deve,  portanto,  ser  realizada  tão  somente  sob  o 
recorte do cenário atual. Urge levar em conta o histórico das relações de 
poder na sociedade brasileira e, sobretudo, as particularidades de nossa 
Federação.

O  foro  por  prerrogativa  encontra-se  em  constituições  de  vários 
países. Contudo, em nenhuma delas – reconheço - com a dimensão e a 
complexidade observada no texto constitucional brasileiro, uma vez que 
aqui  se  desenvolveu  com  uma  identidade  própria,  até  mesmo  pela 
dimensão  de  nosso  Estado  Federal  e  pelas  razões  peculiares  de 
distribuição  da  autonomia  entre  a  União,  os  estados-membros  e  os 
municípios.

Não há dúvidas de que nossa concepção do foro por prerrogativa de 
função  foi  influenciada  pelos  modelos  português  e  espanhol,  sendo 
possível perceber,  em seu nascedouro,  a influência da Carta espanhola 
(Cádiz) de 1812,  da Constituição portuguesa (Porto) de 1822,  da Carta 
Constitucional Portuguesa de 1826 e de seu Ato Adicional de 18321.

No  entanto,  como  assevera  Orlando  Carlos  Neves  Belém,  em 
dissertação de mestrado intitulada  Do foro privilegiado à prerrogativa 
de função, 

“o foro por prerrogativa de função no constitucionalismo 
brasileiro adquiriu feições próprias, ainda que parecido com os 
sistemas normativos dos países Ibéricos, mas, acentuadamente 
diferente  do  padrão  elaborado  pelas  famílias  jurídicas  que 
tiveram inspiração na Common Law e, inclusive, com o modelo 
constitucional criado na França após a Revolução Francesa”.

1 BELÉM,  Orlando  Carlos  Neves.  Do  foro  privilegiado  à  prerrogativa  de  função. 

Dissertação de mestrado apresentada ao Programa de Pós-Graduação em Teoria do Estado e 

Direito Constitucional da PUC-Rio. Rio de Janeiro, 2008. p. 86. 
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Imprescindível,  portanto,  o  exame  das  Constituições  brasileiras, 
durante o Império e a República, a fim de se compreender esse processo 
em nosso sistema político e jurídico.

Nosso  primeiro  texto  constitucional  –  a  Constituição  de  1824  –, 
determinava  que  a  pessoa  do  Imperador  era  inviolável  e  sagrada,  não 
estando sujeita a nenhum tipo de responsabilidade (art. 99), como próprio 
das monarquias daquele período, “regime no qual o chefe de Estado é 
irresponsável  (the  king  can  do  no  wrong),  por  isso,  investido 
vitaliciamente”.2 

A Constituição imperial  extinguiu os  privilégios  pessoais,  ficando 
abolidos “todos os Privilegios, que não fo[ssem] essencial, e inteiramente 
ligados aos Cargos, por utilidade pública” (art. 179, XVI). A esse respeito, 
Pimenta Bueno afirmava se tratar de “conseqüência necessária do justo e 
útil  princípio  da  igualdade  perante  a  lei”3.  Ainda  de  acordo  com  o 
Constitucionalista do Império,

“[a]  Constituição  do  Império,  no  art.  179,  §  17,  fiel  ao 
princípio da igualdade da lei, proscreveu os foros privilegiados; 
foi,  porém,  ela  mesmo  quem  criou  esta  competência  do 
supremo  tribunal[,  em  vista]  não  tanto  destes  altos 
funcionários,  como  de  verdadeiro  interesse  público.  Era  sem 
dúvida  de  mister  atribuí-la  a  uma  corte  ilustrada  e 
independente para que se tivesse a garantia de um julgamento 
imparcial.  Demais,  a  ordem  hierárquica,  as  idéias  da 
conveniente  subordinação,  não  permitiram  que  tais 
funcionários  submetidos  ao  julgamento  de  autoridades 
subalternas.”4  

Com efeito, a Carta do Império definiu ser atribuição exclusiva do 
Senado “conhecer dos delictos individuaes, commettidos pelos Membros 

2 ATALIBA, Geraldo. República e Constituição. 3. ed., Malheiros: São Paulo, 2011. p. 

68. 

3 BUENO,  José  Antônio.  Direito  público  brasileiro  e  análise  da  Constituição  do 

Império. Brasília: Senado Federal: Brasília, 1978. p. 415.

4 Op. cit. p. 373.
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da  Familia  Imperial,  Ministros  de  Estado,  Conselheiros  de  Estado,  e 
Senadores;  e  dos  delictos  dos  Deputados,  durante  o  periodo  da 
Legislatura”, bem como “conhecer da responsabilidade dos Secretarios, e 
Conselheiros de Estado” (art. 47, I e II). Ao Supremo Tribunal de Justiça 
competia "conhecer dos delictos, e erros do Officio, que commetterem os 
seus Ministros, os das Relações, os Empregados no Corpo Diplomatico, e 
os Presidentes das Provincias" (art. 164, II).

Com  a  promulgação  da  República  e  a  adoção  do  princípio 
republicano,  a Constituição de 1891 estabeleceu a  responsabilidade do 
Presidente  da  República,  o  qual  era  “submetido  a  processo  e  a 
julgamento,  depois  [de]  a  Camara  declarar  procedente  a  acusação, 
perante  o  Supremo  Tribunal  Federal,  nos  crimes  comuns,  e,  nos  de 
responsabilidade, perante o Senado” (art. 53). Competia ao STF processar 
e  julgar  (i)  os  Ministros  de  Estado  nos  crimes  comuns  e  de 
responsabilidade,  sendo  os  crimes  conexos  com  os  do  Presidente  da 
República julgados pela autoridade competente para o julgamento desse 
(art. 52, § 2º), e (ii) os Ministros Diplomáticos, nos crimes comuns e de 
responsabilidade (art. 59, I, a).

Indo além, a Carta estabeleceu que “[t]odos são iguais perante a lei” 
e  que “A República não admite  privilégios  de nascimento,  desconhece 
foros de nobreza e extingue as ordens honoríficas existentes e todas as 
suas  prerrogativas  e  regalias,  bem como os  títulos  nobiliárquicos  e  de 
conselho” (art. 72, § 2º).

É  certo  que,  embora  inspirada  no  direito  norte-americano,  a 
Constituição  de  1891  não  seguiu,  quanto  ao  foro  por  prerrogativa  de 
função, a concepção existente na Constituição americana, a qual limitou a 
excepcionalidade  ao  julgamento  do  Presidente  da  República  por 
responsabilidade  política  -  impeachment.  Como  bem  esclarece  Pedro 
Lessa,

“[a]o passo que nos Estados-Unidos da América do Norte 
o único julgamento excepcional, estatuído para o Presidente da 
Republica, é o impeachment[,] em que funciona o Senado como 
corte de justiça, entre nós[,] além do impeachment[,] temos para 

5 

Em
 re

vi
sã

o



AP 937 QO / RJ 

os  próprios  crimes comuns do  Presidente  da  Republica  uma 
competência excepcional, a originaria e privativa do Supremo 
Tribunal  Federal,  com  a  prévia  declaração  pela  Câmara  dos 
Deputados  da  procedência  da  acusação  (artigo  53  da 
Constituição  Federal).  Tem  esta  ultima  providência  por  fim 
manifesto  obstar  a  que  prossigam  denúncias  aleivosas, 
processos  infundados,  acções  que  inoportuna  ou 
inconvenientemente poderiam arredar do seu posto o chefe da 
nação,  em  graves  conjuncturas  da  política  nacional,  ou  da 
política internacional”.5 

De igual modo, acentua Carlos Maximiliano:

“Desviando-se,  em parte,  do modelo norte-americano,  o 
estatuto  brasileiro  não  sujeitou  a  impeachment os  crimes 
communs do Presidente e seus Ministros; preferiu o julgamento 
pelos tribunaes ordinários. (...) aos mais altos juízes, colocados, 
na própria hierarchia, em nível igual ao dos réus poderosos e 
ilustres, na ordem administrativa, compete colher e apreciar a 
prova e condemná-los ou absolvê-los afinal.”6 

De  outro  lado,  instituída  a  Federação,  restaram  fortalecidos  os 
estados-membros,  as  antigas  províncias.  A maior  descentralização  e  a 
maior autonomia dos estados e de suas elites refletiram diretamente na 
organização  judiciária  do  país  e  nos  planos  de  dominação  do 
situacionismo  local,  repercutindo,  diretamente,  no  chamado 
“coronelismo”, e em seu inerente sistema de reciprocidade.

Nas realistas palavras de Victor Nunes Leal, em sua célebre obra de 
19497: 

“Ainda hoje se observam, no interior, principalmente nos 

5 LESSA, Pedro. Do Poder Judiciário. Brasília: Senado Federal. 2003, p. 45.

6  MAXIMILIANO,  Carlos.  Comentários  à  Constituição  de  1891.  Brasília:  Senado 

Federal, 2005. p. 588.

7 LEAL,  Victor  Nunes.  Coronelismo,  enxada  e  voto:  o  município  e  o  regime 

representativo no Brasil. 7 ed., São Paulo: Companhia das Letras, p. 2012, p. 204 e 205.
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lugares  mais remotos,  manifestações  muito  visíveis  de poder 
privado, pela influência dos chefes locais e senhores de terras 
sobre seus dependentes. E[,] à medida que aumenta a eficácia 
do  mecanismo  judicial  e  policial  dos  Estados[,]  mais 
subordinada  ao  poder  se  torna  essa  magistratura  oficiosa, 
reforçando o governismo dos chefes locais. Esse conformismo 
político,  parte  essencial  do  compromissso  ‘coronelista’,  traz 
como  consequência,  entre  outras  vantagens,  a  nomeação  de 
delegados  e  subdelegados  por  indicação  dos  dirigentes  dos 
municípios, ou com instruções para agir em alianças com eles, 
isto  é,  para  ‘fazer  justiça’  aos  amigos  e  ‘aplicar  a  lei’  aos 
adversários.  Daí  a  ligação  indissolúvel  que  existe  entre  o 
‘coronelismo’ e a organização judicial.

Em relação à justiça, essa ligação já foi muito mais estreita 
do que é hoje, e diminui na proporção em que aumentam as 
garantias do Poder Judiciário. Ainda assim, ela é evidente no 
que respeita aos juízes de paz e continua a manifestar-se, em 
grau  apreciável,  quanto  aos  juízes  temporários,  que  não 
dispõem  dos  mesmos  direitos  dos  magistrados  de  carreira. 
Mesmo entre os juízes vitalícios aparecem por vezes expressões 
chocantes  de  partidarismo.  As  garantias  legais  nem  sempre 
podem  suplantar  as  fraquezas  humanas:  transferência  para 
lugares  mais  confortáveis,  acesso  aos  graus  superiores, 
colocação  de  parentes,  gosto  do  prestígio,  eis  os  principais 
fatores  de  predisposição  política  de  muitos  juízes.  Por  outro 
lado, os membros do Ministério Público estadual não dispõem 
das mesmas garantias dos magistrados, e nos municípios mais 
atrasados continuam a funcionar pessoas leigas como adjuntos 
de  promotores,  escolhidos  quase  sempre  por  critérios 
partidários.

Essa  debilidade  da  organização  judiciária  e  policial 
resultam do  isolamento,  da  pobreza  do  país,  da  escassez  de 
suas  rendas  públicas,  da  fragilidade  humana  e,  em  grande 
parte,  do interesse menos escrupuloso das situações  políticas 
estaduais.  É  sobretudo  esse  interesse  que  determina  a 
entrosagem de  juízes,  promotores,  serventuários  da  justiça  e 
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delegados de política no generalizado sistema de compromisso 
do ‘coronelismo’.” 

De fato, concordemos ou não com as prerrogativas de foro, uma das 
razões para a extensão de suas hipóteses no Brasil foi a maior influência e 
poder  das  oligarquias  locais  sobre  magistrados  de  primeiro  grau,  em 
comparação  com  os  juízes  de  instâncias  superiores,  desvinculados,  a 
princípio,  da  realidade  política  regional.  Vai  nesse  sentido  a  notável 
passagem do voto prolatado, em 1962, pelo Ministro Victor Nunes Leal:

“A jurisdição especial, como prerrogativa de certas funções 
públicas,  é,  realmente,  instituída, não no interesse pessoal do 
ocupante  do  cargo,  mas  no  interesse  público  do  seu  bom 
exercício,  isto  é,  do  seu  exercício  com  o  alto  grau  de 
independência 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 isenção para julgar os ocupantes de determinadas 
funções públicas, por sua capacidade de resistir, seja a eventual 
influência do próprio acusado, seja às influências que atuarem 
contra ele. A presumida independência do tribunal de superior 
hierarquia é,  pois,  uma garantia bilateral,  garantia contra e a 
favor  do  acusado”  (Rcl  473,  Rel.  Min.  Victor  Nunes,  DJ  de 
6/6/1962).

Não por acaso – após a Revolução de 1930, que marcou um novo 
período de centralização política pela União -, a Carta de 1934 ampliou 
significativamente as prerrogativas de foro para alcançar os ministros da 
Corte Suprema, os ministros de Estado, o procurador-geral da República, 
os juízes dos tribunais federais e das cortes de apelação, os ministros do 
Tribunal de Contas e, ainda, os embaixadores e ministros diplomáticos, 
nos  crimes  comuns  e  nos  de  responsabilidade,  bem  como  os  juízes 
federais  e  seus  substitutos,  nos  crimes  de  responsabilidade  (art.  76,  I,  
alíneas a, b e c).

Com o  Golpe  do  Estado  Novo,  a  Constituição  ditatorial  de  1937 
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criou  o  Conselho  Federal,  a  quem  competia  processar  e  julgar  o 
presidente  da  República  e  os  ministros  do  STF  nos  crimes  de 
responsabilidade (arts. 86 e 100). Outra novidade da Carta foi a previsão 
da prerrogativa de foro em âmbito estadual, atribuindo aos tribunais de 
apelação  a  competência  privativa  para  processar  e  julgar  os  juízes 
inferiores nos crimes comuns e de responsabilidade (art. 103, alínea e).

Com a redemocratização e o término do regime do Estado Novo, foi 
promulgada  a  Constituição  de  1946,  cujo  liberalismo,  nas  palavras  de 
Paes de Andrade e Paulo Bonavides, “deve ser motivo de orgulho para 
todos os brasileiros”8.

A Carta restabeleceu a competência do Supremo Tribunal Federal 
para processar e julgar o Presidente da República nos crimes comuns, 
seus próprios ministros, o procurador-geral da República, os ministros de 
Estado, os juízes dos tribunais superiores federais, os desembargadores 
dos tribunais de justiça dos estados, do Distrito Federal e dos territórios, 
os ministros do Tribunal de Contas e os chefes de missão diplomática (art. 
101, I, a, b e c). Competia, ainda, privativamente aos tribunais de justiça 
processar e julgar os juízes de inferior instância nos crimes comuns e nos 
de responsabilidade (art. 124, IX).

A Constituição de 1967 manteve o foro especial nos mesmos moldes 
da Constituição de 1946. Mas, na sequência, o Ato Institucional nº 5, de 
1968, suspendeu os direitos políticos e, simultaneamente, fez cessar o que 
chamou de “privilégio de foro por prerrogativa de função” (art. 5º, I).

A Emenda Constitucional  nº  1,  de  1969,  retomou as  hipóteses  de 
prerrogativa de foro antes previstas, acrescentando a competência do STF 
para  processar  e  julgar,  nos  crimes  comuns,  o  vice-presidente,  os 
deputados e os senadores (art. 119, I, a).

Por sua vez,  a  Constituição de  1988 –  após a  redemocratização e 
tendo em vista a sede da sociedade por Justiça –, amparada no princípio 
da  responsabilização  dos  agentes  públicos  (essência  do  fundamento 
republicano), ampliou os casos de prerrogativa de foro, possibilitando o 
julgamento perante os tribunais superiores das mais altas autoridades da 

8 BONAVIDES, Paulo e ANDRADE, Paes de. História Constitucional do Brasil. 10 ed., 

Brasília: OAB, 2008. p. 415.

9 

Em
 re

vi
sã

o



AP 937 QO / RJ 

República.
Desde então, o pêndulo da História continua oscilando, ora contra e 

ora a favor do foro especial.
Lembre-se que, em 2001, o STF cancelou o verbete da Súmula 394 – 

editado sob a égide da Carta de 1946 -, que afirmava que, “cometido o 
crime durante o exercício funcional, prevalece a competência especial por 
prerrogativa  de  função  ainda  que  o  inquérito  ou  a  ação  penal  sejam 
iniciados  após  a  cessação  daquele  exercício”.  Eis  a  ementa  do 
paradigmático  julgamento  da  Questão  de  Ordem  na  AP  nº  687,  de 
relatoria do Ministro Sydney Sanches:

“DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. 
PROCESSO CRIMINAL CONTRA EX-DEPUTADO FEDERAL. 
COMPETÊNCIA  ORIGINÁRIA.  INEXISTÊNCIA  DE  FORO 
PRIVILEGIADO.  COMPETÊNCIA DE  JUÍZO  DE  1º  GRAU. 
NÃO  MAIS  DO  SUPREMO  TRIBUNAL  FEDERAL. 
CANCELAMENTO  DA  SÚMULA  394.  1.  Interpretando 
ampliativamente normas da Constituição Federal de 1946 e das 
Leis nºs 1.079/50 e 3.528/59, o Supremo Tribunal Federal firmou 
jurisprudência,  consolidada  na  Súmula  394,  segunda  a  qual, 
‘cometido  o  crime durante  o  exercício  funcional,  prevalece  a 
competência especial por prerrogativa de função, ainda que o 
inquérito  ou  a  ação  penal  sejam  iniciados  após  a  cessação 
daquele  exercício’.  2.  A  tese  consubstanciada  nessa  Súmula 
não se refletiu na Constituição de 1988, ao menos às expressas, 
pois, no art. 102, I, ‘b’, estabeleceu competência originária do 
Supremo  Tribunal  Federal,  para  processar  e  julgar  ‘os 
membros  do  Congresso  Nacional’,  nos  crimes  comuns. 
Continua  a  norma  constitucional  não  contemplando  os  ex-
membros do Congresso Nacional, assim como não contempla 
o ex-Presidente,  o ex-Vice-Presidente,  o ex-Procurador-Geral 
da República, nem os ex-Ministros de Estado (art. 102, I, ‘b’ e 
‘c’).  Em  outras  palavras,  a  Constituição  não  é  explícita  em 
atribuir tal prerrogativa de foro às autoridades e mandatários, 
que, por qualquer razão, deixaram o exercício do cargo ou do 
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mandato.  Dir-se-á  que  a  tese  da  Súmula  394  permanece 
válida, pois, com ela, ao menos de forma indireta, também se 
protege o exercício do cargo ou do mandato, se durante ele o 
delito foi  praticado e  o acusado não mais o  exerce.  Não se 
pode negar a relevância dessa argumentação, que, por tantos 
anos, foi aceita pelo Tribunal. Mas também não se pode, por 
outro lado, deixar de admitir que a prerrogativa de foro visa a 
garantir o exercício do cargo ou do mandato, e não a proteger 
quem o exerce. Menos ainda quem deixa de exercê-lo. Aliás, a 
prerrogativa de foro perante a Corte Suprema, como expressa 
na Constituição brasileira, mesmo para os que se encontram 
no  exercício  do  cargo  ou  mandato,  não  é  encontradiça  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, não 
devem ser interpretadas ampliativamente, numa Constituição 
que  pretende  tratar  igualmente  os  cidadãos  comuns,  como 
são, também, os ex-exercentes de tais cargos ou mandatos. 3. 
Questão  de  Ordem  suscitada  pelo  Relator,  propondo 
cancelamento da Súmula 394 e o reconhecimento, no caso, da 
competência do Juízo de 1º grau para o processo e julgamento 
de  ação  penal  contra  ex-Deputado  Federal.  Acolhimento  de 
ambas  as  propostas,  por  decisão  unânime  do  Plenário.  4. 
Ressalva,  também  unânime,  de  todos  os  atos  praticados  e 
decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,  com base 
na Súmula 394, enquanto vigorou” (DJ 9/1//2001).

De outro modo, como não lembrar, mais recentemente, o julgamento 
da  Ação  Penal  nº  470/DF,  popularmente  conhecida  como “Mensalão”, 
quando  muito  se  comentava  que  se  a  referida  ação  não  tivesse  sido 
processada pelo STF, talvez nunca tivesse sido julgada, tendo em vista 
que outros casos referentes ao mesmo episódio ou a episódios correlatos 
que foram para a primeira instância só começaram a ser julgados depois 
da decisão da Suprema Corte. Contraditoriamente, nesse mesmo período, 
muitos  clamavam  para  que  não  houvesse  o  desmembramento  para  a 
primeira instância, sob risco de impunidade.
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Estamos  agora  no  movimento  inverso.  Por  busca  de  eficiência  e 
celeridade processual, defende-se o fim – ou ao menos a restrição - das 
hipóteses de foro por prerrogativa de função.

Por essas razões, senhores Ministros, a par da existência da acirrada 
controvérsia acerca do instituto, sou favorável às regras de prerrogativa 
de  foro,  pois  entendo  que,  em  uma  Federação  complexa  e 
marcadamente  desigual  como  a  brasileira,  quem  deve  julgar  as 
autoridades máximas do país não deve ser o poder local,  no caso, os 
juízes de primeira instância, mas sim um órgão da Nação brasileira. A 
Constituição escolheu o Supremo Tribunal Federal, órgão máximo do 
Poder Judiciário do país, para desempenhar esse mister.

Importante salientar, uma vez mais, que a prerrogativa de foro não 
tem como objetivo favorecer aqueles que exercem os cargos listados, mas 
garantir  a  independência  do exercício de suas  funções,  além de evitar 
manipulações políticas nos julgamentos e a subversão da hierarquia. A 
prerrogativa  de  foro  tem  como  objetivo  maior  assegurar  que  haja  o 
máximo de imparcialidade nos julgamentos.

Como defende José Augusto Delgado,  o foro por prerrogativa de 
função,  acima  de  qualquer  outra  reflexão,  deve  ser  visto  como  uma 
garantia,  e  não como um privilégio.  Confere-se,  assim, uma segurança 
para  os  agentes  políticos,  pois  passam  a  ser  julgados  por  órgãos 
colegiados,  compostos  por  magistrados  mais  experientes,  de  cortes 
superiores, que atuam de modo coletivo. Nesses casos, adverte, impõe-se 
“que os julgamentos transmitam absoluta segurança aos que [por] eles 
são atingidos e à própria sociedade”9. 

Como ressalta Hélio Tornaghi,

“Não há foro especial para conde, barão ou duque; para 
Jafet, Café ou Mafé; não existe acepção de pessoas; a lei não tem 

9 DELAGO,  José  Augusto.  Foro  por  prerrogativa  de  função.  Conceito.  Evolução 

histórica.  Direito  Comparado.  Súmula  nº  349  do  STF.  Cancelamento.  Enunciados.  In: 

PEREIRA, Antônio Celso Alves e MELLO, Celso Renato Duvivier de Alburquerque (org.). 

Estudos  em  homenagem  a  Carlos  Alberto  Menezes  Direito.  Rio  de  Janeiro/São  Paulo: 

Renovar, 2003. p. 335.
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preferências nem predileções. Mas leva em conta a dignidade 
da função,  a  altitude do cargo,  a  eminência  da posição.  Se a 
pessoa deixa a função, perde a prerrogativa, que não é sua, mas 
dela”.10 

Não  se  trata  de  privilégio.  Pelo  contrário,  aquele  que  detém  a 
prerrogativa tem diminuídos o número de instâncias recursais e a chance 
de  eventual  prescrição,  uma vez  que  o  julgamento  acaba  sendo  mais 
célere, já que julgado, no caso do Supremo, em única instância.

Muitos dizem que o foro por prerrogativa de função resultou numa 
cultura da impunidade contra os poderosos e contra os políticos no Brasil. 
O que não se fala é que só há bem pouco tempo as instituições brasileiras 
passaram a ter condições normativas e institucionais para atuar de forma 
efetiva  e  independente  no  combate  à  corrupção.  A  começar  pela 
redemocratização, cujo marco é a atual Constituição de 5 de outubro de 
1988.

Qual  a  razão,  então,  de  somente  agora  haver  uma  atuação  mais 
sistêmica? Por que investigações com a magnitude das que temos hoje 
não existiam antes?

A resposta é simples: não existiam porque não tínhamos o arcabouço 
normativo  nem  os  instrumentos  legais  necessários.  Não  aconteciam 
porque não havia como acontecer!

A falsa ideia de que a prerrogativa de foro é um privilégio e que os 
seus detentores são beneficiados pelo foro com a demora no julgamento 
decorre, em verdade, da existência, desde a Constituição de 1824 até 2001, 
da imunidade formal para deputados e senadores, os quais não podiam 
ser  processados  criminalmente  sem  a  licença  da  respectiva  casa 
legislativa.

A  história  e  os  números  demonstram  que,  nesse  período,  os 
parlamentares,  talvez  por  corporativismo,  raramente  autorizavam  a 
abertura de uma ação penal contra um de seus pares.

Um exemplo disso foi o caso do ex-deputado federal Hildebrando 

10 TORNAGHI, Hélio. Instituições de Processo Penal. 1. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 

1959. v. III, p. 56.
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Pascoal, que ficou conhecido como “o assassino da motosserra”, acusado 
de comandar um grupo de extermínio que utilizava métodos bárbaros de 
execução.

Em 1999,  a  Câmara dos Deputados preferiu cassar o mandato do 
deputado por falta de decoro parlamentar  a permitir  a  instauração de 
processo  criminal  contra  ele  no  STF.  O  deputado  só  foi  processado  e 
condenado na Justiça depois da cassação de seu mandato.

A indignação  com  esse  caso  foi  o  estopim  para  a  aprovação  da 
Emenda Constitucional  nº  35,  em 2001,  a  qual  alterou essa imunidade 
formal, não sendo mais necessária a licença, mas apenas a comunicação 
do  recebimento  da  denúncia  pelo  Supremo  Tribunal  Federal  à  casa 
respectiva, a qual poderá sustar o andamento da ação (art. 53, § 3º, CF/88). 
Ou seja, esse controle deixou de ser prévio e passou a ser posterior. Algo 
que o parlamento jamais fez.

Após essa reforma constitucional, os inquéritos passaram a tramitar 
regularmente e as ações penais começaram a ser julgadas, resultando na 
condenação de vários parlamentares.

Vejam que, de 1988 – ano da promulgação da Constituição Federal – 
até 2001, tramitaram na Suprema Corte apenas 6 (seis) ações penais. Entre 
1996 e 2001 (cinco anos), não houve autuação de ação penal nesta Corte. 
De 2002 até abril  de 2018,  foram autuadas 661 (seiscentos e sessenta e 
uma) ações penais.11

Ou seja, somente a partir de 2002, após a Emenda Constitucional 35, 
os  processos  contra  deputados  e  senadores  passaram  a  tramitar 
regularmente na Suprema Corte.

Como  já  tive  oportunidade  de  citar  na  assentada  anterior  deste 
julgamento – atualizando agora os dados -, do total de 36 (trinta e seis) 
ações penais recebidas desde a minha posse como Ministro desta Corte, 
apenas 6 (seis) ações penais estão hoje em meu gabinete, estando 1 (uma), 
já julgada, aguardando a análise de embargos de declaração, 4 (quatro) 
em fase de preparação de relatório e voto e 1 (uma) em instrução.

Em relação aos inquéritos, do total de 175 (cento e setenta e cinco) 

11 Dados da Assessoria de Gestão Estratégica do STF de 30 de abril de 2018.
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que tramitaram desde 23/10/2009,  continuam em tramitação apenas 45 
(quarenta e cinco), sendo que apenas 6 (seis) se encontram conclusos ao 
gabinete,  sendo que 2 (dois) já foram julgados pela Segunda Turma; 2 
(dois)  liberados  para  julgamento,  1  (um)  está  aguardando  análise  de 
pedido de diligência e 1 (um) em preparação de relatório e voto acerca do 
recebimento ou não da denúncia. Todos os demais inquéritos encontram-
se fora do gabinete para cumprimento de determinações e/ou diligências, 
a cargo da Procuradoria-Geral da República ou da Polícia Federal.

Nesses  casos,  com vistas  a  dar  maior  celeridade às  investigações, 
tenho assinalado prazo para a autoridade policial emitir relatório, se não 
conclusivo,  ao  menos  parcial,  contendo  i)  seu  juízo  de  valor  sobre  o 
resultado das diligências já realizadas e ii) a justificativa para o eventual 
não cumprimento de diligências pendentes a seu cargo, sem a qual não 
serão deferidos novos pedidos de concessão de prazo suplementar.

Por essas e outras razões, em meu sentir, o Tribunal tem evoluído e 
se  tornado  cada  vez  mais  eficiente  no  tocante  a  sua  competência 
originária criminal.

O caso emblemático da Ação Penal nº 470/DF trouxe aprendizados e, 
desde  seu  fim,  a  Corte  tem  constantemente  aperfeiçoado  a  forma  de 
processar e julgar ações penais desse tipo.

Além de deslocar a competência para esses julgamentos do Tribunal 
Pleno para a Primeira e a Segunda Turmas, a Corte passou a ser bem mais 
rígida em relação à manutenção do julgamento de pessoas que não detêm 
foro especial.

Esses  exemplos  de  aperfeiçoamento  do  processamento  e  do 
julgamento  dos  processos  criminais  acabaram  conferindo  ao  Supremo 
Tribunal Federal a expertise necessária para a entrega de uma prestação 
jurisdicional mais célere e homogênea, a qual serve de parâmetro para os 
demais juízes e tribunais do Poder Judiciário brasileiro.

Por outro lado, desde a Constituição de 1988, foram aprovadas leis 
que  modernizaram  a  legislação  penal  e  processual  penal  e  buscaram 
conferir maior efetividade e agilidade à atuação do Estado no combate à 
corrupção e a crimes correlacionados.
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Cito algumas.
Em 1998, foi editada a lei que tipifica o crime de lavagem de dinheiro 

(Lei  nº  9.613/98).  Essa  lei  foi  alterada  em 2012  (Lei  nº  12.683)  com o 
objetivo de ampliar a abrangência do tipo penal e tornar mais eficiente a 
persecução penal relativamente a esse delito.

No plano internacional, o Brasil incorporou, em 2004, o Tratado de 
Palermo a respeito do Crime Organizado Transnacional (Decreto nº 5015). 
Em  2006,  incorporou  a  Convenção  de  Mérida  contra  a  Corrupção 
(Decreto nº 5.687).

Em 2013,  foi  aprovada a  legislação sobre  o  crime de organização 
criminosa (Lei 12.850), a qual dispôs sobre os meios de investigação e de 
produção de provas,  com a possibilidade de realização da colaboração 
premiada,  instrumento  que  tem  sido  essencial  nas  investigações  dos 
últimos anos.

Também em 2013, passamos a ter uma legislação específica para o 
combate à  corrupção,  a  qual  visa  à  responsabilização administrativa e 
civil  de  pessoas  jurídicas  pela  prática  de  atos  contra  a  administração 
pública nacional ou estrangeira. É a chamada “Lei Anticorrupção” (Lei 
12.846),  que  previu  a  possibilidade  de  se  firmar  com  pessoa  jurídica 
investigada “acordo de leniência”, instituto que facilita as investigações 
de grandes casos de corrupção.

No plano institucional, a Carta Cidadã conferiu plena independência 
aos magistrados e total autonomia ao Poder Judiciário, o qual passou a 
exercer  um  papel  proeminente  na  vida  social,  econômica  e  política 
brasileira.

Em relação ao Ministério Público, é importante mencionar que, além 
da  sua  autonomia  funcional  e  financeira,  prevista  na  Constituição 
Federal, desde 2003, o Procurador-Geral da República é escolhido a partir 
de  uma  lista  tríplice  formada  pelos  próprios  membros  da  instituição. 
Embora  esse  método  não  tenha  previsão  na  Constituição,  virou  uma 
praxe nos últimos anos,  o  que tem garantido maior  independência  ao 
chefe do Ministério Público.

A  Polícia  Federal  passou  por  um  processo  de  fortalecimento 
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institucional  sem  precedentes  na  história  do  país,  com  a  intensa 
realização  de  concursos  públicos,  com  o  incremento  de  recursos 
financeiros e tecnológicos e com melhorias salariais e de formação para 
seu quadro de pessoal. Essas garantias conferiram maior independência 
técnica à atuação da Polícia Federal. Embora esteja subordinada ao Poder 
Executivo, não há espaço para ingerência política nas investigações, pois 
essas ocorrem sob a supervisão do Poder Judiciário.

Para  garantir  transparência  e  ampla  divulgação  das  informações 
relativas  à  administração  pública,  em  2009,  foi  aprovada  a  Lei  da 
Transparência, que obriga a disponibilização, em tempo real, dos gastos 
governamentais (Lei Complementar nº 131). Em 2011, foi aprovada a Lei 
de Acesso à Informação (Lei nº 12.527).

A imprensa também ganhou papel de destaque na fiscalização do 
poder público, com a missão de informar a sociedade brasileira. Ressalte-
se:  uma  sociedade  só  é  verdadeiramente  democrática  se  tiver  uma 
imprensa livre e independente, o que hoje é uma realidade na democracia 
brasileira.

Enfim,  somente  com as  legislações  citadas  e  a  autonomia  que  os 
órgãos  de  controle  ganharam  nos  últimos  anos  passamos  a  ter 
transparência e mecanismos capazes de expor os desvios praticados por 
agentes  públicos  e  privados  e  de  fazê-los  responder  pelos  crimes 
praticados.

Nas  célebres  palavras  do  juiz  da  Suprema Corte  norte-americana 
Louis Brandeis, “[a] luz solar é o melhor dos desinfetantes; a luz elétrica, 
o  policial  mais  eficiente”.  E  não  há,  no  país,  juiz  ou  tribunal  mais 
transparente que o STF.

Ressalte-se que foram o próprio parlamento e o Poder Executivo - ou 
seja, o Poder Político - que propiciaram a criação das estruturas legais que 
permitiram investigações  como as  que vemos hoje.  É  evidente  que os 
magistrados,  procuradores,  delegados e agentes da Polícia Federal que 
atuam nas  investigações  em curso  têm grande  responsabilidade  nesse 
feito e merecem nossa admiração e nosso respeito pelo relevante trabalho 
que estão realizando.
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No entanto,  os  resultados  de  hoje  não  são  obra  de  determinadas 
pessoas, muito menos de heróis iluminados, mas os desdobramentos de 
um  processo  contínuo  de  evolução  normativa  e  constitucional,  do 
amadurecimento e do fortalecimento das instituições brasileiras.

Passemos, então, à análise da proposta do Relator.

II  –  DA PROPOSTA DE  RESTRIÇÃO  DA PRERROGATIVA  DE 
FORO 

Como destacado pelo eminente Relator,

“[a]  tese a ser  debatida limita a  aplicação do foro por 
prerrogativa de função, perante o Supremo Tribunal Federal, 
às  acusações por crimes cometidos no cargo e em razão do 
cargo ao qual a Constituição assegura este foro especial. Se o 
fato  imputado,  por  exemplo,  foi  praticado  anteriormente  à 
investidura  no  mandato  de  parlamentar  federal,  não  se 
justificaria a atribuição de competência ao STF. No presente 
processo,  por  exemplo,  a  infração  imputada  foi  praticada 
quando  o  réu  era  candidato  a  Prefeito  Municipal,  e  não  no 
exercício do seu atual mandato de Deputado Federal. Trata-se 
de debater o sentido, o alcance, os limites e as possibilidades 
interpretativas dos dispositivos constitucionais que cuidam da 
matéria” (grifei).

A  meu  sentir,  com  a  devida  vênia,  não  existe  margem  para  a 
pretendida  interpretação  restritiva  da  prerrogativa  de  foro  instituída 
pela Constituição Federal.

O Poder Constituinte originário estabeleceu, na primitiva redação do 
art.  53,  §  1º,  da  Constituição  Federal,  que  “[d]esde  a  expedição  do 
diploma,  os membros do Congresso Nacional não poderão ser presos, 
salvo  em  flagrante  de  crime  inafiançável,  nem  processados 
criminalmente, sem prévia licença de sua Casa”, determinando ainda, 
em  seu  §  4º,  que  “[o]s  Deputados  e  Senadores  serão  submetidos  a 
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julgamento perante o Supremo Tribunal Federal”.
Posteriormente, o Poder Constituinte Derivado, por intermédio da já 

citada Emenda Constitucional 35/2001, deu nova redação ao art.  53,  in 
verbis:

“Art. 53. Os Deputados e Senadores são invioláveis, civil e 
penalmente, por quaisquer de suas opiniões, palavras e votos.

§  1º  Os  Deputados  e  Senadores,  desde a  expedição  do 
diploma,  serão  submetidos  a  julgamento perante  o  Supremo 
Tribunal Federal.

§  2º  Desde  a  expedição  do  diploma,  os  membros  do 
Congresso Nacional não poderão ser presos, salvo em flagrante 
de  crime  inafiançável.  Nesse  caso,  os  autos  serão  remetidos 
dentro de vinte e quatro horas à Casa respectiva, para que, pelo 
voto da maioria de seus membros, resolva sobre a prisão.

§ 3º Recebida a denúncia contra o Senador ou Deputado, 
por  crime  ocorrido  após  a  diplomação,  o  Supremo  Tribunal 
Federal  dará ciência  à Casa respectiva,  que,  por iniciativa de 
partido político nela representado e pelo voto da maioria  de 
seus membros, poderá, até a decisão final, sustar o andamento 
da ação.

§  4º  O  pedido  de  sustação  será  apreciado  pela  Casa 
respectiva no prazo improrrogável de quarenta e cinco dias do 
seu recebimento pela Mesa Diretora.

§  5º  A  sustação  do  processo  suspende  a  prescrição, 
enquanto durar o mandato.

(...)”.

A pretensão  de  se  restringir  a  competência  do  Supremo Tribunal 
Federal  aos crimes praticados  no exercício do mandato    e   em razão do   
cargo colide com a norma constitucional que determina o julgamento dos 
crimes  pertinentes  perante  a  Suprema  Corte  desde  a  expedição  do 
diploma, termo inicial bem anterior à posse e ao início do exercício do 
mandato na respectiva legislatura.

E não é só.
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A Constituição  não  distinguiu  os  crimes  anteriores  ao  mandato 
daqueles  praticados  no  seu  exercício  por  parlamentar  federal e  fez 
explícita  opção por  atribuir  o  julgamento  deles,  indistintamente,  ao 
Supremo Tribunal Federal.

Essa  opção  foi  referendada,  em  2001,  pelo  Poder  Constituinte 
Derivado,  que,  ao  dar  nova  redação  ao  art.  53,  §  3º,  da  Constituição 
Federal, estabeleceu que, em caso de crime ocorrido após a diplomação, 
o Supremo Tribunal Federal, uma vez recebida a denúncia, dará ciência à 
casa respectiva, que, por iniciativa de partido político nela representado e 
pelo voto da maioria de seus membros, poderá, até a decisão final, sustar 
o andamento da ação.

Como se observa, a Emenda Constitucional 35/2001 conferiu novo e 
diferenciado  tratamento à  ação  penal,  conforme  se  trate  de  crime 
praticado antes da diplomação –  cujo processo não poderá ser suspenso por  
deliberação da casa legislativa – ou de crime praticado após a diplomação – 
cujo  processo  poderá  ser  suspenso  pela  respectiva  casa  legislativa -,  o  que 
corrobora a conclusão de que todos os  crimes,  independentemente do 
momento  de  sua  prática,  devem  ser  julgados  pelo  Supremo  Tribunal 
Federal, desde que o parlamentar esteja no exercício do mandato.

Entendimento  em  sentido  contrário  importaria  em  esvaziar  o 
significado da norma extraída do art. 53, § 3º, da Constituição Federal, 
notadamente da expressão “por crime ocorrido após a diplomação”.

Como bem afirma Eros Grau, 

“a abertura dos textos de direito, embora suficiente para 
que  o  direito  permaneça  a  serviço  da  realidade  –  daí  a 
necessidade  do  emprego  de  conceitos  indeterminados, 
imprecisos,  vagos,  elásticos,  fluidos  –  não  é  absoluta,  e  o 
intérprete por eles estará permanentemente atado, retido. Do 
rompimento dessa retenção pelo intérprete autêntico resultará 
a subversão do texto”.12 

12 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do direito. 3.  

ed. São Paulo: Malheiros, 2005. p. 207-208. GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito  

pressuposto. 6. ed. rev. e ampl. São Paulo: Malheiros, 2005. p. 209-210, grifei. 
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O  texto  da  norma,  portanto,  atua  como  um  limite  negativo ao 
âmbito da liberdade de interpretação13.

Se  a  mens legis da  Emenda Constitucional  nº  35/2001  foi  fixar  a 
diplomação como marco para a possibilidade de a Casa Legislativa sustar 
o andamento da ação penal, ao se excluir da competência do Supremo 
Tribunal Federal os crimes a ela anteriores acaba-se por extirpar do texto 
constitucional,  pura  e  simplesmente,  aquela  expressão,  dotada  de  alta 
significação.

Como os Poderes Constituintes Originário e Derivado, que poderiam 
ter  optado,  em  sua  liberdade  de  conformação,  por  restringir a 
competência  do  Supremo  Tribunal  Federal  aos  crimes  praticados  no 
exercício do mandato parlamentar  e em razão do cargo,  não o fizeram, 
não poderá o Supremo Tribunal Federal, guardião maior da Constituição, 
fazê-lo.

A Constituição estabelece a prerrogativa de foro em razão da função, 
e não do tempo em que cometido o crime pelo parlamentar

Em suma, os fatores de determinação da competência do Supremo 
Tribunal  Federal  são  a  diplomação  e  o  subsequente  exercício  do 
mandato parlamentar,  e  não o momento da prática do crime, ou dos 
crimes,  concernente,  estritamente,  ao  desempenho  do  cargo 
parlamentar.

Corroborando essa assertiva, o Supremo Tribunal Federal cancelou a 
Súmula 394,  o  que,  a  meu ver,  representou o limite  da interpretação 
possível da  regra  de  prerrogativa  de  foro:  afastar  a  competência  da 
Suprema Corte diante da cessação do exercício funcional.

Mais:  a  alteração,  pela  via  de  mera  interpretação,  da  regra  que 
atribui  ao  Supremo  Tribunal  Federal  o  julgamento  de  parlamentares 
federais  no  exercício  do  mandato  independentemente  do  tempus 
commissi delicti violaria a garantia constitucional do juiz natural.

José  Frederico  Marques,  ao  tratar  dessa  garantia  fundamental, 
afirma que “ninguém pode ser subtraído de seu juiz constitucional”14.

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituição. 

Coimbra: Almedina, 1998, p. 1.093-1.094.

14  MARQUES,  José  Frederico.   Elementos  de  Direito  Processual  Penal.  Campinas: 
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Para  Ada  Pellegrini  Grinover,  Antônio  Scarance  Fernandes  e 
Antônio Magalhães Gomes Filho,

“[a] expressão constitucional do art. 5º, LIII (‘ninguém será 
processado  nem  sentenciado  senão  pela  autoridade 
competente’),  deve  ser  lida,  portanto,  como  garantia  do  juiz  
constitucionalmente competente para processar e julgar”.15 

Como aduz Paolo Tonini, não existe poder discricionário de escolha 
a respeito da competência: o princípio do juiz natural impede que um 
órgão jurisdicional possa subtrair discricionariamente um procedimento 
de um determinado juiz.16

Nesse  sentido,  o  Supremo  Tribunal  Federal,  pela  via  de 
interpretação  discricionária,  estaria  a  subtrair  de  sua  própria 
competência um julgamento que a Constituição Federal lhe atribui.

E não é só.
Comungo  da  opinião  de  que  o  Supremo  Tribunal  Federal  se 

sobressai,  na  atualidade,  por  seu  relevante  papel  de  moderador dos 
conflitos  que surgem na sociedade,  atuando em diferentes  searas:  nos 
conflitos  federativos,  na  atividade  econômica,  na  atividade  político-
partidária,  na  defesa  dos  direitos  fundamentais  e  na  proteção  das 
minorias.

Como  já  chamava  a  atenção  José  Afonso  da  Silva,  em  artigo 
publicado em 1985 - no qual defendia a instituição, no Brasil, pela Assembleia  
Nacional Constituinte, de uma Corte ou Tribunal Constitucional -, as Cortes 
Constitucionais “exercem hoje um papel de verdadeiro equilíbrio entre os 
demais  poderes,  uma  espécie  de  poder  moderador,  atualizado  e  sem 
predomínio”.

Bookseller, 1997. v. I, p. 190.

15 GRINOVER,   Ada  Pellegrini;  FERNANDES,  Antônio  Scarance;  GOMES  FILHO, 

Antônio Magalhães.  As Nulidades no Processo Penal. 9 ed. rev. e atual. São Paulo: Revista 

dos Tribunais, 2006. p.54.

16 TONINI, Paolo. Manuale di procedura penale. 14. ed. Milão: Giuffrè Editore, 2013. p. 

86.
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A seu ver,

“[a]  jurisdição  constitucional,  assim  compreendida, 
configura  um  dos  pressupostos  do  Estado  contemporâneo, 
destinada  a  realizar  um  contrapeso  efetivo  entre  um  poder 
executivo cada vez mais hegemônico e um poder legislativo que 
mantém sua estrutura e funcionamentos ambíguos por não ter-
se  adequado  devidamente  ao  novo  tipo  de  Estado.  Não 
significa que a jurisdição constitucional se converta num poder 
superior aos outros poderes estatais, que menoscabe o princípio 
da divisão de poderes, ao contrário, pela natureza específica de 
sua função será o instrumento mais apto para a garantia e a 
proteção  dos  direitos  humanos  e  será  também  o  melhor 
instrumento  de  controle  e  de  tutela  para  o  funcionamento 
democrático dos demais poderes do Estado”.17  

Como  ponto  de  equilíbrio  do  Estado  Democrático  de  Direito,  a 
Suprema  Corte  deve  ser  forte  e  atuante  na  concretização  e  na 
interpretação dos comandos constitucionais.

Mas  a  relação  independente  e  harmoniosa  entre  os  Poderes  do 
Estado exige que essa atuação se dê, como exposto, “sem predomínio” - 
sem passivismo nem ativismo exacerbado.

Com perdão pela  redundância,  a  pedra  de toque no exercício  do 
Poder Moderador pelo Supremo Tribunal Federal é a moderação. A arte da 
prudência!

No exercício desse papel moderador, incumbe ao Supremo Tribunal 
Federal  distensionar as  fricções  que  possam  ocorrer  entre  os  demais 
Poderes constituídos.

O  Supremo  Tribunal  Federal,  portanto,  não  pode  atuar  como 
fomentador de tensões institucionais.

E,  a  meu sentir,  isso  é  exatamente  o  que  ocorrerá  se  o  Supremo 
Tribunal  Federal  abdicar  de  parcela  de  sua  competência  para  julgar 
parlamentares federais.

17 SILVA,  José  Afonso.  Tribunais  constitucionais  e  jurisdição  constitucional.  Revista 

Brasileira de Estudos Políticos. Belo Horizonte, n. 60/61, p. 495-524, jan./jul. 1985. p. 520-523.
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Adotada a  interpretação  de  que um parlamentar  federal  somente 
poderá ser processado perante o Supremo Tribunal Federal por crimes 
praticados no exercício do mandato e em razão dele, os delitos que não se 
enquadrarem nessa hipótese serão remetidos aos juízos de primeiro grau.

Como sabido, a regra de fixação da competência territorial é o local 
da consumação do crime (art. 70, CPP).

Atualmente, na Justiça Comum Estadual, subordinados a 27 (vinte e 
sete)  Tribunais  de  Justiça,  existem  2.710 (duas  mil  setecentos  e  dez) 
comarcas, que atendem 5.570 (cinco mil quinhentos e setenta) municípios.

Cada comarca, por sua vez, pode ser constituída por diversas varas 
de competência criminal.

A Justiça  Federal  de  primeiro  grau  tem,  vinculadas  a  5  (cinco) 
tribunais regionais federais, 27 (vinte e sete) seções judiciárias,  com um 
total de 976 (novecentas e setenta e seis) varas e juizados especiais.

Finalmente, a Justiça Eleitoral, em primeiro grau de jurisdição, conta 
com  3.039 (três  mil  e  trinta  e  nove)  zonas  eleitorais,  vinculadas a  27 
(vinte e sete) tribunais regionais eleitorais.

Nesse  diapasão,  a  atribuição  ao  juízo  de  primeiro  grau  da 
competência  para  julgar  crimes  praticados  por  parlamentar  antes  do 
exercício do mandato –  ou pior, no exercício do mandato, mas não em 
razão da função – importará em diluir essa competência em milhares de 
órgãos jurisdicionais.

Não  resta  dúvida  de  que  esta  pulverização  de  competências 
importará em maiores fricções institucionais com o Poder Legislativo, o 
que contrasta com o papel do Supremo Tribunal Federal de moderador 
de conflitos.

O parlamentar federal, em pleno exercício do mandato, estará sujeito 
a  inúmeras  medidas restritivas  de direitos  fundamentais  determinadas 
por  juízos  de  primeiro  grau,  como  busca  e  apreensão  domiciliar, 
levantamento de sigilo de dados e interceptação de conversas telefônicas. 
Poderá uma autoridade federal, da Nação, submeter-se a uma autoridade 
local?

Como  discernir,  no  cumprimento  de  uma  ordem  de  busca  e 
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apreensão  no  gabinete  do  Presidente  do  Congresso,  elementos 
probatórios  que  possam  se  referir  ao  atual  exercício  do  mandato 
parlamentar daqueles relacionados a crimes pretéritos?

A  censura  telefônica,  ordenada  por  juízo  de  primeiro  grau, 
necessariamente acabará por importar em investigação de parlamentar 
no  exercício  do  mandato  por  fatos  atuais,  e  não  anteriores  a  seu 
mandato,  em plena usurpação da competência do Supremo Tribunal 
Federal.

Por  fim,  cogite-se  a  hipótese  de  o  juízo  de  primeiro  grau,  em 
processo  por  crime  praticado  antes  da  diplomação,  determinar  a 
condução  coercitiva de  parlamentar  federal  no  exercício  da  função  – 
questão  objeto,  no  Supremo  Tribunal  Federal,  das  Ações  de 
Descumprimento  de  Preceito  Fundamental  nº  395  e  444,  ambas  da 
relatoria  do  Ministro  Gilmar  Mendes,  cujo  mérito  ainda  não  foi 
apreciado pelo Plenário.

Em  suma,  por  se  tratar  de  matéria  sujeita  exclusivamente à 
liberdade de conformação do Poder Constituinte,  não cabe ao Supremo 
Tribunal  Federal  restringir  a  vontade  por  ele  expressa  no  texto  da 
Constituição Federal.

III  –  UMA  PROPOSTA  INTERMEDIÁRIA:  MARCO 
CONSTITUCIONAL DA DIPLOMAÇÃO

Não obstante meu entendimento pessoal, nas sessões de julgamento 
anteriores  deste  feito,  já  foram  proferidos  oito  votos,  convergindo  a 
expressiva  maioria  para  a  tese  propugnada  pelo  eminente  Relator,  de 
modo a se promover uma inflexão na jurisprudência atual desta Corte, 
para o  fim de se  limitar  o alcance da prerrogativa de foro aos  crimes 
praticados no exercício do mandato parlamentar e em razão da função.

Assim, feito o imprescindível registro de minha posição pessoal, hei 
por  bem,  desde  logo  e  em  busca  do  consenso,  aderir  à  tese 
intermediária proposta pelo eminente Ministro Alexandre de Moraes.

A  objetividade  do  critério proposto  por  Sua  Excelência,  calcado 
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exclusivamente  no  marco  constitucional  da  diplomação,  tem  o 
indiscutível mérito de evitar dúvidas e questionamentos, pois atrai para 
a competência da Suprema Corte o julgamento dos crimes praticados por 
parlamentar  federal  após  a  diplomação,  independentemente  de  sua 
natureza, e dela exclui os crimes que a antecederem.

Neste  ponto,  permito-me  externar,  perante  meus  pares,  minha 
preocupação com a eventual porosidade, em razão da maior margem de 
apreciação  que  venha  a  decorrer  da  subjetividade  do  intérprete,  do 
critério de determinação da competência    ex ratione muneris    (em razão   
da função) do Supremo Tribunal Federal.

No meu sentir, a conjugação dos critérios  exercício do mandato e em  
razão da função exigirá que  esta Corte continue a se pronunciar, caso a 
caso, se o crime tem ou não relação com o mandato. E essa análise terá 
que ser  feita  pelo  próprio  STF,  a  quem compete  definir  se  o  processo 
permanece  no  Tribunal  ou  desce  para  a  primeira  instância,  o  que 
certamente  paralisará  investigações  em  curso  e,  o  pior,  poderá  gerar 
nulidades em investigações e processos já iniciados. Aliás, é o que tem 
feito  costumeiramente  esta  Corte,  no  caso  de  desmembramento  de 
processos  envolvendo  agentes  com  prerrogativa  de  foro.  Vide 
precedente: 

“Segundo entendimento afirmado por seu Plenário, cabe 
ao  Supremo  Tribunal  Federal,  ao  exercer  sua  prerrogativa 
exclusiva  de  decidir  sobre  a  cisão  de  processos  envolvendo 
agentes com prerrogativa de foro, promover, em regra, o seu 
desmembramento, a fim de manter sob sua jurisdição apenas o 
que  envolva  especificamente  essas  autoridades,  segundo  as 
circunstâncias  de  cada  caso.  (Inq  3515  AgR,  Relator(a):  Min. 
MARCO AURÉLIO, Tribunal Pleno, julgado em 13/02/2014, DJe 
de  14/3/2014).”  (INQ  3983/DF,  Rel.  Min.  Teori  Zavascki, 
Tribunal Pleno, DJe 12/5/16).

Já  o  critério  objetivo  aqui  proposto  (marco  constitucional  da 
diplomação),  ao  reduzir  a  margem  de  apreciação  do  intérprete  para 
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estabelecer se determinado fato teria ou não sido praticado   em razão   do   
mandato  parlamentar,  confere  maior  segurança  jurídica,  tornando 
rarefeito  o  manejo  de  habeas  corpus ou  da  reclamação constitucional 
para discutir a competência do Supremo Tribunal Federal. 

Nesse sentido,  Gustavo Badaró  acentua, com a habitual acuidade, 
ser de “extrema relevância para a análise do juiz natural” que

“(...)  todas as normas sujeitas ao princípio da legalidade 
devem  prever  uma  fattispecie suscetível  de  objetivo 
acertamento e com efeitos jurídicos claramente determinados 
em qualidade e quantidade, devendo se valer, para tanto, de 
uma  linguagem  precisa,  isto  é,  ausente  de  ambiguidade, 
vagueza  e  contradição.  A lei  que  determina a  competência, 
bem com as hipóteses de modificação de competência, deve 
trazer critérios gerais, abstratos, impessoais, que com clareza e 
precisão determinem o juiz competente. A garantia do art. 5.º, 
LIII,  da C F,  exige que  o juiz seja individualizável    ex ante  ,   
segundo critérios legais que não sejam ambíguos e, na prática, 
inoperantes  para  o  fim  de  predeterminação.  A  hipótese 
normativa deve fixar parâmetros objetivos que façam com que 
a determinação do juiz competente dependa, efetivamente, da 
norma  preexistente,  e  não  de  uma  posterior  opção 
discricionária  de  um  órgão  administrativo  ou  judiciário. 
Somente com a taxatividade se garante que a legalidade não se 
reduza a uma simples ‘etiqueta mentirosa’. Nos casos em que a 
lei  se vale de conceitos genéricos,  e como tais,  suscetíveis de 
receber  diversas  possibilidades  de  interpretação,  haverá 
violação da garantia do juiz natural, enquanto norma formal a 
impor uma reserva de lei. Isso porque o juiz competente estará 
sendo  determinado  não  pelo  legislador,  mas  por  um  órgão 
judiciário com grande liberdade na interpretação dos conceitos 
genéricos e indeterminados” (grifei).

Prossegue o eminente Professor do Largo de São Francisco:

“Em outras palavras, há uma obrigação do legislador de 
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fixar  as  regras  de  competência  por  meio  de  critérios  legais 
estabelecidos com precisão,  clareza e taxatividade.  Somente 
assim será possível evitar que, por qualquer mecanismo, não 
haja certeza quanto ao juiz que irá julgar o caso, permitindo 
que  atos  discricionários  das  partes,  de  órgãos  do  Poder 
Judiciário,  ou  mesmo  de  órgãos  administrativos,  possam 
determinar o juiz competente. 

Não  se  desconhece  que  as  normas  sobre  competência, 
assim como em geral todas as normas, devem necessariamente 
ser interpretadas e que, na passagem do momento legislativo 
para  o  momento  de  sua  aplicação  pelo  juiz,  os  critérios 
abstratos de determinação de competência acabam assumindo, 
em maior ou menor grau, um caráter de relativa incerteza que 
caracteriza toda norma jurídica antes de sua aplicação no caso 
concreto.  Porém,  se  qualquer  norma  é,  em  alguma  medida, 
indeterminada, a solução para tal problema não é aceitar que 
toda e qualquer regra possa utilizar conceitos abertos e vagos 
que levem tal indeterminação a graus ainda mais elevados. O 
que  se  deve  buscar,  com  o  fim  de  dar  uma  maior  certeza 
jurídica,  seja  ao  aplicador  do  direito,  seja  ao  acusado,  é  a 
construção  da  norma  a  partir  de  conceitos  que  reduzam  ao 
máximo esse grau de indeterminação.

(…)
Se  em  toda  norma  abstrata  há  um  grau  de 

indeterminação, isso deve servir de alerta para a necessidade 
de se buscar, na medida do possível, a maior e mais precisa 
determinação do conteúdo da norma,  e  não  como desculpa 
para se  abusar  de conceitos  abertos e porosos,  aumentando 
ainda  mais  a  indeterminação  na  sua  aplicação  ao  caso 
concreto. Por tudo isso, em termos de garantia do juiz natural, 
a utilização de conceitos jurídicos indeterminados, valendo-se 
de  expressões  completamente  abertas  e  sem um referencial 
semântico seguro, viola o direito à certeza do juiz, ou seja, de 
que haja um juiz predeterminado por lei. Trata-se, portanto, 
de mero ‘jogo de palavras’,  concluir  que não há violação da 
regra do juiz natural, no caso de definição do julgador por meio 
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de  conceitos jurídicos indeterminados, na medida em que não se 
trata  de  discricionariedade  na escolha do julgador.  Substancial-
mente,  num  ou  noutro  caso,  nega-se  o  direito  ao  juiz 
predeterminado  por  lei.  Em  princípio,  nenhuma  técnica 
legislativa  que  permita  margens  de  discricionariedade  na 
designação  do  juiz  é  admissível  à  luz  da  garantia  do  juiz 
natural.”18 (grifei)

Luigi  Ferrajoli também  enfatiza  que  o  princípio  do  juiz  natural 
impõe que a lei pré-constitua, “de forma rígida e vinculante”, os critérios 
de fixação de competência19.

Nessa mesma esteira, Paolo Tonini assevera que as regras a respeito 
da  competência  “não  devem  conferir  um  poder  de  escolha 
discricionária”.  A seu ver,  o  princípio do juiz natural  impede que um 
órgão jurisdicional possa subtrair discricionariamente um procedimento 
de um determinado juiz20. 

Esse  posicionamento  doutrinário  a  respeito  da  imperiosidade  da 
predeterminação  em  abstrato  do  juiz  competente  tem  sido  endossado 
pelo Supremo Tribunal Federal.

Como destacado pelo eminente Ministro  Celso de Mello no voto 
condutor  do  HC  nº  110.185/SP,  Segunda  Turma,  DJe  de  29/10/14, 
acentuando o “caráter de fundamentalidade de que se reveste, em nosso 
sistema jurídico, o princípio do juiz natural”,

“(...) o princípio da naturalidade do juízo representa uma 
das  mais importantes  matrizes  político-ideológicas  que 
conformam a  própria  atividade  legislativa  do  Estado  e que 
condicionam o  desempenho,  por  parte  do  Poder  Público,  das 
funções  de  caráter  penal-persecutório,  notadamente quando 

18 BADARÓ,  Gustavo.  Juiz  natural  no  processo  penal.  São  Paulo  :  Revista  dos 

Tribunais, 2014. 

19 FERRAJOLI, Luigi.  Direito e razão: teoria do garantismo penal.  3.  ed. São Paulo:  

Revista dos Tribunais, 2010. p. 545.

20 TONINI, Paolo. Manuale di procedura penale. 14. ed. Milão: Giuffrè Editore, 2013. p. 

86/87.
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exercidas em sede judicial. 
Daí a advertência de JOSÉ FREDERICO MARQUES (‘O 

Processo  Penal  na  Atualidade’,  ‘in’  ‘Processo  Penal  e 
Constituição  Federal’,  p.  19,  item n.  7,  1993,  Ed.  Acadêmica/ 
Apamagis,  São Paulo),  no sentido de que  ao rol de postulados 
básicos deve acrescer-se ‘aquele do Juiz natural, contido no item nº  
LIII  do  art.  5º,  que  declara  que  ‘ninguém  será  processado  nem  
sentenciado  senão  pela  autoridade  competente'.  É que autoridade  
competente só será aquela que a Constituição tiver previsto,  
explícita ou implicitamente,  pois, se assim não fosse,  a lei poderia  
burlar as  garantias  derivadas  do  princípio  do  Juiz  independente  e  
imparcial,  criando outros órgãos para o processo e julgamento de  
determinadas infrações’ (grifei).

A essencialidade do princípio do juiz natural  impõe ao  
Estado o dever de respeitar essa  garantia  básica  que 
predetermina,  em abstrato,  os órgãos judiciários  investidos de 
competência funcional para a apreciação dos litígios penais.

Na realidade,  o princípio do juiz natural  reveste-se,  em 
sua projeção político-jurídica,  de dupla função instrumental,  pois, 
enquanto garantia  indisponível,  tem  por  titular  qualquer 
pessoa  exposta,  em  juízo  criminal,  à  ação  persecutória  do 
Estado e, enquanto limitação insuperável, incide sobre os órgãos 
do poder incumbidos de promover,  judicialmente,  a  repressão 
criminal.

Vê-se,  desse  modo,  que o  postulado da  naturalidade do 
juízo,  ao qualificar-se como prerrogativa individual (‘ex parte 
subjecti’),  tem  por destinatário específico o  réu,  erigindo-se,  em 
consequência,  como  direito  público  subjetivo  inteiramente 
oponível ao próprio Estado. Esse mesmo princípio,  contudo,  se 
analisado em perspectiva diversa, ‘ex parte principis’, atua como 
fator de inquestionável restrição ao poder de persecução penal, 
submetendo o Estado a múltiplas limitações inibitórias de suas 
prerrogativas institucionais.

Isso significa que o postulado do juiz natural  deriva de 
cláusula constitucional tipicamente  bifronte,  pois,  dirigindo-se a 
dois destinatários  distintos,  ora representa um  direito  do  réu 
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(eficácia positiva da  garantia  constitucional),  ora traduz uma 
imposição ao  Estado  (eficácia negativa dessa  mesma  garantia 
constitucional).

O princípio da naturalidade do juízo,  portanto, 
encerrando uma garantia constitucional,  limita,  de um lado, os 
poderes do Estado (impossibilitado,  assim,  de instituir  juízos 
‘ad hoc’ ou de criar tribunais de exceção) e assegura, de outro, ao 
acusado o direito ao processo perante autoridade competente, 
abstratamente designada na forma de lei anterior (vedados, em 
consequência, os juízos ‘ex post facto’).

É por essa razão que ADA PELLEGRINI  GRINOVER – 
após destacar a  importância  histórica  e político-jurídica  do 
princípio do juiz natural –  acentua,  com apoio no magistério de 
JORGE  FIGUEIREDO  DIAS  (‘Direito  Processual  Penal’,  vol. 
1/322-323, 1974, Coimbra),  que esse postulado constitucional 
acha-se tutelado por garantias irredutíveis  que se desdobram, 
‘na  verdade,  em três conceitos:  só  são órgãos  jurisdicionais  os  
instituídos pela Constituição;  ninguém pode  ser julgado por órgão  
constituído após a ocorrência do fato; entre os juízes pré-constituídos  
vigora uma ordem taxativa  de  competências,  que exclui qualquer  
alternativa deferida à discricionariedade de quem quer que seja’ (‘O 
Processo em Sua Unidade – II’, p. 39, item n. 6, 1984, Forense – 
grifei). 

O fato irrecusável,  em  nosso  sistema  de  direito 
constitucional  positivo  –  considerado o  princípio  do  juiz 
natural –, é que ninguém poderá ser privado de sua liberdade 
senão mediante  julgamento  pela  autoridade  judicial 
competente.  Nenhuma pessoa,  em  consequência,  poderá ser 
subtraída ao seu juiz natural. A nova Constituição do Brasil, ao 
proclamar as liberdades públicas – que representam limitações 
expressivas aos poderes do Estado –,  consagrou,  agora de modo 
explícito, o postulado fundamental do juiz natural. O art. 5º, LIII, 
da Carta  Política  prescreve que ‘ninguém  será  processado  nem 
sentenciado senão pela autoridade competente’.

A importância político-jurídica desse princípio essencial – 
que traduz uma das projeções concretizadoras da cláusula do 
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‘due process of law’ –  foi acentuada pelo autorizado magistério 
de  eminentes  autores,  tais como ADA  PELLEGRINI 
GRINOVER (‘O Processo em sua unidade – II’,  p.  3/4,  1984, 
Forense),  GIUSEPPE SABATINI (‘Principii Costituzionali del 
Processo  Penale’,  p.  93/131,  1976,  Napoli),  TAORMINA 
(‘Giudice naturale e processo penale’, p. 16, 1972, Roma), JOSÉ 
CIRILO  DE  VARGAS  (‘Processo  Penal  e  Direitos 
Fundamentais’, p. 223/232, 1992, Del Rey Editora), MARCELO 
FORTES  BARBOSA  (‘Garantias  Constitucionais  de  Direito 
Penal e de Processo Penal na Constituição de 1988’, p. 80/81, 
1993,  Malheiros)  e ROGÉRIO  LAURIA  TUCCI  e  JOSÉ 
ROGÉRIO CRUZ E TUCCI (‘Constituição de 1988 e Processo’, 
p. 30/32, item n. 10, 1989, Saraiva)”.

Nesse diapasão,  quanto menor a margem de apreciação atribuída 
ao  intérprete,  maior  segurança  se  conferirá  não  apenas  ao 
jurisdicionado – que conhecerá previamente seu juiz natural -, como também 
às  próprias  instâncias  inferiores,  que  poderão –  ou  não –  instaurar 
investigações  preliminares  e  ações  penais  com  base  em  critérios 
inquestionáveis de determinação da competência.

IV  –  DA  INCONSTITUCIONALIDADE  DE  PREVISÃO  DE 
PRERROGATIVA DE FORO NAS CONSTITUIÇÕES ESTADUAIS

Importante salientar que, de acordo com levantamento quantitativo 
elaborado  em  pelo  Núcleo  de  Estudos  e  Pesquisas  da  Consultoria 
Legislativa do Senado Federal21,  38.431 autoridades federais,  estaduais, 
distritais  e  municipais  seriam  detentoras  de  prerrogativa  de  foro  por 
determinação da Constituição Federal.

Exemplificativamente,  nos  crimes  comuns  a  Constituição  Federal 

21 CAVALCANTE FILHO, J. T. & LIMA, F. R. Foro, Prerrogativa e Privilégio (Parte 1): 

Quais e quantas autoridades têm foro no Brasil? Brasília: Núcleo de Estudos e Pesquisas/  

CONLEG/Senado,  Abri/2017  (Texto  para  Discussão  nº  233).  Disponível  em 

https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-

discussao/td233. Acesso em 17/1/18.
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assegura prerrogativa de foro para:
i) 81 senadores da República (art. 102, I, b, da Constituição Federal – 

Supremo Tribunal Federal);
ii) 513  deputados federais (art. 102, I, b, da Constituição Federal – 

Supremo Tribunal Federal);
iii) 476  conselheiros de tribunais de contas estaduais e do Distrito 

Federal (art. 105, I, a, CF – Superior Tribunal de Justiça);
iv) 28  ministros de Estado (art. 102, I, c, da Constituição Federal – 

Supremo Tribunal Federal);
v) 139 chefes de missão diplomática de caráter permanente (art. 102, 

I, c, da Constituição Federal – Supremo Tribunal Federal);
vi) 27 governadores de estado e do Distrito Federal   (art. 105, I, a, CF 

– Superior Tribunal de Justiça);
vii) 5.570 prefeitos municipais (art. 29, X, CF – Tribunal de Justiça);
viii) 14.882 juízes de primeiro grau dos estados e do Distrito Federal 

(art. 96, III, CF - Tribunal de Justiça) e federais (art. 108, I, a, CF – Tribunal 
Regional Federal);

ix) 2.381 desembargadores dos tribunais de justiça dos estados e do 
Distrito  Federal  e juízes dos tribunais regionais federais,  dos tribunais 
regionais eleitorais e dos tribunais regionais do trabalho   (art. 105, I, a, CF 
– Superior Tribunal de Justiça);

x) 2.389 membros do Ministério Público da União (art. 105, I, a, CF – 
Superior  Tribunal  de  Justiça,  e  art.  108,  I,  a,  CF  -  Tribunal  Regional 
Federal);

xi) 10.687 membros de ministério público estadual (art. 96, III, CF - 
Tribunal de Justiça);

Ainda de acordo com a referida pesquisa, outras 16.559 autoridades 
estaduais,  distritais  e municipais teriam prerrogativa de foro junto aos 
tribunais  de  justiça  outorgada  exclusivamente  por  constituições 
estaduais ou pela Lei Orgânica do Distrito Federal.

Praticamente todas as constituições estaduais conferem prerrogativa 
de  foro  ao  vice-governador  e  aos  secretários  de  estado,  e  muitas  a 
concedem  a  procuradores  de  estado,  a  procuradores  das  assembleias 
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legislativas e a defensores públicos.
As Constituições  Estaduais  do Piauí  e  do Rio de Janeiro  também 

conferem  prerrogativa  de  foro  a  vereadores  -  alcançando, 
respectivamente, 2.143 e 1.190 membros do Poder Legislativo municipal, 
segundo o Núcleo de Estudos e Pesquisas da Consultoria Legislativa do 
Senado Federal.

A  Constituição  Estadual  de  Roraima,  por  sua  vez,  tem  uma 
peculiaridade: além de conceder prerrogativa de foro aos vereadores (art. 
77, X, a), é a única a fazê-lo para diretores-presidentes de entidades da 
administração estadual indireta (art. 77, X, b).

Finalmente, ainda a título ilustrativo, as Constituições dos Estados 
de Mato Grosso, Minas Gerais, Pernambuco, Piauí, São Paulo e Tocantins 
conferem prerrogativa de foro ao comandante-geral da Polícia Militar, ao 
comandante-geral do Corpo de Bombeiros Militar e ao delegado-geral ou 
chefe da Polícia Civil.

Como se observa, há uma profusão legislativa, estadual e distrital, 
conferindo prerrogativa  de  foro  às  mais  variadas  autoridades,  o  que 
torna o tema susceptível  a  críticas e,  principalmente,  reflexões  sobre a 
necessidade de sua extinção.

Em  razão  da  indagação  formulada  pelo  Ministro  Alexandre  de 
Moraes,  na  sessão  em  que  proferiu  seu  voto-vista,  a  respeito  da 
amplitude  do  voto  do  Relator  quanto  às  previsões  contidas  nas 
constituições  estaduais  -  embora  não  seja  esse  o  objeto  da  presente 
questão de ordem -, não posso deixar de registrar minha posição a esse 
respeito.

Como destacado no voto condutor do acórdão proferido na ADI nº 
4.764/AC, Pleno, Relator para o acórdão o Ministro Luís Roberto Barroso, 
DJe de 15/8/17,

“a autonomia dos entes federativos (art. 18 da CRFB/1988) 
corresponde ao poder de autodeterminação exercido dentro de 
um círculo pré-traçado pela Constituição, que assegura a cada 
um deles  o  poder  de  auto-organização,  autogoverno  e  auto-
administração.  Nesse  sentido,  o  art.  25  da  Constituição  da 
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República prevê que ‘Os Estados organizam-se e regem-se pelas 
Constituições  e  leis  que  adotarem,  observados  os  princípios 
desta Constituição’.

A  vinculação  das  Cartas  estaduais  à  Constituição  da 
República determina que os Estados:  (i) adotem as normas de 
observância  obrigatória;  (ii) optem  pela  previsão  ou  não  de 
normas de reprodução facultativa; e (iii) não editem normas de 
reprodução  proibida.  Essas  três  implicações  do  dever  de 
obediência  à  Constituição  Federal  –  obrigação,  permissão  e 
proibição  –  levaram  a  doutrina  constitucional  a  procurar 
sistematizar  as  possibilidades  e  limites  do poder constituinte 
estadual”.

No julgado em questão, distinguiram-se nitidamente: 
i) normas  de  reprodução  obrigatória,  “conjunto  expressivo  de 

normas que são de observância obrigatória pelos Estados-membros. Tais 
disposições, referidas pela doutrina como ‘normas centrais’,  podem ser 
expressas ou implícitas.  Delas se extraem mandamentos ou proibições, 
vale dizer:  elas limitam a capacidade de auto-organização dos Estados 
impondo ou interditando determinados arranjos institucionais”;

ii)  normas de  reprodução vedada,  representadas por preceitos da 
Constituição  Federal  que  o  Poder  Constituinte  Decorrente  não está 
autorizado a transplantar para as constituições estaduais; e

iii)  normas  de  reprodução  facultativa,  que  se  situam “no espaço 
entre as normas de observância obrigatória e as normas de reprodução 
proibida,  em  que  o  ente  federativo  exerce  sua  autonomia  decidindo 
adotar ou não uma previsão para ele opcional”.

Exemplificativamente, no voto condutor do acórdão proferido a ADI 
nº  374/DF,  Pleno,  de  minha  relatoria,  DJe  de  21/8/14,  assentei  que há 
regras  da Constituição Federal  que são “de absorção obrigatória pelos 
Estados-membros,  ainda  que  não  haja  reprodução  expressa  nas 
Constituições Estaduais”, tais como as que dispõem sobre a composição 
dos Tribunais de Contas dos Estados, que derivam diretamente dos arts. 
73, § 2º, e 75 da Constituição Federal.
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Como bem observado por Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo 
Gonet  Branco,  “a  imposição  da  simetria  por  vezes  é  consequência  de 
norma explícita do texto da Constituição Federal, como se nota no seu art. 
75, que impõe o desenho normativo do Tribunal de Contas da União às 
Cortes congêneres estaduais”22. 

Nesse  contexto,  há  que  se  perquirir  se  os  Estados  e  o  Distrito 
Federal têm ou não poderes para conceder prerrogativa de foro.

Em minha compreensão, a resposta é negativa.
Como anota Léo Ferreira Leoncy, há normas que

“não  só  não  se  aplicam  aos  Estados-membros,  como 
também a estes é vedado que adotem em suas Constituições 
normas  de  teor  formal  o  materialmente  idêntico.  Porque 
representam, via de regra, exceção a princípios constitucionais 
de observância obrigatória para os Estados, a destinação de tais 
normas  aos  órgãos  e  entes  da  União  não  autoriza  a 
extensibilidade  da  disciplina  oferecida  pela  Constituição 
Federal,  em  caráter  excepcional,  também  aos  organismos  e 
entidades estaduais”.23 

Dentre essas normas de reprodução vedada, destaco as que buscam 
conferir  a  governador  de  Estado  a  imunidade  formal  reservada  pela 
Constituição Federal ao Presidente da República,  por se tratar de uma 
exceção  ao  princípio  republicano,  de  observância  obrigatória  pelos 
estados (art. 34, VII, a, Constituição Federal).

Com efeito, o Presidente da República, na vigência de seu mandato, 
não pode ser responsabilizado por atos estranhos ao exercício de suas 
funções  e,  enquanto  não  sobrevier  sentença  condenatória,  não  estará 
sujeito  a  prisão,  razão  por  que  a  ele  não  se  poderá  impor  prisão  em 
flagrante, temporária ou preventiva (art. 86, §§ 3º e 4º,  da Constituição 

22 MENDES,  Gilmar  Ferreira.  BRANCO,  Paulo  Gustavo  Gonet.  Curso  de  direito 

constitucional. São Paulo: Saraiva, 12. ed., 2017. p. 867.

23 LEONCY, Léo Ferreira.  Controle de constitucionalidade estadual :  as normas de 

observância obrigatória e a defesa da Constituição do Estado-membro. São Paulo: Saraiva, 

2007, p. 28, grifo nosso.
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Federal).
Quanto a governador de estado ou do Distrito Federal, é pacífico, no 

Supremo Tribunal Federal, o entendimento de que 

“[o]  Estado-membro,  ainda que em norma constante de 
sua  própria  Constituição,  não  dispõe  de  competência  para 
outorgar  ao  governador  a  prerrogativa  extraordinária  da 
imunidade à prisão em flagrante, à prisão preventiva e à prisão 
temporária, pois a disciplinação dessas modalidades de prisão 
cautelar submete-se, com exclusividade, ao poder normativo da 
União Federal, por efeito de expressa reserva constitucional de 
competência  definida  pela  Carta  da  República.  A  norma 
constante da Constituição estadual – que impede a prisão do 
governador de Estado antes de sua condenação penal definitiva 
– não se reveste de validade jurídica e, consequentemente, não 
pode subsistir em face de sua evidente incompatibilidade com o 
texto da CF” (ADI nº 978/PB, Pleno, Relator para o acórdão o 
Ministro Celso de Mello, DJ de 17/11/95). 

Vide,  ainda,  ADI  nº  1.020/DF,  Pleno,  Relator  para  o  acórdão  o 
Ministro  Celso  de  Mello,  DJ  de  24/11/95  e  HC  nº  102.732/DF,  Pleno, 
Relator o Ministro Marco Aurélio, DJe de 7/5/10.

Ainda  dentre  as  normas  de  reprodução  vedada  aos  estados-
membros, sobreleva a do art. 51, I, da Constituição Federal:

“Art.  51.  Compete  privativamente  à  Câmara  dos 
Deputados:

I  -  autorizar,  por  dois  terços  de  seus  membros,  a 
instauração de processo contra o Presidente e o Vice-Presidente 
da República e os Ministros de Estado.”

O  Plenário  do  Supremo  Tribunal  Federal,  no  julgamento  da 
mencionada ADI nº 4.764/AC, Pleno, Relator para o acórdão o Ministro 
Luís Roberto Barroso, DJe de 15/8/17, assentou que
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“[a]  Constituição  Estadual  não  pode  condicionar  a 
instauração  de  processo  judicial  por  crime  comum  contra 
Governador  à  licença  prévia  da  Assembleia  Legislativa.  A 
república,  que  inclui  a  ideia  de  responsabilidade  dos 
governantes,  é  prevista  como  um  princípio  constitucional 
sensível (CRFB/1988, art. 34, VII, a), e, portanto, de observância 
obrigatória,  sendo  norma  de  reprodução  proibida  pelos 
Estados-membros  a  exceção  prevista  no  art.  51,  I,  da 
Constituição da República”.

Como ressaltado no voto condutor desse julgado,

“(...) se a jurisprudência desta Corte (ADI 978) considera 
violado  o  princípio  republicano  quando  as  Constituições 
Estaduais adotam regras semelhantes às dos §§ 3º e 4º do art. 
86, não há razão suficientemente convincente para não estender 
o  mesmo  raciocínio  no  que  diz  respeito  ao  art.  51,  I,  da 
Constituição Federal. Em ambos os casos é flagrante a violação 
ao  princípio  republicano,  tendo  em  vista  que  todas  essas 
normas  são  de  extensão  proibida  aos  Estados-membros. 
Entendo, portanto, que a condição de procedibilidade prevista 
no  art.  51,  I,  da  Constituição  Federal  é  norma  de  caráter 
igualmente  excepcionalíssimo,  não  podendo  ser  estendia  aos 
Governadores”.

A meu sentir, essa mesma ratio decidendi se aplica à concessão de 
prerrogativa  de  foro  a  autoridades  não  taxativamente  elencadas na 
Constituição Federal.

Essa  prerrogativa,  indubitavelmente,  constitui  uma  exceção  ao 
princípio  republicano,  razão  por  que  deve  ser  interpretada 
restritivamente.

Como bem anota Léo Ferreira Leoncy, é inconstitucional a extensão, 
a  hipóteses  diversas,  de  um  regime  jurídico  restrito  a  determinadas 
hipóteses de incidência.24 

24 LEONCY, Léo Ferreira. Op. cit., p. 28.
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Interessante observar que o  art.  27,  §  1º,  da Constituição Federal, 
determina que sejam aplicadas aos deputados estaduais “as regras desta 
Constituição  sobre  sistema  eleitoral,  inviolabilidade,  imunidades, 
remuneração, perda de mandato, licença, impedimentos e incorporação 
às Forças Armadas”, mantendo-se silente –    o que reputo constituir um   
silêncio eloquente   – quanto à extensão da prerrogativa de foro a outras   
autoridades.

Não  bastasse  isso,  de  acordo  com  a  pacífica  jurisprudência  do 
Plenário  do  Supremo  Tribunal  Federal,  os  estados-membros  não  têm 
competência  para  legislar  sobre  Direito  Processual,  por  se  tratar  de 
matéria privativa da União (art. 22, I, da Constituição Federal).

Nesse sentido,  vide ADI nº 1.807/MT, DJe de 6/2/15, e nº 3.483/MA, 
DJe de 14/5/14, ambas de minha relatoria.

Em suma, de minha óptica,  somente a Constituição Federal pode 
contemplar  hipóteses  de  prerrogativa  de  foro,  razão  por  que  reputo 
inconstitucionais as normas nesse sentido das constituições estaduais e 
da Lei Orgânica do Distrito Federal, independentemente de haver ou 
não similaridade com regra de foro especial prevista na Carta Federal.

V – DA PRORROGAÇÃO DA COMPETÊNCIA DO STF QUANDO 
FINALIZADA A FASE DE PRODUÇÃO PROBATÓRIA

Finalmente, propõe o eminente Relator que 

“[a]  partir  do  final  da  instrução  processual,  com  a 
intimação  para  a  apresentação  de  alegações  finais,  a 
competência para processar e julgar ações penais – seja do STF 
ou de qualquer outro órgão – não será mais afetada em razão 
de posterior investidura ou desinvestidura do cargo por parte 
do  acusado.  Ainda  que  não  se  admita,  como  regra,  a 
prorrogação  de  competências  constitucionais,  por  se 
encontrarem  submetidas  a  regime  de  direito  estrito,  a 
jurisprudência da Corte admite a possibilidade excepcional de 
prorrogação quando necessária para preservar a efetividade e a 
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racionalidade da prestação jurisdicional”.

Essa tese se harmoniza com diversos precedentes desta Corte.
No  julgamento  da  AP  nº  396/RO  (réu:  Natan  Donadon),  Pleno, 

Relatora  a  Ministra  Cármen  Lúcia,  DJe  de  28/4/11,  por  ocasião  dos 
debates,  aderi à proposta do Ministro  Joaquim Barbosa no sentido de 
que,  sobrevindo  a  renúncia  do  parlamentar  após  o  encerramento  da 
instrução, subsistiria a competência do Supremo Tribunal Federal para o 
julgamento da ação penal.

Nesse sentido, também se pronunciou o Supremo Tribunal Federal 
no julgamento da AP nº 606/MG-QO, Primeira Turma, Relator o Ministro 
Roberto Barroso, DJe de 18/9/14, cuja ementa transcrevo:

“AÇÃO  PENAL  CONTRA  DEPUTADO  FEDERAL. 
QUESTÃO  DE  ORDEM.  RENÚNCIA  AO  MANDATO. 
PRERROGATIVA DE FORO.

1.  A renúncia de parlamentar, após o final da instrução, 
não  acarreta  a  perda  de  competência  do  Supremo Tribunal 
Federal. Superação da jurisprudência anterior.

2. Havendo a renúncia ocorrido anteriormente ao final da 
instrução, declina-se da competência para o juízo de primeiro 
grau.”

Como destacado pelo Ministro  Roberto Barroso, no voto condutor 
da AP nº 568/SP, Primeira Turma, DJe de 15/5/15,

“I.QUESTÃO DE ORDEM. DA COMPETÊNCIA
1.  Em  consulta  ao  sítio  do  Tribunal  Superior  Eleitoral 

verifico  que  o  réu  não  foi  reeleito  para  a  55ª  legislatura  e, 
portanto, não está no exercício de mandato parlamentar federal.

2.  A  Turma,  por  maioria  de  votos,  já  decidiu  que  a 
renúncia de parlamentar, após o final da instrução, não acarreta 
a  perda  de  competência  do  Supremo  Tribunal  Federal. 
Precedente: AP 606-QO, Rel. Min. Luís Roberto Barroso (Sessão 
de 07.10.2014).
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3. Por ocasião do julgamento da AP 606-QO, sob minha 
relatoria,  apontei  três  marcos  que deveriam ser  considerados 
para a construção de um critério geral adequado para fixação 
da competência por prerrogativa de função: (i) o princípio do 
juiz  natural;  (ii)  o  caráter  indisponível  da  competência 
jurisdicional do STF; e (iii) a natureza unilateral da renúncia ao 
mandato parlamentar:

’Em suma: juiz natural não significa a possibilidade 
de  o  réu  escolher  o  juiz  competente,  ou  afastá-lo,  por 
decisão unilateral. Como consequência, a competência do 
STF,  de base constitucional,  não pode ser  subtraída por 
conduta  deliberada  e  manipulativa  da  parte;  é  possível 
sustar  esse  efeito  secundário  da  renúncia,  uma  vez 
instaurado  o  processo  que  possa  levar  à  perda  do 
mandato.’
 
4.  Por  outro  turno,  no  Inq  3734,  sob  minha  relatoria, 

também  decidido  pela  Primeira  Turma,  entendeu-se  que  na 
hipótese de não reeleição não se aplica a mesma doutrina.

‘INQUÉRITO.  DEPUTADO  FEDERAL  NÃO 
REELEITO. PRERROGATIVA DE FORO.

1. A Turma, por maioria de votos, já decidiu que a 
renúncia de parlamentar,  após o final  da instrução,  não 
acarreta  a  perda  de  competência  do  Supremo  Tribunal 
Federal.  Precedente:  AP 606-QO, Rel.  Min.  Luís Roberto 
Barroso (Sessão de 07.10.2014).

2.  Todavia,  na  hipótese  de  não  reeleição,  não  se 
afigura ser o caso de aplicação da mesma doutrina.

3. Declínio da competência para o juízo de primeiro 
grau.’

Comungo,  todavia,  de  uma  compreensão  diversa  a  respeito  do 
momento em que se deva reputar por encerrada a instrução.

De  acordo  com  Ada  Pellegrini  Grinover,  Antonio  Scarance 
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Fernandes e Antonio Magalhães Gomes Filho,

“[a]  instrução  criminal,  entendida  em  sentido  amplo 
como  conjunto  de  atividades  destinadas  a  preparar  o 
provimento  final  (do  latim  instruere  =  transmitir 
conhecimentos)  somente se completa e atinge sua finalidade 
com  o  oferecimento  de  alegações  pelos  participantes  do 
contraditório.

É  nesse  ‘momento  argumentativo’,  com  efeito,  que  os 
interessados na decisão, criticando as provas, extraindo de seu 
contexto  os  fatos  sobre  os  quais  constroem  suas  versões  e, 
sobretudo, buscando demonstrar o direito aplicável à hipótese, 
exercem com plenitude o poder de influir positivamente sobre o 
convencimento  do  juiz,  colaborando,  assim,  no  exercício  da 
jurisdição”.25 (grifei).

Corroborando  esse  posicionamento  doutrinário,  a  Lei  nº  8.038/90 
prevê, no art. 11, a fase das alegações finais e, ato contínuo, estabelece, em 
seu art. 12, que, “finda a instrução, o Tribunal procederá ao julgamento”.

Dito de outro modo,  pela própria sistemática da lei que regula a 
ação penal de competência originária dos tribunais, as alegações finais 
estão inseridas na fase da instrução criminal.

Assim,  em vez do encerramento da instrução, penso que o marco 
para se manter inalterada a competência do Supremo Tribunal Federal 
para o julgamento da ação penal deva ser o momento em que concluída a 
fase de produção de provas, vale dizer, o momento em que encerrada a 
fase  do  art.  10  da  Lei  nº  8.038/90,  assim  declarada  pelo  relator  no 
momento  em  que  determina  a  intimação  das  partes  para  alegações 
finais.

Nesse  contexto,  i) realizadas  as  diligências  complementares 
requeridas  pelas  partes  e  deferidas  pelo  relator,  ou  ii) indeferida  sua 
realização, dando ensejo à determinação de abertura de vista às partes 

25 Grinover,  Ada  Pellegrini;  Scarance  Fernandes,  Antonio  e  Gomes  Filho,  Antonio 

Magalhães. As nulidades no processo penal. 9ª ed. São Paulo : Revista dos Tribunais, 2006, p.  

226.
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para  alegações  finais,  restará  perpetuada  a  jurisdição  do  Supremo 
Tribunal  Federal  para  o  julgamento  da  ação  penal,  sendo,  portanto, 
irrelevantes  eventuais  alterações  de  fato  derivadas  da  renúncia  ou  da 
cessação,  por  qualquer  outro  motivo,  do  mandato  parlamentar  ou  da 
função pública que atraia a causa penal à Suprema Corte.

VI – CONCLUSÃO

Ante  o  exposto,  ressalvada  minha  posição  pessoal  quanto  à  
impossibilidade  de  se  interpretar  restritivamente  a  prerrogativa  de  foro  dos  
membros do Congresso Nacional junto ao Supremo Tribunal Federal, resolvo a 
questão de ordem no sentido de:

i) fixar a competência do Supremo Tribunal Federal para processar e 
julgar os membros do Congresso Nacional  exclusivamente quanto aos 
crimes  praticados  após  a  diplomação,  independentemente  de  sua 
relação ou não com a função pública em questão; e 

ii)  estabelecer  que  a  renúncia  ou  a  cessação,  por  qualquer  outro 
motivo, do mandato parlamentar ou da função pública que atraia a causa 
penal à Suprema Corte após o encerramento da fase do art. 10 da Lei nº 
8.038/90,  com  a  determinação  de  abertura  de  vista  às  partes  para 
alegações finais, não altera a competência do Supremo Tribunal Federal 
para o julgamento da ação penal.

É como voto.
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