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RESUMO

Esta monografia tem como objetivo a analise da antinomia Constitucional
existente em relacdo a perda do mandato de parlamentar em decorréncia da sua condenacéo
criminal, transitada em julgado, na qual se prescreva a perda dos direitos politicos. Sendo que
a primeira forma esta prescrita no art. 15, I1l, combinado com o art. 55, 1V, §3° no qual se
entende que a perda do mandato de congressista sera ato meramente declaratorio da Mesa da
sua Casa Legislativa. Ja a segunda interpretacdo esta disposta no inciso VI, §2°, do art. 55, na
qual se afirma que a perda do mandato de parlamentar condenado em persecugdo penal
irrecorrivel se dara, apenas, com a deliberacdo do Plenério da Casa que ele pertenca. E, para
ilustrar o presente conflito, analisa o julgamento da Ac¢do Penal 470, no qual se determinou a
perda dos direitos politicos de todos os seus réus com o transito em julgado da referida acéo,
concluindo pela competéncia meramente declaratéria da Mesa do Congresso Nacional a que
pertenca o parlamentar condenado, com fulcro no art. 15, I1l, combinado com o art. 55, IV,
§3° da Lei Maior.

Palavras-chave: Interpretacdo Constitucional. Perda do mandato
parlamentar. Condenacdo criminal. Transito em julgado. Direitos politicos. Antinomia
Constitucional. Deliberacdo Legislativa. Declaracdo Legislativa. Perda dos direitos politicos.
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INTRODUCAO

O presente trabalho académico tem como objetivo explicitar o conflito
existente entre as duas interpretaces jurisprudenciais relativas a sistematica de perda do
mandato parlamentar. A primeira considera o disposto no artigo 15, Ill, combinado com o
artigo 55, 1V, 83° no qual se entende que a perda do mandato de congressista serd ato
meramente declaratorio da Mesa da Casa a que ele pertenca, em razdo de decretacao da perda
dos direitos politicos por sua condenacdo criminal transitada em julgado. J& a segunda
corrente considera, de forma absoluta, o disposto no inciso VI, §2°, também do artigo 55, no
qual se afirma ser competéncia deliberativa da Camara dos Deputados ou Senado Federal a
decretacdo da perda do mandato de seu membro em decorréncia de persecucdo penal

irrecorrivel.

Assim, a referida problematica possuia o entendimento proferido no RE
179.502 (DJ de 8-9-1995), no qual, pela linha de voto do ministro Moreira Alves, concluiu-se
gue a antinomia existente entre 0s dois preceitos deveria ser resolvida através do critério da
especialidade, sob o qual a Lex specialis delimita a lex generalis. Dessa forma, o art. 15, 1lI,
seria principio geral, de aplicacdo imediata e o art. 55, §2°, seria norma especial, aplicavel

somente aos detentores de mandato parlamentar.

Contudo, dez anos depois, a referida decisdo mostrou-se inapta a solucionar
os conflitos que surgiram no cenario politico do julgamento da Acdo Penal 470, conhecida
popularmente como “Mensaldo”, um grande caso de corrupcao na historia brasileira. Agentes
corruptos, publicos, privados e parlamentares, buscaram o controle das institui¢cfes do Estado,
para satisfazer interesses governamentais e pessoais, em detrimento do patriménio publico.
Assim, os criminosos estavam infiltrados dentro da cupula do governo, ocupando altas
posicdes e contaminando os Poderes Executivo e Legislativo, ndo sendo razoavel que esses
individuos, mesmo apds sofrerem condenacgdo criminal, por atos lesivos e imorais contra a

Administracdo Pablica, continuassem a ocupar cargos publicos e mandatos eletivos.

Com isso, a condenacdo proferida nesta persecucdo penal entendeu que a
pratica de crimes contra a Administragdo Publica pelos réus parlamentares seria incompativel
com os deveres inerentes a funcdo ocupada, circunstancia que acabou impondo a perda do

mandato como consequéncia da suspensao dos direitos politicos. Cabendo, portanto, a Casa



Legislativa em que pertenca o réu, a simples declaracdo da perda do mandato, nos termos do
art. 15, 11l combinado com o art. 55, 1V, §3°, da Carta Maior.

Dessa forma, para esclarecer a linha interpretativa utilizada na referida
decisdo, a presente dissertacdo expde a evolucdo das normas Constitucionais e
infraconstitucionais desde a criacdo da Carta Maior de 1988, no sentido de preservar a
moralidade e probidade dos agentes publicos e detentores de mandato eletivo. Como a Lei de
Improbidade Administrativa n® 8.429/92, a promulgacdo da Lei 9.268/96 que alterou a
redacdo do art. 92 do Cddigo Penal, a Emenda Constitucional n® 35/2001 que modificou a
sistematica das prerrogativas processuais dos parlamentares e a Lei Complementar 135/2010,

conhecida como “Lei da Ficha Limpa”.

Para tanto, organiza os temas de seus Capitulos com o intuito de explicar os
direitos e principios em conflito no tema apresentado. Primeiramente exp8e a importancia dos
direitos politicos na vida de um cidaddo, ao demonstrar que essa garantia proporciona a sua
participacdo no processo eleitoral, seja por meio do exercicio do voto ou por sua candidatura a
um cargo eletivo. Porém, também explica que esses direitos dependem da obediéncia de
certos atos e deveres civicos por parte do sujeito, que, caso ndo ocorra, implica em sua perda

0u suspensao.

Dessa forma, pela antinomia em discussdo ocorrer em relacdo a perda do
mandato eletivo em detrimento da suspensdo de direitos politicos de parlamentares,
individuos que possuem regime juridico diferenciado na Lei Maior, o segundo Capitulo
pretende enumerar as prerrogativas, direitos e incompatibilidades peculiares ao exercicio de
suas funcBes, que os tornam, portanto, detentores de tratamento diferenciado em relacdo a
prisdo, a inviolabilidade de suas palavras, opinides e votos, as prerrogativas processuais e ao
foro competente para seu julgamento, entre outras situacGes. Regime previsto no Estatuto do
Congressista e que é, geralmente, utilizado para justificar a interpretacdo favoravel ao inciso
VI, §2°, do art. 55.

Por fim, o ultimo Capitulo é dedicado a evidenciar os argumentos juridicos
presentes no acordao do julgamento da Acdo Penal 470. Com destaque ao voto proferido pelo
ministro Gilmar Mendes, que norteou os critérios interpretativos da decisdo final, na qual se

decretou a perda dos direitos politicos de todos os réus envolvidos e, em relacdo aos réus



parlamentares, a competéncia meramente declaratéria da perda do mandato pela respectiva
Mesa legislativa.

Concomitantemente, ao final, enumera os entendimentos divergentes ao
firmado no caso do “Mensaldo”. Como a deciséo proferida na Agéo Penal 565 que condenou
o senador Ivo Cassol por fraudar licitagdes. Explicando, igualmente, a situacdo juridica do
Deputado Natan Donadon que teve seu mandato eletivo mantido pelo Plenario da Camara dos

Deputados, mesmo apo6s o transito em julgado de sua condenacdo criminal.



1 DIREITOS POLITICOS NA CONSTITUICAO

O presente Capitulo tem como finalidade apresentar uma visdo
Constitucional ampla do direito tido como base do regime democratico brasileiro, por meio do
qual se busca a isonémica participacdo popular nos processos e procedimentos politicos,
discriminando as normas que regem o procedimento eleitoral, desde o ato de votar, até o
estado de mandatério politico. Constituindo, dessa forma, o atributo essencial dos integrantes

da sociedade brasileira, que é a cidadania.

Tal explicitacdo tem relevancia dentro da problemética levantada nesta
monografia, pois demonstra a contradicdo existente entre a perda dos direitos politicos e a
manutencdo do mandato, no caso de condenacdo criminal. Tendo em vista que o pleno gozo
dessas garantias politicas € condicdo indispensavel para o exercicio dos direitos ativos e
passivos. Possuindo, portanto, ligacdo direta com a perda do cargo eletivo, pois se aqueles que
ndo possuem esses direitos ndo podem, sequer, se candidatar, ndo poderdo, portanto, manter

seu mandato através de deliberacdo discricionaria de suas Casas Legislativas.

Pensamento que, anteriormente, deu ensejo a interpretacdo do ministro
Moreira Alves, no RE 179.502 (DJ de 8-9-1995), no qual, a partir da impossibilidade de
manutencdo do mandato sem a detencdo dos direitos politicos, entendeu nédo ser possivel a
decretacdo da perda desses direitos por sentenca transitada em julgado sem que o Plenério da
Casa do Congresso Nacional decida, anteriormente, sobre a efetiva perda do cargo eletivo. Ou
seja, a eficacia da sentenca ficaria sujeita a deliberacdo do Legislativo.

1.1 DOS DIREITOS POLITICOS ATIVO E PASSIVO

No principio dos regimes representativos, foram desenvolvidas técnicas com
a finalidade de escolha dos representantes do povo aos Orgdos de seus governos. Essas
técnicas eram aplicadas, na pratica, nos momentos em que 0 povo deveria se manifestar para
escolher quem os representaria. Contudo, no decorrer do tempo, essas técnicas
transformaram-se em regras, que, por sua vez, tornaram normas de agir positivadas pelo

direito. Assim, para garantir o exercicio do direito democratico pelo povo, através de seus



representantes, tornou-se indispenséavel a criacdo de um conjunto de normas positivadas, que

foram denominadas de direitos politicos. *

Dessa forma, quando a Constituicdo, em seu art. 1° paragrafo unico,
expressa que o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de seus representantes eleitos ou,
até mesmo, de forma direta, ela insere os direitos politicos dentro dos principios democraticos
mais relevantes da Republica Federativa do Brasil. Tais normas se desmembram em seu
Capitulo IV, intitulado como o “conjunto de normas que regulam a atuacdo da soberania
popular”, do art. 14 ao art. 16. Para ela, a expressdo “direitos politicos” é considerada em seu
sentido mais estrito, personificada como um conjunto de regras que regulam as questoes
eleitorais, tornando-se, portanto, quase sinébnimo de direito eleitoral. Entretanto, ao considerar

a expressdo num sentido mais abrangente, inclui-se, também, os partidos politicos. 2

Assim, para José Afonso da Silva, “os direitos politicos consistem na

>3 0 que, em esséncia,

disciplina dos meios necessarios ao exercicio da soberania popular
equivale a nogdo dada por Russomano, para quem os “direitos politicos, visualizados em sua
acepcdo restrita, encarnam o poder de que dispbe o individuo para interferir na estrutura
governamental, através do voto”.* E o nlicleo fundamental dos direitos politicos se materializa
no direito eleitoral de votar e ser votado, assim, essa caracteristica fundamental dos direitos
politicos possibilita a sua divisdo em direitos politicos ativos e passivos, que sdo modalidades

de seu exercicio. °

Nesse sentido, temos o direito ao sufragio, materializado no direito de votar,
de participar ativamente da organizagdo da vontade estatal, e no direito de ser votado.® Sendo
essas modalidades do exercicio dos direitos politicos ligados tanto a capacidade eleitoral

ativa, consubstanciada nas condi¢des do direito de votar, quanto a capacidade eleitoral

LSILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p. 345.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p. 345-346.

¥ SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p. 346.

* RUSSOMANO, Rosah. Curso de direito constitucional, 1972. p. 186. In: SILVA, José Afonso da. Curso de
direito constitucional positivo. 34. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 346.

5 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p. 347.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.6. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 743.
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passiva, que se funda na elegibilidade, atributo de quem preenche as condigdes do direito de

ser votado. ’

Conforme previsto no art. 14, caput da Constituicdo Federal, a soberania
popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para
todos e, nos termos da lei, mediante: plebiscito; referendo; iniciativa popular. Podendo,
também, ser incluido como exercicio da soberania popular e pertencente aos direitos politicos
do cidaddo o ajuizamento de acdo popular e a organizacdo e participacdo de partidos

politicos.?

O plebiscito, o referendo e a iniciativa popular de leis foram uma inovacao
democratica da Constituicdo de 1988. Para tanto, ela definiu o Congresso Nacional como
detentor da competéncia para convocar plebiscitos ou autorizar referendos (art. 49, XV, CF),
tendo como excegao casos previstos expressamente na Carta Politica (art. 18, 8§ 3° e 4°, CF)
que tratam da alteracdo territorial de Estados e Municipios, e no art. 2° do ADCT, da forma e

o sistema de governo. °

Contudo, a diferenca primordial entre plebiscito e referendo estd no
momento de sua realizacdo. A medida que o plebiscito configura uma consulta aos cidad&os
sobre determinada matéria que sera posteriormente discutida no Congresso Nacional, o
referendo é uma consulta ulterior sobre determinado ato ou decisdo do governo. Podendo,
neste ultimo caso, ter como finalidade tanto a atribuicdo (condi¢do suspensiva) quanto a
retirada de eficacia conferida de forma provisdria (condicao resolutiva). E tanto o plebiscito,

quanto o sufragio estdo submetidos a reserva legal expressa do art. 14, caput, da CF. *°

A Lei n. 9.709/98 regula a matéria e em seu art. 3° consagra que o plebiscito
e o referendo serdo convocados por meio de decreto legislativo proposto por, no minimo, 1/3
dos votos dos membros que compdem uma das Casas pertencentes ao Congresso Nacional.

Com isso, excluiu-se proposta que admite a convocacdo de tais exercicios do sufragio

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p. 347.

® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 211.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.6. Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. p. 765.

9 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.6. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 766.
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mediante iniciativa popular, com fundamento no art. 49, XV, da CF, que afirma ser

competéncia exclusiva do Congresso Nacional tal prerrogativa. **

Ja a iniciativa popular de leis esta prevista no art. 61, 8 2° da Constituicéo, e
poderd ser exercida por meio da apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto de lei
subscrito de, no minimo, 1% do eleitorado nacional, distribuido em pelo menos cinco

Estados, tendo ndo menos que trés décimos por cento em cada um deles. *2

Também ndo se deve confundir a distingdo entre os direitos politicos ativos
e passivos com outras duas modalidades, denominadas direitos politicos positivos e direitos
politicos negativos. Os primeiros dizem respeito as normas que asseguram a participacao
popular no processo politico eleitoral, votando ou sendo votado, envolvendo, por conseguinte,
as modalidades ativas e passivas, referidas anteriormente. O segundo diz respeito as normas

que impedem essa situacdo e tem como centro as inelegibilidades. *2

Denominam-se direitos politicos positivos 0s conjuntos de normas que
asseguram o direito subjetivo de participacdo do cidadao no processo politico e nos érgdos do
governo. Eles garantem, desta forma, a participacdo popular no poder de dominacdo politica
através das varias modalidades de direito de sufragio: direito de voto nas elei¢des, direito de
elegibilidade (direito de ser votado), direito de voto nos plebiscitos e referendos, assim como
por outras garantias de participacdo popular, como o direito a iniciativa popular de lei, a

proposicao de acdo popular e o de organizar e participar de partidos politicos. **

O direito de sufragio é o amago do direito politico, manifestando-se pela
capacidade de eleger e ser eleito. Com isso, ele se mostra em suas duas formas: capacidade
eleitoral ativa e passiva.’® Porém, é importante ressaltar que apesar das palavras sufragio e
voto serem empregadas normalmente como sinénimas, elas ndo o sdo. Isso ocorre pelo fato da

Constituicdo dar-lhes sentidos diferentes, especialmente no seu art. 14, aonde diz que o

' MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.6. Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 766.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.6. Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 767.

B SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p. 347.

Y SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p. 349.

> MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 211.
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sufragio é universal e o voto é direito, secreto e tem valor igual para todos. Desta forma, a
palavra voto é empregada em outros dispositivos,'® expressando a vontade pessoal do eleitor

num processo decisério. *’

Dessa forma, o0 voto direto imp&e que o voto dado pelo eleitor seja imputado
a determinado candidato ou partido, sem que exista qualquer mediagdo por instancia
intermediaria ou por colégio eleitoral. Com isso, temos o principio da imediaticidade do voto.
Ademais, a ideia do voto secreto € inseparavel da ideia do voto livre, pois ninguém pode
interferir na liberdade de escolha do eleitor. E, com a finalidade de reforcar tal liberdade,
enfatiza-se o carater secreto do voto. Para que, desta forma, ninguém possa saber, contra a
vontade do eleitor, em quem ele votou ou pretende votar. Garantindo o exercicio da

democracia e liberdade. *

Sendo assim, é importante ressaltar que o voto é distinto do sufrdgio, pois
este € um direito politico fundamental nas democracias politicas e aquele emana desse direito,
é 0 seu exercicio no plano pratico. Mas, sendo um ato politico, porque possui poder de
decisdo, e a acdo de emiti-lo um direito subjetivo, conclui-se que o voto é um direito publico
subjetivo, uma funcédo social e um dever sociopolitico, ao mesmo tempo. Este Gltimo ocorre
também nos paises onde o voto € facultativo, mas como simples dever social e politico, seu

descumprimento ndo gera sancdes juridicas. *°

Isto posto, a Carta Magna brasileira declara que o alistamento e o voto sdo
obrigatdrios para 0s maiores de dezoito anos (art. 14, § 1°, 1). Por isso, a legislacédo eleitoral
impOe sancbes ao eleitor que deixa de votar sem justificativa perante a Justica Eleitoral,
incorrendo em multa e ficando privado de varios direitos que dependem do gozo dos direitos

politicos.

1% Na Constituicdo Federal, o emprego da palavra voto aparece, por exemplo, nos arts.: 52, I, 1V, e seu
paréagrafo Gnico; 53, §83° e 7°, 60 88 2° e 4°, Il (equivocadamente fala em voto universal), entre outros.

' SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p. 350.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 747.

Y SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p. 357-359.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p. 359.
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Contudo, ¢é importante entender que a obrigatoriedade do voto no referido
dispositivo ndo vai de encontro com a concepc¢édo da liberdade no exercicio do voto. Ela ndo
impde ao eleitor o dever juridico de emitir necessariamente seu voto. Significando, apenas,
que ele deve comparecer a sua se¢do eleitoral e depositar sua cédula de votacdo na urna. Ndo
importando, entretanto, se ele votou ou n&o, sendo, neste caso, considerado como voto a
efetiva escolha de um candidato no momento do deposito da cédula. Mas, apesar de ndo votar,
o0 eleitor cumpriu o seu dever juridico, sem cumprir, entretanto, com o seu dever social e
politico, porque ndo desempenhou a funcdo instrumental da soberania popular que Ihe

incumbia naquele ato.

Nesta linha, a eficacia, sinceridade e autenticidade sdo atributos que os
sistemas eleitorais democraticos procuram conferir ao voto. Para que isto ocorra, deve-se

garantir dois caracteres basicos a ele: a personalidade e liberdade. %

A personalidade do voto é imprescindivel para a realizacdo dos atributos da
sinceridade e autenticidade. Isso significa que o préprio eleitor deve estar presente e realizar o
ato de votar, ndo se admitindo, no Brasil, votos por correspondéncia ou por procuracao. Ja a
liberdade de voto é fundamental para a sua autenticidade e eficacia. Manifesta-se ndo s6
através da preferéncia por um candidato, mas também pela op¢do de votar em branco ou nulo.
Com isso, temos uma obrigatoriedade formal do voto, ndo atingindo o conteudo da

manifestacdo da vontade do eleitor. %

Logo, o voto seré exercido de forma direta, sem intermedirios, e tera como
caracteristicas constitucionais: a personalidade, visto que sera exercido apenas pessoalmente;
a obrigatoriedade formal de comparecimento; a liberdade de escolha; a sigilosidade; a
periodicidade (art. 60, 8 4°), pois 0os mandatos terdo prazos determinados; e a igualdade, onde

todos os cidad&os tém o mesmo valor no processo eleitoral. 2*

2L SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011.
2 gl EE/QA José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
2 gl E(\S/OA José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
24 R/Ig(ls?OAES Alexandre de. Direito Constitucional. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 228-229.
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No que tange ao sufragio, seu significado vem do latim sufragium, sinébnimo
de aprovacdo, apoio. Sendo este um direito que deriva diretamente do principio de que todo
poder emana do povo, que 0 exerce por meio de seus representantes eleitos ou diretamente.
Sendo assim, com ele temos a instituicdo fundamental da democracia representativa e por
meio de seu exercicio que o eleitor outorga legitimidade aos seus governantes. Em alguns
casos também se exerce através dele diretamente o poder, podendo ser citados como exemplo
os plebiscitos e referendos. Sendo a funcao primordial do sufragio o consentimento do povo

para legitimar o exercicio do poder.

O sufragio é um direito publico subjetivo democratico e a distingdo entre ele
e 0 voto mostra que o sufragio ndo é funcdo ou dever, mas sim direito no qual o voto é sua
manifestacdo no plano prético.”® Sendo ele, também, universal no Brasil, pois outorga o
direito de votar a todos os nacionais, sem restrigdes discriminatorias e com condicGes

puramente técnicas. ’

1.1.1 Da capacidade eleitoral ativa

O titular do direito de votar € o eleitor e o titular do direito de ser votado e
de vir a ser eleito é o elegivel. Sendo o primeiro pressuposto do segundo, pois no direito
brasileiro ninguém possui o direito de ser votado se ndo for titular do direito de votar. Porém,
nem todo eleitor é elegivel, visto que a elegibilidade depende do preenchimento de condi¢cdes
expressas. Desta forma, eleitor é todo brasileiro, nato ou naturalizado (de qualquer sexo), que,
a data da eleigéo, possua dezesseis anos de idade, alistado na forma da lei (art. 14, 81° da CF).
Sendo ele, portanto, titular do direito do sufragio ativo e, potencialmente, do direito passivo,
com excecgdo, neste caso, dos analfabetos e os eleitores entre dezesseis e dezoito anos de

idade. 28

A vista do exposto, conclui-se que as condicdes requeridas no art. 14 da

Constituicdo para ter a capacidade de ser eleitor sdo: nacionalidade brasileira; idade minima

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011.
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de dezesseis anos; alistamento na forma da lei e ndo ser conscrito em servigo militar
obrigatorio. Entretanto, deve-se ressaltar que embora a alistabilidade seja obrigatéria para 0s
maiores de dezoito anos, é, sobretudo, um direito subjetivo de todos que, sendo brasileiros,
atinjam dezesseis anos de idade, pois ndo sdo obrigados a se alistarem eleitores, contudo, ndo

poderdo ser impedidos de fazé-lo, caso preencham as demais condicdes de alistabilidade. 2°

Convem esclarecer que um dos requisitos para ser eleitor, a nacionalidade,
sociologicamente simboliza aqueles pertencentes a uma comunidade de mesma base
sociocultural denominada nagdo. Logo, sdo aqueles nascidos no mesmo territdrio, providos de
uma mesma origem, com a mesma lingua, costumes e tradigdes provindas de seus
antepassados. Contudo, o sentido de nacional e nacionalidade no sistema juridico ndo € este,
pois eles significam o vinculo juridico-politico de Direito Pablico interno, que torna a pessoa
um dos componentes da dimensdo pessoal do Estado, conforme conceito de Pontes de
Miranda. ¥

Destarte, no Direito Constitucional brasileiro em vigor, os termos nacional e
cidaddo possuem sentidos diferentes. Nacional é o brasileiro nato ou naturalizado, aquele que
esta vinculado tanto por nascimento quanto por naturalizacdo ao territorio brasileiro. Cidadé&o,
contudo, qualifica o nacional no gozo dos direitos politicos e participante da vida do Estado,
ou seja, para usufruir dos direitos politicos de votar e ser votado, entre outros previstos no art.

14 da Carta Maior, e suas consequéncias, deve-se possuir a condicdo de cidadio. **

N&o obstante, para adquirir os direitos de cidadania o nacional deve realizar
o seu alistamento eleitoral.*> Consistindo em procedimento administrativo instaurado perante
6rgdo competente da Justica Eleitoral para que seja verificado o preenchimento dos requisitos

constitucionais e das condicdes legais necessarias para a inscrigdo do eleitor. *

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011.
30 gl ES;A José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
3 gl Ei/g,f%?)se Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011.
2 gl EE/OA José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
3 R/I(?;IgAES Alexandre de. Direito Constitucional. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 212.
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O alistamento eleitoral e o voto sdo obrigatorios para 0s maiores de dezoito
anos e facultativos para os analfabetos, maiores de setenta anos e maiores de dezesseis e
menores de dezoito. A constituicdo afirma, também, que ndo podem ser eleitores 0s
estrangeiros e os conscritos durante o periodo em que prestarem servico militar obrigatério.>
Conscrito é todo aquele que foi convocado para o servico militar obrigatério, deixando de sé-

lo quando fizer parte do servico militar permanentemente. *

Sendo assim, ap6s o alistamento eleitoral inicia-se a organizacdo do
eleitorado e, a partir de exigéncias técnicas, se determina a composic¢ao territorial deste. Em
consonancia com o direito eleitoral vigente, o eleitorado brasileiro esta sistematizado em trés
tipos de divisdo territorial: as circunscricdes eleitorais, as zonas eleitorais e, nesta ultima, os
eleitores sdo agrupados em secOes eleitorais que nao terdo mais de 400 eleitores nas capitais e
de 300 nas outras localidades, nem menos de 50, salvo com autorizagdo do Tribunal Regional
Eleitoral, excepcionalmente (art. 117 do Cédigo Eleitoral — Lei n. 4737/65). *

As zonas eleitorais sdo unidades territoriais com natureza jurisdicional tendo
a sua titularidade exercida por um Juiz de Direito na funcdo de Juiz Eleitoral. Encaixam-se,
primariamente, na organizacgdo da jurisdi¢do eleitoral e menos na organizacgéo do eleitorado.
Ja as sec¢des eleitorais sdo responsaveis pela organizacdo do exercicio do voto, sua finalidade
é, especialmente, o aprimoramento do sistema de recolhimento dos votos, buscando a

comodidade dos eleitores no momento do sufragio. *

Concomitantemente, as circunscri¢fes eleitorais sdo unidades constituidas
para organizar territorialmente o eleitorado, constitui uma das duas formas basicas de agrupéa-
los, ttm como base o domicilio eleitoral deles e ocorrem em funcdo dos candidatos a serem
votados. Outra forma de organizagao territorial do eleitor € denominada distrito eleitoral, ndo
recepcionado pela Constituicdo de 1988. A primeira modalidade é adequada ao sistema
eleitoral proporcional, que requer lista plurinominal de candidatos representantes de todas as

correntes partidarias, entre as quais cada eleitor votara naquele que possuir mais afinidade

¥ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 213.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p. 348.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p. 365.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
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com sua tendéncia e interesse politico. J& a segunda é apropriada ao principio majoritario de
eleicdo e ao escrutinio uninominal, ou seja, existird apenas um candidato por corrente
partidaria, de tal forma que cada eleitor s6 tem a possibilidade de escolher entre partidos, néo

entre candidatos do mesmo partido. *®

Sendo assim, de acordo com o art. 86 do Codigo Eleitoral, o sistema
brasileiro adota a base circunscricional, segundo o qual: “nas elei¢des presidenciais, a
circunscricdo serd o Pais; nas eleicdes federais e estaduais, o Estado; nas municipais, 0
respectivo Municipio”. Desta forma, os eleitores de determinada circunscricdo votam nos

candidatos vinculados a ela, obedecendo ao sistema proporcional puro de eleicéo. ¥

1.1.2 Das Condicdes de elegibilidade

A elegibilidade diz respeito a capacidade eleitoral passiva, a capacidade de
ser eleito. Portanto, tem elegibilidade quem preenche as condic¢des exigidas para concorrer a
um mandato eletivo no Legislativo ou no Executivo. Assim como o direito de se alistar como
eleitor, a elegibilidade deve tender a universalidade, pois suas limitacGes ndo podem
prejudicar a livre escolha dos eleitores, mas apenas existir por consideracdes praticas, isentas

de qualquer influéncia politica, econdmica, social ou cultural.*°

Para Alexandre de Morais, “Elegibilidade é a capacidade eleitoral passiva
consistente na possibilidade de o cidaddo pleitear determinados mandatos politicos, mediante

elei¢do popular, desde que preenchidos certos requisitos”. 4

Com isso, para se concorrer a um cargo eletivo, deve-se, primeiramente,
preencher certos requisitos denominados condigdes de elegibilidade e, também, ndo incorrer
em hipdteses de inelegibilidades, que constituem impedimentos a capacidade de postular
mandato eletivo. Condi¢des que se alteram em razdo da natureza ou do tipo do mandato

concorrido. Contudo, a condicdo bésica é o candidato ser detentor de direitos politicos (ser

%8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011.
» gl E(\S/SA José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
40 gl E(\S/S,&sggse Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011.
4 R/IgGR?AES Alexandre de. Direito Constitucional. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 21.
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eleitor), o que, necessariamente, envolve a condicéo de nacionalidade brasileira ** e de ndo
estar submetido as restricbes decorrentes da suspensdo ou perda de direitos politicos (art. 15,
da CF). *®

A propria Constituigdo arrola no art. 14, § 3°, as condicGes de elegibilidade
e determina que alguma delas dependem de forma estabelecida em lei, podendo ser citado,
para tanto, os incisos que tratam do pleno exercicio dos direitos politicos e da filiacdo

partidaria.

Assim, as condicGes de elegibilidade previstas na Carta Magna sao:
nacionalidade brasileira, porém, para Presidente e Vice-Presidente da Republica se exige a
condicdo de brasileiro nato; pleno exercicio dos direitos politicos; alistamento eleitoral;
domicilio eleitoral na circunscricdo; filiacdo partidaria; idade minima de 35 anos para
Presidente, Vice-Presidente da Republica e Senador Federal; 30 anos para Governador e Vice-
Governador de Estado e do Distrito Federal; 21 anos para Deputado Federal, Estadual ou
Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz; 18 anos para vereador; por fim, ndo incorrer em
nenhuma inelegibilidade especifica, que ndo se encontram no art. 14, § 3° mas que constam
dos 88 4° a 7° e 9° do mesmo artigo, além de outras que podem ser previstas em lei

complementar. 4

As inelegibilidades e as condicdes de elegibilidade sao aferidas no momento
do registro da candidatura, conforme acérddo n° 22.900, de relatoria do Ministro Luiz Carlos
Madeira, do Tribunal Superior Eleitoral. Contudo, diferente sera a situacdo da condicdo de
idade minima para ocupar determinados cargos, que devera ser verificada na data prevista

para a posse, por expressa previsao legal (art. 11, § 2° da Lei n. 9504/97). *°

Né&o obstante, a condi¢do de domicilio eleitoral na circunscri¢do (art. 14, §
3° IV da CF) ndo se confunde com o conceito do art. 70 do Cdodigo Civil, que define como

domicilio da pessoa natural o lugar onde ela reside (critério objetivo) com animus definitivo

*2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011.

3 gl Esj,&stj?)se Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011.
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(critério subjetivo). De forma mais flexivel, o domicilio eleitoral serd o lugar onde o
interessado tem vinculos politicos e sociais. Sendo admitida pelo Tribunal Superior Eleitoral,
de forma ampla, sua configuracdo onde o eleitor apresente ligacbes materiais ou afetivas com
a circunscricdo, sejam por vinculos politicos, sejam comerciais, profissionais, patrimoniais,

comunitarios ou lagos familiares. *°

Também tem sido flexibilizado pelo Tribunal o conceito de “residéncia”
(art. 55 do Codigo Eleitoral), ndo se exigindo prova do local onde a pessoa reside, mas téo
somente vinculos que abonam a residéncia exigida, como vinculos patrimoniais/econémicos
(ter imovel préprio no local), profissionais/funcionais (médico que atende no local), politicos
(por exemplo, compor Diretério Estadual do Partido Local) ou comunitario (ser sacerdote
local). /

Em se tratando da condicdo de filiacdo partidaria, o art. 18 da Lei Organica
dos Partidos Politicos exige que os brasileiros natos ou naturalizados, no gozo de seus direitos
politicos, filiem-se a uma determinada agremiacdo partidaria em até um ano antes da data
fixada para as eleicGes (primeiro domingo de outubro) e ndo até a data do registro de
candidatura ou posse. Em regra, o prazo para o envio das listas pelos partidos politicos com o
nome de seus filiados a Justica Eleitoral vai até segunda semana dos meses de abril e outubro
de cada ano (art. 19 da Lei n. 9096/95). 4®

Portanto, ninguém podera concorrer as eleicbes sem estar vinculado a
partido politico. E, em face desta exigéncia, a todos deve ser assegurado o direito de livre
acesso a filiagcdo partidaria, sem qualquer exigéncia discriminatoria ou arbitraria, sob o risco

de ferir a forma democratica representativa discriminada na Lei Federal de 1988. *°

Sendo assim, o art. 17 da Carta Maior estabelece ser livre a criacdo, fusao,
incorporacdo e extincdo de partidos politicos, resguardados a soberania nacional, o regime
democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa e observados 0s

seguintes preceitos para sua constituicdo: carater nacional; proibicdo de recebimento de

6 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 769.
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recursos financeiros de entidade ou governo estrangeiro ou de subordinagéo a estes; prestacéo
de contas a Justica Eleitoral; funcionamento parlamentar de acordo com a lei. Além disso,
assegura-se aos partidos politicos total autonomia para estabelecer sua estrutura interna,
funcionamento e organizacdo, devendo ser estabelecido em seus estatutos normas de

fidelidade e disciplina partidarias. >

Desta forma, cumpre ressaltar que a elegibilidade e as condi¢cbes de
elegibilidade e inelegibilidade sdo matérias Constitucionais e de competéncia legislativa
federal naquilo que a Constituicdo permitir ser objeto de lei complementar ou de lei ordinaria,
pois é competéncia da Unido legislar sobre cidadania (direitos politicos) e sobre direito
eleitoral, de acordo com seu art. 22, incisos | e XIII. Portanto, ndo tem valor regras de

constituicdo estadual ou lei organica de Municipio que versem sobre esses assuntos. *

1.2 DAS RESTRICOES OU LIMITACOES DOS DIREITOS POLITICOS

Este topico pretende demonstrar as limitagdes Constitucionalmente impostas
aos cidadaos de participar dos procedimentos politicos e dos 6rgdos governamentais como
resultado da perda ou suspensdo dos direitos politicos. Restringindo, portanto, o direito de
votar, de ser eleito, de se eleger, de exercer atividade politico-partidaria ou, até mesmo, de
exercer qualquer funcdo publica. Podendo ser associado a perda do mandato parlamentar em
detrimento da perda dos direitos politicos, pois se a auséncia desse direito obsta a
elegibilidade, evidencia-se o seu conflito com a situacdo prevista do inciso VI, §2° do art. 55,
na qual se prevé a manutencdo do mandato parlamentar pela sua Casa Legislativa, mesmo

quando declarada a perda dos direitos politicos por deciséo judicial transitada em julgado.
1.2.1 Dos direitos politicos negativos

Os direitos politicos negativos sdo determinacgdes constitucionais que negam
ao cidaddo o direito de participar dos processos politicos e dos érgdos governamentais.
Restringindo, portanto, o direito de ser eleito, de exercer atividade politico-partidaria ou, até

mesmo, de exercer qualquer funcdo pablica. Assim, sdo normas que privam os cidaddos de

%0 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 216-217.
L SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p. 368.
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exercer direitos através da perda definitiva ou transitdria (suspensdo) dos direitos politicos,
limitando o exercicio de votar e ser votado, bem como adentram as regras que restringem a

elegibilidade do cidadao, tornando-o inelegivel. >

Ele se contrapde ao principio da plenitude do gozo dos direitos politicos,
que inclui votar e ser votado. Este principio, considerado universal, esta previsto desde a
Declaracdo de Direitos da Virginia (1776), como, também, na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao (1789), existindo, ainda, no art. 21, I, da atual Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos (1948), que afirma: “Toda pessoa tem direito de participar no Governo de
seu pais, diretamente ou por meio de representantes livremente escolhidos”. Ou seja, sua
privacdo ou restricdo deve ser uma excecdo ao referido principio, devendo, portanto, se
interpretar as normas constitucionais de maneira a estender tal previsao, e, quando as regras
forem no sentido de sua privagdo e restricdo, deve-se fazer a interpretacdo, da expressédo

verbal, de maneira mais restrita possivel, segundo as regras hermenéuticas aceitaveis. >3

Isto exposto, o cidaddo pode, de forma excepcional, ser privado do exercicio
dos direitos politicos, de forma definitiva ou temporaria, o que resultard na perda da cidadania
politica. Com isso, ele ndo podera mais ser eleitor, caso ja fosse, ou fica inalistavel, caso ndo
possua essa condicdo, ficando privado de ser eleito e de todos os direitos advindos da
condicdo de cidaddo. Podendo ocorrer de trés formas: pela perda, pela suspensdo ou pela
cassacdo dos direitos politicos. Entretanto, a Carta Constitucional, art. 15, veda a modalidade
de cassacdo de direitos politicos e delimita as outras duas hip6teses. Tal dispositivo nédo
separa quais 0s incisos de cada caso, mas a tradicdo e a natureza do motivo de privacao

conduzem essa divisio. >*

Desse modo, a perda dos direitos politicos consiste na privagdo definitiva
dos direitos politicos, estado no qual o cidaddo perde sua condigdo de eleitor e todos os

direitos que ela proporciona. Assim, ocorre nas seguintes hipéteses: >

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011.
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e Com o cancelamento da naturalizacdo por sentenca transitada em julgado;

e Com a perda da nacionalidade brasileira, por aquisi¢do de outra nacionalidade;

e Por recusa de cumprimento de obrigacdo a todos imposta e da satisfacdo da prestacéo
alternativa (art. 5°, VIII, da CF);

Apesar da Constituicdo, em seu art. 15, ndo citar expressamente a perda de
nacionalidade como uma das causas de perda dos direitos politicos, a interpretacdo sistematica
conclui que a sua ocorréncia, em detrimento da aquisicdo de outra nacionalidade, implicara no
referido resultado. Pois, a nacionalidade brasileira é pressuposto para a detencao dos direitos
politicos, art. 12, §4°, 1l. *® Entretanto, ndo havera perda da nacionalidade nos casos de
reconhecimento da nacionalidade originaria pela lei alienigena ou nos casos em que a
naturalizacdo € imposta pela lei estrangeira, ao brasileiro que la resida, para condicionar a sua

permanéncia no territdrio ou para o exercicio dos direitos civis. *’

Ressalva-se que a escusa de consciéncia € uma faculdade reconhecida a
todos pela Constituicdo, ela existe em detrimento da liberdade de crenca religiosa ou de
convicgdes tanto filoséficas quanto politicas, art. 5, V111, da CF. *® Dessa forma, a perda de
direitos politicos somente ocorrerd em caso de recusa de prestacdo alternativa. Assim, a
simples recusa de cumprimento de obrigacdo geral ndo resulta, nem poderia, na referida perda

de direitos politicos. *°

Concomitantemente, tem-se a hipotese de suspensdo, situacdo transitoria,

temporaria, de privagéo, dos direitos politicos. E ocorre nas hipéteses:

¢ de incapacidade civil absoluta;
e condenacao criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;

¢ improbidade administrativa, nos termos do art. 37, 84°, da CF.
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Assim, reconhecida a incapacidade civil absoluta, nos termos do art. 1.767 e
seguintes do Cadigo Civil, por decretacdo de interdicdo em sentenca, ocorre a suspensao dos
direitos politicos, enquanto perdurar a interdicdo. E, de forma semelhante, a condenacao
criminal transitada em julgado também enseja no mesmo resultado, enquanto durarem seus

efeitos.

Contudo, existiram controveérsias no que tange a condenacao criminal como
causa de suspensdo dos direitos politicos, enquanto perdurarem seus efeitos, nos casos de
suspensdo condicional da pena (sursis). Mas, foram solucionadas por regra clara do Cadigo
Penal que nédo estende os efeitos desse beneficio as penas restritivas de direito, que é o caso da

suspensao dos direitos politicos, art. 43, 11, art. 47, | e art. 80, do Cddigo Penal. ®

Existindo, também, inovacdo constitucional no tocante a improbidade
administrativa resultar na suspensdo dos direitos politicos. Entretanto, apesar da redacdo nédo
ser clara, pode-se inferir do art. 37, 84°, da Constituicdo, que a improbidade se dar& nos casos
em que o agente praticar ato lesivo ao erario publico para beneficio proprio. Trata-se de uma
imoralidade administrativa qualificada pelo dano ao erério e aquisi¢do de vantagem com este
ato improbo. Porém, apesar da parte final do referido dispositivo afirmar que todas as sancGes
previstas por ele ocorrem sem prejuizo da acdo penal, ou seja, a suspensdo dos direitos
politicos ndo sera simples pena acessoria da condenacgdo, esta penalidade ndo podera ocorrer
por nenhum outro processo que ndo o judicial, no qual se apure a improbidade, sendo ela

criminal ou ndo. Mas, ndo podera ocorrer administrativamente. ®

Em relagcdo & competéncia para decidir sobre perda e suspensdo dos direitos
politicos, a Carta Constitucional ndo determinou, de maneira expressa, qual seria a autoridade
competente para decreta-las. Entretanto, atraves do art. 15, conclui-se que, ao dependerem de
decisdo judicial, os casos de perda dos direitos politicos pelo cancelamento da naturalizacéo
ou de suspensdo em virtude de incapacidade civil absoluta, de condenagdo criminal, ou em

razdo de improbidade administrativa, serdo de competéncia da autoridade judiciaria. A davida

1 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 777.

82 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 779.

83 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p. 386-387.
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paira, contudo, sobre a perda dos direitos politicos por desobediéncia de obrigacdo a todos
impostas ou prestacdo alternativa, j& que a Constituicdo anterior dava tal prerrogativa ao
Presidente da Republica. Porém, a atual Carta Constitucional ndo o faz, assim, ndo cabe a ele
tal decisdo. E, se ele ndo a possui, s resta ao Judiciario aplicar tdo san¢do, em processos

requisitados pela autoridade federal em face do caso especifico. ®

Concomitantemente, a Carta Magna ndo dispds sobre a reaquisicdo dos
direitos politicos suspensos ou perdidos. Entretanto, as Constituicdes anteriores, desde 1946,
previam que esse assunto deveria ser disciplinado em lei infraconstitucional. Assim, tal
assunto é regido pela Lei 818/49, ainda em vigor naquilo que a atual Carta Maior manteve dos
sistemas anteriores. Assim, em seu art. 40, afirma que nos casos de perda dos direitos
politicos em razdo da perda da nacionalidade brasileira, na hipédtese de reaquisicdo, devera
proceder com novo alistamento eleitoral, obrigatoriamente, para reaver seus direitos politicos.
E, na hipotese da perda ser em consequéncia da escusa de consciéncia, apesar de prevista na
no artigo citado, ndo mais se considera o disposto na referida Lei. Para esse caso, quem se
recusou a cumprir a obrigacdo podera readquirir os direitos politicos se declarar perante a
autoridade competente (Ministro da Justica, por exemplo) que ird suportar o 6nus e cumprir a
obrigacdo anteriormente imposta, por analogia a Lei 8.239/91, que prevé regularizacdo de

inadimpléncia com ato similar. %

Entretanto, ndo existe norma expressa que especifique casos e condi¢bes de
reaquisicdo de direitos politicos que foram suspensos. Porém, tal fato ndo impede a
recuperacdo desses direitos, que ocorrerd quando cessarem 0s motivos que deram causa a
suspensdo, pelo fato de tal medida ser transitéria. Sendo que, no caso de suspensdo por
improbidade administrativa, o tempo dessa condigéo deve constar na decisdo que a aplicou.
Assim, apds o erario ser ressarcido e 0 decaimento do prazo ou cumprimento das condicdes

previstas na sentenca, recupera-se os direitos suspensos.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p. 387.

5 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p. 388.
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1.2.2 Das hipdteses de inelegibilidade

A inelegibilidade constitui condicdo obstativa ao exercicio passivo da
cidadania, pois impede que o cidaddo tenha condicdo de ser candidato, tem por objeto,
conforme dispbe a Lei Maior, proteger a probidade administrativa, a moralidade para o
exercicio de mandato considerada a vida pregressa do candidato, a normalidade e a
legitimidade das elei¢Bes contra a influéncia do abuso do poder econémico ou do exercicio de

funcdo, cargo ou emprego na administracéo direta ou indireta. ¢’

Desta forma, as inelegibilidades possuem um principio ético evidente, ndo
sendo legitimas quando forem determinadas por fundamentos politicos ou para assegurarem a
dominacdo do poder por um determinado grupo que ja o detém, sua ética se correlaciona com
a democracia, ndo devendo ser interpretada como uma espécie de moralismo desapegado da

base democrética do regime instaurado.

Ela ndo se confunde com inalistabilidade, que é um impedimento a
capacidade eleitoral ativa, a capacidade de votar, e nem com as incompatibilidades, que séo
impedimentos ao efetivo exercicio do mandato depois de eleito. ®

As hipoteses de inelegibilidade previstas constitucionalmente estdo
elencadas no artigo 14, 88 4°a 7°, e s@o normas de eficacia plena e de aplicabilidade imediata.
Tal artigo prevé, também, em seu § 9° que Lei Complementar estabelecerd outros casos de
inelegibilidade e os prazos de sua cessacdo, assim, foi editada a LC n° 64/90. ©° A Lei
Complementar pode estabelecer outros casos de inelegibilidades e os prazos para sua duragéo,
com o proposito de proteger os valores morais e 0s principios que sustentam e protegem o
regime democratico. Da mesma forma que as determinadas diretamente pela Constitui¢éo

Federal também os tém. "

" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 218.
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Portanto, as explicitacdes quanto a criacdo, por lei complementar, das
inelegibilidades feitas pela Carta Magna sdo de suma importancia, pois ja que configuram
restricbes aos direitos politicos, devem sofrer delimitagdes de acordo com 0s objetos e
fundamentos claros e que estdo expressamente indicados. Portanto, por serem normas
restritivas de direitos fundamentais, que limitam o direito a elegibilidade, a técnica recomenda
que seja feita de forma integral em dispositivos constitucionais.

Seguindo tais fundamentos é que se pronunciou Argemiro de Figueiredo, no

debate da matéria na Constituinte que resultou na Constituicdo de 1946:

[...] se ja estatuimos, em dispositivos ja votados, todos 0s casos de
elegibilidades, com maior razdo devemos incluir, expressamente, em nossa
Carta Magna os de inelegibilidades, porque estes sdo mais importantes, visto
como significam restricbes ao direito politico do cidaddo. O mesmo poder
que cria o direito € o competente para impor limitagdes. Seria erro de
técnica, e perigoso mesmo, deixarmos matéria de tamanha importancia para
o legislador ordinario. ™

Contudo, apesar da grande licdo deixada por Argemiro Figueiredo, a
Constituinte de 1987, que resultou na atual Carta Magna, ndo a recepcionou, deixando que lei
complementar possuisse a responsabilidade de criar outros casos, também néo estabelecendo
limites muito definidos. De forma a reafirmar tal pensamento, temos a Lei Complementar n°
5/70 que incluiu casos absurdos de inelegibilidades, sendo substituida pelas Leis
Complementares n° 64/90 e n° 81/94, que apesar de possuirem certo grau de arbitrariedade,
sdo mais sébrias e seguem os limites da propria Constituicdo, pois respeitam a natureza

excepcional que esse tipo de previséo restritiva de direitos fundamentais devem ter.”

Quanto a abrangéncia, as inelegibilidades podem ser consideradas sob dois
critérios: absolutas e relativas. A primeira trata dos impedimentos eleitorais para qualquer
cargo eletivo. Quem estiver nesta situagdo nao podera concorrer a nenhum cargo e eleicéo,

ndo existe, portanto, prazo que altere tal incompatibilidade com finalidade de saida do estado

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p. 390.
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de impedimento a tempo de concorrer em determinada elei¢do. Ela sé se extingue quando a

situacdo que a originou for totalmente extirpada. "

Em vista disso, esta situacdo serd excepcional e apenas legitima se prevista
na propria Carta Magna brasileira. Assim, ela s6 define como sendo caso de inelegibilidade
absoluta os decorrentes da inalistabilidade e os analfabetos, disposto no art. 14, 8 4° da CF. A
primeira € mais ampla, abrangendo qualquer um que esteja naquela situagdo, como 0s
menores de 16 anos ou os de até 18 anos que ndo estdo alistados, 0s conscritos e 0s que
estiverem privados, seja de forma temporaria ou definitiva, de seus direitos politicos. J& a
segunda é para um tipo de cidaddo que, apesar de estar devidamente registrado como eleitor,
ndo possui o direito de ser elegivel, pois é analfabeto. Percebe-se, diante dos fatos, que apenas
sera rigorosamente absoluta a inelegibilidade dos analfabetos e dos que ndo possuem mais 0s

direitos politicos, pois aos outros existe uma expectativa de fim do impedimento. "

Diferentemente das inelegibilidades absolutas, que implicam impedimento
eleitoral para qualquer cargo eletivo e sdo determinadas pela caracteristica pessoal daquele
que pretende candidatar-se, as inelegibilidades relativas constituem restricGes a elegibilidade
para certos pleitos eleitorais e determinados mandatos, em razdo de situagOes especiais
existentes, no momento da eleicao, em relacéo ao cidad&o.’” Assim, o relativamente inelegivel
é titular de elegibilidade e, apenas, ndo podera exercé-la em relacdo a algum cargo ou funcgéo

eletiva, mas poderia, de forma relativa, exercer outros. "

Ao analisar as normas constitucionais, temos a inelegibilidade relativa por
motivos funcionais; por motivos de casamento, parentesco ou afinidade; dos militares;

previsdes de ordem legal; por motivo de domicilio.

Logo, sdo inelegiveis por motivos funcionais para 0 mesmo cargo, hum

terceiro periodo subsequente: o Presidente da Republica; os Governadores de Estado e do

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,. p.
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Distrito Federal; os Prefeitos; ou quem os houver sucedido, ou substituido nos seis meses
anteriores ao pleito. Nesse caso, com o advento da EC n°® 16/97, uma reconducéo é possivel, a
segunda € vedada, basta que o titular ou seu substituto, originario de seu segundo mandato,
em qualquer momento dentro do periodo dos seis meses que anteceder as elei¢Ges, tenha

entrado em exercicio para o cargo. *°

Para concorrerem a outros cargos, salvo desincompatibilizacdo, até seis
meses antes do pleito, mediante renuncia aos respectivos mandatos, o Presidente da
Republica, os Governadores de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos. Nesse giro, ndo
fazem parte desse rol os Vices que séo elegiveis a qualquer mandato, sem necessidade de

renunciarem. &

Assim, tém-se 0s casos de inelegibilidade por motivo de parentesco, no
territorio da jurisdicdo do titular, os cdnjuges e os parentes consanguineos ou afins, até o
segundo grau o por adocdo, do Presidente da Republica, de Governador de Estado ou
Territério ou do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis
meses anteriores ao pleito, ressalvado se ja titulares de mandato eletivo e candidato a

reeleicéo. %

Também, o domicilio eleitoral na circunscri¢cdo é uma das condi¢bes para
ser elegivel, na forma da lei (art. 14, 83° IV, da CF), assim, € inelegivel para mandato ou
cargo eletivo especifico em circunscricdo na qual ndo seja domiciliado pelo tempo

determinado em lei. %

E chamado de desincompatibilizacio o ato no qual o candidato consegue se

libertar da inelegibilidade a tempo de participar da eleicdo pretendida. Usa-se 0 mesmo nome

80 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011.
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para definir o ato no qual o eleito sai da situacdo de incompatibilidade para o exercicio do
mandato, como também para aquele que consegue desvencilhar-se da inelegibilidade. &

Isto exposto, o texto constitucional faculta a lei complementar a
discriminacdo de outros casos de inelegibilidade e os prazos para sua cessacdo, nos termos do
seu art. 14, 89° Tal lei deve ser criada com a finalidade de proteger a probidade
administrativa, bem como a moralidade e legitimidade das elei¢cbes contra influéncias
advindas das forcas econémicas ou dos abusos de funcdo, cargo ou emprego publico. Tanto
na Administracdo direta, quanto na indireta. Nesse sentido, temos a Lei Complementar n°
64/90 (LC n° 64/90), com a redacdo dada pela Lei Complementar n°® 135/2010 (LC n°
135/2010). &

Assim, antes da LC n° 135/2010, conhecida popularmente como “Lei da
Ficha Limpa”, existiam grandes controvérsias sobre a possibilidade de determinar-se a
inelegibilidade com fundamento nos antecedentes criminais do candidato, ou, até mesmo,
com base em sua ma reputacao, seguindo a linha principiologica presentes no art. 14, 89°, da
Constituicdo. Entretanto, na época, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o disposto no
referido paragrafo seria norma de aplicabilidade limitada, necessitando, obrigatoriamente, de

criacéo de lei complementar que definisse expressamente novas hipéteses para o caso. %

Dessa forma, entendeu-se que apenas as condenagfes criminais com o
transito em julgado poderiam gerar a inelegibilidade prevista na LC n° 64/90. Contudo, com 0
advento da LC 135/2010, finalmente, tais situacfes foram reguladas, e dispensou-se, por
exemplo, o transito em julgado da sentenca condenatoria criminal, como também foi inserida
a possibilidade de inelegibilidade decorrente de decisdo condenatoria proferida por 6rgdo
colegiado, art. 1°, I, “e”, da LC n° 64/90. No mesmo sentido, foi fixado que a decisdo
condenatoria suspensiva de direitos politicos, proferida por 6rgédo judicial colegiado, em ac¢des
de improbidade administrativa, poderia gerar tais efeitos, conforme art. 1°, I, “1”. Além disso,
também entrariam como condic¢Ges impeditivas de elegibilidade as condenacdes proferidas

por 6rgédo colegiado da Justica Eleitoral, nos casos de captagéo ilicita de sufragio, corrupgéo

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p. 393-394.

& MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 785.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 787-788.



30

eleitoral, doacdo, captacdo ou gastos ilicitos de recursos destinados & campanha eleitoral ou
por condutas vedadas aos agentes publicos em campanhas eleitorais que resultem na cassacdo
do registro ou diploma. Pondo fim, portanto, as antigas controvérsias sobre a necessidade ou
ndo do transito em julgado de decisdes judiciais para a configuracdo da situacdo impeditiva de
elegibilidade.?’

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 788.
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2 DAS PRERROGATIVAS E PROIBICOES PARLAMENTARES

Este Capitulo tem a finalidade de explicitar o conjunto de normas
Constitucionais que formam o Estatuto dos Congressistas, no qual se estatui o regime juridico
dos membros do Congresso Nacional, sob uma visao direcionada a fiel execu¢do do mandato
em harmonia com a moralidade publica e as possiveis consequéncias de sua inobservancia.
Expondo, portanto, uma viséo geral das prerrogativas, direitos, deveres e incompatibilidades

parlamentares, previstas, em grande parte, entre os artigos 53 a 56 da Carta Magna.

Dessa forma, abrangerad os incisos IV e VI do art. 55 que ddo origem a
dicotomia Constitucional. J& que o primeiro determina a perda do mandato do parlamentar,
por declaracdo da Mesa respectiva, em consequéncia da privacdo dos direitos politicos. E, o
segundo, dispde sobre a extingdo do cargo eletivo, por deliberagdo da respectiva Casa
Legislativa, em decorréncia de condenacgdo criminal transitada em julgado. Entrando em
choque, portanto, com o disposto do art. 15, Ill, da Lei Maior, que determina a perda dos

direitos politicos como consequéncia de persecucdo penal irrecorrivel.

Parece-nos, contudo, que a interpretacdo dada pelo Min. Moreira Alves no
RE 179.502 instituiu mais uma prerrogativa aos parlamentares, porquanto nela se declarou
que o art. 15, I, seria de abrangéncia geral e ndo poderia ser aplicado aos parlamentares, pois
o disposto no inciso VI, 82° do art. 55 seria regra especial, aplicavel somente aos

parlamentares.

Assim, nos casos de condenagdo criminal transitada em julgado, enquanto
os cidadaos em geral perderiam os direitos politicos e, como consequéncia, o direito de votar
e ser votado, os parlamentares teriam um regime diferenciado para a ocorréncia dessa sangéo,

sO vindo a perdé-los se perdessem o mandato por deliberacdo da respectiva Casa.

2.1 DAS PRERROGATIVAS PARLAMENTARES

Com o intuito de garantir a independéncia e a prépria existéncia do
parlamento, a Constituicdo Federal de 1988 tragcou um conjunto de normas, denominada
Estatuto do Congressista, que preveem prerrogativas e proibigdes aos congressistas com a

finalidade de garantir a liberdade do representante eleito pelo povo ou do Estado-membro no
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Congresso Nacional.®® Dentre as prerrogativas basicas encontram-se a inviolabilidade, a
imunidade, o privilégio de foro, isencdo de servico militar e limitacdo ao dever de
testemunhar. Assim, constituem uma garantia de independéncia do Poder Legislativo sobre os

outros, para assegurar o livre exercicio das funcdes inerentes ao cargo eletivo. ¥

Com isso, algumas dessas prerrogativas foram intituladas de imunidades,
por excluirem a incidéncia de algumas normas gerais aos parlamentares, dividindo-se entre
imunidades formais e materiais. A primeira livra-os de certos constrangimentos presentes no
direito processual penal e a segunda torna-os insuscetiveis de punicdo em certos fatos
especificos. Entretanto, ela ndo existe para criar privilégios a pessoa que, temporariamente,
ocupa mandato popular, mas sim, para assegurar o livre exercicio do cargo e prevenir

possiveis ameacas ao fiel funcionamento do Congresso Nacional. ®

Dessa forma, a imunidade material se encontra no art. 53, caput, da Carta
Constitucional, que prevé a inviolabilidade civil e penal dos deputados e senadores por suas
opiniBes, palavras e votos, eliminando a responsabilidade do congressista nessas hipéteses.
Nesse sentido, sabe-se que a imunidade na area civel foi acrescentada de forma expressa pela
Emenda Constitucional n°® 35/2001, apesar de ja ser reconhecida, anteriormente, pela
jurisprudéncia do STF. ** Assim, também conhecida como inviolabilidades, ela exclui o crime
nos casos previstos, e a constituicdo do fato tipico ndo configura crime, porque a Constituicao

afasta a incidéncia da norma penal nas hip6teses especificas. *

Ressalta-se que a finalidade da imunidade material € o que limita seu
préprio alcance, portanto, para o ato deter imunidade civel e penal deve ter sido praticado pelo
parlamentar no exercicio de suas funcbes e em detrimento dela. Dessa forma, se o
acontecimento configura a incidéncia dessa prerrogativa, nao cabe, sequer, a indagacao de o

fato constituir ou ndo crime. E se a manifestacdo oral se der no ambiente parlamentar,

8% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. Ed. Sdo
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entende-se aplicada a referida imunidade, conforme a jurisprudéncia atual. Porém, se ocorrer
fora dele, devera apurar-se a existéncia de vinculo entre o ocorrido e a atividade politica

exercida. %

Nesse sentido, entende-se como extensdo da referida imunidade material os
casos de ofensa proferida por congressista em Comissdo Parlamentar ou a divulgacdo, na
imprensa, por iniciativa do proprio parlamentar ou de terceiros, de fato abrangido pela
inviolabilidade. Contudo, ndo estardo protegidas as palavras proferidas fora do exercicio do
cargo eletivo, quando, pela analise de seu contetdo e contexto, conclui-se pela préatica de ato
alheio a condigdo de Senador ou Deputado. Sendo que o cidaddo, ndo detentor de mandato
eletivo, que retrucar, de imediato, injuria proferida por parlamentar protegido por tal

prerrogativa, também sera beneficiado pela imunidade. **

J& as imunidades formais garantem ao congressista a prerrogativa de ndo ser
preso ou permanecer preso, bem como a possibilidade de susta¢do do processo penal em curso
contra ele. Protegendo-o desde o momento da expedicdo do diploma (ou seja, antes da posse),
até o primeiro dia da legislatura seguinte. Ndo sendo admitida nem a hip6tese de prisao civel
por alimentos, por exemplo. ** Assim, essa imunidade, ao contrario da material, néo exclui o
crime em si, mas impede a prisdo e o processo de parlamentar. Tratando-se, portanto, de

prerrogativa processual. %

Dessa forma, determina-se que, salvo hipdtese de prisdo por crime
inafiancavel, os deputados e senadores ndo poderdo ser presos no periodo em que gozarem de
tal prerrogativa. E, no caso de prisdo em flagrante, por crime inafiancavel, os autos deverdo
ser remetidos, no prazo de 24 horas, a Camara respectiva, para que ela decida sobre a prisdo,

por voto da maioria absoluta de seus membros, conforme preceitua o art. 53, 82° da
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Constituicdo, com redacdo dada pela EC n° 35/2001. ¥ Ressalva-se, que o STF entende pela

possibilidade de prisdo decorrente de sentenca judicial transitada em julgado. *

E, conforme preceitua o art. 5°, LXVI, ninguém sera levado a prisdo ou nela
permanecera quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga. Dessa forma, se
o parlamentar for preso em flagrante por crime inafiancével, mas o crime admitir liberdade
provisoria, o tratamento dado ao parlamentar serd igual ao dos outros crimes afiancaveis,

vedando-se, portanto, a prisdo. *°

Assim, antes da Emenda Constitucional n® 35, de 2001, somente teria
seguimento a denuncia contra parlamentar ap6s o consentimento da Casa a qual ele
pertencesse. Nao sendo possivel a persecucao penal sem a referida licenca, enquanto durasse

o mandato. Sendo a prescricao interrompida nesses casos. %

Contudo, a partir de 2001, o art. 53 da Constituicdo, modificou o quadro das
imunidades formais. N&o existindo mais a necessidade de licenca prévia da Casa legislativa
para o recebimento da denlncia de crime cometido por congressista apés a diplomagao.
Porém, o Tribunal, apds receber a acusagdo, deve dar ciéncia a respectiva Casa que, por
iniciativa de partido nela representado, devera decidir em até 45 dias, improrrogavelmente,
por voto da maioria absoluta de seus membros, sustar ou ndo o prosseguimento do processo,
antes da decisdo final da persecucdo penal. Esta sustacdo também importa na suspensdo do

prazo prescricional, enquanto durar o mandato, art. 53, §§3°, 4° e 5°, ap6s a EC n° 35/2001. '%*

Concomitantemente, o mesmo dispositivo Constitucional estende aos
deputados o direito de ndo ser obrigados a testemunhar sobre informagdes recebidas ou
fornecidas em razdo do cargo que ocupa, nem sobre as pessoas que lhe prestaram ou

receberam deles informacgdes, conforme 86° do referido dispositivo. Também Ihes sdo

9 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011.
p. 535-536.
% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 931.
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p. 536.
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garantidos a preservacdo das imunidades durante o estado de sitio, s6 podendo ser suspensas
por voto de dois tergos dos membros da respectiva Casa, e nos casos de atos praticados foro
do ambiente parlamentar, que forem incompativeis com a execu¢do da medida de excecéo,
88°. Ressalta-se que as imunidades dentro do ambiente do Congresso Nacional sdo absolutas,

portanto, ndo podem ser suspensas. %2

Em relacdo a prerrogativa de foro, apesar de ndo se confundir com as
imunidades, esta prevista dentro do art. 53 da Carta Magna, e, conforme referéncia indireta do
§3°, a competéncia para julgamento dos deputados e senadores sera do Supremo Tribunal. **
Assim, enquanto durar 0 mandato, tanto o processo criminal quanto o inquérito devem correr
no referido Tribunal. Contudo, ap6s o encerramento do mandato, o processo deixara transitar

da forma excepcionalmente prevista. ***

No que tange os deputados estaduais, segue-se a mesma sistematica das
imunidades dos congressistas, conforme o art. 27, §1°, da Carta Magna. Ocorrendo, da mesma
forma, com os deputados distritais, nos termos do art. 32, 83°, também da Constituicao.
Entretanto, os vereadores ndo gozam das imunidades formais, somente da imunidade material,
conforme previsdo constitucional, art. 29, VIII, e nos limites da circunscricdo do

Municipio'®.

2.2 DAS INCOMPATIBILIDADES

As incompatibilidades estdo previstas no art. 54 da Carta Constitucional, s&o
impedimentos relativos ao exercicio do cargo eletivo e limitam a pratica de certas ocupaces e

condutas pelo detentor do mandato: %

Art. 54. Os Deputados e Senadores ndo podero:
I - desde a expedicgéo do diploma:

192 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
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a) firmar ou manter contrato com pessoa juridica de direito publico,
autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista ou empresa
concessionaria de servico publico, salvo quando o contrato obedecer a
clausulas uniformes;

b) aceitar ou exercer cargo, funcdo ou emprego remunerado, inclusive os de
gue sejam demissiveis "ad nutum", nas entidades constantes da alinea
anterior;

Il - desde a posse:

a) ser proprietarios, controladores ou diretores de empresa que goze de favor
decorrente de contrato com pessoa juridica de direito publico, ou nela
exercer funcdo remunerada;

b) ocupar cargo ou funcdo de que sejam demissiveis "ad nutum”, nas
entidades referidas no inciso I, "a";

C) patrocinar causa em que seja interessada qualquer das entidades a que se
refere o inciso I, "a";

d) ser titulares de mais de um cargo ou mandato publico eletivo.

Dessa forma, tal dispositivo tem a finalidade de garantir a imparcialidade do

agente politico e sua condicdo de defensor e representante dos interesses sociais, evitando,

com isso, situagbes conflitantes entre possiveis interesses pessoais ou de terceiros em

detrimento dos interesses da sociedade, que poderiam colocar em risco a fiel execucdo do

mandato para o qual foi eleito. Visto que o agente publico possui ndo s6 o dever de ser probo,

como o de parecer probo.

2.3 DAS HIPOTESES DE PERDA DO MANDATO

A Carta Constitucional, em seu art. 55, determina as hipéteses de perda do

mandato, que poderdo ocorrer por meio de cassacdo ou por simples extingdo, nos seguintes

termos:

Art. 55. Perderd o mandato o Deputado ou Senador:

I - que infringir qualquer das proibic¢des estabelecidas no artigo anterior;

Il - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro
parlamentar;

Il - que deixar de comparecer, em cada sessdo legislativa, a terca parte das
sessOes ordinarias da Casa a que pertencer, salvo licenga ou missao por esta
autorizada;

IV - que perder ou tiver suspensos os direitos politicos;

V - quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos nesta
Constituicdo;

VI - que sofrer condenacdo criminal em sentenca transitada em julgado.
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Isto exposto, cassacdo “¢ a decretacdo da perda do mandato, por ter o seu
titular incorrido em falta funcional, definida em lei e punida com esta sancdo”. '’ J4 a
extincdo do mandato é a sua perda pela ocorréncia de ato ou fato que o torna inexistente, de
forma automatica, tal como pela morte, rendncia, ndo comparecimento a determinado numero

de sessdes Plenéarias e pela perda ou suspenséo dos direitos politicos. **®

Dessa forma, os casos de cassacdo dependem de decisdo da respectiva Casa
e estdo previstos no art. 55, I, Il e VI. Devem ocorrer por deliberacdo da maioria absoluta, por
voto secreto, mediante provocacdo da respectiva Mesa ou partido politico representado no
Congresso Nacional, sempre se respeitando a ampla defesa. Assim, trata-se de decisdo
constitutiva da Casa a que pertenca o parlamentar, no qual se instaura um processo politico

para apuracdo dos fatos que justificam a decretagdo da perda do mandato. **

J& nos incisos Ill, 1V e V do art. 55, encontram-se os casos de simples
extincdo do mandato, sendo a decretacdo, pela respectiva Mesa, ato meramente declaratério.
Ja que é apenas o reconhecimento da incidéncia do ato ou fato que deu ensejo a sua perda.
Dessa forma, é feita pela Mesa da Casa na qual o parlamentar pertenca, de oficio ou por
provocacdo dos seus membros, ou partido politico representado no Congresso Nacional,

também se assegurando a ampla defesa. **°

Nos casos em que a perda do mandato ocorrer em decorréncia da suspensdo
ou perda dos direitos politicos do congressista, a Carta Maior ndo definiu como ela ocorrera.
Entretanto, nesse caso, € evidente que ocorrera a extincdo do mandato eletivo como
consequéncia direta desse fato, pois ndo existe nada a se fazer que ndo o seu reconhecimento,

por declaracéo da Mesa a que pertenca o parlamentar. ***
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Ressalta-se, contudo, que a renuncia a0 mandato, com o intuito de escapar
de processo que podera ensejar na perda de cargo eletivo, so terd validade se feita antes da

abertura do procedimento para essa finalidade, conforme §4° do art. 55, da Constituicdo. **?

Concomitantemente, a infidelidade partidaria também enseja a extin¢do do
mandato politico, com excecdes especificas, como mudanca ideoldgica do partido ou
perseguicdo politica, devendo ser apreciadas, de forma individual, pelo Tribunal Superior
Eleitoral. A perda do cargo eletivo pode ser postulada pelo partido que o parlamentar
pertenceu ou, na sua omissdo, pelo Ministério Publico Eleitoral ou terceiro interessado, como

o suplente. 3

12 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. Ed. Séo
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3 ANALISE JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA AP 470

Este Capitulo pretende expor o conflito existente na atual jurisprudéncia em
relacdo a aparente dicotomia constitucional disposta no art. 15, 11l combinado com o art. 55,
IV, §3° em detrimento do previsto no art. 55, VI, §2°, que tratam sobre a perda do mandato de
parlamentar condenado por deciséo judicial transitada em julgado e a forma em que ela
ocorreré: se por declaracéo ou deliberagdo da Casa legislativa a que ele pertenca.

Analisando, para tanto, o recente julgado da Acdo Penal 470 (AP 470) e
outros relacionados ao tema, com a finalidade de demonstrar a controvérsia advinda de uma
situacdo fatica que abrange grandes interesses sociais, juridicos e politicos, num possivel
embate de competéncia entre os Poderes da Republica, no qual a busca pela sua solucéo

mostrou-se essencial a democracia brasileira.
3.1 O MENSALAO

Em maio de 2005, precisamente no dia 18, a revista Veja, edicdo 1905,
publicou a reportagem™** que desencadearia uma crise politica sem precedentes no PT e que
se tornaria um dos maiores casos de corrup¢do na historia da politica brasileira. Na referida
edicdo é revelado um video no qual um dos funcionarios de carreira e diretor dos Correios,
chefe do departamento de contratacdo e administracdo, Mauricio Marinho, cobra trés mil reais
em propina de uma empresa interessada em participar de licitacdo publica para oferecer
material de informatica estatal. E, durante a conversa gravada, o funcionario afirma ser o
deputado federal Roberto Jefferson, presidente nacional do PTB na época, o responsavel por

Ihe acobertar. 11°

O caso denunciado na revista seria semelhante a tantos outros se ndo fosse
pela ligacdo do funcionario com o deputado Roberto Jefferson, do PTB-RJ, como fiador do
esquema. As declaracgbes captadas na gravacdo detalhavam o funcionamento da arrecadacao
dos recursos ilicitos na estatal que resultavam no funcionamento de uma vasta rede de

corrupc¢éo envolvendo varios setores da estatal, trazendo, também, o envolvimento de pessoas

MACERVO Digital Veja. Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/acervodigital/home.aspx?edicao=1905&pg=54>. Acesso em: 27 set. 2013.

15 VILLA, Marco Antonio. Mensal&o: O julgamento do maior caso de corrupgéo da histéria politica brasileira.
1. ed. Séo Paulo: Leya, 2012. p. 19-20.
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muito préximas ao Presidente da Republica da época, Luiz Inacio Lula da Silva, e ao PT,
como o presidente nacional do PTB, partido integrante da base aliada do governo no

Congresso Nacional. '

Assim, ap0s essa primeira dentncia, muitas outras foram surgindo, contudo,
a entrevista de Roberto Jefferson, no dia 6 de junho de 2005, ao jornal Folha de S. Paulo, foi
a mais decisiva para caracterizar, de vez, o envolvimento do PT. O deputado afirma que o seu
partido, PTB, recebeu de Delubio Soares, tesoureiro do PT, uma proposta de mesada para 0s
parlamentares da base aliada. Segundo ele, utilizando o termo “mensaldo”, parlamentares do
PP e do PL recebiam trinta mil reais cada para fornecerem apoio politico, afirmando, também,
que cientificou a existéncia do fato a varios ministros do governo como o da Casa Civil, José

Dirceu e, inclusive, ao presidente Lula. **’

No dia 9 de junho de 2005, em sessdo presidida pelo senador Jefferson
Péres, do PDT, foi instaurada a CPI dos Correios, tendo como presidente o senador Delcidio

Amaral, do PT, e como relator o deputado Osmar Serraglio, do PMDB. 8

No decorrer das investigacdes, descobriu-se que o PT havia montado um
enorme conluio de compra de votos dentro do Congresso Nacional, com a intencdo de
financiar campanhas e aprovar projetos de seu governo. Como foi exposto por Roberto
Jefferson, cada deputado recebia em média trinta mil reais, mesada que era paga com o
dinheiro pablico. Tal dinheiro era desviado por um arranjo elaborado por Delubio Soares e
pelo lobista Marcos Valério, segundo dendncia apresentada posteriormente pelo Ministério

Publico, o chefe do esquema seria José Dirceu, ex-ministro da Casa Civil. *°

Dessa maneira, no dia 29 de mar¢o de 2006, a CPI apresentou seu relatério
final que foi votado no dia 5 de abril e, na sequéncia, encaminhado ao Ministério Publico

Federal e a Policia Federal. Ele possuia 1.800 paginas e ndo citou o presidente Lula como

18 \/ILLA, Marco Antonio. Mensaldo: O julgamento do maior caso de corrupcao da histéria politica brasileira.
1. ed. Sdo Paulo: Leya, 2012. p. 20-21.
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pt/>. Acesso em: 27 set. 2013.
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alguém que saberia do sistema ou como responsavel por ele, contudo, mencionou dezenove
parlamentares beneficiados pelas mesadas e pediu o indiciamento de dirigentes do PT, como o
ex-presidente do partido, José Genoino, e de seu ex-secretario-geral, Silvio Pereira, entre

outros. 1%

Concomitantemente a CPI, em julho de 2005, o Supremo Tribunal Federal
(STF) recebeu o inquérito 2245 do “mensalao”, advindo da Justica Federal de Minas Gerais,
aberto em 16 de maio, pois parte dos réus possuiam prerrogativa de foro. E, dez meses depois,
em marco de 2006, foi apresentada a denuncia pelo entdo Procurador-geral da Republica,
Antonio Fernando Barros e Silva Souza, de quarenta pessoas envolvidas no referido caso de
corrupgdo. Sendo marcada para o dia 22 de agosto de 2007 a sessdo que apreciaria a

dentncia.*®*

Isto exposto, na data marcada para a apreciacdo da acusacdo, 0 ministro
Joaquim Barbosa, relator, fez um breve resumo dos fatos que culminaram nas investigagoes
realizadas pelo Ministério Publico Federal e que deram inicio ao inquérito e a dendncia
apresentada. '?* Discorreu, também, sobre os crimes que cada um teria praticado e suas teses
de defesa, além de falar sobre o indeferimento do pedido de prisdo preventiva solicitado pelo
Procurador-geral da Republica de catorze dos acusados, entre eles José Dirceu, Delubio
Soares, José Genoino, Silvio Pereira e Marcos Valério. '

Na sequéncia, exp0s os fatos imputados a cada acusado na peca acusatdria e
0s crimes que teriam cometido. Entre eles encontram-se os de formacdo de quadrilha,
tipificada no art. 288, do Cddigo Penal; o de corrupcéo ativa e passiva, art. 333 e art. 317, do
Codigo Penal; o de lavagem de dinheiro, art. 1° da Lei 9.613/1988, com a alteracdo
introduzida pela Lei 12.683/2012; entre outros. **
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O ministro relator mencionou, também, a suposta existéncia de uma
organizacdo criminosa, conforme apresentado na delacdo, dividida em trés partes distintas,
porém interligadas em sucessivas operacfes. O nucleo central e politico seria composto por
José Dirceu, Delubio Soares, Jose Genoino e Silvio Pereira. Ja 0 grupo operacional e
financeiro, era composto por Marcos Valério, Ramon Hollerbach, Cristiano Paz, Rogério
Tolentino, Simone Vasconcelos e Geiza Dias. E, por Gltimo, o agrupamento também
operacional e financeiro, composto por José Augusto Dumont (falecido), José Roberto
Salgado, Ayanna Tendrio, Vinicius Samarane e Katia Rabello. ** Sendo que, apés o
recebimento da denuncia, 0 ndcleo que tinha a frente Marcos Valério foi chamado de
operacional e o integrado por detentores de cargos da alta direcdo do Banco Rural foi

denominado financeiro, apenas.*?

Dessa forma, com a denunciagdo recebida, iniciou-se a Agéo Penal 470
(denominagdo determinada pelo presidente do STF que considerou a expressdo “mensaldo”
uma forma de pré-julgamento). E, ao longo de mais de quatro anos, foram interrogados todos
os acusados, produziram-se as provas €, sob a direcdo do relator do processo, o0 Ministério

Publico realizou todas as investigacdes necessérias. **’

Destarte, em dezembro de 2011 a acdo foi encaminhada ao ministro Ricardo
Lewandowski, revisor da persecucdo penal, que apenas o entregou concluido em junho de
2012. ' Comecando, por fim, no dia 2 de agosto de 2012, um dos julgamentos mais
importantes na historia do Corte Superior desde a redemocratiza¢do, o julgamento da Acéo
Penal 470. *#°
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Apos onze dias de julgamento, iniciou-se a votagdo dos ministros com a
prolacdo da sentenca para os 38 réus. *° Sendo excluidos da sentenca dois acusados. O
primeiro, José Mohamed Janene, pela extingdo de punibilidade, tendo em vista seu
falecimento no dia 14 de setembro de 2010, e o segundo, Silvio Pereira, pela concessao da

suspensdo condicional do processo. ***

Por fim, 25 réus foram condenados, dentre eles diversos parlamentares e
politicos ligados ao governo petista, como Roberto Jefferson, Romeu Queiroz, Emerson
Palmieri, José Borba, Valdemar da Costa Neto, Bispo Rodrigues, Jacinto Lamas, Pedro
Corréa, Pedro Henry, Jodo Claudio Genu, José Genoino, Jodo Paulo Cunha, José Dirceu,
DelUbio Soares e o lobista Marcos Valério. Dentre os crimes atribuidos nas condenagdes
encontravam-se 0s de corrupcao ativa, corrupcdo passiva, evasao de divisas, peculato,

lavagem de dinheiro, gest&o fraudulenta e formagao de quadrilha.

Simultaneamente a condenacgdo, iniciou-se o0 debate sobre a perda
automatica do mandato parlamentar por suspensdo dos direitos politicos, em decorréncia do
transito em julgado da acdo penal 470, tendo como controvérsia o conflito constitucional
aparente entre o art. 15, Il c/c 55, 1V, 83° e o inciso VI, §2°. J& que alguns réus, como Jodo
Paulo Cunha (PT-SP), Pedro Henry (PP-MT), Valdemar Costa Neto (PR-SP), José Genoino
(PT-SP), detinham (e detém) mandato eletivo. Assim, no acordao da AP 470, foi decidido,
por maioria, a perda do mandato de todos os réus titulares de mandato eletivo, com decretacdo
da suspensdo dos direito politicos dos condenados, com fulcro no art. 15, Ill, da
Constituicdo.** Contudo, essa discussdo ainda ndo esta pacificada pelo Supremo Tribunal
Federal, suscitando grande controvérsia jurisprudencial e doutrinaria, que serd analisada no

presente capitulo.
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3.2 POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL NA AP 470

No tocante & perda de mandato eletivo, declarou-se na A¢do Penal 470: *3*

PERDA DO MANDATO ELETIVO. COMPETENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. AUSENCIA DE VIOLAGAO DO PRINCIPIO
DA SEPARACAO DE PODERES E FUNCOES. EXERCICIO DA
FUNCAO  JURISDICIONAL. CONDENACAO DOS  REUS
DETENTORES DE MANDATO ELETIVO PELA PRATICA DE CRIMES
CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA. PENA APLICADA NOS
TERMOS ESTABELECIDOS NA LEGISLAGAO PENAL PERTINENTE.

Desta forma, o Supremo Tribunal Federal determinou que ao receber do
Poder Constituinte originario a competéncia para processar e julgar parlamentares federais
acusados da préatica de infracdes penais comuns, ele tem, como consequéncia, a competéncia
para a aplicagdo das penas cominadas em lei, no caso de um condenagéo criminal. E que ao
contrério da Constituicdo outorgada em 1969, na qual se determinava que as hipoteses de
perda ou suspensdo de direitos politicos deviam ser disciplinadas em Lei Complementar (art.
149, § 39, o que acabava por atribuir uma eficicia contida no referido dispositivo
constitucional, a Carta atual determinou os casos de perda e suspensdo dos direitos politicos

em seu art. 15, 111, sendo este dispositivo uma norma de eficacia plena. **

Nesse sentido, afirma, ainda, que sendo a perda do mandato eletivo uma
pena acessOria decorrente da pena principal (pena privativa de liberdade ou a restritiva de
direito), ela deve ser decretada pelo 6rgdo que exerce a fungdo jurisdicional, como um dos
efeitos da condenagdo, no momento em que estiverem presentes os requisitos legais para
tanto. Com isso, o condenado criminalmente, por decisdo transitada em julgado, tem seus

direitos politicos suspensos pelo tempo que durarem os efeitos da condenagéo. **°

E, dessa maneira, justifica que tal previsdo, contida no art. 92, I, do Cédigo

Penal, é um reflexo direto do que esta determinado no art. 15, 111, da Carta Magna. Devendo,
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com isso, o Poder Judiciario decidir, em definitivo, sobre a perda de mandato do réu que o
detenha. N&o cabendo, portanto, ao Poder Legislativo deliberar sobre os aspectos da deciséo
condenatoria criminal emanada judicialmente em detrimento de membro do Congresso
Nacional. Pois, a Lei Maior ndo submete decisdo juridica a complementacdo por ato de
qualquer outro 6rgdo ou Poder da Republica. N&o existindo previsdo de legitimidade ou
eficacia de sentenca judicial condicionada & aprovacéo pelos 6rgéos do Poder Politico. **’

Nesse giro, explica que a sentenca condenatdria ndao é a divulgacdo do
parecer de uma das projecdes do poder estatal, mas sim a declaracdo integral e completa da
instdncia competente, conforme previsdo constitucional, para punir de forma definitiva as
ac0es tipicas, antijuridicas e culpaveis. Tal interpretacdo é extraida pelo Corte do art. 15, 1lI,
combinado com o art. 55, IV, 83° ambos da Carta Constitucional, afastando, nos casos em
que a perda do mandato parlamentar for decretada pelo Poder Judicial como um dos efeitos da
condenagdo criminal transitada em julgado, a incidéncia do 82° do art. 55 da Carta
Constitucional. Cabendo, assim, ao Poder Legislativos, apenas dar fiel execucdo a decisao

judicial e declarar a perda do mandato, conforme for determinado na decisdo da Justica. **®

Assim, 0 acérddo chega a concluséo ética, extraida ndo s6 de seus julgados
anteriores, como também das normas constitucionais e das leis infraconstitucionais que
regulam a pratica do poder politico-representativo, de que a Lei Superior brasileira repudia o
exercicio do mandato por parlamentar que possua reprovacao penal definitiva do Estado, de
maneira tal que extirpa-lhe o exercicio dos direitos politicos e determina a perda do mandato
para o qual foi eleito. Sendo, assim, a perda dos direitos politicos uma “consequéncia da
existéncia da coisa julgada” de forma que ndo cabe ao Congresso Nacional “outra conduta
sendo a declaracdo da extingdo do mandato”, momento no qual cita trechos do RE 225.019, de
relatoria do Ministro Nelson Jobim. Sendo tal interpretacdo extraida, também, a partir da
I6gica sistematica existente na Carta Maior que determina a cidadania, a capacidade para o
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exercicio de direitos politicos e o total preenchimento das condi¢fes de elegibilidade como
pressupostos basicos para a efetiva fruicdo dos direitos politicos ativos e passivos. **°

Com isso, finaliza que, neste julgado, por serem 0s réus detentores de
mandato parlamentar e condenados, dentre outros crimes, pela pratica de crimes contra a
Administracdo Publica, seria juridicamente incompativel tal pratica com os deveres proprios
do cargo que ocupam. Sendo, portanto, uma circunstancia que impde a perda do mandato
como medida apropriada, indispensavel e proporcional. Decretando, por fim, de forma
unanime, a suspensdo dos direitos politicos de todos os réus, conforme art. 15, Ill, da
Constituicdo Federal e, por maioria, a perda dos mandatos dos réus titulares de mandato

eletivo. 4
3.2.1 O voto vencedor

Possuindo o voto vencedor e determinante dos termos da condenacdo na
Acdo Penal 470, no que tange a suspensao dos direitos politicos, bem como acerca da perda
do mandato em decorréncia de condenagdo criminal com o trénsito em julgado, o Ministro
Gilmar Mendes sustentou em seu voto que a perda do mandato parlamentar ndo dependeria de
deciséo constitutiva da Casa Legislativa, quando esta decorrer diretamente da coisa julgada
penalmente. Para tanto, interpds uma analise entre o texto da Constituicdo e o interprete,
expondo um cuidadoso inventario da evolucdo jurisprudencial e legislativa dos ultimos 25
anos, negando, também, a interpretacdo que afirma ser a decisdo sobre perda de mandato
objeto de discricionariedade da casa legislativa a que pertenca o parlamentar condenado, em

qualquer hipdtese de cometimento de crime. **

Desta maneira, iniciou sua argumentacdo descrevendo o inicio do processo
constituinte do art. 55 da Constituicdo, no qual houve uma transposicao do inciso VI, que trata

sobre a perda de mandato por condenagéo criminal, do 83° para o 82° da Constituicdo. Sendo
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que neste pardgrafo encontram-se os casos em que a Casa Legislativa deve deliberar sobre a
perda ou ndo do mandato legislativo do parlamentar condenado judicialmente e naquele outro

0s casos em que cabe a ela apenas a declaracio da perda do mandato. *#?

Com isso, explicou que o constituinte, através da Comissdo de
Sistematizagdo, no Primeiro Substitutivo do Relator, inseriu o inciso VI no 83° como hipétese
de perda de mandato por mera declaracdo da Mesa da respectiva Casa. Contudo, o Projeto, ao
ser submetido ao Plenario em 1° turno, teve a transposicdo do inciso VI do 8§3° para o §2°
proposta pelo Constituinte Antero de Barros, com o objetivo de submeter a perda de mandato
por condenacdo criminal a decisdo do Plenédrio das Casas Legislativas. Nesse caso, 0
Constituinte ofereceu esta proposta com o argumento de que “[...] algumas condutas, mesmo
sendo objeto de condenacdo criminal, ndo impedem moral ou politicamente o exercicio do
mandato [...]”, além disso, temiam os constituintes que um Deputado ou Senador pudesse
perder seu mandato apenas por ter sido condenado, por exemplo, em um simples acidente de
transito, ja que a consequéncia da condenacao irrecorrivel seria a perda do mandato, por ato

meramente declaratdrio da Mesa. 43

Isto exposto, analisou em seu voto que o legislador, ao realizar esta
mudanca, quis estabelecer mais uma garantia do Estatuto Parlamentar, conjuntamente com as
imunidades formais e materiais, numa modalidade de “duplo controle politico da perda de
mandato parlamentar por condenacéo criminal transitada em julgado”, consistindo o primeiro
controle na prévia autorizacdo da Casa Legislativa para instaurar a acdo penal e o segundo na

sua deliberacdo quanto & perda de mandato para o caso de condenacéo penal irrecorrivel. **4

Contudo, para Gilmar Mendes, ao realizar tal mudanca, o constituinte
acabou criando uma antinomia no proprio texto Constitucional, entre seus artigos 55, VI, §2°
e 15, Il1. Pois, no inciso 111 do art. 15 determina-se que a suspenséo dos direitos politicos sera

automatica em toda condenacdo penal transitada em julgado, tornando desnecessario que a
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decisdo judicial trate especificamente sobre a pena de suspensdo dos direitos politicos
bastando, apenas, a comunicacdo da decisdo condenatoria pelo juizo penal a Justica Eleitoral
para que esta tome as providéncias cabiveis. Porém, no art. 55, inciso VI, §2°, prescreve-se
que a perda do mandato parlamentar ficara condicionada ao controle politico da respectiva
Casa parlamentar. Sendo, portanto, impossivel aplicar ambas as determinacdes constitucionais

para 0 mesmo caso. **

N&o obstante, a antinomia fica ainda mais evidente, gerando uma clara
incongruéncia na sistematica de perda de mandato por improbidade administrativa e por
suspensdo dos direitos politicos, quando se observa o art. 55, em seu inciso 1V, determinar a
hipbtese de perda do mandato decorrente de suspensdo dos direitos politicos, em consonancia
com o estabelecido no inciso 1l do art. 15, e que, conforme preceitua o 83° do art. 55, deve

ser apenas declarada pela respectiva Mesa da Casa Legislativa. 1*°

Para ele, a incongruéncia também advém de a decisdo condenatdria da
Justica Eleitoral, por captacdo ilicita de sufragio (art. 41-A da Lei 99.504/97), por exemplo,
poder gerar a perda do mandato parlamentar, bastando, neste caso, a mera declaracdo da Mesa
da respectiva Casa. E, também, no caso de condenagdo judicial por ato de improbidade
administrativa, no qual ha previsdo de aplicacdo da pena de suspensao dos direitos politicos,
conforme determina o inciso IV do art. 55 da Lei Maior, resultando na possibilidade de perda

do mandato parlamentar. *’

Exsurge, também, a falta de racionalidade do sistema quando se constata a
exigéncia de deliberacdo da Parlamento para a perda do mandato por condenacdo criminal

apenas no caso do titular ser Deputado Federal, Estadual, Distrital e Senadores, ndo sendo
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aplicada nos casos de Vereadores e, nem mesmo para os Chefes do Poder Executivo, sendo

que esses sdo igualmente detentores de mandato eletivo. *®

E, assim, finaliza sua analise sobre a antinomia constitucional discorrendo
sobre a Lei Ficha Limpa, LC 135/2010, que estabelece ser o condenado criminalmente por
6rgédo colegiado impedido de se candidatar a cargos politicos. Possuindo, dessa maneira, 0
mesmo principio ético visualizado no art. 15, I1l, que considera ser o individuo condenado
criminalmente inapto para o pleno exercicio dos direitos politicos. Concluindo-se, assim, ser
incongruente que um cidaddo condenado em segunda instancia fique inelegivel, mas, por
outro lado, determinados mandatarios politicos mantenham seu cargo, mesmo que

condenados em acdo penal transitada em julgado.***

Ao analisar a existéncia de jurisprudéncia do STF sobre o referido tema,
chegou a conclusdo de que ndo ha pacificacdo do Tribunal, mas apenas “discussdes em obter
dictum”. Sendo que no RE 179.502 (DJ de 8-9-1995), no RE 225.019 e no RE 418.876 a
Suprema Corte chegou a debater sobre a controvérsia em questao e, na linha do voto proferido
pelo Ministro Moreira Alves, concluiu-se que a antinomia existente entre os dois preceitos
deveriam ser resolvidos através do critério de especialidade, sob o qual a Lex specialis
delimita, no &mbito de sua abrangéncia, a lex generalis. Nesse sentido, o art. 15, 11, conteria o
principio geral de aplicacdo imediata e o art. 55, §2°, seria norma especial, aplicavel somente

aos detentores de mandato parlamentar. **°

Dessa maneira, 0 entendimento que prevaleceu naquela ocasido foi o de que
existiria a suspensdo dos direitos politicos enquanto durarem os efeitos da condenacdo para
todos os cidadéos e, apenas para os parlamentares, dever-se-ia condicionar a suspensdo dos
direitos politicos a deciséo discricionaria da casa legislativa na qual ele pertenca, conforme
82° do artigo em questdo. E, embora esse posicionamento tenha prevalecido, destacou outras

linhas de interpretacdo, como as do Ministro Sepulveda Pertence e Marco Aurélio, no sentido

148 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal 470. Rel. Min. Joaquim Barbosa. Brasilia, 28 de novembro
de 2012. p. 8182. Disponivel em: < ftp:/ftp.stf.jus.br/ap470/InteiroTeor AP470.pdf>. Acesso em: 11 de out.
de 2013.

149 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal 470. Rel. Min. Joaquim Barbosa. Brasilia, 28 de novembro
de 2012. p. 8182/1182. Disponivel em: < ftp://ftp.stf.jus.br/ap470/InteiroTeor_AP470.pdf>. Acesso em: 11 de
out. de 2013.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal 470. Rel. Min. Joaquim Barbosa. Brasilia, 28 de novembro
de 2012. p. 8183. Disponivel em: < ftp://ftp.stf.jus.br/ap470/InteiroTeor_AP470.pdf>. Acesso em: 11 de out.
de 2013.



50

da ndo aplicabilidade automaética do art. 15, Ill, da Carta Constitucional, que, ao serem

analisados, reforcam a ideia de que a Corte deve rediscutir a controversa suscitada. *>*

Com isso, discorreu Gilmar Mendes que, para o Ministro Sepulveda
Pertence, a aplicabilidade imediata do art. 15, Ill, ndo se coaduna com o sistema
constitucional brasileiro, pois a ideia de que qualquer condenagdo criminal importa em
suspensdo imediata dos direitos politicos deveria ser regulada por legislacdo especifica, que
determine os crimes que culminariam na grave sancdo politica apontada. E, nesse sentido, o
Ministro Marco Aurélio também entende que deveria existir lei que especifique, em seu
préprio titulo penal, os crimes que ensejam a suspensao em questdo, pois a delimitacdo desta
grave punicdo ndo pode ficar sujeita a interpretacdo pessoal e profissional do julgador. Sendo
necessario um diploma legal que, ao potencializar os interesses da sociedade, especifique 0s
crimes que culminariam na suspensdo dos direitos politicos através do transito julgado da

acdo penal. >

No que diz respeito aos métodos de interpretacdo na jurisprudéncia do
Egrégio Tribunal para resolver conflitos advindos de defeitos 16gicos do sistema normativo
constitucional, Gilmar afirmou que ao considerar a Lei Maior como norma, trago
caracteristico do constitucionalismo atual, deve-se ter em mente que ela possui defeitos
inerentes a qualquer sistema normativo.'*® Existindo, nesse sentido, dois principais casos na
Carta Constitucional: as lacunas que lhes retiram a plenitude e as antinomias que Ihe causam

incoeréncia.

Dessa forma, afirmou que a Corte, em diversas oportunidades de enfrentar

casos de lacunas constitucionais, adotou interpretagdes harmonizadoras ou conciliadoras dos
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principios e valores constitucionais em pauta, de maneira a montar um sistema normativo

constitucional coerente e pleno. ***

Para ilustrar tal problema, citou o caso emblematico da ADI 4277 e ADPF
132, aonde o Supremo Tribunal, ao identificar uma lacuna axioldgica no art. 226, § 3°, da Lei
Federal, na qual a expresséo literal permite somente a unido estavel entre homem e mulher,
emitiu uma interpretacdo sistematica da Constituicdo, partindo dos valores de igualdade (entre
homossexuais e heterossexuais) e da liberdade de escolha no que diz respeito a sexualidade,

para atribuir os mesmos efeitos juridicos das unides heterossuais as homoafetivas.'>

Nesse sentido, analisou a decisdo do STF na ADI 1289, na qual se verifica a
adocdo do “pensamento do possivel”, conforme concebido por Peter Haberle, para a resolugédo
do conflito advindo de lacuna no caso da inexisténcia temporaria de membro do Ministério
Publico com mais de 10 anos de carreira, requisito previsto no art. 94 da Constitui¢do, para

preencher um quinto dos lugares no Tribunal Regional do Trabalho. **°

Nesse caso, a Suprema Corte procurou adotar uma solugé@o que propiciasse,
da melhor maneira, a aplicacdo dos principios constitucionais em questdo, permitindo,
portanto, a participacdo do Membro do Ministério Publico que ndo preenchesse tal requisito,
no caso de ndo existir nenhum outro com mais de 10 anos de carreira, assentando, dessa
forma, que um dos valores constitucionais mais importantes para a composicdo de 6rgados
judiciais era a observancia do quinto constitucional. Chamando, assim, a atencdo para um

elemento de grande valor na sociedade pluralista: a composicéo plural dos 6rgéos judiciais. *>’

Isso se deu com a interpretacdo de ser inimaginavel a formagdo, pelos

orgdos de representacdo de cada classe, de lista séxtupla incompleta (art. 94), pois afetaria o
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modelo original concebido pelo constituinte. Sendo, portanto, a decisdo emitida pela Corte a
gue mais se aproxima, dentre as interpretagoes existentes, do “pensamento do possivel”, visto
que respeita o principio do quinto constitucional e a clausula da lista séxtupla, na qual existe
uma definicdo em prol da liberdade de escolha por parte do Tribunal e do Poder Executivo,
que, em sequencia, sdo responsaveis por escolher, dentre a lista séxtupla, quem ocupara o

quinto constitucional nos Tribunais. **®

E, dessa maneira, afirma ser usual a aplicagdao do “pensamento do possivel”
nas decisBes assentadas nas hipoteses de eventual omissdo ou lacuna constitucional que forem

emitidas pelo Supremo Tribunal Federal. **°

Isso exposto, no que tange a antinomia existente entre o art. 15, 11, e o art.
55, VI, 82° Gilmar Mendes retornou a interpretacdo dada pelo Ministro Moreira Alves, no
RE 179.502, para demonstrar a inadequagdo da solucdo adotada no referido julgado. Nele
adotou-se a solucdo l6gico-formal para resolver a contradicdo, baseada na técnica geral de
resolucdo de conflitos entre normas de mesma hierarquia, na qual a lex speciali derrogat lex
generali, porém essa interpretacdo ndo resolve a incongruéncia existente no sistema de
suspensdo dos direitos politicos e da perda de mandato parlamentar, pois para esse tipo de
“defeito” existente no sistema constitucional, assim como ocorre com as lacunas (normativas
e axioldgicas), a Suprema Corte brasileira tem adotado as solucdes conciliadoras ou
harmonizadoras. Utilizando-se, para tanto, de principios e valores que informam todo o
sistema normativo em questdo para cada caso, conforme foi demonstrado nos argumentos

anteriores. ¢

Dessa maneira, para solucionar a antinomia em questdo, o Tribunal,
seguindo a linha interpretativa adotada em varios outros julgados, deve encontrar a base
axiologica na Constituicdo Federal que sustenta tanto o sistema que normatiza a perda e a

suspensdo dos direitos politicos, art. 15 e art.37, 84°, como aquele que sustenta a sistematica
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de perda de mandato parlamentar, art. 55. Além de outras normas que condicionam o pleno
gozo dos direitos politicos, como o art. 14, 89°, usado como fundamento para a atual Lei da
Ficha Limpa (LC n° 135/2010), que torna inelegivel os candidatos condenados criminalmente

ou por ato de improbidade administrativa em segundo grau de jurisdicdo. ***

Assim, o valor axiolégico encontrado nas referidas fontes juridicas s&o,
certamente, o da ética ou moralidade na politica. Impossibilitando, dessa forma, o cidaddo que
venha a ser condenado, de forma definitiva, por decisdo transitada em julgado, tanto
criminalmente quanto por atos de improbidade administrativa, de participar da gestdo da coisa
publica (considerado, assim, fundamento republicano), ndo devendo, nessa linha, ocupar
cargos publicos, especificamente os de carater politico. Pois, se aqueles que sdo condenados
criminalmente ou por improbidade e ainda ndo ocupam esses cargos nao podem, sequer, se
candidatar (conforme preceitua o art. 14, 89° e a atual Lei da Ficha Limpa), seria incongruente
gue 0S que ja os possuem possam manté-los, mesmo sob tais circunstancias de condenacéo.
Decorrendo a perda do mandato, nesse Ultimo caso, da suspensdo dos direitos politicos
decorrente de condenacdo, em consonancia aos arts. 15, Ill, e 55, IV e VI, da CF, no que

tange as condenacdes criminais, e os arts. 15, V e 37, §4°, para 0s casos de improbidade. **?

N&o se tratando, portanto, em uma questdo de mera afericdo de
compatibilidade entre o exercicio pratico da funcdo publica ou politica e 0 cumprimento da
pena criminal ou por improbidade, mas sim uma questdo de incompatibilidade ética e moral
para possuir tal cargo. Devendo o cidaddo ficar impedido de participar da gestdo publica
mesmo que, para tanto, a condenacdo nao gere penas privativas de liberdade ou seja uma

hipétese de suspensdo condicional da pena. %3

Nesse sentido, exemplifica Gilmar Mendes que, no caso em que a decisdo
emanada da Justica Eleitoral condene o congressista por captacéo ilicita de sufragio (art. 41-A

da LC 64/90), gerando a perda do mandato parlamentar, esta deve ser cumprida de forma
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imediata, restando apenas a declaragdo da perda pela Casa legislativa. Citando, também, caso
semelhante no qual a condenagdo por improbidade administrativa, em sentenca que
determine, fundamentadamente, a pena de suspensdo dos direitos politicos, gere, igualmente,
a perda do mandato parlamentar, restando a respectiva Casa Legislativa apenas a declaragédo
em questdo. Causando, assim, total perplexidade constatar-se que a condenagdo criminal
irrecorrivel de parlamentar ndo gere a perda automatica do mandato, podendo, caso queira a
respectiva Camara legislativa, tal individuo permanecer no exercicio da funcdo, pois a perda
de mandato apenas ocorrerd com a provocacao da Mesa diretora ou partido politico, por meio

de votagao secreta e caso a maioria absoluta dos membros da respectiva Casa deseje. ***

Com isso, 0 acérddo retorna aos debates anteriormente expostos, no qual se
demonstrou que 0s mesmos constituintes que realizaram a mudanca na redacgéo do art. 55, VI,
82° da Lei Maior, também tentaram modificar o disposto no art. 15, Ill, para evitar a
antinomia entre essas regras constitucionais, mas, em relagdo ao Ultimo, ndo obtiveram
sucesso, deixando os problemas resultantes dessa dicotomia para serem resolvidos nos
conflitos atuais. O receio dos constituintes originarios, ao requerer tais mudancas, era de que a
condenacdo por crimes que ndo fossem relacionados a atividade publica pudessem resultar na

suspensdo de direitos politicos e, consequente, na perda do mandato parlamentar. *¢°

Assim, relembrou a posi¢do anteriormente exemplificada do STF, na tese do
Ministro Moreira Alves, presente nos julgados dos Recursos Extraordindrios 179.502,
225.019 e 418.876, que resolveram o conflito aparente das normas pelo critério da
especialidade, considerando o art. 15, Ill, norma geral e o art. 55, VI, §2° norma especial,
aplicavel somente aos membros do Congresso Nacional e, por extensdo, aos deputados
estaduais e distritais (art. 27, 81°, da CF), ndo se aplicando, segundo esta jurisprudéncia, aos

vereadores e ao proprio Presidente da Repblica. *®°
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Contudo, na linha construida pelo voto em anélise, retorna-se ao
posicionamento dos ministros Sepulveda Pertence e Marco Aurélio, nos julgados em questéo,
que, apesar de serem a corrente vencida, afirmam que o disposto no art. 15, Ill, da Carta
Constitucional, ndo possui eficacia plena, ndo sendo aplicado, portanto, a toda condenacéo
criminal, ja que nem todas deveriam gerar a suspensdo dos direitos politicos. Tendo como
exemplo, para o referido caso, 0s crimes de bagatela, que ndo geram a privacao de liberdade.
Devendo, assim, ser necessario o advento de legislacdo disciplinadora do referido artigo

constitucional, conforme afirma Pertence. *°’

O mesmo raciocinio anterior o levou a conclusdo da existéncia l6gica de
distingdo, no art. 55 da Constituicdo, entre a perda do mandato por hipdtese de suspensdo dos
direitos politicos (aonde a perda do mandato depende apenas de ato declaratério da Mesa das
Casas do Congresso) e a perda do mandato legislativo por condenacdo criminal (aonde a
perda apenas acontecera por decisdo da respectiva Casa parlamentar, assegurado direito de
defesa). Sendo, portanto, absurdo se pensar que toda condenacao criminal, ndo importa sobre
qual crime verse, possa levar a suspensdo dos direitos politicos e, consequentemente, a perda
do mandato parlamentar, sendo igualmente dificil a concep¢do de um mandatario politico que,

embora despido dos direitos politicos, possa continuar a exercer sua funcao. '°®

Assim, para Pertence, a Casa sO deveria deliberar sobre a perda do mandato
nas hipoteses definidas por lei, para condenacdo de crimes considerados leves ou néo
relacionados com o exercicio do munus parlamentar e, nas demais hipéteses, a perda do
mandato seria consequéncia direta da suspensdo dos direitos politicos, conforme art. 15, 11,
c/c art. 55, IV e 83°.

Isto exposto, Mendes, ao citar Canotilho™®®

, afirma que o principio
hermenéutico da unidade da constituicdo incentiva a busca pela harmonizacao dos espacos de

tensdo existentes entre as normas conflitantes, devendo, para tanto, buscar-se a pacificagdo da
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Constituicdo em sua globalidade, almejando, com isso, a integracdo dos principios e a sua
maxima efetividade, conciliando os bens juridicos conflitantes de maneira a evitar o sacrificio
total de uns em relacdo aos outros, para, por fim, vislumbrar-se uma interpretacao sistematica

e adequada do texto constitucional. *

Também, para demonstrar a inadequacdo da posicdo adotada por Moreira
Alves, cita o principio da concordancia pratica (Prinzip Praktischer Konkordanz) que,
conforme formula Konrad Hesse'"*, declara a impossibilidade de se anular a validade de bens
constitucionalmente protegidos em detrimento de outros, devendo, no caso de conflitos,
buscar-se a ponderacdo de valores, em um exercicio de otimizacdo e harmonizacao pratica,
delimitando-se os bens conflitantes no caso concreto com base no principio da

proporcionalidade. 2

Sendo, por essas razdes, a solu¢cdo mais adequada aquela que vise evitar o
sacrificio de bens juridicos de elevada estatura, tais como os advindos do principio da
isonomia, da moralidade, do republicano e da probidade nos negécios pablicos. Lembrando, a
partir disso, que existe claramente uma disparidade de tratamento entre, por exemplo, 0s
efeitos da sentenca condenatdria de parlamentar por improbidade administrativa com previsao
expressa de pena de suspensdo dos direitos politicos, gerando, assim, a perda automatica do
mandato legislativo, que apenas sera declarada pela Casa a que 0 congressista pertenca, ao
mesmo tempo em que uma condenacdo criminal transitada em julgado, na linha de
interpretacdo de Moreira Alves, ndo possui o0 mesmo efeito. Devendo, nesse caso, a perda do
mandato ser decidida pela respectiva Casa legislativa. *"

Assim, nota-se uma evidente contradicdo na maneira como 0 sistema

juridico brasileiro vem interpretando tais casos, pois condenacfes proferidas por 6rgéos
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colegiados, mesmo que n&o transitadas em julgado, e que, na maioria dos casos, dizem
respeito a ilicitos civeis ou administrativos, podem gerar, como consequéncia, a perda do
mandato, ao passo que, na linha interpretativa combatida, nenhuma condenacgéo criminal de

parlamentar, mesmo transitada em julgado, gerara, por si s6, 0s mesmos efeitos.

Nos casos de candidatos que perdem o mandato como consequéncia da
cassacao do seu registro ou diploma por ter se beneficiado eleitoralmente em praticas ilicitas,
conforme prevé o art. 22, XIV, da Lei Complementar 64/90, com redacdo alterada pela Lei
Complementar 135/2010, pode-se argumentar que ndo existe contradi¢do pelo fato da perda
do mandato advir do fato da pratica ilicita viciar o proprio pleito eleitoral, a vontade dos
eleitores, de maneira que a cassacdo do registro ou diploma do candidato ja empossado

significar, em si, a perda do mandato. "

Todavia, nos casos de improbidade administrativa, ndo existe situacao
excepcional, pois o ato de improbidade é considerado um ilicito civil ou administrativo no
ordenamento juridico. Entretanto, ao se comparar 0s casos de improbidade administrativa com
os diversos crimes previstos no Cadigo Penal brasileiro, Gilmar demonstra que, em muitas
situacdes, a improbidade esta contida como elementar do tipo em grande parte dos crimes
positivados. Ou seja, o crime ¢ um “plus” em relacdo ao ato de improbidade que esta contido
no tipo penal. Dessa maneira, para cometer certos delitos, pressupde-se que 0 agente,

logicamente, tenha praticado atos de improbidade administrativa. 1"

Para ilustrar tdo afirmacdo, Gilmar Mendes cita o inciso | do art. 9° da Lei
8.429/92, que afirma: *'

Receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mével ou imével ou qualquer
outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissdo,
percentagem, gratificagdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou
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indireto, que possa ser atingido ou amparado por acdo ou omissdo decorrente
das atribui¢des do agente publico.

Sendo, tal descricdo, correspondente ao crime de corrupcdo passiva,
presente no art. 317 do Cddigo Penal, que diz: “Solicitar ou receber, para si ou para outrem,
direta ou indiretamente, ainda que fora da funcéo, ou antes de assumi-la, mas em razao dela,

vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem”. *'®

Do mesmo modo, essa relacdo se verifica entre os atos de improbidade,
previstos nos incisos 11, 111, V, VI, VIII e X, do art. 9°, da Lei 8.429/92, com os da figura
tipica do peculato, presente no art. 312 do Cdédigo Penal. E, de igual forma, os incisos | a V,
XIl e XIII, todos do art. 10° da referida Lei, correspondem com o tipo penal do peculato,

presente no art. 312 do Cédigo Penal.*”® Na sequéncia, o voto faz diversas comparagdes:

O ato descrito no inciso VI do art. 10 da citada lei corresponde ao art. 359-A
do Cddigo Penal; o do inciso VIl ao da prevaricagdo, art. 319 do Cddigo
Penal; o inciso VIII aos tipos previstos nos art. 89 e 90 da Lei 8.666/93.
Ainda, o ato do inciso IX corresponde ao do art. 359-B e 359-C do Cddigo
Penal e o do inciso XI corresponde ao do art. 315 do Codigo Penal.
Correspondéncia ha, também, entre as hipdteses do art. 11 da Lei 8.429/92,
vg. entre o inciso Il e o art. 319 do CP, entre os incisos Il e VIl e o art. 325

do Cp. 18

Diante disso, conclui-se que, através de uma interpretacdo logico-
sistematica que evite contradicGes de aplicacdo da Carta Constitucional, deve, ao menos nos
casos de condenacdo criminal transitada em julgado por crimes nos quais a improbidade
administrativa seja intrinseca aos respectivos tipos penais, o Poder Judiciario aplicar o art. 15,
I11, c/c o art. 55, 1V, e 83°, resultando, assim, na perda do mandato eletivo em detrimento da
suspensdo dos direitos politicos, a qual devera, apenas, ser declarada pela respectiva Casa

legislativa que pertenca o parlamentar. %
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Desse modo, nos crimes contra a administracdo publica, nos quais o
cometimento de improbidade administrativa estiver logicamente contido em sua elementar do
tipo, a condenacdo criminal do parlamentar, transitada em julgado, apenas gerara a perda do
mandato em razdo da suspensédo de direitos politicos (art. 15, 11, c/c o art. 55, 1V, e 8§3°) nos
casos em que a decisdo judicial englobar expressamente a improbidade administrativa como

decorréncia logica da decisdo.

Sendo assim, diante da abrangéncia da disciplina dos atos de improbidade
administrativa trazida na Lei 8.429/92 e as correspondéncias com 0s tipos penais positivados,
no qual detenham a improbidade como elementar de cada tipo, o Judiciario deve analisar os
artigos 9°, 10° e 11° da citada Lei para considerar a decretacao da perda do mandato nos casos
de condenacdo criminal por delito cujos tipos penais contenham a improbidade, devendo tal
afericdo ser feita por meio de uma analise entre o tipo penal e as hipdteses de improbidade

citadas anteriormente. 1%

Com isso, garante-se a efetividade das decisbes do Supremo Tribunal
Federal, bem como o respeito aos principios republicanos, ao da moralidade publica e ao da
isonomia. Concomitantemente, preserva-se ampla aplicacdo a norma contida no art. 55, VI e
82°, da Carta Constitucional, pelo fato das Casas legislativas continuarem a deliberar sobre a
perda do mandato em todas as hipoteses de condenacdo criminal definitiva decorrentes de
crimes que ndo se enquadrem nos de maior potencial ofensivo ou que contenham em seus
respectivos tipos a improbidade administrativa do ato praticado, devendo, sempre, existir a

fundamentago expressa na sentenca condenatéria. 2

Dessa maneira, a regra do art. 55, VI, e § 2° da Constitui¢cdo, permanecera

integro em seu conteudo, e atenderd ao motivo pelo qual foi aprovado pelo constituinte
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originario, pois seu contetdo continuara a ser aplicado nas hipdteses de condenacao criminal

de menor potencial ofensivo, em geral. *®

Concomitantemente a essas conclusfes, Mendes destaca que o controle
politico do processo judicial contra parlamentar continua no poder do Congresso Nacional,
pois as Casas parlamentares ainda detém a prerrogativa de sustar o andamento da acdo penal
antes da decisdo definitiva por parte do Tribunal, conforme prevé art. 53, §3°, da Constituicéo,
apos redacdo dada com a alteracdo feita pela EC 35/2001. Assim, com o advento da Emenda
Constitucional 35/2001, ndo ha mais a necessidade de autorizacdo das Casas do Congresso
Nacional para o processamento de parlamentar, pois, agora, ele ocorre automaticamente com

a instauracdo da dendncia. %

Entretanto, o Poder Constituinte Derivado ainda conferiu relevante
autonomia ao Parlamento que pode, antes da decisdo final, sustar o andamento das acGes
penais contra seus membros. E, por esse motivo, a interpretacdo proposta no voto nao retira,
em momento algum, o controle politico do Congresso Nacional sobre o andamento do
processo judicial e preserva, igualmente, o contetido normativo presente no art. 55, VI, §2° da
Constituicgo. ¥

E para reforcar a harmonia na interpretacdo proposta e a feita pelos outros
dois Poderes, legislativo e executivo, o voto cita a nova redacdo dada ao art. 92, do Caodigo

Penal, através da promulgacdo da Lei 9.268/96: %8

Art. 92. S&o também efeitos da condenac&o:

| — a perda de cargo, fun¢éo publica ou mandato eletivo:
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2013.
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de 2012. p. 8206-8207. Disponivel em: <ftp://ftp.stf.jus.br/ap470/InteiroTeor_AP470.pdf>. Acesso em: 11 de
out. de 2013.
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a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a
um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violacdo de dever
para com a Administracdo Publica;

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4
(quatro) anos nos demais casos.

A partir da nova redacdo dada ao referido artigo do Cadigo Penal, percebe-
se, também, qual é a interpretacdo da Constitucional feita pelo legislador, pois, conforme
afirma Kelsen, toda criacdo do Direito também é a aplicacdo do Direito. Logo, o Poder
Legislativo interpretou a Carta Constitucional brasileira e a aplicou ao aprovar essa alteracdo

do art. 92. Indo, tal interpretacdo, exatamente ao encontro da proposta no voto em analise. *&°

Além disso, a Exposicéo de Motivos feita pelo senhor Ministro de Estado da
Justica, Nelson Jobim, ao Presidente da Republica, com a intencdo de convencé-lo sobre a
importancia de enviar o projeto de lei ao Congresso Nacional e que, posteriormente,
culminaria na alteracdo do artigo em discussdo, demonstra, também, a harmonia entre a

interpretacdo proposta por Gilmar Mendes e a posic&o do Poder Executivo. %

Nela Nelson Jobim deixa claro que, pela gravidade dos crimes praticados
contra a Administracdo Publica por servidores publicos ou por quem detém mandato eletivo,
deve-se, inegavelmente, culminar como consequéncia da condenacdo a perda do cargo,
funcdo ou mandato por quem o tenha praticado. Sendo que o limite minimo de um ano de
pena para a ocorréncia da perda do mandato é totalmente justificavel levando em
consideracdo que o grave crime de corrup¢do passiva tem cominada como pena minima, um

ano de reclusao.

Ainda, em sua Exposicdo de Motivos, afirma que o abuso de poder e a
violacdo dos deveres funcionais (usadas no artigo como requisito para a perda do mandato)
sdo praticas hostis a confianca depositada pelo Estado ou pelo eleitor, indo contra a adequada
conduta esperada por quem exerce tais prerrogativas. Sendo igualmente incompativel com os
deveres funcionais, inerentes a funcdo publica ou mandato eletivo, o cumprimento de pena

privativa de liberdade por tempo superior a quatro anos. Pois, tal pena ilustra a gravidade do

189 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal 470. Rel. Min. Joaquim Barbosa. Brasilia, 28 de novembro
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evento delituoso praticado em contradi¢do ao requisito de cidadania desimpedida e digna por

parte desses agentes. ***

Dessa maneira, tanto a propositura do projeto que culminou na Lei
9.268/1996 quanto sua aprovacdo demonstram, irrefutavelmente, a convergéncia no
posicionamento dos outros dois Poderes com a interpretacdo dada no voto em tela. E,
conforme expBe Mendes, na medida em que a interpretacéo constitucional feita pela Suprema
Corte coadunar-se com a feita pelo Legislativo e o Executivo construir-se-a um didlogo entre

elas, evitando-se, com isso, a sobreposicao de uma sobre a outra. 1%

Com isso, nos casos da pratica de crimes que contenham a improbidade
administrativa em seu tipo penal ou que cominem em pena privativa de liberdade por mais de
quatro anos, a suspensdo dos direitos politicos com a consequente perda do mandato eletivo
podera ser decretada pelo Judiciario, sempre de forma fundamentada. Mantendo-se, por outro
lado, o poder de decisdo sobre a perda do mandato nas méos das Casas legislativas em todas
as outras hipoteses que ndo as anteriormente citadas, especialmente quanto aos crimes de

menor potencial ofensivo.

Assim, nas hipéteses em que a perda depender de deliberacdo do
parlamento, a eficacia da suspensdo dos direitos politicos em decorréncia da decisdo judicial
estara condicionada a determinacdo das Casas do Congresso Nacional, pois ndo se pode
admitir o exercicio de mandato por parlamentar com os direitos politicos suspensos. Desse
modo, a suspensdo dos direitos politicos serd um ato complexo, dependendo da reunido de
vontades do Poder Judiciario (sentenca criminal condenatdria transitada em julgado) com a

Casa legislativa respectiva, conforme preceitua art. 55, VI, 82° da Carta Constitucional.
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Preservando-se, com isso, a integracdo légica e a forca normativa do sistema constitucional

em questdo. %

Dessa maneira, conclui Gilmar Mendes que, diante da interpretacdo
constitucional feita pelo préprio Poder Legislativo ao alterar o art. 92 do Codigo Penal,
conforme minuciosamente explicitado anteriormente, a condenacdo criminal de parlamentar,
transitada em julgado, sé gerara a perda do mandato com a declaracdo da respectiva Casa
legislativa, em decorréncia da suspensdo dos direitos politicos, com fulcro no art. 15, 11, c/c o

art., 1V, 83° da CF, nos seguintes casos:

(i) nos casos de condenagdo por crimes cujos tipos contenham insitos a
improbidade administrativa, tais como 0s crimes contra a administracio
publica, porque, nessas hipbteses, a decisdo judicial condenatéria
compreende, logicamente, a improbidade, observado o disposto no art.

92, 1, a, do Cadigo Penal, com a redacdo alterada pela Lei 9.268/96;

(ii) bem como nas hipéteses de condenacdo por crimes outros, em que for
aplicada a pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos,
nesse Gltimo caso em razdo nao apenas da gravidade do delito, mas também
da inviabilidade do exercicio do mandato, nos termos do art. 92, I, b, do
Caodigo Penal, com a redacéo alterada pela Lei 9.268/96.

Assim, nesses casos, a decisdo deve decretar a perda do mandato sempre de
forma fundamentada e, nas demais hipoteses, aplica-se na integra o disposto no art. 55, VI,
82°, da Constituigédo, sendo competéncia exclusiva da respectiva Casa do Congresso Nacional
a decisdo sobre a perda do mandato do congressista condenado. Devendo, nessas hipéteses, a
suspensdo dos direitos politicos apenas se aperfeicoar com a referida decisdo do parlamento,
para que ndo exista a absurda situacdo de parlamentar exercendo o mandato com os direitos

politicos suspensos. %

3.3  POSICIONAMENTOS JURISPRUDENCIAIS RELACIONADOS

No decorrer do julgamento da Acdo Penal 470 aconteceram situagdes

politicas internas relevantes e peculiares, que resultaram, durante outros julgados, em
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interpretacdes diferentes da proferida na decisdo da AP 470, no tocante & perda de mandato,
pelos ministros do Supremo Tribunal Federal. Pois, a maioria das vagas que compdem a
Corte, do total de onze ministros, foram alteradas em curto periodo de tempo, resultando na
substituicdo de seis ministros: aposentadoria dos ministros Sepulveda Pertence, Eros Grau,
Ellen Grace, Cezar Peluso e Ayres Britto e a morte, lamentavel, de Menezes Direito.
Existindo, também, a alteracdo na Presidéncia do Supremo, que passou do ministro Ayres

Brito para o ministro Joaquim Barbosa. *®

Como se sabe, antes do julgamento da Acdo Penal 470, a jurisprudéncia da
Suprema Corte em relacdo a perda de mandato parlamentar, seguia o precedente do RE
179.502 (DJ de 8-9-1995), de relatoria do ministro Moreira Alves. Nela decidiu-se que o art.
15, 111, seria o principio'®” geral de aplicacdo imediata e o art. 55, §2°, conteria a norma
especial, aplicavel somente aos detentores de mandato parlamentar, no qual a Lex specialis
delimita, no ambito de sua abrangéncia, a lex generalis. Cabendo, portanto, a Casa legislativa
deliberar sobre a perda ou ndo do mandato de parlamentar condenado criminalmente de
maneira definitiva. Na época, o Supremo era composto pelos ministros Sepllveda Pertence,
Néri de Silveira, Sydney Sanches, Octavio Gallotti, Celso de Mello, Carlos Velloso, Marco
Aurélio, llmar Galvéo, Francisco Resek, Mauricio Corréa e Moreira Alves, o detentor do voto

vencedor neste julgado.

Entretanto, no julgamento da Acdo Penal 470, a composicdo do Tribunal ja
era outra, dos ministros que participaram desse precedente, apenas dois permaneceram: Marco
Aurélio e Celso de Mello. Assim, nesse novo julgado os ministros da Corte concluiram de
maneira diferente: Celso de Mello, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Luiz Fux
acompanharam o voto de Gilmar Mendes (exposto anteriormente), decidindo pela perda
automatica do mandato parlamentar em decorréncia da perda dos direitos politicos, conforme
preceitua art. 15, Ill, combinado com o art. 55, 1V, 8§3° ambos da Constituicdo Federal.
Restando, por fim, vencidos os ministros Ricardo Leandowski (revisor), Rosa Weber, Dias

Toffoli e Carmen Lucia. Na época o STF contava, temporariamente, com nove ministros.

1% \/ILA-NOVA, Alana Abilio Diniz. Supremo (con)fundiu gestdo temeraria e fraudulenta?. Consultor Juridico.
2013. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-abr-15/stf-confundiu-conceitos-gestao-temeraria-
fraudulenta >. Acesso em: 01 out. 2013.

197" Conforme foi explicado no topico 4.2.1, “o voto vencedor”.

198 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Perda do mandato néo pode depender de arbitrio judicial. Consultor Juridico.
2013. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-set-07/diario-classe-perda-mandato-nao-depender-
arbitrio-judicial >. Acesso em: 02 out. 2013.
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Contudo, na Agdo Penal 565 (AP 565) que condenou, por unanimidade,
entre outros acusados, o atual senador Ivo Cassol (PP-RO) a uma pena de 4 anos, 8 meses e
26 dias, em regime inicial semiaberto, pelo crime de fraudar licitacdes (art. 90, da Lei n°
8.666/1993), quando era prefeito da cidade de Rolim de Moura (RO), entre 1998 e 2002,
decidiu-se de maneira diferente. E 0s mesmo ministros que detiveram a posi¢cdo majoritaria na
Acdo Penal 470 restaram vencidos no que tange a perda do mandato, salientando-se que o

ministro Luiz Fux ndo votou, por estar impedido. 1*°

Nesse julgado, os ministros Ricardo Leandowski, Rosa Weber, Dias Toffoli
e Céarmen Lucia mantiveram sua divergéncia quanto a aplicacdo do art. 15, Ill, combinado
com o art. 55, 1V, 83°, da Constituicdo. Porém, dessa vez, detiveram a posi¢do majoritaria por
causa da aderéncia dos ministros Luis Roberto Barroso e Teori Zavascki (que ndo integravam
anteriormente a Corte quando se decidiu sobre o assunto na A¢do Penal 470) a interpretacdo

contraria da anteriormente decidida. 2%

Assim, na condenacdo da AP 565, no dia 8 de agosto de 2013, por seis votos
a quatro, no que tange a perda de mandato parlamentar, decidiu-se pela competéncia Unica da
respectiva Casa Legislativa para deliberar, nos moldes do art. 55, VI, §82° da Constituigéo,
sobre a perda do mandato do parlamentar condenado criminalmente, por decisdo transitada

em julgado. 2

Nesse sentido, conforme afirmou Barroso, constitui-se “obstaculo
intransponivel” ao art. 55, VI, §2°, que a perda do mandato do parlamentar condenado por

sentenga condenatéria transitada em julgado se desse, simplesmente, por meio de ato

199 STF condena senador Ivo Cassol e corréus por fraude a licitagdes. Supremo Tribunal Federal. 2013.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=245227>. Acesso em:
02 out. 2013.
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declaratério da respectiva Mesa a que ele pertenga. E, com isso, ignorou-se a construcao

interpretativa feita anteriormente pela Suprema Corte, na Ac&o Penal 470. %2

Paralelamente, no dia 26 de junho de 2013, a condenacdo criminal do
deputado Natan Donadon transitou em julgado, iniciando-se, com isso, uma nova polémica
em relagdo ao tema em tela. Pois, apds esse acontecimento, instaurou-se, na Camara dos
Deputados, a representacdo n° 20, de 2013, com a finalidade de deliberar sobre a perda do
mandato do deputado em questdo. Essa representacdo foi encaminhada a Comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJC), conforme preceitua art. 240, 83° do Regimento
Interno da Camara dos Deputados, aonde foi designado, como relator, o deputado Sérgio

Zveiter. 2%

Assim, no dia 14 de agosto de 2013, o referido relator apresentou seu
parecer a Comissdo. Nela elaborou conclusdo no sentido de dar procedéncia a representacdo
em andlise e emitiu parecer no sentido da cassacdo do mandato do deputado Donadon,
contudo, na fundamentacdo de seu voto, apresentou a interpretacdo de que a perda, nesse
caso, ocorreria conforme preceitua o art. 55, VI, 82°, da Constituicdo, cabendo ao plenéario da
Cémara dos Deputados a decisdo sobre a perda ou ndo do mandato em questdo. E, para tanto,
posicionou-se de maneira a negar a antinomia existente entre o art. 15, 11l e o art. 55, VI, §2°,
ambos da Constituicdo. Aproximando-se, com isso, da decisdo proferida, dias antes, pelo

STF, no caso da Acdo Penal 565. 2*

Entretanto, tal interpretacdo acabou surtindo fortes oposi¢cGes dentro do
préprio Poder Legislativo. Partindo, a primeira, do deputado Jutahy Junior (PSDB-BA) que
apresentou voto concorrente ao relator. Nele argumentou ser a favor da corrente que considera
a perda do mandato de parlamentar condenado por sentenca criminal transitada em julgado

como ato meramente declaratério da Mesa da Casa respectiva. 1sso ocorreria em detrimento

202 TELES FILHO, Eliardo. Perda automatica de mandato parlamentar n&o é ativismo. Consultor Juridico.
2013. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-ago-17/observatorio-constitucional-submeter-
legislativo-decisoes-ativismo >. Acesso em: 02 out. 2013.
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da suspensdo de direitos politicos proferida na condenacédo criminal, conforme preceitua o art.
15, 111 c/c art. 55, 1V, §3°, da Constituico Federal. 2

Assim, o parlamentar defende esse posicionamento com base na Emenda
Constitucional n° 35, de 2001. Pois, nela alterou-se o disposto no art. 53, da Constitui¢éo, que
condicionava o processamento criminal dos membros do Congresso Nacional a licenca prévia
de sua respectiva Casa. Para ele, nesse antigo contexto constitucional, era perfeitamente
aceitavel que a Casa Legislativa deliberasse, também, sobre a perda ou ndo do mandato
legislativo. Entretanto, apds a referida mudanca, suprimiu-se tal prerrogativa e determinou-se,
conforme o atual 83° do art. 53, que o Supremo Tribunal Federal deveria, apenas, garantir a
ciéncia da respectiva Casa sobre o recebimento da denincia, por crime ocorrido apds a
diplomacdo, podendo ser sustado o andamento da acdo penal por iniciativa do partido politico

a que pertenca o parlamentar. 2%

Para o deputado, era perfeitamente aceitadvel que a Casa legislativa
deliberasse sobre a eventual perda do mandato em decorréncia da sentenca criminal proferida
no processo que ela mesma havia autorizado. Mas, a partir Emenda Constitucional n°
35/2001, produziu-se uma mutacdo constitucional no 8§2° do art. 55, adaptando-0 a nova
sistematica de processamento e condenacdo de parlamentar. Assim, retirou-se a necessidade
de autorizacdo das Casas do Congresso Nacional para o processamento de um de seus
membros, resultando, consequentemente, na desnecessidade de autoriza¢do para a producao
dos efeitos de uma condenacéo advinda desse mesmo processo. E, ainda nesse contexto, citou
a obra de Inocéncio Martires Coelho (2012, p. 493) que define as mutagfes constitucionais
como “[...] fenémenos muito mais complexos, decorrentes de multiplos fatores e ndo simples
modificagdes de significado de textos que, apesar disso, permanecem intactos em sua

primitiva configuracéo verbal [...]”. %
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Afirma, também, que essa mudanca foi benéfica, pois alinhou a sistemética
do art. 55 ao espirito democratico e republicano da Constituicdo brasileira, ja que, com ela,
prestigia-se a coisa julgada e a dignidade da funcdo exercida pelo Poder Judiciario. Assim
sendo, se fosse mantida a prerrogativa das Casas legislativas de decidirem soberanamente
sobre os efeitos da condenacdo criminal nos mandatos de seus parlamentares, aceitar-se-ia,
por consequéncia légica, que o Legislativo fizesse novo julgamento sobre fato ja decidido
pela autoridade judicidria competente, no caso em discussdo, o Supremo Tribunal Federal.
Sendo tal situacdo inaceitavel, uma vez que as decisGes de mérito, transitadas em julgado,
possuem autoridade de coisa julgada e sdo imutaveis, advindo tal prerrogativa da funcéo

tipica do Poder Judiciario que é a funcéo jurisdicional. 2%

Levantou, ainda, outro problema solucionado pela mutacdo defendida,
resultante da contradicdo que existiria caso o parlamentar, apesar de ter perdido seus direitos
politicos com a condenacdo, continuasse a exercer livremente seu mandato. Tal situacao seria
possivel com a interpretacdo simples e pura do §2°, do art. 55, da Lei Maior. Citando como
exemplo a absurda e inaceitavel situacdo de um cidaddo ser proibido de votar em eleicGes

municipais ocorridas no meio de seu mandato, mas pudesse atuar como legislador. 2%°

Contudo, destaca que no antigo contexto constitucional, antes da Emenda n°
35/2001, essa incongruéncia nao existia, pois o antigo 81°, do art. 53, da Carta Magna,
impedia virtualmente o processamento penal de parlamentar sem a prévia licenca da Casa
legislativa, evitando o atual conflito resultante da possibilidade das Casas do Congresso
Nacional revisarem uma decisdo judicial transitada em julgado. Deixando, dessa forma, a
evidente necessidade de uma interpretacdo que harmonize da melhor forma o inciso VI, do

art. 55, com os conjunto de dispositivos constitucionais. **°

208 BRASIL. Camara dos Deputados. Voto em separado do Deputado Jutahy Junior. Representacdo n° 20, de
2013. Brasilia, 2013. p. 5-6. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_maostrarintegra;jsessionid=13E9934490FA02393C6DFBC8
5DB8E54C.node2?codteor=1115358&filename=Tramitacao-REP+20/2013>. Acesso em: 03 out. 2013.

209 BRASIL. Camara dos Deputados. Voto em separado do Deputado Jutahy Junior. Representacdo n° 20, de
2013. Brasilia, 2013. p. 6. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=13E9934490F A02393C6DFBC8
5DBB8ES54C.node2?codteor=1115358&filename=Tramitacao-REP+20/2013>. Acesso em: 03 out. 2013.

219 BRASIL. Camara dos Deputados. Voto em separado do Deputado Jutahy Junior. Representac&o n° 20, de
2013. Brasilia, 2013. p. 6-7. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_maostrarintegra;jsessionid=13E9934490FA02393C6DFBC8
5DB8ES54C.node2?codteor=1115358&filename=Tramitacao-REP+20/2013>. Acesso em: 03 out. 2013.



69

Assim, concluiu seu voto no sentido de que caberia a Comissdo de
Constituicao, Justica e Cidadania encaminhar a Mesa da Casa seu juizo formal, determinando,
como consequéncia da condenacgdo criminal transitada em julgado, a declaracdo da perda do
mandato do deputado Natan Donadon pela Mesa da Casa legislativa. Oferecendo, com isso,
posicdo contréria a proposta pelo Relator, na qual afirmou ser favordvel a submissdo da
deciséo sobre os efeitos da sentenca penal condenatéria a apreciacdo pelo Plenario da Camara

dos Deputados. 2

Isso exposto, no dia 21 de agosto de 2013, a Comissao aprovou o Projeto de
Resolucao declarando a perda do mandato do deputado Donadon, mas nos moldes do inciso
VI e 82° do art. 55, da Constituicdo Federal em combinacdo com o inciso VI e 8§ 1° e 3° do

art. 240, do Regimento Interno da Cémara dos Deputados.?*?

Assim, a Mesa da Camara, por
meio do seu Presidente, decidiu encaminhar o projeto de Resolucdo ao Plenéario da Casa para
que ele deliberasse sobre o assunto, em votacdo secreta, por maioria absoluta de seus
membros. E, de maneira surpreendente, dos 405 deputados presentes, 233 votaram pela
rejeicdo do Parecer da Comisséo de Constitui¢ao, Justica e Cidadania. Mantendo, com isso, 0
mandato do deputado Donadon que foi condenado de forma definitiva pela justica e ja estava

cumprindo sua pena em regime fechado. ?*3

Por conseguinte, diante da pitoresca situacdo, o deputado federal Carlos
Sampaio (PSDB) impetrou mandado de seguranca contra o ato do Presidente da Mesa da
Céamara dos Deputados que submeteu o projeto de Resolucdo a deliberacdo do Plenario, o
qual acabou decidindo pela manutencdo do mandato do deputado Natan Donadon. Para o

deputado, o0 ato coator iniciou-se no momento em que o referido Presidente interpretou a

211 BRASIL. Camara dos Deputados. Voto em separado do Deputado Jutahy Junior. Representacdo n° 20, de
2013. Brasilia, 2013. p. 7. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_maostrarintegra;jsessionid=13E9934490FA02393C6DFBC8
5DB8E54C.node2?codteor=1115358&filename=Tramitacao-REP+20/2013>. Acesso em: 03 out. 2013.
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sistematica de perda do mandato nos moldes do art. 55, VI, 82° da Constituicdo Federal,
conjuntamente com o art. 240, VI, §§1° e 3°, ambos do Regimento Interno da Camara. **

Com isso, argumentou, no referido mandado de seguranca, em sentido
semelhante ao voto concorrente apresentado pelo deputado federal Jutahy Junior, na
Representagdo n° 20, de 2013. Pois, afirmou que o artigo do Regimento Interno da Camara
utilizado para fundamentar a decisdo ndo se harmonizaria mais com a sistematica
constitucional. Ja que, conforme foi explicado por Jutahy Junior, apés a Emenda
Constitucional n° 35, de 2001, obtivemos uma mutagdo constitucional que produziu novo
contexto no tocante ao processamento de Senadores ou Deputados por crime ocorrido ap6s a
diplomacdo. Visto que, ao retirar-se da Constituicdo a necessidade de prévia licenca da
respectiva Casa para 0 prosseguimento da acdo penal, prevista em seu antigo 81°, do art. 53,
tornou-se incongruente a aplicacdo do dispositivo constitucional que condiciona os efeitos da
coisa julgada criminal & autorizacéo do plenario da Casa, disposto no art. 55, §2°. #°

Para ele, esta mudanca alinha a sistematica do art. 55 ao espirito
democréatico e republicano presente na Lei Federal. Dando efeito & livre competéncia do
Poder Judiciario para julgar os parlamentares pelo cometimento de crime comum, assim como
ocorre com o cidadao ordinario. E, de maneira isonémica, igualando os dois, pois, quando o
cidaddo comum € condenado criminalmente, perde seus direitos politicos, conforme preceitua
art. 15, 111, da Constituicdo, ndo sendo congruente que o parlamentar, também sendo cidadéo

comum no exercicio de mandato eletivo, ndo se submeta ao mesmo artigo. **°

21" SAMPAIO, Carlos. Mandado de Seguranca com Pedido de Liminar. Brasilia, 29 ago. 2013. p. 1-2.
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215 SAMPAIO, Carlos. Mandado de Seguranca com Pedido de Liminar. Brasilia, 29 ago. 2013. p. 2-4.
Disponivel em:
<https://docs.google.com/viewer?a=v&pid=gmail &attid=0.3&thid=14160b69c9916e9b&mt=application/vnd.o
penxmlformats-
officedocument.wordprocessingml.document&url=https://mail.google.com/mail/?ui%3D2%26ik%3D1e65728
113%26view%3Datt%26th%3D14160b69¢9916e9b%26attid%3D0.3%26disp%3Dsafe%26realattid%3Df_hm
3r0xv92%26zw&sig=AHIEtbSKCM2niLK AbGOuvppyf-NCfzvCxQ> Acesso em: 04 out. 2013.

218 SAMPAIO, Carlos. Mandado de Seguranca com Pedido de Liminar. Brasilia, 29 ago. 2013. p. 5. Disponivel
em:
<https://docs.google.com/viewer?a=v&pid=gmail &attid=0.3&thid=14160b69c9916e9b&mt=application/vnd.o
penxmlformats-
officedocument.wordprocessingml.document&url=https://mail.google.com/mail/?ui%3D2%26ik%3D1e65728



71

Além disso, também salientou que a mutacdo constitucional ora defendida
sepulta a contradicdo que existiria com a permissdo de um parlamentar, mesmo apoés ter
suspenso seus direitos politicos, continuar a exercer o seu mandato. Pois, se a prépria
Constituicdo estabelece como condi¢do de elegibilidade o pleno exercicio dos direitos
politicos, em seu art. 14, 83°, 1l, seria destoante que o detentor de mandato eletivo mantenha
Seu cargo mesmo sem possuir a condicdo para a ele concorrer. E também afirmou, de maneira
semelhante ao deputado Jutahy Junior, que a recente incongruéncia ndo se visualizava na
antiga sistematica do §1°, do art. 53, da Carta Maior, pois era necessaria a prévia licenca da

respectiva Casa para o processamento do parlamentar denunciado. 2%

Assim, levantou a inconstitucionalidade do art. 240, VI, 881° e 3° do
Regimento Interno da Cémara, que foi utilizado pela autoridade coatora em questdo. E
concluiu que a perda do mandato do deputado condenado criminalmente por sentencga
irrecorrivel deve seguir o rito do art. 55, §3°, da Constituicdo. Devendo, portanto, a Mesa da

Camara dos Deputados, apenas, declarar a perda do mandato do Deputado Natan Donadon.

Por fim, pediu a suspensdo liminar dos efeitos do ato do Presidente da
Camara dos Deputados que submeteu ao Plenario a decisdo sobre a perda dos direitos
politicos do deputado Donadon, nos termos do art. 7°, Ill, da Lei 12.016, de 2009. E,
concomitantemente, que se reconheca a inconstitucionalidade do ato coator combatido,
determinando-se, com isso, a anulacdo da votacdo que manteve o mandato do deputado em
questdo e a declaragdo da perda do mandato pela Mesa da Camara dos Deputados, nos termos

do Projeto de Resoluc&o da CCJC, conforme preceitua o art. 55, §3°, da Constituic&o.?*®

113%26view%3Datt%26th%3D14160b69c9916e9h%26attid%3D0.3%26disp%3Dsafe%26realattid%3Df_hm
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Diante do mandado de seguranga com pedido liminar impetrado pelo
deputado Carlos Sampaio, o ministro Roberto Barroso, ao ser designado como relator da
referida acdo judicial, MS 32.326, emitiu seu parecer nao sO sobre a questdo liminar de
suspensdo dos efeitos do ato do Presidente da Cémara dos Deputados que submeteu ao
Plenario da Camara a decisdo sobre a perda do mandato do deputado Natan Donadon, como

também adentrou sobre o mérito da legalidade do referido ato. **°

Dessa forma, concedeu a liminar para suspender a deliberacdo do Plenario
da Cémara dos Deputados na Representacdo n° 20, de 2013, inovando, entretanto, nos
argumentos juridicos para conceder tal direito. Primeiramente, expbs a conhecida divergéncia
jurisprudencial existente entre o julgamento da Acdo Penal 470 e o da Acdo Penal 565.
Afirmando, com isso, que sua posi¢do se alinharia com o que prevaleceu no julgamento da
segunda a¢do, com uma Unica exce¢do, que no caso em questdo se impds como “imperativo

juridico e fatico” e sera explicado ao final. #*°

Isso exposto, iniciou sua fundamentacdo citando a moderna teoria juridica
que divide as questdes judiciais, conforme seu grau de dificuldade, em “casos faceis e casos
dificeis”. Sendo casos faceis aqueles para 0s quais existe um resultado explicito no
ordenamento juridico, devendo o intérprete apenas aplica-la ao caso concreto, citando como
exemplo o servidor publico que passa compulsoriamente para a inatividade aos 70 anos. E 0s
casos dificeis como aqueles para 0s quais ndo existe uma solucdo explicita no ordenamento
juridico, devendo o juiz, no caso concreto, elaborar a resposta correta de forma argumentativa,
utilizando-se, para isso, de inimeras varidveis, podendo alguma delas, inclusive, serem
metajuridicas. Como, por exemplo, nos casos de omissdo juridica, ou de inexisténcia de

norma expressa; ou de conflito aparente entre normas constitucionais. %%

Contudo, ndo considera o caso de perda do mandato parlamentar por
condenacédo criminal como um caso dificil, pois, para ele, o art. 55, VI, 8§2°, da Lei Federal,

traz por si s6 a solucdo do problema. Devendo, dessa maneira, ser analisado de forma isolada,

219 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 32.326, DF. Brasilia, 2013. Disponivel em:
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ndo considerando qualquer antinomia constitucional entre esse dispositivo e o art. 15, I,
combinado com o inciso 1V, 83°, também do art. 55. E, por se tratar de um caso de existéncia
de norma expressa e explicita, pode-se solucionar o problema através dos quatro elementos
tradicionais de interpretacdo juridica: o gramatical, o historico, o sistematico e o

teleol6gico.??

Assim, sob a analise gramatical do referido dispositivo, e sob pena de
transformar a norma em “mero joguete a servico de qualquer objetivo”, concluiu que ele ndo
comporta a interpretacdo na qual a “condenagdao por alguns crimes, mas ndo por outros a
decisdo sera da Casa Legislativa”, ou prevé para alguns casos hipéteses de perda do mandato

por declaragéo da Mesa e para outros por deliberagdo do Plenario. 22

Argumentou, ainda, em sua interpretacdo historica, que a previsao da perda
do mandado por deliberacdo do Plenario foi inserida pela Emenda Modificativa apresentada
pelo deputado Antero de Barros, contudo, na redacdo apresentada, ndo delimitou a previsao
da perda do mandato a determinada categoria de crimes ou situacbes. E, ainda que a
inspiracdo do autor da emenda tenha vindo da percep¢éo de que alguns atos, mesmo gerando
condenacdo criminal, ndo obstam o exercicio moral e politico do mandato, ndo se pode
afirmar que a sua intencdo subjetiva deva prevalecer no momento de sua interpretacao, pois,
uma vez em vigor, a norma se liberta da vontade subjetiva de quem a criou e passa a ter
existéncia independente e sentido proprio, devendo ser determinado pela objetividade do

texto. 2%

E, no que intitulou de interpretagdo sistematica da Carta Constitucional,
analisou a interagéo entre o art. 55, VI, 82° e outros cinco dispositivos: o art. 15, Il1; art. 55,
IV; art. 15, V; art. 55, Il e 0 art. 56, Il. Primeiro discorreu sobre a inexisténcia de antinomia
entre o art. 55, VI, §2° com o art. 15, 11, pois, na mesma linha interpretativa utilizada no RE
179.502, de relatoria do ministro Moreira Alves, a perda ou suspensdo dos direitos politicos
se dara nos casos de condenacdo criminal irrecorrivel, com excecdo dos Deputados e

Senadores, pelo fato do primeiro dispositivo ser norma especifica e o segundo norma geral.
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Depois, ao analisar conjuntamente com o art. 55, IV, afirmou néo existir contradi¢éo, pois
este inciso valera para todos 0s casos, menos para a hipotese de condenacgdo criminal. Assim,
a perda ou suspensao dos direitos politicos, em geral, devera ser declarada pela Mesa e, nos

casos de condenacéo criminal, por deliberagdo Plenaria. 22

Dessa forma, afirmou que no art. 15, inciso V, no qual se prevé a perda ou
suspensdo de direitos politicos para os casos de improbidade, o legislador quis tratar a
condenacdo por improbidade de maneira diversa da condenagdo criminal. Pois, quando o
constituinte tratou dessa Ultima, deixou claro que a perda do mandato seria por deciséo e ndo
via declaracdo da Casa legislativa, de forma contraria ao que foi especificado para o caso de
improbidade. Nao existindo, portanto, omissdo constitucional. E, nos artigos 55, 1l e 56, I,
nos quais se condiciona a existéncia do mandato ao comparecimento fisico do parlamentar as
reunides legislativas, também concluiu que nédo se verifica nenhuma antinomia com o disposto
no art. 55, VI, 82° Posicdo que, para ele, é compartilhada pela Camara dos Deputados e
demonstrada no momento em que se convocou o suplente do deputado Natan Donadon para

assumir o mandato mantido pelo Plenario. 2%°

Por fim, ao concluir o mérito do pedido cautelar, afirmou que a finalidade
visada pelo 8§2° art. 55, da Carta Magna, no tocante a sua interpretacdo teleoldgica, é
preservar a separacdo dos Poderes. Garantindo, para tanto, a competéncia da Casa legislativa
de decidir sobre a continuidade ou ndo do exercicio do mandato por um de seus membros.
Afirmou, também, que a Lei Maior garantiu as Casas do Congresso Nacional o poder de
sustar o andamento da agé@o penal, ndo sendo contraditorio que elas possuam a prerrogativa de
neutralizar os efeitos dessa condenagdo. Tratando-se, portanto, de deliberacBes politicas a

serem realizadas em momentos diferentes. 2%’

Assim, em uma breve compilacdo de suas ideias, afirmou que a Lei Maior
ndo atribuiu ao Judiciario o juizo de decidir sobre a perda do mandato de parlamentar
condenado criminalmente, mas, ao contrario, deu margem para uma decisdo politica do

Congresso. E, ao afirmar que o conflito € um chamamento para a atuacdo do Legislativo,
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citou a Proposta de Emenda Constitucional®?®

que torna automatica a perda do mandato nas
hipGteses de pratica de crimes contra a Administracdo e nos crimes graves. Aconselhando
que, até a sua aprovacdo, seria necessario resistir a tentacdo de violar a Constituicdo para se

produzir tais resultados. 2

Contudo, entendeu que no caso concreto em analise, sem prejuizo de tudo
que argumentou em relacdo a regra que considerou geral, ndo se aplicaria o art. 55, VI, §2°,
Pois, ele seria uma excecdo objetiva a regra geral, ja que a pena cumprida pelo deputado em
questdo é em regime fechado e com duracdo maior que o tempo restante de mandato. Assim,
discorreu sobre as possibilidades de prestacdo de trabalho externo quando os regimes da pena
foram o aberto e o semiaberto, mas, quando se trata de preso em regime fechado, conforme os
arts. 36 e 37 da Lei de Execucdes Penais, o trabalho externo é restrito e condicionado ao

cumprimento de, pelo menos, 1/6 (um sexto) da pena. 2

Portanto, expds a existéncia de duas barreiras contra a conservacdo do
mandato: uma juridica e outra fisica. A primeira, porque uma das condigdes
constitucionalmente exigidas para o exercicio do mandato é a presenca fisica nas sessfes
legislativas, conforme preceituam o art. 55, 11l e o art. 56, Il. E a segunda, pelo simples fato
do deputado estar impossibilitado de estar presente em seu local de trabalho por cumprir
prisdo em regime fechado. Usando como elementos para justificar seus argumentos o fato do
mandato de Donadon terminar no dia 31 de janeiro de 2013, ou seja, 17 meses apds a decisao
da Céamara, no dia 28 de agosto de 2013, que manteve seu cargo. Logo, nem o cumprimento
de 1/6 (um sexto) de sua pena de 13 anos, 4 meses e 10 dias, que totalizaria 26 meses,

corresponderia ao restante de seu mandato, que é de 17 meses. ***

Com isso, concluiu que a regra constitucional por ele considerada, prevista
no art. 55, VI, 82° néo se aplicaria aos casos de condenacdo em regime inicial fechado que
excedam o tempo minimo restante de mandato parlamentar. Devendo, em tais casos, a sua

perda ser automatica, e, dessa maneira, por se tratar de deputado condenado a prisdo em

228 proposta de Emenda a Constituicdo n° 18, de 2013.
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regime inicial fechado, por periodo superior ao restante do mandato, caberd a Camara dos
Deputados, de maneira vinculada, declard-la. Concomitantemente, concedeu a liminar,
mesmo sem ouvir a autoridade impetrada, por considerar preenchidos seus requisitos: fumus
boni iuris, periculum in mora. Por fim, suspendeu os efeitos da deliberacdo do Plenario da
Cémara acerca da Representacdo n° 20, de 2013, até o julgamento definitivo do mandado de

seguranca pelo Plenario da Suprema Corte. 2%

Concomitantemente a situacdo juridica criada com a concessdo desta
liminar, surgiram diversas criticas, sendo que uma delas partiu do ministro Gilmar Mendes,

que declarou a imprensa:

O deputado preso é uma contradictio in terminis (contradicdo em termos). E
ndo é s6 o deputado preso no regime fechado. Porque, em regime
semiaberto, ele também esta preso, é bom ver o texto do Codigo Penal. Para
trabalhar, ele precisa de licenca, ele esté recolhido a uma estacdo industrial,
ou coldnia agricola. Ele estd preso. O aberto ai é metafora [...] Ele esta
submetido a um regime. Isso tem que ser lido com olhos técnicos. Do
contréario, a gente vai criar sabe o qué? Um tipo de mandato salame. 233

Destarte, diante da visivel divergéncia jurisprudencial sobre o tema e pela
auséncia de pacificacdo dentro da Suprema Corte, surgem no cenario politico brasileiro
situacdes peculiares como a existéncia de um deputado federal presidiario: Natan Donaton. E,
apos a concessdo da referida liminar, na qual se afirmou que a perda do mandato deveria
ocorrer por declaracdo automatica da Mesa em consequéncia da impossibilidade do exercicio
do mandato por parlamentar preso em regime fechado, este mesmo deputado, aproveitando-se
dos argumentos juridicos utilizados, encaminhou ao ministro Luis Roberto Barroso pedido de

execucdo penal diferenciada.

Para tanto, seguindo a linha interpretativa exposta na liminar, seus
advogados argumentaram que se a Carta Maior prevé a possibilidade do Plenario manter o
mandato de parlamentar condenado por sentenca penal irrecorrivel, art. 55, VI, e determina,
também, que ele frequente um numero minimo de sessdes, art. 55, Ill, logo, deve-se

estabelecer na condenacdo um regime de pena compativel com o que foi decidido pelo
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<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ms32326.pdf>. Acesso em: 06 out 2013.

23 AZEVEDO, Reinaldo. Gilmar Mendes diz que liminar cria o “mandato-salame”. Veja. 2013. Disponivel em:
< http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/geral/gilmar-mendes-diz-que-liminar-cria-o-mandato-salame/>. Acesso
em: 07 out. 2013.



77

Legislativo. Assim, a competéncia assegurada a Casa legislativa, disposta no art. 55, exige
execucao penal diferenciada na hipétese do Plenario deliberar pela manutencdo do mandato

do deputado condenado.

Dessa maneira, evidencia-se que o conflito na interpretacdo constitucional
esta longe do fim e nem o Poder Judiciario, nem o Poder Legislativo conseguiu encontrar uma
posicdo pacifica e majoritaria sobre a perda do mandato de parlamentar condenado por

decisdo irrecorrivel ser automatica ou por deliberacdo da respectiva Casa legislativa.

24Nao foi possivel ter acesso a peticdo apresentada pelos advogados de Natan Donadon. As informagdes aqui
utilizadas foram encontradas em: CARNEIRO, Luiz Orlando. Natan Donadon, condenado e preso, requer ao
STF regime diferenciado. Jornal do Brasil. 2013. Disponivel em:
<http://www.jb.com.br/pais/noticias/2013/09/27/natan-donadon-condenado-e-preso-requer-ao-stf-regime-
diferenciado/>. Acesso em: 07 out. 2013.
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CONCLUSAO

Nesse trabalho académico abordamos o embate jurisprudencial em torno da
antinomia Constitucional existente entre o previsto no art. 15, 11, combinado com o art. 55,
IV, 83° e o disposto no inciso VI, §2°, também do art. 55. Pois, a primeira linha interpretativa
considera como automaética a perda do mandato legislativo, devendo a respectiva Mesa da
Casa Legislativa apenas declara-la, em decorréncia da perda dos direitos politicos em
detrimento do transito em julgado da persecucdo penal. E, de maneira contraria, a outra linha
entende que a perda do mandato de parlamentar condenado criminalmente de forma
irrecorrivel apenas podera ocorrer com a deliberacdo do Plenério da Casa a que ele pertenca.

Condicionando, portanto, a perda dos direitos politicos a decisao deliberativa do Legislativo.

Contudo, concluiu-se que a dicotomia presente no sistema normativo ainda
ndo foi pacificada jurisprudencialmente. Porém, a quantidade de casos concretos que
provocam a manifestacdo do Poder Judiciario e, inclusive, do Poder Legislativo sobre o
assunto apresentam sinais de que esse impasse, em breve, devera ser solucionado. Seja pela
iniciativa dos legisladores, com a criacdo de uma Emenda Constitucional, ou por pacificacéo
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal.

E, apesar da aparente tendéncia do Judiciario em adotar a linha de
interpretacdo do inciso VI, 82° do art. 55, talvez por receio em adentrar a competéncia de
outro Poder, ja que a Lei Maior ndo é clara sobre como proceder no referido caso, ou pela
auséncia de interesse em assumir uma posi¢cdo que ensejara, provavelmente, num embate
politico, tanto interno quanto externo. Entendemos, contudo, que a melhor solucdo seria
aquela que busca a base axioldgica da Carta Maior, na qual se verifica a perda e a suspensao
dos direitos politicos (art. 15 e 37, 84°) conjuntamente com as regras de perda do mandato
eletivo, disposto no art. 55.

Ademais, em uma visdo mais ampla, que reforca a solugdo defendida,
visualiza-se a previsdo do art. 14, §9°, da Carta Magna, no qual se prevé a necessidade de
regulacdo das condutas que resultariam em inelegibilidade, com o intuito de vedar o acesso a
politica daqueles que pratiquem atos que ameacem a probidade administrativa, ou que nédo
condizem com a moralidade no exercicio do mandato, bem como prejudiqguem o sistema

politico por meio de forcas econémicas externas ou por abuso no exercicio do cargo.
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Dessa forma, se a prépria Carta Constitucional impossibilita o individuo,
que nao preenche essas qualidades, de pleitear sua candidatura em elei¢cbes para cargos
politicos, como podera prever a manutencdo do mandato, através de deliberacdo da Casa
Legislativa, do deputado ou senador que foi condenado por crimes que contenham a
improbidade administrativa em seu tipo penal ou até mesmo que sofra condenacgao por crime

grave, apenado com reclusdo em regime fechado?

N&o parece, portanto, que a sistematica de principios e normas existente na
Carta Magna brasileira adote postura no sentido de defender a aplicacéo isolada do disposto
no artigo 55, VI, §2° Entendemos, portanto, que este dispositivo deve ser visualizado em
conjunto com o Estatuto no Congressista, de maneira a proteger o exercicio do mandato
parlamentar contra influéncias externas que prejudiguem o Poder Legislativo e a sua
independéncia, sem, contudo, por em risco a moralidade publica e os proprios requisitos para
ocupar tais funcBes. Nao sendo razoavel o prejuizo de uma norma Constitucional para
alcancar a outra, como entendeu ministro Moreira Alves, no RE 179.502, ao determinar que o
art. 15, 111 seria norma geral e o art. 55, VI, §2°, norma especial, devendo o ultimo prevalecer
sobre o primeiro. Deixando, entretanto, de analisar os principios Constitucionais presentes em

diversos outros dispositivos da Lei Maior.

Isto exposto, visualizamos, conforme demonstrou Gilmar Mendes em seu
voto na Ac¢do Penal 470, uma mutacdo Constitucional decorrente da evolucdo da estrutura
normativa brasileira, iniciada desde a criacdo da Carta Maior de 1988, no sentido de preservar
a moralidade e probidade dos agentes publicos e dos detentores de mandato eletivo. Como a
Lei de Improbidade Administrativa n® 8.429/92, a promulgacdo da Lei 9.268/96 que alterou a
redacdo do art. 92 do Codigo Penal, a Emenda Constitucional n® 35/2001 que modificou a
sistematica de prerrogativas processuais dos parlamentares e a Lei Complementar 135/2010,

conhecida como “Lei da Ficha Limpa”.

Assim, o tema apresentado nesta dissertacdo mostra-se atual e relevante,
pois a sociedade assiste, rotineiramente, o envolvimento de parlamentares na préatica de
crimes graves ou em casos de corrupgdo. Fatos que indignam os cidad&os e que desmoralizam

o Poder Legislativo e Judiciario, inclusive, diante da possibilidade da respectiva Casa
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parlamentar manter o mandato de politico que tenha sido condenado, em sentenca criminal

irrecorrivel, pela pratica de crimes com alta reprovabilidade social.
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