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RESUMO

A perda do mandato de Deputado Federal ou Senador que for condenado
criminalmente com transito em julgado sempre foi motivo de divergéncia
doutrinéria e jurisprudencial. H4 quem diga que é possivel que a perda se dé
com a condenacéo criminal e, depois, seja meramente declarada pela Mesa da
Casa Congressual a que pertenca o parlamentar, bem como h& posicionamento
no sentido de que a perda do mandato ocorre mediante decisdo da Casa
Legislativa de que ele seja membro. O presente trabalho, nesse sentido, aborda
a questao, inclusive sob os aspectos da interpretacéo constitucional, do Estado
Democratico de Direito, da eficacia das normas constitucionais e dos efeitos de
uma sentenca criminal condenatdria transitada em julgado, de forma a buscar a
melhor solucdo ao caso de acordo com o ordenamento juridico pétrio atual, além
de sugerir alteracdo constitucional para melhorar o tratamento juridico acerca
desse impasse.

Palavras-chave: direitos politicos; perda do mandato eletivo; estado
democratico de direito; condenacéo criminal transitada em julgado; interpretacéo
constitucional.



ABSTRACT

There’s a big divergence between jurists about what is the right procedure relative
to the mandate loss of a congressman or a senator that is convicted of felony.
Some jurists defend that, when one of these politicians is considered guilty, it
loses its mandate, and then its own House must pronounce a declarative
statement. On the contrary, there are jurists that defend that the convicted
congressman or senator can only lose the mandate if its own House decides this
way. This paper aims to approach the question, including considering aspects of
constitutional interpretation, rule of law, democratic state, effects of a final
criminal sentence and effectiveness of constitutional rules, in order to find out the
best solution to this case according to Brazilian constitution and lower level laws.
Furthermore, this study aims to suggest a change in the constitution in order to
improve its treatment about this theme.

Keywords: politic rights; loss of the mandate; rule of law; democratic state; final
criminal sentence; constitutional interpretation.



SUMARIO

1 INTRODUGAO ..ottt ettt et 9
2  DOS DIREITOS POLITICOS ......oiiieeeeeeeeeeeeeeeeee e 12
3 DA EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS .....coovoveevreeeieeereeen 17
4 DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO .....cocoveveeieeeceeeeeeeeee e 21
5 INTERPRETAGCAO CONSTITUCIONAL .....cocooveveveeeeeeeeee e 24

6 EFEITOS DA SENTENCA CRIMINAL CONDENATORIA TRANSITADA EM

JUL G A D D et e e e 28
7 DO DIREITO COMPARADO ..., 31
8 DOS POSICIONAMENT OS ..., 34
8.1 MINIStro GIlMar MENAES ......veeeeeeeee et 35
8.2 MiINIStrO TEOIT ZAVASCKI . ..neeeeee e 40
8.3 Ministro LUis RODErto BarrOS0.....cc.vveeeeie e 43
9 NOSSA POSICAOQ ..ottt 48
10 CONGCLUSAOD ..o ettt e, 59

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .....ooo i oottt 61



1 INTRODUCAO

Parece ndo haver dissensdo de que o Brasil e outros paises,
especialmente ocidentais, tém experimentado, nos ultimos anos, o0 que se
convencionou chamar de judicializacdo de questdes politicas, com a
transferéncia ou o exercicio pelos tribunais de solu¢fes originariamente afetas
aos Poderes Executivo ou Legislativo?.

A supremacia da Constituicdo sobre todas as demais normas do
ordenamento juridico implica, naturalmente, num sistema judicial com amplo
controle de constitucionalidade pelos tribunais de normas e atos administrativos.
Isso ocorre porque a prépria Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XXXV, prevé
qgue a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito (BRASIL, 1988).

A importancia do Poder Judiciario tem crescido a medida que se
fortalecem os regimes democraticos, uma vez que € ele o Poder da Republica
competente para apreciar questfes referentes aos direitos fundamentais do
individuo.

O fendmeno da judicializacdo de questbes politicas aumentou a
demanda a ser decidida pelo Poder Judiciario. As razdes de tal fendmeno estar
ocorrendo sdo diversas, passando, inclusive, por omissdo ou imperfeicdo
legislativas.

Ultimamente, os proprios Poderes Executivo e Legislativo tém
recorrido ao Poder Judiciario, buscando solu¢fes a questbes que poderiam (ou
deveriam) ser resolvidas “interna corporis”.

Exemplificativamente, tem sido comum que parlamentares que
formam minoria em relagdo a determinado projeto de lei ou de emenda
constitucional ajuizem mandados de seguranca no Supremo Tribunal Federal
suscitando inconstitucionalidades materiais nos projetos ou mesmo vicios na

tramitacao.

1 O presente topico e parcelas dos demais foram objeto de estudo e publicagdo no Encontro
Toledo de Iniciagcdo Cientifica (ETIC) de 2017, evento promovido pelo Centro Universitario
Antbnio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente.
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Essa judicializacdo de questdes politicas trouxe ao Poder Judiciario
(principalmente o Supremo Tribunal Federal) mais uma responsabilidade: a de
pacificacéo politica.

Malgrado seja temerario falar-se em redefinicdo de papéis (o que
também nédo é a proposta do presente trabalho), € razoavel considerar que o
Poder Judiciario assumiu um protagonismo na sociedade brasileira.

Curiosamente, 0 que se percebe é que, em que pese o Poder
Judiciario seja o Unico que nao tem seus membros eleitos pelo voto popular, €
ele que detém, atualmente, a maior carga de confianca depositada pela
populacdo, ou seja, a populacdo confia mais no Poder Judiciario do que nos
Poderes que ela prépria elegeu seus representantes, por meio do voto direto e
universal.

Este estudo analisa, nesse sentido, o procedimento da perda do
mandato de Deputado Federal ou Senador que sofra condenag&o criminal
transitada em julgado. Busca-se abordar os reflexos da deciséo que decreta (ou
nao) a perda do mandato eletivo, bem como encontrar e sugerir a solu¢cao mais
técnica para uma aparente antinomia no texto constitucional.

Para o desenvolvimento do presente ensaio, foi elaborada uma
cuidadosa analise acerca dos direitos politicos dos cidadédos brasileiros, da
efichcia das normas constitucionais, do Estado Democratico de Direito, da
interpretacdo constitucional e dos efeitos de uma sentencga condenatdria criminal
transitada em julgado.

Este trabalho foi problematizado e apoiado sobre seu proprio
objeto, sendo que, durante seu desenvolvimento, recorreu-se aos métodos
histérico, dedutivo e indutivo, os quais foram utilizados para a exploracdo e
analise do tema, bem como para a conclusao.

O tema € relevante, especialmente em tempos em que sao
noticiados e apurados graves escandalos de corrupgéo no Brasil.

O Supremo Tribunal Federal j& foi provocado a se manifestar por
algumas vezes sobre como dar-se-ia a perda do mandato de parlamentar federal
apos este ser condenado com transito em julgado. Entretanto, o que se viu foi
que, em brevissimo lapso temporal (2012 e 2013), dois tipos diametralmente

opostos de decisdo foram exarados sobre o assunto.
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Com o avanco da Operacao Lava Jato, € praticamente certo que o
Pretorio Excelso terd de, novamente, apreciar o tema, 0 que demonstra a
relevancia do presente trabalho em face das implicacdes juridicas e politicas que
a decisao ensejara.

No préprio Supremo Tribunal Federal, sempre houve divergéncia
entre os Ministros acerca do tema, o que ocasionou duas decisées plenérias
extremamente divergentes em um curso periodo de tempo (2012 e 2013). Como
se ndo bastasse, em 2017, a 12 Turma do STF, novamente tratando do tema,
decidiu com base em um terceiro posicionamento.

No julgamento da Agdo Penal n° 470, “caso Mensaldo”, os
Ministros Gilmar Mendes, Celso de Mello, Luiz Fux e Marco Aurélio
acompanharam o relator, Ministro Joaquim Barbosa (Presidente), tendo ficado
decidido que a perda seria automatica, ocorrendo procedimento de natureza
meramente declaratdria pela Mesa da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal (a depender do réu). Ficaram vencidos, naquela ocasido, os Ministros
Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Rosa Weber e Carmen Ldcia.

No julgamento da Acdo Penal n° 565, porém, apos ter ocorrido a
troca de alguns Ministros, a maioria se posicionou em sentido contrario, nos
termos do voto da Ministra relatora, Carmen Lucia, acompanhada pelos Ministros
Dias Toffoli, Teori Zavascki, Roberto Barroso, Ricardo Lewandowski e Rosa
Weber. Ficaram vencidos os Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Celso de
Mello e Joaquim Barbosa (Presidente).

Como se V&, a inseguranca juridica sobre o tema é grande, sendo
necessario estudos profundos a fim de, finalmente, encontrar-se a melhor forma
de solucionar o impasse. O presente trabalho ndo tem a pretensao de esgotar o
debate, mas procura, por meio de alguns estudos e andlises, propor uma solucao
tecnicamente razoavel e harmdnica com os dispositivos e principios que

norteiam a Constituicdo Federal.
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2 DOS DIREITOS POLITICOS

Nas democracias como o Brasil, os direitos politicos sdo o conjunto
de normas juridicas que tém como escopo regulamentar a possibilidade de que
o cidaddo tenha participacdo no destino comum da nacdo. Nesse sentido, ha,
pelo povo, uma intervencdo de natureza politica nas decisdes tomadas pelas
pessoas que ocupam cargos eletivos, como aquelas detentoras de mandato
parlamentar. O povo, como se V€, participa das escolhas daqueles que dirigem
o Estado Brasileiro.

Esses direitos politicos estdo previstos no Capitulo IV da
Constituicdo Federal, no qual estdo compreendidos os artigos 14, 15 e 16, em
gue pese seu fundamento, porém, esteja no artigo 1°, paragrafo unico, da Carta
Magna, o qual dispde que o poder emana do povo e sera exercido diretamente
ou indiretamente, nos termos da Lei Maior.

Segundo José Antdnio Pimenta Bueno, direitos politicos séo:

As prerrogativas, os atributos, faculdades ou poder de intervencdo dos
cidaddos ativos no govérno de seu pais, intervengéo direta ou sé
indireta, mais ou menos ampla, segundo a intensidade do g6zo desses
direitos. Sdo o Jus Civitatis, os direitos civicos, que se referem ao
Poder Publico, que autorizam o cidadao ativo a participar na formagéo
ou exercicio da autoridade nacional, a exercer o direito de vontade ou
eleitor, o direito de deputado ou senador, a ocupar cargos politicos e a
manifestar suas opinides sobre o governo do Estado (BUENO, 1958,
p. 458).

Destarte, a fim de garantir a efetivacdo do principio democrético,
os direitos politicos constitucionalmente previstos estabelecem, além de
algumas regras especificas, diretrizes, com base nas quais a legislacao
infraconstitucional deve regulamentar detalhadamente as situagcdes mais
especificas.

José Afonso da Silva, por sua vez, diz:

A Constituicdo traz um capitulo sobre esses direitos, no sentido
indicado acima, como conjunto de normas que regula a atuacdo da
soberania popular (arts. 14 a 16). Tais normas constituem o
desdobramento do principio democratico inscrito no art. 1°, paragrafo
unico, quando diz que o poder emana do povo, que 0 exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente (SILVA, 2015, p. 348).
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Com efeito, sendo o0s direitos politicos as normas
regulamentadoras da efetiva participacdo politica da sociedade, o artigo 14 da
Constituicdo Federal prevé que essa soberania popular sera exercida por meio
do sufragio universal, com voto secreto e direto, com valor igual para todos
(democracia indireta) ou mediante plebiscito, referendo e iniciativa popular
(democracia direta).

Os conceitos destes trés institutos de democracia direta previstos
na Carta Magna brasileira sdo estabelecidos na legislacéo infraconstitucional.

A Lei n° 9.709/98, em seu artigo 2°, estabelece que plebiscito e
referendo “sao consultas formuladas ao povo para que delibere sobre matéria de
acentuada relevancia, de natureza constitucional, legislativa ou administrativa”.

Assim, Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior

afirmam que:

O plebiscito é convocado com anterioridade ao ato, conclamando o
povo para aprova-lo ou rejeitad-lo pelo voto. O referendo,
diferentemente, é convocado com posterioridade, de tal modo que a
manifestagdo popular pelo voto cumprira a funcdo de ratificar ou rejeitar
o ato legislativo ou administrativo ja editado (ARAUJO e JUNIOR,
2013, p. 305).

Tais institutos assumem importancia impar no ordenamento
juridico brasileiro, uma vez que permitem a participacao direta do povo nos atos
estatais. Exemplificativamente, em passado recente (2005), ocorreu um
referendo a respeito de um artigo da Lei n° 10.826/03, o denominado Estatuto
do Desarmamento.

Noutro giro, ha a iniciativa popular, a qual, por sua vez, esta
prevista no artigo 13 da Lei n° 9.709/98 e é relativa ao processo legislativo. O

referido dispositivo legal estabelece que:

A iniciativa popular consiste na apresentacdo de projeto de lei a
Camara dos Deputados, subscrito por, no minimo, um por cento do
eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com nédo
menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles
(BRASIL. Lei n° 9709/98, de 18 de novembro de 1998).

Desta feita, para Alexandre de Moraes, pode-se se entender que,

na verdade, a esséncia do direito politico € o direito de sufragio, uma vez que
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este representa a capacidade do cidadao de eleger e de ser eleito (MORAES,
2015, p. 242).
Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda afirmou que o direito de

sufragio:

[...] ndo é s6 direito individual no sentido em que o é o habeas corpus
e 0 mandado de segurancga, pela colocacdo que se lhes deu na
Constituicdo. E funcdo publica, funcdo de instrumentacdo do povo:
donde ser direito e dever (MIRANDA, 1973, p. 560).

O direito de sufragio brasileiro, que tem natureza juridica de direito
publico subjetivo do cidaddo, apresenta como caracteristicas a universalidade e
o fato de ser igualitario.

Universalidade significa que todos (ainda que com certas restricoes
genéricas, como é o caso da idade) tém o direito de participar da politica no pais.
Igualitarismo, por sua vez, significa que, como previsto no artigo 14, “caput”, da
Constituicao Federal, o voto tem “valor igual para todos”.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior sustentam
que a previsdo do artigo 45, § 1°, da Constituicdo Federal, representa uma
verdadeira excecdo a regra do igualitarismo do voto, uma vez que a Lei Maior,
por ter estabelecido quantidades minima e maxima de Deputados Federais para
cada estado, acabou concedendo maior representatividade, ou seja, um voto
com maior peso, aos eleitores pertencentes a estados de menor populacéo e,
consequentemente, com menor numero de Deputados Federais a serem eleitos.
A situacao torna-se ainda mais evidente quando se analisa o 8 2° do artigo 45
da Constituicdo Federal, o qual estabelece que um territério federal contara com
quatro Deputados Federais, seja qual for a populagéo. Para os referidos autores,
essa é uma forma indireta de burlar o igualitarismo do sufragio (ARAUJO e
JUNIOR, 2013, p. 305).

Assiste razdo aos mencionados juristas em seus comentarios a
respeito do igualitarismo do voto, pois € possivel notar que, quanto mais eleitores
em um territdério, mais votos serdo necessarios para eleger um dos quatro
Deputados Federais necessarios para representar o territorio, de sorte que,

evidentemente, os votos dos eleitores de territbrios com menos habitantes
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acabam tendo mais “peso” do que os votos dos eleitores de regibes mais
populosas.

E mister ressaltar que, como explicitado alhures, embora ndo se
resumam a apenas isso, os direitos politicos representam, essencialmente, o
direito de votar e de ser votado.

A capacidade eleitoral ativa, pois, representa o direito de votar do
cidaddo, ao passo que a capacidade eleitoral passiva representa a elegibilidade
do sujeito, o que sera garantido desde que cumpridos determinados requisitos.

Capacidade eleitoral ativa e passiva, também chamadas de direitos
politicos ativos e passivos, respectivamente, ndo se confundem com direitos
politicos positivos e negativos. Estes dizem respeito as hipbéteses de
inelegibilidade, enquanto que aqueles se referem a atuacdo da soberania
popular na politica nacional.

A capacidade eleitoral ativa € pressuposto da capacidade eleitoral
passiva, uma vez que, tendo em vista o ordenamento juridico brasileiro, ninguém
sera elegivel enquanto nao for eleitor. A reciproca, entretanto, ndo é verdadeira,
sendo possivel que o eleitor ndo seja elegivel (SILVA, 2015, p. 359).

Para que alguém esteja elegivel, faz-se necessario o cumprimento
de certos requisitos: nacionalidade brasileira ou equiparacao (artigo 14, § 3°, c.c.
artigo 12, 8§ 1°, ambos da Constituicdo Federal); pleno exercicio dos direitos
politicos; alistamento eleitoral; domicilio na circunscricdo eleitoral; filiacdo
partidaria; idade minima (MENDES, 2015, p. 737).

O cumprimento dos referidos requisitos conferem ao brasileiro
(nato ou naturalizado) ou ao portugués equiparado o “status” de elegivel,
condicdo essa que pode ser perdida a qualguer momento, desde que algum dos
requisitos deixe de ser cumprido.

Ainda a respeito dos direitos politicos, ha que se pontuar que, em
que pese seja vedada a cassacao de direitos politicos, ha hipoteses previstas no
texto constitucional de perda e de suspenséo desses direitos.

O artigo 15 da ConstituicAo Federal prevé que a perda ou a
suspensao dos direitos politicos apenas ocorrerdao em casos de: cancelamento
da naturalizacdo por sentenca transitada em julgado; incapacidade civil absoluta;
condenacgdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;

recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacdo alternativa, nos
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termos do artigo 5°, VIII, da Constituicdo Federal; improbidade administrativa,
nos termos do artigo 37, 8 4°, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

No caso da condenagéo criminal com transito em julgado, alguns
entendem que a suspensdo condicional da pena, também conhecida como
“sursis”, também suspenderia a supressdo temporaria dos direitos politicos,
entretanto esse entendimento ndo esta correto, uma vez que 0 Sursis apenas
suspende a execucao da pena privativa de liberdade, ndo deixando suspensos
os demais efeitos da condenacéao.

Nesse ponto, é importante que se diga que a condenacao criminal,
apos seu transito em julgado, enquanto surtir efeitos, vale dizer, enquanto ndo
extinta a punibilidade, seja pelo cumprimento da pena ou pela prescricdo da
pretensdo executoria, é causa direta e automatica da suspensédo dos direitos
politicos do condenado.

E importante ressaltar, finalmente, que cassacdo e perda dos
direitos politicos ndo se confundem. A diferenca reside ndo na consequéncia dos
dois atos, mas sim na causa, uma vez que a perda dos direitos politicos é a
privacdo destes com a observancia dos principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa, enquanto que a cassacéao diz respeito a uma
decisédo tomada unilateralmente pelo Estado, com a inobservancia dos referidos

principios.
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3 DA EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

As normas previstas na Constituicdo Federal ndo s&o todas iguais
guanto ao seu alcance. Algumas, desde logo, ja surtem efeitos. Outras, exigem
acado do legislador infraconstitucional. Outras, ainda, podem ter sua eficacia
diminuida por este mesmo legislador.

O tema é de grande relevancia, uma vez que, com isso, € possivel
saber qual o alcance de determinada norma constitucional no caso concreto e
se ela ja produz efeitos por si s6 ou depende de acéo do legislador.

Assim, as normas constitucionais sdo divididas em: normas
constitucionais de eficacia plena, normas constitucionais de eficacia contida e
normas constitucionais de eficacia limitada.

Nesse sentido, José Afonso da Silva assevera que normas

constitucionais de eficicia plena sao:

Aquelas que, desde a entrada em vigor da constituicdo, produzem, ou
tém possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais,
relativamente aos interesses, comportamentos e situagbes, que o
legislador constituinte, direta e normativamente, quis regular (SILVA,
1999, p. 101).

Por conseguinte, pode-se dizer que, em suma, norma de eficacia
plena é aquela bastante em si (tem aplicabilidade imediata), isto €, aquela que
independe de acao legislativa por parte do legislador infraconstitucional para
produzir todos os seus efeitos. Na verdade, o legislador infraconstitucional pode
regular a aplicacdo da norma constitucional de eficacia plena, mas jamais pode
restringir seu alcance, sob pena de se desvirtuar a supremacia da Constituicao,
fazendo prevalecer uma lei comum.

Um exemplo de norma constitucional de eficacia plena é o artigo
44, “caput’, da Constituicdo Federal, vez que apenas dispde que o Congresso
Nacional, composto pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, exerce
o Poder Legislativo. E, inegavelmente, uma norma de aplicabilidade imediata,
pois bastante em si.

Normas constitucionais de eficacia contida (ou contivel), por outro

lado, sdo:
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Aquelas em que o legislador constituinte regulou suficientemente os

interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem a
atuacao restritiva por parte da competéncia discricionaria do Poder
Publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos
gerais nela enunciados (SILVA, 1999, p. 116).

Essas normas, como se vé, sdo normas também autoaplicaveis,
vale dizer, de aplicabilidade imediata. Entrementes, é permitido ao legislador
infraconstitucional que restrinja (contenha) o alcance daquela norma
constitucional.

E exemplo de norma constitucional de eficacia contida o disposto
no artigo 5°, Xlll, da Constituicdo Federal, o qual dispde que € livre 0 exercicio
de quaisquer trabalhos, oficios ou profissbes, desde que atendidas as
qualificacbes profissionais estabelecidas pela lei.

Evidentemente, a norma constitucional em questao tem aplicacéo
imediata. Se o legislador infraconstitucional nada fizer, serd livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissédo. No entanto, se ele regular o assunto, as
qualificacdes que ele exigir deverdo ser atendidas, ou seja, a liberdade tera sido
restringida (por isso diz-se que a norma constitucional teve sua eficacia contida).

Por fim, h4, ainda, as normas constitucionais de eficacia limitada.

Estas, segundo Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, sao:

Aquelas que ndo produzem todos os seus efeitos de imediato,
necessitando de um comportamento legislativo infraconstitucional ou
da acdo dos administradores para seu integral cumprimento. As
normas de eficacia limitada séo, portanto, normas de eficicia fraca,
podendo, no entanto, ser fortalecidas pelo legislador infraconstitucional
e pelo administrador publico (ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2013, p. 55
e 56).

Esse tipo de norma constitucional ndo produz todos seus efeitos
com o seu advento. De fato, ao entrarem em vigor, revogam a legislacdo em
sentido contrario, o que n&o quer dizer que sejam autoaplicaveis. E necessario,
portanto, uma norma infraconstitucional para complementa-la. A norma
constitucional de eficacia limitada néo é bastante em si.

E exemplo de norma constitucional de eficacia limitada a previsdo
do artigo 37, VII, da Carta Magna, que estabelece que o direito de greve apenas
poderd ser exercido nos exatos termos definidos por lei especifica. Logo, na

auséncia de tal lei, resta prejudicado o direito de greve citado.
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As normas constitucionais de eficacia limitada dividem-se em
normas constitucionais de principio institutivo e de principio programético. As de
principio institutivo sdo aquelas que fazem previséo da criacéo de determinados
orgaos ou instituicdes, porém a efetiva estruturacdo somente ocorrerd com o
advento da legislacao infraconstitucional (exemplo: artigo 224 da CF). As de
principio programatico, por sua vez, sdo aquelas normas que apenas tragcam
principios, linhas gerais, “um norte”, que deve ser seguido pelo Poder Publico e,
por conseguinte, pelo legislador infraconstitucional, para que se atinjam o0s
resultados esperados pelo constituinte (exemplo: artigo 215 da CF).

Importante para o presente trabalho é a andlise do artigo 15, Ill, da
Constituicdo, a fim de que se saiba se se trata de norma constitucional de
eficacia plena ou contida.

Parece-nos que o referido dispositivo constitucional é hipotese
clara de norma constitucional de eficicia plena, sendo, portanto, a suspensao
dos direitos politicos consequéncia direta e automatica de uma condenacgéao
criminal transitada em julgado (é esse o entendimento do Tribunal Superior
Eleitoral: REspe n° 11450/MS, julgamento em 06/08/2013, publicado em
26/08/2013).

O constituinte originario, na redac¢ao do artigo, ndo deixou qualquer
margem a permitir que o legislador infraconstitucional restringisse os efeitos de
tal dispositivo. Ao contréario, foi claro, direto e taxativo: enquanto durarem os
efeitos da condenacéo criminal transitada em julgado, os direitos politicos do
condenado ficardo suspensos.

Ndo ha, como se vé, qualquer excecdo. Seja o crime doloso,
culposo, ou mesmo uma contravencao penal, de rigor a suspenséo dos direitos
politicos do condenado apds o transito em julgado da sentenca condenatoria. E
também nesse sentido o entendimento da mais alta Corte eleitoral do pais (TSE,
Mandado de Segurancga n® 2471, 1996). De igual sorte, assim decidiu 0 Supremo
Tribunal Federal no julgamento da Acdo Penal n° 470, conhecida como “caso

Mensalao”:

(...) Diferentemente da Carta outorgada de 1969, nos termos da qual
as hipéteses de perda ou suspenséao de direitos politicos deveriam ser
disciplinadas por Lei Complementar (art. 149, 83°, o que
atribuia eficacia contida ao mencionado dispositivo constitucional, a
atual Constituicdo estabeleceu os casos de perda ou suspensao dos
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direitos politcos em norma de eficacia plena (art. 15, 1ll). Em
consequéncia, o condenado criminalmente, por decisdo transitada em
julgado, tem seus direitos politicos suspensos pelo tempo que durarem
os efeitos da condenacéo (...) (STF, 2013).

Desta feita, sendo o dispositivo do artigo 15, Ill, da Constituicdo
Federal, norma constitucional de eficacia plena, pode-se afirmar que tem
aplicabilidade imediata, atingindo todos os condenados criminalmente apds o
transito em julgado de suas condenacdes, independentemente da natureza da
infracdo penal e de seu elemento subjetivo.

De mais a mais, ainda é possivel afirmar que € vedado ao legislador
infraconstitucional estabelecer limitacbes a essa regra, pois 0 constituinte

originario ndo deixou margem para tanto.
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4 DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Republica Federativa do Brasil € um Estado Democratico de
Direito. Tal status esta assegurado pelo artigo 1° da Constituicdo Federal, que
prevé que “a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito [...]" (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988).

O conceito de Estado Democratico de Direito, entretanto, passa
pelos conceitos de Estado Democratico e de Estado de Direito.

O Estado de Direito tem origem num conceito liberal. Até por isso,
era chamado de Estado Liberal de Direito. As caracteristicas desse Estado
Liberal de Direito eram: obediéncia as leis; separacdo de poderes; previsdo de
direitos e garantias individuais.

Esse Estado Liberal de Direito, entrementes, ndo foi suficiente,
tendo sido necessario um aperfeicoamento do conceito. Isto porque esse tipo de
Estado (liberal) apenas se preocupava com igualdades juridicas, era
individualista, olvidando da igualdade fatica, material.

E oportuno registrar a visdo de Hans Kelsen, que sustentava que a
expresséo Estado de Direito seria redundante, uma vez que 0s conceitos de
Estado e de Direito, dizia ele, confundir-se-iam, de sorte que, por esta visdo, nao
ha Estado que néo seja de Direito. De mais a mais, Kelsen defendia que Direito
€ apenas o direito positivo, isto é, aquela norma pura, que ndo sofre influéncia
externa, seja de qualquer outro ramo cientifico, seja da propria realidade da vida
(KELSEN, 2012).

As ideias de Kelsen, porém, reduzem o Estado de Direito a um
mero Estado Legal, tornando excessivamente deformado e de pouca
abrangéncia o conceito de Estado de Direito.

O Estado Liberal de Direito, por sua vez, acabou evoluindo para o
Estado Social de Direito. Nesta fase, ndo se olvidava o Direito em si, todavia ndo
se considerava menos importante a sociedade. A ideia era que o Estado, que
era formalmente de Direito, deveria se tornar um Estado materialmente de
Direito, preocupado em garantir a justica social.

Segundo Elias Diaz (1971, p. 106, apud SILVA, 2015, p. 117), o

Estado Social de Direito surgiu para conjugar num mesmo sistema as nogdes do
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capitalismo (assim entendido em seu sentido referente a forma de producéo) e
do bem-estar social (base do neocapitalismo referente ao Welfare State).
Com efeito, segundo José Afonso da Silva:

Os regimes constitucionais ocidentais prometem, explicita ou
implicitamente, realizar o Estado Social de Direito, quando definem um
capitulo de direitos econbmicos e sociais. Expressas sdo as
Constituicdes da Republica Federal Alema e da Espanha, definindo os
respectivos Estados como sociais e democraticos de Direito (SILVA,
2015, p. 117).

O Estado Social de Direito, em que pese tenha trazido avancos,
também ndo se mostrou suficiente. Houve a necessidade de evolucao, a fim de
que as pessoas, cada vez mais, tivessem, realmente, seus direitos minimos
garantidos. Elias Diaz (1971, p. 121 e 123, apud SILVA, 2015, p. 118) questiona:

Se e até que ponto o neocapitalismo do Estado Social de Direito ndo
estaria em realidade encobrindo uma forma muito mais matizada e suitil
de ditadura do grande capital, isto &, algo que no fundo poderia
denominar-se, e se tem denominado, neofascismo. [...] o grande capital
encontrou facil entrada nas novas estruturas demoliberais, chegando
assim a constituir-se como peca chave e central do Welfare State.
Ainda que institucionalizado no chamado Estado Social de Direito,
permanece sempre sob este — representada por seus grupos politicos
e econdmicos mais reacionarios e violentos — essa tendéncia e
propensdo do capitalismo ao controle econdmico monopolista e a
utilizacdo de métodos politicos de carater totalitario e ditatorial, visando
a evitar, sobretudo, qualquer eventualidade realmente socialista.

Assim, percebe-se que a expressao Estado Social de Direito
também ndo resolveu todos os problemas. A evolucdo do conceito de Estado de
Direito se fez necesséaria, uma vez que, até o momento, ainda ndo indicava,
necessariamente, um regime democratico.

Um Estado Democratico é aquele que garante a efetiva
participacdo popular na politica nacional.

O Estado Democrético de Direito, por sua vez, ndo € meramente a
juncdo dos conceitos de Estado de Direito e de Estado Democratico.
Evidentemente, as bases do Estado de Direito e do Estado Democratico
fundamentam o Estado Democratico de Direito, todavia ndo se trata apenas
disso.

Com efeito, José Afonso da Silva assevera que:
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A configuracdo do Estado Democratico de Direito ndo significa apenas
unir formalmente os conceitos de Estado Democratico de Direito e
Estado de Direito. Consiste, na verdade, na criagcdo de um conceito
novo, que leva em conta os conceitos dos elementos componentes,
mas 0s supera na medida em que incorpora um componente
revolucionario de transformacéao do status quo. E ai que se entremostra
a extrema importancia do art. 1° da Constituicdo de 1988, quando
afirma que a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado
Democratico de Direito, ndo como mera promessa de organizar tal
Estado, pois a Constituicdo ai ja& o esta proclamando e fundando
(SILVA, 2015, p. 121).

E, analisando a situagdo brasileira, Luiz Alberto David Araujo e
Vidal Serrano Nunes Junior lecionam que “parece inquestionavel que a
Constituicao do Brasil institui um Estado Democratico de Direito” (ARAUJO e
NUNES JUNIOR, 2013, p. 142).

N&o ha duvidas, desta feita, que a Constituicdo Federal do Brasil
fez opcao pela adocdo de um Estado Democratico de Direito, mesmo porque ha

declaracdo expressa dessa opcéo no artigo 1° da Carta Magna brasileira.
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5 INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal é a lei maxima do Estado brasileiro,
devendo ser interpretada de acordo com seus proprios principios e, também,
sistematicamente. Alguns de seus dispositivos sao claros e especificos. Outros,
mais abertos e genéricos, tratando-se de uma Constituicao Dirigente, que prevé
normas de eficacia limitada de principio programatico. H4, ainda, alguns
dispositivos que, a principio, parecem incoerentes entre si. Fato é que, seja como
for a redacédo do dispositivo legal (ou, neste caso, constitucional), havera que se
fazer uma exegese a fim de se descubra se o preceito tem ou ndo aplicabilidade
no caso concreto.

Segundo Maria Helena Diniz:

Interpretar & descobrir o sentido e alcance da norma, procurando a
significacdo dos conceitos juridicos. Devido aos motivos ja
mencionados - vaguidade, ambiguidade do texto, imperfeicdo e falta
de terminologia técnica, méa redacdo - o magistrado, a todo instante,
ao aplicar a norma ao caso sub judice, a interpreta, pesquisando o seu
significado. Isto é assim porque a letra da norma permanece, mas seu
sentido se adapta a mudancgas que a evolucdo e o progresso operam
na vida social. Interpretar é, portanto, explicar, esclarecer, dar o
verdadeiro significado do vocébulo, extrair da norma tudo o que nela
se contém, revelando seu sentido apropriado para a vida real e
conducente a uma decisdo (DINIZ, 2013, p. 449).

Cumpre destacar que a doutrina mais moderna faz uma pontual
correcéo neste conceito classico. E que, para esta parcela doutrinaria, seria uma
impropriedade falar-se em interpretacdo de norma. Na verdade, o correto seria
interpretacéo de um texto, sendo a norma aquilo que se extrai desse texto como
resultado da interpretacdo (AVILA, 2007).

Interpretacdo e hermenéutica ndo sao conceitos sindnimos.
Hermenéutica, na verdade, € o ramo do conhecimento que estuda a
interpretacao e seus processos, técnicas, critérios e principios.

Destarte, pelo exposto, pode-se dizer que interpretacéo
constitucional é a exegese de um preceito constitucional feita pelo intérprete
tendente a extrair o seu real sentido.

N&o se desconhece a existéncia de diversos métodos diferentes de
interpretacédo da Constituicdo. Entretanto, o método classico parece ser o mais

adequado aos fins a que este trabalho se destina e, portanto, sera o adotado.
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O método classico de interpretacdo da Constituicdo € aquele que
propde que devem ser utilizados para essa exegese 0S mesmos recursos que
sao utilizados para se interpretar a legislagéo infraconstitucional. Estes recursos
seriam: interpretacao gramatical, sistematica, l6gica e histérica (BRANCO, 2015,
p. 91). H4, ainda, a interpretacao teleoldgica.

A interpretacdo gramatical € aquela que, no processo de se
descobrir o real sentido de um texto, da maior valor a sua literalidade.

A sistematica, por sua vez, € a interpretacdo que, com o objetivo
de descobrir o real sentido do texto, da maior importancia ao meio em que ele
esta inserido, aos dispositivos que tratam do mesmo tema (embora ndo do
mesmo ponto especifico), de forma a se atingir um resultado mais coerente com
o sistema juridico de que faz parte.

A histérica é aquela que se preocupa com os trabalhos
antecedentes e com o contexto social da criacdo da norma. Extremamente
importante para o método interpretativo em questdo sdo os debates ocorridos
durante os trabalhos legislativos.

A interpretacdo logica importa-se, precipuamente, com a
concordancia e relagbes de conformidade entre as normas. Dessa forma, seria
possivel descobrir a real intencéo do legislador ao inserir determinado dispositivo
legal no ordenamento juridico, ndo sendo considerado tal dispositivo incoerente,
inatil ou desnecessario.

Sobre o tema, assinala Raul Canosa Usera que:

El procedimento, conducente a la solucién correcta de um litigio
constitucional, debe revestir, al igual que cualquier outro proceso
judicial, los caracteres de certeza y previsibilidade juridica. A pesar de
su elevada carga de creatividad y actuacion discrecional, la tarea
interpretativa del magistrado constitucional no puede desembocar en
una decision infundada, ya que ello dafiaria severamente la seguridad
juridica, en primer término, y la legitiomacién del préprio Tribunal, en
segundo (USERA, 1988, p. 137)2.

2“0 procedimento que conduz a solugdo correta de um litigio constitucional deve revestir-se,
assim como qualquer outro processo judicial, das caracteristicas da certeza e previsibilidade
juridica. Apesar da elevada carga de criatividade e atuagéo discricionaria, a tarefa interpretativa
do magistrado constitucional ndo pode levar a uma deciséo ndo fundamentada, pois, em primeiro
lugar, isso causaria graves danos a segurancga juridica, €, em segundo lugar, causaria danos a
legitimidade do proprio Tribunal” (tradugéo livre).
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Destaque-se, oportunamente, a existéncia da chamada

7

interpretagdo ab-rogante. Este método interpretativo € utilizado apenas na
hipotese de existéncia de antinomia real no texto, devendo-se eliminar, para
efeitos de aplicacdo, uma das normas incompativeis ou, em casos ainda mais
extremos, as duas normas conflitantes. A 12 Turma do Supremo Tribunal Federal
ja tratou do tema quando do julgamento do Habeas Corpus n° 68793 (Relator
para o acérdao: Ministro Moreira Alves):

“Habeas corpus”. Crime de quadrilha ou bando. Interpretacao dos
artigos 8° e 10 da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990. - Quando ha
choque entre dois dispositivos de uma mesma lei, a antinomia nao
pode ser resolvida pelos critérios da hierarquia ou da sucessividade no
tempo, porque esses critérios pressupdem a existéncia de duas leis
diversas, uma hierarquicamente superior & outra, ou esta posterior a
primeira. Nesse caso, que é o de mais dificil solugdo, o que é preciso
verificar € se a antinomia entre os dois textos da mesma hierarquia e
vigentes ao mesmo tempo € uma antinomia aparente, e, portanto,
soluvel, ou se € um antinomia real, e, consequentemente, insolavel. A
antinomia aparente € aquela que permite a conciliacdo entre o0s
dispositivos antinbmicos, ainda que pelo que se denomina
"interpretacao corretiva", ao passo que a antinomia real é aquela que,
de forma alguma, permite essa conciliacdo, dai decorrendo a
necessidade de se adotar a chamada ‘interpretagdo abrogante’, pela
qual ou o intérprete elimina uma das normas contraditorias (ab-rogagéo
simples) ou elimina as duas normas contrarias (ab-rogacédo dupla).
Dessas trés solugbes, a que deve ser preferida - s6 sendo afastavel
gquando de forma alguma possa ser utllizada - é
a interpretacdo corretiva, que conserva ambas as nhormas
incompativeis por meio de interpretacéo que se ajuste ao espirito da lei
e que corrija a incompatibilidade, eliminando-a pela introducéo de leve
ou de parcial modificacdo no texto da lei. No caso,
a interpretacdo corretiva € perfeitamente aplicavel. Com efeito,
atendendo-se a que o artigo 8° da Lei n° 8.072/90 se dirige a pena e a
que o artigo 10 dessa mesma Lei tem inequivocamente como em vigor
o tipo delituoso previsto no artigo 14 da Lei n® 6.368/76, a forma de
afastar-se a interpretacdo ab-rogante - que s6 deve ser utilizada no
caso extremo de inconciliabilidade absoluta - ser4 a da conciliacdo
sistematica, mediante a interpretagdo restritiva de ambos o0s
dispositivos, deixando ao primeiro a fixacdo da pena inclusive para a
guadrilha que se forma para a préatica de crime de tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, e ao segundo a especializacdo do tipo
do crime de quadrilha com essa finalidade. “Habeas corpus” indeferido
(STF, 1992).

7

Finalmente, € mister ndo olvidar da existéncia de principios
referentes a interpretacéo constitucional. A Constituicdo, como ja dito, precisa
ser, também, interpretada sistematicamente.

O principio da unidade da Constituicdo “postula que ndo se

considere uma norma da Constituicdo fora do sistema em que se integra; dessa
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forma, evitam-se contradi¢des entre as normas constitucionais” (BRANCO,
2015, p. 94). Pode-se perceber, portanto, que 0 que se preconiza € que a
Constituicdo deve ser vista como um todo, devendo ser compatibilizados de
forma logica e coerente seus dispositivos. Ha, assim, uma relagcéo entre principio
da unidade da Constituicdo e método sistematico de interpretacao.

A importancia pratica do principio da unidade da Constituicdo é
inegavel. Foi o principio utilizado, por exemplo, pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 815, na qual ficou
decidido que inexiste hierarquia entre normas constitucionais originarias, ainda
que se considerando as clausulas pétreas (STF, 1996).

O principio da supremacia da Constituicdo, por sua vez, preceitua
gue as normas constitucionais estédo no topo da escala de hierarquia das normas
existentes no ordenamento juridico. Sendo assim, todas as normas inferiores
hierarquicamente devem encontrar seu fundamento de validade na Constituig&o.
A reciproca, entretanto, ndo é verdadeira.

O principio da maxima efetividade imp8&e que a interpretacdo dada
ao texto constitucional, mormente de normas programaticas, seja a que lhe
confira maior eficacia, sendo descabidas, via de regra, interpretacdes restritivas.

Por fim, o principio da concordancia pratica:

Tem apelo, nos casos de conflito entre normas constitucionais, quando
0S seus programas normativos se entrechocam. O critério recomenda
gue o alcance das normas seja comprimido até que se encontre o
ponto de ajuste de cada qual segundo a importancia que elas possuem
no caso concreto (BRANCO, 2015, p. 96).

Sendo assim, tem aplicac&o o principio da concordancia pratica na
hipétese de ocorréncia de aparente antinomia entre normas constitucionais.

Tais principios e métodos interpretativos assumem importancia
impar no momento em que o intérprete busca descobrir 0 alcance e a aplicacéo

de determinado dispositivo legal no caso concreto.
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6 EFEITOS DA SENTENCA CRIMINAL CONDENATORIA TRANSITADA
EM JULGADO

Uma sentenca criminal condenatoria transitada em julgado produz
diversos efeitos, os quais sdo divididos em efeitos principais e efeitos
secundarios.

Insta salientar que transito em julgado é o nome que se da a
impossibilidade de interposicdo de novos recursos ou ao esgotamento das vias
recursais em relacdo a uma determinada lide. Ndo se confunde com coisa
julgada, que € a autoridade que recai sobre determinada decisdo que a torna
imutavel e indiscutivel, a qual tem como pressuposto o transito em julgado.

Assinala Guilherme de Souza Nucci que:

O efeito principal da sentenga condenatéria € fixar a pena. Outros
efeitos podem dai advir: sdo os secundarios, os que ndo devem ser
confundidos com as antigas penas acessorias, extintas por ocasido da
Reforma Penal de 1984. Entretanto, € indiscutivel que alguns dos
chamados ‘efeitos da condenagédo’ — especialmente os do art. 92 do
Cdbdigo Penal — ganharam ares de penas acessorias camufladas
(NUCCI, 2015, p. 597).

Portanto, além da pena imposta ao réu condenado em um processo
criminal, tal sentenca, apds o transito em julgado, também produz diversos
outros efeitos, os denominados efeitos secundarios.

Esses efeitos secundarios sao divididos em genéricos e
especificos, 0s quais estdo previstos, respectivamente, nos artigos 91 e 92 do
Caddigo Penal, além do efeito necessario previsto no alhures referido artigo 15,
[ll, da Constituicdo Federal, que impde a privacdo temporaria dos direitos
politicos aguele condenado criminalmente com transito em julgado.

Importante, além do artigo 15, Ill, da Carta da Republica, para os
fins a que este trabalho se destina, € o efeito especifico previsto no artigo 92,

inciso |, do Codigo Penal, que dispode:

Art. 92 - Sdo também efeitos da condenagéo:

| - a perda de cargo, funcao publica ou mandato eletivo:

a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou
superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou
violagcdo 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 (BRASIL, 1940).
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Conceitualmente, segundo Guilherme de Souza Nucci:

Cargo publico é o cargo criado por lei, com denominacao proépria,
namero certo e remunerado pelos cofres do Estado (Estatuto dos
Funcionarios Publicos Civis da Unido), vinculando o servidor a
administracdo estatutariamente; funcédo publica é a atribuicdo que o
Estado impde aos seus servidores para realizarem servicos nos trés
Poderes, sem ocupar cargo ou emprego (NUCCI, 2015, p. 602).

Funcéo publica, na verdade, é um conceito residual, uma vez que
exerce funcao publica aquele funcionario publico que néo exerce cargo publico
ou emprego publico (regime CLT).

Mandato eletivo, por sua vez, é:

O poder politico outorgado pelo povo, direta ou indiretamente, a um
cidadao, por meio de voto e com prazo determinado, para que governe
a Nacdo, Estado ou Municipio, ou represente nas respectivas
assembleias (MIRABETE, 2014, p. 346).

O mandato eletivo, portanto, € conferido a alguém por meio do voto
popular. Os chefes do Poder Executivo, bem como os parlamentares (membros
do Poder Legislativo), sdo escolhidos pelo povo, detendo, assim, mandato
eletivo.

Este efeito da perda de cargo, fungéo publica ou mandato eletivo
(assim como todos do artigo 92 em questao), em razédo da previséo do artigo 92,
paragrafo Unico, do Cddigo Penal, ndo € automatico. Portanto, deve ser
declarado expressamente na sentenca, de forma fundamentada pelo
magistrado. Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal de Justi¢ca no julgamento

do habeas corpus n° 185.343:

A perda do cargo publico prevista no art. 92, inciso |, do Cadigo Penal
ndo constitui efeito automético da condenacéo, razdo pela qual, para a
sua imposicao, é necesséria a devida motivacao, a teor do disposto no
paragrafo Ginico do mesmo dispositivo, bem como no art. 93, inciso IX,
da Constituicdo Federal. Precedentes. (STJ, 2013).

Desta feita, como se vé, se entender como medida necesséria,
deve o magistrado, fundamentadamente, decidir pela perda do cargo, funcéo
publica ou mandato eletivo.
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Importante destacar, por fim, que, quanto a possibilidade de
imposicéo pelo Poder Judiciario da perda do mandato eletivo de Deputado ou
Senador que sofrerem condenacao criminal transitada em julgado, ndo existe,
ainda, consenso doutrinario ou jurisprudencial, ficando a aplicacéo do artigo 92,
I, do Cddigo Penal, condicionada, nestes casos, ao posicionamento que se adote

sobre o tema.
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7 DO DIREITO COMPARADO

A questdo da perda do mandato de parlamentar que for condenado
criminalmente nao foi objeto de preocupacao apenas do constituinte brasileiro.
Constituicdes estrangeiras também tratam do tema, trazendo, inclusive, outras
formas de resolver a questao.

O conhecimento de como € o tratamento de determinadas
guestdes em outros paises é importante pelo fato de possibilitar, eventualmente,
a evolucao da legislacao local.

A Constituicdo da Australia prevé, na secdo 44, o seguinte:

Any person who:

[...]

(ii) Is attained of treason, or has been convicted and is under sentence,
or subject to be sentenced, for any offence punishable under the law of
the Commonwealth or of a State by imprisonment for one year or longer
[...]

shall be incapable of being chosen or of sitting as a senator or a
member of the House of Representatives (AUSTRALIA, 1901)3.

Por forca da Constituicdo australiana, portanto, nenhum individuo
condenado ou na iminéncia de ser condenado por crime federal ou estadual a
pena de prisdo, por prazo igual ou superior a um ano, pode eleger-se ou manter-
se Deputado ou Senador.

A Constituicdo do Chile, por sua vez, estabelece que:

Articulo 93.- Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

14°.- Pronunciarse sobre las inhabilidades, incompatibilidades vy
causales de cesacion en el cargo de los parlamentarios;

15°.- Calificar la inhabilidad invocada por un parlamentario en los
términos del inciso final del articulo 60 y pronunciarse sobre su
renuncia al cargo* (CHILE, 1980).

3 “Qualquer individuo que for acusado de traicdo, ou que foi condenado e esta cumprindo pena,
ou sujeito a sentenca, por qualquer delito punivel por lei da Unido ou de um Estado a pena de
prisdo por prazo igual ou superior a um ano sera inabilitado a ser eleito ou manter-se como
Senador ou membro da Camara dos Deputados” (tradugao livre).

4 “Artigo 93.- Sao atribuicdes do Tribunal Constitucional:

14°.- pronunciar-se sobre as inelegibilidades, incompatibilidades e causas de cessagédo do
mandato parlamentar;

15°.- classificar a inelegibilidade invocada por um parlamentar nos termos do artigo 60, parte
final, e pronunciar-se sobre a perda do mandato” (tradugao livre).
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No Chile, cabe a Corte Constitucional, portanto, o pronunciamento

bY

referente a perda de mandato parlamentar, nos termos do artigo 93 da
Constituicao chilena.

Finalmente, trazemos a colacéo trecho do artigo 46 da Constituicéo
Alema de 1949:

Por causa de atos sujeitos a sancao penal, um deputado sé podera ser
responsabilizado ou detido com assentimento do Parlamento Federal,
a ndo ser que seja detido em flagrante delito ou no decurso do dia
seguinte (ALENCAR e CERQUEIRA, 1987, p. 141).

Conforme se depreende, na Alemanha, em regra, um Deputado
sequer pode ser responsabilizado criminalmente sem a concordancia do Poder
Legislativo.

Na Austrélia, entretanto, como visto, a condenagdo criminal do
parlamentar ndo sé é permitida como, caso imponha pena privativa de liberdade
superior a um ano, ocasiona a perda do mandato.

No Chile, como dito, a competéncia para examinar as hipéteses de
extincdo do mandato é do Tribunal Constitucional.

No Brasil, a questao ndo é simples. Eis a previsdo constitucional

brasileira sobre o tema:

Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou
suspenséao sé se dara nos casos de:

| - cancelamento da naturalizag&o por sentenca transitada em julgado;
Il - incapacidade civil absoluta;

lll - condenacdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem
seus efeitos;

IV - recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacdo
alternativa, nos termos do art. 5°, VIII;

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

[...]

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

| - que infringir qualquer das proibi¢cbes estabelecidas no artigo anterior;
Il - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro
parlamentar;

lll - que deixar de comparecer, em cada sesséo legislativa, a terca
parte das sessfes ordinarias da Casa a que pertencer, salvo licenca
ou misséo por esta autorizada;

IV - que perder ou tiver suspensos os direitos politicos;

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

VI - que sofrer condenacdo criminal em sentenca transitada em
julgado.

§ 1° - E incompativel com o decoro parlamentar, além dos casos
definidos no regimento interno, o abuso das prerrogativas asseguradas
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a membro do Congresso Nacional ou a percep¢do de vantagens
indevidas.

8 2° Nos casos dos incisos |, Il e VI, a perda do mandato sera decidida
pela Camara dos Deputados ou pelo Senado Federal, por maioria
absoluta, mediante provocacdo da respectiva Mesa ou de partido
politico _representado _no_Congresso Nacional, assegurada ampla
defesa.

8 3° Nos casos previstos nos incisos Ill a V, a perda sera declarada
pela Mesa da Casa respectiva, de oficio ou mediante provocacédo de
qualquer de seus membros, ou de partido politico representado no
Congresso Nacional, assegurada ampla defesa.

§ 4° A renlncia de parlamentar submetido a processo que vise ou
possa levar a perda do mandato, nos termos deste artigo, tera seus
efeitos suspensos até as deliberacdes finais de que tratam os 88 2° e
3° (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Ha imensa polémica no tocante a qual o procedimento deve ser
usado no Brasil no que se refere a perda de mandato parlamentar e a quem
compete, no mais das vezes, decreta-la. A questdo que se discute € se deve-se
aplicar o § 2° ou 0 8 3° do artigo 55 da Constituicdo da Republica, considerando-

se 0 que disposto no artigo 15, Ill, do texto constitucional.
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8 DOS POSICIONAMENTOS

O tema em questdo, ainda hoje, causa polémica. Além de dois
posicionamentos diametralmente opostos, os quais foram adotados pela
Suprema Corte no julgamento da Acdo Penal n° 470 e no julgamento da Acéo
Penal n° 565, hd um “meio-termo”, adotado pela 12 Turma do Supremo Tribunal
Federal no julgamento da Acao Penal n° 694 e reiterado no julgamento da Acao
Penal n° 863.

A divergéncia se da em razédo do texto confuso da Constituicdo
Federal sobre 0 assunto, que permite que sejam feitas diversas interpretagdes,
as quais sao sustentadas pelos Ministros do Pretério Excelso nos julgamentos
sobre o tema.

Insta salientar que a principal questdo € saber se, caso um
parlamentar federal seja condenado criminalmente com transito em julgado,
deve-se aplicar o § 2° ou o0 § 3° do artigo 55 da Constituicdo Federal. Isso é
relevantissimo, uma vez que o § 2° prevé procedimento de natureza decisoria
(constitutiva) por parte da Casa Congressual competente (que podera decretar
a perda ou ndo do mandato eletivo), ao passo que o 8 3° prevé ato vinculado e
meramente declaratorio por parte da Mesa da Casa Legislativa.

A divergéncia sobre qual paragrafo se aplica se da em virtude da
prépria redacdo do artigo 55. No inciso 1V, dispbe-se que parlamentar federal
que perder ou tiver suspensos os direitos politicos perderd o mandato pelo
procedimento do § 3° (ato declaratério da Mesa). Noutro giro, no inciso VI, prevé-
se gue, caso o parlamentar seja condenado criminalmente com transito em
julgado, aplica-se o § 2° (decisdo constitutiva pela Casa Legislativa).

Ocorre que se esta a tratar de um parlamentar condenado
criminalmente com transito em julgado. Com efeito, como j& exposto alhures, a
condenacgéo criminal transitada em julgado tem por consequéncia a privagado da
cidadania, ou seja, a suspensédo dos direitos politicos. Assim, se o parlamentar
for condenado, deve ter seus direitos politicos suspensos; entao,
concomitantemente, a hipétese enquadrar-se-ia em dois dos incisos (IV e VI) do
artigo 55 da Constituicdo Federal, os quais implicam na aplicacdo de
procedimentos, no tocante a perda do mandato eletivo, de natureza distinta, vez

gue um é declaratério e o outro constitutivo. Dai a importancia do tema e a
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guestao controvertida: qual dos procedimentos deve ser aplicado? O do § 2°, em
virtude do inciso VI, ou o do § 3°, em virtude do inciso IV, todos do artigo 55 da
Carta Magna?

Passamos, agora, a analisar os entendimentos de alguns Ministros
e ex-Ministros do Supremo Tribunal Federal, a fim de que se possa conhecer,
com a necessaria profundidade, os principais posicionamentos acerca do tema
e sua relevancia na atual conjuntura politica, bem como, ao final, chegar-se a

uma conclusao.

8.1 Ministro Gilmar Mendes

O Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, sustenta
que, caso um Deputado ou Senador venha a ser condenado criminalmente com
transito em julgado, deve sofrer, como efeito da condenacdo, a perda do
mandato eletivo, se o regime imposto na condenacdo for o fechado ou
semiaberto, ou, ainda, se o crime cometido constituir ato de improbidade
administrativa.

Em linha de principio, Gilmar Mendes demonstra simpatia com a
tese sustentada, inicialmente, pelos Ministros Marco Aurélio e Sepulveda
Pertence, no sentido de que o artigo 15, Ill, da Constituicdo Federal, seja
interpretado como norma constitucional de eficdcia contida, admitindo-se,
outrossim, mitigacdo da aplicacdo do dispositivo constitucional por parte do
legislador infraconstitucional.

Nesse diapasao, sustenta que a intencdo do constituinte nao foi a
de permitir que um parlamentar possa perder seus direitos politicos (e,
consequentemente, no entender do Ministro, eventualmente o mandato eletivo)
em virtude de uma condenacdao criminal transitada em julgado, por exemplo, por
um crime culposo de transito. Defende que a atenuacdo do artigo 15, I, da
Constituicdo da Republica, por parte do legislador infraconstitucional, prestar-se-
ia a impedir que uma condenacao, por exemplo, por delito de menor potencial
ofensivo, pudesse ocasionar a perda de um mandato parlamentar.

Assim sustentou o Ministro Gilmar Mendes no julgamento da Acao

Penal n° 565, fazendo referéncia a seu voto na Agédo Penal n° 470:
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Parece evidente, dizia eu, entdo, naquele momento, ndo ser viavel o
exercicio do mandato parlamentar por quem estd com os direitos
politicos suspensos, conforme salientavam ha muito os Ministros
Pertence e Marco Aurélio, ainda na discussao anterior. Aqui me
parece, realmente, que ha essa pane ou essa incongruéncia que
demanda harmonizacdo, a partir até de critérios de concordancia
pratica (STF, 2014, p. 301).

Para Gilmar Mendes, na hipotese de um parlamentar federal ser
condenado criminalmente com transito em julgado, configurando-se o previsto
no artigo 92, |, alineas “a” ou “b”, a suspenséo de seus direitos politicos atrai a
aplicacado do artigo 55, § 3°, da Constituicdo Federal, o qual permite que o
Supremo Tribunal Federal decrete a perda do mandato parlamentar, perda essa
gue sera apenas declarada pela Mesa da Casa Congressual a que pertence o

parlamentar. Com efeito, ele defende em texto doutrinério que:

(...) Parece razoavel considerar que ndo séo todas as condenacgbes
criminais que geram a imediata suspenséo dos direitos politicos, mas
apenas aquelas cujos tipos contenham insitos, por exemplo, atos de
improbidade administrativa, como ocorreu no denominado caso
“‘mensaldo”, tais como os crimes contra a administragéo publica. Isso
porque, nessas hipOteses, a decisdo judicial condenatoria
compreende, logicamente, a improbidade, observado o disposto no
artigo 92, 1, a, do Cédigo Penal (modificado pela Lei n. 9.268/96), o qual
impde a perda do mandato eletivo como decorréncia da condenacao
penal. Assim também ocorre nas condenagdes em que for aplicada a
pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos, em
razdo nao apenas da gravidade do delito, mas também da inviabilidade
do exercicio do mandato, nos termos do artigo 92, 1, b, do Cédigo Penal
(também alterado pela Lein. 9.268/96) (MENDES, 2015, p. 754 e 755).

O Ministro argumenta, valendo-se de critérios de concordancia
pratica, que o artigo 55, VI e § 2°, da Constituicdo Federal, deve ser aplicado
apenas aos casos em que a condenacdo criminal transitada em julgado nédo
ocasionar a perda automética do mandato eletivo (exemplo: crime de menor
potencial ofensivo), situacdo em que se admitird que a Casa Legislativa a que
pertence o parlamentar possa decidir sobre a manutencdo de seu mandato,
mediante juizo politico, nos termos do artigo 55, § 2°, da Constituicdo Federal.

Para sustentar sua tese no sentido de que a perda dos direitos
politicos em virtude de condenacgédo criminal transitada em julgado atrai a
aplicacdo do 8 3° do artigo 55 da Carta Magna, Gilmar Mendes afirma que

entendimento contrario seria incoerente.
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A primeira incoeréncia se daria na hipétese de o parlamentar ser
condenado criminalmente em virtude da pratica de um crime contra a
Administracdo Publica. Isso porque o artigo 15, V, da Constituicdo Federal,
dispbe que, caso haja o reconhecimento de improbidade administrativa, os
direitos politicos do improbo serédo suspensos. Logo, nos termos do artigo 55,
IV, da Constituicdo, um parlamentar federal improbo perderia o mandato, nos
termos do artigo 55, 8§ 3°, da Carta Magna (perda meramente declarada pela
Mesa da Casa Legislativa).

Entrementes, em caso de condenacdo criminal transitada em
julgado por infracdes penais que constituem atos de improbidade administrativa,
como os crimes contra a Administracdo Publica, entender que seria aplicado o §
2° do supracitado artigo 55 seria, para ele, dar uma solucéo diversa para uma
mesma situacado, qual seja, a pratica de ato de improbidade administrativa.

Foi nesse sentido sua sustentagcdo no plenério do Pretério Excelso
durante o julgamento da Acéo Penal n° 565:

A interpretacdo, entdo, que se propunha, afirmava que, nos casos
mencionados, improbidade administrativa contida no tipo penal e
condenacdo a pena privativa de liberdade superior a quatro anos, a
suspenséao dos direitos politicos podera ser decretada pelo Judiciario
com a consequente perda do mandato eletivo. Do contrério, nés
geramos, entdo, esta outra incongruéncia no sistema. Podem-se
perder os direitos politicos e o0 mandato por decreto emanado de uma
sentenga civel na acdo de improbidade, mas ndo se pode na acéo
penal em que se verifica igualmente a prética deste ato de
improbidade. Era para isso que nés chamavamos a atencao naquele
debate da Acdo Penal n° 470. Por outro lado, claro, a norma continua
em vigor, remanesce com as Casas Legislativas o poder de decidir
sobre a perda do mandato em diversas outras hipbéteses de
condenacdo criminal ndo abarcadas por essa proposta de
interpretacdo, especialmente quanto aos crimes de menor potencial
ofensivo, que, aparentemente, lastreava a preocupacao do constituinte
exatamente quando formulou a restricdo. Desse modo, para as
hipéteses em que a Casa Legislativa deve decidir sobre a perda do
mandato, deve-se admitir, por Obvio, a possibilidade de a deciséo
preservar o mandato parlamentar e, até mesmo, de a omissédo do
parlamento significar a manutencdo do mandato (STF, 2014, p. 301 e
302).

De mais a mais, Gilmar Mendes entende que pressuposto do
regime parlamentar é a liberdade. Muitas séo as prerrogativas conferidas aos
parlamentares pela ConstituicAo Federal para que eles possam representar

livremente seu eleitorado. Sendo assim, ndo se pode admitir que um parlamentar
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condenado criminalmente, cumprindo pena (seja em regime fechado ou
semiaberto), isto €, com restricdo em sua liberdade, possa exercer mandato
eletivo. Seria uma incoeréncia.

Ainda, sustenta-se que a Casa Legislativa a que pertence o
parlamentar pode suspender o processo criminal durante a tramitacao (artigo 53,
§ 3°, da Constituicdo Federal), mas, se nao o fez, deve admitir que ndo pode
impedir a perda do mandato ap6s a condenacgdo por meio do § 2° do artigo 55
da Lei Maior.

Em suma, o que Gilmar Mendes propbe € 0 seguinte: o
procedimento para perda do mandato eletivo de parlamentar condenado
criminalmente com transito em julgado dependera de qual foi o crime por ele
cometido e da pena a ele aplicada.

Destarte, se a condenacdo configurar alguma das hipéteses do
artigo 92, I, do Cddigo Penal, o parlamentar tera seus direitos politicos
suspensos e ter4 a perda de seu mandato eletivo declarada pela Mesa da Casa
Congressual a que ele pertenca, nos termos do artigo 55, § 3°, da Constituicdo
Federal.

Entretanto, ndo se tratando de condenacdes que configurem as
hip6teses do artigo 92, I, do Cédigo Penal, aplicar-se-ia o artigo 55, § 2°, da
Constituicdo Federal, cabendo, nestas hipoteses, a Casa Legislativa a que
pertence o parlamentar efetivamente decidir sobre a perda do mandato. Neste
caso, a suspensdao dos direitos politicos do parlamentar em virtude da
condenacdo criminal transitada em julgado (artigo 15, Ill, da Constituicéo
Federal) ficaria condicionada ao pronunciamento do Poder Legislativo decidindo
pela perda do mandato eletivo, uma vez que o Ministro Gilmar Mendes defende
que seria incongruente e geraria perplexidade um parlamentar exercer suas
funcBes sem estar em pleno gozo dos direitos politicos, mesmo porque 0 gozo
dos direitos politicos sédo condi¢des constitucionais de elegibilidade, previstas no
artigo 14, 8§ 3°, da Carta da Republica.

Sao nesse sentido seus votos no plenario da Suprema Corte:

(...) Uma interpretacdo harmonizadora, de forma adequada, do
disposto no artigo 15, inciso Ill, com o artigo 55, VI e § 2°, ambos da
Constituicdo, deve levar-nos a entender que, quanto aos crimes cujas
condenacdes nao gerem a perda automatica do mandato parlamentar,
em razdo de esta depender da deliberacdo da Casa Legislativa, a
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eficacia da suspensdo dos direitos politicos decorrente da deciséo
judicial esta condicionada a manifestacdo em mesmo sentido da
Camara dos Deputados ou do Senado Federal, conforme o caso. Isso,
a meu ver, é absolutamente incongruente. Isso leva a uma outra
incongruéncia: ndo se pode vislumbrar o exercicio de mandato
parlamentar por aquele cujos direitos politicos estejam suspensos.
Parece-me que essa sustentacdo, de fato, gera mais uma perplexidade
e incongruéncia no sistema. Assim, nos casos em que a Casa
Legislativa incumbir a decis&o sobre a perda de mandato, a suspensao
dos direitos politicos sera, de fato, um ato complexo, dependente da
reunido das vontades do Poder Judiciario, sentenca criminal transitada
em julgado, com a da Casa Legislativa respectiva nos termos do artigo
55, 1V, e 8 2°. Assim me parece gue ndo estamos exorbitando nem nos
investindo de nenhuma funcéo constituinte. Creio que assim estaremos
preservando a unidade e a logica do sistema, bem como a forca
normativa dos dispositivos constitucionais em questédo. Assim, concluo,
Presidente, dizendo que, além dos casos em que a condenacédo
criminal transitada em julgado levar a perda do mandato em raz&o de
a fundamentacdo da decisdo deixar expresso que a improbidade
administrativa esta contida no crime como elementar do tipo pelo qual
foi condenado o parlamentar, ha ainda outras hip6teses em que a
gravidade do delito leva a aplicagdo da pena privativa de liberdade
superior a quatro anos. Nesses casos, aplicar-se-4 o artigo 92 do
Cdédigo Penal, de modo que a condenacgdo poderd gerar a perda do
mandato parlamentar em virtude do desvalor atribuido a conduta pelo
ordenamento juridico brasileiro e de sua incompatibilidade, portanto,
com o exercicio do mandato. Ressalte-se que, em ambos 0s casos, 0
Judiciario devera apoiar-se no artigo 92 do Cédigo Penal para exarar a
sua decisdo. E diga-se, ressalte-se: esse entendimento ndo esvazia o
conteudo normativo do artigo 55, VI, 8 2° da Constituicdo, uma vez
gue, nas demais hipdteses de condenacdo criminal, a perda do
mandato dependera de decisdo da Casa Legislativa a que pertencer o
congressista, tal como nos crimes de menor potencial ofensivo (STF,
2014, p. 302 e 303).

Finalmente, apenas cumpre fazer uma Ultima observacdo. No
julgamento da Acao Penal n° 470, o famoso caso “Mensaldao”, anterior ao
julgamento da citada Acao Penal n° 565 e anterior a décima edicdo de sua ja
citada obra Curso de Direito Constitucional, o Ministro Gilmar Mendes foi um
pouco além. Ao aprofundar o debate e analisar a questdo da liberdade do
parlamentar, incluiu a condenacdo criminal em regime aberto como uma das
hipéteses em que a liberdade do politico estaria restrita e, portanto, também
tornaria sua situagdo incompativel com o exercicio de mandato parlamentar,
atraindo-se o artigo 55, § 3°, da Constituicdo Federal.

O regime aberto, entretanto, ndo mais faz parte de sua
fundamentacéo, restringindo-se, atualmente, em votos e doutrinariamente, a
citar os regimes semiaberto e fechado (artigo 92, |, alinea “b”, combinado com

artigo 33, 8 2°, ambos do Codigo Penal).



40

8.2 Ministro Teori Zavascki

O ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal Teori Albino Zavascki,
diferentemente do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, sustenta que a Constituicdo
Federal pretendeu que se aplicasse o procedimento previsto no artigo 55, Vl e §
2°, atoda e qualquer condenacéao criminal que sofra o parlamentar, seja por um
crime de menor potencial ofensivo, seja por um crime grave como um contra a
administracao publica.

Isso se baseia no fato de que a Constituicdo Federal previu que,
necessariamente, a condenacgéo criminal transitada em julgado ocasiona a
suspensao dos direitos politicos do condenado. Entretanto, essa consequéncia
nao significa que ele perca seu mandato parlamentar como se fosse uma
decorréncia natural.

Para Teori Zavascki, ndo h& duvidas de que o pleno gozo dos
direitos politicos seja condicdo de elegibilidade ou para que se assuma cargo
publico. No entanto, ndo se pode dizer que estar no pleno exercicio dos direitos
politicos seja condicdo necessaria para manutencdo de cargo, principalmente
quando se estiver tratando de cargos publicos estaveis. Sendo assim, para ele,
nao existe uma relacao natural entre suspenséo de direitos politicos e perda do
mandato eletivo dos parlamentares.

Nesse sentido, sustentou no plenéario do Supremo Tribunal Federal

no julgamento da Ag&o Penal n° 565:

Tenho convicgéo formada de que a condenacao criminal transitada em
julgado tem como efeito secundario, natural e necessario, a suspensao
dos direitos politicos, mas que a suspenséo dos direitos politicos ndo
gera, necesséria e naturalmente, a perda do cargo publico. Se fosse
assim, qualquer pessoa, qualquer servidor publico de qualquer
natureza - seja agente politico, seja juiz, seja agente judiciario, seja
servidor profissional - perderia 0 seu cargo automaticamente pela
suspensao dos direitos politicos. A suspensao dos direitos politicos é
condicdo de assungdo de cargo publico, é condicdo legal de
elegibilidade, mas ndo é uma condi¢cao necessaria para manutencao
de cargo, especialmente de cargos publicos estaveis. De modo que
ndo se pode dizer que um juiz perde o cargo, porque tem suspensos
os direitos politicos, o funcionario publico perde o cargo, porque tem
suspensos 0s direitos politicos em funcdo de uma condenacgdo
criminal. No caso especifico dos parlamentares, essa relacdo natural
entre suspensdo dos direitos politicos e perda do cargo publico
também néo se estabelece como consequéncia natural (STF, 2014, p.
285 e 286).
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Desta feita, 0 que se sustenta € que a suspensdo dos direitos
politicos ndo gera, como consequéncia natural, a perda de um cargo publico ou
de um mandato. Quando isto se d4, trata-se de opc¢ao legislativa. No caso dos
parlamentares federais, a Constituicdo Federal pretendeu que a perda do
mandato em decorréncia da condenacédo criminal apenas se desse caso a
propria Casa Congressual assim deliberasse, em decisdo de natureza
constitutiva.

A decisdo legislativa no que tange a perda do mandato do
parlamentar em nada afetara, no entendimento do ex-Ministro, a suspenséao de
seus direitos politicos em virtude da condenacéao criminal transitada em julgado,
que é consequéncia necessaria e efeito da condenacéo. Assim, seria possivel
gue houvesse uma hipotese de um parlamentar condenado, com direitos
politicos suspensos, mas que mantivesse o mandato por decisdo de sua Casa
Legislativa.

Com efeito, a perda do mandato, segundo Teori Zavascki, devera
seguir o rito do artigo 55, § 2°, da Carta Magna, sendo decidida pela Casa
Congressual a que pertenca o parlamentar condenado, exigindo-se provocacéo
da Mesa ou de partido politico com representacdo no Congresso Nacional,
maioria absoluta de votos e que seja assegurada a ampla defesa.

Insta salientar que, quando do julgamento da Acdo Penal n° 565, o
entdo Ministro Teori Zavascki assentou que, além do que ja citado, a votacao
legislativa também deveria ser em carater secreto. Entretanto, cabe, aqui,
ressaltar que a Emenda Constitucional n° 76, de 28 de novembro de 2013, que
€ posterior ao julgamento plenéario da Acdo Penal n° 565, retirou do artigo 55, §
2°, da Constituicao Federal, a exigéncia de que a votacdo se dé em carater
secreto.

A ocasifo do julgamento da Ac¢&o Penal n° 565, o ex-Ministro Teori
Zavascki entrou em debate com o Ministro Celso de Mello e com o ent&o
Presidente do STF (Joaquim Barbosa), que sustentavam a aplicacdo da regra
prevista no 8 3° do artigo 55 da Carta da Republica, tendo em vista a suspenséo
dos direitos politicos dos réus, e com o Ministro Dias Toffoli, que sustentava a

aplicagéo da regra prevista no 8§ 2° do referido artigo. Assim se deu o debate:
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O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente,
apenas para fazer um breve acréscimo. Concordo com Vossa
Exceléncia. A condenacéao criminal, transitada em julgado, acarreta, diz
a Constituicdo - e € uma consequéncia, um efeito secundario de
sentenca penal condenatéria, que independe de declaracdo na
sentenca -, a suspensdo de direitos politicos, o que nao significa
necessariamente a perda de cargo publico, seja de parlamentar, seja
de qualquer outro cargo publico. Entretanto, também decidimos aqui,
numa recente Sessédo, que o parlamentar, no exercicio do cargo, ndo
fica dispensado de cumprir a pena. O Tribunal vai determinar o
cumprimento da pena. E aqui nds decretamos a prisdéo de um
parlamentar no exercicio do cargo.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -
Como é que ele vai cumprir a pena e exercer o mandato ao mesmo
tempo?

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente, a
Constituicéo prevé prisédo preventiva de parlamentar.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) - Mas
S80 casos excepcionais.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Sim, sdo casos
excepcionais. Ele vai cumprir a prisdo preventiva no exercicio do cargo.
Como disse o Ministro Barroso, foi o Constituinte que criou esse
sistema. Eu também acho que, em relacdo aos agentes politicos ndo
parlamentares, pode-se interpretar a Constituicdo no sentido de que -
defendi isso em texto doutrinario -, justamente por ndo ser um servidor
publico estabilizado, ndo ser um servidor publico profissional, mas em
exercicio de um cargo politico transitorio, pode-se dizer que a
manutencdo da condicdo de cidadania, do exercicio de direitos
politicos, é a condicdo também para o exercicio. Mas, no caso de
parlamentar, existe uma regra expressa na Constituicdo. De modo que
vou pedir vénia a Vossa Exceléncia para, nesse ponto, acompanhar o
Ministro Toffoli.

[...]

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (REVISOR): Foi por isso que
muitos defenderam, em 1985, que houvesse uma assembleia nacional
constituinte, e ndo um congresso constituinte, porque essa
incongruéncia é fruto de congresso constituinte. Quem fez a
Constituicdo era parlamentar e, evidentemente, estabeleceu essa
incongruéncia. Essa € a explicagdo para essa incongruéncia estar
agora na letra da Constituicdo.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) - O
Supremo Tribunal Federal é o guarda da Constituicdo. Cabe a ele
impedir que incongruéncias como essas ocorram cotidianamente. NGs
temos a situagdo de um parlamentar que foi preso no exercicio do
mandato. Foi preso por qué? Foi condenado a mais de oito anos, ou
seja, a regime fechado. Aqui, n6s temos um condenado a regime
semiaberto. Vejam que incongruéncia.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Regime que se cumpre
em coldnia penal, considerado o que dispde o art. 33, § 1°, “b”, do
Cddigo Penal.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) - Ele
vai frequentar o Congresso Nacional até as 18 horas. Depois, vai se
recolher...

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Absolutamente
incompativel o exercicio do mandato parlamentar com o cumprimento
da pena em regime semiaberto...

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) - Pois
é. E absolutamente incompativel.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Isso ndo € um problema
Nosso.
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) - E um
problema nosso, sim. Ai é que esta. N6s temos que dar solucfes
claras.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - O problema nosso é
executar a pena, € executar as nossas decisdes.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) - Mas
nés ndo podemos criar fatores de inexequibilidade das nossas
decisdes, Ministro.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Agora, cumpre ao
Congresso exercer o seu dever de fazer a votagdo, que & em carater
secreto, diz a Constituicdo, com amplo direito de defesa sobre a perda
do cargo. Tratar-se-a ndo apenas de um parlamentar condenado, mas
de um parlamentar com direitos politicos suspensos (STF, 2014, p.
289, 290, 291 e 292).

Em suma, o entendimento do ex-Ministro Teori Zavascki é no
sentido de que a condenacdo criminal transitada em julgado terd como
consequéncia necessdria a suspensdo dos direitos politicos, porém esta nao
acarretara necessariamente a perda do mandato parlamentar. Para que ocorra
a perda deste em virtude de condenacado criminal transitada em julgado, sera
necessaria, para o ex-Ministro, a aplicacdo do rito previsto no artigo 55, § 2°, da
Constituicao Federal.

8.3 Ministro Luis Roberto Barroso

O Ministro Luis Roberto Barroso, por sua vez, sustenta que, via de
regra, uma condenacdao criminal transitada em julgado atrai a incidéncia do artigo
55, VI, e § 2°, da Constituicdo Federal. E que, para ele, aplica-se, na hipotese, o
principio da especialidade, sendo, portanto, o disposto no artigo 55, IV, da Carta
Magna, regra geral, ao passo que o item VI do mesmo artigo seria a regra
especial.

A primeira vez que o Ministro Barroso manifestou-se sobre a
questao no plenario da Suprema Corte foi no julgamento da Acao Penal n° 565.
Aquela feita, sustentou que, em que pese ndo achasse uma boa escolha do
constituinte, este tinha feito opg¢ao por conferir ao Poder Legislativo a
possibilidade de decretar a perda do mandato. Durante sua sustentacao, travou
interessante debate com o ex-Ministro Joaquim Barbosa, na ocasido o

Presidente do Supremo Tribunal Federal:
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente, eu
nao votei, perdao, nessa questéo da perda do mandato. Entéo, gostaria
de fazé-lo, para dizer que o meu posicionamento doutrinario é o de que
deveria decorrer logicamente do sistema que a condenacédo implicasse
a perda do mandato. Portanto, acho que essa seria a solucéo natural.
Nada obstante isso, encontro obstaculo intransponivel na literalidade
do art. 55, VI e seu paragrafo 2°. De modo que, embora ache que seja
incongruente, a incongruéncia foi cometida pelo Constituinte. E,
portanto, como posso interpretar a Constituicdo, mas, as vezes,
infelizmente, ndo possa emenda-la...

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) - Mas
estamos aqui para interpretar a Constituicdo e ndo para acrescer
incongruéncias aquelas ja criadas pelo Constituinte.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas ha uma...
O texto ¢é literal, Presidente.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) - Nos
temos de ter muito claras, Ministro Barroso, as consequéncias das
nossas decisfes, porque condenar um parlamentar a cinco anos ou
guatro anos e meio - cinco anos e meio, quatro anos e meio - e deixar,
a discricionariedade do Congresso, a perda ou ndo do mandato, Vossa
Exceléncia sabe no que resultaré.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - N3o acho isso
bom, porém esta na Constitui¢ao...

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) - Mas
Vossa Exceléncia estara aqui para presenciar a consequéncia disso.
O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E porque esta
na Constituicdo, e eu infelizmente ndo sou constituinte, ndo tive
nenhum votinho sequer, de modo que eu lamento que tenha essa
disposi¢do. Mas ela esta aqui.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) - A
Constituicdo diz que a perda dos direitos politicos € decorrente da
sentenga criminal transitada em julgado. Estamos aqui proferindo uma
sentenc¢a criminal. No momento em que essa sentenca transitar em
julgado, é dever dessa Corte decretar a perda. Ela ndo pode abrir mé&o,
abdicar desse seu dever.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu comungo da
perplexidade de Vossa Exceléncia, mas a Constituicdo € clara.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) - Sob
pena de, até mesmo, o cumprimento da nossa decisédo, daqui a pouco,
ser colocada em xeque. E é a isso que nds conduziremos.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - A Constituicio
nao € o que eu quero. A Constituicao € o que eu posso fazer dela (STF,
2014, p. 287 e 288).

Sustentou o Ministro Barroso, aquela ocasido, que, caso 0
constituinte objetivasse que a decisdo da Casa Congressual na hipétese de
parlamentar condenado criminalmente fosse meramente declaratéria, nao teria
estabelecido voto secreto e exigéncia de maioria absoluta (repise-se, como ja
dito, que a Emenda Constitucional n° 76, posterior ao julgamento em questéao,
suprimiu o carater secreto da votagdo da perda do mandato, prevista no artigo

55, § 2°, da Constituicdo). Assim ele votou em plenario:



45

Senhor Presidente, um comentario a mais, comungando da
perplexidade com essa incongruéncia. A Constituicao diz que, no caso
de condenacao criminal, a Camara ou o Senado, por voto secreto e
maioria absoluta, decidira a matéria. Eu posso interpretar a
Constituicdo produzindo o melhor resultado possivel e moralmente
desejavel, mas nado posso vulnerar o Texto. O Constituinte nao
estabeleceria uma votacdo secreta e por maioria absoluta para
produzir uma decisdo declaratéria de cumprimento. Portanto,
infelizmente, ndo consigo superar o problema do Texto. Eu, como
Vossa Exceléncia, e todos nés tentamos fazer da Constituicdo o melhor
gue seja possivel, mas, nos limites do seu Texto, sendo ndés nos
tornamos usurpadores de Poder Constituinte. De modo que eu nao
posso produzir a solucéo que eu desejaria, porque a Constituicdo nédo
me deixa. Com o respeito devido e merecido a posicdo de Vossa
Exceléncia (STF, 2014, p. 292 e 293).

Detalhe importante € que a pena aplicada ao Senador Ivo Cassol
na Acdo Penal n° 565 foi a de detencdo, em regime inicial semiaberto. E
justamente na questao do regime que repousa o diferencial do posicionamento
do Ministro Luis Roberto Barroso.

Ao contrario do Ministro Gilmar Mendes, que sustenta a
possibilidade de aplicacdo do artigo 92 do Cédigo Penal combinado com o § 3°
do artigo 55 da Constituicdo, e do Ministro Teori Zavascki, que sustenta a
aplicacéo do artigo 55, VI e § 2°, da Carta da Republica, a todos os casos de
condenacéo criminal transitada em julgado, o Ministro Roberto Barroso defende
que a aplicacdo serd, em regra, do 8 2°, mas com trés excec¢des: | - no caso de
a condenacao criminal transitada em julgado fixar o regime inicial fechado e o
tempo para progressao de regime for de mais de 120 dias; Il — na hipotese de o
parlamentar, durante uma sessao legislativa, deixar de comparecer a terca parte
das sessbes ordinarias da Casa Congressual a que pertenca, excetuado o caso
de misséo autorizada pela Casa ou de licenga; Ill - no caso de a condenagéo
criminal transitada em julgado, também em regime inicial fechado, for fixada em
patamar em que se verificar que o tempo de cumprimento em regime fechado
sera necessariamente superior ao periodo restante para a conclusdo do
mandato.

A explicacdo do Ministro para sustentar a existéncia dessas
excecBes se baseia na Lei de Execucdo Penal. E que o artigo 37 desta Lei
estabelece que € requisito para que o0 preso possa sair para trabalhar
externamente é o cumprimento de, ao menos, 1/6 (um sexto) da pena. Ademais,

o artigo 112 do mesmo diploma legal estabelece que a progressao de regime
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apenas pode se dar apos o cumprimento de, no minimo, 1/6 (um sexto) da pena,
ou seja, seria necessario, pelo menos, 1/6 (um sexto) de pena cumprida para
que o condenado tivesse direito a progredir do regime fechado ao regime
semiaberto. Sendo assim, o condenado, necessariamente, enquanto recluso em
regime fechado, precisaria faltar a diversas sessdes da Casa Legislativa a que
pertence, uma vez que ainda nao teria direito a trabalhar fora do sistema
penitenciario.

Considerando que o artigo 56, Il, da Constituicdo Federal,
estabelece que perdera o mandato o parlamentar que se afastar por prazo
superior a 120 dias, conclui o Ministro Barroso, em suma: se o regime fechado,
no qual o condenado nao pode trabalhar externamente, for, necessariamente,
perdurar por mais de 120 dias, de rigor a decretacdo da perda do mandato eletivo
pelo Supremo Tribunal Federal, aplicando-se o artigo 55, § 3°, da Constituicdo
Federal, ante a impossibilidade I6gica de que o parlamentar volte a exercé-la.

No mesmo sentido, caso o parlamentar tiver de ficar recluso,
necessariamente, em regime fechado, por mais tempo do que o restante da
duracdo de seu mandato, também sera necessaria a decretacdo da perda pelo
proprio Pretorio Excelso, restando & Mesa da Casa Legislativa competente a
mera declaracdo da perda do mandato (ato vinculado e meramente declaratorio).

Com essa fundamentacao, o Ministro Luis Roberto Barroso, entéo,
concedeu medida liminar nos autos do Mandado de Seguranca n° 32.326,
suspendendo a decisdo da Camara dos Deputados que, ao aplicar o § 2° do
artigo 55 da Constituicdo, decidiu pela manutencdo do mandato eletivo do
Deputado Natan Donadon (condenado na Acao Penal n° 396), que ficaria preso
em regime fechado por mais tempo do que o restante de seu mandato. Assim

decidiu o Ministro Barroso:

MANDADO DE SEGURANCA. CONDENAGCAO CRIMINAL
DEFINITIVA DE PARLAMENTAR. RECLUSAO EM REGIME INICIAL
FECHADO POR TEMPO SUPERIOR AO QUE RESTA DE MANDATO.
HIPOTESE DE DECLARACAO DE PERDA DO MANDATO PELA
MESA (CF, ART. 55, § 39). 1. A Constituicdo prevé, como regra geral,
gque cabe a cada uma das Casas do Congresso Nacional,
respectivamente, a decisé@o sobre a perda do mandato de Deputado ou
Senador que sofrer condenacéo criminal transitada em julgado. 2. Esta
regra geral, no entanto, ndo se aplica em caso de condenac¢édo em
regime inicial fechado, que deva perdurar por tempo superior ao prazo
remanescente do mandato parlamentar. Em tal situacéo, a perda do
mandato se da automaticamente, por forca da impossibilidade juridica
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e fatica de seu exercicio. 3. Como consequéncia, quando se tratar de
Deputado cujo prazo de prisdo em regime fechado exceda o periodo
gue falta para a conclusdo de seu mandato, a perda se da como
resultado direto e inexoravel da condenacdo, sendo a decisdo da
Camara dos Deputados vinculada e declarat6ria. 4. Liminar concedida
para suspender a deliberacao do Plenario da Camara dos Deputados
na Representagdo n° 20, de 21.08.2013 (STF, 2013).

Em 2017, nos autos da Acao Penal n° 694 e da Acao Penal n° 863,
ele sustentou, novamente, esta tese, em julgamento na 12 Turma do Supremo
Tribunal Federal, tendo sido acompanhado pela unanimidade dos demais
Ministros do colegiado.
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9 NOSSA POSICAO

Sem embargo dos respeitaveis entendimentos em sentido diverso,
a razao parece estar, a nosso juizo, com o ex-Ministro Teori Zavascki.

Como ja exposto alhures, parece-nos que a Constituicdo Federal,
em seu artigo 15, Ill, ndo fez qualquer ressalva quanto a suspensao da cidadania
no que tange ao cidadédo que seja condenado criminalmente com transito em
julgado: o condenado ficara privado de seus direitos politicos enquanto durarem
os efeitos da condenacéo.

Malgrado a Carta da Republica estabeleca, em seu artigo 55, IV e
8 3°, que, em caso de suspensao dos direitos politicos, o parlamentar deve
perder seu mandato, mediante simples declaracdo da Mesa da Casa
Congressual a que pertenca, faz-se imperiosa a utilizacdo do principio da
especialidade neste caso, o que significa aplicar-se a hipétese o disposto no
artigo 55, Vl e § 2°, da Lei Maior.

Sobre o assunto, discorreu Gilmar Ferreira Mendes que:

No RE 179.502 (DJ de 8-9-1995), entendeu o STF, na linha do voto
proferido pelo Min. Moreira Alves, que a aparente antinomia entre os
dois preceitos ha de ser resolvida pelo critério da especialidade, pelo
gual a lex specialis restringe, nos limites de seu &mbito, a lex generalis,
sendo certo, portanto, que o art. 15, lll, contém principio geral de
aplicagcdo imediata, e que o art. 55, 82°, é norma especial aplicavel
somente aos parlamentares federais (MENDES, 2015, p. 753).

Uma interpretacao sistematica da Constituicdo Federal permite que
se conclua que o constituinte originario ja sabia que uma condenacao criminal
transitada em julgado ocasionaria a privacdo temporaria da cidadania de um
parlamentar (artigo 15, Ill, da Constituicdo), e, mesmo assim, criou o artigo 55,
VI e §2°. O que se quer dizer aqui é que, tendo em vista a previsao constitucional
do artigo 55, IV e § 3°, parece evidente que, se 0 constituinte originario tivesse
desejado que se pudesse decretar a perda de mandato eletivo de parlamentar e
que tal perda fosse meramente declarada pela Mesa de uma das Casas
Congressuais, em casos de condenacao criminal transitada em julgado (que,
repise-se, ocasiona a suspensdo dos direitos politicos), jamais teria criado o

inciso VI do mesmo dispositivo constitucional.



49

O constituinte originario quis, ao que parece, excepcionar a regra
de que a privacdo dos direitos politicos ocasiona a perda de mandato eletivo,
visto que, se assim nao fosse, bastaria ndo ter criado o artigo 55, VI, da Lei Maior.

Conforme se pode verificar, a intencdo do constituinte originario
parece tado clara que, ao criar a excecao, ndo excepcionou a suspensao dos
direitos politicos dos parlamentares (no artigo 15, Ill, da Carta da Republica),
mas sim excepcionou o procedimento referente & perda do mandato eletivo (no
artigo 55 da Constituicdo Federal), o que permite concluir que, no caso dos
parlamentares, ndo ha uma relacao de causa e efeito entre privacéo dos direitos
politicos e perda do mandato.

Em se tratando de parlamentar federal condenado criminalmente
com transito em julgado, a Constituicdo Federal prevé, em seu artigo 55, Vl e 8§
2°, um procedimento proprio, pelo qual a Casa Legislativa a que pertence o
parlamentar decidir4 se ele deve ou ndo perder seu mandato.

Interessante que o constituinte originario criou um sistema confuso,
para dizer o minimo, uma vez que, ao que nos parece, permite que um Deputado
Federal ou um Senador, condenado criminalmente e com transito em julgado,
mantenha seu mandato eletivo sem estar no gozo de seus direitos politicos.

Isto porque, como j& afirmado alhures, o artigo 15, lll, da
Constituicdo Federal, dispde que a condenacéo criminal transitada em julgado,
engquanto durarem seus efeitos, é hipotese de suspensao dos direitos politicos.
Essa suspenséo, vale dizer, ocorre independentemente da natureza da infracao
penal cometida pelo condenado, bem como é consequéncia direta e necessaria
da condenacéo.

Em suma, o artigo 55, IV, da Carta Magna, estabelece que perdera
0 mandato o Deputado ou Senador que perder ou tiver suspensos seus direitos
politicos, sendo que, nessa hip6tese, a mera declaracao da perda do mandato,
nos termos do 8§ 3°, do ja citado artigo 55, seria efetuada pela Mesa da Casa
Congressual a que pertence o parlamentar. Entretanto, no caso especifico da
condenacgéo criminal, o constituinte originario previu regra especial no inciso VI
e 8§ 2° do artigo 55 da Constituicdo Federal. Na verdade, neste caso particular, a
perda do mandato devera ser decidida pela Camara dos Deputados (em caso de

Deputado Federal) ou pelo Senado Federal (em caso de Senador).
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Como se vé, ha uma diferenca primordial: o ato ndo sera
meramente declaratorio, mas sim decisorio (natureza constitutiva). A Casa
Congressual analisara o0 mérito, vale dizer, a conveniéncia e a necessidade de
decretar a perda do mandato do parlamentar, até porque ndo parece razoavel
admitir que o constituinte tenha criado um procedimento meramente declaratorio
no qual seja imprescindivel a maioria absoluta de votos e a observancia da ampla
defesa: esses sao requisitos de procedimentos de natureza constitutiva.

Sendo assim, ndo ha que se falar na aplicacéo do artigo 55, IV e §
3°, mas sim na aplicacéo do artigo 55, VI e § 2°, norma especial®, na hipétese de
parlamentar federal condenado criminalmente com transito em julgado.

De fato, como dito alhures, o constituinte originério previu uma
situacdo “sui generis”, pois admite que um parlamentar preso, com seus direitos
politicos suspensos, seja mantido titular de mandato eletivo.

A opcéo escolhida pelo constituinte nos parece incongruente. Os
direitos politicos ndo apenas garantem ao cidaddo do Estado a participacdo na
vida politica do pais, mormente por meio do voto e da possibilidade de
candidatura, mas também sao, teoricamente, condigdo “sine qua non” para que
se possa exercer um mandato eletivo, visto que, por meio deste, o eleito
representa o povo e, no caso de mandato parlamentar, participa de votacdes
representando o eleitor, sendo imprescindivel que esteja no gozo dos direitos
politicos para tanto. Com efeito, € mister ndo olvidar a ja citada licdo de José

Antbénio Pimenta Bueno, que sustenta que direitos politicos séo:

As prerrogativas, os atributos, faculdades ou poder de intervencéo dos
cidaddos ativos no govérno de seu pais, intervencdo direta ou s6
indireta, mais ou menos ampla, segundo a intensidade do gb6zo desses
direitos. S0 o Jus Civitatis, os direitos civicos, que se referem ao
Poder Publico, que autorizam o cidaddo ativo a participar na formagéo
ou exercicio da autoridade nacional, a exercer o direito de vontade ou
eleitor, o direito de deputado ou senador, a ocupar cargos politicos e a
manifestar suas opinides sobre o governo do Estado (BUENO, 1958,
p. 458).

> A nosso juizo, tendo em vista que a Constituicdo Federal disciplinou amplamente o tema da
perda do mandato de parlamentar federal condenado criminalmente com transito em julgado,
criando, inclusive, procedimento préprio para tanto, ndo foi recepcionada a disposi¢éo do artigo
92, I, do Cdédigo Penal, no que tange a possibilidade de decretacdo da perda de mandato eletivo
dos parlamentares federais como efeito da condenacéao.
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Entretanto, em que pese naturalmente pareca estranho falar-se em
manutencdo de mandato eletivo por sujeito privado dos direitos politicos,
porquanto os direitos politicos séo, inclusive, condicdo de elegibilidade, fato é
gue a Constituicdo Federal estabelece, com todas as letras, que a perda de
mandato parlamentar por Deputado Federal ou Senador condenado
criminalmente com transito em julgado somente se dara caso a Camara dos
Deputados ou o Senado Federal assim decidam.

O que se infere, portanto, € que, no caso dos parlamentares
federais, a relacédo de causa e efeito entre privacao dos direitos politicos e perda
do mandato eletivo ndo se estabelece, diferentemente do que ocorre no caso de
outros detentores de mandato eletivo (como o vereador, a vista do entendimento
do Tribunal Superior Eleitoral®). Isso ndo se da por questdes tedricas,
doutrinarias, mas por uma imposicao da prépria Constituicdo Federal.

Ademais, em nossa leitura, ndo se coaduna com o0 texto
constitucional o entendimento no sentido de que, em se aplicando o
procedimento de natureza constitutiva do artigo 55, VI e § 2°, da Carta da
Republica, ao parlamentar condenado criminalmente com transito em julgado, a
suspensao dos direitos politicos estaria condicionada a decretacéo, pelo Poder
Legislativo, da perda do mandato (caso a Casa Legislativa competente decidisse
pela manutencdo do mandato, o parlamentar ndo sofreria a sancéo da privacao
temporaria dos direitos politicos).

E que, como ja exposto, entendemos que o constituinte originario
desejou que a suspensao dos direitos politicos atingisse a todo e qualquer
condenado criminalmente com transito em julgado, e tanto € assim que, podendo
excepcionar a ocorréncia da suspensao no caso dos parlamentares, fez opcéo
por excepcionar apenas a perda do mandato parlamentar, em outro dispositivo

constitucional.

6 O Tribunal Superior Eleitoral entende que a privacdo dos direitos politicos de vereador, por
exemplo, ocasiona a perda do mandato eletivo (AgRg no RMS n° 278.655/CE). Logo, é
prescindivel que estejam presentes as hipéteses do artigo 92, |, do Cddigo Penal, para que a
perda do mandato eletivo de vereador ocorra. Entendemos que, de fato, salvo manifestacéo
constitucional em sentido diverso (como o artigo 55, VI e § 2°), é imprescindivel o gozo dos
direitos politicos para a manutengé@o de mandato eletivo, de sorte que o artigo 92, |, do Cdadigo
Penal, no tocante a perda de mandato eletivo, tornou-se inaplicavel na pratica, porquanto néo se
aplica aos parlamentares federais (que tém regramento préprio previsto na Carta da Republica)
e dispenséavel quanto aos demais detentores de mandato eletivo (pois, segundo o TSE, basta
gue percam os direitos politicos, nos termos do artigo 15, 1, da Constituicao Federal, para que
percam o mandato eletivo).
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Além disso, entendimento diverso ndo se coadunaria com 0
principio republicano, que é o que estabelece a plena responsabilidade de todos
0S agentes, inclusive estatais, uma vez que o cidaddao comum condenado ficaria
privado, por exemplo, de seu voto nas eleicbes, mas o parlamentar
eventualmente néo.

De mais a mais, caso se entenda que a suspensao dos direitos
politicos do parlamentar condenado fique vinculada a eventual decretacdo da
perda do mandato pela Casa Congressual a que ele pertenca, na hipétese de
decisédo legislativa pela manutencdo do mandato, estar-se-ia admitindo que, no
pleito eleitoral seguinte, o individuo estivesse novamente elegivel (considerando
que ainda cumpra os demais requisitos), porquanto no gozo dos direitos politicos
(condicao constitucional de elegibilidade). Entrementes, entendemos que nao €
0 que objetivou o constituinte originario, mormente ao se considerar o principio
republicano.

E de se ressaltar, no entanto, que o fato de a perda do mandato
eletivo ficar condicionada a discricionariedade do Poder Legislativo ndo significa
impunidade.

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou no sentido de que a
imunidade formal dos parlamentares federais impede que sejam presos
cautelarmente em hip6tese que néo configure flagrante de crime inafiancavel.
No entanto, ndo esta o parlamentar imune ao cumprimento da pena privativa de
liberdade a ele imposta na condenacao criminal transitada em julgado, ou seja,
nao estad ele imune a prisdo-pena (“carcer ad poenam”). Assim, decidiu a

Suprema Corte nos autos do Inquérito n° 510 que:

Dentro do contexto normativo delineado pela Constituicdo, a garantia
juridico-institucional da imunidade parlamentar formal n&do obsta,
observado o "due process of law", a execucédo de penas privativas da
liberdade definitivamente impostas ao membro do Congresso
Nacional. Precedentes: RTJ 70/607 (STF, 1991).

E, de fato, é assim que deve ser. A previsado constitucional do artigo
53, § 2°, refere-se as prisOes cautelares. Os parlamentares federais néo estéo,
porém, dispensados de cumprir a pena de prisdo imposta em decisao

condenatoria irrecorrivel.
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Interpretacéo diversa contrariaria, a toda evidéncia, o principio
republicano, que estabelece a plena responsabilidade (civil, administrativa e
criminal) de todos os detentores de cargos e func¢des publicas, inclusive dos
titulares de mandato eletivo, tais quais os Deputados Federais, Senadores e,
inclusive, o Presidente da Republica.

A eventual manutencédo do mandato parlamentar pelo condenado,
gue o permite, em tese, continuar representando o eleitor no Congresso Nacional
(ainda que, por vezes, ndo o possa fazer durante todo o mandato, tendo em vista
o cumprimento eventual de pena de prisdo), portanto, ndo o deixa desobrigado
de cumprir a pena, ndo havendo que se falar em impunidade.

No tocante a perda do mandato parlamentar, quando do julgamento
da Acéo Penal n° 565 no Supremo Tribunal Federal, o plenario da Corte superou
o entendimento que havia sido firmado na A¢do Penal n° 470, passando a
entender que o procedimento a ser observado em caso de parlamentar
condenado criminalmente com transito em julgado é o previsto no artigo 55, Vl e
§ 2°, da Constituicdo Federal, como foi aqui sustentado.

Com efeito, cito trecho do voto da Ministra Carmen Llcia na Acéo
Penal n° 470 (na qual ficou vencida), trecho esse que ela repetiu em seu voto na
Acao Penal n° 565, na qual foi relatora e integrou a corrente vencedora:

E que, a meu ver, estamos todos de acordo de que uma condenac&o
dessa gravidade e dessa natureza torna, sim, incongruente o exercicio
do mandato. O que estamos a discutir, e talvez a divergéncia - alias,
no voto do Ministro-Presidente, ele deixou clarissimo a gravidade, a
seriedade de tudo isso -, € ndo simplesmente, porque ndo tem sido
simples, mas é como interpretar a Constituicdo para dota-la de eficacia
a tal ponto que o principio da Separacdo de Poderes prevaleca, que a
condenacgdo prevaleca com todos os seus efeitos, incluido ai o da
prisdo. E se somos nés que, com a determinagdo da prisdo, com a
conclusao a respeito de uma reclusédo determinada, automaticamente
determinamos que essa pessoa ja ndo tem o seu mandato, ou, se
determinada a concluséao relativa a reclusdo, entregamos a Casa, de
que faca parte o réu, na qual integre o congressista, a responsabilidade
de dizer quanto a cassacgdo do mandato e aos seus consectarios - novo
provimento do cargo, declaracdo de vacéncia. Acho sério, grave e
entendo perfeitamente os que votam acompanhado o Ministro-Relator.
Quanto a gravidade, estamos todos de acordo; quanto a circunstancia
de que a deciséo judicial estd tomada no sentido condenatério, acho
gue também estamos todos de acordo. A discussao atém-se quanto a
interpretacao e a aplicacéo da Constituicdo no que se refere ao art. 15,
lll, e fazé-lo combinar com o principio da separacdo de poderes para
evitar antinomia, que € mais aparente do que de esséncia. Porque a
Constituicdo é um sistema. Mas fazer uma combinagéo de tal natureza
gue a interpretacdo seja tao inteligente, como diria Carlos Maximiliano,
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gue permita a plena eficacia com respeito a todos os principios nédo é
tarefa simples. E ai incluo o principio da Separacao de Poderes porque
nés exercemos a jurisdicdo, dizemos que alguém esta condenado. E o
Ministro Joaquim Barbosa chegou a chamar a atencdo para uma
incongruéncia grave que adviria de haver a condenacédo de alguém
com a pena de prisdo e como poderia ele cumprir a pena de prisdo e
exercer o mandato. Mas peco vénia ao Ministro Joaquim para
acompanhar a divergéncia, porque considero que cumprimos a
jurisdicdo quando dizemos qual é o direito a ser aplicado nesse caso,
para os fins de condenacéo, e ndo considerar que seja um consectario
automatico a declaragéo de perda de mandado pelo Supremo Tribunal
Federal. Nosso oficio é fazer este encaminhamento para que se
cumpra o art. 55, especialmente, ndo quanto ao § 3°, mas quanto ao §
2°, como chamou a atencao a Ministra Rosa Weber. Em primeiro lugar,
porque também considero que as prerrogativas que precisam de ser
levadas em consideracdo, para fins de declaracdo da perda de
mandato, vacancia do cargo e sucessao, fazem-se pela Casa que tem
essa competéncia e que é um dos Poderes da Republica. E que,
portanto, nem acho, nem me parece que vai deixar de acontecer, em
gue pese teoricamente até poder ocorrer. Mas acho que, num sistema
- Vossa Exceléncia lembrou, Ministro Celso - de uma Republica na qual
um dos seus esteios € a legalidade e, no outro, a responsabilidade, ha
de se esperar a responsabilidade de todos os Poderes, como esperam
de n6és o que estamos cumprindo. Entdo me parece, como bem
lembrou a Ministra Rosa Weber, em seu brilhante voto, que as
prerrogativas séo da instituicdo, sdo do mandato e o mandato, sim, que
ndo pode ser tisnado por uma condenacdo que impossibilite aquele
gue recebeu a representacdo de poder cumpri-la, de continuar com as
atribuicbes dessa representacdo. Logo, vai ser um consectério logico
a cassag&o nos casos em que o representante ndo tenha como exercer
0 mandato. Apenas entendo que isso sera feito pelo érgdo competente.
E, neste caso, a jurisdicdo, quer dizer, jurisdictio, "dizer o direito", n6s
dissemos quando afirmamos que determinado réu est4 condenado a
pena de recluséo por tantos anos. E o envio desta concluséo sera feita
a cada Casa do Congresso para que ela tome a providencia
competente (STF, 2013).

Esse entendimento tem sido seguido pela 22 Turma do Pret6rio
Excelso, que, no julgamento da Acéo Penal n° 572, assim decidiu:

Perda do mandato parlamentar. Entendimento da maioria no sentido
de que nao cabe ao Poder Judiciario decretar a perda de mandato de
parlamentar federal, em razdo de condenacéo criminal. Determinagéo
de comunicacgéo a respectiva Casa para instauracao do procedimento
do art. 55, § 2°, da Constituicdo Federal (STF, 2015).

Para nos, o entendimento no sentido de que o procedimento
referente a perda do mandato em cada caso (§8 2° ou § 3° do artigo 55 da
Constituicdo Federal) deve ficar vinculado ao fato de ter restado ou néo
configurada hipotese do artigo 92, I, do Codigo Penal, ndo se coaduna com a

supremacia da Constituicéo.
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E que a Constituicio Federal é o texto normativo de maior
hierarquia no ordenamento juridico brasileiro. Com efeito, entendemos
equivocado resolver uma antinomia entre normas constitucionais valendo-se,
para tanto, da legislacao infraconstitucional, uma vez que haveria uma inversao
de valores, pois estar-se-ia interpretando a Constituicdo Federal a luz do Cédigo
Penal, o que ndo se pode admitir.

Por sua vez, o entendimento no sentido de que hé& variacdo em qual
o procedimento a se adotar referente a perda do mandato parlamentar a
depender do tempo em que o parlamentar deva ficar, necessariamente, em
regime fechado, sem poder sair para trabalhar, também n&o nos parece correto.

Em primeiro lugar, porque padece do mesmo vicio alhures exposto:
vinculagdo da interpretacdo constitucional as diferencas dos regimes de
cumprimento da pena privativa de liberdade existentes na legislacdo
infraconstitucional.

Em segundo lugar, porque esse entendimento é baseado em uma
presuncdo, qual seja, de que o parlamentar ndo conseguira exercer o seu
mandato em hipétese alguma. De fato, € extremamente provavel que ele
realmente ndo consiga trabalhar, no entanto ndo é impossivel no campo tedrico.

Exemplificativamente, entendemos que um parlamentar
condenado criminalmente que, em tese, teria de ficar mais tempo em regime
fechado do que o restante de seu mandato ndo deve perdé-lo automaticamente.
O que é que garante que, no curso da execuc¢ao penal, o parlamentar condenado
nao sera agraciado por uma novel lei penal mais benéfica (“novatio legis in
mellius”), uma lei penal nova que torna o fato atipico (“abolitio criminis”), ou por
graca concedida pelo Presidente da Republica? Nada. E improvavel que isso
ocorra? Sem duvida! Mas, é possivel, ao menos teoricamente.

As presuncgdes ndo costumam ser bem vistas no Direito brasileiro.
Um exemplo disso é a Sumula n°® 438 do Superior Tribunal de Justica, que
externa o0 entendimento desta Corte a respeito da inadmissibilidade da

prescricdo virtual’.

7 Prescri¢do virtual é aquela decretada pelo Juiz que, analisando os autos, faz uma perspectiva
da pena “in concreto” que o acusado podera vir a sofrer ao final do processo, se condenado, e,
com base nessa provavel pena (que, se realmente viesse a ocorrer, geraria a extingdo da
punibilidade pela prescricao), declara, desde ja, a extingdo da punibilidade do sujeito. O STJ
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Entendemos, portanto, inviavel a decretacdo da perda do mandato
parlamentar desde j4, ainda que na hipétese ora em exame, porquanto a perda
estaria pautada em presuncdo e, também, por auséncia de previsdo
constitucional para tanto (ressalte-se que a Constituicdo Federal é posterior ao
Caodigo Penal e a Lei de Execucdo Penal, e, mesmo assim, ndo fez qualquer
ressalva no tocante a perda do mandato parlamentar relacionada a eventual
regime imposto na condenagéo).

Também ndo ha que se falar em decretacdo da perda do mandato
do parlamentar condenado que devera, em tese, ficar mais de 120 dias em
regime fechado, numa espécie de interpretagao “a contrario sensu” do artigo 56,
II, da Lei Maior, porquanto este pressupde licenga por motivo de doenca ou para
“tratar de interesse particular”.

Na verdade, em caso de cumprimento de pena privativa de
liberdade, ndo h& afastamento por parte do parlamentar para tratar de interesse
particular. O interesse no cumprimento da pena é do Estado, ndo do condenado,
de modo que inaplicavel, também, a hipbtese, o artigo 56, I, da Constituicdo
Federal.

De mais a mais, também ndo ha que se falar em perda, mediante
o procedimento declaratdrio previsto no artigo 55, 8§ 3°, da Carta da Republica,
em decorréncia de, eventualmente, o parlamentar ndo comparecer, numa
mesma sessao legislativa, a terca parte das sessodes ordinarias da Casa a que
pertenca. A uma, porque, caso 0 motivo do ndo comparecimento seja o
cumprimento de pena de prisédo por condenacao criminal transitada em julgado,
parece-nos que é caso de aplicacédo do artigo 55, VI e § 2°, da Lei Maior, uma
vez que o constituinte originario previu regra especial para os parlamentares
condenados (registre-se que, por 6bvio, o constituinte originario ja sabia que,
eventualmente, um parlamentar preso poderia perder mais de um terco das
sessdes ordinarias de sua Casa numa mesma sessao legislativa, mas fez opgao
por criar regra especifica — artigo 55, VI e 8 2°, da Constituicdo Federal). A duas,
porque ndo parece razoavel sancionar o parlamentar pela sua auséncia nas
sessOes quando a impossibilidade de seu comparecimento se da em razao de

coercao estatal consistente na imposicéo de pena privativa de liberdade.

inadmite esse tipo de prescri¢do, pautada em pena hipotética, mormente por falta de previsao
legal.
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N&o ha que se falar, de igual sorte, em que a Casa Legislativa, se
nao tiver sustado o processo contra o parlamentar (art. 53, § 3°, da Carta da
Republica), estaria tendo comportamento contraditério (“venire contra factum
proprium”) caso quisesse decidir pela manutencdo do mandato parlamentar apos
a condenacéo criminal transitada em julgado.

E que, por essa logica, ou o Poder Legislativo impede o
prosseguimento do feito ainda durante a tramitag&o, ou, caso n&o o faca e deixe
0 processo transcorrer até seus ultimos momentos, ndo pode valer-se do artigo
55, § 2°, da Constituicdo Federal por estar tendo comportamento contraditorio.

Ora, tal entendimento, em termos praticos, “revoga” a previsao
constitucional do artigo 55, § 2°, da Carta da Republica, porquanto ou o processo
criminal contra o parlamentar ndo chega ao seu final durante o mandato eletivo
(em virtude da sustacado do feito), ou a perda do mandato ocorreria de forma
automética em virtude de um suposto comportamento contraditorio.

N&o cabe ao intérprete revogar normas juridicas. A interpretacao
gue deve ser feita € aquela no sentido de que ha dois juizos politicos possiveis
de serem feitos, cada um em momentos distintos, sendo inviavel falar-se em
comportamento contraditorio: um durante a tramitacdo da acao penal; outro apés
o transito em julgado da sentenca condenatdria criminal.

Finalmente, insta salientar que o procedimento previsto no artigo
55, VI e 8§ 2° da Constituicdo Federal, pode ser aplicado, também, aos
Deputados Estaduais condenados criminalmente com transito em julgado, tendo
em vista a previsdo do artigo 27, § 1°, da Carta da Republica, que estabelece
gue aos Deputados Estaduais se aplicam as regras da Constitui¢éo inclusive no
tocante a perda do mandato.

Comungamos da ja demonstrada perplexidade do Ministro
Joaquim Barbosa. Entretanto, ndo vemos com bons olhos a ndo observancia
estrita do texto constitucional quando este efetivamente disciplina uma situagéo.

Ao intérprete cabe buscar a mais escorreita aplicacdo da lei. Para
tanto, deve valer-se das mais variadas técnicas de interpretacdo. Nao tem ele o
direito, entretanto, de ignorar o texto legal, pois a ele ndo foi conferida a
atribuicdo de legislar, de sorte que, em casos como 0 que ora se estuda, cumpre
aceitar o que foi decidido pelo legislador: caso um parlamentar seja condenado

criminalmente com transito em julgado, qualquer que seja a natureza do crime
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Ou a pena imposta, o procedimento a ser aplicado a hipétese € o previsto no

artigo 55, VI e § 2°, da Constituicdo Federal.



59

10 CONCLUSAO

Em nossa leitura, as decisdes mais recentes do plenario e da 22
Turma do Supremo Tribunal Federal tém seguido o procedimento correto quanto
a perda do mandato em casos de condenacédo criminal transitada em julgado,
que é o previsto expressamente pela Constituicdo Federal em seu artigo 55, 8
2° (Acéo Penal n° 565 e Acao Penal n° 572, exemplificativamente).

De fato, a opcdo do constituinte originario ndo parece ser a mais
adequada tecnicamente. Entretanto, ndo nos parece, tampouco, a melhor opcéo
ignorar expresso dispositivo constitucional, uma vez que tal atitude poderia
causar grave inseguranca juridica e crises institucionais.

E de se lembrar que, em Ultima analise, as punicdes aplicadas aos
parlamentares acabam interferindo na propria soberania popular, porquanto
atingem representantes do povo. Assim, importante que nao se perca de vista o
principio da separacgéo dos poderes ao analisar-se o caso concreto.

A opcdao do constituinte originario, por sua vez, permite a ocorréncia
de uma situacdo bastante incoerente sob os aspectos éticos e morais: um
Deputado Federal ou Senador, com direitos politicos suspensos e cumprindo
pena em regime fechado, pode manter seu mandato e, assim que liberto da
prisdo, voltar a representar o eleitor no Congresso Nacional. Ndo é essa,
evidentemente, a melhor opcao legislativa a ser feita em um Estado Democrético
de Direito.

A solucdo é relativamente simples, porém demanda vontade
politica. Bastaria proposta de emenda constitucional, a fim de que o
procedimento previsto no artigo 55, 8 3°, da Constituicdo Federal, possa ser
aplicado aos parlamentares condenados criminalmente, porquanto, a luz do
artigo 15, Ill, da Lei Maior, ndo estardo no gozo de seus direitos politicos
enquanto durarem os efeitos da condenagéo. Seria suficiente, para tanto,
revogar o inciso VI do artigo 55 da Carta da Republica.

Em verdade, parece pouco razoavel que membros do Congresso
Nacional, os quais estdo envolvidos e ativos na vida politica brasileira, possam
continuar exercendo seus mandatos com os direitos politicos suspensos. A
solugcdo mais coerente e, também, mais razoavel, seria, realmente, a perda do

mandato eletivo.
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Para quaisquer outros funcionarios publicos, talvez seja menos
relevante que necessitem manter seus direitos politicos para a permanéncia no
cargo, entretanto, no caso dos cargos publicos eletivos, parece-nos que estar no
pleno gozo dos direitos politicos deveria ser condicdo necessaria de manutencao
do mandato.

E dizemos “deveria” ser condicdo necessaria para a manutencao
do mandato eletivo (e ndo “é condigdo necessaria”), porque, pelo que se
depreende da redagéo do artigo 55, VI e § 2°, combinado com o artigo 15, I,
ambos da Constituicdo Federal, h4 uma excecédo criada pelo constituinte aos
parlamentares federais, os quais podem manter seu mandato, condenados
criminalmente e com direitos politicos suspensos.

Trata-se, aqui, de hipotese interessante, até porque tal espécie de
protecdo que o constituinte originario conferiu aos parlamentares néao foi deferida
nem mesmo ao Presidente da Republica, que €, no Brasil, o chefe de Estado e
o chefe de governo.

Diz-se que “fora da lei ndo ha salvagdo™. Sendo assim, resta
esperar iniciativa politica para que ocorra uma alteracdo constitucional no
sentido de que se confira a condenacdo criminal transitada em julgado de
parlamentar federal forca suficiente para que, por si sO, possa ensejar a perda
do mandato eletivo, vez que, num Estado Democratico de Direito, que é o que
estabelece a Constituicdo Federal, ndo parece razoavel que os representantes

do povo possam continuar falando por este apds condenados criminalmente.

8 Afirmacdo atribuida a Rui Barbosa.
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