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“Estado social, qual o entendemos, ¢
democracia, ndo € decreto-lei nem medida de
excecdo. E Estado de Direito, ndo ¢ valhacouto
de ambigdes prostituidas ao continuismo dos
poderes e dos mandatos. E governo, nio ¢
trafico de influéncias que avilta valores sociais.
E poder responsivel e ndo entidade publica
responsavel e ndo entidade publica violadora
dos interesses do pais e alienadora da soberania.
Estado social, por derradeiro, ¢ a identidade da
nagao mesma, expressa  por  um
constitucionalismo de libertacdo, por um
igualitarismo de democratizagdo e por um
judicialismo de salva-guarda dos direitos
fundamentais. Em outras palavras, Estado
social € mna substincia a democracia
participativa que sobe ao poder para executar
um programa de justica, liberdade e seguranca.”

(BONAVIDES, 2001, p.11).



RESUMO

A presente dissertagdo abordara, de maneira bibliografica e indutiva, as nuances da protegao
dos direitos politicos, em especial, relativos a participagao no processo eleitoral brasileiro no
prisma criminal, buscando, de modo quanti-qualitativo, problematizar os impactos da prisao
preventiva no processo eleitoral brasileiro, discutindo julgados do Supremo Tribunal Federal e
do Tribunal Superior Eleitoral. Para tal, foram pesquisados conceitos elementares, como do
“Estado”, do “Direito”, da “Politica” e seu devido processo, bem como dos direitos politicos a
eles relacionados, culminando na andlise global dos direitos politicos na perspectiva do Direito
Penal. A pesquisa teve como embasamento a utilizacdo de jurisprudéncias, levantamentos
bibliograficos e documentais a respeito da tematica central. Ademais, haverd enfoque nos
sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos (e politicos), notadamente, dos sistemas
interamericano, europeu e o africano. Ao final, condensar-se-4 as consideragdes colhidas e serdo
feitos comentarios a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior
Eleitoral, concluindo-se pelo papel essencial da necessaria observancia do devido processo
legal-criminal para o reforco das garantias politicas dos cidaddos brasileiros, inclusive dos

candidatos a cargos eletivos e a manutenc¢ao da higidez do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Direitos politicos; Prisdo Preventiva; Direito Penal; Supremo Tribunal Federal;

Tribunal Superior Eleitoral.



ABSTRACT

The present dissertation will approach, in a bibliographical and inductive way, the nuances of
the protection of political rights, in particular, related to participation in the Brazilian electoral
process in the criminal prism, seeking, in a quantitative-qualitative way, to problematize the
impacts of preventive detention in the electoral process. Brazil, discussing judgments of the
Federal Supreme Court and the Superior Electoral Court. To this end, elementary concepts were
researched, such as the "State", "Law", "Politics" and its due process, as well as the political
rights related to them, culminating in the global analysis of political rights from the perspective
of Criminal Law. The research was based on the use of jurisprudence, bibliographic and
documentary surveys regarding the central theme. Furthermore, there will be a focus on
regional systems for the protection of human (and political) rights, notably the inter-American,
European and African systems. In the end, the collected considerations will be condensed and
comments will be made on the jurisprudence of the Federal Supreme Court and the Superior
Electoral Court, concluding on the essential role of the necessary observance of due legal-
criminal process to reinforce the political guarantees of citizens. Brazilians, including
candidates for elective positions and the maintenance of the health of the Democratic Rule of

Law.

Keywords: Political rights; Preventive Prison; Criminal Law; Federal Court of Justice;

Superior Electoral Court.



RESUMEN

La presente disertacion abordard, de manera bibliografica e inductiva, los matices de la
proteccion de los derechos politicos, en particular, relacionados con la participacion en el
proceso electoral brasilefio en el prisma penal, buscando, de forma cuantitativa-cualitativa,
problematizar la impactos de la prision preventiva en el proceso electoral Brasil, discutiendo
sentencias del Supremo Tribunal Federal y del Tribunal Superior Electoral. Para ello, se
indagaron conceptos elementales como el “Estado”, “Derecho”, “Politica” y su debido proceso,
asi como los derechos politicos relacionados con ellos, culminando en el anélisis global de los
derechos politicos desde la perspectiva de Derecho Penal. La investigacion se basé en el uso de
la jurisprudencia, levantamientos bibliograficos y documentales respecto al tema central.
Ademas, habrd un enfoque en los sistemas regionales para la proteccion de los derechos
humanos (y politicos), en particular los sistemas interamericano, europeo y africano. Al final,
se condensaran las consideraciones recogidas y se comentara la jurisprudencia del Supremo
Tribunal Federal y del Tribunal Superior Electoral, concluyendo sobre el papel esencial de la
necesaria observancia del debido proceso juridico-penal para reforzar las garantias politicas de
ciudadanos brasilefios, incluidos los candidatos a cargos electivos y el mantenimiento de la

salud del Estado Democratico de Derecho.

Palabras-clave: Derechos politicos; Prision Preventiva; Derecho penal; Supremo Tribunal

Federal; Corte Superior Electoral.



ABSTRAIT

La présente thése abordera, de manicre bibliographique et inductive, les nuances de la
protection des droits politiques, en particulier, liées a la participation au processus électoral
brésilien dans le prisme criminel, cherchant, de maniére quantitative-qualitative, a
problématiser la impacts de la détention préventive dans le processus €lectoral Brésilien,
discutant des jugements de la Cour supréme fédérale et de la Cour supérieure électorale. A cette
fin, des concepts élémentaires ont été recherchés, tels que «I'Etaty, «la loi», «la politique» et sa
procédure réguliére, ainsi que les droits politiques qui y sont liés, aboutissant a I'analyse globale
des droits politiques du point de vue de Loi criminelle. La recherche s'est appuyée sur
l'utilisation de la jurisprudence, d'enquétes bibliographiques et documentaires sur le théme
central. En outre, 'accent sera mis sur les systémes régionaux de protection des droits humains
(et politiques), notamment les systémes interaméricain, européen et africain. A la fin, les
considérations recueillies seront condensées et des commentaires seront faits sur la
jurisprudence du Tribunal supréme fédéral et du Tribunal supérieur électoral, concluant sur le
role essentiel du respect nécessaire de la procédure 1égale et pénale pour renforcer les garanties
politiques de citoyens brésiliens, y compris les candidats a des postes ¢lectifs et le maintien de

la santé de 1'Etat de droit démocratique.

Mots-clés: Droits politiques; Prison préventive; Loi criminelle; Cour fédérale de justice;

Tribunal électoral supérieur.
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1 INTRODUCAO

Em razao da importancia do Direito Eleitoral na garantia dos direitos politicos e
expansdo da democracia, percebe-se como fundamental a compreensdo dos institutos que
possivelmente venham a macular, quando utilizados erroneamente, o processo eleitoral. Em tal
cenario, destaca-se o uso da prisao preventiva como possivel violagao dos direitos do acusado
e a participagao politica isondmica.

Os Direitos Humanos e os Direitos Politicos sdo universais, €, nesse cenario, sao
dotados de amparo legal internacional. Desse modo, todas as nagdes devem prover meios de
garanti-los, porquanto cabe aos Estados o oferecimento de condicdes vitais ao desenvolvimento
pessoal e social, bem como o dever de fiscalizar o cumprimento desses direitos, refutando
qualquer ato lesivo a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, observa-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
(ADEN, 2013) definiu os Direitos Politicos como aqueles que apresentam fungdes
fundamentais, sendo elas a de reconhecimento e de prote¢ao do direito. Além disso, a CIDH
também enfatiza que a participagdo da populagdo nos assuntos politicos de seus paises deve ser
considerada uma atividade essencial, uma vez que a efetivagdo de tais direitos denota o
fortalecimento do conjunto democratico e do pluralismo politico. No contexto da promogao
global de direitos e de acordo com dados do Sistema Interamericano de Direitos Humanos
(SIDH), o uso da prisdo ¢ utilizado, por vezes, como meio satisfativo a sociedade, trazendo
mazelas tanto ao acusado, como a sociedade (OEA, 2017).

De acordo com Lafer (2005), a analise dos Direitos Humanos no campo da
legislagdo penal brasileira - fendmeno da internacionaliza¢do dos Direitos Humanos - ¢
necessaria, tendo em vista a banalizacdo das ciéncias criminais e a violagdo dos principios
basilares a dignidade da pessoa humana. No mesmo sentido, Diniz (2017), a luz das ligdes de
Habermas, dispde que o direito a participacdo politica como Direito Humano remete-nos a
propria formagao de um estado democratico de direito funcional.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) (ONU, 1948) — menciona
em seus escritos que os todos os individuos devem participar das questoes politicas de seus
paises, seja de maneira direta ou através de representantes livremente escolhidos — intermediaria
—, denotando, de tal modo, que o direito a participacdo politica se reveste de carater fundamental
na construcao de uma democracia efetiva de direitos € no desenvolvimento social € econdomico

dos povos.
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A Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos (CADH, 1969), em seu artigo 23,
aduz que toda pessoa possui o direito ndo s6 de votar, mas também de se tornar candidato
politico das elei¢des politicas vigente em seus paises desde que essas eleicdes ocorram por
sufragio universal, de maneira auténtica, igualitaria e através do voto secreto, direto, universal
e periddico, visando e garantindo, consequentemente a liberdade de expressao dos eleitores.

A citada convengdo estabelece que os direitos politicos sdo restringidos por uma
sériec de fatores, dentre eles estdo: a faixa etaria, nacionalidade, residéncia, instrucao,
capacidade civil ou mental e condenacdes criminais oriundas de sentengas penais sem o transito
em julgo, a exemplo da prisdo preventiva. Em relagio ao ultimo item, entende-se ser necessario
cautela no deferimento de prisdo preventiva, visto que isso pode acarretar negativamente o
processo democratico eleitoral.

A Declaracao de Direitos do Bom Povo da Virginia (1776), mais precisamente nas
secgdes II, VI e XV, corrobora a necessidade de preservagio dos Direitos Politicos como
Direitos Humanos, dispondo que os processos eleitorais sejam livres e possuam objetivo de
servir a comunidade, vedando-se cerceamento dos direitos atinentes as possibilidades de votar
e ser votado.

O principio da presuncdo de inocéncia teve seu processo de consagrac¢do no final
do século XVIII, com o despertar da Revolu¢ao Francesa, que culminou no nascimento da
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 — simbolo do reconhecimento dos
direitos e garantias fundamentais do homem (RANGEL, 2012).

Ressalta-se que, na consagracao de direitos politicos, o principio da presungdo de
inocéncia deve reger o sistema penal quando do (in)deferimento da prisdao preventiva, visto que
esta deve ocorrer como meio cautelar excepcional, e ndo como antecipacao de pena, conforme
ocorria durante a ditadura militar. Nesse sentido, o art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal de
1988, garante que o individuo s6 sera considerado culpado quando os tramites da sentenca penal
condenatoéria forem executados em toda a sua integralidade.

De acordo com o entendimento de Lopes Jr. (2019), o principio da presun¢ao de

inocéncia tem sua atuagdo tanto na parte interna, quanto na parte externa do processo. No que

LI Todo o poder reside no povo e, por consequéncia, deriva do povo; os magistrados sdo seus mandatarios e
servidores e responsaveis a todo o tempo perante ele. VI. Devem ser livres as elei¢des das pessoas que servirem
como representantes do povo em assembleia; e todos os homens que possuam consciéncia suficiente do
permanente interesse comum e dedicacdo a comunidade t€m o direito de sufragio e ndo podem ser tributados ou
privados da sua propriedade para fins de interesse publico sem o seu proprio consentimento ou dos seus
representantes eleitos, nem ficar sujeitos em nome do bem comum a nenhuma lei que nao tenham aprovado, em
condigdes semelhantes. XV. O governo livre e as bengdos da liberdade ndo podem ser preservados por nenhum
povo sem um firme sentimento de justica, moderagdo, temperancga, frugalidade e virtude e sem um constante
recurso aos principios fundamentais. (BRIGOLA, 1992).
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concerne a parte interna, impde-se que o onus da prova cabe a acusagdo, que, em caso de duvida,
o réu devera ser absolvido, e impde, também, duras restricdes a decretagao da prisdo preventiva
antes do fim do processo. Quanto a parte externa, o principio da presuncao de inocéncia tem a
missdo de proteger o individuo dos abusos estatais quando exercida a funcao judicante.

Essa marcante revolugdo politica e humana baseada principalmente nas aspiracdes
iluministas promoveu o rompimento com o sistema penal até entdo em vigor, ao fincar os pilares
da garantia de liberdade do individuo frente a vontade do Estado, reconhecendo, pois, os
direitos de defesa do réu.

O artigo 9° da Declaragdo dos Direitos Humanos consignou a presuncio de
inocéncia como mecanismo de defesa do cidaddo, sendo que a culpa deve ser comprovada
contundentemente e a prisdo deve ocorrer com o menor rigor possivel, preservando, dessa
forma, os direitos inerentes ao ser humano do acusado (RANGEL, 2012).

Trindade (2007) e Piovesan (2003) aduzem que a presuncdo de inocéncia se
apresenta como mecanismo de prote¢do dos direitos politicos, ¢ o seu debate ndo deve ficar
restrito a legislagdo doméstica, devendo o acusado receber protecdo aos seus direitos na esfera
internacional devido a forga expansiva dos Direitos Humanos.

Segundo Lafer (2005), a teorizacdo concebida por uma Corte Internacional de
Direitos Humanos pode ser utilizada como mecanismo de defesa aos direitos civis e politicos
no ambito interno, por evidenciar direitos inerentes a autoidentificagdo do sujeito e possibilitar
o exercicio do controle de convencionalidade das normas patrias.

No mesmo cenario, a internacionaliza¢ao dos Direitos Humanos, decorrente do pos-
Segunda Guerra Mundial, permite que a protecao dos direitos politicos no campo doméstico
possa ser submetida ao exame da legislagdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
utilizando fundamentos desse ramo juridico na interpretacdo das garantias previstas
especialmente na Constitui¢do Brasileira, no Codigo Penal e Codigo Eleitoral.

No mesmo sentido, com fundamento no Pacto de Sao José da Costa Rica, observa-
se que todo individuo acusado de infragdo penal tem direito - durante todo o percurso de
apuragdo de culpa - de ser presumido inocente, ndo lhe sendo cerceados direitos, a qualquer
pretexto, pelo Estado, conforme dispde Colares (2013).

No contexto historico, com o objetivo central de proteger os individuos dos abusos
estatais e das violacdes as garantias fundamentais basilares a vida, os Direitos Humanos
passaram por diversos marcos temporais e conceituais, a exemplo da Declaragdo de Direitos de
Virginia, nos Estados Unidos da América, em 1776, e da Declaragdo dos Direitos do Homem e

do Cidadao, em 1789, em territorio francés, e da criacdo da Organizacao das Nacdes Unidas
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(ONU) em 1945.

O principal documento e grande paradigma da matéria ¢ a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, de 1948, a qual dispde sobre os direitos basicos da vida. Nao ¢ exagero
afirmar que a elaboragdo de tal documento deva ter sido o mais revolucionario de todos os
documentos internacionais ja criados pela humanidade, revelando, j4 nas suas disposigdes
iniciais, 0 marco protetivo e ndo discriminatorio desta.

Nessa perspectiva, destaca-se a elaboracao do Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos e do Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais e Culturais.
Os aludidos diplomas foram criados em 1966, com o objetivo de oferecer maior prote¢do aos
individuos e de reforcar o compromisso internacional com a protecdo dos Direitos Humanos,
sendo nesse cenario que se observa a importancia do estudo dos atos que violam os Direitos
Humanos e, consequentemente, dos meios para combaté-los.

Nesse sentido, dispde o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
(BRASIL, 1992) que os cidaddos devem ter os seus direitos a participagdo politica resguardados
pelo Estado, sem que haja discriminagdes ou restri¢des, assegurando-se a possibilidade de votar
e de ser votado em processos eleitorais transparentes norteados pela igualdade e pela livre
expressao da vontade.

No Brasil, o Cdodigo de Processo Penal de 1941 estabeleceu um sistema prisional
pautado em um juizo de antecipacdo da responsabilizagdao penal, visto que a custddia se
justificava, ndo por uma razio cautelar especifica, mas, tdo somente, por for¢a de sua previsao
legal (OLIVEIRA, 2014), sendo pertinente, pois, teorizar-se as consequéncias da antecipacao
da tutela penal no processo eleitoral.

O processo eleitoral congloba atos, procedimentos, direitos e obrigagdes do campo
eleitoral que se iniciam com o alistamento e culminam na diplomagdo dos candidatos
vencedores do pleito, envolvendo, em mesmo ato, a compreensdo macro dos direitos politicos
e dos orgdos responsaveis pela fiscalizacdo dos tramites eleitorais (MACHADO, 2018).
Complementa Ribeiro (1986, p. 12) que o Direito Eleitoral ¢ a area juridica “que se dedica ao
estudo das normas e procedimentos que organizam e disciplinam o funcionamento do poder de
sufragio popular, de modo que se estabeleca a precisa equagdo entre a vontade do povo e a
atividade governamental”. Logo, o Direito Eleitoral estd fundamentado nos principios
republicano e democratico, de modo a viabilizar a politica enquanto manifestacdo de vontade
dos individuos na formac¢ao da vontade estatal do seu pais (MACHADO, 2018).

Nesse contexto dos direitos politicos, nota-se a preocupacdo do legislador

infraconstitucional em proteger a manifestacdo do pensamento enquanto direito atinente a
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participagdo politica, ou seja, o individuo deve ter a sua disposi¢do todos os meios necessarios
ao exercicio pleno dos direitos eleitorais. Exemplo do exposto, em que pese as discussdes de
inconstitucionalidades, ¢ a vedagao exposta no artigo 236 do Codigo Eleitoral (BRASIL, 1965),
o qual aduz que durante o periodo final das eleigdes — seja ele 05 (cinco) dias antes ou até
mesmo 48 (quarenta e oito) horas depois do encerramento - nenhum eleitor deve ser detido ou
apreendido.

A vedagdo imposta no artigo citado ¢ dbice legal a decretacdo infundada da prisao
preventiva, salvo as excegdes previstas tanto no Codigo Penal, como no Eleitoral.
Compreendendo-se a normativa, percebe-se que ha uma clara tentativa do legislador ordinario
em coibir encarceramentos arbitrarios fundamentados principalmente em razdes politicas, de
modo a ndo violar o processo eleitoral.

Com efeito, ressalta-se o posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF) em
relacdo ao tema, reafirmando o seu entendimento acerca do principio da ndo culpabilidade com
observancia estrita ao disposto na Carta Maior de 1988, ao proferir acérdao, com efeitos entre
as partes e ndo retroativos, em julgamento do Habeas Corpus (HC) n° 73.338/RJ (BRASIL,
1996) o processo penal atua como um mecanismo de contengdo e de delimitagao dos poderes
politicos, pois através dele € possivel estabelecer a implementagdo de um circulo de protecao
para o réu. Tal efeito acontece porque esse individuo em questdo — até que se prove o contrario
—nao ¢ considerado culpado (a).

O principio da presuncdo de inocéncia tem como principal finalidade garantir que
o processo penal do acusado respeite todos os tramites legais (POSSAMAI; RI, 2015;
FERNANDES, 2018). Ademais, ele requer que a privagado da liberdade anterior a sentenga penal
definitiva assuma natureza cautelar, pois veda que tal medida promova a antecipagdo dos
resultados finais do processo, somente podendo ser fundada em razdes de real necessidade ou
indispensabilidade da providéncia, destinando-se a tutela da efetividade do processo ou da
propria realizacdo da jurisdicdo penal pelo Estado (OLIVEIRA, 2014).

Ato continuo, conforme os autores Possamai e Ri (2015), o principio da presungao
da inocéncia deriva do principio do due process of law — ambos os principios sdo considerados
pelos autores como “garantias processuais” e estdo localizados no art. 5° da Constituicao
Federal de 1988, nos incisos LVII e LIV, respectivamente. Desse modo, o Estado passa a ter
uma responsabilidade imensuravel, qual seja garantir a prote¢ao dos cidadaos e da sociedade
em geral através da comprovac¢do da culpabilidade do réu — que até segunda ordem ¢
considerado inocente. Assim, se o resultado dessa situacao for a favor do Estado, ele deve

executar as medidas cautelares e prisdes necessarias para que o caso seja concluido com
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sucesso.

Além disso, deve-se atentar para o principio da proporcionalidade, que impde ao
magistrado o dever de observar, no caso concreto, a adequagdao, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito da medida cautelar pessoal a ser imposta contra o
indiciado ou acusado, sendo que, no ambito eleitoral, a desproporcionalidade da prisdo
preventiva pode subverter seriamente os direitos politicos dos suspeitos e colidir diretamente
com as normas de Direitos Humanos.

Portanto, o deferimento da prisao preventiva, especialmente em anos eleitorais,
deve estar pautado pela imprescindibilidade da medida, observando-se os principios da
presuncao de inocéncia, dignidade da pessoa humana e proporcionalidade. Acerca do ultimo,
assinala Bonavides (2006, p. 434), que essa a¢dao serve como um mecanismo protetor dos
direitos e liberdades constitucionais do cidaddo perante - o que segundo ele - sdo excessos do
Estado. No mesmo sentido, Cunha Junior (2009, p. 50) assevera que, quando do exercicio
jurisdicional, o Estado "adote, entre os atos e meios adequados, aquele ou aqueles que menos
sacrificios ou limitagdes causem aos direitos dos administrados".

De igual forma, a Lei n° 9.784/99 do Processo Administrativo Federal (BRASIL,
1994) estabelece que o Estado estd proibido de estabelecer sangdes, restricdes e obrigagdes
desproporcionais ao administrado, nas quais o principio da proporcionalidade estd revestido
como manto de protecdo ao cidaddo de possiveis abusos e violagdes estatais, sendo, dessa
maneira, o principio dos principios (MAGALHAES FILHO, 2011), pois, por meio dele, os
demais principios sdo aplicaveis e eficazes na ordem constitucional.

Ademais, feitas tais notas preliminares acerca do tema central do capitulo e em
sabendo que o tema possui nuances muito complexas e vastas - com temas que remontam desde
a Antiguidade da Historia até a Idade Contemporanea - o seguinte capitulo sera desenvolvido
da seguinte forma: De inicio, conceituar elementos fundamentais que se relacionam ao tema de
maneira intima, a saber: sobre o (Estado de) Direito, sobre a Democracia € sobre o (Processo)
Politico - cada um desses trés pontos, apesar de serem considerados um universo em si mesmos,
sdo explorados para dar cabo ao que ¢ um processo politico dentro de um Estado Democratico
de Direito, caso do Brasil. Vale-se que, em muito, seré utilizado como principal marco teérico
neste topico o “Dicionario de Politica”, de Norberto Bobbio.

Em seguida, partindo para a seara internacional propriamente dita, sdo explorados
os sistemas de direitos humanos, em atencao aos trés regionais existentes: americano, europeu
e africano. A importancia deles se d4 ndo somente pela avaliacdo historica e institucional de

cada um, mas pela forma com que os “Direitos Politicos”, embora sejam formalmente
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concebidos como iguais, assumem pesos notoriamente diferentes entre os continentes, cada
qual pelas suas razdes histdricas.

Por fim, retornando ao Brasil, casos julgados pelo TSE sdo analisados, relativos ao
uso dos instrumentos internacionais de prote¢ao dos direitos politicos no ambito do processo
eleitoral. Assim, a pesquisa jurisprudencial tomard importante parte na construgdo e
compreensdo de como as vontades internacionais e regionais, sobretudo relativas a um direito
basico - de uma das formas mais chamativas na participacao do processo politico - exercem sua
influéncia para a constru¢ao de marcos protetivos nao somente judiciais, mas também eleitorais.

Espera-se, nas consideragdes finais, pela percepcdo e integragdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos aos Direitos Politicos, em especial aos ligados aos direitos
e exercicios da vida politica, dentro do ordenamento juridico-eleitoral brasileiro. Ademais, pela
percepcao do papel dos sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos, sobretudo no
continente americano, cujos governos militares, em muito, afetaram e danificaram as
percepcdes do que verdadeiramente se entende como um processo politico eleitoral
democratico.

Assim, o presente trabalho ¢ caracterizado por apresentar natureza quanti-
qualitativa, usando de um enfoque indutivo para analisar a figura dos Direitos Politicos e seu
entrelago com os ditames internacionais, vendo como se compreendem nos diferentes sistemas
e como compreende o Tribunal Superior Eleitoral do Brasil sobre essas tematicas. Sdo como
meios de pesquisa e embasamento a jurisprudéncia, levantamentos bibliograficos e

documentais.
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2 (ESTADO DE) DIREITO, DEMOCRACIA E (PROCESSO) POLITICO

A discussao juridica acerca dos direitos politicos ndo pode ser iniciada sem dar-se
o devido espaco e compreensao do que exatamente ¢ compreendido por “processo politico” e
seu umbilical elo junto a ideia da “democracia” e da propria constancia do “Direito” e “Estado
de Direito” - enquanto fenomeno - nelas envolvido; ou, ao menos, tentar compreender, devido
a quase infinita extensao de cada um dos topicos. Para tal, sdo, de base conceitual, o “Dicionario
de Politica” de Norberto Bobbio, em muito devido a sua capacidade de sintese de temas tao
complexos.

Em primeiro momento, Ostellino (1986) resume, de maneira mais contundente,
uma ideia geral do “Direito”, enquanto objeto ligado as teorias dos Estados Modernos. Em
simples linhas, o Direito ¢ posto como o “ordenamento normativo”. E por “ordenamento
normativo”, compreende-se como o conjunto de normas de conduta e de organizagdo, as quais
constituem uma unidade e tendo por conteudo e norte a regulamentagdo das relagdes
fundamentais para a convivéncia e sobrevivéncia dos grupos sociais mais diversos, como as
relagdes familiares, econdmicas, as relagdes superiores de poder, as quais também podem ser
chamadas de relagdes politicas; ademais, ainda impera sobre a regulamentagao dos modos e das
formas através das quais os grupos sociais reagem as eventuais violagdes das normas de
primeiro grau ou a institucionaliza¢do da sang@o. Essas normas, por assim dizer, tem como
escopo minimo o impedimento de agdes que possam levar a destruicdo da sociedade e de suas
bases/relagdes, a solugdo dos conflitos que a ameacam e que tornariam impossivel a propria
sobrevivéncia dos grupos acaso ndo seja resolvida, tendo também como objetivo a consecugao
e a manutencao da ordem e da paz social (OSTELLINO, 1986).

As ideias de Piero avancam no sentido de que o carater especifico dos ordenamentos
normativos em relagdo as outras formas de ordenamentos normativos - como a moral social, os
costumes, 0s jogos, os desportos € outros - consiste no fato de que o Direito recorre, em ultima
instancia, a forga fisica para obter o respeito das normas, para se tornar eficaz. Neste interim, a
conexao entre Direito compreendido como ordenamento normativo coativo e politica torna-se
tdo estreita, que leva a considerar o Direito como o principal instrumento através do qual as
forcas politicas, que t€ém nas maos o poder dominante em uma determinada sociedade, exercem
o proprio dominio (OSTELLINO, 1986) - ideia essa, inclusive, em muito ligada aos aportes
teoricos de Marx e Engels sobre o assunto.

Agora, do ponto de vista da Ciéncia Politica, no tocante as relacdes entre Estado e

Direito, esta no que pode ser referido como o “processo de estatizacdo do Direito” e da
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“juridifica¢do do Estado”, onde, em uma faceta, o Direito ¢ considerado do ponto de vista do
Estado ou do ponto de vista do poder soberano — o qual ¢ o ponto caracteristico do poder
estatal —, de onde parte a tendéncia em definir o Direito como um conjunto de regras postas
(ou impostas) por aquele ou por aqueles que det€ém o poder soberano e, por outra faceta, o
Estado ¢ considerado do ponto de vista do ordenamento juridico, isto é, como uma complexa
rede de regras, cujas normas constitucionais (escritas ou nao escritas) sdo tanto o teto como o
fundamento - e as leis, os regulamentos, as providéncias administrativas, as sentengas judiciais
se encontram os varios planos - daqui, toma-se de base a ideia do escalonamento normativo de
Hans Kelsen - como o conjunto dos poderes exercidos no dmbito dessa estrutura (o assim
chamado Estado de Direito no mais amplo sentido da palavra) e enquanto tais, ¢ s6 enquanto
tais, sdo aceitos como poderes legitimos (OSTELLINO, 1986).

Assim, o processo de convergéncia entre estruturas juridicas e poderes politicos
teve como consequéncia principal a redugdo do Direito ao Direito Estatal (no sentido de que
inexiste outro ordenamento juridico além daquele que se identifica com o ordenamento juridico
coativo do Estado) e, a0 mesmo tempo, a reducdo do Estado a um Estado Juridico (no sentido
de que inexiste o Estado sendo como ordenamento juridico); assim, a partir do momento em
que nasce o Estado moderno como um Estado centralizador, unitario, unificante, que tende a
monopoliza¢do simultinea tanto da producao juridica (por meio da subordinacdo de todas as
fontes de producao do Direito até aquela que € propria do poder estatal organizado, isto €, a Lei
em sentido amplo) como dos aparelhos de coacdo (por meio da transformacdo dos juizes,
ministério publico e drgdos outros como executores, formais ou materiais, do “direito-san¢ao”,
por assim dizer, bem como da formacao de exércitos e outras forcas nacionais), pode-se dizer
que ndo existe outro Direito além do estatal e ndo existe outro Estado além do juridico
(OSTELLINO, 1986).

Deste ponto, entdo, ¢ de onde pode surgir as ideias mais basicas de um “Estado de
Direito”, isto €, da situacdo juridica onde as atividades do cidaddo e do préprio Estado estdo
subordinadas a Lei, observado o sistema institucional que possui como regra a hierarquia
normativa, da separac¢do dos poderes e na defesa e promocao dos Direitos Humanos (AGRA,
2014, p. 11) - estes dois ultimos pontos, mais voltados aos Estados modernos ocidentais-liberais.

Conforme ja mencionado, a formalidade da lei, enquanto objeto juridico, ser escrita
nao € necessaria para sua validade, como ¢ o caso da Gra-Bretanha, que ndao possui uma Magna
Carta escrita, onde o direito consuetudindrio realiza tal papel. O principal diferencial de um
Estado de Direito para outras formas ¢ de que nele existe uma rede de protecdo juridica que se

aplica para garantir o respeito as liberdades - positivas e negativas - dos civis, de maneira a
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limitar o poder de um Estado soberano e absolutista (AGRA, 2014, p. 11).

O Estado de Direito parte dos pressupostos de que sua propria estrutura ¢ baseada
em parametros normativos. Nao deve seu nucleo estar ligado a uma ideia de um direito - aqui,
como conjunto normativo - escrito. O Estado, enquanto compreendido como uma comunidade
politicamente organizada, poderd assumir, pois, diferentes facetas proporcionais ao tipo de
direito a ela atrelada: O Estado de Direito feudal, nacional, teocratico, burgués, etc (SILVA,
2009, p. 113); a ideia aqui contida € de que os entes estatais e seus cidadaos devem ter como
conduta as prefixadas em bases legais (seja a Lei ou um instrumento similar), em busca da
seguranca juridica e, principalmente, impedindo os abusos de poder (AGRA, 2014, p. 12).

Agora, ndo ¢ possivel a confusdo dos termos “Estado de Direito” com “Estado
Democratico de Direito” - embora muitas vezes ocorra. N3o necessariamente o regime
democratico estara presente num Estado de Direito, e quer dizer, tdo somente, que o aparato
estatal e seus cidaddos estdo pautados sob um conjunto legal-normativo previamente fixado
(AGRA, 2014, p. 12). Nao por acaso, o Estado de Direito pode coexistir com regimes
totalitarios, nos casos em que os regimes juridicos sdo condizentes com suas finalidades.

O Estado Democratico de Direito, por outro lado, ¢ aquele onde o ordenamento
juridico-normativo ao qual se tem como pardmetro goza e estabelece a legitimidade
democratica, sendo formado nao somente pela adequagdo de seus objetos a Lei, mas também
pela adequacao a vontade popular e aos fins propostos pelos seus proprios cidadaos (BASTOS,
1997, p. 157). Para além disso, desenvolver uma ideia de um Estado Democratico de Direito
tem, como pré-requisitos, as explicagdes do que vem a se entender como “democracia”, de sua
ideia mais classica a compreensdo hoje utilizada em especial pelos regimes ocidentais.
Novamente, abordar-se-4 o topico tomando como base o “Diciondrio de Politica” de Bobbio,
Matteucci e Pasquino, em versiculo desta vez explicado por Zucchini (1983).

Conforme explica o autor, ha trés grandes tradig¢des historicas: a grega aristotélica,
a romana medieval e a moderna maquiavélica; posteriormente a Maquiavel, empreenderam-se
as teorias contemporaneas da democracia, sobretudo em relacdo a sua contraposi¢cao em
governos liberais e socialistas. Para fins de adequacgdo ao objeto de analise da presente produgao
- direitos politicos e sua prote¢do - e vendo que este ¢ um ponto intermediario, explicar-se-4,
em mais detalhes, um significado mais formal ao que se entende por “democracia”.

Além de sua consideravel plasticidade - de que a Democracia ¢ compativel com
diversos sistemas ideoldgicos diversos, no tocante a teoria politica contemporanea, mais em
prevaléncia nos paises de tradi¢do democratico-liberal, as suas defini¢des tendem a resolver-se

e a esgotar-se num elenco relativamente amplo, com seus determinados procedimentos
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universais (ZUCCHINI, 1983).

Acerca destes procedimentos, podem ser listados os seguintes; 1) ao 6rgdo politico
maximo, a quem ¢ assinalada a funcao legislativa, deve ter sua composicao membros direta ou
indiretamente eleitos pelo povo, em elei¢gdes de primeiro ou de segundo grau; 2) aliado a este
orgdo legislativo superior, deverd haver outras instituigdes com dirigentes eleitos, como os
o6rgaos da administracdo local ou o chefe de Estado; 3) todos os cidaddos que tenham atingido
a Maioridade, sem distingdo de raga, de religido, de censo e de sexo, podem e devem ser
eleitores; 4) todos os eleitores terao voto de peso igual; 5) todos os eleitores devem ser livres
em votar segundo a propria opinido formada o mais livremente possivel, isto ¢, numa disputa
livre de partidos politicos que lutam pela formagao de uma representacio ou coalizao nacional;
6) também devem ser livres no sentido de haver condigdes de se ter reais alternativas outras
(pluralidade); 7) tanto para as elei¢des dos representantes como para as decisdes do orgdo
politico superior, vale o principio da Maioria numérica, apesar de que podem ser estabelecidas
varias formas de Maioria segundo critérios de oportunidade ndo definidos de uma vez para
sempre, como as eleicdes proporcionais realizadas no Brasil; 8) nenhuma decisdo tomada por
Maioria deve limitar os direitos da minoria, de um modo especial o direito de tornar-se Maioria,
em paridade de condigdes; 9) o orgdo do Governo deve gozar de confianga do
Parlamento/Congresso ou do chefe do poder executivo, por sua vez, eleito pelo povo
(diretamente ou ndo).

Portanto, os requisitos mencionados sdo indispensaveis para o funcionamento de
uma sociedade dita democratica, e tendo sido assimiladas as ideias de “Democracia”, “Direito”
e “Estado (Democréatico) de Direito”, imperioso € dar, pois, a liga de todos esses acontecimentos
- 0 processo politico. Atenta-se que uma definicdo exata e precisa do que ¢ ou vem a ser um
“processo politico” € tdo nebulosa e até mesmo inexiste - em sua “total compreensdo”, por
assim dizer - quanto dos topicos acima. Contudo, pode ser feito uma defini¢do por separagao,
isto ¢, da ideia de politica e seu devido processo.

A politica, decorrente da relagdo entre pessoas, a sociedade e o Estado acompanham
o surgimento do homem. Em qualquer instituicdo ou grupo de pessoas, sera discutida uma
forma de melhorar ou alcangar o bem comum. Assim como o direito, a politica tem sido definida
e caracterizada sob os mais diversos prismas em razao da €poca, interesse e, sobretudo, olhar
daquele que a explora (ALBUQUERQUIE, 2011, p. 28).

A politica, talvez pela sua conduta independente (o direito tem uma atuagao limitada
tanto pelo sujeito como pelo objeto) se alastra por toda a sociedade (e ndo s6 enquanto relagao

com o Estado), que a exerce em Maior ou menor grau (ALBUQUERQUE, 2011, p. 28).
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Diferentes autores abordam a questdo da politica, seja como ciéncia (ESPINOSA,
1997), seja como uma pratica (CHAUI, 2003), seja como uma forma de poder (WEBER, 1968).
Restringindo-se a esfera brasileira (e, de maneira geral, da América), as ideias de Dworkin
(1977, p. 22) que prevalecem, conceituando a politica como um tipo de padrao que estabelece
um objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou
social da comunidade.

Quando Dworkin (1977) apresenta tal conceito de politica, fé-lo no afa de justificar
a diferenga com principio. Principio, segundo o autor, ¢ um padrao que deve ser observado, ndo
por promover uma situagdo econdmica, politica ou social desejavel, mas por ser uma exigéncia
de justica ou equidade ou de alguma outra dimensao da moralidade (ALBUQUERQUE, 2011,
p. 35).

A doutrina e jurisprudéncia brasileiras, como ja informado, incorporaram o conceito
de Dworkin (1977), mas substituindo a palavra “politica” pela expressao “politica publica”. Ou
seja, um juiz aplica uma “politica publica” quando julga algo a favor da coletividade. Por outro
lado, a “politica” aplicada aos casos individuais se caracteriza como questdo de “principio”
(ALBUQUERQUIE, 2011, p. 40).

Desse modo, a politica ¢ um processo de escolha com um resultado apontado ao
coletivo, ao bem comum. Nesse processo de escolha, pode existir paixao, pode-se fugir & moral,
etc, diferentemente do direito. Em politica, ndo basta querer o bem comum, ¢ necessario definir
em que consiste e quais sdo os meios e agdes adequadas para realizd-lo. A agdo politica deve
ser uma decisdo responsavel, que implica um fundamento ético — o que ¢ bom para a
comunidade ¢ o bem publico (e ndo o particular). Assim, um ato de um ditador contra a vontade
da Maioria, ndo pode ser considerado como “politico”, mas uma conduta particular, que pode
até ser caracterizada como ilicita (ALBUQUERQUE, 2011, p. 40).

Direito e Politica desenvolvem uma relagdo simbidtica, ¢ praticamente impossivel
dissociar um do outro, independente da estrutura societaria humana ou até mesmo em seu
periodo de mais de 10 mil anos de existéncia, mudando-se somente a quem ou a que eram
resguardados os direitos e o acesso a politica.

Mas ndo somente vivem estes conceitos num movimento caodtico, sobretudo o
ultimo tratado - um processo € necessario, sendo ele um meio da efetivacdo do direito de
garantir os direitos politicos inerentes a uma democracia (0s 9 pontos acima transcritos) e de
como se da sua consubstanciagao.

Preserva-se um nucleo de ideias pela construg¢do dos direitos politicos, enquanto

ndo somente pelos Estados nacionais, sendo eles democraticos de Direito, mas de como o
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processo da a lume a estes direitos e garantias - do direito a participar do bem comum e de fazer
valer o processo politico e, principalmente, eleitoral. Desta forma, a ideia dos direitos politicos
pela otica internacional (abragada pelo Brasil) ¢ mister para o desenvolvimento das ideias aqui

apresentadas.

2.1 A construcao dos Direitos Politicos na otica internacional e os Sistemas de Protecao

Regionais

Em termos de contemporaneidade, ¢ impossivel descrever a construgao dos direitos
politicos - enquanto reconhecidos como tais - sem mencionar o papel historico da criagao dos
proprios Direitos Humanos - enquanto objetos formais e materiais do universo normativo -
junto a Carta das Nagdes Unidas e pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

De maneira direta, os Direitos Humanos foram originalmente derivados de um
contexto muito recente: em meados do século XX, apds a Segunda Guerra Mundial. O chamado
“Direito Internacional dos Direitos Humanos” pode ser classificado como moderno,
desenvolvido por conta de monstruosos atentados aos direitos humanos na era de Adolf Hitler
e pela crenga de que essas violagdes, em partes, poderiam ser evitadas acaso um sistema efetivo
de protecao internacional de direitos humanos existisse (BUERGENTHAL, 1988, p. 17).

O passado nazista condicionou a titularidade de direitos — aqui, sob o prisma da
condicdo do sujeito de direitos — aos pertencentes de uma determinada raga: a ariana
(PIOVESAN, 2012a). E a todos aqueles que ndo se enquadrassem neste quesito, o descarte € a
destrui¢do. Assim, a ruptura totalitaria nega o valor da pessoa humana como valor fonte do
direito. Destarte, o direito Maior para qualquer ser humano seria o direito a ter direitos, ou, em
outras palavras, o direito a ser sujeito de direitos (LAFER, 1988, p. 26).

Desta forma, a partir deste turbulento momento do século XX, ao menos sob uma
perspectiva idealistico-formal, a concepcdo de que o respeito ao ser humano deve ocupar o
epicentro de toda e qualquer atividade desenvolvida pelas estruturas sociais de poder tocou os
antigos dogmas juridicos — muito provenientes de um pensamento dualista do direito. Essa
constatagdo, como aponta Garcia, longe de ser setorial ou mesmo sazonal, rompeu as fronteiras
de cada Estado de Direito, disseminou-se pelo globo e, em refluxo, afrouxou as amarras do
aparentemente indelével conceito de soberania, subtraindo do Estado a disponibilidade
normativa e exigindo o imperativo respeito de valores essenciais ao ser humano (GARCIA,
2005, p. 17-18).

Em continuidade, em 26 de Junho de 1945, os Estados — em Maioria, do bloco dos
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Aliados, vencedores da Segunda Guerra — assinaram a Carta das Nagdes Unidas, que resultou
no surgimento da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), com sede em Nova York, cujo
escopo passou da promogao permanente da agao conjunta dos Estados voltados a defesa da paz
mundial, para a promog¢ao dos direitos humanos e das liberdades publicas (SCHAFRANSKI,
2003, p. 40).

Pouco mais de trés anos depois, em dezembro de 1948, foi através da resolucio da
Assembleia Geral da ONU, que foram aprovadas a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) e a Convengao Internacional sobre a preven¢ao e punicao do crime de genocidio,
sendo estas consideradas os pilares historicos iniciais em termos de tratados internacionais de
direitos humanos (COMPARATO, 2005, p. 55-56).

Acerca dos direitos politicos propriamente ditos, reza o artigo 21 da DUDH (1948):
“l. Todo homem tem o direito de tomar posse no governo de seu pais, diretamente ou por
intermédio de representantes livremente escolhidos. 2. Todo homem tem igual direito de acesso
ao servigo publico de seu pais. 3. A vontade do povo sera a base da autoridade do governo; esta
vontade serd expressa em elei¢cdes periddicas e legitimas, por sufrdgio universal, por voto
secreto ou processo equivalente que assegure a liberdade do voto™.

Por 6bvio, os dizeres da Declaracdo, por si sd, ndo tiveram forca operacional
suficiente. Assim, em 1966, a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas promoveu o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdémicos Sociais e Culturais (PIDESC). Tais documentos instituiram mecanismos de
atuagdo e protecdo, como a producdo de relatorios anuais, queixas interestaduais e, em seu
protocolo facultativo, de queixas individuais, sendo reconhecida, portanto, a competéncia
deliberativa a respeito de eventuais dentncias de violagdes dos direitos humanos - € nisto,
incluem-se os direitos politicos - efetuadas por individuos contra qualquer dos Estados-
membros da ONU (PIRES, 2018).

O PIDCP, por sua vez, em seu artigo 25 do estabelece que: “Todo cidadao terd o
direito e a possibilidade, sem qualquer das formas de discriminagdao mencionadas no artigo 2°
e sem restri¢des infundadas: a) de participar da condu¢do dos assuntos publicos, diretamente
ou por meio de representantes livremente escolhidos; b) de votar e de ser eleito em elei¢des
periodicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igualitario e por voto secreto, que
garantam a manifestacdo da vontade dos eleitores; c¢) de ter acesso, em condigdes gerais de
igualdade, as fung¢des publicas de seu pais”.

Comparato (2005, p. 57), por sua vez, afirma que ai se encontram compendiados os

principais direitos humanos referentes a participagao do cidadao no governo de seu pais; ou
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seja, dos direitos positivos da participagdo da atividade politica - ¢ a afirmagdo do direito a
democracia como direito humano.

Outrossim, o ingresso dos Direitos Humanos, sobretudo na sua competéncia
politica, nao forma igualitariamente absorvidos e garantidos por todos os paises ratificadores
tanto da DUDH e do PIDCP; em verdade, sua disparidade para com as diferentes areas e
continentes do mundo ensejaram a criagdo de um unico Corpo Internacional, responsavel pela
garantia e supervisao destes direitos.

Neste cenario, surge o sistema geral/global de protecao dos Direitos Humanos,
angariado especialmente pela ONU, sua Carta e a Declaracdo Universal sobre os Direitos
Humanos. E, em busca de uma maior efetividade local, houve o desdobramento da criagdao dos
sistemas regionais de protecdo de direitos humanos, notadamente trés deles garantindo amplo
protagonismo: o sistema regional americano, o sistema europeu e o sistema africano (DIAS,
2021, p. 33-34). Assim, ¢ salutar compreender as dimensdes destes sistemas locais, sua
amplitude e de como se comportam os direitos politicos quando analisados sob sua esfera de

jurisdi¢ao.

2.1.1 Sistema interamericano

Formalmente, o Sistema Regional Interamericano de Prote¢do dos Direitos
Humanos foi proveniente da Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH), assinada
em 1969 e posta em vigor em 1978 - incluindo o Brasil dentre seus ratificadores. E ela quem
cria e da as diretrizes da Comissdo (CDH) e da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) em todo o territério de seus paises-membros signatarios, integrantes também da
Organizagao dos Estados Americanos (OEA).

Quanto ao conteudo relativo aos Direitos Politicos, em verdade, toda a Convengao
abarca sua matéria, de uma maneira ou de outra, pois, como foi discutido, as esferas do Direito
e da Politica possuem um verdadeiro elo umbilical; destarte, a concentracdo Maior se encontra
em seu Capitulo II - Direitos Civis e Politicos, cobrindo do art. 3 - 25, sendo o art. 23 a

mencionar “direitos politicos” diretamente?.

2«1, Todos os cidaddos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades: a. de participar na dire¢do dos
assuntos publicos, diretamente ou por meio de representantes livremente eleitos; b. de votar e ser eleitos em
eleicdes periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual e por voto secreto que garanta a livre
expressao da vontade dos eleitores; e ¢.  de ter acesso, em condi¢des gerais de igualdade, as fun¢des publicas de
seu pais. 2. A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades a que se refere o inciso anterior,
exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrucdo, capacidade civil ou mental, ou
condenagdo, por juiz competente, em processo penal.”
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Garante a CADH que todos os cidaddos tém o direito de participagcdo ampla na vida
publica do Estado, seja diretamente ou por meio de representantes livremente eleitos, seja pelo
exercicio do voto ou por meio de eleigdes periddicas e legitimas, seja pelo acesso de todos, em
condigdes de igualdade, as funcdes publicas do pais (MAZZUOLI; PIOVESAN; FACHIN,
2019, p. 224).

No mesmo sentido, o papel das Cortes de Direitos Humanos revela, per si, a
necessaria protecao dos grupos minoritarios, de modo que seja garantido o acesso universal a
protecao dos direitos basilares da vida em sociedade, isto a luz do universalismo e
indivisibilidade dos direitos humanos. Ato continuo, inequivocamente fica translicido a relagao
embriondria entre os ditames constitucionais e os internacionais, por exemplo, a Constitui¢ao
Cidada de 1988 que veio a institucionalizar as normativas de direitos humanos no ordenamento
juridico patrio (JUNIOR, 2019).

O dever dos Estados, pois, ¢ o da garantia do gozo das prerrogativas politicas, numa
maneira tanto positiva, ou seja, gerando os meios para tal, como a criacao de leis eleitorais,
como (e principalmente), negativa, ao ndo impedirem o usufruto dos direitos e oportunidades
previstas na Convencdo, ja que a participagdo do cidaddao na vida politica e publicas ¢
considerada medida consectaria de um Estado Democratico de Direito (MAZZUOLI,;
PIOVESAN; FACHIN, 2019, p. 224).

A todos os cidadaos sdo garantidos o direito da participagdao dos assuntos publicos
estatais, ou diretamente (no Brasil, pelo plebiscito, referendo ou iniciativa popular) ou por meio
de representantes eleitos livremente, vedando, assim, que o Estado permita que a forga seja
usada para tomar o poder, sem qualquer ideia de uma participagdo popular. Conclui-se que ha
somente representacao popular por meio de eleigdes livres, onde aqueles que o povo escolher -
por meio do voto - que devem assumir as responsabilidades estatais (MAZZUOLI; PIOVESAN;
FACHIN, 2019, p. 225).

E ¢ o voto um direito e dever dos cidaddos, podendo votar e serem eleitos em
eleigdes auténticas, periodicas, realizadas por meio do sufragio universal, igualitario e por voto
secreto - veda-se, assim, a pratica de elei¢des forjadas (comuns em regimes autoritarios),
desiguais (como com o voto censitario) e de restri¢ao (possibilidade de mulheres e analfabetos
votarem, por exemplo) (MAZZUOLI; PIOVESAN; FACHIN, 2019, p. 225).

Por fim, a Lei tem a estrita capacidade de regular os direitos e oportunidades
somente por motivos de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instru¢do, capacidade
civil/mental ou por condenacao penal transitada em julgado por juiz competente (MAZZUOLI,

PIOVESAN; FACHIN, 2019, p. 226). Refor¢a-se que € um rol taxativo que, ao contrario das
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garantias daquelas, ndo admite uma interpretacdo abrangente.

O que se ocorre - e traz consigo certa ironia ante aos fatos - ¢ de que, a0 mesmo
tempo em que tais instrumentos tomaram forma e contetido, regimes militares foram
instaurados nos mais variados paises da América Latina - no Brasil, em 1964, na Argentina, em
1966, no Peru, em 1968, no Chile, em 1970 e similares; regimes esses que limitaram e cassaram
a capacidade civil/politica de seus cidaddos, fosse por meio de elei¢des forjadas e indiretas,
golpes constitucionais, censura e persegui¢dao ideologica, como em muito ja relatado nos
documentos e arquivos da historia de cada um desses paises, com especial esfor¢o de Comissoes
da Verdade (CV’s). Mister se faz a colocacdo de que, embora ndo explicito, os ditames da
Convengdo Americana refletem e s6 podem ser plenamente implementados em paises com
institui¢des democraticas € ampla participacgao popular.

Quanto a situacdo dos direitos politicos no século XXI na regido, ¢ salutar perceber
que a grande Maioria dos paises da América Latina (os quais reconhecem, quase que
majoritariamente, a competéncia consultiva e vinculante tanto da CDH como da CIDH) estao
sob o manto de regimes democraticos e de direito, com Constituigdes promulgadas por
deputados constituintes, eleitos diretamente pelo povo. Contudo, conforme apontam os
relatérios mais recentes da situagdo dos direitos humanos no Brasil (e cujo o contetido pouco
difere de outros paises latino-americanos), a alavancada de ideias oriundas da extrema direita,

3 contando

nos ultimos anos, tem e ainda ameacam as garantias constitucionais desses locais
at¢é mesmo com manifestagdes populares (em que pese existir o questionamento de sua
espontaneidade e organicidade), devendo a atengdo as garantias politicas ser, mais do que nunca,

reforcada.

2.1.2 Sistema europeu

O sistema europeu de protecao dos direitos humanos foi o pioneiro na salvaguarda
regional desses direitos - e, por consequéncia, um dos mais desenvolvidos - em muito por conta
das atrocidades cometidas pela Segunda Guerra Mundial, estabelecendo, frente a comunidade
europeia, a urgéncia da construcdo de relagdes duradouras e pacificas, motivando o progresso
comum do continente, estabelecendo o Congresso de Haia, em Maio de 1948, o qual deu a

criacdo de um Parlamento europeu (SOARES, 2009, p. 6). Um ano depois, o Congresso assinou

3 Inter-American Commission on Human Rights. Situacio dos Direitos Humanos no Brasil: Aprovado pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos em 12 de fevereiro de 2021 / Comissao Interamericana de
Direitos Humanos; cm. (OAS. Documentos oficiais; OEA/Ser.L/V/IT), p. 17.
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o Tratado de Londres, criando, assim, o Estatuto do Conselho da Europa, cujos objetivos
consistiam na integra¢do econdmica e politica do continente (BALLALOUD, 1984, p. 102).

A Convencao para a Protecdo dos Direitos dos Homens e das Liberdades
Fundamentais - ou somente Convengao Europeia de Direitos Humanos foi criada em Roma em
Novembro de 1950, entrando em vigor efetivamente em Setembro de 1953. Seu conteudo foi
norteado primariamente pela DUDH, sendo a Convencao Europeia a primeira medida destinada
a dotar de conteudo essencialmente juridico alguns dos direitos proclamados na Declaragao
Universal (DAUDI, 2006). Também ¢ considerada o primeiro passo do desenvolvimento
progressivo do reconhecimento e da protecdo, no ambito internacional, dos direitos humanos
(DAUDI, 2006).

Acerca dos direitos politicos, interessante se faz o fato de que eles, de maneira
expressa, ndo estdo previstos no texto originario da Convencao Europeia - salvo pelo seu art.
14 em relagio a vedacdo de discriminacdo por razdes politicas, dentre outras elencadas* - mas
sim por meio de seu 1° Protocolo Adicional, o qual aborda sobre os direitos a propriedade, a
instrucdo e as eleicdes livres®.

O conteudo entre as Convencdes Americana e Europeia de Direitos Humanos -
relativos a formalidade de garantias fundamentais - ¢ essencialmente o mesmo. Pontos mais
destoantes sdo encontrados mais em subtemas, como a previsdo dos direitos em defesa dos
povos indigenas/originarios na Convengdao Americana.

O maior diferencial, contudo, ¢ a possibilidade de peticionamento perante os
Sistemas, em especial, perante as Cortes. Embora ambas Comissdes (Americana e Europeia)
admitam o peticionamento individual, inclusive ndo obrigando que o denunciante seja a vitima,
podendo ser qualquer um com conhecimento de uma violagado estatal aos direitos humanos.

A segunda - e mais sensivel - ¢é relativa a capacidade postulatoria de petigao.
Embora as duas cortes internacionais, tanto a Europeia quanto a Interamericana de Direitos
Humanos, tenham sido concebidas inicialmente sem a possibilidade de peticionamento
individual direto, hoje, somente subsiste a Corte Interamericana com tal obice, devendo o

peticionamento individual passar pela intermediagdo das Comissdes para o acionamento da

4 “Artigo 14°: Proibi¢do de discriminacdo: O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente
Convencio deve ser assegurado sem quaisquer distingdes, tais como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua,
religido, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenga a uma minoria nacional, a riqueza,
0 nascimento ou qualquer outra situacdo.” - Convencdo Europeia de Direitos do Homem. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf. Aceso em: 08 de margo de 2022.

5 “Protocolo n°l - Artigo 3°: Direito a elei¢des livres: As Altas Partes Contratantes obrigam - se a organizar,
com intervalos razoaveis, eleicdes livres, por escrutinio secreto, em condicdes que assegurem a livre
expressao da opiniio do povo na eleicio do 6rgao legislativo” - Idem.
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Corte (MIGUEL; RIGOLDI, 2018, p. 390).

A grande mudanca veio com a promulgagdo do Protocolo adicional n° 11, de 1998,
a Convencao Europeia, tornando possivel o acesso direto a um tribunal internacional jus standi,
como verdadeiro sujeito de plena capacidade juridica internacional (TRINDADE, 1999). Ainda
segundo Trindade (1999), o autor reconhece que so6 foi possivel tal mudanca em razdo de uma
nova mentalidade quanto a protecdo dos direitos humanos nos planos internacional e nacional.

Ou seja, o Sistema Europeu, em que pese ter um volume Maior de paises agregados
(praticamente todos os paises da Europa) em relacao ao Americano, realiza um projeto regional
de acesso a justica e defesa de direitos humanos da maneira ideal a qual propde a Organizagao
das Nagdes Unidas (ONU) - a possibilidade de um individuo recorrer a Corte Europeia de
Direitos Humanos diretamente ¢ sem o intermédio da Comissao.

Um feito desses ¢ memoravel, sobretudo, em épocas de extremistas e, no caso
europeu, especialmente xendfobos, sobretudo com os imigrantes advindos de paises africanos
ou do Oriente Médio; a possibilidade daqueles que sentiram seus direitos lesados recorrerem a
mais alta e correspondente instancia da Europa em matéria de Direitos humanos (acaso
esgotados os recursos internos, demora processual ou a legislacdo do pais em questdo ndo
comportar o recurso para a correi¢ao do direito por meio do devido processo legal) (PIOVESAN,
2012b, p. 133-134).

A constru¢do do sistema europeu de protecdo aos Direitos Humanos ndo chega
muito a abarcar o tema de direitos politicos em seus paises em muito j& devido ao extenso
periodo ao qual a Maioria de seus paises gozam de um sistema democratico e de direito - mais
que isso, apos os horrores da 2* Guerra, a ideia da reconstrucdo de uma Europa forte e unida
sobressaiu-se sobre quaisquer delirios autoritarios, focando a Comissao e a Corte, atualmente,

na questdo humanitaria e de migragdes.
2.1.3 Sistema africano

O Sistema Africano de Direitos Humanos ¢ o mais recente dentre os trés sistemas
regionais, tendo como base a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos em 1981,
entrando efetivamente em vigor no continente em 1986, por meio da ratificagdo por Maioria
simples da Organizagdo da Unidade Africana (MUTUA, 2000, p. 1).

Assim como os outros dois, também lhe sao atribuidos uma Comissao Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos e uma Corte Africana dos Direito do Homem e dos Povos.

Ademais, o Sistema Africano também conta com a Comissao Africana de Experts em Direitos
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e Bem-Estar da Crianca; assim como no caso de o sistema americano possuir, em sua
Convengao, artigos dedicados ao acolhimento e respeito das populagdes indigenas, o sistema
africano, devido a alta mortalidade infantil no local, aos menores também lhes reserva atencao
especial.

Hoje, o termo “direitos humanos” ¢ amplamente utilizado no contexto africano - as
constituicdes escritas de todos os seus paises reconhecem o conceito; as organizacgdes
intergovernamentais dos Estados Africanos colocam o gozo e prote¢ao dos direitos humanos
como um de seus objetivos e principios. Ademais, os tratados ratificados de direitos humanos
criados pela ONU por parte dos paises africanos estdo a par do que ¢é praticado em todo o resto
do mundo (HEYNS; KILLANDER, 2006).

Quanto aos direitos reconhecidos na Carta Africana, no tocante aos civis e politicos,
¢ de se observar que seu conteido ¢ muito similar ao dos outros instrumentos internacionais,
notadamente, seu artigo 13%. Porém, é perceptivel que seu escopo, declarado na Carta, é, no
minimo, implicito ou ndo mencionados, e, no maximo, escanteados perante os padrdes
internacionais; o exemplo Maior, relativo aos direitos politicos e a participagdo politica € de
que ndo estipula que ela deve ser feita por elei¢des livres, regulares e justas, baseado pelo
sufragio universal e o voto secreto.

Contudo, a sua Comissao, por meio de resolugdes e de casos julgados pela sua Corte,
orienta a interpretagdo da Carta no sentido de ampliar seu rol protetivo € compensar aspectos
de determinados direitos que ndo sdo explicitamente mencionados no instrumento regional
(HEYNS; KILLANDER, p. 514-515). Uma demonstracdo pode ser dada quanto ao evento das
proprias eleigdes; no caso Projeto de Direitos Constitucionais e outros Vs. Nigéria, a suspensao
do pleito fora considerada uma ofensa e violacao direta ao direito da participacao politica.

De maneira geral, a grande problematica enfrentada pelo Sistema Regional
Africano deve-se ao seu recente e colonial passado. Como ¢ bem conhecido, a vasta Maioria
dos paises no continente so tao recentemente emergiram - a0 menos no sentido formal - como
Estados independentes. E, como em todo processo de independéncia, houve (e ainda ha)
violagdes tdo latentes aos direitos humanos que o ceticismo acerca da capacidade da regido de
criar um sistema de direitos humanos nao ¢ incomum (MUTUA, 2000, p. 3).

Estados emergentes pobres, advindos de um periodo pds-colonial ainda possuem

6 “Artigo 13° 1. Todos os cidadaos tém direito de participar liviemente na dire¢do dos assuntos publicos do seu
pais, quer diretamente, quer por intermédio de representantes liviemente escolhidos, isso em conformidade com
as regras prescritas na lei. 2.Todos os cidaddos tém, igualmente, direito de acesso as fungdes publicas do seu pais.
3.Toda pessoa tem o direito de usar os bens e servigos publicos em estrita igualdade de todos perante a lei.”
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leis domésticas repressivas e draconianas, oriundas de suas antigas Metropoles (leia-se “Estados
europeus”); as restrigdes a Maioria dos direitos civis e politicos, especialmente os ligados a
participacdo politica, liberdade de expressao, direito de associagdo e de assembleia, de ir e vir
e de consciéncia sdo as mais comuns (MUTUA, 2000, p. 7).

Conforme discutido, a omissdo e auséncia de especificidades dos direitos previstos
na Carta Africana limita e dificulta sua devida implementagao, em que pese, conforme explica,
a Comissao determinar que os estandartes dos direitos humanos devem sempre prevalecer sobre
as leis domésticas, quando estas sio prejudiciais aquelas’ - inclusive, o proprio sistema africano
ndo ¢ tdo pesquisado e debatido nos campos académicos.

De acordo com os escritos da literatura mais recentes, o Continente Africano foi
traumatizado por continuas violagdes aos direitos humanos em proporgdes historicas durante
os ultimos cinco séculos. Os capitulos mais recentes dessa longa histéria de abusos ainda estao
sendo manejados sob ditames de Estados pds-coloniais. Mas os povos africanos, como todos os
outros, jamais pararam de lutar por condi¢des melhores de vida, e especialmente por sociedades
mais abertas, pluralistas e politicas, dando a esperanga necessaria de que os impulsos
predatorios do século XX sdo erradicados e a democracia se tornard a verdadeira regra e
caminho (MUTUA, 2000, p. 39).

Nesse contexto, haja visto o exposto, os sistemas eleitorais sdo responsaveis por
protegerem os direitos politicos. Esses sistemas sdo importantes para impedir que
arbitrariedades como a prisdo preventiva e a prisdo provisoria de candidatos sejam cometidas,
caso ndo se cumpram os requisitos legais a concessao. Conforme explana Ramayana (2011) nos
seus escritos em relagdo ao cendrio eleitoral, os sistemas eleitorais sdo imprescindiveis para
garantirem que tanto a organizacao das elei¢des, quanto a propria conversao de votos populares
em mandatos politicos ocorram de maneira democrética e legitima. Além disso, ainda segundo
o autor, esses sistemas devem proporcionar o fortalecimento dos lagos entre os eleitores e seus
candidatos.

Em relacdo ao sistema eleitoral brasileiro - que € o foco motriz deste trabalho —
pode-se dizer que os sistemas regionais exponenciados anteriormente também contribuem para
o fortalecimento da democracia no pais e a propria previsdo dos direitos politicos na perspectiva

da Constitui¢ao Federal de 1988. Contudo, Gomes (2011), menciona que esse entendimento -

" ORGANIZACAO DA UNIDADE AFRICANA/UNIAO AFRICANA. Op. Cit. Agenda dos Direitos Midiaticos
Vs. Nigéria. (2000) AHRLR 200 (ACHPR 1998). Para. 66: “To allow national law to have precedent over the
international law of the Charter would defeat the purpose of the rights and freedoms enshrined in the Charter.
International human rights standards must always prevail over contradicting national law.”
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sobre os sistemas eleitorais - sofre variagdo de acordo com o tempo, espago, interacao, atuagao
e contexto historico politico-social. Portanto, compreender como funcionam os sistemas
eleitorais vigentes e a sua importancia para o cenario eleitoral brasileiro ¢ fundamental. Devido
a 1sso, baseados nos estudos de Vilas Boas (2016), foi elaborado um quadro sobre as principais
emendas constitucionais e leis eleitorais publicadas apds a promulgagdo da Constituigao
Federal de 1988, que foram implantadas, visando - segundo a autora - ndo s6 o desenvolvimento

do processo eleitoral brasileiro, mas também o aprimoramento dele (Quadro 1).

Quadro 1 - Principais emendas constitucionais e leis eleitorais publicadas ap6s a promulgagao
da Constitui¢ao Federal de 1988 no Brasil.

Emendas Constitucionais

Emenda

Objetivo

Emenda Constitucional n°
04, de 14 de Setembro de
1993

Adogao do critério de aplicagdo da lei eleitoral somente um ano
apos a data de sua vigéncia (BRASIL, 1993).

Emenda Constitucional n°
16, de 04 de Junho de
1997

Previsdo da possibilidade de reeleicdo dos chefes dos
executivos (BRASIL, 1997).

Leis Eleitorais

Leis

Objetivo

Lei Complementar n° 64,
de 18 de Maio de 1990

Complementar as normas constitucionais referentes aos casos
de inelegibilidade, tempo de cessacdo. Além de determinar
outras providéncias (BRASIL, 1990).

Lein® 9.096, de 19 de
Setembro de 1995

A organizacdo e o funcionamento dos partidos politicos
(BRASIL, 1995).

Lein® 9.504, de 30 de
Setembro de 1997

A criacdo de novas regras para as eleicdes e a
utilizacdo do sistema eletronico de votagdao (BRASIL,
1997).

Lein® 11.300, de 10 de
Maio de 2006

Normatizar vérias questdes, dentre elas: a propaganda, o
financiamento e prestacdo de contas das despesas com
campanhas eleitorais (BRASIL, 2006).

Lei Complementar n° 135,
de 4 de Junho de 2010

Proibi¢do da candidatura de politicos condenados em segunda
instancia e aumento no tempo de inelegibilidade para 8 anos
apos o cumprimento da pena (BRASIL, 2010).
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Lein®12.891,de 11 de | Diminuicdo do custo das campanhas eleitorais (BRASIL,
Dezembro de 2013 2013).

Fonte: elaborado com base em Vilas Boas (2016, p. 59-60).

Nesse contexto, o aprimoramento do processo eleitoral brasileiro, por meio destes
mecanismos constitucionais implantados ao longo dos anos no Brasil, deve ser aplicado visando
o bem maior do pais, isto ¢, sua aplicagao deve se sobrepor aos interesses particulares do Estado.
Dessarte, - sob essas condi¢gdes -, Heyns, Padilla e Zwaak (2006) mencionam que caso o
individuo nao tenha seus direitos respeitados pelo sistema legal do pais de origem, ele pode
recorrer a uma comissao de direitos humanos criada pelo sistema regional para averiguar se
houve ou ndo uma violagdo dos direitos per si. Entretanto, para que o resultado de violagdo dos
direitos tenha for¢a ¢ necessario que o caso seja direcionado a propria Corte Regional de
Direitos Humanos e cumpram-se os requisitos materiais € processuais atinentes ao processo

legal (HEYNS; PADILLA; ZWAAK, 2006).

2.2 O direito a participacio no processo eleitoral brasileiro: julgados criminais do
Tribunal Superior Eleitoral acerca das restri¢cdes aos direitos politicos

Atualmente, a prisdo constréi potenciais delinquentes que sdo convenientes ao
sistema politico e econdmico, especialmente quando do cometimento de delitos com
repercussdo midiatica, elegendo, pois, o inimigo destinado a aplicagdo rigorosa de um Direito
Penal do autor, sendo desprezada a conduta delitiva e dando €nfase ao sujeito que pratica o ato
criminoso, ou seja, ndo se pune o ato ilicito em si, mas o individuo que o comete (SILVA;
HANSEN, 2013).

O Direito Penal, em especial o instituto da prisdo preventiva, vem sendo utilizado
como instrumento de “guerra politica” no cenario eleitoral brasileiro, colocando em risco o
proprio Estado Democratico de Direito, na medida em que os principios € as normas vigentes
passam a ser utilizados para fins diversos que ndo os especificados em lei e a participacao
eleitoral mostra-se viciada (SALVO MELHOR JUIZO, 2018). Em razio dos seus aspectos
materiais e processuais, o tema afeito as prisdes preventivas, sobretudo em anos eleitorais,
detém relevante importincia, uma vez que o deferimento imotivado de encarceramentos
cautelares dos politicos pode comprometer gravemente o cendrio eleitoral e violar as normativas
de Direitos Humanos.

O encarceramento cautelar apresenta-se como um sistema contraditério em sua

génese, visto que, a pretexto de garantir a correta aplicagdo da norma criminal e assegurar a
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punibilidade do autor, viola, sobremaneira, os direitos dos acusados por meio da reproducgdo do
status preponderantemente excludente do Direito Penal. O carcere, entdo, objetiva isolar o
acusado, a despeito da consagragao de direitos fundamentais e da fungao primordial da pena,
qual seja a ressocializagdao (SILVA; HANSEN, 2013, p. 171).

A fungdo jurisdicional do Estado, enquanto detentor do ius puniendi, sofre
influéncias de agentes diversos que tendem a criminalizar os direitos inerentes a defesa,
ocorrendo uma espécie de violéncia sutil e revestida de aparente legalidade em desfavor
daqueles que sdao inconvenientes a manutengdo do sistema, sendo irrelevante a natureza
criminosa do ato (SILVA; HANSEN, 2013, p. 171).

Na mesma perspectiva, nos dizeres de Andrade (2003, p. 27), o alargamento do
campo penal obstaculiza o exercicio dos direitos civis e politicos, levando a democracia ao
descrédito, pois o cerceamento, ainda que cautelar, da plenitude dos direitos politicos, viola
frontalmente o exercicio integral da cidadania.

Ademais, em tempos de globalizagdo, a decretacdo indevida da prisdo preventiva,
pode expor o acusado de modo vexatorio a opinido publica, principalmente em periodos eletivos,
pois a midia, por si sd, segundo Andrade (2003, p. 24), “acende, entre o misto do drama e do
espetaculo, os holofotes, seletivamente, sobre a expansao da criminalidade e firma o jargdo da
necessidade de seguranga publica como senso mais comum de nosso tempo ”.

Zaftaroni (1991, p. 130) complementa que o poder midiatico ¢ tao relevante, que
chega a influenciar determinantemente as decisdes judiciais quando da decretagdo do
encarceramento preventivo € os meios cautelares convertem-se em efetivo cumprimento de
pena, denotando, deste modo, a caracteristica mais evidente de um exercicio jurisdicional
estatal iminentemente inquisitivo.

E igualmente importante compreender que a aplicacio da prisdo preventiva, por si
sO0, ndo viola os direitos politicos enquanto Direitos Humanos, desde que cumpridos os
requisitos legais a sua concessdo, como pressupostos de cabimento e admissibilidade, sendo
que a excepcionalidade do deferimento desta medida gravosa deve nortear o seu deferimento,
evitando uma antecipacdo de culpa do acusado e a violagdo dos seus direitos politicos
(OLIVEIRA, 2014).

Nesse sentido, problematizar como o deferimento desse tipo de prisdo impacta o
processo eleitoral brasileiro ¢ oportuno, pois, em que pese a garantia normativa da prote¢ao dos
direitos politicos dos acusados, ha no Brasil tendente menosprezo desses direitos, em especial,
pela inaplicabilidade de institutos despenalizadores e do cerceamento da ampla defesa no

ambito de operacdes policiais, a exemplo da Lava-Jato.
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E possivel citar, as elei¢des presidenciais de 2018, quando o candidato Luiz Inacio
Lula da Silva, até entdo primeiro colocado nas pesquisas de intengdes de voto, foi condenado
pelo poder judiciario, sendo que - segundo reportagem da Folha de Sao Paulo (MARRA;
ALBUQUERQUE, 2017) - o processo foi remetido a segunda instdncia em 42 dias e teve o seu
mérito reapreciado pelo Tribunal Regional Federal da 4° Regido 85% mais rapido do que outros
casos daquele Tribunal.

E pertinente, ainda, mencionar as divulgagdes de conversas - pelo The Intercept
Brasil - entre membros do Ministério Publico Federal e do entdo Juiz Federal Sérgio Moro na
conducdo da operagdo Lava-Jato, que impactou fortemente o processo eleitoral de 2018. De
acordo com os didlogos que se tornaram publicos, Sérgio Moro teria funcionado como auxiliar
da acusacdo liderada pelo Procurador Federal Deltan Dallagnol em desfavor de Luis Inacio Lula
da Silva. Contudo, apesar do exposto, ndo se pode descartar a ideia de manipulacdo de dados,
visto que essa agéncia de noticias ndo ¢ uma fonte absolutamente segura e fidedigna.

No mesmo contexto, o Supremo Tribunal Federal (BRITO, 2020) - em analise do
caso Banestado - anulou condenag¢do imposta pelo ex-Juiz Federal Sérgio Moro ao doleiro Paulo
Roberto Krug, aduzindo falta de parcialidade no julgamento e cerceamento de principios
constitucionais como ampla defesa e contraditorio.

A propria Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948) expressamente
declara no seu artigo X que “todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e
publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus
direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacdo criminal contra ele”. No mesmo
sentido, o Codigo de Etica e a Lei Organica da Magistratura, bem como os Codigos de Processo
Penal e Civil aduzem a necessidade da imparcialidade na conducao de julgamentos, sobretudo
aqueles com impacto social ou politico.

Nesse aspecto, Andrade (1933, p. 79) aduz que a construcao dos direitos politicos
teve Maior destaque no século XIX, inspirando-se nos ideais iluministas, nos quais “a criagao
e ampliagdo dos direitos politicos rumo a universalizacdo do direito politico de sufragio
processou-se na esteira das proprias potencialidades democraticas na esteira dos direitos civis
enunciados”, possibilitando, pois, a incorporagdo democratica de individuos antes excluidos do
processo eleitoral.

Em relacao a midiatizagdo e populismo penal como instrumento antidemocraticos,
observa-se que, no Brasil, de acordo com dados do Conselho Nacional de Justiga (BRASIL,
2019), ha mais de 800.000 (oitocentos mil) individuos no cércere, sendo que mais de 40%

(quarenta por cento) destes sao presos preventivos, sendo que o Brasil ocupa atualmente a 3°
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posicao na populacdo carceraria mundial. No Ceard, no ano de 2020, em 119 audiéncias
analisadas pelo (IDDD), mais de 50% destas resultaram na decretagdo de prisdes preventivas.

Conforme uma matéria publicada em 2018 no site de noticias Brasil de Fato, esse
estado ¢ considerado um dos recordistas em encarcerar individuos que ainda nao passaram pelo
processo de condenacdo. Devido a esses cenarios mencionados, € possivel perceber que o
Estado negligencia o sistema carcerario brasileiro. Cumpre consignar tais dados de modo a
contextualizar a necessidade de problematizar a acepcao dos direitos politicos na seara criminal.

Esses dados sdo preocupantes e suscitam reflexdes: em todos esses casos, persistem
as justificativas legais que embasaram a decretagdo da prisdo preventiva? Sera que, em todos
esses casos, a legitima finalidade da medida fora — e continua sendo — observada? Os direitos
politicos do acusado estao sendo encarados como Direitos Humanos? Quais as razdes por tras
dos dados citados acima? Seria possivel a utilizagdo de instrumentos despenalizadores? Sao
antagonismos que merecem discussdes.

Igualmente, os reflexos da prisao preventiva, no cenario politico, poderao ocasionar
prejuizos definitivos a imagem do acusado, principalmente porque o publico em geral ¢ leigo e
nao consegue diferenciar as espécies de prisdes. Sendo assim, uma prisdo de natureza cautelar
pode gerar uma antecipag¢do de culpabilidade, sobretudo na era de fake news e manipulagdo
midiatica digital, fazendo-se necessario que haja um controle no deferimento de qualquer meio
cerceador da liberdade, sob pena do perecimento dos direitos politicos do suspeito e da propria
ideia coletiva de democracia.

Como ja analisado, os direitos politicos tém relacdo causal com o processo eleitoral
(apesar daqueles ndo se esgotarem somente nas ocasides destes). Para o Brasil, um Estado
Democratico de Direito ainda muito jovem - que sequer tem um século de existéncia como uma
Democracia, ao contrario de outros paises, como Estados Unidos, Frang¢a, Portugal, Inglaterra,
etc - a Constituicao Federal de 1988 inova em relagdo a sua antecessora ao regular € em muito
ser extensa quanto aos direitos e garantias politicas, elencando-os, implicita e explicitamente,
como garantias fundamentais.

No tocante ao exercicio politico eleitoral, a CF/88 realiza seus ditames do artigo 14
ao artigo 17; seu contetido complementar, por 6bvio, encontra-se dividido por toda a CF/88,
junto ao Codigo Eleitoral e também as resolugdes emitidas pelo Tribunal Superior Eleitoral -
TSE.

Agora, quanto as atividades eleitorais propriamente ditas - leia-se pela capacidade

O~

de estar diante do alistamento eleitoral e da capacidade de ser elegivel - a Magna Carta

O~

especifica dos requerimentos necessarios (em especial, da elegibilidade), e a um deles
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destacada a atencdo: o pleno exercicio dos direitos politicos®. Em conformidade com o objeto
de estudo, dois deles merecem atencdo: o direito da elegibilidade e o direito de votar — cidadania
passiva e ativa, respectivamente (AGRA, 2014).

Em continuidade, complementa a Constitui¢ao que a cassagao de direitos politicos
¢ vedada (SILVA, 2009), somente sendo autorizada a eventual declaracdo de perda ou suspensao
deles, que so6 se dariam, dentre outras ocasides, pela condenagdo criminal transitada em julgado,
enquanto durarem seus direitos®. Versa a Constitui¢do, inclusive, de que o Deputado ou Senador
perdera mandato caso perca ou tiver suspensos seus direitos politicos'®. Como diz o caput do
artigo 14, tais situagdes sdo avaliadas “na forma da lei”, ou seja, reguladas por leis ordindrias.

A primeira e mais notéria delas remonta ao Codigo Penal, que em seu art. 47, 1'%,
indica que eventuais restricdes temporarias de direito (enquanto pena) também incluem a
proibicao/vedagdo do exercicio da atividade ou cargo publico, incluindo a de mandato (ganha
apos pleito eleitoral). Efeito este que também perdura na eventual condenacgdo definitiva,
conforme aponta o art. 92, I do mesmo compilado®?.

A segunda, por sua vez, ¢ fruto de entendimento sumulado do proprio TSE, que, em
sua sumula 9, (re)afirma que a eventual suspensdo de direitos politicos como consequéncia de
condenacao criminal transitada em julgado é encerrada com ou o cumprimento da pena ou sua
extingdo, independente se os danos ocasionados foram comprovadamente reparados ou da
propria reabilitacio do condenado®®.

O que se busca com esta introdu¢ado ¢ indicar que os efeitos restritivos aos direitos
politicos sdo, antes de tudo, excegdes a regra, sobretudo quando ligados a pretensao de disputar
cargo eleitoral ou de continuar a exercé-lo; excegdes, pois sao direitos de mais basica dimensao
num Estado Democratico de Direito, independente do sistema regional, conforme analisado.
Assim sendo, a esfera criminal e politico-eleitoral (angariada como parte dos Direitos e

Garantias Fundamentais) possuem uma ligagdo muito cautelosa e ainda em constante evolugao

8 «Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos e, nos termos da lei, mediante: (...) §3° S@o condig¢des de elegibilidade, na forma da lei: (...) II - o pleno
exercicio dos Direitos Politicos”.

9 Constitui¢do Federal de 1988. “Art. 15. E vedada a cassagdo de Direitos Politicos, cuja perda ou suspensio so
se dard nos casos de: (...) III - condenagdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;

10 Idem. “Art. 55. Perderd o mandato o Deputado ou Senador: (...) IV - que perder ou tiver suspensos os Direitos
Politicos”

1 Codigo Penal. “Art. 47 - As penas de interdicao tempordaria de direitos sdo: I - proibi¢do do exercicio de cargo,
fungdo ou atividade publica, bem como de mandato eletivo.”

12 Idem. “Art. 92 - Sdo também efeitos da condenagdo: I - a perda de cargo, fungdo publica ou mandato eletivo”.
13 Tribunal Superior Eleitoral, Simula 9. “A suspensdo de Direitos Politicos decorrente de condenacao criminal
transitada em julgado cessa com o cumprimento ou a extin¢ao da pena, independendo de reabilitacdo ou de prova
de reparagdo dos danos.”
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- sobretudo devido aos acontecimentos politicos no Brasil nos tltimos anos.

Portanto, destacando o foco nas condenagdes criminais e seus efeitos nos direitos
politicos - sobretudo ligado a sua suspensao e, por consequéncia, incapacidade de participar do
pleito eleitoral - analisar-se-a, em maior énfase, 3 (trés) dos julgados do TSE ligados tanto a
decretacdo de prisdes cautelares, como das condi¢des de elegibilidade, consideradas
verdadeiros limiares entre a condenagdo em definitivo e seu potencial efeito suspensivo aos
direitos politicos.

O primeiro deles, um Habeas Corpus (HC), cuja denuncia identificou o uso de
documentacao falsificada e associagdo criminosa de paciente eleito em 2016 (junto aos seus

assessores) para o cargo de prefeito nas elei¢cdes do referido ano.

HABEAS CORPUS. ELEICOES 2016. ACAO PENAL. CRIME. ASSOCIACAO
CRIMINOSA. FALSIFICACAO DE DOCUMENTO PARTICULAR. USO DE
DOCUMENTO FALSO. ARTS. 288 DO CODIGO PENAL E 349 E 353 DO
CODIGO ELEITORAL. PRISAO PREVENTIVA. ART. 312 DO CPP. GARANTIA
DA ORDEM PUBLICA. CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL. FALTA
DE FUNDAMENTACAO CONCRETA. FLAGRANTE ILEGALIDADE.
FIXACAO DE MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS. ORDEM
CONCEDIDA. Agdo penal. Crime. Associag@o criminosa. Falsificagdo de documento
particular. Uso de documento falso. Arts. 288 do Codigo Penal ¢ 349 ¢ 353 do Cddigo
Eleitoral. Prisdo preventiva. Art. 312 do CPP. Garantia da ordem publica.
Conveniéncia da instru¢do criminal. Falta de fundamentacio concreta. Flagrante
ilegalidade. Fixacio de medidas cautelares alternativas. [...] 3. A _prisdo
preventiva deve ser fundamentada em elementos concretos, extraidos a partir de
circunstincias faticas especificas do caso, que evidenciem a presenca dos
requisitos autorizadores da medida constritiva da liberdade e a ineficicia das
medidas alternativas do art. 319 do CPP. Precedentes. 4. Na espécie, a custédia

cautelar representa constrangimento ilegal, pois nio se apontaram
circunstincias concretas que evidenciassem a necessidade da medida extrema

para preservar a ordem publica e assegurar a conveniéncia da instrucio criminal.
5. O espacado intersticio entre o suposto delito — ocorrido antes dos registros de
candidaturas nas Eleicoes 2016 — e a prisdo preventiva apenas em 13/12/2018
revela a total auséncia de contemporaneidade entre os fatos e o encarceramento.
Precedentes [...] 9. E inequivoco, ademais, que os crimes imputados aos pacientes
nio_foram cometidos mediante violéncia ou grave ameaca, 0 _que autoriza
revogar a_segregacio cautelar. Precedentes do STJ. (HC n° 0602002-
55.2018.6.00.0000/RJ. Relator: Ministro Jorge Mussi. Impetrantes: Luiz Paulo de
Barros Correia Viveiros de Castro e outro. Paciente: Aline Cristina Cardozo Garcia
(Advogados: Luiz Paulo de Barros Correia Viveiros de Castro — OAB: 731460/RJ e
outro). Paciente: Thais de Oliveira Costa Gabardo (Advogados: Luiz Paulo de Barros
Correia Viveiros de Castro — OAB: 731460/RJ e outro). Paciente: Wanderson
Gimenes Alexandre (Advogados: Luiz Paulo de Barros Correia Viveiros de Castro —
OAB: 731460 /RJ e outro). Paciente: Roni Luiz Pereira da Silva (Advogados: Luiz
Paulo de Barros Correia Viveiros de Castro — OAB: 731460/R]J e outro). Orgio coator:
Tribunal Regional Eleitoral do Rio de Janeiro.) (Grifou-se). (BRASIL, 2019c).

Como ja elencados, os direitos politicos, sobretudo ligados ao processo eleitoral,
sdo da mais classe e ordem no Ordenamento Juridico nacional, regional e global. Ocorre que

direitos fundamentais ndo podem ser interpretados como regras absolutas, devendo haver,
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quando em choque com outros direitos, o sopesamento entre eles. Conforme aponta o presente
caso sobre a decretacdo da prisdo, em que pese o mérito das condenagdes, a prisdo preventiva
fora considerada ilegal e irrazoavel, visto que s6 pode ser elencada com receio temor, em favor
da seguranga publica ou de que o investigado/réu atrapalhe o andamento processual. Ou seja,
ndo pode o juizo, simplesmente por conveniéncia processual, decretar uma modalidade
privativa de liberdade deste nivel sem a devida fundamentacdo, sob o risco de lesar o devido
processo e os direitos do réu.

O segundo caso ¢ relativo as eleigoes de 2012, do registro da candidatura de
determinado Prefeito. No caso, o réu havia feito uso do recurso da transacdo penal (lei n°
9.099/95, art. 76). O grande embate foi da natureza juridica da transacdo — se por acaso ela
possui carater condenatério (e, portanto, capaz de suspender os direitos politicos) ou nao.

Decidiu o TSE pela posi¢do de ndo ter, em consonancia com o STF:

RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. ELEICOES 2012. REGISTRO DE
CANDIDATURA. PREFEITO. SUSPENSAO DOS DIREITOS POLITICOS. ART.
15, MI, DA CF/88. TRANSACAO PENAL. SENTENCA. NATUREZA
MERAMENTE HOMOLOGATORIA. AUSENCIA DE TRANSITO EM JULGADO
EM SENTIDO MATERIAL. INEXISTENCIA DE APURACAO OU
RECONHECIMENTO DE CULPA. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA. DESPROVIMENTO. 1. Ha pelo menos duas posicoes
jurisprudenciais e doutrinarias opostas a respeito da sentenca de homologacio
da_ transacio penal: de um lado, uma corrente que defende a natureza
homologatoria da sentenca, que é registrada apenas para impedir que o autor do
fato utilize o beneficio novamente no prazo de cinco anos; de outro, a que defende
a_natureza condenatoria da sentenca, que gera a sucessio dos efeitos da
condenacio, salvo aqueles expressos no art. 76, 88 4° e 6°, da Lei n.° 9.099/95. 2.
Posiciono-me, a respeito do tema, a favor da tese de que a transaciio penal nio tem
natureza condenatdria e nio gera transito em julgado material, pois considero
que, embora haja o cumprimento de medidas restritivas de direito ou o
pagamento de multa, nio ha, ainda, processo penal e nao ocorreu a verificaciao
ou mesmo a assunciio da culpa pela parte transacionante. 3. Atribuir a transacdo
penal e a sentenca que a homologa efeitos condenatorios e a possibilidade de transitar
em julgado materialmente violaria o principio da presuncio de inocéncia, segundo
0 qual exige-se, para a incidéncia de efeitos penais, o perfazimento ou conclusio
do processo respectivo, com vistas a apuragdo profunda dos fatos levantados ¢ a
realizagdo de juizo certo sobre a ocorréncia e autoria do ilicito imputado ao acusado.
4. Assim, nos termos do art. 15, III, da Constituicio Federal, a suspensio dos
direitos politicos somente pode ocorrer com a condenacio que, além de
transitada em julgado materialmente, decorra do devido processo legal e apure
a_culpabilidade do cidadio, 0 que ndo ocorre na transacio penal. 5. Recurso
especial eleitoral a que se nega provimento. (TSE - REspe: 12602 MA, Relator: Min.
JOSE ANTONIO DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 01/10/2012, Data de
Publicacdo: PSESS - Publicado em Sessao, Data 02/10/2012) (Grifou-se).

O mais chamativo do caso, julgado ha pouco mais de 10 anos, ¢ a facilidade da
compreensao a época de que a presuncdo da inocéncia se mantém até o transito em julgado na

esfera penal, ndo devendo os direitos politicos de outrem serem afetados até 14. Compreensao
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essa que, devido a inumeros atritos nacionais, teve inimeras ressalvas, mutagdes constitucionais
e até mesmo verdadeiros retrocessos, até que, pouco mais, em 2019, o STF, em midiatico caso
julgado com sede de Repercussdo Geral, fez valer o que se encontra ja conscrito na Constitui¢ao
Federal — embora a tematica e o réu, o ex-Presidente da Republica, Luis Inacio Lula da Silva,
possuam tantas nuances que qualquer topico acerca do referido julgamento escaparia do escopo
do presente trabalho.

Retornando, o terceiro e ultimo julgado refere-se novamente a questdo criminal,
ligada aos pontos das condigdes de elegibilidade. O registro de candidatura ocorreu em 2012,
porém foi indeferido em relagdo a existéncia de condenagdo criminal, contudo, ela ja se

encontrava transitada em julgado.

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. REGISTRO DE
CANDIDATURA. ELEICOES 2012. INDEFERIMENTO DO REGISTRO.
CONDENACAO CRIMINAL TRANSITADA EM JULGADO. EXTINCAO DA
PENA. DIREITOS POLITICOS RESTABELECIDOS. INELEGIBILIDADE EM
ESTADO DE LATENCIA QUE PASSA A OPERAR. FUNDAMENTOS DA
DECISAO AGRAVADA NAO INFIRMADOS. SUMULA 182 DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. 1. Registro de candidatura. Elei¢oes 2012. Indeferimento
do registro. Condenacio criminal transitada em julgado. Extincdo da pena.
Direitos politicos restabelecidos. Inclegibilidade em estado de laténcia que passa a
operar. [...] 1. Cessados efeitos da condenacdo penal, recobram-se os direitos politicos.
2. A inelegibilidade em questio opera apdés o cumprimento da pena,
permanecendo em estado de laténcia durante o cumprimento da san¢do penal.
[...]" NE: Trecho do voto do relator: "[...] Acertada a abordagem do agravante quanto
ao restabelecimento de seus direitos politicos tdo logo extinta a pena. Entretanto, o
referido argumento em nada lhe socorre, haja vista que o 6bice verificado para
o registro de sua candidatura decorre da incidéncia de causa de inelegibilidade.
Deve-se enfatizar, ademais, que a_inelegibilidade em questio opera-se apés o
cumprimento da pena. Assim, nio se ha falar que a inelegibilidade fora afastada
em virtude do cumprimento da pena, tampouco que o restabelecimento dos
direitos politicos é causa suficiente para elidi-la. Cessados efeitos da condenacio
penal, recobram-se os direitos politicos. 2. A inelegibilidade em questio opera
apo6s o cumprimento da pena, permanecendo em estado de laténcia durante o
cumprimento da san¢do penal. 3. Para que o agravo obtenha éxito é necessario que
os fundamentos da decis@o agravada sejam infirmados, sob pena de subsistirem suas
conclusoes (Sumula n® 182/STJ). 4 Agravo regimental desprovido. (TSE - AgR-
REspe: 15459 RS, Relator: Min. JOSE ANTONIO DIAS TOFFOLI, Data de
Julgamento: 09/10/2012, Data de Publicagdo: PSESS - Publicado em Sessdo, Data
09/10/2012) (Grifou-se).

Observa-se uma verdadeira concordancia entre os julgados do TSE nesta matéria.
Ora, os direitos politicos decorrentes da cidadania passiva, ou seja, do direito de ser elegivel e
concorrer ao cargo politico somente e tdo somente sdo temporariamente suspensos (pois o Brasil
veda, por forga constitucional, a pena perpétua) duram enquanto os efeitos penais perdurarem,
isto apos o transito em julgado.

O caso das prisoes cautelares — sendo a preventiva a mais comum delas — ¢ um

terreno mais nebuloso. Pois em verdade, o individuo, apesar de estar preso por decisdo oriunda
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de juizo competente, estd diante de um verdadeiro intermédio (colocado pela pena preventiva
de liberdade) entre o curso do processo ¢ de uma (possivel) condenagdo, embora jd esteja
sofrendo previamente os efeitos dessa condenacdo —nao por acaso o Codigo de Processo Penal
¢ claro ao afirmar as suas hipoteses de cabimento, que, em resumo, sdao de extrema ou grave
periculosidade, seja perante o proprio processo (como pela destrui¢do de provas), seja pelo risco
a propria sociedade; na qual por meio de uma reflexdo dedutiva, € possivel elencar que sdo
somente pessoas cujo risco de sua soltura seja completamente real.

O caso de candidatos ou filiados a partidos politicos serem presos (mais comumente,
durante o ano ou mais proximo do periodo eleitoral) preventivamente escoa um debate que,
sobretudo nas eleigdes de 2018, ainda que desnecessariamente, recolocou a pauta de onde
inicia-se o inicio do cumprimento da pena, ou, em outras palavras, a partir de quando uma
pessoa perde seu direito de elegibilidade: no esgotamento das vias processuais de fato ou de
direito?

Embora a questdo tenha sido tardiamente decidida, o ponto retorna ao inicio, e aqui
acompanha a mais alta corte em matéria eleitoral do pais: so € inelegivel aquele condenado em
pena transitada em julgado. Nao somente ¢ essa a ideia da Constituicdo Federal, mas também
dos ordenamentos juridicos regionais e globais.

Os direitos politicos sdo pedras angulares de qualquer Estado Democratico de
Direito — todos, sem excec¢do. E seu suporte, seu diferencial do absolutismo que da direito
através da forga. Mas ao Direito Penal recai o estigma e a responsabilidade de coibir aqueles
que a sociedade ameagaram ou danificaram, sejam ofensas a pessoas ou coisas.

Sampaio Ddria, ex-Ministro da Justica, entende que a elegibilidade € um principio
constitucional; que os dois direitos politicos de votar e o de ser votado sdo verdadeiramente
sagrados, guardando entre eles intimidade e dependéncia, onde a regra em democracias ¢ que
seus cidaddos sejam elegiveis, sendo suas intervencdes taxativas e expressas (SAMPAIO
DORIA, 1947, p. 21).

Por fim, acerca do direito politico a elegibilidade, ha uma distingdo entre a
suspensao dos direitos politicos decorrente de condenagdo criminal transitada em julgado e a
incidéncia da causa de inelegibilidade prevista no art. 1°, I, “e”, da Lei Complementar n.°
64/1990, originada de condenacao judicial pela pratica dos crimes especificados no dispositivo
legal (MELLO, 2020, p. 37).

A primeira diferenca consiste na repercussao que as situagdes acarretam a fruicao
de parcela ou da integralidade dos direitos politicos pelo cidaddo. Determinada a suspensao dos

direitos politicos com base no art. 15, II1, CF/88, o individuo vem a perder temporariamente as
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capacidades de votar e de ser votado, sendo ainda alijado totalmente do exercicio de sua
cidadania; j& na configuragdo da inelegibilidade, apenas a prerrogativa de ser votado € que sera
afetada, podendo o cidadao regularmente exercer o seu direito de votar (PAZZAGLINI FILHO,
2014, p. 14).

Assim sendo, as caracteristicas incidentes do direito penal junto ao processo
eleitoral (necessitam) ser precisas € necessarias, visto o risco a lesar ndo somente os direitos
politicos de um investigado/réu, como arranhar a propria democracia. E mais, da harmonia para
com o sistema internacional de prote¢ao aos direitos politicos.

Dessarte, conforme analisado, o Direito e a Politica sdo ligados de maneira quase
univitelina; a existéncia de um precede a do outro, e vice-versa. Nao ¢ possivel iniciar um
sistema politico sem um sistema normativo que lhe dé suporte e legitimidade; e, na atualidade,
com o Estado como produtor-mor da legislagdo doméstica, esse papel se torna ainda mais
crucial.

Ao analisar as defini¢des — ainda que brandas — das ideias de “democracia” e
processo politico, a partir deste para os Direitos Humanos, embora subito, ¢ comunicativo. O
direito de ter direitos, inaliendveis e intransponiveis sdo a consequéncia logica de uma
construcdo da ideia de uma sociedade justa, livre e democratica.

Os sistemas regionais, por sua vez, ¢ a sua maneira, reforcam a ideia dos direitos
humanos — e, como o objeto do estudo, dos direitos politicos. E essencial que as resolugdes,
compreensoes e aplicabilidade dos instrumentos internacionais estdo em consonancia (ou
tentam estar) com o que entendem as convengdes e cortes internacionais sobre as questdes
politicas, especialmente em face de tiranias e farsas eleitorais.

As buscas pelos julgados brasileiros oriundos do Tribunal Superior Eleitoral
demonstram em como o direito politico, em especial, o da elegibilidade, possui um julgamento
muito sensivel e aberto, batendo de frente, inclusive, com as questdes processuais-penais.
Embora sob marés autoritarias, mais do que nunca, o direito internacional politico e eleitoral
ganha e necessidade ainda mais de forgas para coibir quaisquer deslindes diante das
Democracias a muito sangue construidas.

Ademais, seja sob a égide de uma compreensdo americana, europeia ou africana, os
direitos politicos, direitos estes de primeira geragdao, ou chamados de “direitos negativos” sao,
antes de tudo, uma defesa contra o arbitrio estatal. E ndo pode a principal defesa dos cidadaos
ser atacada pela propria entidade estatal. Por isso, a integracdo internacional da protecdo dos
direitos politicos nos processos eleitorais deve ser continuada, estimulada e vinculante, visto

que o objetivo final € e sempre sera o fortalecimento da Democracia e das instituigoes.
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Outrossim, a maré autoritaria citada € discutida em uma obra intitulada “Como as
democracias morrem” publicada em 2018 por dois docentes conceituados de Ciéncia Politica
na Universidade de Harvard, sendo eles Steven Levitsky e Daniel Ziblatt. Ambos abordam uma
série de contextos historicos relacionados com o declinio da democracia em varios paises ao
redor do mundo, tendo como foco principal a crise do sistema politico norte-americano —
sobretudo a partir das ameagcas trazidas pela ascensdo do antigo presidente dos Estados Unidos
da América, Donald Trump, ndo s6 durante os periodos de campanha eleitoral em 2016, mas
também durante os primeiros meses de governo em 2017.

Para esses autores, o funcionamento adequado da democracia ocorre por meio de
duas regras essenciais: I) tolerancia mitua na qual estabelece que os rivais eleitorais possuem
uma série de direitos que devem ser reconhecidos e respeitados pelas regras institucionais
vigentes, sendo eles: o direito de existir; competir pelo poder e de governar. II) a reserva
institucional na qual é responsavel por “evitar as agdes que, embora respeitem a letra da lei,
violam claramente o seu espirito” (p. 11). Nesse contexto, segundo a visdo de Levitsky e Ziblatt
(2018):

Os politicos norte-americanos agora tratam seus rivais como inimigos, intimidam a
imprensa livre e ameagam rejeitar o resultado de elei¢Ses. Eles tentam enfraquecer as
salvaguardas institucionais de nossa democracia, incluindo tribunais, servigos de
inteligéncia, escritdrios e comissdes de ética. E assim que tendemos a pensar na morte
de democracias: nas maos de homens armados. Durante a Guerra Fria, golpes de
Estado foram responsaveis por quase trés em cada quatro colapsos democraticos.
Porém, hd outra maneira de arruinar uma democracia. E menos dramadtica, mas
igualmente destrutiva. Democracias podem morrer ndo nas maos de generais, mas de
lideres eleitos — presidentes ou primeiros-ministros que subvertem o proprio processo
que os levou ao poder. Alguns desses lideres desmantelam a democracia rapidamente,
como fez Hitler na sequéncia do incéndio do Reichstag em 1933 na Alemanha. Com
mais frequéncia, porém, as democracias decaem aos poucos, em ectapas que mal
chegam a ser visiveis. (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 13-15).

Além do caso de Adolfo Hitler, na Alemanha, existiram outros atores do elenco de
outsiders politicos ao longo da histéria, como Alberto Fujimori no Peru e Hugo Chéavez na
Venezuela. Conforme as andlises dos autores (2018, p. 26), estes politicos chegaram ao poder
da mesma forma: a partir de dentro, via elei¢des ou aliangas com figuras politicas poderosas.
Contudo, apesar da particularidade governamentais de cada ator, as elites populacionais
vigentes na época cometeram erros semelhantes de calculos, que foram responsaveis por
ocasionarem a entrega das chaves do poder a individuos que apresentavam uma certa tendéncia
a autocracia, pois os outsiders eleitos, diferente do que eles acreditaram, ndo seriam contidos
pelo convite para exercer o poder.

Apesar da pressao popular ter sua importancia na luta contra a expansao dos

movimentos extremistas, ¢ dever dos guardides da democracia - elites politicas, lideres politicos
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e partidos politicos - se atentarem aos sinais de alertas emitidos pela ameaga a Democracia
(LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 33). Para evitar a ascensdo desses demagogos potenciais ao
poder, os lideres politicos devem, ndo s6 prestar atengao em diversos sinais existentes no perfil
dos candidatos eleitorais, mas, também isola-los e derrota-los antes de chegarem ao poder assim
que forem previamente reconhecidos (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 33-34).

Entretanto, nem sempre ¢ facil identificar os autocratas em constru¢do antes dos
resultados das elei¢des, visto que alguns utilizam-se, inicialmente, do viés da democracia para
se elegerem, mas assim que se estabelecem no poder conseguem abandona-los com imensa
facilidade. Um dos exemplos utilizados pelos autores ¢ o caso do primeiro-ministro hiingaro
Viktor Orban, o qual durante seu primeiro mandato durante 1998 e 2002 governou
democraticamente, mas ao retornar ao poder em 2010 utilizou-se de amarras autoritarias.
(LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 33-33). Devido a isso, baseados na obra “The Breakdown of
Democratic Regimes” publicado em 1978 pelo professor da universidade de Yale, Juan Linz,
os autores Steven Levitsky e Daniel Ziblatt (2018) desenvolveram um quadro de sinais de alerta

que podem auxiliar no reconhecimento de politicos autoritarios (Quadro 2).

Quadro 2 - Os quatro principais indicadores de comportamento autoritario

Indicador Comportamento autoritario

As regras constitucionais vigentes em um | Apresentam intengdes ndo sé de violarem,
sistema democratico ndo sdo respeitadas | suspenderem ou de rejeitarem a Constitui¢do
vigente, mas também de alterd-la utilizando
meios extraconstitucionais (Exemplo: golpes
militares, violéncia ou protestos para forgar
mudangas no governo). Além disso, alguns
sugerem a tomada de decisdes antidemocraticas
(Exemplo: cancelamento das elei¢des eleitorais,
proibi¢do de manifestagdes contra o governo e
até mesmo a restricdo de direitos civis e/ou
politicos). Por fim, quando o resultado nas
eleicoes ndo ¢ positivo, esses politicos
autocraticos tendem a minar a legitimidade das
eleicdes.

A legitimidade dos concorrentes politicos | Visualizam e descrevem - sem embasamento -

¢ frequentemente contestada seus concorrentes partidarios como inimigos
ndo s6 da Constituicdo e da area politica, mas
também do pais. Ademais, ainda sem
fundamentagdo, sugerem a existéncia de uma
alianca secreta entre o seu rival e algum pais
estrangeiro - na Maioria dos casos utiliza-se um
pais inimigo.
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Simpatia ou refor¢o a violéncia Apresentam vinculos com alguma organizacao

armada - seja ela governamental (Exemplo:
forcas paramilitares) ou ndo (Exemplo: milicias
e/ou gangues). Associado a isso, alguns
utilizam-se de seus discursos para estimular seus
partidarios a atacarem seus concorrentes
eleitorais. Além disso, eles podem elogiar ou até
mesmo se recusarem a condenar violéncias
politicas cometidas no passado ou em outros
paises. Contudo, quando algum ato ilicito ou de
violéncia ¢ realizado por algum de seus
apoiadores ele se recusa ndo s6 a condena-los,
mas também a puni-los de maneira categoérica.

Possibilidade de restricao das liberdades
civis de oponentes, inclusive do préprio
poder midiatico

Demonstram ser a favor de leis ou politicas que
restrinjam nao so a liberdade civil, mas também
a liberdade de expressdo por meio de criticas

e/ou protestos contra o governo. Quando isso
acontece, ecles ameacam através de seus
discursos a tomarem medidas legais ou
punitivas contra seus opositores - sejam eles os
partidos rivais, midias ou parte da populagao.
Por fim, eles costumam elogiar medidas
repressivas adotadas no passado, por outros
governos anteriores ou em outros paises.

Fonte: elaborado com base em Levitsky e Ziblatt (2018, p. 35-36).

De acordo com Levitsky e Ziblatt (2018, p. 35), os candidatos que apresentam uma

maior tendéncia a dar positivo neste teste do autoritarismo sdo os outsiders populistas. Tais

politicos sdo considerados antiestablishment, ou seja, candidatos politicos que afirmam

frequentemente que representam a “voz do povo”. Ademais, eles também afirmam que estdao

dispostos a lutar fervorosamente contra uma elite corrupta e conspiradora que esta vigente no

poder. Ainda segundo esses autores:

Populistas tendem a negar a legitimidade dos partidos estabelecidos, atacando-os
como antidemocraticos e mesmo antipatridticos. Eles dizem aos eleitores que o
sistema ndo ¢ uma democracia de verdade, mas algo que foi sequestrado, corrompido
ou fraudulentamente manipulado pela elite. E prometem sepultar essa elite e devolver
o poder “ao povo”. Esse discurso deve ser levado a sério. Quando populistas ganham
eleicdes, ¢ frequente investirem contra as instituigdes democraticas. Na América
Latina, por exemplo, todos os quinze presidentes eleitos na Bolivia, no Equador, no
Peru e na Venezuela entre 1990 e 2012 eram outsiders populistas: Alberto Fujimori,
Hugo Chavez, Evo Morales, Lucio Gutiérrez e Rafael Correa. Todos os cinco
acabaram enfraquecendo as institui¢des democraticas (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018,

p. 35).

Contudo, nao ¢ dever da Democracia banir ou proibir candidatos de concorrerem
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em eleicdes democraticas. Essa responsabilidade de combater as forgcas extremistas de
chegarem ao poder ¢ dever dos guardides da democracia. Devido a isso, para uma melhor
compreensao dessas responsabilidades mencionadas pelos autores Levitsky e Ziblatt (2018, p.
37-38), foi elaborado um terceiro quadro explicando como os partidos pro-democraticos podem

se distanciar desses outsiders.

Quadro 3 - Responsabilidades dos guardides da democracia diante forcas extremistas como o
autoritarismo

N° Responsabilidade

1 Evitar que politicos que apresentem tendéncias autocratas participem das eleigdes -
independente da facilidade deles em conseguir votos.

2 Combater perfis politicos com tendéncias extremistas desde as suas bases.

3 Evitar a formagdo de qualquer vinculo politico com candidatos e/ou partidos
antidemocraticos.

4 Isolar as forcas extremistas para que elas ndo concorram nas elei¢des, em vez de
legitima-las.

5 Formar uma frente Uinica entre os partidos predominantes para evitar o declinio da
democracia, caso o politico autocrata seja um forte candidato - a seguranca da
Democracia de um pais deve estar acima de qualquer divergéncia politica e
partidaria.

Fonte: elaborado com base em Levitsky e Ziblatt (2018, p. 37-38).

O desmonte da Democracia nem sempre acontece bruscamente, em boa parte dos
casos ela ¢ quase imperceptivel. Conforme os autores Levitsky e Ziblatt (2018, p. 20), “o
paradoxo tragico da via eleitoral para o autoritarismo € que os assassinos da democracia usam
as proprias instituicdes da democracia — gradual, sutil e mesmo legalmente — para mata-la”. Em
seus discursos, eles utilizam frequentemente das afirmativas de que a Democracia necessita ser
mais eficiente e para que isso ocorra uma mudanca institucional ¢ imprescindivel.

Nesse contexto, devido aos seus argumentos - apesar de muitas vezes serem
escassos de embasamento ou de informagdes fidedignas -, as institui¢des democraticas
transformam-se em armas politicas a favor do proprio beneficio desse politico autocrata -
repreendendo, comprando ou até mesmo auto censurando, nao s o setor privado, mas a midia
e agéncias que inicialmente eram neutras ou opositoras a sua chapa (LEVITSKY; ZIBLATT,

2018, p. 20).
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3 APRISAO PREVENTIVA NO BRASIL

Para uma melhor compreensdao da prisdo preventiva no Brasil, ¢ importante a
realizacdo de um breve aparato historico para entender todas as nuances envolvendo essa
tematica ao longo da Historia. Conforme Coébo (2021), a prisdo preventiva sofreu muitas
mudancas ao longo da histéria para que ela se apresentasse com a mesma roupagem que ela
possui atualmente. Tais mudancas foram ocorrendo nao s6 em escala temporal, mas também de
acordo com a sociedade analisada. Ambos os casos foram fundamentais para o surgimento de
particularidades cruciais sobre essa modalidade de prisdo processual de natureza precaria ou
cautelar.

Além disso, esse termo “prisdo preventiva” surgiu com o passar do tempo, visto que
durante as fases iniciais desta modalidade essa nomenclatura ainda ndo tinha sido mencionada
e também nao representava o mesmo significado do que utilizamos atualmente. Contudo, para
fins didaticos sera utilizado esse termo para uma melhor compreensao do contexto historico por
tras desta prisdo processual (COBO, 2021).

Em seus escritos, Vieira (2015, p. 12) relata que “a primeira forma de
aprisionamento na histdria foi de natureza cautelar, e ndo punitiva”. Corroborando com essa
ideia Cobo (2021, p. 10), menciona que h4 uma ligagdo entre a historia da prisdo preventiva e
a historia da prisdo enquanto instituto penalizador. Essa afirmacdo da autora estd embasada nos
processos reformistas que aconteceram nas prisdes ao longo da historia, visto que essas
reformas foram fundamentais para direcionar as prisdes preventivas de antigamente para o
arranjo atual (COBO, 2021).

A principio, ainda segundo Cobo (2021), as prisdes eram vistas pela sociedade
como institui¢gdes processuais provisorias € instrumentais, ou seja, elas ndo possuiam o que
Cobo (2021, p. 11) denominou de “carater de san¢ao penal”, pois antes do século XVIII - nos
paises da Europa e nos Estados Unidos -, o encarceramento prisional ndo era utilizado, nem
como mecanismo de punicio (COBO, 2021), nem tio quanto como instrumento de privagio da
liberdade (COBO, 2021; VIEIRA, 2015).

Em suma, durante a Antiguidade e a Idade Média (VIEIRA, 2015), as prisdes eram
consideradas apenas como um meio de conten¢do dos apenados até a devida execucdo da
penalidade (COBO, 2021; VIEIRA, 2015), muito semelhante - segundo Vieira (2015) - ao que
denominamos de prisdo provisdria no mundo contemporaneo.

De acordo com Vieira (2015), a Roma Antiga foi a grande civilizagdo que deu o

passo inicial para que ocorresse uma mudanga na forma que a “prisdo preventiva’ era
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visualizada em suas fases iniciais, visto que a privacdo da liberdade como um mecanismo
cautelar surgiu no Direito Romano, sendo a pena definitiva direcionada para dois casos: I)
exilio-segregacao; II) escravizagdao-acorrentamento. Entretanto, essa privagao - além de ser
utilizada como um meio alternativo a pena de morte vigente nessa sociedade-, so seria aplicada
tanto em casos de crimes graves a comunidade romana, quanto a crime de natureza militar e até
mesmo de infragdes internacionais.

No Brasil - que ¢ o interesse macro de analise deste trabalho -, a prisdo preventiva
vigente no contexto atual sofreu grande influéncia dos modelos punitivos europeus devido ao
seu processo de colonizacdo pelos portugueses. O Imperador D. Pedro I foi o responsavel pelo
Decreto de 03 de Maio de 1821 (BRASIL, 1821) que visava, segundo Cdébo (2021, p. 13), “a
prisdo de criminosos, antes de culpa formada, com base no Direito Natural e na seguranga das
pessoas”. O objetivo deste Decreto - além de prever esse instituto na legislagdo brasileira -,
estava relacionado com dois fatores, sendo eles: 1) atuar como um mecanismo de limitagao
diante da aplicagdo da prisdo; II) mostrar como a prisdo deveria ser realizada conforme as
jurisdi¢des nacionais.

Ainda em relacdo a esse Decreto, Cobo (2021, p. 13) menciona outras questdes
pertinentes: "ninguém seria preso sem culpa formada e sem mandado expedido por juiz. Assim,
somente nas hipoteses de flagrante delito e de crime apenado com morte natural ou civil, no
prazo de oito dias para formar a culpa, o réu era preso cautelarmente”, ou seja, apds esse prazo
a prisdo preventiva do acusado seria decretada depois que ocorresse o pronunciamento
adequado sobre o caso.

Ato continuo, a primeira Constitui¢do brasileira foi outorgada em 1824 depois da
Proclamagio da Independéncia do Brasil em 1822 (COBO, 2021; VASCONCELLOS, 2008).
O artigo 179, paragrafos 8° e 10° desta constituicdo mencionavam que:

Art. 179. S6 é constitucional o que diz respeito aos limites, e atribuigdes respectivas
dos poderes politicos, e aos direitos politicos, e individuais dos cidaddos. tudo, o que

ndo ¢ constitucional, pode ser alterado sem as formalidades referidas, pelas
legislaturas ordinarias.

[...]

VIII. Ninguém podera ser preso sem culpa formada, exceto nos casos declarados na
lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na prisdo, sendo em
cidades, vilas, ou outras povoagdes proximas aos lugares da residéncia do juiz; € nos
lugares remotos dentro de um prazo razoavel, que a lei marcara, atenta a extensdo do
territorio, o juiz por uma nota, por ele assignada, fara constar ao réu o motivo da prisao,
os nomes do seu acusador, € os das testemunhas, havendo-as. A excepcao de flagrante
delito, a prisdo ndo pode ser executada, sendo por ordem escrita da autoridade legitima.
se esta for arbitraria, o juiz, que a deu, e quem a tiver requerido serdo punidos com as
penas, que a lei determinar. o que fica disposto acerca da prisdo antes de culpa formada,
nao compreende as ordenangas militares, estabelecidas como necessarias a disciplina,
e recrutamento do exército; nem os casos, que ndo sdo puramente criminais, € em que
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a lei determina, todavia, a prisdo de alguma pessoa, por desobedecer aos mandados da
justica, ou ndo cumprir alguma obrigacdo dentro do determinado prazo. (BRASIL,
1824).

Diante disso, os individuos s6 poderiam ser presos quando sua culpa fosse formada,
ou seja, era necessario o minimo de provas possiveis contra os acusados para que a prisao fosse,
de fato, regulamentada. Contudo, os réus teriam direito a liberdade em casos de: 1) pagamento
de fianca; II) penas inferiores a seis meses de prisdo (VASCONCELLOS, 2008).

Esse novo contexto politico associado as pressdes de desordens populacionais
sofridas no Brasil Império devido as revoltas regenciais caracteristicas da €poca foram
fundamentais para que em 1830 fosse promulgado o primeiro Cédigo Criminal do Brasil. Essa
nova legislagao apresentava como objetivo primordial - nas entrelinhas - evitar o desmonte do
sistema mondrquico vigente no pais, mais do que humanizar as penas. Para Cobo (2021, p. 14),
“essa situagdo ficou evidente quando se verifica que o referido Codigo apresenta conflito com
os ideais iluministas, as quais eram, a principio, as norteadoras do instituto punitivo”.

A partir desse codigo ja € possivel observar as restricdes de liberdade em carater
preventivo no sistema juridico brasileiro. Entretanto, essa restrigdo sem a formagdo de culpa
ndo seria possivel em casos que englobassem nao s6 os crimes inafiangaveis, mas também
aqueles que a decretagdo tivesse sua origem relacionada com alguma autoridade competente
(COBO, 2021).

Essa visao da utilizagdo do Cédigo Criminal como mecanismo de preservacao da
centralizacdo de poder marcou o Brasil até a Constitui¢do da Republica em 1891 (BRASIL,
1891). De acordo com os escritos de Cobo (2021), a Carta Magna teve uma forte influéncia do
sistema normativo estadunidense. Devido a isso, as normas juridicas mondrquicas passavam
por um processo de positivagdo, na qual visavam alcangar um estado republicano.

Cobo (2021, p. 15), acrescenta ainda que essa Constituicao de 1891 “delegou aos
Estados-membros a competéncia para legislar sobre o direito processual penal, gerando uma
pulverizacdo de normas processuais penais no pais através dos chamados Codigos Estaduais”.
Tal mudanga foi essencial, ndo so6 por institucionalizar diversos sistemas, mas também por
impossibilitar, consequentemente, que o modelo republicano pretendido fosse instaurado no
pais. Contudo, para que isso ocorresse foi necessario que o juizado de instrugdes brasileiro fosse
encerrado.

O século XX foi marcado pelo positivismo. Esse movimento foi extremamente
importante para o ambito juridico brasileiro, visto que ele influenciou, de certo modo, ndo s6 a

descentralizacdo do Estado e o enfraquecimento da influéncia republicana no pais, mas também
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possibilitou que ocorresse mais uma nova mudanga nos cendrios politicos vigentes. Tal
mudanga estava diretamente associada tanto com a consolidacdo do conceito de legalidade,
quanto com o direcionamento juridico para as técnicas das normas. Sob essa perspectiva, 0s
direitos naturais deixam de ser o foco do campo juridico brasileiro (COBO, 2021).

Nesse momento, encontra-se o Estado Novo do ex-presidente do Brasil na época,
Getlilio Vargas (COBO, 2021). Esse momento da histéria do Brasil é marcado pela
centralizacao do poder. De acordo com Cdbo (2021, p. 16), “a centralizacdo do poder desse
regime de excegao reunificou as legislagdes dispersas até entdo existentes, com a finalidade de
unificar o cendrio politico através, principalmente, do positivismo nas leis”.

Desse modo, os anos de 1937 e de 1941 foram marcados por dois momentos, sendo
o primeiro a Constituicdo de 1937 outorgada no dia 10 de Novembro desse mesmo ano
(BRASIL, 1937), e a criagdo do Cddigo de Processo Penal Brasileiro (CPP) - sob influéncia do
Estado Novo (VASCONCELLOS, 2008) - no dia 3 de Outubro de 1941 através do Decreto-lei
n° 3.689 (BRASIL, 1941) que visava - conforme Cobo (2021, p. 16), sistematizar “as normas
penais e processuais penais previstas em leis dispersas, facilitando a administragao da politica
autoritaria estabelecida”.

Nesse contexto, ¢ possivel observar que ocorreram mudangas consideraveis na
prisdo preventiva brasileira, sendo elas: I) passou a ocorrer - assim como a prisao em flagrante
- de maneira mais objetiva; II) as justificativas e os limites relacionados com esse tipo de prisao
processual sofreram ampliagdes. De acordo com Vasconcellos (2008) e Tavares (2011), esse
segundo elemento possibilitou a instituicdo de duas novas modalidades de prisdo preventiva,
sendo denominadas como prisdo preventiva obrigatoria (prevista no art. 312 do CPP) e prisao
preventiva facultativa ou discriciondria (prevista no art. 313 do CPP).

Conforme Tavares (2011, p. 14), a primeira versdo do Codigo de Processo Penal
Brasileiro ja apresentava uma questdo pertinente que deve ser levada em consideragao, sobre o
que ele mencionou como uma “estreita relagcdo existente entre a prisao preventiva e a gravidade
(abstrata) do crime.”. Isso pode ser afirmado - segundo Tavares -, devido a dois motivos, quais
sejam: I) os casos que apresentavam penas iguais ou maiores que 10 (dez) anos eram obrigados
a utilizar a custddia cautelar (TAVARES, 2011). Nesses casos, em especial, o juiz era obrigado
a decretar prisao preventiva desde que tivesse a existéncia da prova do crime (materialidade) e
indicios suficientes de autoria (TAVARES, 2011; COBO, 2021). II) “erigiu a uma hipotese
legitimadora de decretacdo facultativa a circunstancia de o delito ser inafiangavel”, conforme o

inciso I, localizado no artigo 313 do CPP (reda¢do original) (TAVARES, 2011, p. 14). Convém
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frisar que durante essa época ndo era permitido pagar fiancas dos delitos punidos com reclusao
(art. 323, inc. I, CPP).

Sob esse contexto, € importante mencionar que a relagcdo entre a gravidade do crime
€ 0 juiz também era considerada estreita, visto que devido a essas condi¢des o julgador do caso
sofria certas limitagdes para analisar o delito em questdo, tanto em questdes referentes as
analises da conveniéncia, como em relagdo as oportunidades e a decretacdo de medidas
preventivas (TAVARES, 2011). Esse comportamento que visava basicamente a materialidade e
a autoria do delito divergiram - segundo Tavares (2011) - do que utilizamos atualmente perante
o principio da presun¢do de inocéncia (art. 5.0, LVII, CF). Além disso, o autor ressalva a
classificagdo cautelar da natureza da prisdo preventiva obrigatéria. Em relagdo a prisdo
preventiva facultativa (art. 313, versdo original da CPP), ele menciona que existia apenas a
atribuicdo da instrumentalidade.

Tavares (2011, p. 17) menciona que apesar das limitagdes e particularidades dessa
primeira versdo do CPP, ela fazia, em geral, sentido. Para embasar essa afirmativa ele relata
duas situagdes, sendo elas: I) “acusados de crimes mais graves, onde houvesse prova da
materialidade e indicios suficientes de autoria, deveriam ser presos (preventivamente) € assim
responder o processo criminal”; II) “acusados de crimes menos graves ndo deveriam ter sua
prisdo decretada, a ndo ser em determinadas situagdes e que razdes outras justificassem a
medida”. Ademais, ele enfatiza que no artigo 314 do CPP ja mencionava que a prisdo preventiva
ndo deve ser decretada em situagdes onde as provas do crime forem consideradas excludentes
de ilicitude, tipicidade, ou mesmo, culpabilidade (TAVARES, 2011).

Cobo (2021), afirma que os anos seguintes nao tiveram grandes mudangas
processuais em relacdo aos avangos legislativos previstos no CPP desde 1941 sobre a prisdao
preventiva. Contudo, com a chegada da ditadura militar, na década de 1960, ocorreu uma
alteracdo nas versoes originais dos artigos 312 e 313 devido a Lei 5.349, de 3 de Novembro de
1967 (BRASIL, 1967). Em suma, essa lei decretava o fim da prisdo preventiva obrigatdria no
pais:

Art. 312. A priso preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicios suficientes da autoria.

Art. 313. A prisdo preventiva podera ser decretada: I — nos crimes inafiangaveis; II —
nos crimes afiangaveis, quando se apurar no processo que o indiciado é vadio ou
quando, havendo duvida sobre a sua identidade, ndo fornecer ou indicar elementos
suficientes para esclarecé-la; III — nos crimes dolosos, embora afiangaveis, quando o
réu tiver sido condenado por crime da mesma natureza, em sentenca transitada em
julgado. (BRASIL, 1967).
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Apesar dessa alteragdo, ainda ndo havia - segundo Cobo (2021, p. 17) - um
“abrandamento na sua aplicacdo”, tdo pouco elementos de carater limitador direcionados a
prisao preventiva no Brasil. Posteriormente, mais especificamente no dia 24 de Maio de 1977,
foi outorgada a Lei 6.416 (BRASIL, 1977). Essa lei foi responsavel por ocasionar uma mudanca
na decretagdo da prisdo preventiva presente no artigo 313 do Cddigo de Processo Penal, tais
mudangas sdo: [) o critério baseado na possibilidade ou auséncia de fianca perdem sua
relevancia; II) os sistemas de punigdo passaram a ter como base a reclusio e a detengio (COBO,
2021). Devido a isso, a redacao do art. 313 do CPP passa a ser escrita da seguinte maneira:

Art. 313. Em qualquer das circunstancias, previstas no artigo anterior, sera admitida a
decretagdo da prisdo preventiva nos crimes dolosos: I — punidos com reclusdo; 11 —
punidos com detengdo, quando se apurar que o indiciado ¢ vadio ou, havendo duvida
sobre a sua identidade, ndo fornecer ou nao indicar elementos para esclarecé-la; 111 —
se o réu tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em

julgado, ressalvado o disposto no paragrafo tnico do art. 46 do Cddigo Penal.
(BRASIL, 1977).

Para Vasconcellos (2008, p. 110), o grande marco da Lei 6.416 foi justamente tornar
a flanga um mecanismo irrelevante, visto que - de acordo com os escritos dessa autora -
“atualmente, qualquer autor de um crime pode ser beneficiado com liberdade provisoria sem
fianga”. Essa alterag@o na lei possibilitou, consequentemente, que o processo de liberdade do
acusado ocorresse com maior rapidez desde que o delito se enquadrasse em dois quesitos, sendo
eles o de crime simples ou de detencdo. Isso s6 € possivel devido ao perfil mencionado, pois -
conforme o Codigo Processual Penal - nesses casos a presenca do juiz ou do Ministério Publico
¢ facultativa (VASCONCELLOS, 2008). Ademais, Vasconcellos (2008) ressalta que o
individuo podera ser liberado sem ter que pagar a fianca desde que o acusado assine um termo
de comparecimento a futura audiéncia.

A democratizagdo do processo penal estd diretamente associada com a implantagao
da Constituicao Federal (CF) de 1988, visto que através dela o individuo passa a ser valorizado
frente ao Estado (VASCONCELLOS, 2008). Para Tupinamba (2018), essa nova diretriz social
inaugurada no Brasil em 1988 foi essencial para que os valores deixados pela ditadura militar
fossem substituidos por uma nova roupagem democratica no dmbito juridico. Devido a isso, o
ordenamento juridico brasileiro passou nao s6 a se enquadrar no Estado Democratico de Direito,
mas também a trazer consigo uma maior valoriza¢do dos direitos fundamentais dos individuos
(TUPINAMBA, 2018). Corroborando com essa ideia, Cobo (2021) afirma que essa nova
constituicdo possibilitou que ocorressem mudangas significativas na legislagdo processual

brasileira.
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Essas mudancas estavam associadas com a inser¢ao de uma série de principios que
foram considerados pilares essenciais, ndo s6 por possibilitarem uma nova conduta em niveis
de interpretacdo e de aplicacdao das normas juridicas contidas no Cédigo de Processo Penal de
1941, mas também por garantir a implementagao de direitos e garantias fundamentais para o
acusado durante o processo penal, dentre eles pode-se citar, principalmente, o Principio da
Presungdo de Inocéncia, mas além deste a CF de 1988 trouxe o Principio da Legalidade,
Principio do Devido Processo Legal, Principio da Dignidade da Pessoa Humana, Principio da
Fundamentagdo das Decisdes Judiciais, e por fim, o Principio da Proporcionalidade e da
Razoabilidade (COBO, 2021).

Em suma, segundo Coébo (2021, p. 19), a “prisdo preventiva, em termos
principioldgicos constitucionais, fixou-se como medida cautelar no processo penal”. Contudo,
ainda conforme essa autora, no dia 11 de Novembro de 1994 foi outorgada a Lei n° 8.884.
Devido a essa lei, o artigo 312 do CPP passou por mais uma nova mudan¢a em sua redacao, na
qual agora se atentava também aos crimes de natureza econdmica®?:

Art. 312 - A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a

aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria. (BRASIL, 1994).

Ademais, o dia 7 de Agosto de 2006 foi marcado pela decretacao da Lei n® 11.340,
também conhecida como Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006a). Essa lei estava diretamente
associada com a implementagdo de mecanismos juridicos a favor da defesa das mulheres que
estavam reféns dos crimes de violéncia doméstica e familiar no pais através de medidas
protetivas de urgéncia (BRASIL, 2006a; COBO, 2021). De acordo com Cébo (2021), o artigo
42 desta lei passou a considerar a decretacao da prisao preventiva nos casos de crimes que se
encaixassem com os mencionados anteriormente.

No entanto, s6 foi no dia 4 de Maio de 2011 que as prisdes cautelares passaram a
ter, de fato, uma mudanga legislativa consideravel, visto que segundo Cobo (2021, p. 21), ela

tinha como objetivo “concretizar o principio que impde a prisdo como ultima ratio através da

14 Art. 170 da Constitui¢do Federal de 1988 - A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social,
observados os seguintes principios: I — soberania nacional; II — propriedade privada; III — fungdo social da
propriedade; IV — livre concorréncia; V — defesa do consumidor; VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracao
e prestagdo; VII — reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII — busca do pleno emprego; IX — tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administragdio no Pais. Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.” (BRASIL, 1988).
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previsao de medidas alternativas, que permitam ao juiz ter op¢des para evitar a aplicacdo da
preventiva”. Além disso, hd informacdes pertinentes a respeito desta lei que devem ser
mencionadas, sendo elas: ) a perda da autonomia da prisao em flagrante; 1) aplicagdo da prisdao
preventiva apenas nos delitos em que as medidas cautelares fossem consideradas insuficientes.
Cobo (2021), menciona que apesar dos avangos desta lei, ela ainda se manteve presa a certas
amarras para assegurar a ordem publica.

Por fim, no final de Dezembro de 2019 - mais precisamente no dia 24 -, foi
outorgada a Lei n° 13.964, também denominada como Pacote Anticrime (BRASIL, 2019a).
Essa lei possibilitou que ocorresse mais avangos nos ambitos do Direito Penal e Processual
Penal brasileiro (COBO, 2021: KOOP; CORREIA, 2020), tendo como foco, principalmente,
questdes relacionadas com a prisdo preventiva (COBO, 2021: KOOP; CORREIA, 2020;
BARROS, 2020), como a alteracao referente a redag¢ao constitucional do § 2° do art. 282, do
Codigo de Processo Penal (BARROS, 2020).

Segundo Koop e Correia (2020), o objetivo dessa lei estava intimamente ligado com
o combate a trés problematicas que penduram no Brasil, sendo elas: a corrupgao, o crime
organizado e o crime violento. Para Cobo (2021), em seus escritos, o objetivo dessa lei estava
diretamente relacionado com a disposicdo de mecanismos de carater limitador a devida
decretacdo da prisdo preventiva no pais. Outrossim, essa autora menciona a inten¢ao velada em
fortalecer a relagao existente entre a lei penal e os principios constitucionais.

Em mesmo ato, ¢ indispensavel frisar que o pacote anticrime extinguiu a atuacao
de oficio do Juiz em relagdo a decretagdo de prisdes cautelares ou pré-cautelares, quais sejam
as principais, prisdo temporaria, preventiva e em flagrante. Isto ¢, o Juiz deve pautar tais
decretagdes quando houver pedido expresso, seja da Autoridade Policial, seja do Ministério
Publico, ou mesmo do assistente de acusacdo, consagrando, de tal feita, a imparcialidade do
julgador, assim como a vigéncia, de fato e de direito, do sistema penal acusatério (Koop, 2020).

Além dessa alteragdo, Koop e Correia (2020), relatam brevemente as mudangas
referentes do artigo 312 até o artigo 316 do CPP. No art. 312 foi adicionado o pressuposto
relacionado com o perigo gerado pelo estado de liberdade do individuo considerado como
imputado. Isso so foi possivel devido aos pressupostos periculum libertatis e o fumus comissi
delicti, visto que eles serviram como base para essa alteracdo no artigo. Ademais, a prisao

preventiva passou a ser decretada utilizando como base dois critérios: I) receio de perigo; II)

5 Nova redacdo do § 2° do art. 282 da Lei n® 13.964, de 2019. As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz a
requerimento das partes ou, quando no curso da investigagao criminal, por representacdo da autoridade policial ou
mediante requerimento do Ministério Publico. (BRASIL, 2019a).
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provas concretas recentes que justifiquem a medida adotada. Devido a isso, esse tipo de prisao
processual passou a focar nos delitos contemporaneos, evitando, consequentemente, a
decretacao através de informagdes do passado ou com base na gravidade abstrata do crime,
inclusive sendo esta a posi¢do atual tanto do Supremo Tribunal Federal, como do Superior
Tribunal de Justica.

Ja as alteragdes do artigo 313 estavam associadas com trés elementos que
impossibilitavam a decretagdo da prisao preventiva, sendo eles: 1) antecipagdo da pena; II)
decorréncia imediata de investigagdo criminal; III) em casos que a dentncia foi apresentada ou
recebida. Em relagdo ao art. 314, a Lei n° 13.964 nido realizou nenhuma alteragao sobre. O art.
315, no entanto, apresentou outras alteragdes, dentre elas: a adicao da palavra “fundamentada”.
Isso significa que para a decretacdo da prisdo preventiva ocorrer conforme os parametros legais
¢ necessdrio que a decisdo judicial seja ndo s6 motivada, mas também fundamentada
detalhadamente. Do contrério, a mesma sera considerada ilegal.

Ademais, Koop e Correia (2020, p. 4), mencionam novamente que “no paragrafo
primeiro, do mesmo artigo, foi inserido que, o juiz deverd indicar concretamente a existéncia
de fatos novos ou contemporaneos que justifiquem a aplicagdo da medida adotada”. Por fim, ¢
acrescido uma série de decisdes que ndo serdo consideradas validas judicialmente para a

decretacdo da prisdo, dentre eles estio:

§ 2° Néo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenga ou acoérdao, que:

I - limitar-se a indicag@o, a reprodug¢@o ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superagdo do entendimento. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019). (KOOP;
CORREIA, 2020, p. 4-5).

Por fim, as alteragdes do art. 316 foram: I) o juiz passa a ter novamente o direito de
decretar ou até mesmo revogar a prisao preventiva em casos que existam motivos concretos
para isso. Contudo, o art. 311 do CPP deve ser considerado mediante interpretacdo do delito,
visto que a mesma permite a decretagdo da prisao - sem ser a de oficio - durante qualquer fase

do processo penal ou da investigacao policial. Ademais, a cada 90 dias o juiz responsavel pelo
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caso em questdo poderd reavaliar a situagdo do acusado em regime preventivo, podendo

decretar a soltura do preso ao considerar que ndo ¢ mais necessario que o individuo continue na

prisao preventiva. E importante ressaltar que essa alteragao nao trouxe nenhum avango em

relagdo ao prazo limite para a prisao preventiva (KOOP; CORREIA, 2020).

De acordo com o Codigo de Processo Penal Brasileiro, as medidas de prisao

cautelar podem ser divididas em cinco categorias, dentre elas estdo: prisdo preventiva, prisao

em flagrante, prisao determinada por sentenca condenatoria recorrivel, prisdo determinada por

sentenca de pronuncia e prisao temporaria (VASCONCELLOS, 2008), conforme mostra o

quadro 4.

Quadro 4 - Principais tipos de prisdes cautelares

Prisoes Cautelares

Artigo

Prisdes em flagrante

Art. 302: [ — estd cometendo a infragdo penal;
IT — acaba de cometé-la; III — ¢ perseguido,
logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou
por qualquer pessoa, em situagao que faga
presumir ser autor da infragdo; IV — ¢
encontrado, logo depois, com instrumentos,
armas, objetos ou papéis que fagam presumir
ser ele autor da infracdo. (BRASIL, 1941).

Prisdo determinada por sentenca condenatoria
recorrivel

Art. 393 (Revogado pela Lei n° 12.403, de
2011): Sao efeitos da sentenga condenatdria
recorrivel: [ — se o réu preso ou conservado na
prisdo, assim nas infracdes inafiancaveis,
como nas afiancaveis enquanto ndo prestar
fianca; II — ser o nome do réu lancado no rol
dos culpados.

Art. 594 — O réu ndo poderd apelar sem
recolher-se a prisao, ou prestar fianca, salvo se
for primario e de bons antecedentes, assim
reconhecido na sentenga condenatdria, ou
condenado por crime que se livre solto
(Redagao dada pela Lei n® 5.941, de
22.11.1973) (Revogado pela Lei n® 11.719, de
2008) (BRASIL, 1941).

Prisdo determinada por sentencga de prontncia

Art. 408: Se o juiz se convencer da existéncia
do crime e de indicios de que o réu seja o seu
autor, pronuncia-lo-a, dando os motivos de
seu convencimento. §1°- Na sentenca de
pronuncia o juiz declarara o dispositivo legal
em cuja sancdo julgar incurso o réu,
recomendd-lo-a na prisdo em que se achar, ou
expedird as ordens necessarias para a sua
captura. §2° - Se o réu for priméario e de bons
antecedentes, podera o juiz deixar de decretar-
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lhe a prisdo ou revoga-la, caso ja se encontre
preso. §3°- Se o crime for afiangavel, sera,
desde logo, arbitrado o valor da fianca, que
constara do mandado de prisdo. §4° - O juiz
nao ficara adstrito a classificagdo do crime,
feita na queixa ou denuncia, embora fique o
réu sujeito a pena mais grave, atendido, se for
0 caso, o disposto no art. 410 e seu paragrafo.
§5° - Se os autos constarem elementos de
culpabilidade de outros individuos nao
compreendidos na queixa ou na denuncia, o
juiz, ao proferir a decisdo de pronuncia ou
impronuncia, ordenaré que os autos voltem ao
Ministério Publico, para aditamento da peca
inicial do processo e demais diligéncias do
sumario. (BRASIL, 1973).

Prisdo temporaria

Lei n. 7.960/89, Art. 1: I - quando
imprescindivel para as investigacoes do
inquérito policial; II - quando o indicado nao
tiver residéncia fixa ou nao fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de
sua identidade; III - quando houver fundadas
razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacdo penal, de autoria ou
participagdo do indiciado nos seguintes
crimes: a) homicidio doloso (art. 121, caput, e
seu § 2°); b) sequestro ou carcere privado (art.
148, caput, e seus §§ 1° e 2°); c¢) roubo (art.
157, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°); d) extorsdo
(art. 158, caput, e seus §§ 1° e 2°); e) extorsdao
mediante sequestro (art. 159, caput, e seus §§
1°, 2° e 3°); f) estupro (art. 213, caput, e sua
combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo
unico); g) atentado violento ao pudor (art.
214, caput, e sua combina¢do com o art. 223,
caput, e paragrafo unico); h) rapto violento
(art. 219, e sua combinacdo com o art. 223
caput, e pardgrafo Unico); i) epidemia com
resultado de morte (art. 267, § 1°); j)
envenenamento de dgua potavel ou substancia
alimenticia ou medicinal qualificado pela
morte (art. 270, caput, combinado com art.
285); 1) quadrilha ou bando (art. 288), todos
do Cédigo Penal; m) genocidio (arts. 1°, 2° e
3°daLein®2.889, de 1° de Outubro de 1956),
em qualquer de suas formas tipicas; n) trafico
de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de
Outubro de 1976); o) crimes contra o sistema
financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de
1986). Art. 2 - A prisdo tempordaria sera
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decretada pelo Juiz, em face da representacao
da autoridade policial ou de requerimento do
Ministério Publico, e tera o prazo de 5 (cinco)
dias, prorrogavel por igual periodo em caso de
extrema e comprovada necessidade. § 1° Na
hipotese de representacdo da autoridade
policial, o Juiz, antes de decidir, ouvird o
Ministério Publico (BRASIL, 1989).

Fontes: BRASIL, 1941; BRASIL, 1973; BRASIL 1989.

Para Ferreira (2004) e Koop e Correia (2020), a prisdo preventiva ¢ considerada
uma medida cautelar tipica. Tal natureza cautelar ¢ evidenciadana Lei 12.403 de 2011 (BRASIL,
2011). Nesse contexto, Lapa (2022), enfatiza em seus escritos que a prisdo preventiva ¢ a
medida cautelar mais severa e que devido a isso ela s6 deveria ser utilizada em casos especificos
e como medida de ultima ratio.

Devido a isso, esse modo de prisao processual (PRADO; SANTOS, 2020;
FERREIRA, 2004; NETTO, 2016) deve ser analisado com devida cautela pelo ordenamento
juridico responsavel, evitando-se a sobreposicdo do Estado diante do direito de liberdade do
acusado, visto que a conforme Silva A. (2020, p. 15), a referida permite que o acusado seja
encarcerado “antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.

Custodio e Barbosa (2016) e Rodrigues (2017), mencionam questdes interessantes
a respeito da prisdo preventiva. Inicialmente o autor enfatiza que durante a fase de investiga¢ao
policial essa modalidade carece ndo s6 de uma requisi¢do elaborada pelo Ministério Publico,
mas também de uma representacao legal da autoridade policial, além da presenca do querelante
em casos de crimes considerados como objeto de agdo penal privada e da decretagdo pelo
proprio juiz de oficio. Esses elementos sdo mencionados no artigo 311 do Codigo Processual
Penal (BRASIL, 1941)%,

A questdo de o juiz de oficio ter autoridade suficiente para decretar a prisdo
preventiva foi relatada no CPP antes mesmo da reforma dele (BRASIL, 1941). Devido a isso,
Rodrigues (2017, p. 38), afirma que a Lei n® 12.403/2011 (BRASIL, 2011)’ “ndo representou
progresso para o processo penal, uma vez que apenas limitou essa possibilidade ao ‘curso da

acao penal’. Desse modo, o juiz poderd — potencialmente - assumir postura inquisitoria, caso

16 Art. 311 - Em qualquer fase da investigagao policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva decretada
pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representagao da autoridade
policial (BRASIL, 1941).

7 Leine 12.403, de 4 de Maio de 2011 altera dispositivos do Decreto-Lei n°® 3.689, de 3 de Outubro de 1941 -
Cddigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade provisoria, demais medidas cautelares,
e da outras providéncias (BRASIL, 2011).
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ndo observe os balizamentos legais, comprometendo, portanto, a sua imparcialidade na causa”.

De acordo com Custddio e Barbosa (2016), ¢ responsabilidade do Magistrado
verificar o juizo de possibilidade em prol da analise das razdes consideradas
favoraveis/positivas e as de carater desfavoravel/negativo. Posteriormente, ocorrera a etapa de
probabilidade que esta diretamente associada com a identificacdo da razdo predominante, seja
ela favoravel ou desfavoravel. Ambas as etapas sdo fundamentais para ocorrer a decretacao da
prisao preventiva.

Outrossim, para que a prisao preventiva seja, de fato, aplicada adequadamente ¢
necessario que outros parametros sejam considerados (PRADO; SANTOS, 2020; FERREIRA,
2004), dentre eles, estdo a presenga de dois pressupostos primordiais que estdo diretamente
associados com a natureza cautelar mencionada, quais sejam, o fumus boni juris e o periculum
in mora. Esses pressupostos sao mencionados no artigo 312 da Lei n° 13.964 de 2019:

Art. 312. A pris@o preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a

aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado. (BRASIL, 2019a).

O fumus boni juris ¢ classificado como um pressuposto de prisdo por estar associado
ndo s6 com os indicios suficientes de autoria, mas também com a devida comprovagdo da
existéncia do crime (FERREIRA, 2004; KOOP; CORREIA, 2020; ROMANO; 2021; LOPES
et al., 2022) que deve ser averiguada com muita cautela pelo julgador, sem antecipar a culpa ao
acusado (TAVARES, 2011). Ambos os elementos mencionados acima devem coexistir em
devida harmonia para ndo existir - segundo Ferreira (2004) -, um constrangimento ilegal que s6
sera solucionado através da aplicagcdo constitucional do habeas corpus (HC), ou outro
procedimento amoldado ao caso concreto.

J& o periculum in mora esté relacionado com as hipoteses de cabimento da medida
cautelar que - ainda conforme esse autor - ¢ uma afirmativa evidente, visto que a liberdade do
acusado impossibilita € compromete tanto a resolugdo efetiva do caso quanto a formagao do
opinio delicti pelo representante do Ministério Publico ou até mesmo pelo proprio acusado em
questdo (FERREIRA, 2004). Portanto, a verossimilhanca dos indicios de autoria e da existéncia
do crime trazidos no artigo 312 do CPP brasileiro devem ser avaliados pelo juiz com base na
fundamentagdo de elementos concretos (TAVARES, 2011; ROMANO, 2021).

Contudo, para ocorrer a devida decretagdo da prisdo preventiva sao necessarios a
aplicagdo de outros fatores além dos pressupostos mencionados acima. Esses proximos

elementos sdo mencionados no artigo 313 do Codigo de Processo Penal Brasileiro:
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Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a decretagdo da prisdo
preventiva: (Redag@o dada pela Lei n° 12.403, de 2011). I - nos crimes dolosos
punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos;
(Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011). II - se tiver sido condenado por outro
crime doloso, em sentenga transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso I do
caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal;
(Redagdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011). III - se o crime envolver violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa
com deficiéncia, para garantir a execu¢do das medidas protetivas de urgéncia;
(Redagao dada pela Lei n° 12.403, de 2011). IV - (revogado).  (Revogado pela Lei
n°® 12.403, de 2011). §1° Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em
liberdade apos a identificagdo, salvo se outra hipotese recomendar a manutencdo da
medida. (Redagdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019). §2° Nao sera admitida a
decretac@o da prisdo preventiva com a finalidade de antecipagdo de cumprimento de
pena ou como decorréncia imediata de investigacdo criminal ou da apresentacdo ou
recebimento de denuncia. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019). (BRASIL, 2001).

De acordo com Ferreira (2004), a decretacao desse tipo de prisdo processual ¢é
complexa, visto que o julgador ainda deve analisar, dentre outros, se o individuo agiu em prol

dos incisos I, II e III presentes no artigo 23 do Lei n® 7.209, de 11 de Julho de 1984. Dessarte:

Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

I - em estado de necessidade;

II — em legitima defesa;

III — em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito
(BRASIL, 1984).

Ademais, ¢ importante evidenciar cerca de dois fatores essenciais: 1) A
materialidade do delito deve ser comprovada (ROMANO, 2021; SILVA, A., 2020; CUSTODIO:;
BARBOSA, 2016); IT) Em relacdo a autoria do crime a presenca de provas concretas se torna
facultativa, ou seja, indicios do envolvimento do acusado com o crime sdo suficientes para
ocorrer a devida decretacdo da prisdo preventiva. Ambos os itens mencionados acima devem
estar associados com o autor do crime, isto €, deve haver, sobretudo, indicios minimos de
comprovagdo de autoria e materialidade delitiva (SILVA, A., 2020).

Para os autores Prado e Santos (2020, p. 5) também devem ser considerados outros

elementos na hora de decretar a prisdo preventiva como “os impedimentos (art. 314, CPP8) e

1B Art. 314 - A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz verificar pelas provas constantes dos
autos ter o agente praticado o fato nas condigdes do art. 19, I, IT ou II, do Cédigo Penal. In: Codigos Penal, Processo
Penal e Constitui¢do Federal. Sao Paulo: Saraiva, 2008.



63

outras questdes, como o dever de fundamentacdo (art. 315, CPP%) e a atualidade dos
fundamentos, nos termos do art. 3162° do Codigo de Processo Penal”.

Além desses, ha outros elementos que precisam ser analisados antes da decretagao
da preventiva, sendo eles: os de garantia, tanto da ordem publica, quanto da ordem economica,
a instrugdo criminal por meio de conveniéncia, devida aplicagdo da lei penal (CUSTODIO;
BARBOSA, 2016; NETTO, 2016; ROMANO, 2021) e manutencao da prisao antecipada apenas
nos casos em que nao ocorreram a devida aplicabilidade das medidas cautelares diversas da
prisao (ROMANO, 2021; CUNHA, 2020) previstas no artigo 319 do CPP do Decreto-lei n°
3.689 de 03 de Outubro de 1941%* (ROMANO, 2021).

Nesse contexto, de acordo com varios autores na literatura, a prisao preventiva ¢ a
medida cautelar mais severa e que devido a isso ela s6 deveria ser utilizada em casos especificos
e até mesmo em ultima ratio®, conforme ja pontuado, além do adequado cumprimento dos
parimetros normativos. (CUSTODIO; BARBOSA, 2016; SOUSA, 2016; SILVA; ARAUJO,
2016; SILVA, A., 2020; KOOP; CORREIA, 2020; LAPA, 2022; LOPES et al., 2022). Neste
sentido, o artigo 282, paragrafo 6 da Lei n° 12.403/11 (BRASIL, 2011):

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a:

I - necessidade para aplicac@o da lei penal, para a investigag@o ou a instrugdo criminal
€, NS casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais;

II - adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condig¢des
pessoais do indiciado ou acusado.

B Art.315-0 despacho que decretar ou denegar a prisdo preventiva sera sempre motivada e fundamentada. In:
Codigos Penal, Processo Penal e Constituigdo Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

20 Art. 316 -0 juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no correr do processo, verificar a falta de motivo para
que subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem. /n: Codigos Penal, Processo
Penal e Constitui¢do Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

2L Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: (Redacdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011). I-
comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar
atividades; (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011). II - proibigdo de acesso ou frequéncia a determinados
lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses
locais para evitar o risco de novas infra¢des; (Redacao dada pela Lei n® 12.403, de 2011). III - proibicdo de manter
contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante; (Redacdo dada pela Lein® 12.403, de 2011). IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando
a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigagdo ou instru¢ao; (Incluido pela Lei n® 12.403, de
2011). V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha
residéncia e trabalho fixos; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011). VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica
ou de atividade de natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica
de infragdes penais; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011). VII - internacdo proviséria do acusado nas hipoteses
de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de reiteragdo; (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).VIII -
fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugdo do
seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
IX - monitoragdo eletronica. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011). (BRASIL, 1941).

22 Artigo 282, paragrafo 6 da Lei n® 12.403/11 - § 6° A pris@o preventiva sera determinada quando ndo for cabivel
a sua substitui¢ao por outra medida cautelar. (BRASIL, 2011).
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[.]

§ 6° A prisdo preventiva sera determinada quando néo for cabivel a sua substitui¢do
por outra medida cautelar. (BRASIL, 2011).

Corroborando com esse mesmo vi¢s, ha também o artigo 310, inciso I do CPP
alterado pela Lei n° 12.403 de 4 de Maio de 2011 (BRASIL, 2011), que dispde que a decretagao
da prisdo preventiva s6 devera ser realizada em ltimo caso quando as medidas cautelares nao
puderem ser aplicadas ou mostrarem-se insuficientes ao caso concreto (ROMANO, 2021;

BARROS, 2020):

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:

[..]

IT — converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando estiverem presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; [...] (BRASIL, 2011).

Em seguimento, pode-se dizer que o mal uso do instrumento da prisdo preventiva
levanta outras séries discussoes, por exemplo, a propria higidez do sistema carcerario brasileiro,
sobretudo, em relagdo aos casos de presidios com a quantidade maxima de presos excedida -
nos quais hd, consequentemente, dificuldade na disponibilidade de vagas - (SILVA; ARAUJO,
2016), a necessidade de manutencdo das unidades prisionais (SILVA; ARAUJO, 2016;
CUSTODIO; BARBOSA, 2016), além da sobreposi¢do do Estado aos principios fundamentais
e do direito de liberdade dos individuos quanto ao cumprimento de pena (SILVA; ARAUJO,
2016).

A figura 1 a seguir, retirada da plataforma de estatistica do Sistema de Informacdes
do Departamento Penitencidrio Nacional (SISDEPEN, 2021), oferece um referencial do
problema enfrentado no Brasil em relagdo a superlotagdo do sistema prisional e que pode ser
agravado pela uso indiscriminado e indevido das prisdes cautelares, notadamente, a prisao

preventiva:

Figura 1 - Grafico de presos totais, vagas totais e déficit de vagas enfrentados pelo sistema

prisional brasileiro.
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Deficit total # Vagas por Ano - Yalores absolidos

Fonte: SISDEPEN, 2021.

Nota-se que a populacdo carceraria vem crescendo ao longo dos anos e o numero
de vagas, embora esteja também em crescimento, ndo € alto o suficiente para atender a demanda,
ocasionando um déficit preocupante que em 2021 representava, de acordo com o grafico,
aproximadamente 212 mil pessoas. Esse déficit estd diretamente ligado, também, a utilizagao
desenfreada das prisdes preventivas.

Uma das principais tematicas abordadas na literatura tem relagdo, principalmente,
com a superlotagdo dos presos provisorios (SILVA; ARAUJO, 2016; KOOP; CORREIA, 2020;
PRADO; SANTOS, 2020). De acordo com informagdes estatisticas referentes ao sistema
penitenciario brasileiro (INFOPEN, 2017), em 2016 o Brasil j4 era considerado o terceiro maior
pais no ranking mundial em numero de pessoas presas por possuir cerca de 700 mil presos,
onde aproximadamente 40% eram considerados presos provisorios sem condenagao.

Em 2019, conforme dados publicados em uma matéria no Jornal “O Globo”, em
relacdo ao relatorio disponibilizado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), o Brasil
comportava cerca de 812.564 pessoas presas, em que aproximadamente 337.126 (42%) desses
individuos estavam na lista de espera para que seus delitos fossem julgados formalmente
(AMADO, 2019).

Amado (2019), menciona que 0s presos que se encaixavam nas categorias de regime
aberto domiciliar ou dos individuos que utilizavam tornozeleira eletronica ndo entraram nessa
estimativa. Devido a isso, esse numero pode ser ainda Maior, visto que além disso, alguns

estados como Sao Paulo (SP) e Rio Grande do Sul (RS) - até o momento da publicagcdo desses
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dados pelo CNJ em 2019 -, ainda ndo tinham disponibilizados todos os dados ao Banco de
Monitoramento de Prisdes do Brasil para que o CNJ tivesse acesso.

Esse aumento expressivo da populagdo penitenciaria brasileira estd diretamente
ligado ndo s6 com o aumento da criminalidade no pais (KOOP; CORREIA, 2020), mas também
devido a uma série de fatores, sendo os principais, a utilizagdo deliberada da prisdo preventiva
pelo sistema judiciario no Brasil (KOOP; CORREIA, 2020; LOPES et al., 2022) ¢ a falta de
um prazo limite para as prisdes enquadradas nesse grupo, visto que acaba influenciando - de
certo modo - a superlotacdo das penitencidrias (KOOP; CORREIA, 2020). Por fim, pode-se
citar também a presenga de outros fatores como: 1) os procedimentos burocraticos apresentam
inconformidades juridicas como auséncia de denuncias; II) vencimento dos prazos relacionados
com a progressdo do regime; III) o preso passa a cumprir a pena em um regime considerado
mais grave do que o proposto inicialmente na sentenga (KOOP; CORREIA, 2020).

Para os autores Silva e Aratjo (2016), a superlotacdo dos sistemas presidiarios
brasileiros estd intimamente relacionada com um fator primordial que é o atraso da Audiéncia
de Instrucdo e Julgamento (AlJ) enfrentados por boa parte dos detentos. Esse atraso
impossibilita a decretagdo da liberdade provisoria ao réu em casos que os requisitos necessarios
para decretacdo da prisdo preventiva ndo estdo presentes. Devido a isso, muitos dos acusados
permanecem encarcerados enquanto esperam a designagdo da AlJ. Além disso, eles mencionam
também a demora para que o preso em questdo tenha seu primeiro contato com o juiz
responsavel pelo caso. Essa demora contribui, consequentemente, para um aumento
significativo no niimero de presos no pais (SILVA; ARAUJO, 2016). Corroborando com esse
mesmo viés de pensamento, Prado e Santos (2020), relatam que cerca de 25% da populagao
carceraria brasileira ¢ composta por presos provisorios.

Abrindo um adendo em relagdo a expressao “ordem publica”, Prado e Santos (2020),
afirmam que esse termo € muito amplo e que devido a essa vasta gama de significados muitos
sao considerados nao sé divergentes entre si, mas também vao contra a propria Constituicao
Federal. Para os autores Silva e Araujo (2016), essa expressdo “garantia da ordem publica” -
além de ser muito vaga -, pode acabar interferindo negativamente ndo s6 em relacdo ao
Principio da Presun¢do de Inocéncia, mas também aos proprios Direitos Fundamentais dos
individuos, como o direito a liberdade.

Devido a isso, Silva e Araujo (2016) mencionam em seus escritos a necessidade de
discutir a realidade do sistema prisional brasileiro, abordando questdes a respeito ndo s6 da
utilizacdo da constitui¢do no ambito penal, mas também em relacdo aos limites constitucionais

que devem ser debatidos. Nesse contexto, Koop e Correia (2020) discorrem que essa sobrecarga
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do sistema carcerario brasileiro contraria o principio de presungdo da inocéncia expresso no
artigo 5, inciso LVII da Constituicio Federal de 1988%, que ¢ considerado uma das principais
garantias constitucionais do ambito juridico brasileiro.

De acordo com os dados do SISDEPEN referentes ao periodo de Julho a Dezembro
de 2021, as prisdes provisorias ocupam uma parcela significante em relagdo a totalidade de

presos no sistema prisional do pais em escala estadual, conforme a figura 2 abaixo.

Figura 2 - Porcentagem de presos preventivos no sistema carcerdrio brasileiro a nivel estadual.

670.714
Total

guranca e tratamento ambulatornial)

Fonte: SISDEPEN, 2021.

Diante da pesquisa realizada pelo Sistema de Informac¢des do Departamento
Penitenciario Nacional, observa-se que a realidade dos sistemas prisionais brasileiros mostrada
na figura 2 € preocupante. Considerando os dados obtidos, cerca de 196.830 sao considerados
presos provisorios, o equivalente a 29,35% dos presos em unidades prisionais. Essa modalidade
perde apenas para a quantidade de presos em regime fechado no pais que ¢ de 326.243 (48,64%).

Sob essa perspectiva, a prisdo preventiva deveria ser utilizada como excecao, nao
como regra ou medida de protegdo e defesa social, visto que essa superlotacao populacional no
sistema prisional brasileiro ndo acarretara - necessariamente - na redu¢do dos indices de
violéncia ou no aumento da sensacdo de seguranca pela populacdo. Portanto, ¢ imprescindivel
que o sistema juridico brasileiro reflita sobre essa aplicagdo deliberada da prisdo preventiva no

Brasil (SILVA; ARAUJO, 2016; CUSTODIO; BARBOSA, 2016; KOOP; CORREIA, 2020).

23 Art. 5,inc. LVII da CF de 1988 - Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria
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Uma das alternativas judiciarias para diminuir a utilizagdo em massa da prisao
preventiva foi a publicacdo da Lei n® 12.403 no dia 4 de Maio de 2011 (SOUSA, 2016; SILVA;
ARAUIJO, 2016). Essa lei acarretou mudancas significativas no Codigo de Processo Penal
brasileiro em relagdo a varios ambitos, sendo eles: financeiros, prisionais, de liberdade
provisoria, além de outras medidas cautelares (SILVA; ARAUJO, 2016). Devido a isso, 0 juiz
passou a ter um leque de outras medidas que poderiam ser aplicadas, conforme a nova redacao

do artigo 310 do Decreto Lei n° 3.689, de 3 de Outubro de 194124 pela Lei n° 12.403/11:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:
I - relaxar a prisdo ilegal; ou

II - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos
constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisdo; ou

IIT - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga.

Paréagrafo unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente
praticou o fato nas condigdes constantes dos incisos I a III do caput do art. 23 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de Dezembro de 1940 - Codigo Penal, podera,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria, mediante termo de
comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogagdo. (NR) (BRASIL,
2011).

Ademais, visando a resolucdo desses impasses - principalmente em relagao ao
atraso da designacdo da AlJ-, a Lei n° 13.964 de Dezembro de 2019 entrou em vigor com
objetivo de melhorar certas questdes pendentes em relagdo a Legislacdo Penal e o Processo

Penal. Uma das solugdes foi a nova redagao do artigo 310 do Decreto-Lei n° 3.689/41:

Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte
e quatro) horas apos a realizagdo da prisdo, o juiz deverd promover audiéncia de
custodia com a presenca do acusado, seu advogado constituido ou membro da
Defensoria Publica e o membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz
devera, fundamentadamente:

§ 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato
em qualquer das condi¢des constantes dos incisos I, II ou III do caput do art. 23 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de Dezembro de 1940 (Cddigo Penal), podera,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria, mediante termo de
comparecimento obrigatorio a todos os atos processuais, sob pena de revogagao.

§ 2° Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra organizagdo criminosa
armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de uso restrito, devera denegar a
liberdade provisoria, com ou sem medidas cautelares.

§ 3° A autoridade que deu causa, sem motivacao idonea, a nio realizagdo da audiéncia
de custodia no prazo estabelecido no caput deste artigo respondera administrativa,
civil e penalmente pela omissao.

24 Redagao original do Art. 310 do Decreto Lei n° 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Quando o juiz verificar pelo
auto de prisdo em flagrante que o agente praticou o fato, nas condi¢des do art. 19, I, II e III, do Codigo Penal,
podera, depois de ouvir o Ministério Publico, conceder ao réu liberdade proviséria, mediante termo de
comparecimento a todos 0s atos do processo, sob pena de revogacao.
Paragrafo unico. Igual procedimento sera adotado quando o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, a
inocorréncia de qualquer das hipoteses que autorizam a prisao preventiva (arts. 311 e 312) (Incluido pela Lei n°
6.416, de 24.5.1977). (BRASIL, 1941).
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§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apds o decurso do prazo estabelecido no
caput deste artigo, a ndo realizacdo de audiéncia de custddia sem motivagdo idonea
ensejara também a ilegalidade da prisdo, a ser relaxada pela autoridade competente,
sem prejuizo da possibilidade de imediata decretagdo de prisdo preventiva.” (NR)
(BRASIL, 2019a).

Cobo (2021) afirma que apesar da existéncia dessas crises observadas no ambito da
prisao preventiva, ¢ importante mencionar que medidas para conten¢do desses problemas estao
sendo implantadas pelo sistema juridico brasileiro. Contudo, Sousa (2016) relata que apesar
desse leque de medidas cautelares disponiveis devido as reformas legislativas - em prol da
resolucao dessas problematicas - ndo apresentaram mudangas significativas em relacdo ao
grande numero de individuos enquadrados como presos provisorios. Isso acontece, segundo o
autor, devido a fatores como: I) aplicacdo desproporcional das medidas cautelares; IT) ha uma
banalizagdo da utilizagdo das medidas cautelares pelos proprios aplicadores responsaveis; I11)
pressao popular em prol do encarceramento do acusado.

Conforme mostra o artigo 312 do CPP, é possivel a ocorréncia da revogacdo ou da
substituicdo de uma medida cautelar por outra nos casos especiais que envolvam, por exemplo,
0 descumprimento das obrigagOes judiciais impostas. Tal substituicdo pode ocorrer de duas
maneiras, seja ela através de sobreposicGes das medidas, cumulacdo ou em Ultima ratio.
Ressalta-se que, no caso da prisao preventiva, ela s6 deve ser decretada em ultimo caso, isto é,
quanto ndo for possivel a aplicacdo da substituicdo dos outros tipos de prisdes cautelares (art.
282, § 1o do CPP) (MOREIRA, 2014). Desse modo, além do principio da excepcionalidade,
também deve ser observado o principio da proporcionalidade, ambos mencionados
anteriormente ao longo do trabalho.

A adocdo de uma tutela cautelar, em detrimento a prisao preventiva em meio ao
processo eleitoral, por exemplo, perpassa pela consideracdo do periculum in mora, o qual
denota-se na cautela em relacdo a demora para finalizacdo do processo judicial em questdo.
Devido aos problemas enfrentados no ambito do instituto da prisdo preventiva no Brasil é
possivel que a demora na resolu¢do de um caso seja contundente para impedir desde a
candidatura até a diplomacdo de um candidato eleito, atingindo diretamente os direitos
fundamentais do candidato ao pleito ou a vontade dos eleitores, ou seja, comprometendo um
principio democréatico (STF, 2010).

Vale ressaltar que o principio da presun¢do de inocéncia pesa, como um direito
fundamental expresso na Constituicdo da Republica, no sentido de que a cassacdo dos direitos
politicos s6 pode ocorrer nos casos de condenagdo criminal transitada em julgado. Nesse

sentido, a perda da elegibilidade deve ser aplicada em carater excepcional, sob risco de
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comprometer o exercicio da cidadania passiva do cidadao, causando danos irreparaveis (STF,
2010).

Portanto, infere-se que o deferimento de medidas cautelares € um instrumento
valido para que ndo se penalize um réu, excepcionalmente com a perda de direitos politicos,
por uma falha nos mecanismos judiciais, e torna-se ainda mais importante dentro da atual
conjuntura politica brasileira, na qual existe uma intensa polarizagdo e questfes judiciais sdo
levantadas corriqueiramente na tentativa de prejudicar concorrentes no pleito. A influéncia
exercida pela adogédo/revogacdo de medidas cautelares e de prisdes preventivas dos candidatos
no processo eleitoral esta intrinsecamente ligada ao jogo politico brasileiro, as disputas por
poder e a ma utilizacdo de recursos do poder judiciario a fim de obter vantagens em meio as
eleicOes.

Como exemplo pode-se citar o caso de Marco Prisco Caldas, vereador em Salvador
(BA), na qual foi considerado suspeito de praticar crimes tipificados na Lei de Seguranca
Nacional (Lei 7.170/1983), em 2012, durante a greve dos policiais militares. Nesse contexto,
no dia 15 de abril, 0 Juiz da 172 Vara da Sec¢do Judiciaria da Bahia decretou a prisdo preventiva
do réu utilizando como argumento a garantia da ordem publica, visto os atos liderados por
Prisco poderiam ocasionar, conforme o Juiz responsavel pelo caso, implicagdes negativas para
a populagéo.

Apesar da solicitagdo de Prisco para revogar as medidas cautelares substitutivas, o
ministro Ricardo Lewandowski, do Supremo Tribunal Federal (STF), decidiu ndo indeferir o
pedido do Habeas Corpus (HC) 123528. Para a defesa do réu, tais medidas comprometem
negativamente a campanha eleitoral para deputado estadual, inviabilizando uma disputa justa
entre o réu e os possiveis candidatos para o cargo no estado. Esse pedido s6 foi revogado no dia
30 de maio, na qual a prisdo foi substituida pela aplicacdo de medidas cautelares previstas no
artigo 319 do Cadigo de Processo Penal (CPP). Posteriormente, o vereador voltou a solicitar
novamente a revogacao das cautelares, nesse momento utilizando-se do juizo de primeira
instancia. No entanto, o pedido foi recusado mais uma vez, dessa vez valendo-se do de dois
argumentos, sendo o 1) desobediéncia do réu diante das restricbes anteriores; 2) a decisao

judicial ndo pode ser revogada pelo pleito (STF, 2014).
3.1 A excepcionalidade da prisao preventiva no direito eleitoral

De acordo com Lopes et al (2022), um sistema democratico deve ser sustentado por

dois pilares juridicos imprescindiveis, sendo eles o da liberdade e a da dignidade da pessoa
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humana. Tais elementos - embasados no artigo 5, inciso LVII e LXI da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) % e influenciados por mandamentos
constitucionais de ordem internacional - devem ser garantidos durante o processo penal, visto
que sdo considerados, ndo s6 pegas fundamentais para a composi¢ao do patrimonio juridico dos
individuos (LOPES et al., 2022), mas também para o Estado Democratico de Direito SILVA,
A., 2020).

Desse modo, as prisdes cautelares - dentre elas a preventiva -, devem ser aplicadas
sob os aspectos da excepcionalidade e da brevidade, isto €, deve ser a ultima medida a ser
considerada e aplicada no caso concreto sob pena, inclusive, do perecimento dos direitos
politicos e da manutencdo da higidez do jogo democratico (CUSTODIO; BARBOSA, 2016;
SOUSA, 2016; SILVA; ARAUJO, 2016; SILVA, A., 2020; KOOP; CORREIA, 2020; LAPA,
2022; LOPES et al., 2022). Neste sentido, temos a lei n° 12.403, de 4 de Maio de 2011,
notadamente os artigos 282 e 310 que enfatizam:

Art.282, §4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, o juiz,
de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do
querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulagdo, ou, em ultimo
caso, decretar a prisdio preventiva (art. 312, paragrafo  {nico).
§6° A prisdo preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua substituigdo
por outra medida cautelar (art. 319).” (NR) (BRASIL, 2011).
Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:
II — converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando estiverem presentes os

requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; [...] (BRASIL, 2011).

Sob esse aspecto, Lopes et al (2022), menciona ainda o qudo paradoxal € a situacao
de superpopulacdo que o sistema carcerario brasileiro estd enfrentando, visto que o
encarceramento em massa esta acontecendo no pais, apesar dos rigorosos requisitos da prisao
preventiva e dos balizamentos da Constituicdo Federal de 1988 que preza pela garantia dos
direitos fundamentais dos individuos. Ainda segundo esse autor, hd uma relagio direta entre o
aumento exponencial do encarceramento no Brasil e os “clamores sociais”, o dito populismo
penal.

Esses clamores estdo associados com a pressdao que a garantia da ordem publica
vem sofrendo no pais em relagdo a dois elementos: a gravidade abstrata do delito e a

sociedade (NETTO, 2016; LOPES et al., 2022). Durante as elei¢des, por exemplo, o surgimento

25 LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria;
LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria

competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei; (BRASIL,
1988).
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do clamor popular se expressa em forma de protesto contra as “injusti¢as” dos governantes, ou
seja, por vezes, o midiatismo penal e a gravidade em abstrato do delito acabam, potencialmente,
por impulsionar a decretagdo de prisdes cautelares a despeito da observancia dos parametros
normativos (LEIRIA, 2008).

Igualmente, ¢ necessario destacar que ambos os fatores mencionados acima nao
devem influenciar a decretagdo da prisdo preventiva, pois quando relacionados podem acabar
interferindo na antecipagdo da pena e no julgamento de culpabilidade do acusado e vir a macular
os direitos fundamentais, notadamente o direito a participagao politica, seja do acusado, seja da
propria coletividade ao se ver impedida de votar em determinado candidato a cargo eletivo
(NETTO, 2016; SILVA, A., 2020).

Para Yarochewsky (2020), o principio da presun¢do da inocéncia deve ser utilizado
nos crimes que apresentarem clamores publicos em prol do encarceramento do individuo, visto
que essa sobrecarga de detentos nos presidios ndo contribui para que ocorra uma diminui¢ao da
criminalidade no pais (KOOP; CORREIA, 2020; LOPES et al., 2022), nem tao pouco contribui
para a ressocializacdo dos presos na sociedade (LOPES et al., 2022). Alias, o principio da
presuncdo de inocéncia serve justamente para impedir possiveis arbitrios estatais, ou seja,
conter o denominado ius puniendi estatal (o que a doutrina nomeia de direito penal subjetivo).

De acordo com Silva A. (2020), ha dois elementos imprescindiveis: I) a prisdo
preventiva ¢ considerada a medida cautelar mais grave, ou seja, ela deve ser utilizada em ultima
ratio; II) o sistema penitenciario brasileiro estd em situacdo precaria, seja devido a superlotagao
J& exponenciada, seja em razdo do cumprimento indigno de pena, levando, inclusive o Supremo
Tribunal Federal a decretar o denominado “Estado de Coisas Inconstitucionais” no sistema
carcerario brasileiro. Devido a isso, decretar a prisdao antecipada de um acusado, sem a
observancia dos requisitos legais e pressupostos de admissibilidade, denotaria um erro crasso
em Estado Democratico de Direitos.

Dessa forma, Lopes et al. (2022, p. 184) relata que “[...] a prisdo preventiva € uma
forma de aprisionamento provisorio, antes de uma sentenca com transito em julgado, nas
hipoteses admitidas na legislagao, aplicada excepcionalmente”. Corroborando com essa ideia,
Netto (2016), afirma que a prisdo preventiva pode sobrepor a liberdade do individuo. Além
disso, ele menciona a intima relagdo que essa modalidade processual tem com o principio da
presuncao de inocéncia (NETTO, 2016), presente na Constitui¢ao Federal de 1988, artigo 5°,
LVIIL.

Esse principio atua tanto como um mecanismo de prote¢do do acusado contra a

sobreposicao do Estado aos direitos fundamentais do individuo, quanto como um instrumento
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contra a antecipacao da culpabilidade nos casos em que as evidéncias do delito sdo consideradas
insuficientes para decretacdo da prisao (SILVA A., 2020; YAROCHEWSKY, 2020). Nesse
contexto, a presun¢do da inocéncia deve prevalecer até que se prove o contrario, garantindo, de
certa forma, os aspectos da excepcionalidade e da brevidade, contidos desde a CRFB de 1988,
em relacdo a prisdo preventiva.

Em que pese tratar-se de um principio constitucional, o principio da presungdo de
inocéncia, pode ser relativizado através da aplicacdo das prisdes cautelares, desde que
observado o trindmio necessidade-adequagao-proporcionalidade. Seguindo esse raciocinio,
Silva A. (2020), ressalta que apesar da presuncao da inocéncia do acusado perdurar até o transito
em julgado de senten¢a penal condenatoria - garantindo, consequentemente a presenga do juiz
natural, do contraditério e da ampla defesa (YAROCHEWSKY, 2020). -, o juiz ainda pode
prender o individuo em qualquer fase do processo penal caso tenha provas concretas sobre a
culpabilidade do réu diante o delito cometido.

Em relagdo ao aspecto da excepcionalidade no meio politico, os juizes precisam
levar em consideragdo o principio in dubio pro reo na justica eleitoral, de forma que ndo podem
ser admitidos recursos penais que impegcam os eleitores de votar e também os candidatos de se
elegerem. Os direitos politicos sdo preservados em caso de duvida (LOPES; BORGES, 2015).
Essas garantias eleitorais sao mencionadas do artigo 234 ao 236 da Lei n°4.737, de 15 de Julho

de 1965 que institui o Codigo Eleitoral Brasileiro:

Art. 234. Ninguém podera impedir ou embaragar o exercicio do sufragio.

Art. 235. O juiz eleitoral, ou o presidente da mesa receptora, pode expedir salvo-
conduto com a cominagdo de prisdo por desobediéncia até 5 (cinco) dias, em favor do
eleitor que sofrer violéncia, moral ou fisica, na sua liberdade de votar, ou pelo fato de
haver votado.

Paragrafo tinico. A medida sera valida para o periodo compreendido entre 72 (setenta
e duas) horas antes até 48 (quarenta ¢ oito) horas depois do pleito. (BRASIL, 1965).

Ha também o artigo 236 do Cddigo Eleitoral (CE) que proibe a prisdo preventiva

em tempos de elei¢do para garantia do processo eleitoral de forma equanime:

Art. 236. Nenhuma autoridade podera, desde 5 (cinco) dias antes e até 48 (quarenta e
oito) horas depois do encerramento da eleicao, prender ou deter qualquer eleitor, salvo
em flagrante delito ou em virtude de sentenca criminal condenatdria por crime
inafiancavel, ou, ainda, por desrespeito a salvo-conduto.

§ 1° Os membros das mesas receptoras e os fiscais de partido, durante o exercicio de
suas fung¢des, ndo poderdo ser detidos ou presos, salvo o caso de flagrante delito; da
mesma garantia gozardo os candidatos desde 15 (quinze) dias antes da eleicdo.

§ 2° Ocorrendo qualquer prisdo o preso sera imediatamente conduzido a presenga do
juiz competente que, se verificar a ilegalidade da detencdo, a relaxara e promovera a
responsabilidade do coator. (BRASIL, 1965).
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Ademais, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 aborda em seu
capitulo IV os Direitos Politicos, onde deixa evidente a existéncia do sufragio universal no
ambito da politica, seja ele realizado de maneira passiva (direito de ser eleito — receber votos)
ou ativa (direito de eleger-votar) (POSSAMALI; RI, 2015). Em relacdo ao sufragio passivo, o
artigo 14, paragrafos 3 e 4 da CRFB de 1988 mencionam as condi¢des para ocorrer o processo

de elegibilidade no pais conforme a constitui¢do vigente:

Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

[...]

§ 3° Séo condi¢des de elegibilidade, na forma da lei:

I - a nacionalidade brasileira;

II - o pleno exercicio dos direitos politicos;

III - o alistamento eleitoral;

IV - o domicilio eleitoral na circunscrigéo;

V - afiliagdo partidaria;

VI - a idade minima de:

a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Republica e Senador;

b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal,
¢) vinte ¢ um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital, Prefeito,
Vice-Prefeito e juiz de paz;

d) dezoito anos para Vereador.

§ 4° Sdo inelegiveis os inalistaveis e os analfabetos. (BRASIL, 1988).

No entanto, ¢ no paragrafo 9, do artigo 14 (CRFB/88) que a tematica de
inelegibilidade ¢ mencionada:

Art. 14. [...] § 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os

prazos de sua cessagdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade

para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade

e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administragdo direta ou indireta. (Redacéo

dada pela Emenda Constitucional de Revisdo n° 4, de 1994). (BRASIL, 1988).

De acordo com Moraes (2009), o termo “inelegibilidade” estd diretamente
associado com a impossibilidade do cidadao de participar das chapas eleitorais, ou seja, de se
tornar um possivel candidato politico. Esse autor menciona que um dos objetivos primordiais
da perda da elegibilidade ¢ “proteger a normalidade e legitimidade das eleicdes contra a
influéncia do poder economico ou do abuso do exercicio de fun¢do, cargo ou emprego na
administracdo direta ou indireta, conforme expressa previsdo constitucional (art. 14, § 9°).”
(MORAES, 2009, p. 183).

Essa inelegibilidade pode ser classificada de duas maneiras, sendo elas: relativa ou
absoluta (SILVA, J., 2013; POSSAMAI; RI, 2015). A inelegibilidade relativa nao esta

diretamente associada com o candidato em si, mas com a aplicacdo de certas limitagdes

momentaneas em prol da inviabilizagdo do direito de elegibilidade, tanto do pleito eleitoral,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/ECR/ecr4.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/ECR/ecr4.htm#art1
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quanto do proprio mandato durante as épocas de elei¢des no pais (MORAES, 2009;
POSSAMALI RI, 2015).

Em relagao a inelegibilidade absoluta, ela acontece quando o candidato ¢ impedido
de se eleger para qualquer cargo politico. Devido a isso, ela s6 deve ser utilizada em casos
excepcionais (MORAES, 2009; SILVA, J., 2013). Essa modalidade s6 pode ser estabelecida
nos casos de: I) inalistaveis (s6 poderao ser possiveis candidatos aqueles individuos que podem
exercer o sufragio ativo); 1) analfabetos (os individuos que se enquadram nessa categoria nao
podem exercer o sufragio passivo) (MORAES, 2009; POSSAMALI, RI, 2015).

A perda de elegibilidade absoluta ¢ uma situacdo de carater excepcional uma vez
que fere os direitos fundamentais politicos do cidaddo. Logo, a aplica¢do de prisdo preventiva
de um candidato deve ser decretada em carater excepcional para a garantia dos seus direitos.
Esse discurso de cidadania passiva € retratado no discurso do STF pelo Ministro Celso de

Mello:

[...] A perda da elegibilidade constitui situagcdo impregnada de carater excepcional,
pois inibe o exercicio da cidadania passiva, comprometendo a pratica da liberdade em
sua dimensdo politica, eis que impede o cidaddo de ter efetiva participagdo na regéncia
e na conducdo do aparelho governamental. (BRASIL, 2011).

Nesse enfoque, Possamai e Ri (2015) abordam uma questdo pertinente sobre a
alteracdo da Lei das Inelegibilidades - Lei Complementar n° 64, de 18 de Maio de 1990
- realizada pela Lei Complementar n° 135, de 4 de Junho de 2010, denominada de Lei da Ficha
Limpa. Segundo os autores, essa mudanca diz respeito “a suposta lesividade causada ao
principio constitucional da presuncdo da inocéncia, ao prever a inelegibilidade para pessoas
condenadas em decisao proferida por 6rgao judicial colegiado ainda nao transitada em julgado”
(POSSAMALI RI, 2015, p. 26).

Esse pensamento dos autores supracitados vai de encontro com os escritos de
Fernandes (2018) a respeito dessa temadtica, visto que, para esse autor, esse “principio” nao
impedia a utilizacdo de decisdes judiciais condenatdrias ainda ndo transitadas em julgado como
mecanismo argumentativo para os casos que envolvessem a inelegibilidade. Outrossim, ele
menciona que o art. 5.°, LVII, da CF/88 passou a ser considerado como uma norma-regra,
reconhecendo-lhe o STF um escopo de protecao mais restrito do que o atribuivel as decisoes
judiciais anteriores. Consequentemente, o STF, utilizando uma abordagem de reducao
teleoldgica, rejeita a “‘eficacia irradiante” anteriormente reconhecida para a presuncdo de
inocéncia, excluindo sua repercussdo em questdes eleitorais sem elegibilidade (FERNANDES,

2018).
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Dessa maneira, ha uma singela diferencga no Direito Penal e no Direito Politico em
relacdo ao pensamento que move a decretagdo da prisdo preventiva no Brasil. Possamai e Ri
(2015, p. 26) mencionam que “diferentemente do Direito Penal, ndo se estaria antecipando a
pena do individuo, presumindo-o culpado, antes de esgotadas as vias recursais”. Logo, para o
Direito Politico, a utilizacdo da medida cautelar de inelegibilidade como argumento base para
decretacdo da prisdo preventiva estaria intimamente relacionada com o principio de prote¢ao
dos cargos politicos do pais contra a candidatura de candidatos inaptos para exercerem as
funcgdes publicas. Esse argumento pode ser fundado, segundo artigo 14, § 9° da Carta Magna,
na vida pregressa do possivel candidato.

Uma das alternativas processuais para aumentar o rigor durante o processo de
registro de candidaturas foi a promulgac¢do do artigo 26-C, da Lei das Inelegibilidades
(POSSAMALI; RI, 2015). Esse artigo teve como objetivo contornar a utilizagdo da medida

cautelar de inelegibilidade pela judicial colegiada recorrivel:

Art. 26-C. O orgdo colegiado do tribunal ao qual couber a apreciag@o do recurso contra
as decisoes colegiadas a que se referem as alineas d, e, h, j, ¢ n do inciso I do art. 1°
podera, em carater cautelar, suspender a inelegibilidade sempre que existir
plausibilidade da pretensdo recursal e desde que a providéncia tenha sido
expressamente requerida, sob pena de preclusdo, por ocasido da interposi¢do do
recurso.

§ 1° Conferido efeito suspensivo, o julgamento do recurso tera prioridade sobre todos
os demais, a exce¢do dos de mandado de seguranca e de habeas corpus.

§ 2° Mantida a condenag@o de que derivou a inelegibilidade ou revogada a suspensdo
liminar mencionada no caput, serdo desconstituidos o registro ou o diploma
eventualmente concedidos ao recorrente.

§ 3° A pratica de atos manifestamente protelatorios por parte da defesa, ao longo da
tramitagdo do recurso, acarretara a revogagdo do efeito suspensivo. (BRASIL, 2010).

Contudo, os principios eleitorais sdo essenciais para garantirem que os direitos
politicos do cidaddao sejam preservados em meio ao processo de eleicdo. Devido a esses
instrumentos, os processos penais sdo usados em carater excepcional no direito eleitoral para
que os individuos possam exercer sua cidadania durante o periodo eleitoral de maneira justa,
conforme o principio da lisura. Além disso, essas garantias servem para proteger 0 processo
politico de influéncias através do poder de terceiros, isto €, que ocorra corrup¢do no ambito da
eleicdo.

Desse modo, Yarochewsky (2020) enfatiza que o descumprimento dos direitos e das
garantias fundamentais aos individuos representam uma afronta tanto a prépria Constituicao da

Republica Federativa do Brasil, quanto ao Estado Democratico de Direito vigente no pais.

3.1.1 Breve andlise do artigo 236 do Codigo Eleitoral brasileiro
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E fato que a interpretac&o do artigo 236 do codigo eleitoral gera diversas discussoes
entre os juristas e até mesmo entre as demais camadas da sociedade. As principais motivacoes
para tais discussdes sdo os diferentes pontos de vista acerca da constitucionalidade ou ndo desse
artigo na atualidade, uma vez que, quando entrou em vigor, o referido artigo buscava garantir
a lisura do processo eleitoral, a qual via-se em meio a grandes ameacas devido a fortes
influéncias de poder presentes no contexto politico-social da época, logo ndo se discute, nesse
contexto, sua importancia. Entretanto, como afirmam Belchior, Janior e Germano (2015), na
atualidade a realidade na qual se insere o contexto eleitoral é diferente e ha& um peso maior
relacionado a falta de seguranca, que caminha de encontro a uma obrigatoriedade na vedacédo
da prisdo de eleitores mesmo que por um curto prazo temporal que compreende o periodo
proximo as eleigdes.

Ainda segundo os autores, o artigo 236 coloca em confronto dois direitos
fundamentais, que sdo: o direito a seguranca e o direito ao sufragio universal. Neste contexto,
existem juristas que o colocam como inconstitucional e defendem a revogacdo do artigo
alegando que a Constituicdo Federal ndo imp&e limites ao instituto da prisdo, mesmo em
periodo eleitoral, logo estando a prisdo alinhada aos seus pretextos estabelecidos na CF ela pode
ser realizada, independente, inclusive, do processo eleitoral. Barros (2022), defende com
rigidez a inconstitucionalidade deste artigo, segundo o autor ele é um resquicio de uma época
onde a politica era pautada em meio ao autoritarismo de "coronéis" e, devido a isto, teve sua
importancia historica, a qual ndo se justifica mais. O autor se posiciona no sentido de ser
inconcebivel que uma norma infraconstitucional se sobreponha aos institutos legalizados pela
constituicdo e denomina o artigo como esdruxulo para ser praticado na atualidade.

Em outra perspectiva, uma parcela dos juristas considera 0 voto como instrumento
direto para manifestacdo democrética, logo a prisao de eleitores pode influenciar o resultado
nas urnas e, consequentemente, invalidar o principio de soberania popular. Como discutido
anteriormente, é forcoso acreditar que aconteceria uma quantidade de prisdes com interesse
politico em grandes centros, capaz de modificar o resultado nas urnas, pela propria constitui¢do
da sociedade na atualidade, a qual possui imprensa livre e justica independente, instrumentos
competentes para barrar acdes que ameagam a lisura no processo eleitoral. Entretanto, isso ndo
impede que fraudes acontecam em locais com menor colégio eleitoral, em que as eleigdes
podem ser definidas por pequenas diferengas e que podem ser mais facilmente influenciadas
por questdes de poder, mesmo no contexto atual, justificando a preocupacédo para a manutencao
do artigo 236 (BELCHIOR; JUNIOR; GERMANO, 2015).
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Outro aspecto levantado pelos defensores do artigo 236 é que a prisdo de fiscais,
delegados de partido e candidatos pode facilitar uma suposta fraude nas elei¢cdes por desfalcar
os agentes fiscalizadores da apuracdo dos votos, em caso de necessidade da contagem manual
dos mesmos. Infere-se também, que prisdes decretadas indevidamente podem influenciar nas
eleicOes, especialmente se usadas de forma maliciosa pela oposigdo. Nesse sentido, o ponto
principal para assegurar a vedacdo a prisdo de eleitores dentro do periodo eleitoral é que ela
funciona como uma ferramenta para evitar suspeitas sobre o resultado do pleito, de certa forma
legitimando-o (BELCHIOR; JUNIOR; GERMANO, 2015).

Hé& ainda quem defenda que o artigo 236 foi revogado pela Constituicdo Federal em
seu artigo 5°, inciso LXI, o qual estabelece que a prisdo sé pode ocorrer em flagrante delito ou
por ordem judicial escrita e fundamentada, mas ndo estabelece nem pontua nenhum evento, ou
lapso temporal, em que a prisdo ndo pode ser executada, em contrapartida a determinacédo do
artigo 236 do cddigo eleitoral. Em contrapartida, Milanez (2022), defende que o texto
constitucional ndo reprime a legislacdo infraconstitucional de impor limitagfes temporarias em
relacdo ao poder do Estado sobre retirar a liberdade de um cidaddo. Ainda segundo o autor, a
prépria constituicdo permite que se definam critérios para realizacdo da prisdo ou seu
relaxamento e, nesse contexto, deve permanecer vigente a regra do artigo 236. Pontua-se, por
fim, que quando se trata da limitac&o de direitos e garantias individuais ndo se pode admitir que
tais recursos sejam ampliados e que as restricdes ganhem mais forca (MILANEZ, 2022).

Na senda destas discussdes torna-se necessario pontuar que o Brasil € um pais
plural, em que as realidades sdo diversas, mesmo no ambito politico, em que ainda ha uma forte
heranca historica da "politicagem" de épocas passadas, bem como ocorrem jogos de interesse
constantes e 0s niveis de ataques, fake news e tentativas de uso malicioso de quaisquer artificios
no periodo das eleicdes ainda sdo altos. Nesse sentido, para proteger os direitos individuais, o
instituto do voto e a democracia destes resquicios € valida e constitucional, uma vez que a
prépria Constituicdo ndo revoga diretamente o texto do Codigo Eleitoral, a manutencdo do
artigo 236. Entretanto, visando a preservacdo da seguranca dos cidadaos no periodo eleitoral,
pode-se abrir excecdo para que a prisdo seja efetivada em casos de crime hediondo, evitando

que os individuos envolvidos nessas situagdes representem uma ameaca a sociedade.
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Quadro 5 - Principais projetos de leis e decretos que versam sobre a revogacao do artigo 236

do Codigo Eleitoral brasileiro

NO

Projeto de
Lei

Autoria

Redacao

01

Decreto
21.076/32

Deputado
Dr. Hélio
(PDT-SP)

Art. 98. ficam assegurados aos eleitores os direitos e
garantias ao exercicio do voto, nos termos seguintes:

8§ 1o ninguém pode impedir ou embaracar o exercicio do
sufragio. § 20 nenhuma autoridade pode, desde cinco
dias antes e até 24 horas depois do encerramento da
eleicdo, prender ou deter qualquer eleitor, salvo flagrante
delito. [...]

02

Lei n.°
48/35

Deputado
Dr. Hélio
(PDT-SP)

Art. 165. Serdo assegurados aos eleitores os direitos e
garantias ao exercicio do voto, nos termos seguintes:

1) ninguém podera impedir ou embaracar a exercicio do
suffragio; 2) nenhuma autoridade podera, desde cinco
dias antes e até vinte e quatro horas depois do
encerramento da eleigdo, prender ou deter qualquer
eleitor, salvo em flagrante delito ou em virtude de
sentenca criminal condenatdria por crime inafiancavel;

03

Decreto-Lei
n.° 7.586/45

Deputado
Dr. Hélio
(PDT-SP)

Art. 108. sdo assegurados aos eleitores os direitos e
garantias ao exercicio do voto, nos térmos seguintes:

1) ninguém podera impedir ou embaracar o exercicio do
sufragio; 2) nenhuma autoridade poderd, desde cinco
dias antes e até quarenta e oito horas depois do
encerramento da eleicdo, prender ou deter qualquer
eleitor, salvo em flagrante delito ou emn virtude de
sentenca criminal condenatdria por crime inafiancavel;

[..]

04

Lei n.°
1.164/50

Deputado
Dr. Hélio
(PDT-SP)

Art. 129. sdo assegurados aos eleitores os direitos e
garantias de exercicio do voto, nos térmos seguintes:

1) ninguém podera impedir ou embaragar o exercicio de
sufrdgio; 2) nenhuma autoridade podera, desde cinco
dias antes e até quarenta e oito horas depois do
encerranento da eleicdo, prender ou deter qualquer
eleitor, salvo em flagrante delito ou em virtude de
sentenga criminal condenatdria por crime inafiancavel;
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05 | 3.735/2000 Deputado | Altera o art. 236 do Codigo Eleitoral, permitindo a
Dr. Hélio | prisdo de autor de crime hediondo nos 5 (cinco) dias
(PDT-SP) | que antecedem e nas 48 (quarenta e oito) horas
posteriores as eleicoes.

06 | 7.573/2006 Deputado | Art. 1°. Esta lei revoga o art. 236 da lei n.° 4.737,
Fernando de | de 15 de julho de 1965, que institui o cddigo
Fabinho eleitoral, de maneira a relativizar o principio do
(PFL-BA) | direito de voto diante do principio da seguranca
da sociedade, permitindo em todo o territério
nacional a prisdo dos cidaddos, mesmo no
periodo compreendido entre os cinco dias que
antecedem e as quarenta e oito horas que se
sucedem a eleicdo.
Art. 2°. Revogue-se o art. 236 da lei n.° 4.737, de
15 de julho de 1965.
Art. 3°. Esta lei entra em vigor na data de sua
publicacéo.

07 | Sem numero Senador | Art. 1° Esta Lei revoga o art. 236, da Lei n®4.737, de 15
de 2019 Major de julho de 1965, que institui o Cédigo Eleitoral, para
Olimpo revogacdo de impedimento de prisdo de eleitor em
(PSL-SP) | periodo eleitoral.

Art. 2° Fica revogado o art. 236, da Lei n® 4.737, de 15
de julho de 1965. Art. 3° Esta Lei entrara em vigor na
data da sua publicacao.

Fonte: BRASIL, 1932; BRASIL, 1935; BRASIL, 1945; BRASIL, 1950; BRASIL, 2000; BRASIL, 2006; BRASIL,
2019.

Em relacdo aos casos que envolvem o artigo 236 do Codigo Eleitoral Brasileiro a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF)
indica que ha vedacdo da prisao durante o periodo eleitoral no pais apesar de ser considerado
uma norma infraconstitucional. Esse comportamento pode ser observado em um Habeas Corpus
(HC) julgado pelo STJ (HC N° 775435 - SP) e em uma decisao impetrada pelo STF (HC 124163
- DF), pontuadas a seguir. O HC de n° 775435 - SP (2022/0315816-1), por exemplo, foi
caracterizado pela aplicagdo de um mandado de prisao civil devido ao débito alimentar ocorrido
no dia 28 de Setembro de 2022, cerca de 4 dias antes das elei¢cdes de 2022. Como mencionado,
esse caso aconteceu durante a época de eleigdes no pais (art. 236: cinco dias antes e até 48
quarenta e oito horas depois do encerramento da elei¢do). Em suma, esse caso apresentou um
carater de ilegalidade em sua liminar. Ademais, conforme o proprio site de Jurisprudéncia do
STJ, o comportamento da decisdo do relator responsavel, Ministro Marco Aurélio Bellizze (HC
n. 775.435, Ministro Marco Aurélio Bellizze, DJe de 06/10/2022.), pelo caso configurou-se,

também, como um ato relacionado com o abuso de poder (BRASIL, 2022).
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Em relacdo ao caso de HC julgado pelo STJ, ha o HC de n° 124163 - DF, relatado pelo
Ministro Gilmar Mendes no dia 12 de Setembro de 2014 e publicado cerca de cinco dias depois
sobre a desercao de um militar, caracterizou-se também como ilegalidade ou abuso de poder,
configurando-se como uma ordem de carater denegado e unanime. Segundo a defesa do réu,
trata-se de mais um caso que ocorreu em periodo eleitoral, portanto, a decretacdo do acusado
estaria contrariando o art. 236, visto que, ainda conforme o relatado da defesa, durante esse
momento, ha uma sobreposi¢ao do Coédigo Eleitoral vigente no pais em relagao ao Codigo Penal
e o0 Codigo Penal Militar. No entanto, foi solicitado uma liminar para que ocorresse a concessao
do salvo-conduto em favor do réu, visando, de certa maneira, que os tramites do processo
ocorressem livremente mesmo durante as eleicdes de 2014, seguindo os parametros

estabelecidos pelo art. 236 do CE (BRASIL, 2014).

3.2 O acusado como sujeito de Direitos Politicos

De acordo com o Tribunal Superior Eleitoral (BRASIL, 2022), os Direitos Politicos
constituem um conjunto de prerrogativas destinadas a garantia da participacao e influéncia dos
cidaddos nas atividades governamentais, através do voto, exercicio de cargos publicos ou por
meio do uso de instrumentos constitucionais e legais. Consequentemente, o cidadao detentor de
direitos politicos esta habilitado para alistar-se eleitoralmente, langar candidatura para cargo
eletivo ou nomeacdo para cargos publicos ndo eletivos, além de gozar do direito de votar em
elei¢des, plebiscitos e referendos, apresentar projetos de lei através da iniciativa popular e
propor agdes populares. Em contrapartida, quem nao goza dos direitos politicos nao pode se
filiar a partidos politicos, nem assumir cargos publicos de nenhuma natureza, dentre outras
restrigoes.

Maschio (2004), pontua que os Direitos Politicos sdo consagrados na Declaracao
Universal dos Direitos do Humanos (DUDH), na qual afirma-se que todos possuem direito de
participar do governo do seu pais de forma direta ou indireta e, ainda, que a vontade do povo ¢
a base da autoridade do governo, sendo essa vontade expressa por sufrdgio universal em
elei¢des periddicas e legitimas através de voto secreto ou processo equivalente que assegure a
liberdade do voto.

E necessario colocar, ainda, que o Direito Politico divide-se em ativo e passivo. Em
sua forma ativa, o direito politico orquestra regras que permitem a participagdo no processo
eleitoral tanto como eleitor quanto como candidato. O direito politico passivo, por sua vez,

caracteriza-se como um conjunto de normas reguladoras da participagdo de uma pessoa na
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politica do seu pais, seja como candidata a cargo eletivo ou em exercicio do mandato (KIMURA,
2002; BRASIL, 2022). Acerca desses direitos politicos ativos e passivos, norteadores da
expressao da vontade popular dentro do Estado Democratico, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 determina no artigo 14, paragrafos 1 e 2:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e

secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

I - plebiscito;

II - referendo;

IIT - iniciativa popular.

§ 1° O alistamento eleitoral € o voto sdo:

I - obrigatdrios para os Maiores de dezoito anos;

II - facultativos para:

a) os analfabetos;

b) os Maiores de setenta anos;

¢) os Maiores de dezesseis e menores de dezoito anos.

§ 2° Néo podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o periodo do
servigo militar obrigatdrio, os conscritos. (BRASIL, 1988).

O paragrafo terceiro discorre sobre os pressupostos de elegibilidade, considerando
elegiveis cidaddaos com nacionalidade brasileira, em pleno exercicio dos direitos politicos, os
quais estejam aptos ao alistamento eleitoral, possuam domicilio eleitoral na circunscricao,
filiagdo partidaria e idade minima de acordo com o cargo ao qual se pretende ser eleito. Além
disso, coloca como inelegiveis os inalistaveis e analfabetos. Os pressupostos de elegibilidade e
inelegibilidade remetem ao exercicio dos direitos politicos passivos (KIMURA, 2002).

Contudo, ao passo que a CRFB de 1988 estabelece no artigo 14 os pressupostos dos
direitos politicos, garantindo a soberania popular através do voto, regrando o exercicio desse
direito e pontuando condig¢des para elegibilidade/inelegibilidade, no artigo 15 pardgrafo tnico,
determina-se hipdteses para perda ou suspensao dos direitos politicos:

Art. 15. E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensio so se dara
nos casos de:

I - cancelamento da naturalizagdo por sentenga transitada em julgado;

II - incapacidade civil absoluta;

III - condenagdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;

IV - recusa de cumprir obrigagdo a todos imposta ou prestagdo alternativa, nos termos

do art. 5°, VIII;
V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°. (BRASIL, 1988).

Para este estudo, interessa a revisao do inciso III, que se refere as perdas de direitos
politicos decorrentes de condenagdo criminal transitada em julgado. Nesse contexto, analisar-
se-a as implicacdes aos direitos politicos do condenado, tendo em vista a gama de liberdades
politicas abordadas anteriormente para uma pessoa isenta de questdes com a justica criminal.

Segundo Maschio (2004), a regulacdo dos direitos politicos dos condenados vem

desde a Constituicdo Politica do Império. A autora pontua que o Cddigo Criminal de 1830
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restringia fortemente as liberdades politicas dos cidaddos enquanto se mantivessem os efeitos
da condenagdo. Em conformidade com o Codigo Penal anterior, em 1940, a orientacao
constitucional reiterava a inexoravel suspensao de direitos politicos como produto da aplicagao
da pena. Dessa forma, apenas com a formulacdo da Lei n°, 7.209, de 11.7.1984, houve
mudangas em relag@o as consideragdes dos direitos politicos dos condenados.

Nessa ocasido, excluiu-se do Codigo Penal a suspensdo total dessas liberdades,
dando lugar a uma nova redacdo, a qual estabelecia uma interdi¢ao temporaria dos direitos,
entretanto, esta caracteristica deveria estar expressamente declarada na sentenca, pois ndo tinha
carater automatico. Por fim, com o advento da Constituicio Federal de 1988, mais
especificamente em seu artigo 15, veda-se expressamente a cassacdo dos direitos politicos,
restando, tdo somente a suspensao ou a perda dos direitos politicos a serem observados no caso
concreto.

Sobre a constitui¢do de 1988 ha, ainda, mais aspectos interessantes a serem
analisados, uma vez que ela mudou nao s6 as consideragdes acerca dos direitos politicos dos
condenados mas, também, destinou-lhes uma série de valores ligados a dignidade da pessoa
humana (MASCHIO, 2004; COBO, 2021). Em seus escritos, Cobo (2021), ressalta que a atual
Constituicao Federal foi gradualmente munindo-se de principios € normas pautados na garantia
do cidaddao em face do Estado, resultando na aproximagdo dos valores democraticos, da
dignidade humana e liberdade do acusado. Tais principios processuais penais passaram a ser 0s
importantes mecanismos para regular o exercicio do poder estatal.

Nesse contexto, surgem debates acerca das novas diretrizes atraidas pelos principios
democraticos, principalmente em relagdo a presun¢do de inocéncia, nos quais a reconhecem
como influéncia direta do instituto da prisao, sendo a liberdade considerada o estado natural da
pessoa humana. Maschio (2004), corrobora com as ideias de Cobo (2021) ao discorrer que a
Constituinte de 1988 elevou o dever de respeito a dignidade fisica e moral do preso a uma
categoria fundamental.

Pode-se resumir que os condenados criminalmente com sentenca transitada em
julgado sofrem restri¢des no exercicio do direito politico passivo, sendo impedidos de concorrer
a cargos eletivos ou filiar-se a partidos politicos. Todavia, através do principio da universalidade
do sufragio os direitos politicos ativos do condenado permanecem intocaveis, logo, ¢ permitido
que ele vote nao s6 em eleigdes, mas também em referendos e plebiscitos (MASCHIO, 2004).

Por outro lado, tratando-se dos direitos dos individuos acusados Gandra (2011),
afirma que estes sdo detentores de direitos e deveres processuais, possuindo amparos legais a

fim de garantir sua defesa em meio a imputacao penal, portanto, o Direito Penal e o processo
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penal devem proteger o cidaddo mesmo que ele seja suspeito ou acusado de cometer um crime,
quando ndo houver, obviamente, elementos concretos que atestem a sua culpa, dentro de uma
perspectiva do garantismo penal.

Corroborando com essa premissa, para a garantia de um processo penal justo, além
dos principios constitucionais direcionados a protecdo dos direitos humanos e do cidadao, como
a protecao a integridade fisica, a vida e condenacgao da tortura, os quais sdo aplicados também
aos ja condenados, os acusados sdo acobertados pelos principios da dignidade da pessoa
humana, a presuncao de inocéncia, a ampla defesa e o contraditério, o devido processo legal e
o direito ao siléncio.

Ainda segundo Gandra (2011), na CRFB os principios direcionados aos acusados
estdo dispostos, dentre outros, da seguinte forma: artigo 1°, inciso III, o qual denota que a
dignidade da pessoa humana ¢ fundamento da Republica; artigo 5°, inciso LVII, onde se
estabelece o principio da presun¢do de inocéncia; artigo 5°, inciso LV, que garante o
contraditorio e a ampla defesa com seus meios e recursos; artigo 5°, inciso LIV, o qual expressa
a necessidade do processo legal para que ocorra privagdo de liberdade ou de bens; e por fim no
artigo 5°, inciso LXIII, em que se consagra o direito do siléncio, bem como assegura-se a
assisténcia da familia e do advogado. Portanto, compreende-se que devem ser garantidos aos
acusados todos os mecanismos para manutencdo dos direitos fundamentais, incluindo o
exercicio dos direitos politicos como previsto na constituigdo e abordado nesta pesquisa

académica.
3.3 Midiatismo penal no Estado democratico de direitos

A midia se tornou um instrumento responsavel ndo so por transmitir informacdes,
mas também por contribuir, de certa maneira, na formagio de opinido publica (CUSTODIO;
BARBOSA, 2016; SOUSA, 2017) e individual, no desenvolvimento do senso comum (SOUSA,
2017; SILVA, J., 2020) e até mesmo, em alguns casos, quebrando conceitos pré-estabelecidos
na sociedade. Nesse sentido, os meios de comunica¢do sdo considerados um dos pilares
essenciais para a constru¢do do individuo, tanto na sua proje¢ao individual, como enquanto
sujeito inserto na sociedade em geral (SOUSA, 2017).

No entanto, infelizmente, ndo ¢ comum a populacdo procurar saber sobre a
veracidade dos fatos transmitidos pela midia, tratando, por exemplo, a informagdo dentro de
um rigor académico ou cientifico. Devido a isso, muitas das informagdes duvidosas repassadas

nos meios de comunicagao passam a ser consideradas verdades absolutas pela massa (SOUSA,
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2017). Portanto, esse instrumento deve ser utilizado com sabedoria, imparcialidade e sem
intengdes escusas em todos os ambitos, seja ele politico, social, econdmico, ambiental, dentre
outros.

Esse fenomeno midiatico alcancgou, de certa forma, até mesmo o Poder Judiciario.
Isso € possivel observar nos discursos sistémicos disseminados nos meios de comunicagdo em
relacdo a garantia da ordem publica por meio da decretacdo da prisao em prol da diminuicao da
criminalidade no pais. Devido a isso, 0 encarceramento massivo passa a ser um meio plausivel
e aceitavel para manutencao da ordem social, mesmo que para isso os direitos fundamentais
(NETTO, 2016) e politicos presentes no Estado Democratico Brasileiro sejam violados.

De acordo com Custodio e Barbosa (2016), a midia tem utilizado amplamente os
meios de comunicacdo como um instrumento para punir os individuos que praticam algum
delito na sociedade, provocando na populacdo um sentimento ficticio de justica ou, segundo
Silva J. (2020), uma falsa reducao no nivel de aflicdo causados pela violéncia no pais.

No entanto, apesar da imprensa livre ser uma das caracteristicas marcantes
presentes no Estado Democratico de Direito (SILVA, J., 2020), o Poder Judiciario ndo pode se
deixar ser influenciado e pressionado pelo midiatismo penal, visto que isso colidiria com o
principio maior da dignidade da pessoa humana e da presun¢do de inocéncia, além do préprio
direito a liberdade redigidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CUSTODIO; BARBOSA, 2016). Neste sentido:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

IIT — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

[.]

XLIX — ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

[.]

LIV —ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

[..]

LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal
condenatoria;

[...] (BRASIL, 1988).

Para Sousa (2017), esses principios e direitos fundamentais presentes no texto
constitucional brasileiro podem ser considerados como instrumentos limitadores da imprensa
em relagdo as fakes news, bem como em relagdao a divulgagdo de informacdes imprecisas ou
ainda ndo apuradas totalmente. Apesar das disposi¢des constitucionais possuirem o condao de
limitar possiveis abusos cometidos pela midia, entende-se que eles ainda sdo insuficientes.

Obviamente que aqui ndo se tenta criminalizar o papel fulcral que a midia representa em um
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estado democratico de direito, mas, quer-se, tdo somente, que, assim como o direito a
informacao, o direito a preservagdo da intimidade seja observado com equilibrio.

Em relacao ao midiatismo penal, pode-se citar o deslinde da Operacao Lava Jato —
que certamente teve os seus méritos no combate a corrupgao -, mas que também cometeu os
seus excessos quando da persecucao penal. Durante a investigagdo da citada operacdo, a midia
foi responsavel por gerar uma intensa exposi¢ao publica, tanto das autoridades responsaveis
pelo caso, quanto das pessoas envolvidas nesse delito, além das empresas, administradores,
empresarios e politicos envolvidos.

Essa exposicao ocorreu de tal modo que, em certos momentos, os principios que
regem o Estado Democratico de Direito também foram atingidos, como: I) acordos de delagao
premiada; IT) decretagdo da prisdo preventiva sem o devido preenchimento dos requisitos legais
mencionados ao longo deste trabalho. Outrossim, também ocorreu uma divulgagdo massiva
pela midia das inimeras teses acusatorias, ainda sem um deslinde final (SILVA, J., 2020).

De acordo com Silva J. (2020), essa superexposi¢do midiatica da Operagao Lava
Jato foi realizada tendo como base um proposito primordial que € o de conquistar € manter o
apoio da sociedade através da propaganda argumentativa de acabar com a corrupc¢ao do Brasil
por meio dos holofotes punitivistas. Ja para Rodrigues (2017), o proprio magistrado - nesse
caso em especifico - utilizou o impacto causado pela superexposi¢do da midia como pretexto
para legitimar suas decisdes para a sociedade.

Dessarte, defende-se aqui que deve haver um equilibrio, ou seja, o devido processo
legal deve, de fato e de direito, ocorrer, pois, em um estado garantista como o nosso, devem ser
preservados os principios basilares do ordenamento juridico, a exemplo, da dignidade da pessoa
humana e da presunc¢do de inocéncia, afinal, a justica sé ¢ realizada de forma integral quando,
ao final, as instituicdes democraticas funcionam em prol de um bem maior, isto €, ndo se pode,
a pretexto de combater a corrupgdo, deturpar as garantias minimas do sistema processual penal

de natureza acusatoria.
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4 AATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL NA OTICA DO DIREITO POLITICO

Para discorrer acerca da participagdo do STF e TSE no contexto do Direito Politico
brasileiro ¢ conveniente, a principio, evidenciar brevemente suas composicoes e atribuigoes,
visto que ambos sdo imprescindiveis para o devido funcionamento da democracia brasileira.

O Supremo Tribunal Federal (STF) - Orgdo do Poder Judiciario (art. 92, 1 CF/88) -
¢ considerado um dos grandes pilares responsaveis por atuar como guardido da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil, conforme o artigo 102 da CRFB/1988.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

I - processar ¢ julgar, originariamente: [...]

II - julgar, em recurso ordinario: [...]

IIT - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou ultima
instancia, quando a decisdo recorrida: [...] (BRASIL, 1988).

Segundo o artigo 101 desta mesma Constituig¢do, esse 0rgdo juridico apresenta em
sua composicdo onze ministros, os quais sdo nomeados mediante condi¢des especificas para

que se cumpram os parametros previstos na CRFB, sendo eles:

Art. 101. Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre
cidaddos com mais de trinta e cinco € menos de setenta anos de idade, de notavel saber
juridico e reputagdo ilibada. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 122, de
2022)

Paragrafo tnico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela Maioria absoluta do
Senado Federal. (BRASIL, 1988).

No entanto, a partir da Emenda Constitucional n° 61, de 11 de Novembro de 2009,
foi introduzido o artigo 103-B, inc. I, da CRFB/1988 que teve como objetivo primordial
reestruturar a composi¢cdo do Conselho Nacional de Justica previsto na redacao da atual

Constitui¢ao Federal vigente no Brasil:

Art. 1° O art. 103-B da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte
redagdo:

"Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze)
membros com mandato de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) recondugdo,
sendo:

I - o Presidente do Supremo Tribunal Federal;

§ 1° O Conselho sera presidido pelo Presidente do Supremo Tribunal
Federal e, nas suas auséncias e impedimentos, pelo Vice-Presidente do
Supremo Tribunal Federal.

§ 2° Os demais membros do Conselho serdo nomeados pelo Presidente
da Republica, depois de aprovada a escolha pela Maioria absoluta do
Senado Federal ..........coooiieiriiiiieeceecee e " (NR)

[.]


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc122.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc122.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art103b.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art103b%C2%A71
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(BRASIL, 2009).

Convém ainda mencionar que de acordo com o artigo 3 previsto na parte I, titulo |
e capitulo I do Regimento Interno do STF, o Tribunal € composto por trés 6rgdos, dentre eles: o
Plenario, as Turmas e o Presidente (BRASIL, 2020). As atribui¢des desses 6rgaos sao divididas
em trés capitulos, respectivamente: Plenario (capitulo II: art. 5 a art. 8); Turmas (capitulo III:
art. 8 a art. 11); Presidente e do Vice-presidente (capitulo IV: art. 12 a art. 14)2°.

A Justica Eleitoral, por sua vez, independe da acdo do Supremo Tribunal Federal,
logo, este 6rgao nao se apresenta como uma ramificacdo do STF, mas como 6rgao jurisdicional
autonomo (PAIVA, 2018). Apesar disso, a autora menciona que o STF pode exercer um papel
importante no ambito eleitoral, ao julgar as decisdes € 0s casos excepcionais recorriveis, 0s
quais envolvam o Tribunal Superior Eleitoral em situagdes que contrariam as questdes
relacionadas com o mandado de seguranca e as denegatorias de habeas corpus (HC), bem como,
as que vao contra a propria Constitui¢do do pais. Essa afirmativa pode ser conferida no artigo

121, § 3° da CRFB de 1988 (BRASIL, 1988):

Art. 121. Lei complementar dispora sobre a organizacao e competéncia dos tribunais,
dos juizes de direito e das juntas eleitorais.

[..]

§ 3° - Séo irrecorriveis as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral, salvo as que
contrariarem esta Constituigdo e as denegatorias de habeas corpus ou mandado de
seguranga.

(BRASIL, 1988).

E importante mencionar, ainda, que a Justica Eleitoral e o Judicidrio comum
apresentam tanto diferencas entre si, como também certas semelhancas (FERREIRA;
MEZZAROBA, 2021). Ambos os casos podem ser observados nos escritos de Ferreira e

Mezzaroba (2021), conforme evidencia o quadro abaixo.

Quadro 6 - Breve mencdo das atribui¢des entre o Judiciario comum ¢ a Justi¢a Eleitoral

brasileira

Especificidades entre a Justica Eleitoral nacional e o Judiciario Comum

Divergéncias Semelhancas
Nao apresenta um corpo juridico Edicao das resolucodes.
exclusivo.

26 As respectivas competéncias desses 6rgaos podem ser acessadas no Regimento interno do Supremo Tribunal
Federal (2020). Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentoInterno/anexo/RISTF.pdf
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Atribui¢des direcionadas Responder consultas associadas com 6rgaos fracionarios
especificamente para o ambito que estavam, de certo modo, vinculados tanto com o
eleitoral. TRE quanto com o TSE.

Fonte: Adaptado de Ferreira e Mezzaroba (2021).

A Justica Eleitoral Brasileira, conforme Paiva (2018), apresenta trés instancias
fundamentais, onde conta com uma participacdo heterogénea de juizes eleitorais, advogados,
membros das Juntas Eleitorais, do Ministério Publico e de cidaddos “comuns”, sendo uma das
caracteristicas mais marcantes a presenca de um grupo temporario de magistrados proprios.
Esse ambito da Justiga ¢ essencial para que as atividades jurisdicionais eleitorais ocorram com
a devida maestria (PAIVA, 2018), tanto na parte administrativa das eleigdes (PAIVA, 2018;
FERREIRA; MEZZAROBA, 2021), mas também do alistamento dos eleitores, da propria
proclamacgdo dos candidatos eleitos pelo povo (PAIVA, 2018), dos atos de arrecadagdo e
prestagdes de contas envolvendo os partidos e os candidatos (as) (Res. n. 23.607/2019) e do
registro de candidatos (as) (Res. n. 23.609/2019), dentre outros assuntos.

Ambas as resolucdes citadas sao embasadas, conforme Ferreira e Mezzaroba (2021),
nas normas gerais para as elei¢cdes no pais previstas na Lei n® 9.504, de 30 de Setembro de 1997
(art. 105)?", além do Cddigo Eleitoral de 1965 (art. 21, art. 23, incisos IX, XVIII)?® e da Lei n°
9.096, de 9 de Setembro de 1995 - também denominada como Lei dos Partidos Politicos - (art.
61)?°. Para esses autores, o exercicio dessas atividades pela Justica Eleitoral pode ser
caracterizado como uma atribuicao de carater legislativo (FERREIRA; MEZZAROBA, 2021).

Contudo, seu objetivo primordial ¢ assegurar que a vontade politica da sociedade

durante o periodo eleitoral ocorra tanto de maneira livre, quanto seguindo os parametros

27 Lein® 9.504, de 30 de Setembro de 1997, Art. 105. Até o dia 5 de margo do ano da eleig¢do, o Tribunal Superior
Eleitoral, atendendo ao carater regulamentar e sem restringir direitos ou estabelecer sangdes distintas das previstas
nesta Lei, podera expedir todas as instrugdes necessarias para sua fiel execucdo, ouvidos, previamente, em
audiéncia publica, os delegados ou representantes dos partidos politicos.

(Redacdo dada pela Lei n°® 12.034, de 2009)

§ 1° O Tribunal Superior Eleitoral publicard o cddigo or¢amentario para o recolhimento das multas eleitorais ao
Fundo Partidario, mediante documento de arrecadag@o correspondente.

§ 2° Havendo substitui¢do da UFIR por outro indice oficial, o Tribunal Superior Eleitoral procedera a alteragéo
dos valores estabelecidos nesta Lei pelo novo indice.

§ 30 Serdo aplicaveis ao pleito eleitoral imediatamente seguinte apenas as resolugdes publicadas até a data referida
no caput. (Incluido pela Lei n° 12.034, de 2009).

(BRASIL, 1997).

28] ei n° 4.737, de 15 de Julho de 1965, Art. 21. Os Tribunais e juizes inferiores devem dar imediato cumprimento
as decisdes, mandados, instru¢des e outros atos emanados do Tribunal Superior Eleitoral. Art. 23. Compete, ainda,
privativamente, ao Tribunal Superior, [...] IX - expedir as instru¢des que julgar convenientes a execugdo deste
Codigo; [...] XVIII - tomar quaisquer outras providéncias que julgar convenientes a execucdo da legislagdo
eleitoral. [...] (BRASIL, 1995).

29 ¢j n° 9.096, de 9 de Setembro de 1995, Art. 61. O Tribunal Superior Eleitoral expediré instru¢des para a fiel
execucdo desta Lei. (BRASIL, 1995).
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democraticos previstos nos textos constitucionais da CRFB de 1988 (PAIVA, 2018) nos 5.570
municipios espalhados por todo o territorio nacional e nas 181 cidades no exterior, a qual
contabiliza um eleitorado de 156.454.011 (cento e cinquenta e seis milhdes, quatrocentos e
cinquenta e quatro mil e onze eleitores aptos a votar), conforme dados recentes publicados pelo
TSE no dia 11 de Julho de 2022 (TSE, 2022).

Por fim, vale ressaltar que ela possui como um dos seus principais 6rgaos o Tribunal
Superior Eleitoral (TSE), o qual € responsavel por garantir, ndo s6 a constru¢cdo da Democracia,
mas também a sua devida aplicagdo no pais. As atribui¢des desse 6rgao estdo bem explicitas na
Lei n®4.737, de 15 de Julho de 1965 (BRASIL, 1965), mais especificamente nos artigos 22 e
23%. De acordo com o artigo 119 da CRFB/1988 (BRASIL, 1988), essa instincia superior

apresenta a seguinte composicao:

0pei n° 4737, de 15 de julho de 1965, Art. 22. Compete ao Tribunal Superior: I - Processar e julgar
originariamente: a) o registro e a cassagdo de registro de partidos politicos, dos seus diretorios nacionais e de
candidatos a Presidéncia e vice-presidéncia da Republica; b) os conflitos de jurisdi¢do entre Tribunais Regionais
e juizes eleitorais de Estados diferentes; ¢) a suspeicao ou impedimento aos seus membros, ao Procurador Geral e
aos funciondarios da sua Secretaria; d) os crimes eleitorais e os comuns que lhes forem conexos cometidos pelos
seus proprios juizes e pelos juizes dos Tribunais Regionais; ¢) o habeas corpus ou mandado de seguranca, em
matéria eleitoral, relativos a atos do Presidente da Republica, dos Ministros de Estado e dos Tribunais Regionais;
ou, ainda, o habeas corpus, quando houver perigo de se consumar a violéncia antes que o juiz competente possa
prover sobre a impetracdo; (Vide suspensdo de execucao pela RSF n° 132, de 1984); f) as reclamagdes relativas a
obrigacdes impostas por lei aos partidos politicos, quanto a sua contabilidade e a apuragdo da origem dos seus
recursos; g) as impugnagdes a apuragdo do resultado geral, proclamagéo dos eleitos e expedi¢dao de diploma na
elei¢do de Presidente e Vice-Presidente da Republica; h) os pedidos de desaforamento dos feitos ndo decididos nos
Tribunais Regionais dentro de trinta dias da conclusdo ao relator, formulados por partido, candidato, Ministério
Publico ou parte legitimamente interessada. (Redagdo dada pela Lei n® 4.961, de 1966); 1) as reclamagdes contra
0s seus proprios juizes que, no prazo de trinta dias a contar da conclusdo, ndo houverem julgado os feitos a eles
distribuidos. (Incluido pela Lei n° 4.961, de 1966); j) a acdo rescisoria, nos casos de inelegibilidade, desde que
intentada dentro de cento e vinte dias de decisdo irrecorrivel, possibilitando-se o exercicio do mandato eletivo até
o seu transito em julgado. (Incluido pela LCP n° 86, de 1996). 11 - julgar os recursos interpostos das decisdes dos
Tribunais Regionais nos termos do Art. 276 inclusive os que versarem matéria administrativa.; Art. 23 dessa
mesma lei: Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior, I - elaborar o seu regimento interno; II -
organizar a sua Secretaria ¢ a Corregedoria Geral, propondo ao Congresso Nacional a criagdo ou extingdo dos
cargos administrativos ¢ a fixa¢do dos respectivos vencimentos, provendo-os na forma da lei; III - conceder aos
seus membros licenga e férias assim como afastamento do exercicio dos cargos efetivos; IV - aprovar o afastamento
do exercicio dos cargos efetivos dos juizes dos Tribunais Regionais Eleitorais; V - propor a criagdo de Tribunal
Regional na sede de qualquer dos Territdrios; VI - propor ao Poder Legislativo o aumento do numero dos juizes
de qualquer Tribunal Eleitoral, indicando a forma desse aumento; VII - fixar as datas para as elei¢des de Presidente
e Vice-Presidente da Republica, senadores e deputados federais, quando néo o tiverem sido por lei: VIII - aprovar
a divisdo dos Estados em zonas eleitorais ou a criagdo de novas zonas; IX - expedir as instrugdes que julgar
convenientes a execucdo deste Codigo; X - fixar a didria do Corregedor Geral, dos Corregedores Regionais e
auxiliares em diligéncia fora da sede; XI - enviar ao Presidente da Republica a lista triplice organizada pelos
Tribunais de Justiga nos termos do ar. 25; XII - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que lhe forem feitas
em tese por autoridade com jurisdigdo, federal ou 6rgéo nacional de partido politico; XIII - autorizar a contagem
dos votos pelas mesas receptoras nos Estados em que essa providéncia for solicitada pelo Tribunal Regional
respectivo; XIV - requisitar a for¢a federal necessaria ao cumprimento da lei, de suas proprias decisdes ou das
decisdes dos Tribunais Regionais que o solicitarem, e para garantir a votagdo e a apuracdo; (Redagdo dada pela
Lei n® 4.961, de 1966); XV - organizar e divulgar a Simula de sua jurisprudéncia; XVI - requisitar funcionarios
da Unido e do Distrito Federal quando o exigir o acimulo ocasional do servigo de sua Secretaria; XVII - publicar
um boletim eleitoral; X VIII - tomar quaisquer outras providéncias que julgar convenientes a execucao da legislacao
eleitoral. (BRASIL, 1965).
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Art. 119. O Tribunal Superior Eleitoral compor-se-4, no minimo, de sete membros,
escolhidos:

I - mediante eleicdo, pelo voto secreto:

a) trés juizes dentre os Ministros do Supremo Tribunal Federal;

b) dois juizes dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justica;

II - por nomeagdo do Presidente da Republica, dois juizes dentre seis advogados de
notavel saber juridico e idoneidade moral, indicados pelo Supremo Tribunal Federal.
Paragrafo unico. O Tribunal Superior Eleitoral elegera seu Presidente e o Vice-
Presidente dentre os Ministros do Supremo Tribunal Federal, e o Corregedor Eleitoral
dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justi¢a. (BRASIL, 1988).

Conforme o artigo 118, se¢do VI dos Tribunais e Juizes Eleitorais presente na

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988)%, o TSE atua em conjunto

32

com as Juntas Eleitorais, Juizes Eleitorais® e com os Tribunais Regionais Eleitorais, também

conhecido como TREs. Esse ultimo 6rgao eleitoral pode ser localizado na capital de cada um
dos 26 estados brasileiros, além do Distrito Federal (art. 120 da CRFB/88)%, sendo considerado
um dos grandes responsaveis pelo funcionamento adequado do processo eleitoral em todo

territorio nacional. As atribuicdes desses 0rgdos sdo evidenciadas no artigo 121 dessa mesma

secdo (BRASIL, 1988):

Art. 121. Lei complementar dispora sobre a organizagdo e competéncia dos tribunais,
dos juizes de direito e das juntas eleitorais.

§ 1° - Os membros dos tribunais, os juizes de direito ¢ os integrantes das juntas
eleitorais, no exercicio de suas fungdes, ¢ no que lhes for aplicavel, gozardo de plenas
garantias e serdo inamoviveis.

§ 2° - Os juizes dos tribunais eleitorais, salvo motivo justificado, servirdo por dois
anos, no minimo, ¢ nunca por mais de dois bi€nios consecutivos, sendo os substitutos
escolhidos na mesma ocasido e pelo mesmo processo, em nimero igual para cada
categoria.

§ 3° - Séo irrecorriveis as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral, salvo as que
contrariarem esta Constituicdo e as denegatorias de habeas corpus ou mandado de
seguranga.

31Art. 118/CRFB. Sio orgdos da Justi¢a Eleitoral: I - o Tribunal Superior Eleitoral; II - os Tribunais Regionais
Eleitorais; III - os Juizes Eleitorais; IV - as Juntas Eleitorais. (BRASIL, 1988).

32 Art. 13 da Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965. O numero de juizes dos tribunais regionais nao sera reduzido,
mas podera ser elevado até nove, mediante proposta do Tribunal Superior, e na forma por ele sugerida. CF/1988,
art. 96, II, a: proposta de alteragdo do numero de membros; CF/1988, art. 120, § 1°: composi¢do dos tribunais
regionais; v., também, art. 25 deste codigo. Art. 14. Os juizes dos tribunais eleitorais, salvo motivo justificado,
servirdo obrigatoriamente por dois anos, e nunca por mais de dois bi€nios consecutivos. CF/1988, art. 121, § 2°.
Res.-TSE n°® 20958/2001: dispde sobre "instrugdes que regulam a investidura e o exercicio dos membros dos
tribunais eleitorais e o término dos respectivos mandatos": essa resolugdo disciplina inteiramente o assunto tratado
na Res.-TSE n° 9177/1972. (BRASIL, 1965).

33 Art. 120 da CRFB. Haveré um Tribunal Regional Eleitoral na Capital de cada Estado e no Distrito Federal. §
1° - Os Tribunais Regionais Eleitorais compor-se-20: I - mediante elei¢do, pelo voto secreto: a) de dois juizes
dentre os desembargadores do Tribunal de Justiga; b) de dois juizes, dentre juizes de direito, escolhidos pelo
Tribunal de Justica; II - de um juiz do Tribunal Regional Federal com sede na Capital do Estado ou no Distrito
Federal, ou, ndo havendo, de juiz federal, escolhido, em qualquer caso, pelo Tribunal Regional Federal respectivo;
IIT - por nomeacao, pelo Presidente da Republica, de dois juizes dentre seis advogados de notével saber juridico e
idoneidade moral, indicados pelo Tribunal de Justica. § 2° - O Tribunal Regional Eleitoral elegera seu Presidente
e o Vice-Presidente- dentre os desembargadores. (BRASIL, 1988).
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§ 4° - Das decisdes dos Tribunais Regionais Eleitorais somente cabera recurso quando:
I - forem proferidas contra disposi¢@o expressa desta Constitui¢éo ou de lei;

II - ocorrer divergéncia na interpretacdo de lei entre dois ou mais tribunais eleitorais;
III - versarem sobre inelegibilidade ou expedig¢do de diplomas nas elei¢des federais
ou estaduais;

IV - anularem diplomas ou decretarem a perda de mandatos eletivos federais ou
estaduais;

V - denegarem habeas corpus, mandado de seguranga, habeas data ou mandado de
injungdo. (BRASIL, 1988).

Devido a todos esses aspectos mencionados, a avaliacdo do atual sistema
jurisdicional eleitoral vigente no Brasil tem sido positiva. Paiva (2018), explica que esse
resultado estd associado a diversos fatores que estdo intimamente relacionados com as
atividades exercidas pelo Poder Judiciario Brasileiro - esse Poder Politico € previsto nos artigos
92 a 126 da Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988) -, onde garantem a aplicacdo, tanto
de critérios de carater normativo e jurisdicional ao processo eleitoral, quanto perpassam o grau
de rigorosidade de um sistema recursal de trés graus de jurisdi¢do na qual as decisdes tomadas
no ambito eleitoral sdo submetidas, além da intervengdo do STF em casos de indole
constitucional do pais. Portanto, a maestria dessas atribuicdes foram fundamentais para
garantirem uma relagdo de confianga entre a populagdo e o sistema eleitoral, sendo, assim,
vazios os discursos daqueles que querem desacreditar o sistema eleitoral brasileiro.

Ademais, a Justi¢a Eleitoral atua também durante o periodo de pds-eleigdo. Nesse
caso, ha duas acdes importantes que devem ser mencionadas, sendo elas: 1) Acdo de
Impugnacdo de Mandato Eletivo (AIME), encontrada no artigo 14, § 10 da CRFB/88 (BRASIL,
1988)%*; 1) Recurso contra a expedi¢io do Diploma (RCD), localizado no artigo 262 do Codigo
Eleitoral Brasileiro (BRASIL, 1965)%.

Esse protagonismo exercido pela Justica Eleitoral no Brasil antecede a Constituicao

Federal de 1988, visto que no ano de 1930 ocorreu uma revolugdo no ambito das elei¢des no

pais durante o governo do ex-presidente Gettlio Vargas devido a centralizagdo institucional de

34 Art. 14 da CRFB/88. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: [...] § 10 - O mandato eletivo podera ser impugnado ante a
Justica Eleitoral no prazo de quinze dias contados da diplomagao, instruida a acdo com provas de abuso do poder
econdmico, corrup¢ao ou fraude. [...] (BRASIL, 1988).

35 Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965, Art. 262. O recurso contra expedi¢do de diploma cabera somente nos
casos de inelegibilidade superveniente ou de natureza constitucional e de falta de condi¢do de elegibilidade.
(Redagdo dada pela Lei n® 12.891, de 2013) § 1° A inelegibilidade superveniente que atrai restri¢do a candidatura,
se formulada no ambito do processo de registro, ndo podera ser deduzida no recurso contra expedi¢do de diploma.
(Incluido pela Lei n°® 13.877, de 2019) § 2° A inelegibilidade superveniente apta a viabilizar o recurso contra a
expedicao de diploma, decorrente de alteragdes faticas ou juridicas, devera ocorrer até a data fixada para que os
partidos politicos e as coligagdes apresentem os seus requerimentos de registros de candidatos. (Incluido pela Lei
n°® 13.877, de 2019) § 3° O recurso de que trata este artigo devera ser interposto no prazo de 3 (trés) dias apos o
ultimo dia limite fixado para a diplomacao e sera suspenso no periodo compreendido entre os dias 20 de Dezembro
e 20 de janeiro, a partir do qual retomara seu computo. (Incluido pela Lei n® 13.877, de 2019) (BRASIL, 1965).
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questdes relacionadas, tanto com a criagdo, quanto com a manutencdo dos assuntos
institucionais, de votos e referentes as disputas eleitorais (ARAUJO; XIMENES, 2020), como
consequéncia foi outorgado o Decreto n® 21.076, de 24 de Fevereiro de 1932%, onde no artigo
5 deste documento institui-se a Justi¢a Eleitoral Brasileira (ARAUJ O; XIMENES, 2020; LIMA,
2022).

Esse artigo tinha como objetivo garantir o exercicio do sufragio. Contudo, para que
isso fosse possivel, os Poderes Legislativo e Executivo deveriam ser afastados de todos os
assuntos ¢ demandas relacionadas com o processo eleitoral do pais (ARAUJO; XIMENES,
2020), ou seja, a Justica Eleitoral e os Poderes Politicos ndo apresentavam vinculos
institucionais, conforme o Cédigo Eleitoral de 1932 (LIMA, 2022).

Nesse contexto, esse novo Orgdo tinha como responsabilidades eleitorais: I)
alistamento dos eleitores, II) apuragdo dos votos; III) garantir que ocorresse a devida
diplomagao dos candidatos que foram eleitos, e assim, pudessem ocupar seus respectivos cargos
politicos. Em 1934, esse orgdo - de grande renome - passou a ser integrado ao Poder Judiciario
através da Constituicao Federal de 1934 (ARAUJO; XIMENES, 2020; LIMA, 2022), sendo
interrompido e comprometido durante o periodo do Estado Novo no Brasil imposto pelo Vargas
(ARAUJO; XIMENES, 2020). Ganhando status constitucional novamente apds esse periodo
turbulento da histdria do Brasil (LIMA, 2022).

Todavia, apesar dessas medidas e da excepcional atuagdo do Poder Judiciario em
todas as fases que envolvem o processo eleitoral, o Brasil ainda ¢ considerado como uma das
principais referéncias quando o assunto ¢ relacionado a corrupgao eleitoral. Essa atribuicao
ocorre devido a uma série de fatores que estdo enraizados no pais, sendo eles: utilizagdo
inadequada dos meios de comunicacao e da maquina publica; adulteragdo, nao so dos resultados
das pesquisas, mas também das proprias enquetes elaboradas; além do abuso do poder
econdmico ou social (PAIVA, 2018).

Desse modo, ¢ imprescindivel a atuagao efetiva e preventiva da Justica Eleitoral no
combate a corrupcao que se perpetua no pais (PAIVA, 2018), assim como na consecucao de um

mecanismo para proteger o principio da lisura, o proprio Sistema Democratico vigente e os

36 Decreto n° 21 .076, de 24 de fevereiro de 1932, Art. 5. E instituida a Justica Eleitoral, com func¢des contenciosas
e administrativas. Pardgrafo unico. Sdo orgdos da Justica Eleitoral: 1°) um Tribunal Superior, na Capital da
Republica; 2°) um Tribunal Regional, na Capital de cada Estado, no Distrito Federal, e na séde do Governo do
Territorio do Acre; 3°) juizes eleitorais nas comarcas, distritos ou termos Judiciarios. (BRASIL, 1932).
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137 desse

Direitos Politicos dispostos no Codigo Eleitoral Brasileiro, como o mencionado no art.
texto eleitoral.

Essa atuagdo excepcional exercida pelo Judiciario no processo politico brasileiro
(MARCHETTI; CORTEZ, 2009; NUNES JUNIOR, 2014) tem se concretizado como um alvo
de estudo nao s6 pelos juristas (NUNES JUNIOR, 2014), mas também por diversos
profissionais das areas da Ciéncia Politica (MARCHETTI; CORTEZ, 2009; NUNES JUNIOR,
2014) e da Sociologia. Uma das principais linhas desenvolvidas - e discutidas nas instituigdes
politicas - t€m como foco compreender o processo dindmico que envolve a relacdo entre o
Legislativo e o Judiciario operante no Sistema Politico Brasileiro (NUNES JUNIOR, 2014).

Essa participagdo do Judiciario nas questdes politicas e partidarias que antes eram
restritas ao Legislativo (MARCHETTI; CORTEZ, 2009; NUNES JUNIOR, 2014; ARAUJO;
XIMENES, 2020) e ao Executivo (ARAUJO; XIMENES, 2020) possibilitou o surgimento de
um fendmeno conhecido como judicializagao do processo politico brasileiro (MARCHETTI,
CORTEZ, 2009; NUNES JUNIOR, 2014). Devido a isso, o Poder Judiciario passa a ocupar um
papel central no sistema democratico, visto que podem interferir, conforme Aradjo e Ximenes
(2020), na escolha politica dos eleitores por meio da cassagdo de registros de candidatura e de
mandatos eletivos, além de participar de assuntos publicos, na qual ndo fazem parte das
responsabilidades previstas nos textos da Constituicao (SABOIA, 2018).

Como resultado, a atua¢do do STF e do TSE tém ganhado grande destaque no pais
devido ao intenso protagonismo exercido tanto nas questdes de carater nacional, quanto nas do
campo politico. Para Nunes Junior (2014), esse novo papel desempenhado por ambos os
tribunais supracitados tem contribuido positivamente e ativamente na devida interpretagao das
leis do pais, e principalmente, na aplicagdo da CRFB, além de possibilitar que as normas
vigentes consigam alcangar outros patamares. Desse modo, esse comportamento possibilita que
ocorra, ainda segundo esse autor, uma sobreposi¢ao desses tribunais ao Legislativo em relagao
as tomadas de decisdes e ao proprio processo politico. Essa nova conduta estabelece uma
postura ativista nao prevista na atual legislacio (NUNES JUNIOR, 2014).

Sob esse aspecto, Marchetti e Cortez (2009) mencionam que as institui¢des
judiciarias brasileiras estariam seguindo o modelo republicano, visto que ¢ possivel observar
uma conduta que visa a garantia, nao s6 dos direitos individuais previstos pelo liberalismo, mas

também dos direitos coletivos e difusos. Para esses autores, esse novo comportamento do Poder

37 Lei n° 4.737 de 15 de Julho de 1965, Art. 1. Este Codigo contém normas destinadas a assegurar a organizagao
e o exercicio de Direitos Politicos precipuamente os de votar e ser votado. Paragrafo unico. O Tribunal Superior
Eleitoral expedira Instrugdes para sua fiel execugdo. [...]. (BRASIL, 1965).
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Judicidrio esta relacionado com a propria democratizagdo do acesso a justica previsto pela
Constituicao Federal de 1988, além da participacdo de outros fatores, como: I) mecanismos da
acdo publica; II) devida atuagdo dos tribunais especiais; além de [...] “mecanismos
descentralizados para o controle social e politico da constitucionalidade dos atos normativos
por meio da ampliacdo dos agentes legitimados a propor uma ADIN (Agdo Direta de
Inconstitucionalidade)” (MARCHETTI; CORTEZ, 2009, p. 423).

Lima (2022), ressalta que os temas relacionados com a Judicializagdo na area
politica tem sido uma das principais tematicas discutidas na literatura. Conforme a autora, essa
atuagdo expansiva realizada pelos tribunais é considerada como uma das caracteristicas do
sistema democratico vigente, seja ela na arena eleitoral ou politica, visto que esse viés
possibilita a constru¢ao de padrdoes comportamentais adequados a manutengdo do “jogo politico”
de forma honesta, cidada e democratica, conforme proclamado na Carta Maior de 1988.

Ainda de acordo com os escritos de Marchetti e Cortez (2009), ha duas maneiras de
analisar esse protagonismo exercido pelo Judiciario, sendo elas: I) essa participacdo ativa do
Judiciario possibilita - além das garantias dos direitos individuais e coletivos da sociedade -,
que os conflitos politicos ficassem restritos ao interior das cortes; II) as questdes referentes as
politicas publicas apresentariam decisdes que viabilizassem a vontade majoritaria.

Paiva (2018), menciona que o movimento jurisdicional - conhecido popularmente
como “terceiro turno” -, tem sido bastante utilizado no Brasil devido ao modelo do contencioso
pos-eleitoral. Esse movimento tem sido utilizado - em especial por candidatos que nao
obtiveram resultados satisfatorios durante as elei¢des - como um mecanismo para inviabilizar,
de certo modo, ndo s6 os mandatos eleitorais, mas a propria legitimidade do processo eleitoral.
Nos casos em que esses atos ilicitos eleitorais sejam comprovados, € necessario que o Poder
Judicidrio interfira para garantir, tanto a normalidade quanto a legitimidade das eleigdes.

Na maioria dos casos do contencioso eleitoral brasileiro, o TSE € o responsavel pela
decisdo final nos processos, recorrendo ao STF apenas nos casos mais graves que confrontam
o proprio sistema eleitoral do pais ou violam, em tese, normas de ordem constitucional. Ainda
assim, ha cada vez mais a solicitacdo da interferéncia do STF no ambito eleitoral por meio
desses candidatos, visando, consequentemente, a interven¢do na disputa eleitoral (ARAUJO;
XIMENES, 2020).

Para Marchetti (2011), foi necessario que ocorresse uma mudanga no Governo
Eleitoral nacional para que as eleicdes no Brasil ndo fossem influenciadas por interesses

politicos imediatos, mas também que ndo tivessem o principio da lisura comprometido. Ainda
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segundo esse autor, esse novo modelo ocasionou uma certa dependéncia do Tribunal Superior
Eleitoral (TSE) em relagdo ao Supremo Tribunal Federal (STF).

No entanto, essa interferéncia pelo Judiciario ndo pode acontecer de maneira
desproporcional (PAIVA, 2018), visto que esse poder supracitado ndo pode sobrepor os espagos
dos outros Poderes (FARIA, 2013; SABOIA, 2018) porque contraria o equilibrio e a harmonia
entre o Judiciario, Legislativo e Executivo (SABOIA, 2018) previstos no artigo 2 pela
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil em 1988% e assegurados pelo artigo 60, §4°, I11
dessa mesma Constitui¢io (BRASIL, 1988)%. O desrespeito a esse principio é considerado uma
afronta ao sistema democratico do pais, visto que ele interfere ndo s6 no comprometimento da
liberdade individual e da participagdo popular em prol da formacao do Estado, mas também
acaba proporcionando uma faisca para ocorréncia de abuso de poder (SABOIA, 2018).

Desse modo, a ingeréncia do Poder Judicidrio nas elei¢des s6 deve ocorrer em casos
especiais, como o de cassagdo de mandatos e de anulacdo de eleigdes, desde que seja
apresentado provas de que esses atos comprometeram os resultados das eleigdes, do contrario,
essa intervengao viola os principios democraticos existentes no processo eleitoral, além de irem
contra a vontade majoritaria dos eleitores (PAIVA, 2018).

Lima (2022), menciona que uma das alternativas viaveis para solucionar a frequente
presenca do Poder Judiciario Eleitoral nas questdes politicas-eleitorais de natureza Legislativa
e Executiva seria utilizar o STF como a “Oltima e decisiva instancia", visto que muitas dessas
questdes poderiam ser relacionadas, inicialmente, com os proprios textos constitucionais antes
de serem enviadas para esse Tribunal. Esse método possibilita o surgimento de condigdes
normativo-institucionais no sistema politico do pais, na qual contribuem para a associacao do
STF-TSE devido as convergéncias de interpretagoes.

Contrapondo essa ideia, Saboia (2018), afirma que esse argumento ¢ paradoxo, pois
recorrer ao Judiciario - mesmo que em ultima instancia -, acaba enraizando a crise de autoridade
do Judiciario em relagdo aos outros Poderes caracteristicos do sistema democratico. Além disso,
essa autora ressalta uma questdo importante sobre esse Poder, sendo ela: a auséncia de
legitimidade democratica representativa e neutralidade politica. Ambos os casos enquadram

esse Poder como contramajoritario.

38 Art. 2 da CRFB/88. Sio Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario. (BRASIL, 1988).

39 Art. 60 da CRFB/SS. A Constituicao podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° Nao serd objeto de
deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] III - a separacdo dos Poderes; [...] (BRASIL, 1988).
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No entanto, ndo se pode negar a intensa valorizacdo e procura pela participa¢ao do
Judiciario como 6rgao responsavel por proporcionar a pacificacdo social, além da atuagdo do
STF como ultimo intérprete da Constitui¢ao. Saboia (2018) finaliza essas questdes afirmando
que essa Corte Suprema atua - em alguns casos -, como dono da Constitui¢ao. Tal
comportamento, interfere negativamente no equilibrio do sistema politico nacional, ferindo,
consequentemente, a propria Constitui¢do, além de interferirem em questdes sociais e politicas
do pais, ocupando o devido espaco daqueles que de fato foram legitimados popularmente para

1SS0.
4.1 A protecao dos Direitos Politicos como expressao democratica

Os Direitos Politicos, como ja abordados neste trabalho, sdo normas constitucionais
que regulam a atuacdo do cidaddo no processo politico de um pais. Nesse contexto, pode-se
inferir sua intrinseca relagdo como forma de expressao democratica em um pais, a qual abordar-
se-a neste momento.

Para Silva (2004), os Direitos Politicos s3o responsaveis por possibilitar a
participagdo dos cidaddaos no poder do Estado, portanto, sdo Direitos Fundamentais prescritos
na constituicdo, de forma incomprimivel, sendo protegidos de alteracdes legislativas negativas
ou destrutivas. Oliveira (2019) ressalta, ainda, que tais direitos ndo se restringem as liberdades
de votar e ser votado, mas se refletem em qualquer atividade de participagdo popular dentro das
politicas publicas e processos de tomada de decisdes, como ocorre em plebiscitos e na iniciativa
popular de formulagao de leis.

De acordo com Simdes e Oliveira (2019), no Brasil, os Direitos Politicos sdo
positivados pela Constitui¢do de 1988 no titulo II, onde encontram-se os direitos e garantias
fundamentais. No ambito internacional, os Direitos Politicos estdo presentes no artigo XX da
Declaragao Americana de Direitos € Deveres do Homem, artigo 21 da Declaragao Universal
dos Direitos do Homem, Protocolo 1 do Convénio Europeu para a Prote¢do dos Direitos
Humanos e Liberdades Fundamentais (art. 3), artigo 25 do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, no artigo 23 da Convencao Americana de Direitos Humanos, nos artigos 2 e 3
da Carta Democratica Interamericana, dentre outras. Ainda segundo Oliveira e Simodes (2019),
tais sistemas internacionais permitem a cada estado estabelecer o funcionamento dos Direitos
Politicos fundamentais uma vez que sigam as diretrizes internacionais, as quais prezam pela

protecao do regime democratico em uma acepgao ampla.
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A respeito destes pactos internacionais, Silva (2004), aponta que o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) especificou os Direitos Politicos,
atribuindo a todo cidadao a capacidade de interferir na condugdo dos assuntos publicos, de
forma direta ou através de representantes, bem como de ter acesso as fungdes publicas de forma
igualitaria. Nessa perspectiva, vieram outras convengdes direcionadas a protecdo integral dos
Direitos Humanos, nos quais os Direitos Politicos figuravam ao lado dos demais direitos como
imprescindiveis a vida em sociedade e a higidez democratica. Uma delas ¢ a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (CADH), na qual reafirma-se, segundo Bastos Junior e
Santos (2015), a expressa garantia dos direitos de ser eleito em eleigdes periddicas auténticas,
de modo que tais direitos s6 poderiam ser restringidos por exclusividades definidas no proprio
texto convencional, como questdes de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrucao,
capacidade civil ou mental, ou condenacao em processo penal. Percebe-se, outrossim, que se
buscam eleigdes isondmicas ¢ livres de maculas autocraticas.

Considerando os Direitos Politicos como Direitos Fundamentais do ser humano,
através dos quais € possivel sancionar a participagao direta ou indireta do desenvolvimento e
do governo de um pais, pode-se presumir que ele €, também, um dos pilares para a existéncia
do Estado Democratico de Direito. Corroborando com essa ideia, Silva (2004), afirma que eles
sao condigdes da existéncia de um Estado democratico constitucional, uma vez que permitem
ao cidaddo o direito de falar e ser ouvido, manifestar sua vontade e ter ingeréncia sobre o
funcionamento do Estado na execuc¢do, dentre outros, da vida social em prol do bem comum. A
autora prossegue, pontuando que ¢ peculiar a cada um dos Direitos Politicos a capacidade de
formacao de vontades coletivas que podem se impor ao Estado de forma democratica, ou seja,
através do exercicio do sufragio.

Complementa a autora que existem mais algumas razdes para afirmar a relacdo dos
direitos politicos com a estrutura basica do Estado democratico, as quais sdo responsaveis pela
efetivacao de dois compromissos constitucionais: 0 compromisso com a democracia € com a
limitagdo do poder politico, assegurando, assim, que cada cidadao tenha poder igualitario, ou
seja, que cada um tenha poder de um voto, que a vontade individual tenha a mesma dignidade
para todos, que a vontade dos cidaddos constitua a base da autoridade do governo e permita,
portanto, que decisdes possam ser tomadas integralmente como fruto da vontade do conjunto
de cidaddos e que haja indissociavel compromisso com a democracia € com os valores legais
inerentes ao harmonico convivio social. Ao mesmo passo, ao conceder poder de imprimir a
vontade popular ao Estado e regular seu funcionamento cumpre-se o compromisso de limitag¢ao

do poder e evita-se praticas autoritarias e desvios de finalidades a democracia (SILVA, 2004).
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Entretanto, apesar da importancia que os direitos politicos assumem dentro do
contexto democratico, por vezes, ocorrem situagdes em que, de forma intencional, tais direitos
sdo colocados em segundo plano. Bastos Junior e Santos (2015), exemplificam essa situacao
pontuando que o STF, quando em julgamento das representagdes de inconstitucionalidade da
Lei da Ficha Limpa, usou argumentos baseados na moralidade tratando-a, segundo os autores,
como um "Estatuto da Moralidade Eleitoral" e, dessa forma, estando em desacordo com os
parametros de protecdo dos direitos politicos, sendo, portanto, legitimo a restricdo a
participacdo de candidatos condenados em 2° instancia por desvios de condutas (atos
Criminosos).

Os autores colocam, ainda, que ndo ¢ uma questdo de a probidade ser
desconsiderada, nem do direito estar alheio a moral, mas uma questdo de respeitar e,
consequentemente, proteger a democracia através da protecdo das garantias estabelecidas nas
normas internacionais, na qual enfatizam-se que a elegibilidade de um cidaddo s6 pode ser
afetada, dentro desse contexto, por condenagdo em processo penal a luz de um juiz competente
e com a observancia do devido processo legal. Portanto, reputa-se qualquer antecipagdo dos
efeitos da condenacdo criminal, 1é-se antecipacdo da inelegibilidade, em decorréncia imediata
da prisdo preventiva, ou mesmo de outra prisdo de natureza cautelar, violaria frontalmente a
concepcao dos direitos politicos, o exercicio do sufragio, a democracia e o principio da propria
presuncdo de inocéncia (BASTOS JUNIOR; SANTOS, 2015).

Nota-se, dessa maneira, que a inelegibilidade decorrente da prisdo preventiva, sem
um robusto lastro probatorio (autoria e materialidade) viola as normativas de Direitos Humanos,
tanto no aspecto doméstico, como no aspecto internacional, logo, dessa forma, pode-se tecer
criticas a0 modelo de persecucao penal com fortes tracos inquisitivos. No mesmo contexto, €
oportuno que haja um movimento pro-garantista para que os direitos politicos, na perspectiva
individual e coletiva, sejam preservados pelos atores estatais e operadores juridicos (BASTOS
JUNIOR; SANTOS, 2015).

Por fim, entende-se que a protecdo dos direitos politicos estd intimamente ligada a
expressdo da democracia, isso porque, em suma, no regime democratico, os cidadados tém o
poder de participar, de forma direta ou através de representantes, das decisdes do governo,
sendo os cidaddos a base da autoridade do governo e, assim, o Estado estd subordinado a
vontade popular. Ademais, esta participagdo € assegurada através dos direitos politicos, ativos
e passivos, de modo que ocorra uma dependéncia da garantia dos referidos para que o regime
democratico possa ocorrer em sua integralidade. Logo, em um regime em que ndo sejam

possiveis as garantias de ordem criminal, notadamente, ao devido processo penal legal, nao ha,



100

por consequéncia, uma democracia plena, onde o direito de votar e ser votado sejam exercidos

sem restricoes.
4.2 Controle de convencionalidade: direitos fundamentais e direitos humanos

No tocante a protecao dos direitos fundamentais e humanos, bem como dos direitos
politicos, garantidos nas convengdes internacionais surge o Controle de Convencionalidade.
Para Gontijo e Pereira (2020), o controle de convencionalidade tem o propoésito de atribuir uma
maior seguranca juridica para que os direitos humanos sejam resguardados em casos de
conflitos ocasionados por normas "domésticas" dos paises, as quais ndo sejam compativeis com
os tratados internacionais ratificados. Em suma, deve haver uma harmonia das normas patrias
em relacdo as normas internacionais.

Simdes e Oliveira (2019), pontuam que o controle de convencionalidade ¢ um
mecanismo que se exerce para verificar a compatibilidade dos atos normativos internos de um
pais com os tratados internacionais de direitos humanos aos quais ele deve se submeter, ou seja,
averiguar se as leis e os regulamentos estdo de acordo com os principios humanos estabelecidos
internacionalmente.

No referido sentido, Bastos Junior e Santos (2015), afirmam que o controle de
convencionalidade salvaguarda os direitos humanos previstos em documentos internacionais.
Os autores aduzem, também, que o uso deste "recurso" ¢ justificado a partir dos postulados de
integridade sistémica, os quais prezam pela unidade, coeréncia e completude dos ordenamentos
juridicos, bem como pela defesa da aplicacdo harmonica do direito vigente.

Da mesma forma, Dias (2018, p. 43), entende o controle de convencionalidade
como "[...] o mecanismo de direito internacional que permite a verificagdo da compatibilidade
do direito interno com os tratados internacionais em vigor no pais [...]". Ainda segundo a autora,
a norma interna deve ser compativel com a ordem juridica internacional, portanto, o Estado
deve adotar medidas que possibilitem essa compatibilidade, ndo s6 adotando ou afastando leis,
mas também interpretando as normas internas a luz dos tratados internacionais e da
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Dias (2018), menciona que o
controle de convencionalidade apresenta cerca de quatro caracteristicas principais, conforme

demonstrado no quadro abaixo.

Quadro 7 - Principais caracteristicas do Controle de Convencionalidade

Controle de Convencionalidade
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Ne Caracteristicas

1 | Hduma verificagdo da compatibilidade de normas e das praticas internas com a Convengao
Americana de Direitos Humanos (CADH), a jurisprudéncia da Corte Internacional de
Direitos Humanos (CIDH), além dos tratados interamericanos dos quais o Estado faga
parte.

2 | Em consonancia com seu campo de competéncia, qualquer autoridade publica ¢ capaz de
cumprir suas responsabilidades de oficios, o que pode implicar, ndo s6 na supressdao da
norma, mas também no ambito interpretativo de acordo com os termos previstos pela
Convencao Americana de Direitos Humanos.

3 | O exercicio hermenéutico € responsavel por garantir que a relagdo das obrigagdes dos
Estados e das suas normas internas ocorram de maneira convergente. Ademais, as
normativas internacionais e a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
- seja ela de maneira contenciosa ou consultiva - podem ser considerados parametros
convencionais, contenciosos, consultivos e explicativos.

4 | O dever de exercer o controle decorre dos principios do direito internacional publico e das
obrigacdes internacionais dos proprios Estados ao se tornarem parte da CADH.

Fonte: adaptado de Dias (2018, p. 44).

Disto, depreende-se que os Direitos Humanos e o controle de convencionalidade
tém uma relagdo intima no que se refere a seguranca juridica e a protecdo dos povos diante de
legislagdes em desacordo com os tratados internacionais sobre direitos humanos. O
aperfeigoamento deste "instituto" compete aos tribunais nacionais e internacionais, ocorrendo
a possibilidade de realiza-lo, seja por via concentrada, seja por via difusa. E necessario, também,
salientar que, tanto o controle interno, quanto o externo, sdo caracteristicos dos governos
democraticos, ndo sendo admitidos em paises totalitarios (GONTIJO; PEREIRA, 2020).

Nesse contexto, ¢ importante discorrer que o controle de convencionalidade ¢
exercido pelo Poder Judiciario, entretanto nao € uma competéncia exclusiva, uma vez que pode
ser atribuida a outros 6rgdos que administram a estrutura publica, a exemplo da camara dos
deputados ou o senado federal, os quais podem discutir a inconvencionalidade de uma lei ou
ato normativo. Contudo, via de regra o controle de convencionalidade ¢ exercido pelo Judicirio
(GONTIO; PEREIRA, 2020; SOUZA, 2021).

Sobre a competéncia de exercer o controle de convencionalidade, Dias (2018),
afirma que no Brasil ndo se criou nenhum mecanismo para disciplinar as decisdes e
recomendacdes internacionais, logo, tal oficio estd incumbido aos poderes Legislativo e
Executivo, bem como ¢ dependente da integracdo do Ministério da Justica e Seguranca Publica

(MJSP) e do Ministério das Relagdes Exteriores (MRE), dentre outros.
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Acerca desse tema, Bastos Junior e Santos (2015), descrevem que no controle
judicial de convencionalidade operam os juizes nacionais e os internacionais, nessa disposicao,
0s juizes nacionais sao orientados, por oficio, a opor-se as normas internas nao convencionais.
Em caso de observacao e resolucao das questdes sobre a convencionalidade tratada no caso,
através dos juizes internos, ndo ha necessidade de acompanhamento pelo sistema internacional.
Resume-se entdo, que ocorre primeiramente o trabalho da instancia "doméstica", os juizes
nacionais ficam incumbidos de realizar o controle de convencionalidade e, caso ocorra
ineficacia dos 6rgdos nacionais, faz-se necessario a intervengao da corte internacional.

Dias (2018), reforca esse ponto de vista ao pontuar que os tribunais internos ficam
incumbidos de, no seu ordenamento juridico, assegurar a implementacdo das normas
internacionais de protecdo aos direitos humanos, o que real¢a a importancia do poder judiciario
na construcdo de um sistema integrado, entre o pais e os demais Estados, no qual exista um
interesse comum em proteger os direitos humanos. Os 6rgaos de supervisao internacional, por
sua vez, analisam a aplicacdo do direito interno em relacdo as obrigacdes convencionais. Dessa
forma, pretende-se prevenir ou evitar conflitos entre as jurisdigdes, harmonizando as
legislacdes.

Nesse sentido, Simdes ¢ Oliveira (2019), corroboram afirmando que as cortes
internacionais criam compromissos que refletem no direito nacional, dessa forma, os tribunais
nacionais exercem o controle de constitucionalidade, o qual se refere a contraparte nacional do
controle de convencionalidade, enquanto os tribunais internacionais observam e mediam esse
exercicio.

No Brasil, o controle de convencionalidade esta presente desde 1988 (SOUZA,
2021). Os paragrafos 2, 3 e 4 da Constitui¢ao Federal especificam, com clareza, as questdoes em
relagdo ao controle de convencionalidade:

Art. 5. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a propriedade, nos termos seguintes: [..]
LXXIX [...] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. § 3° Os tratados e
convengoes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada casa
do congresso nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004) (Vide ADIN 3392) (Vide Atos decorrentes do disposto
no § 3° do art. 5° da Constitui¢ao) § 4° O Brasil se submete a jurisdi¢do de Tribunal
Penal Internacional a cuja criagdo tenha manifestado adesao. (Incluido pela Emenda

Constitucional n® 45, de 2004).
(BRASIL, 1988).



103

Entretanto, Dias (2018), pontua que apenas em 1998 o pais reconheceu a jurisdi¢ao
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, acatando suas decisdes. Por consequéncia, a
partir desse momento, ndo seria mais possivel permitir violagdes, bem como postergar
alteracOes legislativas que garantissem a protecao dos direitos acordados na legislagdo
internacional.

Para Simdes e Oliveira (2019), o debate acerca da interagdo entre a ordem interna
e internacional, no Brasil, passa pelo enfrentamento do "bloco de constitucionalidade" e
controle de convencionalidade, os quais representam mecanismos de relagao entre as ordens
juridicas que fortalecem a estrutura de prote¢do aos direitos humanos, sendo o bloco de
constitucionalidade a representacdo de como o direito interno encara o direito internacional € o
controle de convencionalidade a maneira como o direito internacional vislumbra o direito
interno. Os autores pontuam, ainda, que a expressao "controle de convencionalidade" ¢ pouco
conhecida no Brasil, tendo como finalidade, como observado anteriormente, compatibilizar as
normas nacionais com os tratados de Direitos Humanos no ambito internacional.

Ademais, Gontijo e Pereira (2020), explicam que, no pais, ocorre o controle difuso
e o controle concentrado de convencionalidade. Nesse contexto, o primeiro visa a garantia dos
direitos humanos, excluindo qualquer norma que infrinja as obrigagdes humanistas pautadas
nos acordos internacionais, enquanto o segundo trata da unidade do ordenamento, retirando a
validade de leis que ndo estejam de acordo com a norma fundamental do sistema interno. No
caso brasileiro, estas duas vias de controle ocorreram em épocas diferentes, uma vez que o
controle difuso existe desde a promulgagdo da constituinte de 1988 e o controle concentrado
surgiu em 2004 com a promulga¢do da Emenda Constitucional (EC) n° 45.

Contudo, algumas a¢des do judiciario brasileiro mostram-se antagdnicas aos pactos
assinados pelo Brasil, especialmente em relagdo a revisdo periddica da prisdo preventiva. A
legislagdo e os tratados internacionais apontam para que o poder judiciario no Brasil tenha o
dever e a competéncia de para exercer o Controle de Convencionalidade, porém suas acdes
geram duvidas sobre a capacidade do 6rgao para realizagdo desse controle. Como discutido
anteriormente neste trabalho, o Poder Judiciario peca em ndo estabelecer prazos concretos para
a duragdo das prisdes preventivas, ndo realiza o reexame automatico da prisdo preventiva no
prazo de 90 dias, ferindo, potencialmente, as normativas de direitos humanos e,
consequentemente, indo contra as leis e acordos ratificados entre o pais e os institutos
internacionais atinente ao sistema democratico (SOUZA, 2021).

Apesar do direito internacional ndo especificar o0 modo como internalizar os

tratados na legislacdo patria, pelo menos em sua acepcao procedimental, acredita-se que,
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quando um Estado ratifica um deles, esta agdo ocorre de forma voluntaria e, em consequéncia,
espera-se que ele o respeite de boa-fé. Em virtude da soberania, os Estados estdo aptos a decidir
como lidar com as obrigagdes internacionais com as quais s comprometeu, entretanto, essa
autonomia encontra limite no artigo 27 da Convengao de Viena, o qual impede os Estados de
criarem disposi¢des internas que o blindem do cumprimento de um tratado (DIAS, 2018).

Nesse contexto, o Brasil - que vem sendo alvo de dentincias pela pratica de graves
violagdes de direitos - precisa avangar em relacdo ao cumprimento das recomendacdes
internacionais, sendo de grande importancia o entendimento, dos entes federativos e suas
instituicdes, sobre a necessidade de implementacdo das normas concernentes ao Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) para que as violagdes de direitos sejam contidas
e que a ideia de justica global, sobretudo no campo criminal, seja efetivada (DIAS, 2018).

Em suma, mesmo sendo um tema relativamente recente, o controle de
convencionalidade na perspectiva criminal ¢ uma porta para analise do passado em uma
tentativa de se evitar os erros cometidos e vislumbrar-se um futuro equanime. Dessarte, a
seguranca juridica trazida com o advento e a implementacdo do controle de convencionalidade
¢ essencial para a democracia e a legitimacao dos direitos politicos, pois promove-se o respeito
aos direitos e liberdades fundamentais do cidadao, especialmente quando s3o abordados temas
sensiveis a liberdade de votar e ser votado e a manutenc¢do da ordem juridica patria (GONTIJO;

PEREIRA, 2020).

4.3 Cases José Valdevan e Roberto Jefferson: Analise politico-criminal e problematizacao
do artigo 236 da Lei 4.737/65

A prisdo, no bojo historico, tornou-se um método controverso em relagdo ao
processo democratico, seja através do cerceamento, justo ou ndo, de liberdade eleitoral, na sua
acepcdo material ou formal, passiva ou ativa, seja pela tipificagdo de condutas tipicas em
relagdo aos crimes potencialmente cometidos por candidatos a cargos eletivos e cidadaos em
geral. Fatalmente, sabe-se que, desde os periodos autocraticos, perpassando pelas democracias
de direitos, o direito penal foi utilizado como instrumento politico, sendo, justamente neste
ponto, pertinente problematizar “casos concretos” para que haja uma factivel elucidagdo da

tematica ora abordada.

Ensina Gongalves (2015), que ndo héa duvidas que a prisdo cautelar indevida, do
eleitor ou do candidato, ¢ decisiva no resultado das elei¢des, ao passo que pode impedir o voto

direcionado de um grupo pessoas a um candidato, e também por macular a honra social de um
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candidato ao pleito, independente do cargo em disputa. Desse modo, fez-se importante a criacao
e manutenc¢do do veto a prisdo em periodo eleitoral, para coibir a influéncia pessoal, o uso do
aparato publico ou da forga particular dentro das eleigdes e, dessa forma, reduzir as
interferéncias ocorridas neste ambito politico-social.

Leiria (2012), afirma que, em 1932, o Cddigo Eleitoral introduziu a garantia de
vedacdo a prisdo dos eleitores. Segundo a autora, as elei¢cdes neste periodo eram facilmente
fraudadas por "mecanismos", a exemplo do "bico de pena", onde eram inscritos como eleitores
pessoas ficticias e at¢ mortos, ¢ "degola", em que eram cassados os diplomas dos eleitos
considerados inelegiveis ou incompativeis para o cargo. Ao mesmo passo, o coronelismo
ocorrido na época influenciava as elei¢des através do "voto de cabresto”, no qual os eleitores,
sujeitos a influéncia de um coronel, eram obrigados a votar em um determinado candidato sob
risco de punig¢do. Além disso, os coronéis tinham a policia local ao seu favor, oferecendo
protecdo contra adversarios politicos e intimidando os eleitores.

Nesse contexto, o Codigo Eleitoral brasileiro passou por umas mudangas
significativas no ambito eleitoral em prol da seguranga desse processo, sendo elas: I) a vedagao
das prisdes de eleitores durante as épocas de eleigdes no pais (Titulo I referente as garantias
eleitorais, art. 98, § 2° do CE/1932)%; II) obrigatoriedade do voto secreto (Capitulo I
relacionado ao voto secreto, art. 57 do CE/1932). A importancia dessas alteragdes podem ser

visualizadas no quadro 8 abaixo, conforme os escritos de Leiria (2012).

Quadro 8 - Contribuicdo da restri¢do a prisao de eleitores durante o periodo eleitoral brasileiro

Vedacao a prisao dos eleitores instituida pelo Codigo Eleitoral de 1932

N° Contribuicoes

1 | Possibilitou um aumento significativo em relacdo a taxa de comparecimento dos (as)
eleitores as urnas devido a sua obrigatoriedade. A contribuicdo dessa decisdo pode ser
visualizada, principalmente, em cidades pequenas, visto que os resultados eleitorais desses
locais apresentam tanto uma margem de diferenca de votos de um candidato para outro
muito acirrada, quanto casos onde sdo necessarios a aplicacao de critérios de desempate.

40 Decreto n° 21.076, de 24 de Fevereiro de 1932. Art. 57. Resguarda o sigilo do voto um dos processos
mencionados abaixo. I - Consta o primeiro das seguintes providencias: 1) uso de sobrecartas oficiais, uniformes,
opacas, numeradas de 1 a 9 em séries, pelo presidente, 4 medida que sdo entregues aos eleitores; 2) isolamento do
eleitor em gabinete indevassavel, para o s6 efeito de introduzir a cedula de sua escolha na sobrecarta e, em seguida,
fecha-la; 3) verificacdo da identidade da sobrecarta, a vista do numero e rubricas; 4) emprego de uma
suficientemente ampla para que se ndo acumulem as sobrecartas na ordem em que sdo recebidas. [...]. Art. 98.
Ficam assegurados aos eleitores os direitos e garantias ao exercicio do voto, nos termos seguintes: [...] § 2°
Nenhuma autoridade pode, desde cinco dias antes e até 24 horas depois do encerramento da elei¢do, prender ou
deter qualquer eleitor, salvo flagrante delito. [...] (BRASIL, 1932).
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Desse modo, a participacdo dos eleitores ¢ imprescindivel para garantir o resultado das
eleigdes e expressao democratica daquela comunidade.

2 | Uma maior fiscalizacdo referente a apuracao dos votos, evitando, consequentemente, que
ocorram fraudes eleitorais nos casos referentes: a) decretagdo da prisdo de candidatos em
poténcias ou até mesmo dos proprios fiscais de partidos.

3 | A forga policial brasileira ndo estava autorizada a influenciar a decisdo de votos dos
eleitores em certos candidatos politicos, através de intimidagao fisica e/ou de ameacas.

4 | Evitar a decretagdo indevida de prisdes cautelares que tinham potencial de influenciar, de
certo modo, nos resultados das elei¢des.

5 | O acirramento de animos entre partidarios de agremiagdes politicas concorrentes devem
ser evitados quando praticados de modo arbitrario-autoritario, assim como, por outros
meios que violassem o devido processo legal no prisma eleitoral.

Fonte: adaptado de Leiria (2012, p. 1-2).

Muitos desses habitos estdo em conformidade com os escritos instituidos pelo
Codigo Eleitoral Nacional de 1965, conforme mostram a parte VI referente as nulidades da
votacdo, além da parte V, titulo I das garantias eleitorais previstas nos artigos 234 ¢ 237 do CE*,
além de outros artigos que sdo essenciais para o funcionamento adequado do processo eleitoral
do pais.

Em confluéncia, os escritos de Gongalves (2015) e Leiria (2008), pontuam que a
proibi¢do as prisdes em periodo eleitoral coibe abusos e evita que armacgdes, arquitetadas por
pessoas fisicas ou juridicas com intengdes espurias, causem repercussao a ponto de influenciar
ou colocar em duvida o eleitor e macular a higidez do sistema eleitoral.

Sob esse contexto, Gongalves (2015) pontua quatro prisdes que sao vedadas, sendo
elas: prisdes temporarias; cautelares preventivas - exceto os casos referentes ao desrespeito ao
salvo-conduto e a sentenga condenatodria -; civil de devedor de alimentos; por fim, as prisdes
relacionadas com as sentengas de carater condenatorio por crime afiangavel sem transito em
julgado.

A alteracao do §1, art. 236 do Codigo Eleitoral brasileiro de 1965 possibilitou que

as prisdoes sO fossem decretadas quando os delitos cometidos ocorressem em flagrante

4 Lei n° 4.747, de 15 de Julho de 1965, art. 234. Ninguém podera impedir ou embaragar o exercicio do
sufragio. Art. 237. A interferéncia do poder econémico e o desvio ou abuso do poder de autoridade, em desfavor
da liberdade do voto, serdo coibidos e punidos. § 1° O eleitor ¢ parte legitima para denunciar os culpados e
promover-lhes a responsabilidade, e a nenhum servidor publico. Inclusive de autarquia, de entidade paraestatal e
de sociedade de economia mista, serd licito negar ou retardar ato de oficio tendente a esse fim. § 2° Qualquer
eleitor ou partido politico podera se dirigir ao Corregedor Geral ou Regional, relatando fatos e indicando provas,
e pedir abertura de investiga¢do para apurar uso indevido do poder econdmico, desvio ou abuso do poder de
autoridade, em beneficio de candidato ou de partido politico (BRASIL, 1965).
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(GONCALVES, 2015), conforme mostra esses trechos retirado da Lei n° 4.747, de 15 de Julho
de 1965, art. 236:

Art. 236. Nenhuma autoridade podera, desde 5 (cinco) dias antes e até 48 (quarenta e
oito) horas depois do encerramento da elei¢@o, prender ou deter qualquer eleitor, salvo
em flagrante delito ou em virtude de sentenga criminal condenatdria por crime
inafiangavel, ou, ainda, por desrespeito a salvo-conduto.

§1 Os membros das mesas receptoras e os fiscais de partido, durante o exercicio de
suas fungdes, ndo poderdo ser detidos ou presos, salvo o caso de flagrante delito; da
mesma garantia gozarao os candidatos desde 15 (quinze) dias antes da eleigao.

§ 2° Ocorrendo qualquer prisdo o preso serd imediatamente conduzido a presenga do
juiz competente que, se verificar a ilegalidade da detencdo, a relaxard e promovera a
responsabilidade do coator. (BRASIL, 1965).

De acordo com Gongalves (2015), essa modificacdo - podendo até ser considerada
pelo autor como excepcional em relagdo a sentenga condenatoria do acusado -, evita,
consequentemente, que a imagem tanto do candidato em potencial, quanto do préprio partido
politico que o representa seja comprometida, além de garantir a seguranga do processo eleitoral
do pais, bem como o respeito integral aos principios democratico e republicano que sdo tipicos
dos Estados de Direito.

Para Barros (2020), o §1° do artigo 236 previsto pelo Codigo Eleitoral ndo foi
recepcionado pela nova Constituicdo Federal, visto que o inciso LXI do art. 5 da CRFB/8S,
apesar de permitir que ocorra a decretagdo das prisdes em flagrante ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicidria responsavel, ndo evidenciou - segundo esse autor - em
momento algum de sua redacao constitucional as prisdes em €pocas eleitorais, conforme mostra

0 inciso abaixo:

O inciso LXI do art. 5° da CF/88: Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.
(BRASIL, 1988).

Ainda sobre esse assunto, Barros (2020) afirma que uma norma infraconstitucional
ndo pode sobrepor-se a Constitui¢do Federal. Todavia, entende-se ser coerente aduzir que as
prisdes podem ser decretadas mesmo em periodos eleitorais, desde que esses decretos ocorram
em conformidade com as normas legais estabelecidas pela CRFB e que ocorram, sobretudo,
com o respeito a principios basilares como dignidade da pessoa humana e presuncao de
inocéncia.

Insta mencionar, igualmente, que a Constituicdo Federal do pais ndo recepcionou,
em tese, o Codigo Eleitoral em outro ponto, pois, diferente do CE, permite a Carta Maior que

ocorra a decretagdo de prisdo em prol de sentengas condenatdrias criminais por crimes
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inafiancaveis. Ademais, o principio da ndo-culpabilidade antecipada também nao ¢ levado em
consideragdo, ja que ndo ha uma exigéncia em relagdo a presenga do transito em julgado desse
tipo de sentenga (BARROS, 2020). Por fim, de acordo com os escritos do art. 492 do Decreto
Lei n° 3.689, de 03 de Outubro de 194142, essa modalidade de prisdo s6 podera ser decretada

nos casos em que apresente os parametros previstos da prisdo preventiva:

Art. 492. Em seguida, o presidente proferird sentenga que:

I —no caso de condenagdo:

¢) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo-4 a prisdo em que se encontra, se
presentes os requisitos da prisdo preventiva; (BRASIL, 1941).

Para Barros (2020), a ocorréncia de prisdes no dia da eleigao também pode ter sua
origem intimamente relacionada com as decisdes de pronuncia, onde os requisitos da prisdo
preventiva estejam presentes. Portanto, para que ocorra uma convergéncia com a Lei
Fundamental, segundo esse autor, € necessario que o Juiz ou Tribunal responsavel analise com
cautela ambos os casos mencionados seguindo os pardmetros estabelecidos pela CRFB.

Em relacdo ao salvo-conduto mencionado no art. 236, Gongalves (2015), relata um
estranhamento perante a decisdo do legislador, visto que para ele esse ato pode ndo sé evitar ou
constranger o voto, mas também ser utilizado deliberadamente pelos fiscais de partido,
receptores de mesa, e inclusive, pelos proprios candidatos.

Desse modo, ha duas ideias referentes a essa tematica que devem ser mencionadas
segundo esse autor: I) as normas previstas pelo art. 236 do CE tem sua extensdo garantida; II)
restricdo do artigo do CE que visa a protegdo do eleitor (art. 235 do CE)*3. Portanto, o autor
ressalta que a vedacdo prisional apresenta uma série de excegoes que devem ser consideradas,
além disso ele adverte que esse assunto nao pode ser enquadrado em uma norma absoluta
(GONCALVES, 2015).

Nesse contexto de discussdes, mais precisamente no dia 21 de Novembro de 2006,

o Deputado Federal do Partido da Frente Liberal (PFL-BA) - Fernando de Fabinho**- em pleno

gozo do seu exercicio parlamentar apresentou ao Congresso Nacional o Projeto de Lei n°® 7.573

42 Nova redacdo do art. 492 dada pela Lei n° 13.964, de 2019 (Vigéncia). I. ¢) mandara o acusado recolher-se ou
recomenda-lo-4 a prisdo em que se encontra, se presentes os requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de
condenagdo a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo, determinara a execugdo provisoria das
penas, com expedi¢do do mandado de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem
a ser interpostos; (BRASIL, 2019a).

43 Lein® 4.747, de 15 de Julho de 1965, art. 235. O juiz eleitoral, ou o presidente da mesa receptora, pode expedir
salvo-conduto com a cominagdo de prisdo por desobediéncia até 5 (cinco) dias, em favor do eleitor que sofrer
violéncia, moral ou fisica, na sua liberdade de votar, ou pelo fato de haver votado. (BRASIL, 1965).

4 A biografia politica completa do Deputado Federal responséavel pelo Projeto de Lei n® 7.573 de 2006 pode ser
acessada no site da Camera dos Deputados: https://www.camara.leg.br/deputados/74063/biografia.
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que tinha como principal finalidade revogar o artigo 236 do Codigo Eleitoral (BARROS; 2020;
BRASIL, 2006b) utilizando como argumento o principio da proporcionalidade, in verbis

(BARROS, 2020):

Art. 1° Esta lei revoga o art. 236 da Lei n® 4.737, de 15 de julho de 1965, que institui
o Cdodigo Eleitoral, de maneira a relativizar o principio do direito de voto diante do
principio da seguranga da sociedade, permitindo em todo o territério nacional a prisao
dos cidaddos, mesmo no periodo compreendido entre os cinco dias que antecedem e
as quarenta e oito horas que se sucedem a eleicao.

Art. 2° Revogue-se o art. 236 da Lei n°4.737, de 15 de julho de 1965.

Art. 3° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacdo. (BRASIL, 2006b).

Leiria (2008), pontua que o magistrado em geral — especialmente os Ministros do
TSE -, costumava aplicar o artigo 236 do Codigo Eleitoral brasileiro ndo s6 de maneira
meramente literal, mas também de forma acritica. Esse comportamento, segundo os escritos
dessa autora, tende a ignorar certos direitos previstos e garantidos pela CRFB. Para Barros
(2020), a utilizagdo literal deste artigo supracitado pode acarretar em um desencontro com a
propria Constitui¢do Federal, na qual resulta em duas possiveis consequéncias: a) nao
efetivacao da decretagdo da prisdo preventiva; b) impossibilidade de converter a prisdo em
flagrante em preventiva quando cumpridos os pressupostos de admissibilidade, assim como os
requisitos.

Apesar dos questionamentos acerca do artigo 236 e suas implicagdes dentro do
contexto politico-social atual, Gongalves (2015), aponta que existem pontos favoraveis para a
salvaguarda dos cidaddos, especialmente dos candidatos ao pleito, em relagdo a prisdo no
periodo eleitoral. Segundo o autor, a prisdo de candidatos, fiscais ou delegados de partidos e
coligacdes, poderia sugerir uma fraude no processo eleitoral, mesmo com a existéncia das urnas
eletronicas e um processo eletronico de contagem de votos, o qual independe de anotacdes
humanas. Admite-se, também, que a prisd@o no periodo eleitoral de um candidato com maior
visibilidade influencia bastante o resultado das elei¢des, tanto em relagdao a sua propria
candidatura, quanto em relacdo a candidatura de membros do seu partido/coligagdo no geral.

Gongalves (2015), discorre, ainda, que existe um jogo de poder dentro da politica
brasileira, onde ocorrem diversas acusagdes falsas e exploragdo da disseminagdo dessas
informacdes, mesmo que inveridicas, para atacar a imagem do outro candidato
permanentemente. Nesse contexto, ressalta-se a importancia de buscar um processo eleitoral
com integridade, desde as campanhas até os resultados, passando pela presenga dos eleitores e

a postura do pleito, uma vez que elei¢des conturbadas levam a populagdo a questionar sua
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validade, assim como leva a propria democracia, dando vasdo a discursos ilogicos de
questionamentos a lisura eleitoral.

Por fim, vale ressaltar, que existe uma instabilidade politica recorrente no Brasil, a
qual resulta na necessidade de cautela quando se propde qualquer alteragdo legislativa que
circunde o processo eleitoral e seus participantes. E notavel, também, que ainda hd um efeito
social importante advindo do art. 236 do Codigo Eleitoral, mesmo que sua efetividade tenha
esmaecido diante do novo ordenamento juridico-constitucional vigente no pais e do contexto
politico-social atual. Portanto, ¢ necessario buscar avancos no sistema legal instituido, bem
como analisar e revisar as normas existentes para que elas se adequem as orientacdes e
pretensdes sociais no macrossistema juridico (GONCALVES, 2015).

Barros (2020) arremata os seus escritos discorrendo que durante o periodo eleitoral
podem existir cerca de sete tipos de prisdes, sendo elas: a prisdo preventiva; pré-cautelar
(antigamente denominada de prisdo em flagrante); recaptura de réus; desrespeito a salvo-
conduto; sentenga criminal condenatoria transitada em julgado; decisdo de pronuncia, presentes
os requisitos da prisdo preventiva; tempordria por crimes que nao seja eleitoral. Do exposto, e
de modo a elucidar o tema “prisdo” no aspecto eleitoral, cumpre problematizar no caso concreto,

dois casos notorios da temadtica, o que se faz a seguir.

Case José Valdevan

A cassacdo e inelegibilidade do deputado federal José¢ Valdevan de Jesus, mais
conhecido como Valdevan Noventa (PL), pelo TSE ocorreu, no primeiro momento, devido ao
acusado esta associado com crimes de abuso de poder de natureza econdmica. Tal acusacao foi
embasada devido a presenga de diversas doacdes de R$ 1.050, de origem desconhecida,
realizadas tanto em uma mesma agéncia, quanto em um curto intervalo de tempo. De acordo
com as provas recebidas, esse dinheiro estava sendo direcionado para os moradores de
municipios sergipanos durante a campanha eleitoral de 2018. Esse esquema em questao também
contou com a participacdo de Evilazio Ribeiro da Cruz e Karina dos Santos Liberal, ambos os
individuos faziam parte da coordenagdo da campanha do parlamentar na época e foram
considerados inelegiveis pelos proximos oito anos (2018-2026) (TSE, 2022a).

Para o relator do recurso, o ministro Sérgio Banhos, era incontestavel a gravidade
e elaboragdo do esquema, visto que o mesmo apresentava a participagdo de contas de terceiros
para a ocorréncia do recebimento dos valores ilicitos, além da origem do dinheiro ser

desconhecida, da utilizagdo de subterfugios visando mascarar a movimentagdo ilicita e de
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utilizarem os proprios moradores de Estdncia e Araud como responsaveis por enviarem doagdes
para a campanha eleitoral do José Valdevan (TSE, 2022a).

No entanto, apesar da complexidade do esquema, algumas questdes nao foram bem
elaboradas, sendo elas: 1) o perfil dos doadores, visto que muitos faziam parte do programa
Bolsa Familia. Dessa maneira, se tornaria incompativel a quantia doada com a renda mensal
dos beneficidrios. Além disso, alguns dos doadores mencionaram que o CPF deles foi
requisitado para ocorréncia da transferéncia financeira; 2) Cerca de 80 movimentagdes de
deposito realizadas em um curto espaco de tempo; 3) Os valores depositados eram realizados
na boca do caixa, o que gerou uma certa suspeita devido a proximidade da quantia depositada
(R$ 1.050) com a permitida pela legislagdo vigente R$ 1.064,10. Tal suspeita foi confirmada
devido a uma investigacao judicial eleitoral (Aije) organizada pelo Ministério Publico Eleitoral
(TSE, 2022a).

Nesse contexto, o ministro Celso de Mello do STF revogou o Habeas Corpus (HC)
167174 destinado ao Deputado Federal José Valdevan de Jesus Santos* do Partido Social
Cristdo (PSC-SE), através do qual sua defesa buscava invalidar a prisdo preventiva a ele
deferida pela Justica Eleitoral, essa decisdo anulou a liminar que havia substituido a prisdo por
medidas cautelares alternativas a prisao. A custodia foi decretada pelo juizo da 2* Zona Eleitoral
de Aracaju acolhendo o pedido do Ministério Publico Eleitoral, que acusou o parlamentar de
atrapalhar as investigacdes, com doacdes simuladas, sobre fraudes na prestacdo de contas de
sua campanha. Ainda segundo a acusagdo, ele e subordinados estariam aliciando testemunhas
para mentir nos depoimentos a serem colhidos pelo Ministério Pliblico, nesse contexto, a prisao
preventiva foi questionada no TRE-SE e no TSE, porém, sem sucesso (BRASIL, 2019b).

O ministro acatou a custodia considerando-a amparada em fatos concretos e
fundamentada de acordo com os critérios fixados pela jurisprudéncia do Supremo. Lembrou,
ainda, que as turmas do STF, diante de casos com elementos concretos em que ocorre suposta
formacdo de organizagdo criminosa, evidenciam a necessidade de garantir a ordem publica,
optando por validar a prisdao cautelar (BRASIL, 2019b).

Em relagdo ao pedido da defesa para substituicdo da prisdo preventiva por
domiciliar, o ministro explicou que, por ndo ter sido debatida na instancia antecedente, - o TSE
-, a andlise pelo STF seria uma supressao de instancia. Além disso, o pedido demandaria nova

producao de provas e exames de fatos, o que seria inviavel na via estreita do Habeas Corpus. O

A biografia politica completa desse Deputado Federal pode ser acessada no site da Camera dos
Deputados: https://www.camara.leg.br/deputados/204385.
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ministro pontuou, ainda, que nao poderia, neste caso, ser aplicado o paragrafo segundo do artigo
53 da Constitui¢do Federal, o qual impede a prisao dos membros do Congresso Nacional apos
a expedicao dos seus diplomas, salvo em flagrante de crime inafiangavel, uma vez que o
afastamento do acusado ocorreu antes da sua diplomacao (BRASIL, 2019b).

Negou-se também a Reclamagdo (RCL) 33036, na qual o parlamentar argumenta
que a Justica Eleitoral de Sergipe ndo remeteu ao Supremo os autos de sua agdo penal,
usurpando a competéncia da Corte. Alegou, também, que sua diplomagdo como deputado
federal atrairia a competéncia do STF para julgar o processo. Entretanto, o ministro da corte
constitucional explicou que a jurisprudéncia da Corte ndo acataria a pretensao do parlamentar,
seja porque os ilicitos citados contra ele ocorreram antes da diplomagdo ou devido a falta de
conexao desses ilicitos com o exercicio do oficio legislativo (BRASIL, 2019b).

Por fim, o ministro reiterou que o STF admite a competéncia da Justica Eleitoral
para julgar crimes eleitorais e afins. Negando a reclamagao, o relator cassou a liminar do STF
que suspendeu o andamento do processo na sua instancia de origem até nova reapreciagao da

matéria (BRASIL, 2019b).

Case Roberto Jefferson

Acerca do caso Roberto Jefferson, presidente nacional do Partido Trabalhista
Brasileiro (PTB), disserta-se que o ministro do STF Alexandre de Moraes determinou a prisao
do ex-deputado acusando-o de integrar o ntcleo politico de uma organizagdo criminosa, a qual
possuia o objetivo de desestabilizar as instituigdes republicanas. O ministro apontou que
Jefterson proferiu ameacas ao STF e atentou contra a democracia ao incitar diversas vezes a
pratica de crimes, como invasao do Senado e agressao aos agentes publicos e politicos, além de
ofender a dignidade e o decoro dos ministros do STF, senadores e outras autoridades politicas,
com objetivo de tumultuar, dificultar, frustrar e impedir o processo eleitoral (ROMANO, 2021).

O ministro Moraes afirmou, ainda, que o acusado defendeu o fechamento do STF e
a cassac¢ao dos ministros a fim de acabar com a independéncia do Judiciério, incitando violéncia
fisica contra os ministros por discordar dos seus posicionamentos. A Policia Federal identificou
a vinculacdo de Roberto Jefferson ao investigar sobre milicias digitais, uma vez que,
recorrentemente o referido proferiu, por meio de postagens em redes sociais e entrevistas,
aderéncia voluntaria ao modo de agir da associacdo criminosa investigada, atacando integrantes
de institui¢des publicas, questionando o processo eleitoral brasileiro, reforcando a polarizagao

politica e o discurso de 6dio, bem como gerando rancor e descrédito dentro da sociedade
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brasileira em relacdo aos poderes da Republica e a higidez do sistema politico-democratico
brasileiro (ROMANO, 2021).

No entanto, apesar a prisdo preventiva ter sido solicitada pelo Ministro Alexandre
de Moraes do STF, o ex-deputado foi acusado de descumprimento da mesma. Devido a isso,
foi estipulado uma multa no valor de R$ 10.000 reais por dia em caso de novo descumprimento
pelo ex-parlamentar. Desse modo, o acusado em questdo ficou impossibilitado de se candidatar
a Presidéncia da Republica de 2022 até 24 de dezembro de 2023 (CAMPOS, 2022; STE, 2022b)
- conforme a Lei Complementar n°® 64/90 (incisos 1 ¢ 6 da alinea “e” do artigo 1° -, visto que
além dos crimes de corrupgdo passiva (artigo 317 do Codigo Penal) e lavagem de dinheiro
(artigo 1°, incisos V e VI, da Lei n°® 9.613/98) previstos pela Acdo Penal n® 470/MG, e de ter
difamado o STF na internet, o mesmo apresentou condutas inadequadas, de tal modo que
infringiu o art. 359 do Codigo Penal do pais*®. E importante mencionar que a inelegibilidade
do Roberto Jefferson pelo STF foi mantida mesmo depois do Decreto n°® 8.615/2015 (STE,
2022b).

As manifestagdes de Roberto Jefferson, as quais promovem o 6dio e discordia além
de atacar a democracia, sdo crimes que envolvem manifestagdo de pensamento e estdo
explicitos no artigo 23 da, hoje revogada, Lei de Seguranca Nacional (Lei n°7170 de 14 de
Novembro de 1949):

Art. 23 - Incitar:

I - a subversdo da ordem politica ou social;

II - a animosidade entre as For¢as Armadas ou entre estas e as classes sociais ou as
institui¢des civis;

III - a luta com violéncia entre as classes sociais;

IV - a pratica de qualquer dos crimes previstos nesta Lei.

Pena: reclusdo, de 1 a 4 anos (BRASIL, 1949).

Vale ainda mencionar que, ao ser informado da ordem de prisdo, Roberto Jefferson
xingou o ministro Alexandre de Moraes de "cachorro do Supremo" e "pior carater", cometendo,
em tese, crime contra honra do ministro do STF e da propria instituicdo (ROMANO, 2021).

Dessarte, com estes dois exemplos pontuais, vale consignar-se que o tema “prisao”,
sobretudo as cautelares, despertam proficuas mudancas no cendrio eleitoral, seja pelo
acirramento de animos de partidos politicos antagénicos, seja pela discordancia dos
fundamentos juridicos invocados quando da decretacdo ou manutencao da segregagdo cautelar.
Fato ¢, que, independentemente do espectro politico, o sistema democratico e republicano de

um tipico Estado de Direito, ndo admite maculas, tampouco o uso “politico” de instrumentos

46 Desobediéncia a decisdo judicial sobre perda ou suspensao de direito.
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legais, por exemplo, o manejo do direito penal e do processo penal como forma de persegui¢ao
de rivais, o que alguns autores contemporaneos, denominam, em certa medida, de “lawfare”,
numa perspectiva doutrinaria ja apregoada por Gunter Jakobs e Jesus Maria Silva Sanchez,
quais sejam, respectivamente, as teorias do ‘“direito penal do inimigo” e dab “ terceira

velocidade do direito penal”.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Do exposto na presente pesquisa de mestrado, compreende-se, ao final, que o
instituto da prisdo preventiva se modificou ao longo dos anos no contexto mundial e,
consequentemente, no Brasil tornando-se uma importante ferramenta juridica para o combate
ao crime e a manutenc¢ado da ordem publica, especialmente, no que se refere aos crimes politicos
e seus desdobramentos que violam, sobremaneira, o sistema democratico e a vida da sociedade
em geral. Entretanto, a utiliza¢do deste recurso no Brasil, como observado neste trabalho, vem
ocorrendo, por vezes, de forma desarrazoada, a ponto de subverter-se seus principios em prol
de vontades individuais, interesses politicos, influéncia populacional, midiatica e, as vezes, até
mesmo por descaso ou comodidade das autoridades constituidas, causando, assim, transtornos
enormes ao pais, especialmente aos direitos politicos, seja no prisma individual do candidato a
cargo eletivo ou do cidaddo, enquanto eleitor, ou, mais gravemente, o comprometimento da
propria higidez do sistema republicano e democratico brasileiros.

Nota-se que existe, portanto, em decorréncia do mau uso deste instituto, ou, até do
uso politico, uma quantidade significativa de pessoas presas de forma preventiva, conforme
aludido ao longo desta dissertag@o, as quais ndo passaram por julgamento definitivo ainda, isto
¢, sdo presos, sem condena¢do transitada em julgado, que aguardam seu julgamento formal-
material e que permanecem presos por meses € até anos sem que o julgamento ocorra, de fato.
Sabe-se, nesta senda, que a prisdo cautelar, notadamente a preventiva, como o proprio nome
nos revela, deve acontecer com base nos principios, dentre outros, da brevidade e da
excepcionalidade.

Logo, o carcere provisorio contribui para a superlotacdo do sistema carcerario
brasileiro e, também, para a violacao sistemadtica de direitos humanos e fundamentais, conforme
ja declarado, inclusive, pelo Supremo Tribunal Federal, além, de colidir frontalmente com as
diretrizes estabelecidas pelas convengdes internacionais de protecdo aos direitos humanos,
posto que a liberdade humana denota, quigd, o direito fundamental fulcral em relagdo ao cércere
e ao proprio Estado de Direito, ndo podendo, portanto, ser violada sem a estrita observancia dos
normativos legais, sob pena de tornar-se uma prisao politica, ou mesmo o cumprimento da pena
sem que haja o transito em julgado, conforme determinado pela Suprema Corte Brasileira (STF).

No que se refere ao contexto politico, a prisdo preventiva esta, muitas vezes,
inserida em um cenario de contenda, sendo bastante influenciada pelos interesses imersos
dentro da esfera politico-social. Obviamente, o uso da prisdo preventiva ¢ importante, sobretudo,

para conter crimes eleitorais, de devassa ao patrimdnio publico, e como efetivo instrumento de
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combate as formas que maculam a moralidade administrativa, mas, quando, e tdo somente, seu
uso acontece conforme as normas juridicas vigentes.

Acontece, infelizmente, que o uso da prisao preventiva, ocorre, em certas ocasioes,
ao arrepio da norma juridica, ocasionando a subversdo da ordem publica e a prépria
judicializagdo de questdes eminentemente politicas, especialmente no ambito do Supremo
Tribunal Federal (STF) e Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Neste interim, sabe-se que a
interferéncia do judiciario no poder legislativo ou mesmo executivo, quando incabivel, pode
desequilibrar o sistema democratico e representar afronta ao principio da triparticao de fungoes,
vide art. 2° da Carta Magna de 1988.

Ocorrem, também, que em alguns casos, a pressdo popular, o clamor da midia,
dentre outros, funcionam como fundamentos da decretagdo da prisdo preventiva, sobretudo,
quando destinada a figuras politicas em contextos polarizados. Entenda-se, que ndo ¢ proibido
o carcere preventivo de politicos, entretanto, este s6 deve ocorrer quando os requisitos e
pressupostos de admissibilidade desta prisdo cautelar sobejarem aos olhos do julgador que
devera, na otica do principio da persuasdo racional, decretar ou nao aquela prisao, sempre
lembrando que, no caso concreto, € possivel que sejam usadas as medidas cautelares diversas
da prisdo, como forma, inclusive, de consagrar os principios da presunciao de inocéncia, da
dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade, dentre outros.

Neste conturbado plano em que se insere as prisdes preventivas dentro da politica,
faz-se necessario ressaltar a importancia da atuagdo do STF e TSE, o qual também se modificou
ao longo dos anos para atender as necessidades e os desafios da atual conjuntura politico-
democratica brasileira. Estes 6rgaos do poder judicidrio passaram a ser bastante requisitados
dentro do cenario eleitoral, atuando em defesa da democracia ao passo que se empenham na
garantia dos direitos politicos, tanto dos candidatos a cargos eletivos, quanto da sociedade em
geral. Vé-se, assim, que os citados tribunais, devem atuar (e atuam, preponderantemente) em
prol do bem social, e ndo para atender interesses espurios de “A” ou “B”, afinal, cabe ao
judiciario, manter a harmonia social e garantir a aplicagdo da Constitui¢do Federal de 1988, das
normas infraconstitucionais, como o Cédigo Penal e o Cédigo de Processo Penal, assim como
a rigorosa observancia das normativas de Direitos Humanos em seus diversos tratados,
sobretudo, aqueles que consagram a expressao dos direitos politicos como indispensavel a
manutencao da democracia em todos os seus termos.

E absolutamente indispensavel consignar que a garantia dos direitos politicos se
caracteriza como uma importante forma de expressdo da democracia, com a prote¢do ao

sufragio universal, ao direito de votar e ser votado, além do livre exercicio dos poderes.
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Ademais, ¢ notorio, que um dos pilares que sustentam um Estado democratico de direito, € o
proprio direito a politica, pois, através dele, € possivel permitir que os cidaddos exergam sua
soberania e estabelegam sua vontade ao Estado, sendo sujeito de direitos e participantes do jogo
democratico. Logo, infere-se que o uso do carcere preventivo deve ser encarado ndo somente
como um instrumento de conten¢do de abusos, mas, principalmente, como um instrumento que
quando, utilizado corretamente, assegura os direitos fundamentais ¢ humanos dos cidadaos.

Na mesma perspectiva, os direitos politicos sdo assegurados por diversas
institui¢des, sistemas juridicos e documentos legais ao longo do mundo, seja no ambito
doméstico, seja na oOtica internacional, como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) em 1948, a Convencao Americana sobre Direitos Humanos em 1969 e Declaragao de
Direitos do Bom Povo da Virginia em 1776, dentre outros.

Devido a isso, esse direito deveria ser protegido e respeitado por se tratar de um
direito essencial a pessoa humana, além de representar a expressdo da democracia de um povo
e a garantia do exercicio de outros direitos humanos e constitucionais. Nesse cenario, os
sistemas eleitorais também atuam como ferramentas indispensaveis para garantirem, ndo s6 a
ocorréncia das elei¢cdes seguindo parametros legais vigentes no sistema democratico, mas
também os proprios direitos politicos dos eleitores e dos candidatos eleitorais, conforme ja
aduzido.

Desse modo, pode-se arrematar que no cendrio politico atual, o STF e o TSE, se
tornaram Orgaos imprescindiveis a regulamentag¢ao do processo eleitoral, atuando na protecao
dos direitos politicos, ao coibir ilegalidades em prisdes e processos infundados, bem como
usando os meios legais para combater ataques as institui¢cdes publicas e a corrupgao, dessa feita,
fortalecendo a democracia, sendo, justamente, por isto, que a pesquisa ora apresentada,
demonstrou o seu valor, especialmente, devido a crescente adesdo aos discursos de 6dio no pais,
em que a observancia aos direitos humanos tem sido associada a impunidade ou a determinado
espectro politico.

Portanto, ndo se objetivou com esta dissertagdo, desmerecer o uso da cautelar
preventiva, muito pelo contrario, quis-se demonstrar que quando utilizada de forma técnica e
fundamentada, a prisdo preventiva assegura ao cidaddo o direito a um pais digno, justo e livre
das mazelas criminais, pois, sabe-se, que o uso politico de tal instituto, pode comprometer os
resultados das elei¢des, posto que a garantia dos direitos politicos € um dos pilares estruturais
caracteristicos do sistema democratico de direitos, pois possibilita a formacdo do arcabougo
politico que representard, por meio das eleigdes, a vontade do povo.

Por fim, pode-se repisar, inegavelmente, que a prisdo preventiva ¢ um importante
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recurso e possui um papel relevante dentro do contexto juridico brasileiro, desde que esta
aconteca, integralmente, em conformidade com a legislagdo, ou seja, cumprindo os requisitos e
os pressupostos de admissibilidade estabelecidos no Codigo Penal e Processual Penal vigentes
no pais, respeitando os direitos fundamentais dos acusados e da propria sociedade, sob pena de
se tornar um instituto maléfico a politica e a sociedade, trazendo consequéncias nefastas ja
aludidas nesta dissertacdo. Dessarte, desse modo, - em consonancia com a Constituigao

Federal®’

, € com as normativas de direitos humanos, a aplicagao indevida da prisao preventiva
ocasiona impactos em todos os setores, seja ele social, juridico, politico ou moral e subverte a
democracia e ¢, justamente, por isto, que a aplicacao da referida deve consagrar o sujeito como

um ser de direitos em sua acep¢ao ontoldgica.

4 XXXV, Art. 5 CF/88. Nesse cendrio, os sistemas eleitorais também atuam como ferramentas indispenséaveis para
garantirem nao s a ocorréncia das eleigdes seguindo pardmetros legais vigentes no sistema democratico, mas
também os proprios direitos politicos dos eleitores e dos candidatos eleitorais. (BRASIL, 1988).
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