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RESUMO

Trata dos efeitos da prescricio da pena criminal sobre o direito fundamental de
candidatura e critica precedente Respe 23.851-TSE, que definiu que a partir da pres-
cricio da pena comecaria a fluir o tempo de inelegibilidade, reclamando overruling.
Demonstra que a ratio decidendi nao guarda congruéncia com o Direito Positivo, 2 Dog-
matica Penal e a Teoria dos Direitos Fundamentais. Afirma que a prescricio penal,
qualquer que seja, extingue a inelegibilidade; que a inelegibilidade é efeito primario da
condenacio; que, alternativamente, entenda o TSE que o marco inicial é o transito em
julgado da condenacdo e nao o da ocorréncia da prescricao da pena.

1 Advogado sdcio da Espindola e Valgas A/A, com sede em Florianopolis/SC, com atuacdo nos Tribunais Superiores - Professor de
Direito Constitucional e de Direito Eleitoral, docente de pés-graduacio lato sensu - Mestre em Direito Pablico pela Universidade
Federal de Santa Catarina - Membro das Comissdes de Direito Constitucional e de Direito Eleitoral da Seccional da OAB de SC,
da Academia Catarinense de Direito Eleitoral, do Instituto Catarinense de Direito Administrativo e do Instituto dos Advogados
de Santa Catarina - Académico da Academia Catarinense de Letras Juridicas - Conferencista nacional e internacional sobre
temas juridico-publicos. ruysamuel@hotmail.com, www.espindolaevalgas.com.br, www.facebook.com/ruysamuel.
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ABSTRACT

The article brings up strong legal critics to the expiry of the statute of limita-
tions on the crime’ effects over the fundamental right of running for public office
regarding the legal precedent set on RESPE 23.851-TSE, which defined that the
term of unelectable condition only begins after the statute of limitations on the
crime has expired, demanding overruling. It shows that the “ratio decidendi” of the
mentioned decision lacks adequacy to Positive Law, Criminal Dogmatic and to the
Fundamental Rights’ Theory. Proclaims that the expiry of the statute of limitation
on the crime, whatever kind might it be, extinguishes the unelectable condition;
also that the unelectable condition is a primary effect of the criminal sentence; that,
alternatively, the Court should consider that the beginning of the unelectable con-
dition term is the final judgment preclusion and not when the statute of limitations
on the crime expires.

KEYWORDS: Criminal Sentence. Statute of limitations on the crime. Unelectable condition. Run-
ning for public office Fundamental Right. Maximum effectiveness. Positive Law. Electoral and
Criminal Dogmatises. Overruling.

1 INTRODUCAO

O Direito Eleitoral precisa dialogar mais com o Direito Penal para
aprimorar sua dogmatica’ e fazer a critica de sua jurisprudéncia (destaca-
damente do TSE), formada, muita vez, sem acento no Direito Positivo e
sem lastro adequado de técnica juspenal.

Apos a promulgacdo da lei ficha limpa, o advogado eleitoralista’ preci-
sa ser também um advogado com seguros conhecimentos de Direito Penal,
Processo Penal e Execucao Penal. Isso para poder, em seus casos, planificar
a elegibilidade, restituindo a capacidade eleitoral passiva, o direito funda-

2 Para ANDRADE, Vera Regina Pereira de: a ‘Dogmatica Juridica [...] se identifica com a ideia de Ciéncia do Direito que, tendo por objeto
o Direito Positivo vigente em um dado tempo e espaco e por tarefa metodica (imanente) a “‘construcio” de um “sistema” de conceitos
elaborados a partir da “interpretacio” do material normativo, segundo procedimentos intelectuais (logico-formais) de coeréncia
interna, tem por finalidade ser util a vida, isto €, a aplicacao do Direito. Desta forma, na sua tarefa de elaboracdo técnico-juridica
do Direito vigente a Dogmatica, partindo da interpretacdo das normas juridicas produzidas pelo legislador e explicando-as em sua
conexdo interna, desenvolve um sistema de teorias e conceitos que, resultando congruente com as normas, teria a funcao de garantir
a maior uniformizacao e previsibilidade das decisoes judiciais e, consequentemente, uma aplicacdo igualitaria (decisoes iguais para
casos iguais) do Direito que, subtraida a arbitrariedade, garanta essencialmente a seguranca juridica. Cf. seu Dogmatica Juridica:
escorco de sua configuracio e identidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 18.

3 Destacamos o advogado, pois em regra o promotor e juiz eleitorais detém atribuicdo e jurisdicio na seara juspenal,
contemporaneas a jurisdicao eleitoral, antes ou depois dela, e acumulam, por tal, ciéncia e experiéncia com o Direito Criminal.
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mental de candidatura* aos condenados pelos ilicitos descritos no artigo
1°,1, letra “e”, itens 01 a 10 da LC 64/9 (alterada pela LC 135/10).

Assim, a advocacia eleitoral manejara a defesa criminal em processos
de primeiro grau ou de foro originario, interpondo revisao criminal, ape-
lacoes, recurso especial ou extraordinario criminal e cautelares incidentais,
habeas corpus, reclamacio, etc, para fins de garantir, nao s6 a absolvi¢ao
do acusado ou efeito equivalente, mas a sua elegibilidade.

Sao varios os temas que podem resultar em frutiferos dialogos entre o
Direito Eleitoral e o Direito Penal:

(1) A coisa julgada criminal e a inelegibilidade como cominacio penal
anexa;

(ii) A norma eleitoral como norma penal heterotépica (PONTES DE Mi-
RANDA) € as garantias constitucionais penais;

(iii) A condenac¢do em penas alternativas a prisao e atracao de inele-
gibilidade;

(iv) A retroatividade da lei ficha limpa, no campo penal, como retroa-
cao prejudicial ao réu, como retroatividade in malam parte;

(v) A presuncéo de inocéncia como garantia convencional internacio-
nal e a inelegibilidade’;

(vi) A inelegibilidade como efeito da condenacao criminal: seria pena
ou restricdo ao “regime da elegibilidade™?;

(vii) A interpretacio adequada em tema de elegibilidade decor-
rente de condenacgdo criminal e o regime de direitos fundamentais
politicos;

(viii) A possibilidade de se conhecer, incidentalmente e como preju-
dicial de mérito, em processo de registro de candidatura, a tese da coisa

4 Dois preciosos direitos fundamentais densificam e concretizam, no plano da Constituicdo, a Democracia e a Republica. Os
referiremos, neste artigo, pelos seus auténticos patronimicos jusfundamentais e nao por seus apelidos ordindrios: direito politico
fundamental de votar e direito politico fundamental de candidatura. Correntemente esses direitos fundamentais sao referidos
no jargdo doutrinal e na linguagem forense pelos seus codinomes: capacidade eleitoral ativa e capacidade eleitoral passiva.
O lugar tedrico em que colocamos alguns institutos condiciona o nosso olhar e angulo de andlise (Costa). O nome de direito
ordindrio dado a essas liberdades protofundamentais ndo nos permite entrever que estamos a falar de direitos fundamentais, que,
sobretudo, constituem clausulas pétreas, vinculam o legislador, o juiz e 0 administrador, assim como aos particulares, na tarefa de
concretiza-los de maneira 6tima. Os operadores do direito eleitoral em geral, ndo se atentam, em termos tedricos e metodoldgicos,
sobre as consequéncias praxicas de assumirmos os direitos de votar, de receber votos e exercer mandatos como direitos politicos
fundamentais, como nticleos de posicdes e vantagens politicas, como direitos inerentes ao status activus (JELLENICKE), que garantem a
participacéo do individuo nas coisas do Estado e da Reptblica como algo levado a sério e protegido pela ordem constitucional.

5  Estudo pioneiro nesse viés, tendo em conta o devido processo legal, que abarca a presuncéo de inocéncia, é o de PEREGRINO,
Marcelo Ramos. O controle de convencionalidade da lei da ficha limpa- direitos politicos e inelegibilidades. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016.
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julgada inconstitucional criminal®;

6  Defendemos essa posicio em recurso inominado eleitoral em processo de registro de candidatura, na eleicio de 2012, com os
seguintes argumentos: “INEXISTENCIA DE CONDENACAO CRIMINAL VALIDA — INCOMPETENCIA DO JUIZO CRIMINAL
SENTENCIANTE — INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI PROCESSUAL PENAL FIXADORA DA COMPETENCIA DECISORIA
— INVALIDADE DA NORMA — INVALIDADE BENEFICA AO REU NO FEITO CRIMINAL — MODULACAO DOS EFEITOS
DE INCONSTITUCIONALIDADE PELO STF QUE NAO PODE PREJUDICAR A SITUACAO JURIDICA DO REU CRIMINAL
E IMPUGNADO - TESE DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL — PREJUDICIAL DE MERITO DEDUZIDA EM
PROCESSO JUDICIAL ELEITORAL EM OPOSICAO A DECISAO INCONSTITUCIONAL TOMADA EM PROCESSO CRIME —
INCONSTITUCIONALIDADE DO TITULO CONDENATORIO PENAL QUE SUSTENTA A ARGUICAO DE INELEGIBILIDADE
- IMPROCEDENCIA DA IMPUGNACAO — NECESSIDADE DE DEFERIMENTO DO REGISTRO DO CANDIDATO ODILSON
[...]. E a coisa julgada inconstitucional, constatada a sua existéncia, pode se apreciar sua adugio, como prejudicial de mérito, em
qualquer processo em que se deduza pretensio fundada em titulo judicial inconstitucional, como é o caso da decisdo condenatéria,
descrita na inicial. [...]. O fenomeno da coisa julgada inconstitucional pode ser verificado de varias formas na decisio ja passada em
julgado e revestida de imutabilidade. No presente caso, a acordéo inconstitucional que condenou o Recorrente pela pratica do crime
previsto no Decreto-lei 201/67, foi a causa de inelegibilidade alegada pelo Recorrido.

No entanto, apesar de néo ter ocorrido o transito em julgado da referida sentenca, verifica-se, ex vi da norma expost factum LC
135/10, os efeitos da coisa julgada criminal de 14.12.04, mais precisamente, da coisa julgada inconstitucional, pois conforme
ja exposto, ha a existéncia de uma nulidade na referida condenacéo, tendo em vista que foi prolatada por juizo incompetente,
pois juizo fundado em norma processual inconstitucional, decisdo ilegitima e inconstitucional que agora funda a causa de
pedir e é fundamento do pedido de inelegibilidade aduzido contra o Recorrente. Logo, a referida condenacio que embasou
o Recorrido a propor a presente Impugnacio, possui os efeitos da coisa julgada inconstitucional e, portanto, seus efeitos nao
devem ser reconhecidos no presente feito eleitoral, devendo ser afastada a sua incidéncia no presente processo de registro.
Ou melhor, assim como leis inconstitucionais podem ter eficicia afastada, no controle difuso de inconstitucionalidade,
sentencas inconstitucionais, que demandem execucdo ou sejam causa de pedir de demandas subsequentes que reclamem
a sua valia, caso as sentengas sejam inconstitucionais, como o titulo condenatério ora impugnado, essas decisoes podem
ter seus efeitos afastados, por forca de arguicio incidental, a titulo de prejudicial de mérito, e a decisio a ser tomada no
processo subsequente, pode reconhecer sua inconstitucionalidade e negar efeitos para a pretensao nela baseada. Na declaracéo
de inconstitucionalidade que importa ao presente caso, o STF reconheceu a inconstitucionalidade da norma processual
penal que houvera fixado a competéncia originaria penal ao julgamento de ex-prefeitos [Adins 2797 e 2860]. Deste modo,
todas as decisoes criminais dadas com base nesta lei inconstitucional, e que afetaram o status libertatis de réus na mesma
situacdo do Impugnado, sdo inconstitucionais, havendo, com relacio a elas todas - [...], a aplicacdo da tese da “coisa julgada
inconstitucional”, podendo ser incidentalmente reconhecida para os fins da presente acdo judicial eleitoral de impugnacéo de
registro de candidatura. Alias, insta observar, que a Justica Eleitoral nunca aplicou, em qualquer processo judicial eleitoral,
até a data desta arguicao, os beneficios dessa novel teoria do Direito Processual brasileiro, teoria que se funda, entre outras
obras, no livro coletivo multicitado, coordenado pelo baluarte do tema entre nés: Nascivento, Carlos Valder do. Coisa Julgada
Inconstitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2005, 274 p.

Assim, vale discorrermos, para efeitos de aplicacio nessa Acdo de Impugnacio de Registro de candidatura, algumas linhas sobre
“a coisa julgada inconstitucional e instrumentos de seu controle em qualquer processo judicial, mesmo em processos eleitorais
que pressuponham decisdes penais inconstitucionais como titulos embasantes de inelegibilidades.” [...]. Pelos artigos 475-L e 741
do CPC [...] considera-se inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativos inconstitucionais declarados pelo Supremo
Tribunal Federal. Com essas normas, erigiu-se, no plano do Direito Positivo processual brasileiro, como regra para qualquer processo,
seja ele civel, penal ou eleitoral, a sustentacao da coisa julgada inconstitucional, resultante de sentencas atentatdrias 2 normalidade
constitucional e aos principios constitucionais. [...]. Registremos, ademais, que regras semelhantes aos artigos do CPC antes citados,
foram introduzidas no art. 884 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, dando nova redacio ao seu § 5°, nos seguintes termos:
“Considere-se inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal ou em aplicacdes ou interpretacdo todos por incompativeis com a Constituicio Federal”. Com todas essas regras de direito
processual positivo, a tese da coisa julgada inconstitucional ganhou forca em sede de discussio do controle dos atos jurisdicionais,
seja por meio de impugnacdes autonomas ou mesmo em sede de aducdes incidenter tantum, como a ora feita neste processo judicial
eleitoral, a0 se impugnar a valia, por inconstitucionalidade, de titulo judicial penal sustentante de inelegibilidade do Impugnado.”
Esses argumentos foram improvidos por decisdo do TRE-SC, no acérddon. 27.128 de 27.08.12, Rel. Juiz JULIO SCHATTSCHNEIDER:
“RECURSO - IMPUGNACAO DE REGISTRO DE CANDIDATO A PREFEITO FORMULADA POR CANDIDATO A
VEREADOR - LEGITIMIDADE E INTERESSE - CONDENACAO CRIMINAL PROFERIDA POR CAMARA DO TRIBUNAL
DE JUSTICA DE SANTA CATARINA - CRIME CONTRA O PATRIMONIO PUBLICO - ITEM 1 DA ALINEA E DO INCISO
1 DO ARTIGO lo DA LEI COMPLEMENTAR N. 64/1990, COM A REDACAO QUE LHE FOI CONFERIDA PELA LEI
COMPLEMENTAR N. 135/2010 ALEGACAO DE NULIDADE DA DECISAO, EM FACE DA INCOMPETENCIA DAQUELE
ORGAO - IMPOSSIBILIDADE DE A JUSTICA ELEITORAL CONHECER DA QUESTAO - AUSENCIA DE DEMONSTRACAQ
DO DEFERIMENTO DE PEDIDO DE SUSPENSAO DE INELEGIBILIDADE, NOS TERMOS DO ARTIGO 26-C DA CITADA
LEI COMPLEMENTAR - INDEFERIMENTO DO REGISTRO - DESPROVIMENTO.”
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(ix) A possibilidade de se permitir, como questiao de ordem publica,
no seio da justica eleitoral, o reconhecimento da prescricdo da condenacao
penal ainda irreconhecida na justica comum ou incorretamente estabeleci-
da e a ser corrigida na justica especializada;

(x) A detracdo da inelegibilidade decorrente de condenacoes criminais
sem transito em julgado;

(xi) A correlacdo e bis in idem entre a suspensdo dos direitos politicos
como efeito do transito em julgado da condenacao criminal e a inelegibili-
dade a partir da sentenca colegiada sem preclusio méaxima;

(xii) Os efeitos da prescricio penal - antes e depois do transito em
julgado da condenacéo - sobre a inelegibilidade.

Este ultimo ponto serd objeto deste estudo, especialmente em
face do precedente paradigma TSE Respe 23.851, de 17.03.05" e as
alteracoes operadas no instituto da inelegibilidade pela LC 135/10. O
precedente referido assentou que a prescricao da pena (prescricio da
pretensao executoria®) nao extingue a inelegibilidade. A partir da data
da ocorréncia desse tipo de prescriciao, comecaria a fluir o prazo da
inelegibilidade de 03 anos, antes da LC 135/10, e de 08 anos, apds sua
vigéncia.

Esse tema revela problema recorrente constatado em intimeros pro-
cessos de registro de candidatura em todo o Pais. E tema carente de
detida reflexdo juspenal e suas consequéncias sobre o Direito Eleitoral,

7 RESPE - RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 23851 - Inaciolandia/GO - Acérdao n°® 23851 de 17/03/2005 -
Relator designado Min. CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO - Dj 26/08/2005 - RJTSE - Revista de Jurisprudéncia
do TSE, V. 16, Tomo 3, P 299: “RECURSO ESPECIAL. REGISTRO DE CANDIDATO. INDEFERIMENTO. MOTIVO.
CONDENACAO TRANSITADA EM JULGADO. CRIME CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA. PRESCRICAO DA
PRETENSAO EXECUTORIA. EXTINCAO DA PENA. INELEGIBILIDADE POR TRES ANOS. LC n°® 64/90, art. 1°, 1, e.
CPC, art. 462. 1 - As condicoes de elegibilidade e as causas de inelegibilidade devem ser aferidas ao tempo do registro
de candidatura (Ac. n° 22.676, rel. Min. Caputo Bastos). 2 - Aplicabilidade do art. 462 do CPC nas instancias ordinarias.
3 - Hipotese em que incide a inelegibilidade, por trés anos, apos a prescricdo da pretensdo executoria. Recurso especial
desprovido.”

8 A diferenca conceitual entre prescri¢do da “pretensdo punitiva” e da “pretensdo executoria” é bem exposta no livro classico
de Jesus, Damasio de. “Na prescricdo da pretensdo punitiva, impropriamente denominada “prescricao da acdo’, a passagem
do tempo sem o seu exercicio faz com que o Estado perca o poder-dever de punir no que tange a pretensao (punitiva) de
o Poder Judiciario apreciar a lide surgida com a pratica da infracio penal e aplicar a sancio respectiva. Titular do direito
concreto de punir, o Estado o exerce por intermédio da acdo penal, que tem por objeto direto a exigéncia de julgamento da
propria pretensdo punitiva e por objeto mediato a aplicacéo da sancao penal. Com o decurso do tempo sem o seu exercicio,
o Estado ve extinta a punibilidade e, por consequéncia, perde o direito de ver satisfeitos aqueles dois objetos do processo.”
(Prescric@o Penal, 13. ed., Sao Paulo:Saraiva, 1999, p. 23). “Com o transito em julgado da sentenca condenatéria, o direito de
punir concreto se transforma em jus executionis: o Estado adquire o poder-dever de impor concretamente a san¢do imposta ao
autor da infracao penal pelo Poder Judicidrio. Pelo decurso do tempo o Estado perde esse poder-dever, i. e., perde o direito
de exercer a pretensio executoria. Dai falar-se em prescricdo da pretensdo executdria, impropriamente chamada “prescricdo da
pena’ e “prescricdo da condenacio. (p. 87).
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e, sobretudo, sobre a dogmatica dos direitos fundamentais’, e, notada-
mente, sobre a efetividade dos direitos politicos fundamentais de voto e
de candidatura.

Trataremos entdo da prescricio penal e suas consequéncias sobre o
direito de candidatura. Veremos a diferenca que se estabeleceu na jurispru-
déncia eleitoral sobre os efeitos que se reconhecem na prescri¢ao, antes ou
depois do transito em julgado. Antes do transito: a prescri¢cao da pretensao
de punir = extin¢éo de todos os efeitos, inclusive a inelegibilidade; depois
do transito, a prescricao da pretensdo executoria da pena = somente alguns
efeitos, permanecendo a inelegibilidade.

A ilustrar nossa exposicao formulamos hipotético caso para atentar-
mos a gravidade das questdes a serem solvidas, de modo evolutivo', pela
jurisprudéncia e doutrina eleitorais brasileiras.

A hipétese serd a seguinte:

- Herdclito foi denunciado em 2002 por ter cometido crime em coau-
toria com servidora ptblica (Amélia), pelo tipo do artigo 313-A, do CP. Fo-
ram condenados em 2004 a 2 anos e 02 meses, sendo que a pena minima
(2 anos) fora elevada em face da continuidade delitiva. Somente os réus
recorreram, transitando em julgado a condenacao em marco de 2004 para
a acusacdo. Apreciados ambos os recursos de apelacao e desprovidos em
2005, foi mantida a condenacio tal qual dada em primeiro grau, apenas
havendo um voto divergente, para retirar de Amélia a cominacao de perda
do cargo publico.

- Amélia entdo interpusera embargos infringentes e de nulidade, que
foram providos em 2006, para alijar, da sentenca, a perda da funcéo publi-
ca. Sobrevieram certidoes nos autos atestando que para “as partes”, transi-

9 Obras referéncia sobre direitos fundamentais na literatura brasileira: Sarier, Ingo W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional, 10 ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2009,
493 p.; VIRGILIO AFONSO DA SitvA. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficicia, Sao Paulo: Malheiros, 2009,
279 p.; Divitr DiMouLis e LEONARDO MarTins, Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, 304 p.; ANDRE RUFINO DO VALE, Estrutura das Normas de Direitos Fundamentais — repensando a distingdo entre regras,
principios e valores, Sao Paulo, Saraiva, 2009, 274 p. Vale destacar a primorosa e competente traducdo feita por Virgilio
Afonso da Silva, da obra classica de Atexy, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, 669 p.

10 A evolucio referida pressupde um sentido, um caminhar: evoluir no sentido da Constituicéo, das garantias fundamentais, da
preservacdo dos direitos fundamentais de voto e de candidatura, e ndo o retrocesso a reboque de discursos moralistas, que
apregoam — sem o confessar - uma democracia sem voto, a infantilizaco do eleitor, a criminalizacio das candidaturas e uma
intervenciio por vezes excessiva dos juizes eleitorais, que, a0 modo dos reis filésofos (Platdo), dirigem as cidades, pela escolha
dos seus governantes no lugar da soberania popular. Ja bem desenvolvemos essa critica em Justica Eleitoral contramajoritaria e
soberania popular. A democratica vontade das urnas e a autocratica vontade judicial que a nulifica. Jus Navigandi, Teresina, ano
17,1n. 3382, 4 out. 2012 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/22745>. Acesso em: 5 out. 2012.
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tara em julgado a condenacéo (em segundo grau) em maio de 2006 e para
acusacdo, em junho do mesmo ano.

- Baixados os autos para execucdo penal o feito tramitou sem executar
a pena, e em sentenca de agosto de 2014 foi reconhecida a extin¢éo da
pretensao executoria por prescricao, que segundo a sentenca execucional
se operou em 02.07.14.

- Segundo a jurisprudéncia eleitoral, a partir do Respe 23.851/05, a
inelegibilidade é efeito “secundario da condenacio”, e nao perde vigéncia
com a prescricdo da pena. Seus efeitos se iniciam a partir da data de ocor-
réncia da prescricdo da pretensao executoria. Assim, para Heréclito, os 08
anos de inelegibilidade se estenderao de 02.07.14 até 02.07.22, em face
da retroacdo da lei ficha limpa, que alcancaria as sentencas transitadas em
julgado, mesmo as criminais.!

- Na elei¢do municipal de 2016, Heréclito resolveu candidatar-se a Ve-
reador, ja que seu processo remonta fatos de 14 anos, condenacio ha 12 e
prescricdo da pena hd 02, parecendo-lhe nao mais haver qualquer ébice ao
direito politico fundamental de candidatura, pois ja pdde votar apds a extin-
cdo da causa que gerara a suspensao dos direitos politicos (art. 15, III, CF).

- Heraclito inscreve sua candidatura e o Ministério Publico Eleitoral,
pedindo aplicacao do entendimento consolidado no TSE desde 2005, afo-
ra acdo de impugnacio ao argumento que estaria inelegivel até 22.07.22,
com incidéncia do item 1, letra “e”, inciso [, artigo 1°, da LC 64/90 alterada
pela LC 135/10, por ter praticado crime contra o patrimonio publico.

- Heréclito contrata advogado que deduz, em contestacao, o seguinte:

1. Prescricdo penal, qualquer que seja (da punibilidade ou da
pretensao executoria) extingue todos os efeitos juseleitorais da con-
denacdo penal. Normas penais materiais que nao prevem como efeito
secundario da condenacao a inelegibilidade. Inexisténcia de regra po-
sitivada pelo legislador penal ou eleitoral que sustente o efeito de ine-
legibilidade mesmo apos a prescricao executoria da pena. Tema penal
e tema eleitoral sujeitos a reserva de lei e lei qualificada, de atos nor-
mativos primarios emanados do congresso nacional quanto aos efei-

11 Vale lembrar a Repercussao Geral n. 860 que estd a discutir o tema em acoes eleitorais civeis, todavia, com imediata, analoga
e maior repercussao na seara juspenal-eleitoral. E a posicao divergente de 07 ministros da Suprema Corte relativamente ao
decidido nas ADC’s 29 e 30, ja registradas pelo Ministro Luis Roberto Barroso, na MC Reclamacéo n. 24.224, j. Monocratico
de 23.06.16.
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tos penais de uma condenacdo criminal, seja na esfera criminal ou na
esfera eleitoral. Jurisprudéncia assente do TSE que néo se sustenta no
direito positivo e cria efeito nao previsto em lei. Elementos normativos
a reclamar overruling. Necessidade de distinguish em face do conjunto
normativo invocado ndo constante dos precedentes da Superior Cor-
te Eleitoral. Flagrante inconstitucionalidade do entendimento conso-
lidado. Desrespeito as regras hermenéuticas que ditam interpretacio
extensiva em temas de liberdade e restritiva em temas de restricoes a
direitos. Interpretacdo ordinaria que contraria a exigéncia de maxima
efetividade do direito fundamental de candidatura. O devido respeito
do legislador eleitoral e do juiz eleitoral ao direito fundamental de
sufragio passivo. Nao incidéncia do art. 1°, 1, letra ‘e’, item 01, da LC
64/90 (alterada pela LC 135/10).

2. Transcurso do prazo de oito anos de inelegibilidade tendo
como marco o transito em julgado da condenacio criminal. Impos-
sibilidade juridica de ter como marco a data em que se operou a
prescricao da pretensao executéria. Exaurido o tempo de restricao ao
direito fundamental de candidatura, ndo incide o art. 1°, I, letra ‘e’,
item 01, da LC 64/90 (alterada pela LC 135/10).

3. Inelegibilidade cominada em face de condenacéo criminal tran-
sita em julgado antes da positivacao da lei ficha limpa. Prazo legal de 3
anos ja expirado segundo a norma eleitoral revogada. Impossibilidade
de extensdo do prazo para 8 anos por for¢a de lei nova apos o transi-
to em julgado das cominacoes.'* Irretroatividade in pejus. Violacao ao
Pacto de Sao José da Costa Rica. Inconvencionalidade da retroacao le-
siva a liberdade politica fundamental. Ofensa a coisa julgada criminal
in malan parte. Inadmissibilidade. A¢cdes declaratérias de constitucio-
nalidade 29 e 30, STE, que ndo trataram, especificamente, do aumento

12 O Tribunal Regional Eleitoral de SC assim se pronunciou, em setembro de 2016, fixando a impossibilidade de retroacéo
da lei ficha limpa: “ELEICOES 2016 - RECURSO ELEITORAL - DECISAO INDEFERITORIA DO REGISTRO DE
CANDIDATURA — INELEGIBILIDADE CONDENACAO CRIMINAL TRANSITADA EM JULGADO POR CRIME AMBIENTAL
— LEI COMPLEMENTAR N. 64/1990, ART. 12, |, “E”, 3 - PRELIMINAR DE PRESCRICAO REJEITADA — FATO ANTERIOR A
EDICAO DA LEI COMPLEMENTAR N. 135/2010 - AUSENCIA DE PREVISAO PRETERITA DE ENQUADRAMENTO DA
CONDUTA REPRIMIDA - INELEGIBILIDADE NAO CONFIGURADA RETROATIVIDADE DA LEI COMPLEMENTAR N.
135/2010 INADMITIDA - HIPOTESE CONCRETA, ADEMAIS, QUE JUSTIFICARIA O PROVIMENTO DO RECURSO, SEJA
PELA INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL, MENCIONADA EN PASSANT, OU PELO DECURSO DOS 3 (TRES) ANOS
DA EXTINCAO DA PENA, APLICADA A LEI ANTIGA - PROVIMENTO DO RECURSO. (RECURSO ELEITORAL N. 133-
56.2016.6.24.0082 - REGISTRO DE CANDIDATURA - INELEGIBILIDADE - 82a ZONA ELEITORAL — ANCHIETA Relator: Juiz
Hélio David Vieira Figueira dos Santos Relator designado: Juiz Cesar Augusto Mimoso Ruiz Abreu, acérddo 31.616, de 22.09.16.).”
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do prazo de pena de inelegibilidade em face condenacao criminal. Po-
sicOes atuais de 07 ministros (Celso de Mello, Marco Aurélio, Carmem
Lucia, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Dias Toffoli e Roberto
Barroso) do STF contraria as conclusdes do relator das adc’s (Luiz
Fux). Tema com repercussao geral reconhecida n. 860. Julgamento
iniciado no STF com 02 votos favoraveis no sentido da tese defensi-
va. Decisdes monocraticas dos outros 07 ministros que a referendam.
Nao incidéncia da inelegibilidade do art. 1°, 1, letra ‘e’, item 01, da LC
64/90 (alterada pela LC 135/10).

4.Reconhecimento da prescricio da pretensido executoria em
termos mais favoraveis ao declarado na execucao penal do Im-
pugnado. Questao de ordem publica. Possibilidade de conheci-
mento do tema no ambito da justica eleitoral apenas para afastar
inelegibilidade, sem coisa julgada material para a justica crimi-
nal®. Ocorréncia da prescricao da pena em 17.03.2008 e ndo em
02.07.2014. Prescricao da pretensdo executdria — “dies a quo” con-
tado a partir do transito em julgado para a acusacao (Art. 112, I,
do CP) — Precedentes de 2015 do STF no sentido de que antes do
julgamento do HC 84.078-4, Rel. Min. Eros Grau, j. em 5-2-2009,
como era possivel a prisao-sancdo antecipada mesmo na pendén-
cia de “recurso extraordinario”, poderiam e deveriam os 6rgaos
estatais promover a execucao penal — Fatos, denuncia, sentenca,

13 Em processo de registro de candidatura que atuamos em 2016 aduzimos a mesma tese e o Juizo eleitoral de primeiro grau a acolheu
para corrigir a data fixada no juizo de execucao penal, deferindo a candidatura de nosso constituinte. Estamos falando de deciséo
de 08.09.16 tomada pela 93* Zona Eleitoral de SC nos autos de Processo de Registro de Candidatura n. 45446.2016.624.0097.
Houve recurso do Ministério Publico Eleitoral. Em 28.09.16 obtivemos decisio colegiada em revisao criminal (n. 4009207-
53.2016.8.24.0000, TJSC) que corrigiu o marco temporal do juizo de execucdo penal para o mesmo sentido declarado na
sentenca deferitéria do registro. E por tal razdo, em 30.09.16, foi desprovido o recurso do Parquet pelo Tribunal Regional Eleitoral
de SC (acordao n. 31.905). Registramos que ha posicao contraria do TSE relativamente ao sentenciado na 93* Zona Eleitoral
de SC: “AgR-RO - Agravo Regimental em Recurso Ordinario n® 193206 - Sdo Paulo/SP - Relatora Min. LUCIANA CHRISTINA
GUIMARAES LOSSIO - j. 16/1022014 - AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO. ELEICOES 2014. REGISTRO.
DEPUTADO FEDERAL. INELEGIBILIDADE. ART. 1°, INC. 1, E, DA LEl COMPLEMENTAR N° 64/90. CRIME. JUSTICA COMUM.
DECRETACAO. PRESCRICAO. INCOMPETENCIA DA JUSTICA ELEITORAL. EXTENSAQ. CORREU. ART. 580 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. DESPROVIMENTO.1. “Nao compete a Justica Eleitoral verificar a prescricdo da pretensao punitiva e declarar
a extingdo da pena imposta pela Justica Comum” (AgR-RO n° 417432, Rel. Min. Arnaldo Versiani, PSESS de 28.10.2010).” “AgR-
RO - Agravo Regimental em Recurso Ordinario n°® 94078 - Belém/PA -Relator Min. HENRIQUE NEVES DA SILVA —j. 18/09/2014
- AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO. REGISTRO DE CANDIDATURA. CONDENACAO CRIMINAL. CRIME
COMUM. ALEGACAO DE PRESCRICAO ANTECIPADA. INCOMPETENCIA DA JUSTICA ELEITORAL. 1. E inviavel o agravo
regimental que nao infirma os fundamentos da decisdo agravada.2. Na linha da jurisprudéncia desta Corte Superior, ndo compete
a Justica Eleitoral, ao analisar os processos de registro de candidatura, declarar extinta a punibilidade por prescricao da pretenséo
punitiva supostamente ocorrida em acdo penal que tramita na Justica Comum.3. A alegacdo de prescricéo virtual ou antecipada,
além de nao encontrar respaldo na jurisprudéncia dos tribunais superiores, nao se amolda ao conceito de fato superveniente apto a
afastar a inelegibilidade, previsto no § 10 do art. 11 da Lei n® 9.504/97. Agravo regimental a que se nega provimento.”
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acordao e transito em julgado todos ocorridos entre 2002 a 2006 —
Incidéncia do art. 112, I, do Cédigo Penal - Extin¢do da pena que
se deve contar com base na pena aplicada na sentenca, mas sem o
aumento da continuidade delitiva — Inteligéncia do art. 119 do CP
e simula 497 do STF — Pena aplicada individual de 02 anos — flu-
x0 de mais de 04 anos entre o transito em julgado para a acusacao
(17.03.2004) e a data de 17.03.2008 — Matéria de Ordem Publica
cognoscivel a qualquer tempo (art. 61 do CPP) — Prescricao do “jus
punitionis” verificada em marco antecedente aquele fixado na exe-
cucdo penal. Precedentes do TSE. Doutrina de Marcos Ramayana.
Consequente exaurimento do prazo de inelegibilidade 05 meses
antes do registro de candidatura. Nao incidéncia do art. 1°, I, letra
‘e’, item 01, da LC 64/90 (alterada pela LC 135/10). Improcedén-
cia da impugnacao.

Nossa analise se prenderd ao primeiro e segundo argumento da defesa
de Herdclito, deixando o terceiro e quarto a curiosidade do leitor e para
um proximo artigo. Esses dois pontos argumentativos iluminarao nossa
reflexdo em torno do tema “prescricao da pena e inelegibilidade”.

Eles delimitam o que propomos como necessarios overruling’s na ju-
risprudéncia do TSE, em face do precedente Respe 23.851/05, que pode-
rao se dar em uma de duas perspectivas:

- A primeira: evoluir para o entendimento que qualquer tipo de pres-
cricdo leva a extingéo do efeito inelegibilidade;

- A segunda: mantida a distin¢ao entre as prescricdes penais e seus
efeitos sobre a elegibilidade, que se altere o marco temporal da contagem
do tempo de inelegibilidade para a data do transito em julgado da conde-
nacdo, e nao mais persista a tese de que deve ser contada a partir da ocor-
réncia da prescricao da pena.

Partimos das seguintes premissas no enfrentamento dos dois pontos
que reclamam overruling':

- A inelegibilidade ¢é efeito primario da condenacao e nao secundario;

14 Segundo o jurista Lénio Streck: “Overruling ocorre quando um tribunal se da conta de que tem de mudar sua jurisprudéncia.
Deve demonstrar porque esta assim agindo. Além de explicar as razdes legais, deve dizer por qual prognose o faz. Overruling
quer dizer: o caso “provocador” deve ser um “caso” que tenha o conddo de provocar essa reviravolta. em seu artigo eletronico
“O STF se curvara a CF e a lei no caso da presuncdo da inocéncia?”. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-set-01/
senso-incomum-stf-curvara-cf-lei-presuncao-inocencia>. Acesso em: 8 set. 2016.
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- A prescricao qualquer que seja - a da pretensao punitiva ou da pre-
tensdo executoria - é prescricdo da punibilidade, portanto extingue a ine-
legibilidade como efeito da condenacao;

- A distin¢ao havida no Direito Eleitoral de que a prescricao da pena
faz subsistir a inelegibilidade nao encontra amparo nas regras positivas ju-
seleitorais ou juspenais e nem mesmo em qualquer outro campo da ordem
juridica vigente.

2 PRESCRITA A PENA CRIMINAL CESSA A
INELEGIBILIDADE DIANTE DO DIREITO
POSITIVO ELEITORAL E PENAL

Em nosso caso hipotético, Heréclito, desde a ocorréncia da prescricao
da pretensao executoria, ndo deveria estar inelegivel, els que a prescricao,
seja a da pena (da pretensdo executoria), seja a do poder de punir, afasta o
efeito da condenacdo quanto a inelegibilidade, pois extingue a punibilidade
em todas as suas formas - mesmo considerada esta restricao eleitoral como
efeito primario ou secundario da sentenca penal. A questdo é que, para o
Direito Positivo, prescrito o direito de punir ou de executar a pena (formas
distintas de prescricdo da punibilidade), nao mais subsiste fundamento para
inelegibilidade®.

Partimos da premissa normativa de que prescricdo penal, qualquer
que seja a sua espécie - a do direito de punir ou da pretensio executéria
- extingue todos os efeitos juseleitorais da condenacdo penal. A distin¢ao
havida na jurisprudéncia eleitoral do TSE, especialmente desde o Respe
23.851 (Rel. p/ acordao Min. Carlos Velloso) de 17.03.05, de que a pres-
cricao da pena néo elide a inelegibilidade, passando a fluir da sua ocorrén-
cia o periodo de restricao ao jus honorum, nao tem apoio seja nas normas
constantes do Direito Penal brasileiro, notadamente no Cédigo Penal (re-

15 E o que afirmava antigo julgado do TSE, apés a reforma penal de 1984: “[...] Prescrita a execucdo da pena antes do inicio de
seu cumprimento, ndo ha falar na inelegibilidade a que se refere a letra e do inciso I do art. 1° da LC n° 64/90. A decretacao da
prescricéo tem efeitos imediatos e repercute no processo de registro de candidatura em curso. [...]” NE: Condenacdo com base
nos arts. 304 e 297 do Cédigo Penal, por porte de carteira de habilitacio falsa. (Ac. de 3.9.2002 no REspe n° 19.960, rel. Min.
Luiz Carlos Madeira.) E também o que afirmara um julgado do Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais: “RE - RECURSO
ELEITORAL n° 3940 - Araguari/MG - Acordao n°® 3233 de 03.09.08 - Relator RENATO MARTINS PRATES: Recurso Eleitoral.
Registro de candidatura. Elei¢des 2008. Deferimento. Consoante decidido pelo Supremo Tribunal Federal, somente diante
de sentencas condenatorias transitadas em julgado torna-se possivel o indeferimento de pedidos de registro de candidatura.
Ocorréncia de extingdo de punibilidade. A prescricdo, seja da pretensdo punitiva, seja da pretensdo executoria, ¢ causa extintiva da
punibilidade, consoante expresso no art. 107, IV, do Codigo Penal. A reabilitacdo alcanca tao-somente as penas e os efeitos decorrentes
do art. 92 do Codigo Penal. [...].”
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formado em sua parte geral em 1984'°), seja na legislacao eleitoral, desta-
cadamente na Lei de Inelegibilidades. O precedente Respe 23.851-TSE (e
0s posteriores que o repetem) é desapegado do Direito Positivo, nele nao
encontra raiz normativa ou origem légico-dogmatica.

E o erro jurisprudencial consolidado no TSE parte de dois equivocos de
dogmatica juspenal'’:

a) O primeiro é de considerar que a inelegibilidade é efeito secun-
dario da condenacdo, quando, em verdade, é efeito primario, tao pri-
mario que passou a fluir seu periodo inibitério, depois da vigéncia da
LC 135/10, a partir da condenacéo colegiada (tribunalicia ou do juri'®),

16 Nao desconhecemos que também havia esse entendimento jurisprudencial eleitoral sob a vigéncia da parte geral original do Codigo
Penal de 41. Todavia, a reforma dessa parte geral, feita pela Lei 7.209 de 11.07.84 sustenta as nossas assertivas, como veremos adiante.
Vejamos o entendimento anterior a reforma juspenal dos anos 80: “INELEGIBILIDADE. O CONDENADO POR DELITO CONTRA
O PATRIMONIO, AINDA QUE OBTENHA EXTINCAO DA PUNIBILIDADE, “EX VI” DA PRESCRICAO DA PENA, PERMANECE
INELEGIVEL ENQUANTO NAO ALCANCA A REABILITACAO (ART. 119 DO CODIGO PENAL). INTELIGENCIA DA ALINEA
“N”, DO INCISO I, DO ART. 1, DA LEI COMPLEMENTAR N. 5, DE 29 DE ABRIL DE 1970. RECURSO ORDINARIO, A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.” RECURSO ORDINARIO n° 3407 - /SP - J. 29/09/1970 - Relator Min. DJACI ALVES FALCAQ. “DISTINCAO
ENTRE PRESCRICAO DA ACAO E DA CONDENCAO. A PRESCRICAO DA ACAO EXCLUI A APRECIACAO DA PRETENSAO
PUNITIVA. OCORRENDO ESTA NAO SE PODE CONSIDERAR INELEGIVEL O CANDIDATO.” (RECURSO ESPECIAL ELEITORAL
n° 4587 - /SP - J. 22/10/1976 - Relator Min. JOSE FRANCISCO BOSELLI). “EMBARGOS DE DECLARACAOQ. ERRO MATERIAL
QUANTO AO EXAME DE SENTENCA CRIMINAL, CUJO EFEITO FOI O DE DECLARAR PRESCRITA A ACAO PENAL, E NAO,
SOMENTE, A PENA. RECONHECIDO QUE A SENTENCA DECLAROU A PRESCRICAO DA ACAO PENAL, CONSIDERA-
SE ELIDIDA A INELEGIBILIDADE. EMBARGOS DECIARATORIOS ACOLHIDOS.” (EMBARGOS DE DECLARACAO EM
RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 5403 - Sao Paulo/SP - J. 21/10/1982 - Relator Min. EVANDRO GUEIROS LEITE - Relator
designado Min. JOSE MARIA DE SOUZA ANDRADE). E na transicio, apontamos o seguinte julgado, apds a reforma de 1984 e
dois dias depois de promulgada a CF de 1988: ELEITORAL - INELEGIBILIDADE - CONDENACAO POR DELITOS CONTRA
A FE PUBLICA - PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA - REABILITACAO. RECONHECIDA A PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA (DA ACAO PENAL) NAO PODEM RESULTAR CONSEQUENCIAS DE QUALQUER ORDEM PARA
O BENEFICIADO. EMBORA O JULGADO ALUSIVO A CLADI DOMINGOS GRANDO HAJA DECRETADO A RENUNCIA DO
ESTADO A PRETENSAO EXECUTORIA DA PENA DE ACORDO COM A LEGISLACAO DA EPOCA, O CERTO E QUE, COM
A REFORMA PENAL INTRODUZIDA PELA LEI N. 7.209/84, A HIPOTESE SUBSUMIU-SE NA FIGURA DA PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA, DA PRESCRICAO DA PROPRIA ACAO (PARG. 1, DO ART. 110 E RESSALVA DO CAPUT DO ART. 109,
AMBOS DO CODIGO PENAL). SUBSISTENCIA DO ART. 746 DO CPP QUE ESTABELE O RECURSO EX-OFFICIO DA DECISAO
CONCESSIVA DE REABILITACAO. PRECEDENTE DA CORTE (AC. 8.237 -REL. MIN. CARLOS VELLOSO - REC. 6.340). DEU-SE
PROVIMENTO EM PARTE, AO RECURSO PARA DECLARAR A INELEGIBILIDADE DOS CANDIDATOS A VEREADOR. (“RESPE -
RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 7108 - /SC - j. 07/10/1988 - Relator Min. SEBASTIAQ REIS)

17 Ricarpo ANTUNES ANDReUCCI faz importantes observacoes que se amoldam a mnossa perspectiva critica relativamente a
jurisprudéncia do TSE e a sua solucdo para o tema da “prescricdo da pena e inelegibilidade™ “A jurisprudéncia registra
hipéteses |...], demonstrando que nem sempre as lacunas e antinomias sio solucionadas com atendimento ao principio da
legalidade, porque, muitas vezes, termina-se criando situacdes nas quais se amplia o 4mbito punitivo para além da mera
descricdo legal.” (p. 18). “A lacuna, nestes termos, e nestes limites, operaria para além da reserva legal, nao sendo solvida em
beneficio do acusado, mas em seu detrimento, criando limitacdes de direitos nao previstas previamente em lei.” (p. 20) “[...]
as opcdes surgem sobre um hiato, sem que de modo direto, venham justificadas pela lei ou pelo conjunto do ordenamento
juridico, sendo capazes de ensejar a majoracdo das san¢des [...], sem correspondéncia, pela auséncia de previsao especifica, ao
dogma da nulla poena sine lege.” (p. 21) Cf. seu livro Direito Penal e Criacao Judicial. Sao Paulo, 1989, 103 p.

18 “Recurso Ordinario n° 263449 - Sdo Paulo/SP - Acordio de 11/11/2014 - Relator Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA -
Relatora designada Min. MARIA THEREZA ROCHA DE ASSIS MOURA - Ementa: RECURSO ORDINARIO. ELEICOES 2014.
DEPUTADO FEDERAL. REGISTRO DE CANDIDATURA. INELEGIBILIDADE. ART. 1°, 1, ¢, 9, DA LC 64/90. CONDENACAO
CRIMINAL. TRIBUNAL DO JURL. ORGAO COLEGIADO DO PODER JUDICIARIO. DESPROVIMENTO. 1. A inelegibilidade do art.
1°1, ¢, 9, da LC 64/90 incide nas hipoteses de condenacio criminal emanada do Tribunal do Juri, o qual constitui ¢rgio colegiado
soberano, integrante do Poder Judiciario. Precedentes: REspe n° 611-03/RS, Dje 13.8.2013 e REspe n° 158-04/MG, PSESS 23.10.2012.”
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antes mesmo do transito em julgado. E com antecedéncia a propria sus-
pensao dos direitos politicos (art. 15, 111", da CF) que, no regime origi-
nal da LC 64/90, s6 fluia ap6s o cumprimento da pena, ou seja, quando
tornavam a operar os direitos politicos, ai comecaria o marco temporal
de inelegibilidade. Esse efeito inelegibilidade, que decorre ope legis, anexo
a sentenca®, sem integrar quaisquer de seus capitulos textuais, é tao
primério, que é o primeiro, em ordem ldgica e cronoldgica, que sofre o
cidadao, depois de condenado por 6rgao colegiado.

Efeito tdo primario da condenacao como o é a suspensédo dos direi-
tos politicos por forca do artigo 15, 111, da CE Mas ainda mais primario
do que esse, pois temporalmente o antecede. Ou melhor: a inelegibili-
dade vem antes do que a falta de condicdo de elegibilidade expressa na
suspensao dos direitos politicos decorrente do transito em julgado da
condenacdo criminal. Havendo decisao condenatéria colegiada, nasce a
inelegibilidade. Por sua vez, a suspensao dos direitos politicos, somente
com o transito em julgado entra em efeito no mundo juridico, afetando
o status activus do condenado.

b) o segundo equivoco é o de afirmar que somente a prescricdo do
direito de punir extingue todos os efeitos da condenacdo, inclusive a ine-
legibilidade, enquanto que a prescricdo da pretensdo executéria nao sé
faria subsistir a inelegibilidade como a partir de sua ocorréncia comecaria
a fluéncia da limitacao a capacidade eleitoral passiva. E o TSE, segundo

19 “Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensio s6 se dara nos casos de: [...]. Il - condenacio
criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos.”

20 Necessario lembrar Apriano SoarEs pa Costa sobre a inelegibilidade como efeito incluso ou anexo as sentencas judiciais: “[...]
o legislador pos na mesma norma, indistintamente, inelegibilidade decretada como contetido de uma decisao judicial (efeito
inexo ou incluso) e inelegibilidade decorrente de efeito anexo ou excluso, aplicada ope legis como pena acessoria [...]. [...] a
inelegibilidade cominada é sancdo que pode ser contetido ou efeito anexo da sentenca. Em ambos os casos, a inelegibilidade
¢ contetdo ou efeito da sentenca! [...]. Se o efeito ¢ incluso a sentenca, fazendo parte do contetudo da decisao, ¢ porque a
inelegibilidade ¢ efeito do fato juridico ilicito, estando pois na relacio de direito material, sendo constituida pela decisio
judicial que primeiramente declarou que o ato ilicito se deu. Ou seja, a inelegibilidade se liga primeiramente ao ato ilicito,
sendo constituida como sancdo a sua pratica. Assim, a questdo fundamental é saber se ao tempo do fato a lei o previa como
ilicito e se a ele cominava aquela sancdo. Se a san¢do derivar de lei posterior, aplica-la seria dar-lThe efeito retroativo, revolvendo
inconstitucionalmente o passado. Diversamente, como efeito anexo da decisdo judicial, a norma nao desce aos fatos ilicitos
mesmos, mas toma a decisdo judicial sobre eles como ato-fato juridico, sobre o qual faz incidir a inelegibilidade como efeito
anexo. A questao juridica seria diversa: nao seria o caso de se olhar se o fato ilicito eleitoral foi anterior ou posterior a lei, mas
sim se: (a) ja ha relacéo juridica processual; e (b) se ja ha decisdo judicial em que os efeitos da inelegibilidade serdo anexados.

E evidente que a lei que criou a san¢io como efeito anexo da sentenca tenha que ser, para ter efeito, anterior a formacao da relacao
processual, quando ja estabilizada pela contestacao (principio da eventualidade). E com muito mais razao, ¢ evidente também
que ndo ha como se soldar o efeito anexo a decisoes ja proferidas quando a lei nova ingressou em vigor. Nem em um caso nem
no outro hd possibilidade de aplicacdo da nova lei, salvo se for para lhe atribuir retroatividade.” (cf. seu Instituicoes de Direito
Eleitoral: teoria da inelegibilidade e direito processual eleitoral. 10. ed. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 214).
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entendemos, o afirma sem sustento na ordem juridica vigente, nas regras
positivas de Direito Penal ou de Direito Eleitoral.

A lei penal ou a lei eleitoral nao prescrevem que a inelegibilidade ¢
efeito secundério da condenacdo criminal, ou afirmam que ela subsiste
depois de reconhecida a prescricao, seja do jus puniendi, seja do jus exe-
cutionis poenalis. Como um mantra, sem detida analise do Direito Positivo
e da Dogmatica Juridica*, tém sido repetidas as premissas equivocas do
Respe 23.851, mesmo depois da radical alteracao sofrida pelo instituto da
inelegibilidade com a LC 135, de 04.06.10.

Vejamos as normas da legislacio crimina
penal e seus efeitos, assim como a prescricdo da punibilidade - antes da
sentenca penal recorrivel e depois da sentenca penal transitada em julga-
do - tanto no Codigo Penal, como no Codigo de Processo Penal e na Lei de
Execucao Penal. E na Lei de inelegibilidades e na Constitui¢ao da Republica:

1 que regraram a condenacio

Codigo Penal

Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de con-
siderar crime, cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos penais da
sentenca condenatoria. (Redacdo dada pela Lein® 7.209, de 11.7.1984)
Efeitos genéricos e especificos

Art. 91 - Sao efeitos da condenacio: (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

[ - tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo
crime; (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

II - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de
terceiro de boa-fé: (Redacdo dada pela Lein® 7.209, de 11.7.1984)
a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo
fabrico, alienacao, uso, porte ou detencao constitua fato ilicito;
b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que consti-
tua proveito auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso.

21 Pam discorre sobre o papel da dogmatica para a seguranca juridica no Direito eleitoral, o que ilumina a nossa critica e
preocupacio quanto ao tema em foco: “E pertinente que se assinale que, no Direito Eleitoral, a inseguranca é tanta que nao se
admira que haja, até mesmo, desconhecimento de qual regra é valida, o que gera uma falta de intelegibilidade do ordenamento
juridico, retirando do Direito a sua funcao de orientacdo. [...]. E importante, para a seguranca juridica, a existéncia de uma
doutrina solida, de profissionais do Direito que tornem mais claras as previsdes legislativas e que, por sua postura critica,
diminuam o risco de arbitrariedades do julgador. [...]. A dogmatica contribui com a seguranca juridica. Quanto menos
desenvolvida for a doutrina sobre determinado tema, maiores serdo os riscos de decisoes imprevisiveis, dependentes de
fatos incontrolaveis, visto que, quando nio ha uma dogmatica precisa e coerente, a tendéncia é a de que haja uma resolucio
caso a caso de forma desconexa, muitas vezes, de forma contraditéria, mitigando a seguranca juridica, a previsibilidade e a
estabilidade.” Cf. seu Direito Eleitoral e Seguranca Juridica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 23-24. Vale registra
que esse ilustre autor foi eleito, no ltimo domingo, Vice-Prefeito de Porto Alegre-RS.

22 Atentar especialmente para as leis 7.209 e 7.210, de 07.11.1984. A primeira reformou a parte geral do Codigo Penal de 1941
e a segunda estatuiu a Lei de Execucao Penal.
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Art. 92 - Sao também efeitos da condenacéo: (Redacéo dada pela

Lein®7.209, de 11.7.1984)

[ - a perda de cargo, funcdo publica ou mandato eletivo: (Reda-

cao dada pela Lein® 9.268, de 1°.4.1996) [...].

I - a incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou
curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a pena de reclusao, come-
tidos contra filho, tutelado ou curatelado; (Redaciao dada pela

Lein®7.209, de 11.7.1984)

Il - a inabilitacdo para dirigir veiculo, quando utilizado como
meio para a pratica de crime doloso. (Redacdo dada pela Lei n°

7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo unico - Os efeitos de que trata este artigo nao sao au-
tomaticos, devendo ser motivadamente declarados na sentenca.

(Redacido dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Art. 93 - A reabilitacdo alcanca quaisquer penas aplicadas em
sentenca definitiva, assegurando ao condenado o sigilo dos re-
gistros sobre o seu processo e condenacdo. (Redacao dada pela

Lein®7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo unico - A reabilitacdo poderd, também, atingir os efeitos da
condenacio, previstos no art. 92 deste Codigo, vedada reintegracao
na situacéo anterior, nos casos dos incisos I e 11 do mesmo artigo.

(Redacdo dada pela Lein® 7.209, de 11.7.1984)

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: (Redacdo dada pela Lei n°

7.209,de 11.7.1984) [....].

1 - pela retroatividade de lei que nao mais considera o fato como criminoso;

IV - pela prescricao, decadéncia ou perempcao;

Art. 109. A prescricao, antes de transitar em julgado a sentenca final,
salvo o disposto no § 1° do art. 110 deste Codigo, regula-se pelo ma-

ximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime [...].

Art. 110 - A prescricao depois de transitar em julgado a sentenca con-
denatoria regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados
no artigo anterior, os quais se aumentam de um terco, se o condenado

é reincidente. (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

Caodigo de Processo Penal:

Art. 492. Em seguida, o presidente proferira sentenca que: (Redacao dada
pela Lei n® 11.689, de 2008) I — no caso de condenacéo: (Redacéo dada
pela Lei n° 11.689, de 2008): [...] f) estabelecera os efeitos genéricos e
especificos da condenaczo; (Incluido pela Lei n° 11.689, de 2008).

Lei de Execucao Penal:

Art. 202. Cumprida ou extinta a pena, nao constarao da folha corrida,
atestados ou certiddes fornecidas por autoridade policial ou por au-
xiliares da Justica, qualquer noticia ou referéncia a condenacao, salvo
para instruir processo pela pratica de nova infracdo penal ou outros

Casos expressos em lei.
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Lei Complementar 64/90 alterada pela LC 135/10:

Art. 1° Sdo inelegiveis: I - para qualquer cargo: (...). e) os que forem
condenados, em decisao transitada em julgado ou proferida por 6rgao
judicial colegiado, desde a condenacéo até o transcurso do prazo de
8 (oito) anos ap6s o cumprimento da pena, pelos crimes: (Redacéo
dada pela Lei Complementar n® 135, de 2010) 1. contra a economia
popular, a fé publica, a administracao publica e o patrimonio publico;
(Incluido pela Lei Complementar n° 135, de 2010).”

Constituicao da Republica:

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

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;

XXXIX - ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacao legal;

XLVI - a lei regulara a individualizacao da pena [...];

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

Art. 14. [...] 8 9° Lei complementar estabelecera outros casos de ine-
legibilidade e os prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a probi-
dade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato consi-
derada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade
das eleicoes contra a influéncia do poder econdomico ou o abuso do
exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracéo direta ou
indireta. (Redacao dada pela Emenda Constitucional de Revisao n°
4, de 1994)

Art. 15. E vedada a cassacio de direitos politicos, cuja perda ou sus-
pensao so se dard nos casos de:

III - condenacdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem
seus efeitos.”

Da leitura desses enunciados normativos e da interpretacao que
se possa fazer deles, parece licito afirmar:

a) A prescricao extingue a punibilidade ao modo da abolitio cri-
minis, e extingue todos os efeitos da condenacao, sejam eles genéricos
ou especificos, secunddrios ou primdrios;

b) Ha extin¢do da punibilidade que se da antes da sentenca definiti-
va e depois dela (art. 107, IV, CP), preservando-se alguns efeitos conde-
natorios quando ocorrer apés o transito em julgado da sentenca, efeitos
estes estrita e expressamente discriminados na lei penal (artigos 91 a
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93 CP), que nio incluem a inelegibilidade como efeito a ser preservado
apos o reconhecimento da prescri¢ao da pretensio executoria da pena,

c)A LC 64 é de 1990 e o Codigo Penal foi alterado pela Lei
9.268, de 01.04.96, que institui limitacao aos direitos de participa-
¢do na coisa publica (espécie de direito politico fundamental), quan-
do positivou no artigo 92, 1, do CP, que efeitos da sentenca penal fos-
sem também a perda de cargo, funcdo publica ou mandato eletivo,
desde que expressamente motivados na decisdo. Esses efeitos penais
seriam preservados, mesmo apos a reabilitacio do condenado!

d)Na Reforma Legislativa de 1996 néo se introduziu a inelegibili-
dade como efeito secundario da condenacdo ou mesmo se disciplinou
a permanéncia de sua eficacia apos reabilitacdo ou extin¢do da pena.
E assim também ndo se fez com a Lei 7.209, de 07.11.84. E a Lei de
Inelegibilidade, tanto na redacao original da LC 64/90 como na da LC
135/10, positivaram prazo tendo como termo limite 03 e 08 anos apds
o cumprimento da pena, e nao de sua extin¢do pela prescricao;

e) O artigo 492 do CPP regra que a sentenca podera — expressa-
mente — estabelecer os efeitos genéricos e especificos da condenacao.
Nada tratando sobre inelegibilidade que ¢ efeito anexo ope legem,
primdrio e imediato da condenacéao colegiada ou do transito em jul-
gado, observado os crimes enunciados no art. 1°, I, “e”, itens 01 a
10, da LC 64/90. O artigo 202 da LEP prescreve, ao tratar do cumpri-
mento ou exting¢do da pena, que cumprida ou extinta a pena nao mais
se fard referéncia a condenacao, exceto nos casos legais.

f) Alei de inelegibilidade considera o efeito temporal de inelegibi-
lidade apds o “cumprimento de pena”, e ndo de sua extingdo por prescricao.
O que pela redacio vigente da LC 135/10 nao trara nenhuma facilita-
cao a impunidade eleitoral, eis que desde a condenacao colegiada esta
inelegivel o condenado até o cumprimento da pena, e depois, por mais
08 anos. Assim, nao cumprida a pena por prescricdo, restara o peri-
odo de inelegibilidade fluido antecedentemente ao fato temporal que
registra sua ocorréncia — que vai da condenacao colegiada, passa pelo
transito em julgado e desse até a prescricao da pena criminal.

Revisemos nossa afirmacao a luz do caso ficto de Heraclito: para ele
ja transcorreu a inelegibilidade - pela retroatividade da lei ficha limpa -, de
maio de 2005 até julho de 2014 (mais de 09 anos inelegivel, considerado

Q

281

Q



UNISUL DE FATO E DE DIREITO | ANO VIII - N° 14 - JAN/JUL 2017

o ano eleitoral de 2016). E pela exegese (in)juridica do TSE, se estendera até
02 julho de 2022, montando 17 anos de inelegibilidade, mais do que os
16 anos para prescri¢ao intercorrente, antes da sentenca condenatdria, re-
grado no artigo 109, 11, CP*’ para o tipo de condenacéo do 313-A do CP*.

g) O tema do crime, da pena e seus efeitos devem sempre estar
sob reserva de lei, reserva de parlamento, como garantia fundamental
penal (art. 5°, XXXIX, CF). E no caso da inelegibilidade, sob reserva
de lei qualificada (art. 14, 8 9°, CF)*. Deve estar previsto expressamente
na lei os efeitos da condenagdo que se preservam apds a extingdo da pena.
E a norma heterotopica penal do art. 1°, 1, letra “e”, da LC 64/90, nao
estabeleceu que, ndo cumprida a pena, havera efeito de oito anos apos
a data do reconhecimento da prescricao da pretensao executoria.

h) O devido processo penal® e o devido processo eleitoral® nao podem
validar a supressao da liberdade politica de candidatura sem que a
lei estabeleca, expressamente, que permanece o efeito inelegibilidade
apos a extin¢do da pena criminal por prescri¢do, por mais 08 anos.

i) Na individualizacdo em abstrato dos efeitos da condenacao
penal”® no que toca a inelegibilidade e seu periodo de vigéncia para
o condenado, néo positivou o legislador congressual a permanéncia

23 “Art. 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto no § 1° do art. 110 deste Codigo,
regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se: (Redacdo dada pela Lei n® 12.234,
de 2010). [...]. IT - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena é superior a oito anos e no excede a doze.”

24 “Art. 313-A. Inserir ou facilitar, o funcionario autorizado, a insercio de dados falsos, alterar ou excluir indevidamente dados corretos nos
sistemas informatizados ou bancos de dados da Administracio Pablica com o fim de obter vantagem indevida para si ou para outrem ou para
causar dano: (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000) Pena —reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Incluido pela Lei n®9.983, de 2000).”

25 Sarcapo em seu classico livro Principios Constitucionais Eleitorais. 2. ed. Belo Horizonte, 2015, ao dizer sobre o principio da
reserva legal em matéria eleitoral, notadamente em tema de inelegibilidade, esclarece: “O principio da estrita legalidade em matéria
eleitoral impde que as regras eleitorais devem ser estabelecidas por lei, entendida essa em sentido estrito: regras derivadas de um
processo democratico de deliberagéo parlamentar, a partir da arena politica formada por representantes das correntes de opinido
da sociedade.” (p. 247-8). “Nas regras de disputa pelos cargos eletivos impde-se uma reserva legal absoluta. Em matéria eleitoral
- como no ambito tributario e em Direito Penal — é possivel se referir a um principio de reserva parlamentar [....]. A Constituicao
expressamente se refere a reserva de lei complementar para o estabelecimento de hipoteses de inelegibilidade (art. 14, § 9°) [...].”
(p. 250). “A legitimidade para a restricdo de direitos — direitos politicos, como a elegibilidade [...] — estd, por forca do principio do
Estado de Direito, no 6rgéo representativo. Apenas o parlamento pode ditar normas sobre a disputa eleitoral.” (p. 251).

26 Obra referéncia sobre o devido processo penal é a de GiacomorLt: O Devido Processo Penal - abordagem conforme & Constituicio
e 0 Pacto de Sao José da Costa Rica (Cases da Corte Interamericana, do Tribunal Europeu e do STF). Sao Paulo: Atlas, 2014.

27 E obra pioneira quanto ao devido processo eleitoral é a de PErecriNO. O controle de convencionalidade da lei da ficha limpa- direitos
politicos e inelegibilidades, 2 ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2016. Especialmente nos capitulos 2, 4 e 6, nos quais aprofunda o
conceito de due process of law e o correlaciona com temas centrais do Direito Eleitoral, sob os influxos do Direito Internacional dos
Direitos Humanos e da jurisprudéncia das Cortes Internacionais de Justica. Vale sublinhar o subtitulo do capitulo 6 “controle de
convencionalidade da lei complementar 135/10 [lei ficha limpal em face do devido processo convencional e dos direitos politicos”,
em que analisa a ideia de Procedimento, A Proibicdo de Retrocesso dos Direitos Politicos, A Presuncdo de Inocéncia e o Devido
Processo Convencional, As Presungdes, A Retroatividade, A Contagem dos Prazos da Inelegibilidade e A Lei das Inelegibilidades.

28 Obra referencial para o assunto é a de Nucci. Individualiza¢io da Pena. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, 432 p.
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de sua eficacia apds a exting¢do da pena pela prescricdo, pressupondo
claramente que apenas o efetivo cumprimento da pena ensejaria, de-
pois, a fluéncia de mais 08 anos de inelegibilidade. Descartando-se,
por exclusao, a permanéncia desse efeito na hipdtese de extin¢ao da
pena por prescri¢ao, pois ai nao havera cumprimento de pena.

Para aferirmos o fundamento do que afirmamos, revisemos o en-
quadramento dogmatico que a doutrina juspenal brasileira faz dos
enunciados normativos que tratam da condenacao penal e seus efeitos.

Comecemos com a adverténcia feita por Zaffaroni e Batista:

E inquestionavel que normas penais executivas nao podem afetar garan-
tias constitucionais, qualquer que seja a sua natureza, assim como que nao
pode faltar em qualquer legislacio atual um conjunto de normas positivas
que se relacionem com os diversos sistemas de penas, com os procedimen-
tos de aplicacéo, execucdo ou cumprimento das mesmas [...].” “[...] pois
um poder punitivo que opere sem limites quanto ao tratamento, desde a
condenacdo até a extingéo da pena, implicaria plena arbitrariedade [...].”*

Sabe-se que a criminalizacio secundaria e a prisonizacao surtem efeitos estig-
matizantes e deteriorantes; este dado da realidade impde ao direito da execucao
penal, como fungdo, reduzir ao minimo tais efeitos.™. “Constituindo a execu-
¢ao penal um objeto distinto da declaracao penal da sentenca, que opera como
simples limite maximo atualizado — ao longo de um processo — pela concreta

intervencéo executoria, é indispensavel um controle judicial especifico, que garanta
ao condenado os direitos ndo atingidos pela pena privativa de liberdade...™".

A doutrina de Capez, ao tratar dos efeitos da condenacdo penal
nao registra a inelegibilidade como efeito principal, secundario, ex-
trapenal genérico ou especifico®?. Refere apenas a permanéncia dos
direitos politicos como suspensos, enquanto durar o cumprimento
da pena®. Capez ainda afirma que na ocorréncia de prescricao da
pretensao executoria (PPE) permanecem todos os efeitos penais se-
cundarios e extrapenais. Todavia, nao demonstra o fundamento legal
para tal conclusao e nem esclarece quais seriam esses efeitos.’

Bittencourt, afirma que:

29 Cf. Direito Penal Brasileiro I. 4 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 298-9.

30 Ob. cit., p. 300.

31 Ob. cit,, p. 301.

32 Curso de Direito Penal: parte geral 1. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 535-542.
33 Ob. cit,, p. 540.

34 Ob. cit., p. 633.
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A sancdo penal é a consequéncia juridica direta e imediata da sentenca
penal condenatéria. No entanto, além dessa consequéncia juridica direta,
a sentenca condenatéria produz outros tantos efeitos, ditos secunddrios
ou acessorios, de natureza penal e extrapenal. Os de natureza penal estao
insertos em diversos dispositivos do proprio Codigo Penal, do Codigo
de Processo Penal e da Lei de Execucéo Penal. Os de natureza extrapenal
encontram-se elencados nos artigos 91 e 92 do estatuto repressivo, e sio
denominados efeitos genéricos e efeitos especificos da condenacao [...]*

Bitencourt ainda esclarece quais seriam os efeitos extrapenais, sub-
dividindo-os em efeitos genéricos: a) tornar certa a obrigacao de indeni-
zar; b) perda em favor da uniao dos instrumentos e produto do crime*;
e efeitos especificos: a) perda do cargo, funcao publica ou mandato eleti-
vo; b) incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou curate-
la; ¢) inabilitacdo para dirigir veiculo, utilizado em crime doloso. Esse
jurista também nao inclui a inelegibilidade como efeito secundario da
condenacio. Sequer a refere ou a trata de qualquer forma em sua obra.

Jesus®’” também nao trata de inelegibilidade como efeito da con-
denacdo, seja ele primario ou secundario. E ao se ocupar, especifica-
mente, da prescricao da pretensio executéria da pena, afirma:

A declaracao da extin¢ao da punibilidade pela prescricao da pretensao
executoria impede a execucdo das penas e da medida de seguranca
(CP, art. 96, paragrafo tinico), subsistindo as consequéncias de ordem
secundaria da sentenca condenatoria, como o lancamento do nome

do réu no rol dos culpados, pagamento das custas processuais, reinci-
déncia (salvo o disposto no art. 64, 1) etc.”®

Prado® ao tratar sobre efeitos secundarios penais também nao in-
clui a inelegibilidade entre eles e sequer dela trata como efeito da con-
denacéo. Classifica, como os demais, os efeitos secundarios extrapenais,
como 0s genéricos e os especificos, acrescendo que os efeitos genéricos
independem da referéncia expressa na sentenca®. Todavia, aduz que os
efeitos especificos devem ser nela motivados* (inclusos, inexos).

35 Cf. Tratado de Direito Penal: parte geral 1. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 846.
36 p. 846-7, ob. cit.

37 Em seu classico Prescricdo Penal, 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999.

38 Ob. cit., p. 95.

39 Cf. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte geral. 5. ed. Sao Paulo: RT, 2004, v.1.
40 p. 723, ob. cit.

41 Idem, p. 725.
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Regis Prado ao falar sobre a prescricao da pretensdo executoria,
nada diz sobre o efeito inelegibilidade, o que pressupde que para o
Direito Penal este nao prevalece quando houver extin¢ao da pena:

Declarada a extingao da punibilidade pela prescricao da pretensao
executoria, ndo se executa a pena imposta e tampouco a medida
de seguranca (art. 96, paragrafo tnico, CP), embora subsistam os

efeitos penais secundarios da condenacao e os efeitos civis (art. 67,
I, CPP).*

Masson® repete as teses dogmaticas dos efeitos principais e se-
cundarios da condenagdo — secunddrios de natureza penal e secun-
dario extrapenal, e nada refere sobre a inelegibilidade como efeito
secundario da pena.**

Mirabete também refere os efeitos penais secundarios® e os efei-
tos extrapenais®, todavia, igualmente, sequer trata de inelegibilidade
como efeito da condenacido ou lhe atribui efeito secundario da sen-
tenca condenatoria.

Entre os eleitoralistas, Candido corrobora a nossa posicao doutrinal:

Prescricao da pretensdo executdria - Antes do advento da sumula n.
9 do TSE, a prescri¢do da pretensdo executoria ndo impedia a inele-
gibilidade de que cogita esta alinea e. Vigente a Sumula n. 9, como
a extingao da pena impede a suspensdo dos direitos politicos (que é
o antecedente), inviabiliza, com muito mais razdo, a inelegibilidade
aqui cogitada (que é consequente). Mais a mais, esta inelegibilidade
da alinea e pressupde o cumprimento da pena, o que néo ocorre na
prescricdo da pretensao executoria. E por fim, pela redacio daquele
édito pretoriano se vé que para a suspensao dos direitos politicos e

inelegibilidade ¢ irrelevante que permanecam, na prescricio executo-
ria, os efeitos secundarios da condenacio. ¥’

Diante da revisao doutrinaria que fizemos é patente que as nor-
mas penais materiais de nossa ordem juridica nao preveem como efei-
to secundario da condenacao a inelegibilidade.

42 Ob.cit, p. 795.

43 Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Método Juridico-Gen, 2010. v.1.
44 Ob. cit., p. 762-3.

45 Cf. Manual de Direito Penal. 16. ed. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 342.

46 Ob. cit., p. 344-5.

47
Cf. Direito Eleitoral Brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2016, p. 120.
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Também fica claro a inexisténcia de regra positivada pelo legisla-
dor penal ou eleitoral que sustente o efeito de inelegibilidade mesmo
apods a prescricdo executoria da pena.

E sendo o tema penal dos efeitos da condenacio e o tema elei-
toral da inelegibilidade sujeitos a reserva de lei, e de lei qualificada,
lei como ato normativo primario emanado do Congresso Nacional
e de seu processo legislativo, a jurisprudéncia nao pode sustentar,
de per si, sem chdo normativo positivado, os efeitos penais de uma
condenacdo criminal, seja na esfera criminal ou na esfera eleitoral,
como seria a permanéncia da inelegibilidade apos a decretacao de
extin¢do da pena.

Nossa critica a jurisprudéncia consolidada pos Respe
23.851-TSE ¢ iluminada pelas adverténcias de Barcellos.” As-

48 Em seu profundo estudo intitulado Direito e Politica, Siléncio do Legislador, Interpretacdo e Analogia, in; - SARMENTO,
Daniel (coord.). Jurisdicao Constitucional e Politica. Rio de Janeiro: Forense/Gen, 2015 (p. 661-71): “Continua a ser vedado
a0 juiz, em um Estado democratico de direito, inovar na ordem juridica sem fundamento majoritario, sob pena de usurpar
a competéncia propria dos demais poderes estatais. Entretanto, quais sdo essas distincoes e, portanto, quais os limites da
atividade jurisdicional, em face do principio da legalidade? Qual o ponto de equilibrio?” (p. 662) “Os limites tradicionais que
conduziam a atividade jurisdicional eram, e continuam a ser, os elementos semantico, histérico, sistematico e teleologico de
interpretacdo. A decisao judicial deve se reportar a um texto normativo compreendido no sistema no qual se insere, tendo a
Constituicdo em seu cimo hierarquico. Ainda que o texto ndo seja univoco, nio admitird uma infinidade de interpretacdes,
estabelecendo desde logo um campo maximo possivel de sentidos. O intérprete submete-se ainda a finalidade pretendida pela
norma, nao necessariamente pelo legislador, embora o elemento histérico possa ser 1til para a compreensio desse proposito.”
(p. 662) “Larenz, por exemplo, afirma que toda a interpretacéo de um texto ha de iniciar-se com o seu sentido literal, pois uma
interpretacdo que ndo se situe ja no ambito do sentido literal possivel, ja ndo é interpretacéo, mas modificacdo de sentido.”
(p. 662) “A razdo subjacente 2 assertiva supra pode ser resumida da seguinte forma. Em um Estado de direito, republicano
e democratico, no qual se adota como pressuposto a igualdade de todos, a imperatividade do ordenamento juridico decorre
de contar, em ultima analise, com o respaldo de uma decisio majoritaria, representada pela lei e/ou pela Constituicgo. Isto é:
apenas uma decisao tomada em bases majoritarias, com a participacéo direta ou indireta das pessoas, pode ser considerada
legitimamente obrigatéria e capaz de desencadear os mecanismos de coercio do Estado. Em um Estado democratico de direito,
é preciso reconhecer e nao asfixiar as margens de conformacio legislativa, no &mbito das quais o legislador pode cristalizar,
por meio da legalidade, as op¢des politicas explicitas da comunidade em um universo de alternativas possiveis. Nesse mesmo
sentido, e deixando de lado outras consideragdes, a legitimidade da atuacéo judicial decorre igualmente de sua vinculacdo
a decisdes majoritarias.” (p. 663) “Por outro lado, essa vinculacdo nao havera de ser apenas retorica ou formal. Ou seja: ndo
basta a mencdo a um dispositivo qualquer — impertinente ou genérico — para que a exigéncia referida se encontre atendida.
Na realidade, a decisdo judicial precisa demonstrar a sua conexdo com as decisdes majoritdrias em vigor e explicitar, de forma
racional, suas escolhas, em especial nas hipoteses em que existam varias conexdes possiveis — e diferentes — com o sistema
juridico” (p. 664) “E possivel afirmar que o limite entre a atuaco do Legislativo e do Judiciario ¢ delineado, como regra, pela
vinculacao da decisdo judicial ao sentido possivel de um texto normativo e do sistema no qual ele se insere, ou, dito de outro
modo, por sua vinculacdo a uma decisao majoritaria. No entanto, o que dizer da atividade jurisdicional quando o legislador
nao disciplinou determinado tema e esta-se diante, portanto, do siléncio legislativo?” (p. 664) “Na linha do que se expos
[...] a decisao judicial respeita a legalidade na medida em que esta vinculada de forma consistente e racional a uma decisdo
majoritaria ou, de forma mais concreta e simples, a uma possibilidade de sentido de um texto normativo em seu contexto
sistematico. E se ndo existir um texto tratando da matéria? E se nao houve qualquer decisdo politica especifica criando direitos
ou obrigacdes de um determinado assunto?” (p. 665) “Até porque a auséncia de regulamentacdo especifica de uma matéria
néo significa um vazio juridico: a ela se aplica o art. 5°, 11, da ConstituicZo. Nos termos do dispositivo constitucional, se uma
conduta ndo é vedada pelo sistema juridico, ela é licita aos particulares, e se uma conduta nao é considerada obrigatoria, as
pessoas estdo livres para pratica-la ou ndo. Essa ¢ a regra definida pelo proprio constituinte originario: diante de uma situacio
ndo especificamente regulada pelo Direito, essa a norma a ser aplicada. O siléncio legislativo, portanto, como regra, conduz a
incidéncia do art. 5°, 11, da Constitui¢do, devendo aplicar-se o critério da liberdade [...].” (p. 666).
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sim, este precedente que nao se sustenta no Direito Positivo e
cria efeito ndo previsto em lei, em decisdo majoritaria congres-
sual, deve ser revisto.

Os elementos normativos que destacamos reclamam over-
ruling. E necessario se fazer distinguishing® em face do conjunto
normativo descrito, nao constante dos precedentes da Supe-
rior Corte eleitoral, notadamente na discussao havida no Respe
23.851-TSE.

Assim, damos por patente a inconstitucionalidade do entendi-
mento consolidado, por olvidamento dos principios constitucionais
da reserva qualificada de lei penal-eleitoral e do devido processo le-
gal, eis que as normas eleitorais e penais infraconstitucionais referi-
das estdo a ser desconsideradas, em suas textualidades e juridicida-
des, pela exegese ainda vigente no TSE.

Além do problema normativo descrito, ha desrespeito as regras
hermenéuticas que ditam interpretacdo extensiva em temas de liber-
dade, e restritiva em temas de restricoes a direitos.

[sso por que leis restritivas de direitos, lei continentes de restri-
coes as liberdades, como sdo a LC 64/90 e a LC 135/10, responsaveis
por instituir novas causas de inelegibilidades, devem ser interpre-
tadas restritivamente®. Tendo em conta o principio de interpretacdo
liberal, inferivel da obra classica de Maximiliano®'.

A norma eleitoral do art. 1°, 1, ‘e’ da LC 64/90 - alterada pela LC
135/10 - consagra restricao a elegibilidade, pressiona, restringe, com-

49 Segundo Marivont: “O distinguishing expressa a distingao entre casos para o efeito de se subordinar, ou nio, o caso sob
julgamento a um precedente. A necessidade de distinguishing exige, como antecedente logico, a identificacao da ratio decidendi
do precedente.” Cf. seu Precedentes Obrigatorios, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 326.

50 Nesse sentido a jurisprudeéncia eleitoral: RO - Recurso Ordindrio n® 106738 - Fortaleza/CE — Acordao-TSE de 16.09.14 -
Relator Min. Mexpes: “FLEICOES 2014. CANDIDATO A DEPUTADO ESTADUAL. RECURSO ORDINARIO. REGISTRO
DE CANDIDATURA INDEFERIDO. INCIDENCIA NAS INELEGIBILIDADES DO ART. 1°, INCISO I, ALINEAS g E 1, DA
LEI COMPLEMENTAR N° 64/1990. AUSENCIA DE REQUISITOS. PROVIMENTO DO RECURSO. [...] 8. [...] Com base na
compreensdo da reserva legal proporcional, as causas de inelegibilidade devem ser interpretadas restritivamente, evitando-
se a criacdo de restricdo de direitos politicos sobre fundamentos frageis e inseguros, como a possibilidade de dispensar
determinado requisito da causa de inelegibilidade, ofensiva a dogmatica de protecao dos direitos fundamentais.”

51 Cf. seu Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, 10 ed. Rio de Janeiro, Forense, 1988, 426 p.: “Em regra, € estrita a interpretacéo das leis
[...] punitivas” (p. 205); “Estritamente se interpretam as disposicoes que restringem a liberdade humana [...]; consequentemente, com
igual reserva se aplicam os preceitos tendentes a agravar qualquer penalidade.” (p. 322); “In dubio pro libertate. Libertas omnibus rebus
favorabilior est: Na duvida, pela liberdade! Em todos os assuntos e circunstancias, ¢ a liberdade que merece maior favor”.” (p. 261)
“Parecem intuitivas as razdes pelas quais reclama exegese rigorosa, estrita, de disposicdes cominadoras de penas. [...]; por ser mais
perigoso o arbitrio de castigar sem lei do que o mal resultante de absolver o improbo nao visado por um texto expresso.” (p. 323); “A
regra da exegese estrita [...] decorre [...] no preceito que manda nao reconhecer crime ‘sem lei anterior que o qualifique”.” (p. 324).
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prime a liberdade positivada nos artigos 1° e 14, da Constituicao da
Republica, in verbis:
Art. 1° [...] Paragrafo tinico. Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicéo.

Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e
pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos.

Nao é possivel se interpretar o dispositivo legal do artigo 1°, I,
letra “e” de modo a estendé-lo ao ponto de criar permanéncia de efei-
to penal apos a extingdo da pena. Se a norma eleitoral-penal refere
“ap6s o cumprimento de pena”, e a pena nao sendo cumprida pela
prescricdo, nao se pode ter por verificada a causa de inelegibilidade
da alinea “e”. Era o que disse o voto vencido do Ministro Barros no
Respe 23.851: “A intepretacdo de S. Exa. [Ministro Carlos Velloso]
alarga o ambito do preceito cominatoério, por isso prefiro me acomo-
dar no alcance exato do dispositivo legal para acompanhar o emi-
nente relator [Ministro Caputo Basto].”

O principio constitucional da separacdo de poderes e a garantia
fundamental da legalidade®® devem inibir qualquer acao elastecedora
do moralismo hermeneéutico que procura corrigir decisao do legisla-
dor, elegendo critérios “morais”, extra Direito positivo, para alargar
a sua vontade ou mesma nega-la>.

E no aresto 23.851, em juizo moral, mas ndo de direito positivo, no
voto do Ministro Septlveda Pertence (que se alinhou a maioria ven-
cedora), se afirmou que: “a interpretacao beneficia quem nao cum-
priuapena”. [...]. “O que impressiona é que o agente que, em funcao
da fuga, ndo se submeteu a pena é beneficiado em relacao aquele que
cumpriu a pena.”

52 Remetemos para nosso parecer sobre separacio de poderes e legalidade: Separacao de Poderes, Legalidade Administrativa e
Anueéncia Legislativa para Aquisicao de Imé6vel por Doacdo. Revista Interesse Ptiblico. Porto Alegre: Nota Dez, n.34, ano 2005,
p. 235-265.

53 Para o fundamento teérico de tais criticas indicamos o esclarecedor livro de Divouts, Positivismo Juridico — introducio a uma
teoria juridica do direito e defesa do pragmatismo juridico-politico. Sao Paulo: Método, 2006, p. 90/94. E em mesmo norte,
nosso artigo Abuso do poder regulamentar e TSE: contas eleitorais rejeitadas e quitacdo eleitoral. As eleicoes de 2012 (reflexos
do moralismo eleitoral ). Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3228, 3 maio 2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/
texto/21674>. Acesso em: 6 maio 2012. Leia mais: <http:/jus.com.br/revista/texto/21674/abuso-do-poder-regulamentar-e-
tse-contas-eleitorais-rejeitadas-e-quitacao-eleitoral#ixzz1u40Y6zDe>.
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E o derradeiro argumento do precedente, que sustenta a sua
conclusao até hoje, caducou, nao tem mais razao de ser depois da
alteracdo operada pela LC 135/10:

Afinal, ndo se afigura razodvel dispensar tratamento diferenciado entre
o condenado por crime contra a administracao publica que cumpre
pena ou as condicoes do sursis e aquele que a ela nao se submete em
razao da prescri¢cdo da pretensdo executoria, considerando o primeiro
inelegivel por trés anos ap6s o cumprimento da pena e o segundo
elegivel tao logo extinta a punibilidade.

Diante da lei positiva, penal e eleitoral, tal comportamen-
to hermenéutico em matéria restritiva ao jus honorum nao res-
peita os limites da atividade judicial e o circulo de garantias
fundamentais em jogo, especialmente a dos direitos politicos
fundamentais no que toca a liberdade de candidatura, ao status
activus, que nao pode ficar refém da moralidade definida arbi-
trariamente. O direito fundamental de candidatura, no caso, deve
receber interpretacdo que lhe confira a mdxima efetividade possivel
(CanotiLHO?). A interpretacdo ordinaria do Respe 23.851 con-
traria a exigéncia de maxima efetividade do direito fundamental
de candidatura.

Essa exigéncia de maxima efetividade aos direitos fundamen-
tais deve iluminar o respeito do legislador eleitoral e do juiz elei-
toral ao direito fundamental de sufragio passivo. Isso acentua a
doutrina constitucional contemporanea® e a jurisprudéncia elei-

54 “Este principio, também designado de principio da eficiéncia ou principio da interpretacio efectiva, pode ser formulado da
seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficicia lhe dé. E um principio operativo
em relacdo a todas e quaisquer normas constitucionais [...], sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais (no
caso de duvidas deve preferir-se a interpretacdo que reconheca maior eficacia aos direitos fundamentais). Cf. seu Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 1149.

55 Cf. Guepks, Néviton. Dos Direitos Politicos - Artigos 14 a 16 da Constituicdo Federal” In: Leoncy, Léo Ferreira (coord). Comentarios
a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2013. (p. 654-689): “os direitos politicos conformam, iluminam e restringem o
significado de toda a ordem juridica nacional e, como tal, vinculam nio apenas os poderes ptblicos do Estado, como também os
poderes privados [...]. Em relaco a eles, portanto, também se pode afirmar que, da compreensio que vinculam objetivamente os
Poderes do Estado (Executivo, Legislativo e Judicidrio), impdem a todas as suas esferas ndo apenas um dever negativo de abster-se de
intervencdes inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais no ambito de protecdo das normas que asseguram direitos politicos,
mas também se lhes impde um dever positivo de tudo fazer e promover no sentido de conferir a maxima concretizacio e efetividade
desses direitos, inclusive [...] quando nao se esteja diante de uma pretensao subjetiva do cidadao. Em resumo, gracas a sua condicéo
essencial de direitos fundamentais, os direitos politicos condicionam e limitam positiva e negativamente as possibilidades de
intervencéo estatal, em quaisquer dos seus niveis e fungées (administracdo, legislacdo e jurisdicdo), no que respeita ao ambito de
protecdo das condutas por eles asseguradas.” (p. 672).

Q
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toral comeca a replicar suas preocupacdes™. E assim, observan-
do esses limites hermenéuticos e essas exigéncias da interpretacao
constitucional contemporanea, deve haver overruling no TSE, para
se entender que qualquer que seja o tipo de prescricao, do direito
de punir ou da pena, desaparece o efeito primario (ou secundario)
da inelegibilidade.

3 INELEGIBILIDADE DEVE SER CONTADA DO
TRANSITO EM JULGADO QUANDO HOUVER
PRESCRICAO DA PENA

Outro overruling que reclama a jurisprudéncia do TSE, caso nao
aceite a Suprema Corte Eleitoral a proposicdo evolutiva antes descrita,
tendo em conta o mesmo Respe 23.851: o prazo de inelegibilidade
de 08 anos, quando houver a extin¢ao da pena, face a nova redacao
da LC 135/10 e as premissas do precedente, se deve contar a partir
da data do transito em julgado da condenacao criminal, e ndo como
era antes de 04.06.10 (entrada em vigor da lei da ficha limpa), a par-
tir da extin¢ao da pena por prescricao.

Ou seja: a jurisprudéncia corrente do TSE, antes da lei ficha lim-
pa e apos a sua vigéncia (sem reflexao sobre o que trabalhamos neste

56 Recurso Eleitoral n. 138-45.2016.6.24.0093 — Classe 30 — Acérdéo-TRE/SC 31.381, de 25.08.16 — Rel. designado Juiz Roprico

BranpEBURGO CURE: “RECURSO ELEITORAL — INSCRICAO ELEITORAL QUE SE ENCONTRA SUSPENSA EM RAZAO DE
DECISAQ JUDICIAL (CONDENACAO EM ACAO DE IMPROBIDADE) — DECISAO DE RESCISORIA QUE AFASTOU A PENA DE
SUSPENSAQO DOS DIREITOS POLITICOS - DIREITO AO VOTO — DIREITO FUNDAMENTAL ASSEGURADO NA CONSTITUICAO
FEDERAL — CLAUSULA PETREA (CE ART. €0, § 4°, II) QUE SE SOBRELEVA EM RELACAO A LEGISLACAO ORDINARIA E DE
HIERARQUIA INFERIOR — CONFERENCIA DE MAXIMA EFETIVIDADE A DIREITO CONSTITUCIONAL — RESTABELECIMENTO
DA CAPACIDADE ELEITORAL ATIVA — LEVANTAMENTO DA RESTRICAO RELACIONADA A SUSPENSAO DOS DIREITOS
POLITICOS [....]. - PROVIMENTO DO RECURSO.” A constituicao desse importante precedente, trabalhamos na qualidade de
Advogado do Recorrente, aduzindo, entre outros, os seguintes blocos de argumentos recursais, assim ementados na peticio de
recurso inominado eleitoral: - DA IMEDIATA EFICACIA DA DECISAO DE MERITO PROFERIDA EM ACAO RESCISORIA QUE
DESCONSTITUIU A PENA DE SUSPENSAQO DOS DIREITOS POLITICOS APLICADA AO RECORRENTE. RESTABELECIMENTOS
DOS DIREITOS POLITICOS QUE INDEPENDEM DO TRANSITO EM JULGADO DA ACAO RESCISORIA. NAO COMPETE
A JUSTICA ELEITORAL “AVALIAR” OU “HOMOLOGAR” AS DECISOES ADVINDAS DA JUSTICA COMUM. CABE-LHE
APENAS REGISTRAR AS CONSEQUENCIAS ADVINDAS DA COMUNICACAO DE VIGENCIA OU REVOGACAO DA PENA DE
SUSPENSAO DOS DIREITOS POLITICOS - SE LIMINAR MONOCRATICA EM ACAO RESCISORIA GARANTE O DIREITO DE
CANDIDATURA NO PROCESSO DE REGISTRO, COM MAIS RAZAO DECISAO COLEGIADA FINAL NESTE TIPO DE ACAO
RESTITUE O DIREITO DE VOTO EM TEMA DE ALISTAMENTO ELEITORAL.
- O FECHAMENTO DO CADASTRO ELFITORAL NAO PODE IMPEDIR O EXERCICIO DO DIREITO DE VOTO, POIS
APENAS COM UM “CLIQUE” E USO DO CODIGO ADEQUADO, PELO SISTEMA ELETRONICO DE CONTROLE, SE
DESOBSTRUI O NOME NO CADASTRO, QUE NAO ESTA AUSENTE DO ALISTAMENTO, MAS APENAS COM A EFICACIA
SUSPENSA. O ARTIGO 91 DA LEI 9.504/97 NAO IMPEDE A SITUACAO DO ALISTADO COM CADASTRO SUSPENSO, MAS
APENAS O ACESSO DE NOVOS ALISTANDOS. A INTERPRETACAO QUE DEVE PREVALECER NO CASO E O DA TEORIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS QUE APONTA OS DIREITOS POLITICOS COMO OS DIREITOS QUE SAO A CONDICAO
DE PROTETIVIDADE DE TODOS OS DEMAIS DIREITOS FUNDAMENTAIS, DEVENDO SE ASSEGURAR A ELES A MAXIMA
EFETIVIDADE POSSIVEL.

Q
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artigo), entende que da ocorréncia da prescricdo da pretensio exe-
cutdria, da data em que a mesma se consuma, comeca a fluir o prazo
de inelegibilidade de 8 anos.

Ora, tal forma arcaica de contagem do prazo tinha discutivel ra-
zao de ser: a inelegibilidade como s¢ se dava com o transito em
julgado da condenacao criminal, apés o cumprimento da pena co-
mecaria a fluir o seu prazo de 03 anos, conforme a redacdo original
da LC 64 de 1990:

Art. 1° Sdo inelegiveis: I - para qualquer cargo: [...]. e) os que forem
condenados criminalmente, com sentenca transitada em julgado, pela
pratica de crime contra a economia popular, a fé publica, a admi-
nistracdo publica, o patrimonio publico, o mercado financeiro, pelo

trafico de entorpecentes e por crimes eleitorais, pelo prazo de 3 (trés)
anos, apos o cumprimento da pena.

Assim, de 1990 até 2010, por 20 anos, a fluéncia do prazo de
inelegibilidade s¢ iniciaria apos o transito em julgado e depois do
cumprimento da pena. Deste modo, durante a execucdo da pena,
ficava o condenado sem condigdo de elegibilidade>, pela suspensao
dos direitos politicos™. Concluida essa fase, a da falta de condicao
de elegibilidade (com a extin¢ao da pena pelo seu cumprimento),
comecaria a fluir o triénio de inelegibilidade.

No modo revogado de contar o termo inicial (o dies a quo) do
prazo de inelegibilidade, esse comecava a fluir restricio ao direito
fundamental de candidatura depois de atendido dois requisitos: (i)
o trdnsito em julgado da condenacdo e (ii) o cumprimento da pena. De-
pois do cumprimento da pena, e somente depois, nunca antes, é que
comecaria a fluéncia da limitacao ao jus honorum do cidadao conde-
nado. Nessa forma de contagem decaida, para haver resultado util
de aplicacdo da lei de inelegibilidades, o prazo de impedimento de
candidatura contava a partir da exting¢ao da pena, seja pelo cumpri-
mento, seja pela prescricao da pretensao executoria.

57 Segundo Lopez Zio: “[...] as condicoes de elegibilidade ndo se confundem com as hipéteses de inelegibilidade, embora
ambas possuam o mesmo efeito: o impedimento ao direito de concorrer a mandato eletivo. As condicdes de elegibilidade
sdo requisitos que o candidato deve implementar para que possa concorrer nas eleicoes; as causas de inelegibilidade sdo
impedimentos a capacidade eleitoral passiva, que podem anteceder, ou ndo, ao registro do candidato.” Cf. seu Direito
Eleitoral. 5. Ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016, p. 183.

58 Cf. art. 14, § 3°, 11, da CF: “Sdo condicdes de elegibilidade, na forma da lei [...], o pleno exercicio dos direitos politicos.”
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Todavia, com a redacdo dada a LC 64/90 pela lei ficha limpa (LC
135/10), a inelegibilidade, para fluir, nao necessita mais de transito
em julgado da condenacdo. A sua fluéncia foi antecipada para um
momento muito anterior ao do transito em julgado, o da condenacdo
colegiada por tribunal de apelacdo ou por tribunal do jtiri:

Art. 1° Sdo inelegiveis: 1 - para qualquer cargo: [...]. ) os que forem
condenados, em decisao transitada em julgado ou proferida por é6rgao
judicial colegiado, desde a condenacao até o transcurso do prazo de
8 (oito) anos apo6s o cumprimento da pena, pelos crimes: 1. contra a
economia popular, a fé ptblica, a administracéo publica e o patrimo-
nio publico.

A nova normativa fez nao s6 aumentar o prazo de inelegibilidade
(que em 1990 era de 03 anos e em 2010 passou a ser de 08 anos), como
antecipou a sua fluéncia para momento anterior ao transito em julgado.

Assim, como foi alterado radicalmente o quadro normativo fixa-
dor do prazo de fluéncia de inelegibilidade, é razoavel, proporcional,
prestigiante de uma interpretacao pro homine® - que garanta no plano
dos direitos fundamentais politicos a sua maxima efetividade (o direito
de voto e de candidatura) - que quando ocorrer a extin¢do da pena
pela prescricao da pretensdo executéria, se comece a contar o prazo
de fluéncia da inelegibilidade nao mais da ocorréncia do implemento
da prescri¢do, mas sim da preclusao maxima - do transito em julgado.
Pois s6 assim se observara melhor os direitos do réu, o favor rei e o
favor libertatis no que toca ao status activus dos condenados penais.

Se nao for assim, além da extensao do prazo de 03 para 08 anos,
os condenados terdo, indefinidamente, os prazos alargados para
muito além do querer racional, proporcional e justo do legislador, e
de uma sociedade democratica que queira respeitar um sistema de
garantias fundamentais que impeca o arbitrio, seja do legislador, seja
do juiz, seja do administrador.

59 Para entendermos a aplicacdo desse principio no plano do Direito Eleitoral imbricado com o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, necessario recorrermos a obra pioneira de PErEGRINO, Marcelo Ramos. O controle de convencionalidade da lei da
ficha limpa- direitos politicos e inelegibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. “[...] neste chao dos direitos humanos,
vige, como regra de maior valor hermenéutico, a preponderancia da norma mais protetiva ao homem, do principio pro homine
ou pro persond, como se vé nos Artigos 4°, Artigo 1°, inc. III (dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica) da
Constituicéo Federal e na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. [...]. A doutrina de André Carvalho Ramos aponta
o desdobramento do principio pro homine nas seguintes diretrizes: i) a interpretacao sistematica de maneira a reconhecer os
direitos inerentes, mesmo que implicitos [...]; ii) a interpretacéo das eventuais limitacdes ao direito devem ser restritivas; iii)
uso nas hipéteses de omissoes e lacunas.” (p. 210-211).
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Para aquilatarmos a irracionalidade do modo de se contar que

caducou, devemos atentar para a doutrina de Soares®, quando trata
da “inelegibilidade processual” e o voto do Fux — vencido nesta parte
- ao sugerir detracao de tempo de inelegibilidade no acérdao da Acao
Declaratoria de Constitucionalidade n. 30°!.

60 “Cunho a expressdo inelegibilidade processual para denominar a inelegibilidade que decorre exclusivamente do onus do

61

tempo do processo, sendo a sua causa e razéo de ser gerar uma sancéo processual indireta pelo manejo de recursos inerentes
ao devido processo legal (due process of law), criando assim limitacGes gravosas e antidemocraticas ao pleno exercicio da
pretensao a tutela juridica e ao livre acesso ao Poder Judiciario.

A inelegibilidade processual seria decorrente da decisao de orgao colegiado, enquanto durar o processo, sem direito a uma
espécie de detracdo eleitoral para o computo da inelegibilidade material de 8 anos. Essa inelegibilidade processual seria,
portanto, um desestimulo ao uso dos meios recursais proprios, em verdadeira negativa de acesso ao Judiciario: recorrer seria
um onus insuportavel para quem tivesse a inelegibilidade decretada por um 6rgio colegiado.

Sem juizo de constitucionalidade, se fossemos aplicar a LC 135 a secas, terfamos alguns exemplos graves de inelegibilidade da LC 64/90,
com a redacdo da LC 135: Art. 1°, 1, “e”: soma das seguintes inelegibilidades: (a) inelegibilidade a partir da decisdo condenatéria do
orgao colegiado, enquanto durar o processo penal (inelegibilidade processual); (b) inelegibilidade enquanto durar o cumprimento da
pena de natureza penal, decorrente da suspensao dos direitos politicos; e (¢) inelegibilidade de 8 anos apds o cumprimento da pena. |[...].
Note-se que, em hipétese de inelegibilidade decorrente de ilicitos ndo-eleitorais (condenacao criminal transitada em julgado, v.g.),
hé agora a criacdo de uma inelegibilidade cominada potenciada de natureza processual, como gravissimo onus para inviabilizar o
acesso a0 Poder Judicidrio e tornar inviavel ou insuportavel o manejo de recursos processuais, ainda que vidveis, firmes e sérios.
No caso da condenacdo criminal, se o recurso contra a decisio condenatoria, proferida por 6rgéo colegiado, tiver um resultado
demorado (digamos, 5 ou 10 anos), a inelegibilidade processual, somada ao cumprimento da pena (acaso improvido o
recurso) e a inelegibilidade de 8 anos apés o cumprimento da pena, podera levar a uma sancio total de inelegibilidade de mais
de 30 anos, o que nada mais ¢ do que o degredo politico.

Aqui, parece-me, sera o ponto correto a ser debatida a inconstitucionalidade da inelegibilidade processual sem que haja
sequer uma detracdo, uma subtracdo daquela inelegibilidade material de 8 anos. O correto, o constitucional, seria a LC 135 ter
previsto a aplicacio da inelegibilidade de 8 anos desde a decisao de drgéo colegiado, como execucdo imediata. Mas criar uma
inelegibilidade de natureza meramente processual, como terrivel dnus do processo, ¢ uma solucio legislativa fascista [...].
Desse modo, chamo a atencio para as seguintes conclusdes: (a) a sancdo de inelegibilidade pode ter execucio imediata, desde a
decisdo de orgio colegiado, exceto nos casos proibidos pela Constituicao (condenacdo criminal e improbidade administrativa);
(b) a inelegibilidade processual, enquanto durar o tempo do processo, ¢ inconstitucional, viola o principio da proporcionalidade/
razoabilidade e impede o acesso frutuoso ao Poder Judiciario; e (c) a solucdo constitucional adequada teria sido a LC 135 ter previsto
a execucdo imediata da inelegibilidade cominada potenciada de 8 anos (sem, portanto, posterga-la para o transito em julgado e
absurdamente criando uma inelegibilidade cominada potenciada de natureza processual).” Cf. Costa, Adriano Soares da. Instituicdes
de Direito Eleitoral: teoria da inelegibilidade e direito processual eleitoral. 10. ed. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 202-203.

“A extensdo da inelegibilidade para além da duracio dos efeitos da condenacdo criminal efetivamente fazia sentido na
conformacio legal que somente permitia a imposicio da inelegibilidade nos casos de condenagées transitadas em julgado.
Agora, admitindo-se a inelegibilidade ja desde as condenacoes nao definitivas — contanto que prolatadas por orgéo colegiado
—, essa extensdo pode ser excessiva. Em alguns casos concretos nos quais o individuo seja condenado, por exemplo, a pena
de trinta anos, a impossibilidade de concorrer a cargos publicos eletivos pode estender-se, em tese, por mais de quarenta
anos, o que certamente poderia equiparar-se, em efeitos praticos, a cassacéo dos direitos politicos, expressamente vedada pelo
caput do art. 15 da Constituicdo. Observe-se que ndo ha inconstitucionalidade, de per se, na cumulacio da inelegibilidade
com a suspensio de direitos politicos, mas a admissibilidade de uma cumulacio da inelegibilidade anterior ao transito em
julgado com a suspensdo dos direitos politicos decorrente da condenacdo definitiva e novos oito anos de inelegibilidade
decerto afronta a proibicao do excesso consagrada pela Constituicao Federal. A disciplina legal ora em exame, ao antecipar a
inelegibilidade para momento anterior ao transito em julgado, torna claramente exagerada a sua extensao por oito anos apds
a condenacao. E algo que nao ocorre nem mesmo na legislaco penal, que expressamente admite a denominada detracdo,
computando-se, na pena privativa de liberdade, o tempo de prisao provisoria (art. 42 do Codigo Penal). Recomendavel,
portanto, que o computo do prazo legal da inelegibilidade também seja antecipado, de modo a guardar coeréncia com os
propésitos do legislador e, a0 mesmo tempo, atender ao postulado constitucional de proporcionalidade.

Cumpre, destarte, proceder a uma interpretacio conforme a Constituicdo, para que, tanto na hipétese da alinea “e” como da
alinea “I” do inciso I do art. 1° da Lei Complementar n® 64/90, seja possivel abater, do prazo de inelegibilidade de 8 (oito) anos
posterior ao cumprimento da pena, o periodo de inelegibilidade ja decorrido entre a condenacio nao definitiva e o respectivo
transito em julgado.” (p. 39-40 do aresto, voto Relator Ministro Luiz Fux).
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Nzo estamos a defender a justa detracdo do prazo de inelegibilidade
do Mmistro Luiz Fux e nem o reconhecimento da inconstitucionalida-
de da inelegibilidade processual, como propde Costa. Nossa proposi¢ao
é mais limitada, embora concordemos com ambos. Apenas propomos
exegese ue altere a jurisprudéncia consolidada do TSE** que fixa a
contagem do prazo, quando da prescricdo executdria, a partir de sua
ocorréncia, o que pode ser muito depois do transito em julgado, marco
temporal que entendemos conforme a ordem juridica democratica.

Retomemos nosso caso ficto para vermos como, antecipado o
prazo de contagem da inelegibilidade para o transito em julgado, se
fara mais justica ao cidadao condenado (e a toda a sociedade) do que
na manutencao do desatual critério que leva em conta data da ocor-
réncia da prescricdo da pena. E veremos que o critério ainda em vi-
gor, e que deve ser revogado por overruling, é ainda mais prejudicial
ao acusado/condenado, caso a inelegibilidade continue a ser contada
a partir da ocorréncia da prescricao da pena.

Vejamos:

a) Se a lei ficha limpa estabelece o critério de inelegibilidade des-
de a condenacdo colegiada, e o STF (ADC’s 29 e 30) firmou que
seu efeito é retroativo, alcan¢ando o passado, entao Heraclito estaria
inelegivel desde a confirmacdo de sua condenacao pelo tribunal em
28.06.2005, ou seja, ja estaria sem elegibilidade ha 11 anos (prazo 03
anos superior ao tempo limite de inelegibilidade ja transcorrido...);

b)Pelo entendimento jurisprudencial do TSE a ser superado,
que conta a inelegibilidade até 8 anos apoés a extin¢ao da pretensao
executoria, Heraclito ainda estaria inelegivel até 02.07.22 (por 17
anos e 5 dias), pois o Juizo Execucional Penal decretou a extincdo da
pena como ocorrida na data de 02.07.2014;

62 -“[...] 2. O prazo de inelegibilidade em hipcteses de crime contra o patrimonio publico comeca a fluir apos a prescricao da
pretensdo executoria. [...]"(Ac. de 1°.2.2011 no AgR-RO n° 56641, rel. Min. Hamilton Carvalhido.)
- “[...] Registro de candidatura. Prefeito. Indeferimento. Condenacdo criminal. Crime contra a administracio publica.
Prescricdo da pretensao executoria. Incidéncia de inelegibilidade. Art. 1°, 1,e, da LC n® 64/90. [...] As causas de inelegibilidade
e as condicdes de elegibilidade devem ser aferidas ao tempo do registro. [...] 1. A inelegibilidade prevista no art. 1°, Le, da
LC n° 64/90 incide apods a prescricdo da pretensio executoria. Precedentes do TSE. [...]” (Ac. de 6.11.2008 no REspe n°
32.209, rel. Min. Fernando Gongalves, red. designado Min. Joaquim Barbosa.) - “1 - As condicoes de elegibilidade e as
causas de inelegibilidade devem ser aferidas ao tempo do registro de candidatura (Ac. n° 22.676, rel. Min. Caputo Bastos).
2 - Aplicabilidade do art. 462 do CPC nas instancias ordinarias. 3 - Hipotese em que incide a inelegibilidade, por trés anos,
apos a prescricdo da pretensio executoria.”(REspe n° 23.851/GO, red. para o acorddo Mm. Carlos Velloso, DJ de 26.8.2005).
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¢) o critério que propomos é mais consentaneo a razoavel duracao
do processo, ao respeito ao direito fundamental de candidatura, a ra-
zoabilidade, a proporcionalidade e ao devido processo legal, e por ele
haverao outras datas de cessacao da inelegibilidade a contar entao do
transito em julgado da condenacdo criminal. Se contarmos a data de
transito para as partes, 29.05.06, essa inelegibilidade de oito anos ja
teria concluido seu ciclo em 29.05.14! Se contarmos o transito em jul-
gado para a acusacao, 23.06.00, essa inelegibilidade expirou assim em
23.06.14. Ou seja, por qualquer desses marcos de transito em julgado,
estaria elegivel Heraclito, para o pleito municipal de 2016.

A situacdo é tao paradoxal para o Direito Positivo e para a Dogma-
tica penal e eleitoral, que se tivesse Heraclito cumprido a pena tao logo
baixado os autos para o juizo de execucdo penal (julho de 2006), pela
regra de inelegibilidade vigente em 2006, que dava 03 de anos de dbice
apos o cumprimento da pena - 02 anos e 02 meses — ele a teria cumprido
em setembro de 2008, e a partir desta data fluiria o prazo de 03 anos de
impediéncia ao jus honorum, que teria findado em setembro de 2011.

Todavia, em face da retroacdo da lei ficha limpa, positivada pelas
Acoes Declaratorias de Constitucionalidade 29 e 30-STE esse prazo
teria se estendido por mais 05 anos, o que levaria o termo final da
inelegibilidade de Heraclito para setembro de 2016.

E para o caso ficto, segundo o entendimento criticado do TSE,
tendo se dado a prescricao da pena pela inércia dos érgaos judiciais
e ministeriais encarregados de fazer cumprir a condenacao penal®,

63 Na Lei de Execucdo Penal se fixou quem so as autoridades encarregadas do processo execucional criminal, seus deveres
e poderes, bem como a natureza do rito e 0 modo de sua promogdo. Nao podendo transferir-se as responsabilidades
“encarcerantes” para o condenado.

Na LEP sdo 6rgéos da execucdo penal o Juizo da Execugao e o Ministério Pablico (art. 61, incisos IT e III). E se vé que compete ao juiz da
execucdo determinar a forma de cumprimento da pena restritiva de direitos e fiscalizar sua execucdo; zelar pelo correto cumprimento
da pena e da medida de seguranca; emitir anualmente atestado de pena a cumprir (art. 66, V, letra “a”, VI e X). O Ministério Publico
deve fiscalizar a execucio da pena e da medida de seguranca, oficiando no processo executivo e nos incidentes da execucio. Ao MP
ainda incumbe requerer todas as providéncias necessarias ao desenvolvimento do processo executivo (art. 67, II, letra “a”).
Transitada em julgado a sentenca que aplicou pena restritiva de direitos, o Juiz da execucéo, de oficio ou a requerimento do
Ministério Pablico, promovera a execucdo (art. 147).

Cabe ao Juiz da execucdo designar a entidade ou programa comunitario ou estatal, devidamente credenciado ou convencionado,
junto ao qual o condenado devera trabalhar gratuitamente, de acordo com as suas aptidoes; determinar a intimacéo do condenado,
cientificando-o da entidade, dias e horario em que devera cumprir a pena (art. 149, I e II). Extraida certiddo da sentenca condenatéria
com transito em julgado, que vale como titulo executivo judicial, o Ministério Publico deve requerer, em autos apartados, a citacdo
do condenado para pagar o valor da multa ou nomear bens a penhora. (art. 164.). O procedimento correspondente as situacdes
previstas na LEP ¢ judicial, desenvolvendo-se perante o Juizo da execugao. (art. 194). O procedimento judicial inicia-se de oficio, a
requerimento do Ministério Publico, do interessado (leia-se a vitima e seus familiares), de quem o represente, de seu conjuge, parente
ou descendente, mediante proposta do Conselho Penitenciario, ou, ainda, da autoridade administrativa. (art. 195).
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essa inércia resultou em novo fardo para o condenado Heraclito, que
vera estendido seu prazo de inelegibilidade até julho de 2022, ou
seja, por mais 05 anos e 10 meses, em face da tese de que haven-
do a prescricao da pretensdao executéria, a partir de sua ocorréncia,
comeca a fluéncia do periodo de inelegibilidade. A inércia estatal,
aumenta, ilegalmente e sem justificativa logico-formal, o prazo de
inelegibilidade de Heraclito em mais 5 anos e 10 meses! Olvidando
a legalidade, a extin¢ao da punibilidade e a razoabilidade dos enten-
dimentos judiciais.

E a desproporcao — insistamos - de tal entendimento jurispru-
dencial fica ainda mais patente se atentarmos que desde a conde-
nacao colegiada em segundo grau ou pelo tribunal do juri, estava
inelegivel Heraclito. E enquanto recorreu, esteve inelegivel. Ou
seja, enquanto exerceu o seu direito de defesa, que se tornou
onus para ele, permaneceu inelegivel. Transitada em julgado a
condenacao, agora a inércia dos 6rgaos de execucao penal é tam-
bém o6nus para o condenado. A positivacdo de tal entendimento
nao encontra sustentdculo na ordem juridica ou razdo logico-le-
gal para ser mantida.

O critério de discriminen® do legislador (artigo 1°, I, letra “e”,
da LC 64/90) foi exasperado pelo discriminen do TSE no Resp
23.851/05, pois se pela lei tomou-se o exercicio do direito de defesa
como fator discriminatério para alongamento do prazo de inelegibi-
lidade, instituindo o que Costa nominou, criticamente, de inelegibi-
lidade processual®, que torna o termo final de impediéncia incerto
(e desproporcional, como afirma o Ministro Luiz Fux); agora, nao
revogado o entendimento da Superior Corte Eleitoral, a inércia da
acusacdo, do atuar de oficio do juizo de execucdo penal, é novo e
duro 6nus para o condenado, sem respaldo em lei ou na dogmatica
juridica, seja a penal, seja a eleitoral. Para o TSE, o discriminen de
sua regra remete ao agir das autoridades encarregadas da execucao
penal, e se estas quedarem inertes, quem sofrera as consequéncias é
o condenado e nao a autoridade omissa.

64 Lembrando conceito de dogmatica de MeLLo, Celso Antonio Bandeira de em seu classico O Contetdo Juridico do Principio
da Igualdade. 3. ed. Sao Paulo : Malheiros, 1993. 48 p.

65 Ver conceito descrito na nota de rodapé nimero 60 deste artigo.
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Assim, antes do transito em julgado, a sua atuacdo era a sua cruz,
agora, seu calvario se alonga pela inércia da jurisdicao de execucao
penal. Discriminacdo juridica sem respaldo constitucional ou legal.

E nem vale hoje, como nao valia em 2005, a ratio decidenti do
precedente Respe 23.851 de que a fuga do condenado o beneficiaria,
pois esta positivado entre nds que a fuga é fato juridico para inter-
rupcao da prescricao®,

4 CONSIDERACOES FINAIS

O precedente Respe 23.851/05 deve ser revogado quando apor-
tar no TSE caso proprio para overruling, e em seu lugar devera ficar
estabelecido, para o tema, o seguinte:

(i) A inelegibilidade é efeito primario da condenacao e nao se-
cundario;

(ii) A prescricao qualquer que seja - a da pretensao punitiva ou
da pretensao executéria - é prescricao da punibilidade, portanto ex-
tingue a inelegibilidade como efeito da condenacao;

(iii) A tese jurisprudencial do TSE de que a prescricao da pena
faz subsistir a inelegibilidade ndo encontra amparo nas regras po-
sitivas juseleitorais ou juspenais e nem mesmo em qualquer outro
campo normativo da ordem juridica vigente.

(iv) Todavia, se persistir o entendimento de que apds a prescri-
cao da pena subsiste a inelegibilidade, o seu prazo deve ter como
marco temporal inicial a data do transito em julgado da condenacao
e ndo mais a data da ocorréncia da prescricdo da pena.

Assim sera razoavel, proporcional, prestigiante de uma interpre-
tacao pro homine, que garanta no plano dos direitos fundamentais
politicos a sua maxima efetividade (do direito de voto e de candida-
tura), que quando ocorrer a extin¢ao da pena pela prescricao, come-
ce a contar o prazo de fluéncia da inelegibilidade nao mais da ocor-
réncia do implemento da prescricao, mas sim do transito em julgado
da condenacao. Pois se observara melhor os direitos do réu, o favor

66 Codigo Penal: “Art. 113 - No caso de evadir-se o condenado ou de revogar-se o livramento condicional, a prescricao é
regulada pelo tempo que resta da pena. (Redaco dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)” e “Art. 117 - O curso da prescricdo
interrompe-se: (Redacéo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984) [...].V - pelo inicio ou continuagio do cumprimento da
pena; (Redacdo dada pela Lei n° 9.268, de 1°.4.1996)”

Q
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Q
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rei e o favor libertatis no que toca ao status activus dos condenados
penais. No modo decaido de contagem os sentenciados tém, indefi-
nidamente, os prazos alargados para muito além do querer racional,
proporcional e justo do legislador, e de uma sociedade democratica
que queira respeitar um sistema de garantias fundamentais que im-
peca o arbitrio, seja do legislador, seja do juiz.
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