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Favetti: Processo penal constitucional e parlamentares (o caso Maluf)

Desde a Constituicéo de 1988, o Supremo Tribunal Federal ordenou a prisao de quatro deputados no
exercicio do mandato. Natan Donadon em 2013, Celso Jacob e Paulo Maluf em 2017, e Jodo Rodrigues
em 2018.

A 13 Turmado Supremo Tribunal Federal, em maio de 2017, condenou Paulo Maluf e comunicou a
Camara dos Deputados a perda do mandato parlamentar.

Este artigo busca debater aincidéncia dos dispositivos que tratam da perda de mandato parlamentar.

A perspectiva do texto é que a 12 Turma aplicou — pela segunda vez — o comando constitucional
errado. Esse equivoco envolve questdes da maior importancia para conceitos correlatos como garantia de
livre mandato para deputados e senadores, representacéo popular e — claro — valores constitucionais.

Mas antes é necessario socializar o conhecimento sobre as principais teses juridicas antagdnicas no caso
concreto.

Depois de publicado o acordéo da 12 Turma do STF e opostos embargos de declaracéo, estes foram
negados. Entdo foram opostos embargos infringentes, que foram monocraticamente indeferidos pelo
relator. Ademais, nesta decisdo monocrética, foi determinado o imediato cumprimento da pena (7 anos,
9 meses e 10 dias) imposta ao deputado federal Paulo Maluf.

Essa decisdo foi agravada durante as férias do STF. A presidente Carmen LUcia, ante o teor do artigo 13
do RISTF, qual remete a Presidéncia do tribunal a andlise de cautelares em periodo de recesso ou férias
forenses, indeferiu a suspensdo dos efeitos da decisao agravada (AC 4.373) e, assim, manteve-se a
ordem de cumprimento imediato da pena.

Criminalistas criticaram a decisdo que indeferiu, monocraticamente, os infringentes. Ressaltaram que
ainda ndo houve o transito em julgado da condenagao e, portanto, estariaimpossibilitada a efetivacdo da
prisdo do deputado. A defesatrouxe, ainda, questbes objetivas da salide e idade do apenado.

Tudo em vao, e Maluf foi preso.

Tanto o ministro relator quanto a ministra presidente assentaram que o0 acérdao condenatorio se deraa
unanimidade no mérito, umavez que a preliminar de prescricéo levantada pelo ministro Marco Aurélio
— eai adivergéncia nos votos — limitou-se a questdo prejudicial. Dessa maneira, ndo haveriaa
divergéncia quanto a procedéncia da acéo penal e ndo seriam cabiveis osinfringentes aluz do

artigo 333, |, do Regimento Interno do Supremo Tribunal.

Logo, o ponto central para o cabimento ou ndo dos embargos infringentes é o conceito dogmaético de
procedéncia. Esse termo jateve outras passagens de divergéncia na corte, verbia gratia a antiga
discussdo do cabimento de acdo rescisoria direta no tribunal ante ao conhecimento de recursos
extraordindrios. Vale, neste ponto, reler a doutrina de Barbosa Moreira e as discussdes entre 0s ministros
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Sepulveda Pertence (que se dliava a doutrina) e Moreira Alves (que mantinha uma terminologia técnica
propria), bem como o teor da Simula 249. Mas, para 0 caso posto, ndo teve dividas o relator — ea
presidente — que a procedéncia ou improcedéncia de uma acdo se limita a avaliacéo sobre o mérito, e
n&o sobre questdes preliminares ou de admissibilidade.

Mesmo assim, a alegacdo dos criminalistas era— e ainda permanece — sobre a necessidade de transito
em julgado de uma agdo para que se determine o cumprimento de pena. Discussdo essa que esta
momentaneamente decidida quanto a sentencgas confirmadas em 2° grau (caso Lula). Ao que tudo indica,
esta também se definindo quanto as ages penais originarias, umavez que tanto o relator quanto a
presidente indeferiram calcados no precedente da AP 470 (caso mensaléo).

Ha uma diferenca procedimental entre o caso Maluf e o caso mensal&o para fins do momento do
cumprimento de pena. E que o mensaldo foi uma condenacdo tirada em Plenario; e é justamente 0
Plenério o érgdo destinatério dos embargos infringentes monocrati camente indeferidos.

Essa pequena diferenca se torna grande em um cenario constitucional de necessidade de julgamento de
congressistas via corte suprema, sem destague algum, a0 menos no texto constitucional, paraa
possibilidade de julgamento pela metade ou um dos membros do tribunal. 1sso porque a priséo de
senadores e deputados federais tem todo um regramento dado diretamente pela Constituicéo. O espirito
da Constituicéo ndo &, evidentemente, a protecdo do individuo parlamentar. O espirito da Constituicéo €
atutelados votos, isto €, pde o olhar nos representados, vale dizer, nos eleitores.

No caso Maluf, os recursos foram entendidos como protelatérios e, portanto, caracterizados como abuso
edireito. Nao € incomum gue em casos em que se declare o abuso de direito a corte proclame o transito
em julgado da sentenca a partir da decisdo de mérito, conferindo eficacia ao cumprimento — imediato
— da penaimposta.

Ante a prisdo imposta pelo tribunal ao deputado, a defesa alegou problemas de salide e sua avancada
idade. Quanto a esse ponto, decidiu-se que a verificagdo da dignidade na prisdo cabera ao juizo de
execucao da pena, a cargo da'Vara de Execucdo Penal do Distrito Federal.

Verifica-se que boa parte da discusséo no caso fixou-se na dindmica do processo penal: cabimento de
embargos infringentes, conceito de procedéncia, transito em julgado etc.

Essas questdes, ao menos por ora, estdo decididas:. relator e presidente ja definiram o entendimento sobre
tais assuntos com base no Cédigo de Processo Penal, Regimento Interno e jurisprudéncia sedimentada
no processo do mensal&o.

H4, contudo, dentre as questes que o caso oferece para estudo, um ponto de natureza constitucional
extremamente relevante e que merece uma maior reflexao.

Sabe-se que aregra constitucional sobre a prisdo de congressista € a ndo prisdo (artigo 53, paragrafo 29),
salvo a excecdo de flagrante delito por crime inafiancével, caso em que a Casa respectivaira decidir
sobre a manutengdo ou n&o da prisao.
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No caso Maluf, portanto, para se efetivar a prisdo, a 12 Turmateve gque, antes, casar-lhe o mandato. A
|6gica adotada no caso Maluf foi amesma da Acédo Pena 694 (caso Paulo Feijé). A AP 694 ainda pende
de decisfo final, pois aguarda a admissibilidade de embargos infringentes opostos pel o advogado
Marcelo Bessa.

A Mesa da Camara dos Deputados ingressou com arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF 511), que ainda pende de julgamento. O fundamento maior da ADPF 511 é que a decisdo da AP
694 viola a separacéo de poderes.

NaAP 694 (relatora ministra Rosa Weber), a 12 Turma fixou a tese proposta pelo ministro Roberto
barroso de que, em se tratando de pena privativa de liberdade, em regime inicia fechado, a perda do
mandato se da como resultado direto e vinculaa Mesa da Camara dos Deputados, umavez que: “i) se o
parlamentar devera permanecer em regime fechado por prazo superior ao periodo remanescente do seu
mandato, existe impossibilidade material e juridica de comparecer a Casa Legidativa e exercer o
mandato; i) o art. 55, |11 da Constituicdo comina a sancdo de perda do mandato ao parlamentar que
deixar de comparecer, em cada sessdo legidativa, aterca parte das sessdes ordinérias; eiii) o art. 56, 11
da Constituicéo prevé a perda do mandato para o parlamentar que se afastar por prazo superior a 120
dias’ (trecho do voto do ministro Barroso na AP 694).

Ante o precedente, no caso Maluf, o relator decretou a perda do mandato de deputado federal e
comunicou a Camara dos Deputados.

Paratanto, a 12 Turmainvocou a aplicacdo do parégrafo 3° — e ndo do 2° — do artigo 55 da
Constituicdo Federal. Do que importa, eis o texto:

Art. 55. Perderd 0 mandato o Deputado ou Senador:

Il — que deixar de comparecer, em cada sessfo legidlativa, aterca parte das sessdes ordinarias da
Casa a que pertencer, salvo licengca ou missao por esta autorizada;

VI — que sofrer condenacéo criminal em sentenca transitada em julgado.

8 2° Nos casos dosincisos |, Il e VI, aperda do mandato sera decidida pela Camara dos Deputados
ou pelo Senado Federal, por maioria absoluta, mediante provocagdo da respectiva Mesa ou de
partido politico representado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa.

Pela Constituicéo, assim que houver condenagéo criminal transitada em julgado (artigo 55, VI, CF),
deve a Camaravotar a perda do mandato parlamentar mediante um processo interno que assegure ao
deputado a ampla defesa (artigo 55, paragrafo 2°, CF).

Mas, no caso Maluf, a12 Turma do tribunal ndo seguiu essa escala procedimental constitucional porque
aplicou o parégrafo 3° do artigo 55 — e ndo o paragrafo 2° —, de maneira a decretar, a propriaturma, e
ndo a Camara, a perda do mandato parlamentar.

A jurisprudéncia do Supremo € um pouco cambal eante quanto a qual paragrafo do artigo 55 se aplicaem
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casos de condenacdo criminal. Em 2004, no RE 418.876 (ministro Sepulveda Pertence), o Supremo
entendeu que a condenac&o criminal de deputado estadual leva a perda do mandato, mas isso néo se
aplica a deputado federal, justamente pelaincidéncia do paragrafo 2° do artigo 55: cabe, nesses casos, a
Céamara dos Deputados deliberar sobre a perda do mandato.

Jano caso mensal&o, julgado em 2012, ajurisprudéncia se alterou. No caso Ivo Cassol (AP 565), 0
Supremo mudou novamente o entendimento e deixou para a Casa L egislativa a deliberacéo de perda de
mandato. Aplicou o inciso VI e, logicamente, o paragrafo 2°, e, assim, deixou paraa Camara decidir a
perda do mandato.

No caso Donadon, AP 396, julgado em 2013, em questdo de ordem, o Plenario asseverou que compete a
Camara decidir sobre a perda do mandato.

No caso Maluf, alégica que fundamenta o voto condutor é qualificada: uma vez condenado ao regime
fechado, Maluf ndo poderia comparecer as sessdes da Camara, o que causaria a perda do mandato
parlamentar ao teor do inciso |11 do artigo 55.

Dessaforma, aturma aplicou o paragrafo 3° do artigo 55:

“Nos casos previstos nosincisos 111 (...), a perda sera declarada pela M esa da Casa respectiva, de
oficio ou mediante provocacao de qualquer de seus membros, ou de partido politico representado
no Congresso Nacional, assegurada a ampla defesa’.

Segundo a 12 Turma, como se trata de prisao em regime fechado, logicamente o parlamentar preso
faltara mais que aterca parte das sessdes, presumindo-se a perda do mandato por faltas.

Apesar de respeitosa e qualificada a l6gica adotada, creio que, com todo respeito, ela merece algumas
consideracoes.

Primeiramente, o préprio parégrafo 3° prevé a ampla defesa em processo a ser instruido perante a Mesa
da Camara. De maneiratranquila, pode-se afirmar que a Constituicdo ndo permite a queda do mandato
— muito menos a prisdo — antes dessa deliberacéo da Mesa.

Ainda gque assim ndo fosse, aincidénciado inciso |11, do artigo 55, deu-se por presuncéo. Presume-se,
iure et iure, que o parlamentar condenado ndo ir4 comparecer as sessoes legidativas.

Essa presuncéo de faltas usurpa o poder dos juizes de execucdo penal, pois estes podem autorizar o
trabalho externo do preso — comparecimento as sessoes legidativas —, e revoga, tacitamente para casos
semelhantes, o0 artigo 36 da Lei das ExecucOes Penais.

H4, contudo, outra questdio que reputo mais séria em dimensdo constitucional. E que a escolha pela
incidéncia do paréagrafo 3° parece sofrer de uma relativa inconsisténcia quando se analisa as garantias
dos agentes politicos do Legidativo federal.

A necessidade de aplicacéo do par agrafo 2°
A |6gica adotada no caso em telafoi a de se declarar a perda do mandato pela presuncdo de auséncia
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devido a prisdo, que, arigor, s poderia prevalecer (aprisdo) se jativesse a perda do mandato. HaA uma
aparente inconsisténcia nessa dial ética.

Voltemos as regras constitucionais.

Parece muito claro que ha uma sequéncia dos atos formais para a perda do mandato quando se esta
diante de condenac&o criminal, dada pelo paragrafo 2° do artigo 55, com redacdo dada pela EC 76 de
2013 (queretirou o sigilo das votagdes de perda de mandato):

“Nos casos dosincisos (...) VI, aperda do mandato sera decidida pela Camara dos Deputados
(...), por maioriaabsoluta, (...), assegurada a ampla defesa’.

Com todo respeito al6gica adotada no julgamento de Maluf, parece-me que o caso € tipicamente de
incidéncia do parégrafo 2°, e ndo 3°, do artigo 55 da Constituic&o. E dizer: seria o caso da comunicaco a
Camara da condenagéo transitada em julgado, para que esta avaliasse a perda do mandato por voto
aberto e, a partir dai, seter a eficaciaimediata ou mediata da sancéo na sua dimensao de recolhimento a
prisao.

Dessa maneira, creio que a melhor regra a ser adotada no caso seriaa do paragrafo 2° pel os seguintes
motivos.

a) Inconsisténcia | 6gica daincidéncia do parégrafo 3° do artigo 55, pois houve umainversao
guanto a0 momento inicial do ato complexo de perda de mandato parlamentar: por causa da priséo
(momento que o acérddo do Supremo colocou como inicial), terdo as fatas e, portanto, a perda de
mandato (incidéncia entdo do paragrafo 3°). Mas, segundo a Constituicéo, se deve primeiro
decretar a perda do mandato (momento inicial) para posterior prisdo. Usar o argumento da
auséncia de mais de terco das sessdes derivada da prisdo € inconsistente, porque sem a perda do
mandato ndo ha que se falar em prisdo, pois esta é uma das consequéncias da perda do mandato. E
guase um sofisma: utilizou-se a consequéncia da perda do mandato (priséo e faltas) para se
declarar a propria perda do mandato como deputado;

b) Em caso de sentenca penal condenatéria de parlamentar, ha expresso, claro e cristalino
tratamento constitucional (inciso VI e paragrafo 2° do artigo 55 da Constituicdo). O dispositivo é
gritante sobre sua aplicagdo: condenagdes criminais transitadas em julgado (inciso VI, artigo 55,
CF) devem obedecer ao rito do paragrafo 2,

¢) O caso Maluf revela-se uma mutagdo constitucional com manutencéo do texto dos casos de
incidénciado inciso VI. A partir deste caso, aregrado inciso VI somente tera validade para
condenagdes diferentes do regime fechado. Dessa maneira, esta se dando uma interpretacéo
restritiva do texto constitucional relativo a garantias constitucionais de parlamentar (ndo se trataria
de interpretacdo conforme, uma vez que seriainterpretacdo do proprio texto constitucional), lendo-
se no inciso VI que a perda do mandato se da somente quando houver condenagéo criminal com
sentenca transitado em julgado, cuja pena ndo seja inicialmente em regime fechado.

Esse o cenario, trago singela questdo de Direito Constitucional ao debate, de maneiratécnica e sem
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gualguer moralismo sobre a politica ou sobre o0 deputado em questéo, ou mesmo sobre 0 Supremo.

Considero, em especial pelo momento que vivemos, que essas questdes inerentes a atividade politica
sejam debatidas a exaustdo. Essa seara demanda uma maior clareza quanto as prerrogativas de se exercer
apolitica, de julgar e de ser julgado.
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