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RESUMO

O presente artigo tem como objeto de estudo a suspenséo do exercicio da funcéo
publica — possibilidade avultada em decorréncia das reformas processuais (art. 319,
VI, do CPP) introduzidas pela Lei 12.403/2011, popularmente conhecida como "Lei
de Prisdes". Essa preciosa medida cautelar, a depender do caso concreto, podera
ser decretada pelo juizo criminal quando houver indicios de que aquela atividade
publica estd servindo para a perpetracdo de crimes funcionais ou dificultando o
regular andamento do inquérito/processo penal. Diante da supracitada medida, este
trabalho visa constatar que os agentes politicos ndo estdo imunes aos seus efeitos
assecuratorios, bem como se pretende aqui demonstrar que é descabida a
afirmativa de que a mesma seria uma forma velada de cassar os mandatos eletivos
de seus respectivos ocupantes. Nesse diapasdo, observa-se, no primeiro capitulo,
dilacbes sobre os imprescindiveis direitos e garantias da pessoa humana,
destacando, assim, a sua importancia nos Estados Democraticos de Direito, bem
como a resolucdo entre suas aparentes antinomias. No segundo capitulo, efetivou-
se estudo sobre as medidas cautelares, sobretudo no que se refere aos seus
pressupostos e caracteristicas. J& no penultimo capitulo, adentrou-se efetivamente
na discussao que circunda a tematica proposta, para cujo regular andamento, foi
imprescindivel o manuseio daqueles dispositivos de ordem politica dispostos no
atual Texto Magno. Por fim, consigna-se que as conclusdes apontadas, no quarto e
ultimo capitulo, ndo se revestem de um carater absoluto, apenas foi o que se
pareceu diante da pesquisa tedrico-exploratéria, sistematicamente, aqui

desenvolvida.

PALAVRAS CHAVE: Medidas Cautelares Penais; Suspensdo do Exercicio da

Funcédo Publica. Agentes Politicos.
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INTRODUGCAO

Inmeras sao as matérias publicadas na imprensa sobre atos infracionais
cometidos por funcionérios publicos. Atitudes estas que alcancam os trés niveis
de organizagdo politico-administrativa, estendendo-se, assim, para 0S mais
diversos escaldes. Nessa toada, ndo poucas as vezes, 0s cargos sao utilizados
como baluarte para nefastas préaticas contra a indispensavel atividade publica.
Assim, documentos ou dados sdo simulados para "legalizar" despesas nao
realizadas, provas sdo adulteradas, vestigios sdo apagados, pessoas Sao
coagidas etc.

Diante dessa infeliz constatacdo, desde que devidamente observados os
preceitos constitucionais, faz-se necessario assegurar a persecuc¢do criminal
contra aqueles que deveriam ter uma atitude proba para com a Administracao
Plblica. Nesse sentido, emerge-se a Lei 12.403/2011, a qual se dispbe a
instrumentalizar o exercicio da jurisdicdo através de provimentos cautelares de
natureza pessoal, a exemplo da incipiente possibilidade da suspenséo da funcéo
publica (art.319, VI do CPP).

Nessa diapasédo, ao longo desta dissertacdo, objetiva-se demonstrar a
aplicabilidade juridica da Suspensdo do Exercicio da Funcdo Publica — uma
dentre as nove medidas cautelares advindas com a promulgacdo da supracitada
Lei — a todos o0s sujeitos que servem ao Poder Publico como instrumentos de sua
vontade ou acédo, especificamente, quanto aos detentores de mandatos politicos.

Outrossim, propde-se comprovar que essa medida cautelar ndo € uma forma
velada de cassar os mandatos eletivos de seus ocupantes, mas, sim, trata-se de
uma salutar medida juridico-instrumental a disposi¢cdo dos juizos criminais de
nosso pafs, aos quais foi atribuida, em regra’, a competéncia para decretar
guaisquer das medidas cautelares, de forma isoladas ou cumulativas, através de
uma cognicado sumaria, desde que respeitados seus pressupostos legais.

Para tanto, tomou-se como fonte balizadora de nossos estudos a atual Lei
Maior, onde para a sua escorreita interpretacao, valemo-nos de uma pluralidade

de principios instrumentais de substancia constitucional, sobretudo, do Método

' Dizemos em regra, pois, ha uma ressalva ao principio da jurisdicionalidade. Segundo o escdlio de Renato
Brasileiro, "a autoridade policial podera conceder fianca nos casos de infracdo cuja pena privativa de liberdade
maxima ndo seja superior a 4 (quatro) anos (art. 322 do CPP)". (LIMA, Renato Brasileiro de. Nova prisGo
cautelar: doutrina, jurisprudéncia e prdtica. 2. Ed. Niterdi: Impetus, 2012, p.45.
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Topico-Problemético (segundo o qual, a ConstituicAo € um sistema aberto de
regras e de principios, o que significa dizer que ela admite/exige distintas e
cambiantes interpretacdes)® e dos Principios da Razoabilidade e
Proporcionalidade @ —  principios  vetoriais para a declaracdo de
in/constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Nesse compasso, ndo nos desvencilhamos de analisar as disposicfes
consubstanciadas na Carta Politica, precisamente, no seu artigo 14, intitulado
‘Dos Direitos Politicos”, onde detalhamos o rol taxativo das causas de
suspensao, perda e cassacdo dos direitos politicos.

Diante de todo o exposto, cumpre-nos destacar que perfilhamos o
entendimento de que a Lei 12.403/2011 se coaduna com os significativos
principios processo-constitucionais, bem como aspira uma maior coeréncia® ao
ordenamento juridico, precisamente, no que tange ao cendrio da prisdo e da
liberdade”.

Por fim, insta informar que, até o fechamento desta obra, ainda ndo havia
sido julgada a ADIN, de n° 4906, impetrada pela Associacdo Nacional dos
Procuradores da Republica, na qual se discute a constitucionalidade da
determinacdo da suspenséo da funcdo publica para os agentes politicos — Lei de
Lavagem de Dinheiro, art.17-D. Assim, o STF poderd apaziguar a calorada
discusséo doutrinaria que se emergiu desde a recente promulgacao da "Lei das

Prisdes".

? CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. Ed. S3o Paulo. Saraiva, 2000, p. 1033.

* Uma vez que, a autoridade judiciaria devera observar se o fim é ou ndo menos gravoso do que o meio que se
utiliza para assegura-lo.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade: Direito Processual Penal. 4. Ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011.



1. DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
Diante do parametro referencial obrigatorio e vinculante que representam 0s
direitos e garantias fundamentais frente a atuacédo estatal, fazem-se necessarias

breves consideragdes sobre os mesmos. Vejamos:

1.2 HISTORICIDADE E CONCEITUACAO DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

Nos ultimos dois séculos, destaca-se a importancia dos direitos humanos no
cenario mundial, precisamente, nos paises democraticos. Nessa esteira, o individuo,
inicialmente, de sudito do poder estatal (status passivo), passou, na sociedade
contemporaneo-ocidental, a possuir legitimidade para exigir uma atuacao cada vez
mais efetiva do Estado para a materializacéo real daqueles direitos anteriormente

declarados (status ativo)°.

Nesse cenario, pertinentes sdo as consideracdes destacadas por Dirley da
Cunha:

Assim, nessa evolugdo, os direitos fundamentais saem de uma primeira

fase na qual se confundiam com o direito natural, situando-se no campo da

moral, passando a um estagio de reconhecimento constitucional, até

chegarem a uma etapa — que € a atual — onde a maior preocupacgéao reside
na busca da efetivacdo desses direitos.’

Nessa conjuntura, insta salientar que, atualmente, aufere-se o grau de
democracia dos Estados, precisamente, pela expansdo dos direitos fundamentais e
por sua confirmacdo em juizo. Os direitos fundamentais, portanto, segundo o escolio
do jurisconsulto Paulo Bonavides’,

tém um papel decisivo na sociedade, porque é por meio dos direitos
fundamentais que se avalia a legitimacdo de todos os poderes sociais,

politicos e individuais. Onde quer que esses direitos padecam de leséo, a
Sociedade se acha enferma.

Em breve sintese, podemos afirmar que quaisquer atividades emanadas e

direcionadas para a sociedade sO serdo legitimas se forem balizadas pelos

> LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado.2. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.673.
® CUNHA, Dirley Da. Curso de Direito Constitucional. 3. Ed. Bahia: juspodivm, 2011, p. 611.
’ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 4. Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 524.



imprescindiveis direitos e garantias da pessoa humana, sem a qual ndo h4 que se
falar na existéncia do proprio Estado.

Diante das consideracdes supracitadas sobre a historicidade dos direitos
fundamentais, cabe-nos, por ora, dissertar sobre o seu campo conceitual, tarefa,
esta, das mais complexas, dada a continua e progressiva ampliacdo e
transformacdo historica dos referidos direitos.

Assim, expressdes como: “liberdades publicas”, “direitos subjetivos”, “direitos
humanos”, “direitos fundamentais”, entre outras, sdo empregadas, segundo o escolio

de Paulo Bonavides®, “de forma promiscua”, in verbis:

A primeira questdo que se levanta com respeito a teoria dos direitos
fundamentais é a seguinte: podem as expressodes direitos humanos, direitos
do homem e direitos fundamentais ser usadas indiferentemente? Temos
visto nesse tocante o uso promiscuo de tais denominacfes na literatura
juridica, ocorrendo o emprego mais freqiente de direitos humanos e de
direitos do homem entre autores anglo-americanos e latinos, em coeréncia,
alids, com a ftradicdo e a historia, enquanto expressdes direitos
fundamentais parece ficar circunscrita a preferéncia dos publicistas aleméaes

Conforme demonstrado, embora ndo haja um consenso doutrinario no terreno
terminolégico e conceitual do que venha a ser “direitos fundamentais”, o parametro
material, a0 que nos parece, € 0 que nOS permite uma maior consisténcia e
cientificidade. Nesse sentido, perflhamos o mesmo entendimento do

constitucionalista Dirley da Cunha:
Defendemos que o melhor critério a partir do qual se permita construir com
relativa precisdo um conceito material de direitos fundamentais ou direitos
humanos positivados e, conseqiientemente, se possibilite identifica-los por

um conteddo comum é a dignidade da pessoa humana — valor que visa
proteger o ser humano contra tudo que Ihe possa levar ao menoscabo®

Por tudo, concluimos que, diante da multiplicidade de conceitos que se
revestem os direitos fundamentais, parece-nos mais consentanea a assimilacdo da
sua idéia material por parte do exegeta, uma vez que esta lhe permitira desentranhar
do ordenamento juridico seus valores, expressos ou implicitos, contribuindo, assim,

para a tutela e efetividade dos mesmos.

8 BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 514.
° CUNHA, Dirley Da, op. cit., p. 553.



1.3 LOCALIZACAO TOPOGRAFICA E RESOLUCAO DAS ANTINOMIAS
ENTRE OS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Quanto a localizacéo topografica dos referidos direitos e garantias, convém
informar que, segundo o STF', os direitos e deveres individuais e coletivos ndo se
restringem ao art. 5° da CF/88, podendo ser encontrados ao longo do texto
constitucional, expressos ou decorrentes do regime e dos principios adotados pela
Constituigdo, ou, ainda, decorrentes dos tratados e convencgdes internacionais de

gue o Brasil seja parte.

Conforme assentada afirmativa acima, as quais dispensam maiores
comentarios, faz-se necessario, por ora, retratar as antinomias entre os direitos e

garantias fundamentais.

s

Para tal desiderato, € oportuno frisarmos o entendimento do Supremo

11
|

Tribunal Federal™~ sobre os referidos direitos. Observe-se:

Como efeito corolario da inexisténcia de direitos absolutos, as antinomias,
por ventura existentes entre os referidos direitos, resolvem-se através de
uma relacdo de ponderacdo ou concordancia pratica entre os direitos
fundamentais concretamente em conflito, balanceando-se, através de um
juizo de proporcionalidade.

Ademais, cumpre-nos destacar os ensinamentos complementares a cerca das
consideradas antinomias expostas pelo constitucionalista Dirley da Cunha'?, para

quem:

[...] a restricio de um direito fundamental sé é possivel in concreto,
atendendo-se a regra da maxima observancia e minima restricdo dos
direitos fundamentais.

Em suma, quando o intérprete deparar-se com aparentes conflitos entre
agueles nucleos elementares dispostos ao longo de todo o texto constitucional, bem
como aquilo que fora consignado nos Tratados Internacionais ratificados pela

Republica Federativa do Brasil que versarem sobre os direitos humanos, devera, no

10 STF — RE 466.343/SP — Rel. Min. Cézar Peluso — j. 03/12/2008 — Dje 22.11.2006.
"' STF— MS 24.458 - MC — Rel. Min. Celso de Mello, j. 16-9-99 — DJ 12/05/00.
12 CUNHA, Dirley Da, op. cit., p. 675.



caso “sub judice”, fazer uma ponderacao entre os mesmos, balanceando-se através
de um juizo de proporcionalidade e razoabilidade, sob pena de sua decisdo vir a

padecer de vicio de inconstitucionalidade.

2 PREMISSAS FUNDAMENTAIS DA TUTELA CAUTELAR NO PROCESSO
PENAL

2.1 TUTELA CAUTELAR NO PROCESSO PENAL

Diante da imperiosa necessidade de assegurar a protecdo da propria
coletividade, bem como a correta apuracao do fato delituoso ou a futura e possivel
execucdo da sancao, assiste ao magistrado a competéncia legal para decretar,
provisoriamente, a(s) medida(s) cautelar(es) pertinente(s), prevenindo, assim, a
ocorréncia de danos de dificil reparacdo enquanto o processo nao chega ao seu fim.
Nessa esteira, precisa foi a adverténcia de Calamandrei*® sobre a importancia do
supracitado instituto, para o qual: “Sem a cautela ter-se-ia um remédio longamente
elaborado para um doente ja morto.”

Em sintese, as medidas cautelares sdo verdadeiros instrumentos processuais

destinados a evitar possiveis nefastos efeitos do tempo sobre o processo.

2.2 PRESSUPOSTOS DAS MEDIDAS CAUTELARES PENAIS

Como decorréncia direta do principio constitucional da presuncdo de
Inocéncia (art. 5°, LVII, CF), e da propria redacéo do art. 282 do CPP, os requisitos
para a aplicacdo das medidas cautelares vinculam-se, basicamente, a
verossimilhangca da materialidade e autoria, outrossim, a conveniéncia da

investigacao/instrugéo criminal. Vejamo-las, respectivamente:

2.2.1 Fumus boni iuris'®, o qual enseja uma cognicdo suméria dos fatos pelo
magistrado, o qual analisara, assim, a plausibilidade da medida pleiteada ou

percebida como necesséria, a partir de critérios de meros indicios, ou seja, 0 juiz

Y Introduzione allo Studio sistemdtico dei provvedimenti cautelari. In Opere giuridiche. Napoli: Morano, 1965.
p.19, apud LIMA, Renato Brasileiro. Nova prisdo cautelar: doutrina, jurisprudéncia e prdtica. 2. Ed. rev. e atual.
Niterdi: Impetus, 2012, p.1.

1 eia-se: "Fumaca do bom direito."
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somente podera decretar as medidas cautelares se for significativa a probabilidade

de que o agente tenha sido autor de um fato tipico e ilicito.

Nesse cenario, quanto a cognicdo sumadria, destaca-se o0 entendimento

exposto pelo Supremo Tribunal Federal™:

N&o se pode exigir para a prisdo preventiva a mesma certeza que se exige
para a condenacdo. O in dubio pro reo vale ao ter o juiz que absolver ou
condenar o réu. N&o, porém, ao decidir se decreta ou ndo a custddia
provisoria.

Ademais, quanto ao principio da jurisdicionalidade, pertinentes sédo as

observacdes feitas pelo jurisconsulto Guilherme de Souza Nucci®®:

[...] cabe ao Legislativo a criagdo de lei, mas ndo cabe a tal Poder a sua
concretizacdo. A partir do momento em que se edita uma lei padronizada,
cuja aplicacdo se da de maneira automatica, sem qualquer reflexdo do juiz,
esta-se tomando atribuigao de poder alheio.

Destarte, diante dos principios da individualizacdo da pena e da
jurisdicionalidade, toda e qualquer lei que padronize penas e medidas cautelares,
independentemente da analise de sua necessidade por parte do Poder Judiciario,

padecera de inconstitucionalidade.

2.2.2 Periculum in mora'’, da constatacao fatica do poder corrosivo do tempo sobre
0s bens e valores tutelados através do inquérito ou processo penal, impde-se,
excepcionalmente, ao poder publico um provimento cautelar que, a luz do caso
concreto, possa protegé-los de forma imediata, e de maneira mediata a propria
sociedade, a exemplo da aplicacdo das medidas cautelares que visem resguardar a
garantia da ordem publica ou econdmica (art.282, inc.l, do CPP).

Nesse contexto, pertinente é o entendimento do Supremo Tribunal Federal'®

quanto a impossibilidade de, por si s6, o clamor popular®® vir a autorizar a custddia

> STF -T2 — HC 100616/SP — Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma —j. 08/02/2011 — DJ de 14/3/2011.

' NUCCI, Guilherme de Souza. Priséo e Liberdade: as reformas processuais penais introduzidas pela Lei 12.403,
de 04 de maio de 2011. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.37.

 Leia-se: "Perigo da Demora."

'8 STF — HC 80.379/5P — Rel. Min. Celso de Mello — j. 05/04/01 — DJ 25/05/01.

1 "alteragdo emocional coletiva provocada pela repercussdo de um crime."
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cautelar, in vis: “A repercussdo do crime ou clamor social ndo séo justificativas legais

para a prisao preventiva."

Frente a clareza do entendimento exposto acima, é pertinente que facamos, a

seguir, uma breve andlise das caracteristicas das medidas cautelares.

2.3 CARACTERISTICAS DAS MEDIDAS CAUTELARES PENAIS

As medidas cautelares apresentam as seguintes caracteristicas®:

a) Acessoriedade: diante da constatacao fatica da inexisténcia de um processo
penal cautelar autbnomo, as medidas instrumentais dependem, em regra, de um
processo penal. Dizemos em regra, porque é plenamente possivel que no curso de
um inquérito policial, por exemplo, seja decretada uma prisdo preventiva e,
posteriormente, o Ministério Publico peca o arquivamento daquele ato administrativo,
por entender que nao houve crime algum;

b) Preventividade: conforme discorrido no estudo do item " Periculum in mora", as
medidas cautelares possuem carater instrumental, prevenindo, eventualmente,
possiveis danos de dificil reparacao;

c) Provisoriedade: o lapso temporal de vigéncia das medidas cautelares esta
condicionado a preservacdo do bem juridico que se almeja com a sua decretacao
pelo juizo, ou seja, se a situacdo de emergéncia que se pretendia tutelar com aquela
medida cautelar ndo mais subsiste, faz-se necessaria a sua revogacao;

bY

d) Nao Definidade: a decisao relativa a medida cautelar ndo faz coisa julgada
material;*

e) Referibilidade: com o objetivo de que haja uma atuacéo jurisdicional cada vez
mais regrada por préaticas probas, permitindo, assim, uma maior fiscalizacdo da
sociedade, toda e qualquer medida cautelar deve se referir a uma situacao de perigo
gue se almeja evitar, sob pena de perderem seu carater instrumental;

f) Jurisdicionalidade: com excecdo da decretacdo de fianca por parte das

autoridades policias para aqueles crimes cuja pena privativa de liberdade seja

20 JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 11. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.266.
2L LIMA, Renato Brasileiro de. Nova Priséo Cautelar: doutrina, jurisprudéncia e prdtica. 2. Ed. Niterdi: Impetus,
2012.
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inferior a quatro anos, as medidas cautelares deverao ser decretas pela autoridade
judiciaria competente (art. 282, 8§ 2°, art. 321, caput).

g) Sumariedade: para a decretacdo de quaisquer das medidas cautelares, ndo se
exige do magistrado o mesmo grau de certeza que se imp0de para uma condenagao
ao término de seu futuro processo, mas, sim, sumaria cognacdo. Isso em razdo da
natureza urgente dessas medidas?®.

h) Contraditério Prévio:>Consoante o exposto no art. 282, § 3°, do CPP, em regra, a
parte contraria podera opinar e contra-argumentar a decretacdo das medidas
cautelares elencadas no art. 319 do CPP. Com isso, permite-se ao juiz chegar a um
convencimento mais adequado sobre a necessidade (ou n&do) daquele(s)

instrumento(s) processual(is).

3 ESTUDO SISTEMATICO DA SUSPENSAO DA ATIVIDADE PUBLICA, NOS
TERMOS DA LEI 12.403/2011

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, tornou-se insustentavel um
processo penal ainda fortemente permeado por dispositivos servicais ao poder
punitivo do Estado (ius puniendi). Nesse cenario, a partir do inicio deste século, as
reformas processuais se fazem sentir, a exemplo da Lei 12.403/2011, a qual se
dispde a instrumentalizar o exercicio da jurisdicdo, através de provimentos
cautelares de natureza pessoal.

Assim, com o advento da mencionada Lei, afasta-se do sistema cautelar
brasileiro uma perniciosa pratica que se deu ao longo dos anos, denominada pela
doutrina de bipolaridade cautelar do sistema brasileiro. Segundo esta, ou 0 acusado
respondia ao processo com total privacdo da sua liberdade, ou lhe era deferido o
direito a liberdade proviséria, causando, assim, evidente prejuizo a liberdade do
agente ou a propria eficicia do processo penal.

Nesse contexto, de acordo com a nova redacéo do art. 319 do CPP, séo

previstas 9 (nove) medidas cautelares diversas da prisdo, as quais poderao ser

*? STF — RT 554/386 — Rel. Min. Celso de Mello —j. 30/10/2012 — DJe 10/12/2012.

2 Na esteira da moderna legislacdo européia, a Lei 12.403/2011 imprimiu ao ordenamento juridico verdadeira
mudanca de paradigmas com a incipiente caracteristica, uma vez que outrora vigorava o principio da inaudita
altera pars, ou seja, inexistia a possibilidade de a parte contraria ser ouvida previamente.
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aplicadas de forma isolada ou cumulativa, desde que no preceito secundario da
sancao penal seja culminada (isolada, cumulativa ou alternativamente acumulada)

uma pena privativa de liberdade.

3.2 ABRANGENCIA E CONDICIONANTES LEGAIS ACERCA DO NOVEL
DISPOSITIVO INSTRUMENTAL CONSUBSTANCIADO NO ART. 319, VI, DO CPP

Em decorréncia das mudancas processuais advindas com a Lei 12.403/2011,

0 Caddigo de Processo Penal passa a dispor da seguinte forma:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da priséo: [...] VI - Suspenséo do
exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou
financeira quando _houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de
infracdes penais; [...] (grifo nosso)

Nesse cenario, convém que discorramos, primeiramente, sobre o que venha
ser "Funcédo Publica™

Ensina Fabio Medina Os6rio, que?*:

[...] deve-se dizer que funcéo publica é expressédo abrangente, também, de
mandatos eletivos, v. g., Presidente da Republica, Vereanca etc, por
evidente. Trata-se de expressdao que, por sua amplitude, abarca todo e
qualquer cargo publico, eletivo ou ndo, nos termos, alias, do art. 1° da lei de
improbidade.
Ademais, para professora Maria Sylvia Z. Di Pietro®, “funcdo publica é o
conjunto de atribuicdes as quais nao corresponde um cargo ou emprego”.

Por sua vez, o Cadigo Penal considera funcionario publico:

Art. 327, CP, quem, embora, transitoriamente ou sem remuneracéo, exerce
cargo, emprego ou fungdo publica. PARAGRAFO UNICO: equipara-se a
funcionéario publico quem exerce cargo, emprego ou funcdo em entidade
paraestatal.

Perante as citacdes supra, somos levados a concluir que o termo "funcéo
publica" compreende um extenso rol de encargos, poderes, deveres e direitos

atribuidos aos 6rgaos, aos cargos e também aos agentes publicos. Em resumo, a

% OSORIO, Fabio Medina. Improbidade Administrativa. 2 Ed. Porto Alegre: Sintese 1998, p. 259.
) PIETRO, Maria Sylvia Zanela. Direito Administrativo. 12. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p.254.



14

referida expressdo compreende as inUmeras atividades desempenhadas pelos

mandatarios ou colaboradores do Poder Publico.

N&o obstante, licidas sdo as explanacdes discorridas pelo Min. Félix
Fischer®®, que, ao delimitar o que venha ser o abuso do poder politico nos pleitos
eleitorais, ao referir-se aos candidatos, utiliza o termo "agentes publicos®™". Assim,
cremos que 0s agentes politicos, indubitavelmente, estdo inseridos no termo legal
"funcao publica”, art. 319, VI, do Cddigo de Processo Penal.

Por fim, conforme exposto na segunda parte do dispositivo acima destacado,
a suspensao somente recaira sobre aquele agente que se aproveita, de algum
modo, das vantagens fornecidas pelo seu cargo. Por outras palavras, tal medida se
mostrard viavel quando for incontestavel a possibilidade de que o cargo, na verdade,
esteja servindo como um elemento facilitador para o cometimento de reiterados atos
infracionais ou, até mesmo, dificultando a persecucdo penal, uma vez que O
funcionério publico podera se valer de suas fun¢des para destruir provas, pressionar

testemunhas, intimidar vitimas etc.

3.3 EFEITOS IMEDIATOS SOBRE A REMUNERACAO DO AGENTE PUBLICO EM
DECORRENCIA DO SEU AFASTAMENTO CAUTELAR

Quanto a esse quesito, a doutrina destaca que tem emergido sérias
controvérsias acerca da possibilidade de ser determinada a suspensdo da
remuneracao do servidor.?®Vejamo-las:

Segundo parcela doutrinaria, a permanéncia dos vencimentos ou subsidios
daqueles agentes estatais afastados de suas atividades culminaria huma situacao
de desigualdade ou injustica para com aqueles que tiveram que efetivamente laborar

todo 0 més. Nesse sentido, comunga do mesmo entendimento o STJ?*:

?® TSE — RCED 698 — Rel. Min. Felix Ficher — Ac. de 25.6.2009.

27 Segundo o art. 73, § 12, da Lei 9.504/97, "Lei das Elei¢Bes", reputa-se agente publico, quem exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragao, por eleigdo, nomeagdo, designacdo, contratacdo ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, emprego ou fung¢dao nos érgaos ou entidades da administracdo
publica direta, indireta ou funcional.

28 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Atualiza¢do do Processo Penal. Lei n? 12.403/2011. 15. Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.21.

2 STI-T6— REsp n2 413.398/RS — Rel. Min. Hamilton Carvalhido — j. 07/11/2007 — DJe 13/12/2007.



15

N&o prestado o servico pelo publico, a consequéncia legal é a perda da
remuneracdo do dia em que esteve ausente, salvo se houver motivo
justificado. E, por induvidoso, a auséncia do agente publico no servigo,
devido ao cumprimento da prisdo preventiva, ndo constitui motivagéo idénea
a autorizar a manutencdo do pagamento da remuneracdo. ISso porque, em
boa verdade, é o préprio agente publico que, mediante sua conduta tida por
criminosa, deflagra o 6bice ao cumprimento de sua parte na relagdo que
mantém com a Administracdo Publica. Por outras palavras, ndo ha falar em
previsibilidade e inevitibilidade, afastando, por isso mesmo, um dos
elementos essenciais ao reconhecimento da alegada for¢a maior. A Lei n°
8.112/90, em seu art. 229, assegura a familia do servidor ativo o auxilio-
reclusdo, a razdo de dois tercos da remuneracdo, quando afastado por
motivo de prisdo preventiva. A pretensao, todavia, ha de ser deduzida pelos
proprios beneficiarios. Em caso de absolvicdo, o servidor tera direito a
integralizacdo da remuneracao.

Assim, embora o referido entendimento daquela Corte se refira a prisao

preventiva (uma vez que a época de seu julgamento ainda estdvamos sob a égide

da infeliz bipolaridade das medidas cautelares no processo penal), sdo didaticos

seus ensinamentos no que tange a auséncia de motivagdo idbnea para a

manutencdo dos vencimentos daquele que fora afastado de suas atividades

funcionais.

Todavia, outra parcela doutrinaria entende que o afastamento das atividade

funcionais que se impde nado pode implicar em desconto ou suspensdo do

subsidio®. Entendimento este perfilhado pelo o STF*:

ART. 2° DA LEI ESTADUAL 2.364/61 DO ESTADO DE MINAS GERAIS,
QUE DEU NOVA REDACAO A LEI ESTADUAL 869/52, AUTORIZANDO A
REDUCAO DE VENCIMENTOS DE SERVIDORES PUBLICOS
PROCESSADOS CRIMINALMENTE. DISPOSITIVO NAO-
RECEPCIONADO PELA CONSTITUICAO DE 1988. AFRONTA AOS
PRINCIPIOS DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E DA IRREDUTIBILIDADE
DE VENCIMENTOS. RECURSO IMPROVIDO.I - A redugéo de vencimentos
de servidores publicos processados criminalmente colide com o disposto
nos arts. 5°, LVII, e 37, XV, da Constituicdo, que abrigam, respectivamente,
os principios da presuncdo de inocéncia e da irredutibilidade de
vencimentos.ll - Norma estadual ndo-recepcionada pela atual Carta Magna,
sendo irrelevante a previsao que nela se contém de devolugdo dos valores
descontados em caso de absolvi¢cao.lll - Impossibilidade de pronunciamento
desta Corte sobre a retengdo da Gratificagdo de Estimulo a Produgédo
Individual - GEPI, cuja natureza nao foi discutida pelo tribunal a quo, visto
implicar vedado exame de normas infraconstitucionais em sede de RE.IV -
Recurso extraordinario conhecido em parte e, na parte conhecida,
improvido.

30 LIMA, Renato Brasileiro de. Nova Prisdo Cautelar: doutrina, jurisprudéncia e prdtica. 2. Ed. Niterdi, RJ:

Impetus, 2012, p.398.

*! STF — RE n® 482.006/MG — Rel. Min. Ricardo Lewandowski —j.07/11/2007 — DJe 13/12/2007.
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Destarte, sob pena de incorrer em violagdo aos inestimaveis principios
constitucionais acima referendados — presuncao de inocéncia e da irredutibilidade de
vencimentos — ndo ha que se cogitar em qualquer antecipacdo de eventuais efeitos

condenatorios, 0s quais apenas se efetivardo apds o transito em julgado.
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4 DIREITOS POLITICOS, SEGUNDO A ATUAL CONSTITUICAO FEDERAL
(CF/88, ART.14)

Os direitos politicos® s&o meios instrumentais, normalmente, dispostos nas
Constituigcdes dos Estados Nacionais, conferidos aos seus nacionais (cidad&os) para
interferirem, direta ou indiretamente, na conducdo da coisa publica — 0 que se
convencionou denominar de "Cidadania Politica".

Nesse contexto, ap0s andlise detalhada do atual Texto Maior (arts. 1°,
paragrafo Unico, e 14), podemos concluir que a nossa democracia é do tipo
semidireta, pois ha possibilidade do povo interferir diretamente em assuntos politicos
(por meio de plebiscito, referendo, iniciativa popular, ou ajuizamento da acéo
popular) sem, contudo, deixar de outorgar poderes aos seus representantes, para
que, em nome deles e para o povo, governem o pais.

Por fim, insta salientar que a possibilidade de cassacdo® dos direitos
politicos, foi indubitavelmente rechacada, conforme expressa disposicdo
Constitucional(art. 15, caput, da CF/88). Entretanto, segundo o destacado dispositivo
legal, ha possibilidade de os referidos direitos virem a ser perdidos ou suspensos,
desde que devidamente observados o devido processo legal. Nesse cenario, apesar
do citado artigo n&o distinguir uma situagao da outra, a doutrina as diferencia pela
tradicdo e pela analise do motivo®*:

4.1 Perda dos direitos politicos — na qual o cidadao ficard impossibilitado de votar e
ser votado, por relativa®*impossibilidade de reaquisicdo destes direitos/deveres
458(cancelamento da naturalizagéo por sentenca transitada em julgado) ou, ainda,

32 Segundo a cldssica definicdo de Pimenta Bueno, para o qual "os direitos politicos sdo prerrogativas, atributos,
faculdades, ou poder de intervengdo dos cidaddos ativos no governo de seu pais, intervengdo direita ou
indireta mais ou menos ampla, segundo a intensidade do gozo desses direitos. Sdo o Jus Civitatis, os direitos
civicos, que se referem ao Poder Publico, que autorizam o cidaddo ativo a participar na formagdo ou exercicio
da autoridade nacional, a exercer o direito de vontade ou eleitor, os direitos de deputados ou senador, a
ocupar cargos politicos e a manifestar suas opiniées sobre o governo do Estado"( BASTOS, Celso Ribeiro .Curso
de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.458).

3 Desagradavel medida que fora reiteradas vezes praticadas na época em que viviamos sob a égide da ditadura
militar, consistindo, assim, em uma anulagdo ou retirada arbitraria dos direitos politicos.

34 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.264.

%> Dizemos relativa, pois, "na hipotese de cancelamento da naturalizagdo por sentenca transita em julgado, a
reaquisicdo dos referidos direitos apenas se dara através de agdo rescisoria. Se a hipdtese for a perda ou recusa
de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacdo alternativa, a requisicdo dar-se-a quando o individuo, a
qualquer tempo, cumprir a obrigacdo devida". (LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado.2. Ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2012, p.795).
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por ato de omissé&o voluntaria (recusa de cumprir obrigacao legal a todos imposta ou
prestacdo alternativa).Ndo havera estipulacdo de prazo final do cerceamento das

capacidades eleitorais

4.2 Suspensao dos direitos politicos — sancao constitucional decorrente de uma
decisdo condenatéria, a qual devera perdurar em quanto subsistirem os seus efeitos.
Assim, dar-se-a nas seguintes hipoéteses: incapacidade civil absoluta; condenacéo
criminal transita em julgado®, enquanto durarem seus efeitos; e, por fim, no caso de
improbidade administrativa. Nesse diapasdo, cumpre-nos destacar que a Lei
8.429/1992 enumera o0s atos de improbidade e as respectivas sanc¢bes, dentre as
guais, a suspensédo dos direitos politicos pelo prazo de 3 até 10 anos, conforme a

conduta praticada (art.12, incisos | a ).

% A norma do art. 15, Ill, da CF é auto-aplicavel, sendo irrelevante a auséncia de decisdo constitutiva da
Camara dos Deputados ou do Senado Federal, prevista no art. 55 da Constituicdo Federal" (TSE - RESPE n2
20.012 - Rel2 p/o Ac. Min2 Ellen Gracie Northfleet - DJU 20/09/2002 CF. 15 JCF.15.I11 JCF.55).
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, facil perceber que, atualmente, a Lei 12.403/2011,
no que se refere a suspensdo da funcdo publica, ndo faz acepcdo de classes
funcionais, abarcando, assim, toda a pluralidade de agentes estatais. Entretanto, ha
guem se posicione contrariamente, a exemplo do jurisconsulto Gustavo Henrique
Badaré®’, o qual defende que, pelo fato de o Cédigo Processual Penal ndo ter
estabelecido ndo ter estabelecido o prazo maximo de duracdo das medidas
cautelares, na prética, haveria uma cassac¢éo velada dos mandatos eletivos.

Em que pese a estimada opinido acima, acreditamos que o referido
argumento nao subsiste. De fato, € incontroverso que a Lei 12.403/2011 néao
estabeleceu expressamente um lapso temporal para vigéncia de quaisquer medidas
cautelares, pois, do contrario, estaria o Poder Legislativo afastando o juizo de
adequacao e intensidade que o caso "sub judice" aclama. Ademais, avultam-se
como legitimos balizadores da constricdo temporal os principios constitucionais da
razoabilidade e da proporcionalidade, os quais sdo capazes de evitar possiveis
excessos.

N&o obstante, faz-se necessario ainda frisar que € insubsistente a alegacao
de que a incidéncia daquelas salutares medidas, na pratica, incorreria em uma
"cassacao velada". Tal hermenéutica desconsidera pontos fulcrais no ordenamento
juridico patrio. Isso porque é pacifico o entendimento doutrinario quanto a
inexisténcia de direitos absolutos. Frente essa maxima, tendo por norte o principio
da justificacéo teleoldgica, por vezes, sera admissivel a constricdo de certos direitos
a fim de garantir outros valores socio-constitucionais que emergirem diante do caso
concreto.

Além do mais, as garantias constitucionais que circundam o regular exercicio
dos mandatos eletivos existem na exata medida para garantir a supremacia do
interesse publico, ndo para servir de imunidade a toda sorte de praticas escusas.

Nesse sentido, cumpre frisar que as prerrogativas sao proprias dos cargos, nédo dos

*” Medidas cautelares no processo penal: prisGes e suas alternativas - comentdrios a Lei 12.403/2011, de
04/05/2011. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 249.
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seus eventuais ocupantes, 0s quais deverdo estar vinculados aos sublimes
principios constitucionais que regem a administracao publica (CF, art. 37).

N&o bastassem as lucidas explanacfes acima dispostas, faz-se necessario
apontar que, em recente julgado, o STF entendeu ser conveniente a aplicacdo da
prisdo preventiva do entdo governador do Distrito Federal. Ora, se o Egrégio
Tribunal, naquela ocasido, achou por bem a aplicacdo do mais alto cerceamento da
liberdade daquela autoridade, néo é dificil chegarmos a concluséo de que as demais
medidas poderdo, sim, serem perfeitamente aplicadas aos referidos agentes
publicos.

Portanto, apesar do Supremo Tribunal Federal ainda ndo ter se posicionado
guanto a constitucionalidade da suspensao dos agentes politicos, nos exatos termos
do art. 17-D da Lei de Lavagem de Dinheiro, acreditamos, por tudo ja dito, que essa
possibilidade legal, agora trazida para o processo penal como uma medida cautelar,
indubitavelmente, alcanca os agentes politicos, sob pena de violarmos o inestimavel

principio republicano, outrossim, da isonomia.
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ABSTRACT

This article has as its object to study the suspension of the civil service - possibility
which has been increased due to the procedural reforms (art. 319, VI, CPP)
introduced by Law 12.403/2011. This valuable precautionary measure, depending on
the case, may be ordered by the criminal court when there is evidence that this public
activity is serving to the continuity of functional crimes or making it difficult the normal
progress of the investigation / prosecution. Given the previously cited measure, this
work aims to verify that the politicians are not immune to their measures of safety. we
also aspire, here, to demonstrate that it is unreasonable to claim that the same would
be a veiled form of hunting down elective mandates of their respective occupants.
Therefore, we take as our guiding source of our studies the current Policy Letter,
since all branches of public law has its fundamental lines drawn by the constitutional
law. Given the above, we must emphasize that, in the first chapter, we describe
some of the essential rights of the human persona highlighting, thus its importance in
Democratic States law, as well as the resolution from its apparent conflicts. In the
second chapter a study on precautionary measures was made, especially with regard
to their assumptions and characteristics. In the penultimate chapter, we enter
effectively into the discussion surrounding the proposed theme, for which regular
progress, we make use of the political devices shown in the current federal
constitution. Finally, we must record that the conclusions drawn in the fourth and final
chapter, there is no absoluteness, it was just what it seemed on the theoretical and

exploratory research systematically developed here.

KEYWORDS: precautionary measures; Suspension of the Exercise of Public; political

agents.
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