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HIPOTESES INCONSTITUCIONAIS NA INCIDENCIA DE DIREITOS
POLITICOS NEGATIVOS AOS MILITARES

UNCONSTITUTIONAL HYPOTHESES IN THE INCIDENCE OF
NEGATIVE POLITICAL RIGHTS TO MILITARY

“Queremos buscar a verdade, ndo importa aonde ela nos leve. Mas para encontra-la, precisaremos tanto de
imaginagdo quanto de ceticismo. Ndo teremos medo de fazer especulagoes, mas teremos o cuidado de distinguir
a especulacdo do fato”.

Carl Sagan

Marcos César Botelho*

Gabriel Vieira Terenzi®

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o tratamento conferido pelo regramento legal
brasileiro aos membros das forgas armadas, tanto da tropa quando do oficialato, no intento de
responder aos seguintes questionamentos: as disposi¢fes que regulamentam a participacao
politica dos militares sdo inconstitucionais? Se sim, em que pontos, e sob quais parametros?
Para tanto, fora adotada uma metodologia dedutiva. Diante do tema, estabelecer-se-do as
modalidades da incidéncia de direitos politicos negativos — aqueles que limitam o exercicio da
participacdo politica — especialmente aos militares —, bem como suas respectivas caracteristicas,
razbes e fundamentos. A partir desses institutos, passar-se-4& a uma avaliacdo de sua
compatibilidade com o texto constitucional. Optou-se, conscientemente, por avaliar a
constitucionalidade mediante as posi¢des consolidadas pela jurisprudéncia e pela academia
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nacionais. Assim, ndo sera verificada a adequacdo constitucional segundo teorias pouco
recepcionadas no cenario nacional, como aquela da inconstitucionalidade de norma proveniente
do poder constituinte originario. Desse modo, com o cotejo dos parametros estabelecidos,
conclui-se pela constitucionalidade do impedimento ao alistamento do conscrito, do regime sui
generis na candidatura do oficial e da suspensdo dos direitos politicos daquele que deixa de
cumprir servico alternativo ao servico militar obrigatério. Conclui-se, noutro giro, pela
inconstitucionalidade de proibir-se ao conscrito ja alistado o voto, de restringir a candidatura
do condenado por indignidade militar, e de privar de direitos politicos aquele que ndo cumpriu
servigo alternativo e ultrapassou quarenta e cinco anos de idade.

PALAVRAS-CHAVE:
Direitos Politicos; Inconstitucionalidade; Militares.

ABSTRACT

The present paper aims to analyze the treatment given by the Brazilian legal rule to members
of the armed forces, both from the troops and from the officers, in an attempt to answer the
following questions: are the provisions that regulate the political participation of the military
unconstitutional? If so, at what points, and under what parameters? For that, a deductive
methodology had been adopted. In view of the theme, the modalities of the incidence of
negative political rights - those that limit the exercise of political participation - especially to
the military - will be established, as well as their respective characteristics, reasons and
foundations. From these institutes, an assessment of their compatibility with the constitutional
text will be carried out. It was consciously chosen to evaluate constitutionality through the
positions consolidated by national jurisprudence and academia. Thus, it will not be verified the
constitutional adequacy according to theories little received in the national scene, such as that
of the unconstitutionality of a rule from the original constituent power. Thus, with the
comparison of the established parameters, it concludes by the constitutionality of the
impediment to the conscription of the conscript, of the sui generis regime in the candidacy of
the officer and of the suspension of the political rights of the one who fails to perform alternative
service to the mandatory military service. It concludes, in another round, by the
unconstitutionality of prohibiting the conscript already listed from voting, of restricting the
candidacy of the convict for military indignity, and of depriving of political rights the one who
has not fulfilled alternative service and has exceeded forty-five years of age.

KEYWORDS:
Political Rights; Unconstitutionality; Military.
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1. INTRODUCAO

N&o é de se espantar que haja uma tensdo implicita ao se cogitar a participacao politica
dos militares. Conforme ensina a histdria brasileira, passou o pais por diversas crises e rupturas
democraticas, na maioria das quais desencadeou-se, inclusive, processos constituintes, e em

todas estas o papel das forcas armadas foi de protagonismo.

Desde a primeira Constituicdo brasileira, outorgada em 1824 ap6s a dissolucao forcada
da assembleia constituinte, passando pelo golpe que pds fim a monarquia, pela ditadura
varguista, e, como ndo poderia deixar de se mencionar, os longos vinte e um anos de ditadura
militar inaugurada em 1964, estabeleceram-se sistoles e diastoles na democracia brasileira, as
quais somente vieram a se encerrar (espera-se que definitivamente) pela Carta de Outubro de
1988.

Algumas caracteristicas préprias da caserna, como a rigida estrutura de obediéncia
hierarquica, bem como um certo grau de diminuta transparéncia inerente a algumas tomadas de
decisbes militares podem contribuir para a percepcao de descompasso na participacdo dos
membros das forgcas armadas em deliberacOes eleitorais, cuja natureza competitiva e dialética

parece apartada.

Igualmente, dada a propria funcdo bélica e o constrangedor histérico ainda recente do
periodo dos anos de chumbo, hd em alguma medida um desconforto na democracia com 0s

parametros, limites e possibilidades de atuacao dos militares no ambiente politico.

Por sua vez, também ndo se pode, com base nesse desconforto, cogitar-se um
apartamento entre aquela classe e a efetiva participacdo eleitoral, até porque ndo foi essa a
previsdo adotada pela Constituicdo. Com efeito, a Lei Maior, garantiu aquela participagdo por
membro dos fardados, ndo olvidando, a0 mesmo tempo, da imposicao de situacdes juridicas

distintas.

Essas distin¢Ges se aprofundam quando considerado que a seara dos direitos politicos é
aparentemente pouco densificada e compreendida pela comunidade juridica brasileira, fruto

esse, inclusive, de normas constitucionais com infeliz redacdo no que tange a matéria.
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Assim que, a fim de que seja superado aquele lamentavel histérico de desavencas
democréticas, as classes militares precisam, antes de apatico desinteresse por parte da academia,
e menos ainda de atrasado preconceito, de compreensdo aberta e critica por arte do pensamento

constitucional.

Ou seja, ha de se formular compreensdes sobre o tratamento destinado pelo bloco de
constitucionalidade péatrio aos membros das forcas armadas, e essas compreensdes devem
prever nao somente as proibicdes e balizas como também as garantias e privilégios destinados

a tropa no tema democratico.

O presente trabalho, consciente desse contexto, pretende verificar a compatibilidade
com a constituicdo das previsdes normativas atuais que impdem limitacdo ao aproveitamento

dos direitos politicos por parte dos militares.

Utilizando-se de metodologia dedutiva, passa-se a verificar, por primeiro, as
modalidades de incidéncia de negativa ao feixe dos direitos politicos, para, a partir de entéo,
localizar nessas espécies as causas que repercutem aos membros das falanges militares.

Finalmente, verificar-se-a a constitucionalidade desses reflexos.

2. UMA BREVE CONCEITUACAO A RESPEITO DOS DIREITOS POLITICOS

Para os fins do presente trabalho, adotar-se-a a definicdo de direitos politicos como
aquele conjunto de regras que garantem, restringem e regulamentam aos cidaddos o exercicio

da soberania popular, manifestada especialmente pela participacdo no processo politico.

Desse conceito introdutério, pode-se passar a delimitar o tema. Parece interessante
afirmar serem estes “as prerrogativas, os atributos, faculdades ou poder de intervencdo dos
cidadéos ativos no governo de seu pais, intervencao direta ou sé indireta, mais ou menos ampla,
segundo a intensidade do gozo desses direitos” (BUENO, 2002, p. 549).

Se esse ramo juridico se destina, em suma, a assegurar a efetivacéo da soberania popular,

deve ser, a0 menos em tese, compreendido esse ideario. Conforme expde Marcelo Forneiro
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Machado (2009, p. 119) “a teoria da soberania popular concebe a titularidade da soberania como
pertencendo a todos os componentes do povo, atribuindo a cada cidaddo uma parcela da

soberania”.

Segundo o mesmo autor a grande inovacgdo do periodo da modernidade (séculos XVI1I e
XVIII), marco a partir do qual o que hoje se concebe como soberania popular comeca a ser
delineado, ¢ o deslocamento dessa prerrogativa da figura do soberano para o povo, “que nao

aliena a soberania a um governante, mas constitui comissarios que executam as leis”

(MACHADO, 2009, p. 126).

Por outro lado, os direitos politicos em sua concepcdo atual se revestem de mais
amplitude do gque essa mera garantia a consentir. Ha, para além dessa liberdade negativa, o
interesse de que aos cidadaos seja concedido uma real e efetiva possibilidade de participacédo
nos processos de tomada de decisdes politicas, especialmente sufragando a respeito de quem
ocupara os cargos eletivos, mas também optando, nos pleitos, pelos rumos que devem ser
tomados pela nacdo (KAZMIERCZAK; ALVES, 2013, p. 418).

Pierre Rosanvallon corrobora com esse locus da soberania nas decisdes coletivas ao
discorrer sobre o que chama de descentralizacdo da democracia, 0 que, in verbis depende de

um “tissue of relationships between government and society. [...] the social appropriation of

political power”® (ROSANVALLON, 2011, p. 9).

Portanto, pode se afirmar que os direitos politicos, em relacdo a soberania popular,
possuem a dupla funcdo de resguardar a imprescindivel garantia de que cabe aos governados
decidir a respeito dos seus governantes, e ainda permitir que aqueles interfiram, em alguma

medida, na atuagéo destes.

“Em alguma medida”, porque, como bem salienta Manin (2002, p. 237), “the absence
of imperative mandates, legally binding pledges, and discretionary recall, gives representatives

a degree of independence from their electors™. Essa distingdo deve ser feita, a fim de que néo

3 Em traducio livre: “tecido de relagdes entre governo e sociedade [...] a apropriacio social do poder politico”.
4 Em traducdio livre: “a auséncia de mandatos imperativos, pleitos legalmente vinculantes e revogacio
discricionaria da aos representantes um grau de independéncia de seus eleitores”.
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se confunda a democracia representativa atual (calcada nos direitos politicos como veiculos da

soberania popular) com um regime fundamentalmente plebiscitério.

Diante dessa concepcao, sendo os direitos politicos responsaveis por instrumentalizar a
soberania popular, pode ser o ramo agora classificado como “direitos publicos subjetivos [de
cuja condicdo] emerge o poder de participacédo direta ou indireta, na conducédo da coisa publica”
(RAMAYANA, 2018, p. 1).

N&o se pode deixar de notar serem estes direitos fundamentais, também integrantes do
ramo dos direitos humanos. Quanto a estes, desnecessario mencionar que se aplicam
universalmente a todos os individuos, ndo por forca da concessdo estatal ou em razdo de um
pacto inter-partes, mas sim pela prépria condicdo inerente a cada ser da espécie humana que

faz jus a uma dignidade essencial minima, em parametros historicamente consagrados.

Para os adeptos dessa taxonomia, tais direitos vém sendo subdivididos em geracGes,
cada qual “foi associada, na Conferéncia proferida por Vasak, a um dos componentes do distico

da Revolugdo Francesa: ‘liberté, egalité et fraternité’ (liberdade, igualdade e fraternidade)”

(RAMOS, 2017, p. 53).

Como direitos fundamentais, 0os mesmos encontram previsdo na Constituigéo,
notadamente no art. 14. Nesse sentido, preveem ainda direitos politicos diversos diplomas
legislativos infraconstitucionais, tais como o Codigo Eleitoral (lei n® 4.737/1965); a Lei das
Eleicdes (lei n°® 9.504/1997); Lei dos Partidos Politicos (lei n°® 9.096/1995); Lei das
Inelegibilidades (lei complementar n°® 64/1990), dentre outros.

Finalmente, por serem, como se apontou, direitos humanos, figuram os direitos politicos
nas principais declaraces internacionais quanto ao tema (GOMES, 2017, p. 33), tais como o
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (1948) e a Convencdo Americana de
Direitos Humanos (1969).

E importante de se destacar, por oportuno, que nosso ordenamento confere regramento
distinto as duas dimensdes dos direitos politicos: 0 seu gozo e seu exercicio. Ruy Barbosa
elucidou brilhantemente a celeuma, de maneira sucinta, estabelecendo 0 gozo como capacidade

potencial, e 0 exercicio como capacidade atual (BARBOSA, 1971, p. 47).
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Dai se extrai a caracterizacdo que o presente trabalho passa a adotar, segundo a qual
aquele individuo que ainda nem ao menos preencheu as condicdes de alistabilidade possui tdo
somente direitos politicos latentes. Ao caracterizar-se como alistavel passa a deles gozar, e,
finalmente, uma vez alistado (ausentes causas outras de incidéncia negativa, como sera

abordado), exerce direitos politicos.

Evidentemente, pode-se gozar sem exercer esse feixe juridico, mas é inconcebivel que
um cidadéo exerca direitos politicos sem, anterior e concomitantemente, té-los em capacidade
potencial. Também importante de se destacar que, embora 0 gozo dos direitos politicos seja
unitério, seu exercicio é complexo, ou seja, engloba diversos direitos-deveres que podem ser

parcialmente exercidos (ou nao).

O mais relevante esclarecimento, para os fins do presente trabalho, envolve a defini¢do
concedida por José Afonso da Silva, segundo a qual, sendo os direitos politicos responsaveis
por dotar as possibilidades de participacao politica, 0s mesmos podem ser concebidos em uma
dimensao positiva (ao conceder essa participacdo) ou negativa (ao limita-la). Conforme expde
o mestre, direitos politicos negativos “consistem no conjunto de regras que negam, ao cidadé&o,
o direito de eleger, ou de ser eleito, ou de exercer atividade politico partidaria ou de exercer
funcao publica” (SILVA, 2007, p. 348).

Como o presente texto encampa, os direitos politicos tem em sua aplicacdo eficacia
sempre dual: ao se garantir, apenas a titulo de exemplo, o alistamento a partir dos 16 anos (como
um direito politico positivo), se esta, automaticamente, fazendo incidir aos menores dessa faixa

etaria a vedacdo ao alistamento — um direito politico negativo.

Por sua vez, se universal o sufragio, como estabelece o artigo 14 da Carta, nem sempre
idéntico é o tratamento conferido a distintos atores democraticos. Basta notar que o0s
magistrados e membros do Ministério Publico, por sua vez, suportam o 6nus de se verem
impedidos de participacdo partidaria. Ndo ha razéo para que fosse diferente com os membros

das forcas armadas.

E desnecessario relembrar que o poder constituinte é indissolGvel do conceito de
constituicdo (BERCOVICI, 2013, pp. 305-306), e, uma vez que aquele poder é uma

manifestacdo fatica e historica, ndo se deve espantar que nos conturbados momentos de
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acirramento de tensdo ou mesmo de aberta ruptura institucional aptos a desencadear o exercicio

constituinte, estejam os poderes militares a desempenhar um papel de destaque.

Ja na primeira experiéncia constitucional brasileira as forcas armadas (que a época, nem
ao menos possuiam essa designacdo) desempenharam papel importante, antes mesmo da
outorga. Com efeito, como relembram Eder de Carvalho e Carlos Gileno (2018, p. 16), no
decorrer da assembleia constituinte em 1823 Dom Pedro I, com o intuito de garantir o
fortalecimento do poder moderador, utilizou-se do respaldo militar para dissolver a assembleia,

culminando na “Noite da Agonia”, entre os dias 11 para 12 de novembro daquele ano.

Desde entdo inaugurou-se um movimento das casernas as urnas, repleto de diversas
ocasides de rompimentos democraticos. Como relembra Carlos Guilherme Mota (1995, p. 252),
teve especial relevancia nesse contexto a Guerra do Paraguai, conflito militar que envolveu o
pais homdnimo, a Argentina e o Brasil, trazendo como efeito uma profunda mudanca no Estado,
com a “emergéncia ulterior do Exército como for¢a organizada e ideologicamente marcada por
idéias republicanas. Nascia entdo um novo tipo de oficial militar caracterizado por um

autoritarismo progressista”.

O oficiliato, desde entdo, “passou a exercer for¢a decisiva, aproveitando-se do prestigio
ganho com o éxito obtido na Guerra [...], associado a influéncia exercida pela doutrina do
positivismo” (VAINER, 2010, p. 167).

O periodo mais traumatico a envolver a direta participacdo militar foi, todavia, sem
duvida alguma o lamentéavel interregno da ditadura militar, que vigorou durante 21 anos até em
1985 encerrar (espera-se que definitivamente) as sistoles e diastoles da democracia brasileira.
Nesse periodo, afinal, “the casuistic manipulation of election law was not only woven into the

fabric of the Brazilian authoritarian regime, it was its predominant political strategy’”

(BARBOSA, 2017, 147).

Esse quadro de grave atipicidade e violacdo as garantias de participacdo popular

somente se remediaram com o texto da Carta de Outubro, momento no qual se estabeleceu a

5 Em tradugdo livre: “a manipulagio casuistica da lei eleitoral foi ndo somente cosida no tecido do regime
autoritario brasileiro, mas era sua estratégia politica predominante”.
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hoje consagrada universalizacdo da capacidade politica, com o redescobrimento da democracia
por parte dos cidaddos (LIMA, 2014).

3. DIREITOS POLITICOS NEGATIVOS NA CONSTITUCAO DE 1988

Como ja se apontou, os direitos politicos podem ser positivos e negativos, quando,
respectivamente, garantirem ou restringirem a possibilidade de gozo e exercicio das

prerrogativas de participacao politica.

E, por sua vez, perceptivel a caréncia de profundidade das normas constitucionais (ndo
somente atuais, como também dos textos primevos) ao tratar, de maneira especifica e

coordenada, os efeitos desse regramento, o que ficou evidente no tépico anterior.

Essa tendéncia, infelizmente, se repete na Carta de 1988. Impera um trato
manifestamente confuso em relacdo aos direitos politicos, com a utilizacdo da nomenclatura
equivocada de alguns dos institutos, e, inclusive, a auséncia de defini¢do a respeito dos termos
adotados e de sua abrangéncia.

Também por essa razdo, almeja o presente trabalho, ainda que em linhas gerais, tracar
contornos distintivos entre as hipoOteses de incidéncia de direitos politicos negativos na

constituicdo cidadd, bem como em relacdo ao alcance de seus efeitos. Pois bem.

A primeira distincdo aqui adotada é a analise das espécies de incidéncia de direitos
politicos negativos. Afinal, como ja foi apontado no primeiro capitulo do presente texto, tal
feixe juridico é composto por dimensdes distintas. Assim que, enquanto determinadas normas
vertem somente sobre o exercicio das garantias politicas, outros regramentos poderdo afetar

fanto o seu exercer quanto 0 seu gozar.

Segundo a nomenclatura pela qual os presentes autores passam a optar, podem se
conceituar como impedimentos as hipoteses que barram o individuo de progredir nas suas
prerrogativas politicas. Explica-se. Se, como visto, 0 sujeito passa de um detentor dessas

garantias latentes, ao gozo e finalmente ao exercicio do feixe juridico, os impedimentos de

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 24, n. 34, p. 367-398, 2021. ISSN 2448-0517.



JURIS POIESIS 376

-
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

direitos politicos impossibilitam que o cidaddo passe a gozar, ou ainda obsta que aquele que ja
goza de direitos politicos passe a exercé-los.

A caracteristica distintiva do impedimento, €, assim, a sua perspectiva prévia — sdo
condigdes que se apresentam anteriormente e, justamente por persistirem, obstaculizam que o

seu detentor passe a gozar ou a exercer direitos politicos.

Por sua vez, classificam-se como restricbes as incidéncias negativas que limitam
parcialmente o exercicio dos direitos politicos. Ora, sendo predicado l6gico que 0 gozo daquelas
garantias é unitario, enquanto o seu exercicio se coaduna com diversas condutas, algumas

causas de direitos politicos negativos apenas afetardo parte dessas condutas.

As restricBes se diferenciam dos impedimentos, j& que neste isntituto, ja abordado, o
sujeito deixa de “progredir” — se ndo goza, ndo passa a gozar, se ndo exercer, ndo pode passar
a exercer. Em se tratando de uma restricdo, 0 sujeito estara, em tesa, no gozo dos direitos

politicos, mas a incidéncia desta limitara parcialmente o seu exercicio.

Finalmente, podem ser abordadas as privacgdes, a ultima categoria de incidéncia de
direitos politicos negativos. Serd privado desse ramo juridico aquele que tiver totalmente
removida uma das dimensdes. Uma das dimensdes porque as privagdes podem tanto atingir o
exercicio quanto o gozo dos direitos politicos. A essas duas hipéteses, denominam-se,

respetivamente, suspensao e perda.

A Constituicdo Federal, ao abordar as privac6es no artigo 15, adotou infeliz redagdo
que, embora distinga os conceitos, e ainda estabeleca a vedacdo a cassacdo, ndo revela

especificamente qual a natureza das excecdes previstas pelos incisos do dispositivo. Vejamos:

Art. 15. E vedada a cassagéo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo so se daréa
nos casos de:

I - cancelamento da naturalizagdo por sentenca transitada em julgado;

Il - incapacidade civil absoluta;

I11 - condenagdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;

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

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

Assim que, nos esforcos de classificacdo e de apontamento de um panorama a respeito

dos direitos politicos negativos, deve se entender a cassacéo, a perda, e a suspensdo, todas como
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modalidades de privagdo, sendo certo que a primeira € inconstitucional, por vedacao expressa,
sendo as demais elencadas pelo artigo 15.

Ja se apontou que a privacgdo faz estabelecer-se a remocao dos direitos politicos. Assim
que o instituto se diferencia do impedimento, em que ndo ha regresso, ao contrario, deixando
de haver progresso. Também diverso das hipdteses de restricao, pois as restrigdes aos direitos
politicos limitam parcialmente o seu exercicio, enquanto as privacdes limitam integralmente o
exercicio ou 0 gozo dos direitos politicos (lembrando-se, novamente, que caso seja privado o

gozo, se tornard imediatamente invidvel o exercicio).

Dentro da espécie privacdo, podem-se passar a abordar suas subdivisGes. Tanto a
cassacao quanto a perda se caracterizam por privacdes definitivas. O que as diferencia (tornando
inconstitucional a cassacdo) € a possibilidade de reaquisicdo. Com efeito, perdidos os direitos
politicos, resta, hipoteticamente, possivel sua retomada, 0 que ndo ocorre com a cassacao.

Por sua vez, a suspensao de direitos politicos € uma limitacdo integral ao seu exercicio.
Integral, afinal, por ser uma privacao, ja que caso fosse parcial integraria as restricbes. Ademais,
apos 0 prazo da suspensao, o restabelecimento pleno do exercicio dos direitos politicos privados
¢ automatico. No caso da perda, cabe ao que esta suporta promover atos de modo a

restabelecerem-se 0 gozo e exercicio dos quais se viu privado.

Conclui-se, desse modo, que a incidéncia de direitos politicos negativos pode se dar na
forma de impedimentos, 0s quais impossibilitam a aquisi¢do do gozo ou, no caso deste ja existir,
da capacidade de exercer o ramo; de restri¢fes, que limitam parcialmente o exercicio daqueles
direitos; e na forma de privacdes, que proporcionam a remogao integral do gozo (perda) ou do
exercicio (suspensao), sendo também modalidade inconstitucional de privacdo a cassa¢do —em

gue o perdimento dos direitos seréa irreversivel.

Em nosso atual regramento, funcionam como impedimentos ao gozo a idade, a
nacionalidade, e a impossibilidade de exprimir sua vontade. Afinal, 0 menor de dezesseis anos
ainda ndo possui nem mesmo a alistabilidade, a teor do art. 14, 8 1° da Carta, sendo que o

mesmo se d& em relacdo ao estrangeiro e aquele que ndo € capaz de exprimir sua vontade.
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Note-se, mais uma vez, tratarem-se tais razées de impedimentos ja que sdo condicoes
prévias que, com sua subsisténcia, fazem incidir um direito politico negativo — a negativa de

condicdes de alistabilidade e consequente gozo de status civitatis.

Ponto interessante se relaciona com o incapaz de exprimir sua vontade. Segundo o art.
15, inciso Il da Constituicdo Federal, ha a possibilidade de perda ou suspensdo (ndo
identificada) no caso de incapacidade civil absoluta. Portanto, ab initio, esclareca-se que ao
portador de deficiéncia subsiste 0 pleno gozo e exercicio de suas potencialidades no campo

politico.

Assim, o artigo 85 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/15) dispde: “A
curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e
negocial”. Enquanto seu § 1° baliza que “A definicdo da curatela ndo alcanga o direito ao
proprio corpo, a sexualidade, ao matrimdnio, a privacidade, a educacéo, a salde, ao trabalho e

ao voto”.

O Cddigo Eleitoral, em seu art. 71, inciso Il, confere inclusive ao juizo civel a
responsabilidade de comunicacéo ao respectivo juizo eleitoral no caso de constatar-se, quando

da interdicdo, a inaptiddo do interditando para exprimir sua vontade.

Ocorre que, caso um determinado sujeito ja possua limitacdo de expressao volitiva antes
de completar 16 anos, estar-se-a diante de uma causa de impedimento: este ndo podera passar
a gozar de direitos politicos, permanecendo 0os mesmos latentes até eventual alteracdo na

condicdo da pessoa.

Pode-se imaginar, noutro giro, que um outro individuo, ja ultrapassada a faixa etaria de
16, ou mesmo de 18 anos, alistado e no pleno gozo e exercicio de direitos politicos, torne-se
incapaz de expressar sua vontade. Nesse caso, a mesma causa Se tratard ndo mais de
impedimento, mas sim de privacdo, na modalidade perda. Nota-se, assim, que 0S mesmos
critérios (como a capacidade de expressar-se) podem repercutir de maneira distinta no campo

dos direitos politicos negativos.

Por sua vez, impedem que o cidaddo exerca direitos politicos, a auséncia de domicilio

eleitoral, de alistamento, de atender ao servi¢co militar obrigatério e a recusa de cumprir
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obrigagdes a todos imposta. Com efeito, o alistamento é procedimento administrativo sem o
qual ndo se pode integrar os registros publicos de eleitor.

Igualmente, o domicilio eleitoral determinara a localidade de alistamento, sendo
condicdo sine qua non, enquanto o servico militar obrigatério ndo atendido, juntamente com a
respectiva obrigacdo alternativa, faz com que aquele que goza de direitos politicos ndo possa

exercé-los.

Esse ultimo caso, que serd abordado de maneira especifica nos proximos capitulos,
encontra previsao no artigo 14 do Texto Constitucional, segundo o qual “§ 2° N&o podem
alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o periodo do servigo militar obrigatorio, os

conscritos”.

Dentre as restricbes aos direitos politicos, tem-se, novamente a idade, afinal, a
Constituicdo bem estabeleceu em seu artigo 14, § 3° as idades minimas como condigdes de
elegibilidade de cada cargo eletivo. Assim que um eleitor menor de 35 aos, embora goze e
exerca direitos politicos, suporta uma restricdo (uma limitacdo parcial ao seu exercicio), ja que

ndo podera concorrer ao cargo de Presidente da Republica (a teor da alinea a do dispositivo).

Pelo mesmo motivo, o domicilio eleitoral pode ser visualizado como restri¢do, ja que o
cidaddo pleno ndo podera concorrer a um cargo de circunscri¢do diversa aquela em que se
encontra alistado, o que € estabelecido pelo artigo 9° da Lei das Elei¢bes (Lei n° 9.504/97):
“Para concorrer as eleicGes, o candidato deverd possuir domicilio eleitoral na respectiva
circunscrigdo pelo prazo de seis meses e estar com a filiagdo deferida pelo partido no mesmo

prazo”.

Integram ainda as restri¢cdes a filiacdo partidaria (outra condicao de elegibilidade, que
limita, portanto, parcialmente o exercicio dos direitos politicos de candidatura); a instrugdo (ao
passo em que o art. 14, § 4° da Carta torna inelegiveis os analfabetos); e a impossibilidade de

reeleicdo dos Prefeitos, Governadores e Presidente (art. 14, § 5° da Lei Maior).

Nao bastasse, a incompatibilidade, ou seja, a limitagdo “a capacidade eleitoral passiva
(direito de ser votado), porque o interessado deixou de providenciar seu afastamento temporario
ou definitivo dentro do prazo legal” (RAMAYANA, 2018, p. 352) é outra modalidade de

restricdo. Esse regramento se encontra estabelecido pelo art. 14, § 6° do texto constitucional.

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 24, n. 34, p. 367-398, 2021. ISSN 2448-0517.



JURIS POIESIS 380

-
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

E ainda, restrigio aos direitos politicos, o parentesco, ja que a Constituicio reza:

§ 7° Sdo inelegiveis, no territorio de jurisdicao do titular, o cOnjuge e os parentes
consangliineos ou afins, até o segundo grau ou por ado¢do, do Presidente da
Republica, de Governador de Estado ou Territério, do Distrito Federal, de Prefeito ou
de quem os haja substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja
titular de mandato eletivo e candidato a reeleicéo.

J4 o 8§ 8° traca uma condicdo sui generis ao militar, a qual sera abordado
especificamente. Trata-se da imprescindibilidade de que, com a eleicdo, em sendo o oficial

militar candidato, haja o afastamento da ativa da caserna.

Finalmente, as penalidade impostas pela Lei Complementar n® 64/90, a famigerada Lei
de Inelegibilidades, integram o extenso rol de restri¢fes aos direitos politicos, podendo se citar
as sangoes politicas (art. 1°, I, “b” e “c”); as sangdes por abuso de poder (art. 1°, I, “d” e “h”); a
condenacéo criminal — que também sera privacao — (art. 1°, I, “¢”); a rejei¢do de contas (art. 1°,
I, “g” e art. 71, II, da Constitui¢do); a liquidacdo de estabelecimento de crédito, financiamento
ou seguro (art. 1°, I, “i”); a condenagdo por ilicitos eleitorais — corrupcao eleitoral (art. 299 ou
334 do Cadigo Eleitoral), captacéo ilicita de sufragio (art. 41-A da LE), captacdo ou gastos
ilicitos de recursos (art. 30-A e paragrafos da LE), ou condutas vedadas aos agentes publicos
em campanhas eleitorais (art. 73 a 75, e 77 da LE) — (art. 1°, I, j”"); rentincia artificiosa (art. 1°,
I, “k”); improbidade administrativa — que também integrara as privacdes — (art. 1°, I, “I” ¢ Lei
n® 8.429/92); infracdo ético-profissional (art. 1°, I, “m”); desfazimento artificioso do vinculo
conjugal (art. 1°, I, “n” e art. 14, § 7° da Carta); demissdo do servigo publico (art. 1°, I, “0”);
doacdo eleitoral ilegal (art. 1°, I, “p” e Lei das Elei¢des); e, finalmente, a inelegibilidade

funcional do membro da magistratura e do ministério publico (art. 1°, I, “q”, bem como Leis

Complementares 35/1979 e 75/1993).

Cabe também destacar a restricdo, prevista pelo mesmo diploma de inelegibilidade,
decorrente da declaracdo de indignidade de oficialato, que atinge os militares condeandos
impondo-lhes a impossibilidade de candidatar-se por 8 anos, conforme prevé o artiho 1°, inciso

I, alinea “f” da Lei Complementar n® 64/90.

Por derradeiro, integram as privagdes, na modalidade perda, o cancelamento da
naturalizacdo (art. 15, I, CF), que faz com que o naturalizado torne-se estrangeiro; e a
impossibilidade de exprimir vontade (causa impropria de privacdo), quando ocorrer

posteriormente ao gozo ou exercicio dos direitos politicos.
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J& na modalidade de suspens@es, sdo privacOes aos direitos politicos a condenacgao
criminal transitada em julgado, a condenacdo por improbidade administrativa, e a recusa de
cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacao alternativa — todas previstas pelo art. 15 da

Constituicao.

4. OS DIREITOS POLITICOS NEGATIVOS DOS MILITARES NO BRASIL

Entendida a dindmica de incidéncia de direitos politicos negativos na constitui¢ao
federal, pode-se passar a abordar, especificamente, as repercussoes destas aos militares. Como
se V&, a mais Obvia limitacdo se da com o impedimento (ao exercicio) daquele ramo juridico
aos conscritos, mediante a vedacdo ao alistamento prevista pelo § 2° do artigo 14 da

Constituigéo.

O decreto n°® 57.654, de 20 de janeiro de 1966 regulamenta a Lei do Servigo Militar —
lei n° 4.375, de 1964. Em seu artigo 3°, inciso |, item 5, é conceituado o0 conscrito como
“Brasileiros que compdem a classe chamada para a selecdo, tendo em vista a prestacdo do
Servigo Militar inicial”. Segundo o mesmo dispositivo, classe se refere ao conjunto dos

brasileiros “nascidos entre 1° de janeiro e 31 de dezembro de um mesmo ano”.

Portanto, em suma, tratam-se os conscritos do conjunto de cidaddos que participam do
processo de selecdo para o servigco militar, durante o ano que completarem 18 anos. Conforme
se Vé, o texto constitucional ndo impede o exercicio dos direitos politicos a todos os conscritos,

mas apenas aqueles membros da classe “durante o periodo de servigo militar obrigatorio”.

Também por isso a Resolugdo n® 22.097/2005 do Tribunal Superior Eleitoral entendeu
gue enguanto ainda em curso o prazo para o alistamento militar, ndo haveria obrigatoriedade

de que o alistando fizesse prova dessa quitacao.

Integram ainda a classe de conscritos, a teor do que dispde a Lei n® 5.292 de 1967, “os

concluintes dos cursos nos IEs destinados a formagdo de medicos, farmacéuticos, dentistas e
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veterinrios que ndo tenham prestado o servigo militar inicial obrigatorio no momento da

convocacéo de sua classe, por adiamento ou dispensa de incorporagdo” (art. 4°).

Estes devem prestar o servico militar no ano seguinte ao da conclusdo do respectivo
curso ou apds a realizacdo de programa de residéncia médica ou p6s-graduacéo, e, durante o
periodo, suportardo também o impedimento politico encampado pela Constituicao

Ainda no campo das conceituacdes, aquele que decide voluntariamente prorrogar o
periodo de servico, denominado engajado ou reengajado, justamente por ndo prestar “servi¢o

militar obrigatorio” estara distanciado do impedimento constitucional.

No entender de José Afonso da Silva, portanto, diversamente dos conscritos, "soldados
engajados, cabos, sargentos, suboficiais e oficiais das For¢as Armadas e Policias Militares séo
obrigados a se alistar como eleitores” (SILVA, 2007, p. 385).

No campo dos direitos politicos, aquele que retne condi¢des de alistabilidade goza dos
mesmos, e, portanto, a vedagdo ao alistamento trata-se de impedimento ao exercicio de tal feixe
juridico. Todavia, pode ocorrer, como visto, que o ja alistado (durante o prazo em curso do
alistamento militar) posteriormente torne-se conscrito. lgualmente, aos medicos, farmacéuticos,
dentistas e veterinarios, se ja alistados. Uma vez que a previsdo Constitucional é a de vedacao

ao alistamento, questiona-se a repercussdo em tais casos.

O posicionamento do Tribunal Superior Eleitoral é o de estender aos ja alistados a
proibicao ao voto. E nesse sentido o estabelecido pelo ja distante Resolucéo n.° 20.165, de 07
de abril de 1998:

Uma vez que a Constituicdo Federal, em seu art. 14, § 2°, estabeleceu vedacdo aos
conscritos para o alistamento eleitoral, pressuposto para a capacidade eleitoral,
entendo cabivel a manutengdo do impedimento do voto aos conscritos ja alistados, na
forma da reiterada jurisprudéncia desta Corte.

Igual sentido havia adotado a Resolucdo n.° 15.850, de 3 de novembro de 1989, ao tratar

daqueles médicos, dentistas, farmacéuticos e veterinarios:

Como a Constituicdo afasta a capacidade eleitoral ativa aquele que esta no Servigo
Militar Obrigatério, entre eles, 0 Aluno de Orgéo de Formagcao da Reserva, logo estara
afastado do exercicio do voto, ainda que eleitor, alistado antes da matricula no Orgéo
de Formacgdo. Por essa linha, os médicos, dentistas, farmacéuticos e veterinarios que
prestam servi¢o militar inicial obrigatdrio segundo a Lei n.° 5292, de 08 Jul 67, estdo
também nessa proibicéo.
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Por um lado, essa posicdo parece realmente alinhar-se, de maneira mais coerente, ao
mandamento constitucional de vedacdo ao alistamento. Afinal, ndo seria légico proibir-se o

alistamento do conscrito se ndo fosse a intencdo constitucional de afasta-lo do voto.

Todavia, fica evidenciado um vazio justificativo na imposi¢édo desse impedimento.
Afinal, quais razdes levariam o constituinte (inclusive nas constituigbes primevas) a encampar

essa modalidade de incidéncia de direitos politicos negativos?

Como se viu, a evolucéo histérica das normas constitucionais tem imposto drasticas
mudangas na recepg¢éo cada vez mais alargada daqueles legitimados a tomar parte no pleito.
Nao foi irrefletida a denominagdo de “universal” adjetivada ao sufragio, o que acompanha,
inclusive, o processo de proliferacdo internacional da qualidade de participacdo politica, uma
vez que “nas sociedades modernas ja ndo ha limites que possam ser impostos — seja pela

natureza, seja pela histdria — contra processos igualitarios” (ROSANVALLON, 2010, p. 41).

Olivia Raposo da Silva Telles (2009, p. 18) argumenta que uma das razdes para essa
adocdo é a de protecdo a uma noc¢do de neutralidade que deve imperar na tropa. Desse modo,

um primeiro argumento seria a necessidade de separar-se 0 corpo armado do “varejo politico”.

Uma segunda linha argumentativa em relacdo a limitacdo seria a de que a participacao
ativa no pleito “se contrapde ao dever de servir as Forcas Armadas durante certo tempo, com
exclusividade” (NIESS, 1994, p. 40). Também ndo parece sustentar-se esta nogdo, pelos
mesmos argumentos ja explorados, até porque outras categorias também necessarias ndo

encontram 6Obice algum a tomar parte no sufragio.

Pior ainda é a extensao pelo Tribunal Superior da proibi¢do do voto aos ja alistados. Por
mais logica que seja a aplicacdo, tratam-se os direitos politicos, como abordado, de direitos
fundamentais. Assim espera-se da sua limitacdo sempre uma imposicao restrita. Nao € outra a

licdo de José Afonso da Silva:

O principio que prevalece é o da plenitude do gozo dos direitos politicos positivos, de
votar e ser votado. A pertinéncia desses direitos ao individuo como vimaos, é que o
erige em cidaddo. Sua privacdo ou a restricdo do seu exercicio configura excecao
aquele principio. Por conseguinte, a interpretagdo das normas constitucionais ou
complementares relativas aos direitos politicos deve tender @ maior compreensdo do
principio, deve dirigir-se ao favorecimento do direito de votar e de ser votado,
enquanto as regras de privacao e restricdo hdo de entender-se nos limites mais estreitos
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de sua expressdo verbal, segundo as boas regras de hermenéutica (SILVA, 2007, p.
385).

Todavia, ndo € essa a Unica imposicao de direitos politicos negativos aos militares, como
se viu. Para além do impedimento (ao exercicio dos direitos politicos, no caso da norma do art.
14, parégrafo 2° da CF) e da restricdo (que se opera quando o Judiciério estende a limitacdo ao

voto aos que ja se encontram alistados), outras modalidades de incidéncia se observam.

Ainda no campo das restricbes, ou seja, das normas que parcialmente balizam o
exercicio daquele ramo juridico, a Constituicdo imp&e aos militares uma vedag&o, prevista pelo
artigo 142, § 3°, inciso V, segundo o qual “o militar, enquanto em servigo ativo, nao pode estar

filiado a partidos politicos”.

Como se sabe, a filiacdo partidaria elenca as condicOes de elegibilidade previstas pelo
art. 14, 8§ 3°, inciso V da Carta. Tem-se, entdo, esse impasse, consistente na contradicdo entre
ambos as determinacgdes. Os militares passam a possuir, portanto, uma imposi¢do sui generis,

anunciada pelo § 8° do art. 14 da Lei Maior:

§ 8° O militar alistavel € elegivel, atendidas as seguintes condicdes:

| - se contar menos de dez anos de servi¢o, devera afastar-se da atividade;

Il - se contar mais de dez anos de servico, serd agregado pela autoridade superior e,
se eleito, passard automaticamente, no ato da diplomacdo, para a inatividade.

O Tribunal Superior Eleitoral respondeu o questionamento na Resolugdo n°
20.993/2002, a qual prevé em seu artigo 14:

8§ 1° A condicdo de elegibilidade relativa a filiacdo partidaria contida no art. 14, § 3°,
inciso V, da Constituicdo da Republica, ndo é exigivel ao militar da ativa que pretenda
concorrer a cargo eletivo, bastando o pedido de registro de candidatura, apds prévia
escolha em convencdo partidaria

Em suma, os militares alistaveis (excluidos os conscritos durante o servico militar
obrigatério) poderdo candidatar-se. A restricdo aos direitos politicos decorrente da filiacéo
partidaria, a qual se aplica a todos os candidatos, por sua vez, é mitigada no caso dos integrantes
das falanges. Ndo obstante, o dispositivo constitucional impde ainda o afastamento ou a

passagem a inatividade, a depender do prazo de servico.

Ainda no campo das restricdes aos direitos politicos, ha de se abordar a previsédo pela

Lei Complementar n°® 64/90 de tornarem-se inelegiveis para qualquer cargo aqueles “0S que
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forem declarados indignos do oficialato, ou com ele incompativeis, pelo prazo de 8 (oito) anos”

— conforme art. 1°, I, “f”.

Se convencionou a denominar “indignidade militar” a presente modalidade de
inelegibilidade. Conforme elucida José Jairo Gomes (2018, p. 240) trata-se de previsdo do
artigo 142, 8 3°, VI, da Constituicdo Federal, o qual estabelece que a perda de posto e patente
“so se da se o militar for julgado indigno do oficialato ou com ele incompativel. A competéncia
para essa decisdo € privativa de Tribunal Militar de carater permanente, em tempo de paz, ou

de Tribunal especial, em tempo de guerra”.

Trata-se, portanto, de condenacao a qual se encontram sujeitos os membros do oficialato
(e ndo da tropa) das Forcas Armadas e das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares,
quando condenados, a teor do artigo 100 do Cddigo Penal Militar, qualquer que seja a pena,
“nos crimes de traicdo, espionagem ou cobardia, ou em qualquer dos definidos nos arts. 161,
235, 240, 242, 243, 244, 245, 251, 252, 303, 304, 311 e 312”.

Como consequéncia dessa condenacgéo criminal, pode a competente corte militar impor
a indignidade, a qual, por sua vez, acarreta a automatica restricdo aos direitos politicos, na

medida em que o militar em questdo estara proibido de candidatar-se

Finalmente, pode-se passar a privacao de direitos politicos decorrente da recusa a
cumprir obrigacdo a todos imposta “ou prestacdo alternativa, nos termos do art. 5°, VIII”,

conforme prevé a literalidade do art. 15 da Constituicéo.

O aludido dispositivo — o0 inciso oitavo do artigo 5° da Carta — brinda-nos com a garantia
de que “ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccao
filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e

recusar-se a cumprir prestacédo alternativa, fixada em lei”.

Para os fins do presente trabalho, deve se observar que destaca-se como uma daquelas
obrigagdo legalmente imposta a todos a prestacdo do servico militar obrigatorio, afinal, a
propria Constituicdo impde em seu artigo 143, § 1°, ser ele “obrigatdrio nos termos da lei”,
cabendo as Forgas “atribuir servico alternativo aos que, em tempo de paz, apos alistados,
alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de crenca religiosa e

de convicgéao filosofica ou politica”.
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Assim que aquele que, alegando objecédo, deixar de cumprir com o servico militar
obrigatdrio e, concomitantemente, olvidar o cumprimento da prestacéo alternativa suprida pela
Lei n°®8.239/91 se vera face & incidéncia de direitos politicos negativos, na modalidade privacéo
(J& que havera a supressao integral daqueles direitos), subespécie suspensdo (uma vez que a

supressao sera do exercicio, e ndo do gozo dos direitos politicos — do contrério haveria perda).

Nem se diga que, caso trate-se de sujeito ainda ndo alistado, e, que, portanto, ainda néo
exerce direitos politicos, a recusa no cumprimento da prestacdo alternativa serd um
impedimento, e ndo uma privacao, ao passo em que proibira a progressao a dimenséo de exercer

em matéria de direitos politicos.

5. INCONSTITUCIONALIDADES NAS PREVISOES DE DIREITOS POLITICOS
NEGATIVOS AOS MILITARES

Ante a radiografia das incidéncias politico-negativas aos militares, pode-se, finalmente,
passar-se a uma abordagem da constitucionalidade dessas medidas. Como visto, a mais ébvia
das limitacdes é o impedimento ao alistamento (e ao voto) do conscrito durante o servico militar

obrigatorio.

A nocdo ndo parece imune de criticas. Por primeiro, e mais obviamente, até em atencéo
a ja mencionada caracteristica universal do sufragio, as razbes que fazem incidir direitos
politicos negativos devem possuir inegavel justificacdo. Ndo parece razoavel afasta-se da

participacdo politica toda uma classe em razdo de tdo fragil argumento.

Ainda nessa linha argumentativa, a ideia de que h&4 uma neutralidade cara ao ambiente
militar a ser preservada parece conferir a caserna um tratamento distinto. Afinal, se assim fosse,
poderia se argumentar em favor da limitag&o a participacdo dos proprios servidores da justica
eleitoral no pleito. Afinal, os mesarios se encontram em posi¢éo to critica do ponto de vista da

neutralidade quanto as forgas armadas em termos de legitimidade.
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Parece se dirigir nesse caminho a critica de Gilmar Mendes, que, ao tratar do principio
da méxima efetividade promove “um apelo aos realizadores da Constitui¢do para que em toda
situacdo hermenéutica, sobretudo em sede de direitos fundamentais, procurem densificar os
seus preceitos, sabidamente abertos” (MENDES, 2007, p. 111).

Igualmente, a disposi¢do constitucional alcanca apenas os conscritos, isentando do
impedimento aos direitos politicos os oficiais. Pela 6tica da neutralidade, essa opcao parece ser,
em verdade, mais prejudicial, afinal, se ha um hipotético temor de utilizacao politico-partidaria
da tropa, tornar o contingente “inalistavel” e garantir aos seus superiores hierarquicos a

possibilidade de uma mais profunda participacéo politica ndo parece Idgico.

Também deve se considerar que, em relacdo a uma suposta ameaca de insurreicao
motivada por interesses politicos, ndo parece concebivel que a mesma se justifique ou se afaste
pelo simples alistamento. Em outras palavras, caso se cogitasse uma identificacao partidaria tdo
forte a ponto de justificar o rompimento da rigida hierarquia militar, certamente o mero fato de

gue o conscrito se encontra impedido de votar ndo parece ser suficiente para evita-la.

Como bem observa o Ministro Luis Roberto Barroso (2019, p. 138-139), decorre da
rigidez constitucional a necessidade de que que o procedimento de alteracdo formal do texto
passe pela reforma constitucional, o qual podera ser mais ou menos custoso. Por sua vez, podera
ocorrer, diante da plasticidade das Cartas, a mutacéo constitucional, ou seja, a modificacdo do

sentido da norma constitucional, sem alteracao do texto.

Nesse sentido, para além do poder constituinte originario e derivado, ha a prevaléncia
implicita de um “poder constituinte difuso” (BURDEAU, apud BARROSO, 2019, p. 142).
Trata-se este da permanente avaliagdo de constitucionalidade determinadas imposicdes,
exercida por parte do povo, detentor da soberania, mediante intermédio das instituicdes

representativas.

Em evolucdo, Barroso esclarece serem dois os limites & manifestacdo da mutacéo
constitucional: as balizas semanticas do texto e as diretrizes fundamentais da Carta
constitucional em questdo. Se assim ndo fosse, muito comodo seria qualquer modificagéo, no

entanto, “se o sentido novo que se quer dar ndo couber no texto, sera necessaria a convocagédo
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do poder constituinte reformador. E se ndo couber nos principios fundamentais, sera preciso
tirar do estado de laténcia o poder constituinte originario (BARROSO, 2019, p. 142-143).

Diante dessas razdes, ainda que se levem em consideracdo os argumentos no sentido de
haver um descompasso no impedimento estendido aos conscritos, ndo parece haver justificativa
para cogitar-se uma mutacdo constitucional, ja que pela literalidade do texto do § 2° do art. 14

da Carta, ndo parece haver espaco na moldura da norma para qualquer ressignificacéo.

Igualmente, ndo prevalece no ordenamento brasileiro, a tese de inconstitucionalidade de
normas constitucionais originarias, inclusive em face de clausulas pétreas ou normas

constitucionais superiores.

Esse foi o entendimento consolidado no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 815, de relatoria do entdo Ministro Moreira Alves, cujo voto asseverou
que o papel de guarda da constituicdo atribuido ao Supremo Tribunal implica “impedir que se
desrespeite a constituicdo como um todo, e ndo para, com relacao a ela, exercer o papel de fiscal
do poder constituinte originario, a fim de verificar se este teria, ou ndo, violado os principios

de direito suprapositivo”.

Deve-se ressaltar, obrigatoriamente, na tematica de decretacdo de inconstitucionalidade
de norma originaria, a relevancia de posicionamentos como o de Otto Bachoff®, cujo qual
vislumbra a violagdo a “condicionamentos da ordem do direito natural perante o proprio campo

do direito constitucional positivado” (IZOLAN, 2018, p. 1235).

Todavia, a andlise da “supraconstitucionalidade” da regra em questdo escaparia ao

escopo do presente trabalho, demandando metodologia prépria e esforco distinto.

Também por isso, embora possa-se discordar do tratamento adotado pelo constituinte
aos conscritos, tratamento esse, ressalte-se, ja sentido nas Constituicdes anteriores, ndo se
vislumbra, no atual arranjo constitucional, possibilidade de conceber-se como inconstitucional
aquela determinacdo, seja pela via da modificagdo informal, seja pela declaracdo de

inconstitucionalidade.

¢ Vide a obra Normas Constitucionais Inconstitucionais? Trad. e nota prévia de José Manuel M. Cardoso da Costa.
Coimbra: Almedina, 1994.
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Quanto a proibicdo de filiacdo partidaria prevista pelo art. 142, inciso V da Carta, € a
respectiva categoria atipica na qual se inserem os militares em razdo do § 8° do art. 14, também

ndo parece haver obice ao reconhecimento da constitucionalidade das restricdes.

No primeiro caso, por tratar-se de norma derivada de poder constituinte derivado
(inserida pela Emenda Constitucional n® 18, de 1998), haveria, em tese, a possibilidade de
arguicdo de compatibilidade com o texto originario. Todavia, muito embora trate-se de uma
restricdo ao exercicio dos direitos politicos — consistente na vedacéo a filiacdo partidaria — ndo

foi obstaculizada a candidatura dos oficiais.

Bem poderia se argumentar que a filiacdo partidaria admite participacbes democraticas
outras que ndo a mera candidatura, afinal, essa “estrutura intermediaria entre a sociedade € o
governo” (SARTORI, 2005, p. 21) ndo tem como tnico objetivo a ocupa¢do de mandato eletivo,
como também a representacdo, ainda que indiretamente, de interesses dos filiados ou
simpatizantes, como se da, por exemplo, com a legitimacdo para propor arguicdes de

constitucionalidade.

Ainda assim, ndo somente aos militares se vedou a participacdo partidaria, sendo ja
familiar ao ordenamento constitucional brasileiro a no¢do de que certos oficios ndo se

coadunam com as faccdes eleitorais.

Por essa razdo, e, especialmente, tendo-se em vista que 0 mais caro modo de exercer a
capacidade politica passiva foi preservada (a candidatura, ainda que sem a filiacdo), ndo parece

ser 0 caso de se cogitar qualquer inconstitucionalidade.

Por outra Otica, a imposic¢do de que o militar se afaste da atividade obedece a mesma
I6gica: se é certo que o exercicio de oficialato nas forcas armadas pressupde o 6nus de ndo
tomar parte nas agremiacdes partidarias, a candidatura e eventual eleigdo a cargo politico pode

derivar 6nus, dentre os quais, o afastamento da patente ativa.

A indignidade militar, por sua vez, é causa de restri¢cdo aos direitos politicos derivada
de norma infraconstitucional (a lei complementar de inelegibilidades). A espécie impde
limitacdo a possibilidade de candidatura por oito anos daquele julgado indigno do oficialato.
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Quanto & constitucionalidade dessa sangdo, ndo parece haver ddvida quanto a
compatibilidade com o texto da Carta de Outubro. Inclusive, o artigo 14 desta previu,

expressamente, a delegacdo a lex complementar da previséo de inelegibilidades:

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio
de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade
das eleiges contra a influéncia do poder econdmico ou 0 abuso do exercicio de
funcdo, cargo ou emprego na administragdo direta ou indireta.

Nao obstante a critica a essa nogao paternalista de um dever “moralizante” que caberia
a Justica Eleitoral, evidentemente a restricdo a candidatura parece se adequar a missdo
constitucional de protecdo do pleito contra abuso no exercicio de funcdo na administracéo, e,

portanto, ndo se vislumbra inconstitucionalidade.

Por outro lado, pode se cogitar a inadequacdo dessa norma as disposi¢@es em tratados
internacionais de direitos humanos, ou seja, a sua convencionalidade. Precursor no tema,

Mazzuoli esclarece que:

O que se declara (doravante) é a "inconvencionalidade" dessas normas, que podem,
até mesmo, continuar sendo "constitucionais" (e muitas vezes sdo); declara-se a sua
incompatibilidade com os direitos (mais benéficos) previstos nos tratados de direitos
humanos, ainda que a sua constitucionalidade (menos benéfica) seja integralmente
mantida. Tal significa que as leis vigentes - que passaram pelo processo constitucional
de elaboracdo - podem ser declaradas invalidas no Brasil pelo exercicio do controle
de convencionalidade, quando entdo é possivel declarar inconvencional uma norma
sobrevivente ao controle de constitucionalidade (portanto, constitucional). Assim,
tem-se uma norma vigente, porém invalida (MAZZUOLI, 2016, p. 172).

Para a aferi¢do do controle de convencionalidade, nenhum mal faz a previsdo conter-se
em lei complementar, o que ndo influi em seu status hierarquico. Nessa diapasdo, deve-se ter
mente a recepcao, pelo direito brasileiro, da Convencdo Americana de Direitos Humanos,

tratado internacional ao qual o Brasil aderiu, ratificando a CADH, em 07 de setembro de 1992.

Dentre as previsdes do referido tratado, ndo se pode olvidar o regramento de direitos
politicos (uma vez que ja se pontuou, no primeiro topico, integrarem os direitos fundamentais

e humanos). Assim que se fez constar no pacto a previsao, no artigo 23, item 2, que estabelece:

A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades a que se refere o inciso
anterior, exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade, residéncia, idioma,
instrucdo, capacidade civil ou mental, ou condenacdo, por juiz competente, em
processo penal.
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Ora, como fica evidente, ndo se encontra prevista a oportunidade de regulacdo de
direitos politicos em raz&o de condenacédo similar aquela da indignidade militar prevista pela
Lei de Inelegibilidades, artigo 1°, I, “t”. Até porque nao se trata de uma condenacao “em

processo penal”, a bem dizer.

Por sua vez, o artigo 5° da Constituicdo previu, em seu § 2°, que os direitos e garantias
“expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por

ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Fica evidenciada assim uma op¢do constituinte, em conformidade com o que se
observou também em vizinhos latino-americanos, de incluir no catadlogo dos direitos
constitucionalmente protegidos aqueles provenientes de pactos internacionais (BORGES;
PIOVESAN, 2019, p. 10). Essa op¢éo pode ser consubstanciada, nas palavras de Canotilho, nos

seguintes termos:

O programa normativo-constitucional ndo se pode reduzir, de forma positivistica, ao
'texto’ da Constituicdo. H& que densificar, em profundidade, as normas e principios da
constituicdo, alargando o 'bloco de constitucionalidade' a principios néo escritos, mais
ainda reconduziveis ao programa normativo-constitucional, como formas de
densificacdo ou revelacdo especificas de principios ou regras constitucionais
positivamente plasmadas (CANOTILHO, 1993, p. 982).

E ja bem conhecido o entendimento exarado pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido
de serem equiparadas a constituicdo apenas as normas provenientes de tratados internacionais
que tenham sido recepcionadas pelo rito das emendas constitucionais, previsto pelo artigo 5°, §
3° da Lei Maior.

O presente trabalho discorda dessa posicdo, compreendendo, como o faz a Doutrina
majoritaria, que as regras previstas por tratados internacionais de direitos humanos,
independentemente do rito de recepgdo, tratam-se de normas de status materialmente
constitucional, a teor do artigo 5° § 2°, integrando, assim, o bloco de constitucionalidade
(MAZZUOLLI, 2015, p. 226).

De um lado, essa recepcao de norma internacional com hierarquia constitucional levaria
a inconstitucionalidade da restri¢do de direitos politicos em razéo da declaragéo de indignidade
de oficialato. Por outra luz, retomando-se os argumentos que justificaram considerar-se

constitucional o impedimento ao alistamento do conscrito, haveria uma colisdo entre normas
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de hierarquia constitucional — aquela do artigo 14, 8 2° e aquela advinda da Convengéo

Americana.

Por derradeiro, deve-se abordar a compatibilidade da modalidade de incidéncia de
direitos politicos negativos aquele que deixa de cumprir o servico militar obrigatorio, e,

concomitantemente, prestacao alternativa.

Essa limitacdo, que, como ja abordado, pode tratar-se de privacdo ou de impedimento
(a depender se aquele que a suporta ja se encontrava alistado quando da negativa), acabou por
ser regulada pela Lei n®8.239/91, e pela Portaria n® 2.681/1992 da Comisséo do Servico Militar.

A rigor, trata-se de limitacdo de direitos politicos prevista por norma oriunda de poder
constituinte originario, de modo que, para além dos questionamentos ja delineados, ndo haveria

de se cogitar a inconstitucionalidade sem escapar aos limites do presente trabalho.

Todavia, quanto a mencionada Portaria, hd de se apontar que o texto definiu a duragédo
do servigo alternativo, nos seguintes termos: “Art. 5° A obriga¢do para com o Servigo
Alternativo, em tempo de paz, comeca a partir da op¢édo do alistado por este Servico e subsistira

até 31 de dezembro do ano em que completar 45 (quarenta e cinco) anos”.

Assim ha de se questionar a situacdo em que se inserird aquele maior de 45 anos, que
deixar de prestar o servico militar obrigatério. Ora, como se viu, 0s conscritos tratam-se ndo
somente daqueles que, mediante faixa etaria, fazem jus ao alistamento militar, como também
aos médicos, farmacéuticos, dentistas e veterinarios que ndo tenham prestado o servi¢o militar

inicial.

Em qualquer dos casos, pode se cogitar, hipoteticamente, situacfes em que o critério
estabelecido pela Portaria seja ultrapassado, mediante a auséncia de cumprimento, por parte do

conscrito, ao cumprimento do servigo alternativo.

Portanto, ao estabelecer-se um limite temporal a partir do qual a prestacdo sem a qual
os direitos politicos deixam de ser restabelecidos, a norma deixa de dizer respeito a uma
suspensdo, afinal, essa modalidade de privacdo se caracteriza pela limitagdo temporaria do

exercicio dos direitos politicos.
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Por sua vez, também ndo se trata da outra modalidade véalida de privacdo, a perda, j&
que a perda de direitos politicos, embora atinja 0 gozo destes e seja definitiva, se caracteriza

pela possibilidade de retomada — é o caso do cancelamento de naturalizacgéo.

Pode se concluir, assim, que o artigo 5° da Portaria n° 2.681/1992 s6 pode ser
interpretado de duas maneiras: ou, apés aquele a quem incide os direitos politicos negativos
atingir 45 anos de idade sem o cumprimento do servico alternativo, deixa de se impor a

suspensdo, restabelecendo-se de imediato o exercicio da participacéo politica.

Ou, em uma segunda possibilidade, essa norma deve se classificar como cassacao de
direitos politicos — hipotese de privacdo que ndo admite o restabelecimento, o que caracteriza

essa limitagdo como evidentemente inconstitucional.

6. CONCLUSAO

Como se V&, o papel das forcas armadas na estrutura politica ndo se apresenta imune de
inconvenientes. Em um histérico constitucional repleto de rupturas institucionais nas quais, em
todos os casos, os militares ocuparam papel de destaque, ndo é de se espantar a ocorréncia de
incongruéncias no tratamento das possibilidades de participacdo politica dessa classe.

N&o bastasse, no campo do exercicio dos direitos politicos, impera em geral uma baixa
densificacdo dos conceitos e uma auséncia na definicdo exata dos institutos juridicos que
repercutem na participacao dos cidadaos. Assim, quanto aos membros das falanges armadas,

acumularam-se fatores que contribuiram a um trato normativo descuidado, para dizer o minimo.

Esses apontados déficits tém levado a um tratamento por vezes inadequado dos direitos
politicos, e, certamente, incompativel com o alto grau de afetacdo a normalidade democrética
que desempenha aquele ramo. Para confirmar essa afirmacgéo, basta notar que o préprio texto
constitucional ndo cuidou de distinguir algumas das incidéncias de direitos politicos negativos,

tais como perda e suspensao.
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N&o por outra razdo, o presente trabalho entendeu pela necessidade de estabelecer, a
priori, 0s conceitos e limites que seriam utilizados na avaliagdo da constitucionalidade das
normas que repercutissem as garantias politicas dos militares. Com efeito, a fim de que se
viabilizasse a comparacdo de uma regra politica com os preceitos da Carta, antes se fez

primordial a avaliacéo das caracteristicas e delimitacOes dessas regras.

Assim que o presente trabalho passou a classificar em trés modalidades as incidéncias
de direitos politicos negativos: os impedimentos (que impossibilitam 0 gozo ou o exercicio
daquele feixe); as restri¢des, que limitam parcialmente o exercicio, em algum de seus aspectos;
e as privacoes, que se subdividem em suspensao (supressdo total do exercicio), perda (supressao
total do gozo e exercicio), e cassacdo (subespécie inconstitucional onde ha a supresséo total do

gozo e exercicio, mas sem a possibilidade de reobtencdo).

Diante dessas caracteristicas, as mais expressivas imposi¢des de direitos politicos
negativos aos membros das forcas armadas puderam ser classificadas, para, assim, verificar-se
a sua compatibilidade com a constituicdo. Nessa afericao de constitucionalidade utilizaram-se

0s posicionamentos dominantes na jurisprudéncia e na academia brasileira.

Por esse critério, a primeira das limitagdes, qual seja, 0 impedimento ao voto do
conscrito se vislumbra constitucional, embora possa se considerar equivocada a determinacao
(por violar a nocdo de universalidade do sufragio), trata-se de norma de poder constituinte
originéria, a respeito da qual ndo se vislumbrou viabilidade de mutagéo constitucional, e cuja

declaracdo de inconstitucionalidade escaparia a previsdo admitida pela jurisprudéncia nacional.

O mesmo ndo pode ser dito do impedimento ao voto dos conscritos ja alistados,
encampada pelo Tribunal Superior Eleitoral. Quanto a esta, embora coerente com o sentido da
norma constitucional do artigo 14, paragrafo 2°, ndo ha como se cogitar uma imposicao negativa
de direitos politicos sem a expressa previsao em lei ou em norma supralegal, restando, assim,

inconstitucional.

Quanto a vedagdo a filiacdo partidaria do militar, ndo se vislumbra
inconstitucionalidade, ao passo em que a garantia de candidatura foi preservada, desde que, nos

termos do parégrafo 8° do artigo 14 da Carta, seja o Oficial afastado da ativa.
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Por sua vez também compativel com a Constituicdo, em termos estritos, a previsao de
imposicado de restri¢do aos direitos politicos de elegibilidade daquele oficial condenado as penas

de indignidade militar, prevista pela Lei Complementar n° 64/1990.

Todavia, ressaltou-se também que essa previsdo é incompativel com o acervo de direitos
politicos da Convengdo Americana de Direitos Humanos. Portanto, pode-se conceituar essa
restricdo como, concomitantemente, constitucional e inconvencional. Tem-se, assim, uma
norma de tratado de direito internacional de direitos humanos, a qual, segundo a doutrina
brasileira, integra materialmente o bloco constitucional, que veda a determinacdo da Lei

Complementar.

Uma vez que o artigo 14 da Constituicdo, em seu paragrafo nono, somente estabelece a
lex a atribuicdo de definir critérios de inelegibilidade para proteger a moralidade, sem, contudo,
apontar taxativamente quais seriam esses critérios, ndo ha contrariedade entre a norma da Carta
e a da Convencao, mas, somente, entre a da Lei Complementar e a CADH. Ao fim e ao cabo,

pode-se considerar inconvencional, e, portanto, invalida a norma, muito embora constitucional.

Finalmente, pode ser verificada a constitucionalidade da norma do artigo 15 da
Constituicao que prevé a privacao de direitos politicos aquele que se recusa a cumprir obrigacédo
a todos imposta. Tanto essa limitacdo quanto aquela que incide sobre a proibicdo de alistamento
do conscrito sdo normas de poder constituinte originario, e, assim, a resposta ao conflito
aparentemente delas decorrente com a sistematica interamericana de protecdo aos direitos

humanos escaparia a presente abordagem.

Por sua vez, na hip6tese daquele que ja tiver completado quarenta e cinco anos, e que,
portanto, ndo se encontra mais contemplado pela possibilidade de prestacdo de servigo
alternativo ao servico militar obrigatério, a privacdo de direitos politicos em caso de objecao
de consciéncia se transporia de suspensao para cassacdo — ja que nao admitiria retomada dos

direitos de que o sujeito se viu privado — o0 que infirma a inconstitucionalidade dessa previsao.

Ante 0 exposto, parece bastante claro haver a necessidade de uma ressignificacdo dos
conceitos afetos a matéria dos direitos politicos, justamente de modo a melhor delimitarem-se
sua area de influéncia. Sem essa densificacdo, eterniza-se o risco de tratamento casuistico em

ramo por demais relevante a normalidade democratica.
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Igualmente, as disposigOes introduzidas pela Convencdo Americana de Direitos
Humanos, quase 30 anos ap0s sua recep¢do ainda encontram resisténcia na sua efetiva
aplicacdo, enquanto se encontram, aparentemente, bastante distantes de varias das

determinac6es nacionais, em especial aquelas da Lei de Inelegibilidades.

Essa compreensdo adequada e profunda dos limites e significagdes dos diversos fatores
que compdem o regramento aos direitos politicos, bem como a maturacdo e avaliacdo das
préprias previsdes constitucionais, sdo fatores essenciais para a melhor adequacdo da
sistematica que envolve os processos de deliberacdo eleitoral brasileira, notadamente, na sua

relagdo com os membros das forgas armadas.
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