&
UFC

UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO STRICTO SENSU
MESTRADO EM ORDEM JURIDICA CONSTITUCIONAL

CONDICOES DE ELEGIBILIDADE E O PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA

Nilce Cunha Rodrigues

Fortaleza
Setembro — 2008



NILCE CUNHA RODRIGUES

CONDICOES DE ELEGIBILIDADE E O PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA

Dissertagdo apresentada como requisito parcial
para a obten¢do do titulo de Mestre no Curso
de Mestrado em Direito, com darea de
concentragao em Ordem Juridica
Constitucional, da Universidade Federal do
Ceard, sob a orientacdo do Prof. Dr. Jodo Luis
Nogueira Matias.

Fortaleza — CE
2008



&
UFC

UNIVERSIDADE FEDERAL CEARA
FACULDADE DE DIREITO
MESTRADO EM ORDEM JURIDICA CONSTITUCIONAL

NILCE CUNHA RODRIGUES

Dissertacao aprovada em / /2008

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Jodo Luis Nogueira Matias

Prof. Dr. Martonio Mont’ Alverne Barreto Lima - 1° Examinador

Prof. Dr. Marcio Augusto de Vasconcelos Diniz - 2° Examinador



A memoria da minha mae e a do meu pai, a quem devo as idéias
que me fizeram ser quem sou e me conduziram até aqui.

A minha familia, que até mesmo com o siléncio expressa sua
compreensdo e apoio constante.



AGRADECIMENTOS

Ao Professor Dr. Joao Luis Nogueira Matias, pela orientacdo segura, pela confianca e
incentivo.

A Maria Aparecida do Carmo Lopes e ao Rafael Machado Moraes, servidores da
Procuradoria da Republica no Ceard, pelo apoio incondicional e inestimédvel colaboracdo na
pesquisa.

A todos aqueles que contribuiram direta ou indiretamente para a realizacdo desse

trabalho.



De tudo ficaram trés coisas:

A certeza de que estamos sempre comegando,

A certeza de que precisamos continuar,

A certeza de que seremos interrompidos antes de terminar,
Portanto, devemos:

Fazer da interrup¢do um Caminho novo.

Da queda, um passo de danca.

Do medo, uma escada.

Do sonho uma ponte.

Da procura um encontro.

Fernando Pessoa



RESUMO

O trabalho versa sobre a compatibilidade das condi¢des de elegibilidade e causas de
inelegibilidade com o principio da presuncdo de inocéncia, a luz dos principios
constitucionais da moralidade, da probidade e da superioridade do interesse publico. Estuda a
Democracia e seus fundamentos essenciais. A forca normativa da Constitui¢do considerando
sua importancia para a compreensdo da ordem ldégica do sistema. Analisa o fato de ser
exigida, para qualquer pessoa que pretenda ocupar um cargo ou fungdo publica, a
comprovagdo de idoneidade moral; que goze de reputagdo ilibada, assim, se essa exigéncia
decorre de uma condicdo objetiva, qual seja: o desempenho de atividades de interesse publico,
cuja disponibilidade estd afastada da discricionariedade do administrador, pode ser,
justificadamente, dispensada dos politicos. E realcada a superioridade dos principios
constitucionais, aos quais deve ser dada a interpretacdo que melhor atenda as suas finalidades.
Concorda com a tese de que na colisdao entre dois principios deve prevalecer a dimensdo de
peso e ndo a dimensio de validade propria das regras. E feita uma reflexdo sobre se a
relevincia do exercicio da cidadania e bem assim dos mecanismos de protecdo que lhe sdo
disponibilizados pelo sistema juridico para que os valores democriticos de liberdade e
igualdade, fundados no respeito a dignidade da pessoa humana, estio sendo levados em
consideragdo para, de fato, dar efetividade as normas constitucionais.

Palavras-chave: Principios constitucionais. Exercicio da cidadania. Presunc¢do de inocéncia.
Democracia. Liberdade e igualdade. Dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

The work is about the compatibility of the conditions of eligibility and grounds for
ineligibility with the principle of presumption of innocence, in the light of the constitutional
principles of morality, probity and the superiority of public interest. It studies the Democracy
and its essential foundations. The normative force of the Constitution, considering its
importance in understanding the logical order of the system. It examines the fact of being
required for anyone wishing to take a public duty or position the confirmation of moral
suitability; who has spotless reputation, therefore, if that requirement stems from an objective
condition, which is: the performance of activities of public interest, of which availability is far
from the discretion of the administrator, can be, rightly, relieved of politicians. It is
highlighted the superiority of the constitutional principles, which should be given the
interpretation that best suits their purposes. It agrees with the proposition that in the collision
between two principles should prevail the size of weight, and not the size of validity, proper
of rules. A reflection is made about if the relevance of the exercise of citizenship as well as of
the mechanisms of protection which are available by the legal system so that the democratic
values of freedom and equality, based on respect for the human dignity are being taken into
consideration to, in fact, give effectiveness to the constitutional rules.

Keywords: Constitutional principles. Exercise of citizenship. Presumption of innocence.
Democracy. Liberty of equality. Dignity of person human.
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INTRODUCAO

Desde priscas eras, quando o homem, ser gregdrio por natureza, organizou-se
politicamente, a questdo de encontrar os mecanismos para definir quem iria escolher e quem

poderia ser escolhido para governar aquele territorio perpassa o caminhar da humanidade.

Na grande aventura pela conquista da liberdade o homem encontrou, na democracia, a
forma maior de protegé-la e expressa-la. Nessa trajetoria, ante a real impossibilidade de todos
exercerem ao mesmo tempo o poder, vdrios critérios foram usados para a escolha dos

mandatarios.

Por traduzir a democracia uma alternincia no poder, e a democracia direta praticada em
Atenas ter hoje um mero valor histdrico, sendo, atualmente, adotada de forma generalizada
em todo mundo a democracia indireta ou representativa, conjugando-a eventualmente com a
semi-direta, é de salutar e inarreddvel necessidade que regras sejam estabelecidas a fim de
servirem de instrumentos para os grupos sociais atribuir o poder a determinados individuos

que irdo, temporariamente, exercer o que se denomina governo.

Para que esse governo seja legitimo, a democracia exige que o povo expresse de forma
periddica, livre, independente e soberanamente sua vontade politica, nisso residindo os seus

fundamentos.

O Brasil € uma Republica constituida em Estado Democratico de Direito, onde o poder
emana do povo que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente — art. 1° e
Paragrafo unico da Constitui¢do Federal. Por ser uma democracia, subjaz em sua esséncia que
o poder decorre da soberania popular a qual se expressa por meio do sufragio universal e pelo

voto direto e secreto.

Para viabilizar esse processo, a Constituicdo estabelece vdrias regras que cobram e
pressupdem um sistema eleitoral que garanta a lisura do pleito de modo a conferir
legitimidade aos mandatos. Porém, antes e acima disso exige uma série de requisitos que os

pretendentes aos cargos eletivos devem preencher, a fim de que os principios fundamentais,
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cuja destinagdo €, ao fim e ao cabo, a protecdo dos superiores valores da dignidade humana,

fundamento do préprio Estado Democrético de Direito, restem plenamente observados.

Tanto a politizacdo quanto a democracia correspondem a um processo em andamento. A
liberdade e a igualdade, esséncias da democracia, ndo sdo adquiridas de forma pronta e
acabada, sdo permanentemente construidas. Nesse contexto e considerando a extrema
relevincia da democracia para assegurar a sociedade e particularmente a cada um dos
cidaddos brasileiros condi¢des de vida harmoniosa e digna, pretende-se perscrutar, com a
andlise das CONDICOES DE ELEGIBILIDADE E O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA, se a democracia, como regime politico que tem por fundamento o homem
como destinatdrio da atividade estatal, fundamento este escudado nas idéias de liberdade e
igualdade, disso resultando que a todos deve ser assegurado o direito de participagéo direta na
formagdo do poder, acolhe a proibicdo de regras destinadas a selecio dos que pretendem
ocupar um cargo eletivo. Ou, a contrario sensu, precisamente por ser uma democracia € que
exige que o exercicio dos direitos politicos, por aqueles que ja demonstraram desaprego pelos
valores e interesses comuns, sofram restricdes em prol da defesa e fortalecimento da

cidadania.

Estudar os principios constitucionais para, a partir dai, investigar se hd real
embasamento que sustente a tese de que o principio da presunc¢do de inocéncia aplicado no
ambito eleitoral se reveste de natureza absoluta e confere imunidade irrestrita a quem deseje
ocupar um cargo politico, desconsiderando eventuais crimes, improbidades e a prépria vida
pregressa eticamente comprometida, independentemente da gravidade e quantidade de
infragdes cometidas, mas, desde que nenhuma delas tenha sido objeto de julgamento cuja

decisdo haja transitado em julgado.

Examinar se o transito em julgado de uma sentenga condenatéria representa uma mera
hipétese de inelegibilidade, ou algo muito mais grave, tal como a suspensdo dos direitos

politicos previsto constitucionalmente.

Nessa esteira, refletir se a vida pregressa ndo recomenddvel para o exercicio do
mandato, a teor do art. 14, § 9°, da Constitui¢do Federal, pode e deve ser desconsiderada para
os postulantes a cargos eletivos, quando, imperiosamente, ela € exigida para o exercicio de

todo e qualquer cargo ou funcao puiblicas, por mais humildes que sejam.
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Por 1ltimo, analisar as condi¢des de elegibilidade constitucionais e infraconstitucionais
e igualmente as hipoteses de inelegibilidade, assim como, as conseqiiéncias delas decorrentes

para a cidadania.

Enfim, o propésito € o de elaborar um trabalho cujo enfoque se dirija aos aspectos mais
importantes para a cidadania, e em que nivel ela é praticada neste Estado que se diz
Democritico de Direito, sem qualquer pretensdo de abordar ou esgotar todas as possibilidades
de investigacdo sobre o assunto. A proposta é demonstrar que o Estado tem por fundamento
essencial o respeito a dignidade da pessoa humana, assegurando-lhe os direitos fundamentais
que, por Obvio, se encontram submetidos as politicas publicas, que sio pensadas e
desenvolvidas pelos politicos, representantes da soberania popular, disso resultando a

magnitude dos mandatos eletivos recebidos.



1 A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

A idéia de Constituicdo surgiu na Grécia com os pensadores politicos e filésofos,
destacando-se entre eles Platio e Aristoteles, encontrando-se em suas obras A Republica e a
Politica, respectivamente, os fundamentos bédsicos que até hoje servem de inspiracdo para as

sociedades democriticas'.

Celso Ribeiro Bastos define Constituicdo como um conjunto de regras ou principios que
tem por objeto a estruturacdo do Estado, a organizagdo de seus 6rgdos supremos e a definicao
de suas competéncias. Ou seja, € um complexo de normas juridicas fundamentais, escritas ou
ndo, capaz de tragar linhas mestras de um dado ordenamento juridico. Constituicdo, nesta
acepcao, € definida a partir do objeto de suas normas, vale dizer, a partir do assunto tratado

por suas disposi¢cdes normativas’.

De forma globalizada hoje a idéia de Constituicdo é uma realidade, porquanto até
mesmo os regimes ditatoriais se regem por uma Constitui¢do. Até mesmo porque uma
Constituicdo, por si s6 e independente dos valores que carrega, ndo é capaz de estabelecer um
regime politico que atenda as aspiragdes do povo, considerando-se a real possibilidade de

virem tais valores a ser sistematicamente violados.

7z

Em verdade, a Constituicio é o documento que abriga os principios e regras que
compdem o ordenamento juridico de um Estado, tendo por fundamento a protecdo da
dignidade da pessoa humana, o que demonstra que a evolu¢do dos direitos humanos
fundamentais acompanhou a do constitucionalismo, razdo pela qual se mostra correto afirmar
que foi nesse instrumento chamado Constitui¢do que o homem encontrou o espago adequado
para depositar os valores que lhe sdo mais caros, por dizer com a sua prépria dignidade e

preservacdo enquanto espécie, a0 mesmo tempo conjugando-os com 0Os superiores interesses

! PLATAO, em A Republica e ARISTOTELES. Politica. Sdo Paulo: Martins Claret, 2001.
2 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, 1°v. p.274.
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do Estado, que, como institui¢do, foi criada como um instrumento (meio) através do qual se

buscaria realizar o bem-estar de todos os membros integrantes da comunidade’.

Segundo Marcio Augusto de Vasconcelos Diniz, os revoluciondrios franceses, com
fundamento nos principios lancados pelo constitucionalismo liberal, tinham como uma das
principais metas a organizacio do Estado em estruturas diversas das que estavam em vigor no
Antigo Regime. Da necessidade de clareza e racionalidade nas relacdes sociais surgiu a
exigéncia de uma lei constitucional escrita, que consagrasse, solene e duradouramente, todos
os principios da nova estrutura politica do Estado. Uma vez abolidos todos os privilégios e
suprimida a divisdo da sociedade em ordens desiguais, a base de toda a nova ordem social e
politica repousava na garantia constitucional dos direitos individuais e na divisdo de poderes®.
Com efeito, sobre a idéia do estado constitucional preleciona J. J. Gomes Canotilho:

O estado de direito é um estado constitucional. Pressupde a existéncia de uma
constituicdo que sirva — valendo e vigorando — de ordem juridico-normativa
fundamental vinculativa de todos os poderes publicos. A constitui¢do confere a
ordem estadual e aos atos dos poderes publicos medida e forma. Precisamente por
isso, a lei constitucional ndo € apenas — como sugeria a teoria tradicional do estado
de direito — uma simples lei incluida no sistema ou no complexo normativo-estadual.
Trata-se de uma verdadeira ordenacdo normativa fundamental dotada de supremacia
— supremacia da constituiciio — e € nesta supremacia normativa da lei constitucional

que o ‘primado do direito’ do estado de direito encontra uma primeira e decisiva
~ 5 .
expressao’. (Grifou-se).

Da mesma forma compreende Friedrich Miiller, ao averbar o seguinte:

O sentido histérico-politico de uma constituicdo reside no fato dela ser o
ordenamento fundante de uma determinada sociedade, incluidas suas forcas

divergentes. O direito constitucional diz respeito & fundamenta¢do da sociedade
estatalmente organizada e do seu ordenamento juridico global(’. (Grifou-se).

Durante o periodo do liberalismo, as relagdes tratadas pela Constitui¢do limitavam-se as
cldssicas matérias ligadas ao ambito de organizacdo do préprio Estado, bem como, as que

definiam direitos individuais’, sendo que, em relacdo a estas ultimas, apenas de forma

3 Nesse sentido, confira NOVALIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Coimbra:
Almedina, 2006a, p.25: “Podem variar as técnicas formais de vinculacio e limitagdo do Estado; pode haver
‘muito’ ou ‘pouco’ Estado; as formas de organiza¢do do poder politico e os sistemas de governo ndo serdo
necessariamente idénticos, mas s6 havera Estado de Direito quando no cerne das preocupagées do Estado e dos
seus fins figurar a protecdo e a garantia dos direitos fundamentais, verdadeiro ponto de partida e de chegada do
conceito.”

4 DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Constituicdo e hermenéutica constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002, p.98.

5> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina,
1999, p.241.

3 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Tradugdo Peter Naumann. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p.55.

" DALLARI Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.277, sustenta,
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programidtica, sem real eficidcia imediata, dependendo de posterior atuacdo legislativa,
ficando, desta forma, a cargo do Cdédigo Civil, com exclusividade, cuidar das relacdes entre
particulares. No entanto, esse cendrio foi se modificando com o aparecimento do Estado
Social que, diante das grandes alteragdes decorrentes da industrializacido e do surgimento da
sociedade de massas, teve que se adequar a realidade e construir normas de ordem piiblica
destinadas a regularizagdo e limitacdo da autonomia privada, a fim de equilibrar os

multifacetados interesses em jogo e proteger a coletividade.

Assim, dada a grande relevancia conferida aos direitos e interesses envolvidos, coube a
Constituicdo tratar das matérias pertinentes a economia, ao mercado e as relacdes de trabalho,
consagrando uma nova era de valores os quais, naturalmente, teriam que ser cobrados de
todos, incluindo também os particulares, considerando-se as multiplas e variadas relacdes
juridicas j4 praticadas a época, e tendo em conta, primariamente, o imenso poder econdmico e
social de grandes empresas e grupos associados que passaram, dessa forma, a representar uma
real ameaca aos direitos individuais. Sem olvidar, contudo, que esse novo Estado se fundava
nos pressupostos do anterior, na medida em que, somente gozando de liberdade poder-se-ia

alcancar a igualdade, possibilitando assim o exercicio da democracia®.

Em que pese essa nova orientagao, € fato que o Estado democrético tem por pressuposto
o Estado liberal, posto que, superando o modelo anterior, do Direito Privado, que tratava com
exclusividade dos assuntos relacionados aos particulares, passando a Constitui¢do a abrigar as
normas e principios de direitos e garantias como fundamento da ordem juridica nacional, o
resultado 16gico dai decorrente foi a firme conviccdo de que a Constitui¢do é uma lei,
contudo, superior as outras normas, situando-se no topo da organizac¢do do sistema juridico, a

ela devendo restrita observancia todas as demais regras legais.

acerca do liberalismo: “O Estado liberal, com um minimo de interferéncia na vida social, trouxe, de inicio,
alguns inegdveis beneficios: houve um progresso econdmico acentuado, criando-se as condi¢des para a
revolugdo industrial; o individuo foi valorizado, despertando-se a consciéncia para a importancia da liberdade
humana; desenvolveram-se as técnicas de poder, surgindo e impondo-se a idéia do poder legal em lugar do
poder pessoal. Mas, em sentido contrdrio, o Estado liberal criou as condi¢des para sua prépria superagdo. Em
primeiro lugar, a valorizacdo do individuo chegou ao ultra-individualismo, que ignorou a natureza associativa do
homem e deu margem a um comportamento egoista, altamente vantajoso para os mais hdbeis, mais audaciosos
ou menos escrupulosos.” (Grifo no original).

¥ BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Tradugdo Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra,
2006, p.32-3: “Disto segue que o Estado liberal é o pressuposto ndo sé histérico mas juridico do Estado
democratico. Estado liberal e Estado democrdtico sdo interdependentes em dois modos: na direcdo que vai do
liberalismo a democracia..., e na direcdo oposta que vai da democracia ao liberalismo [...]. Em outras palavras: é
pouco provavel que um Estado néo-liberal possa assegurar um correto funcionamento da democracia, e de outra
parte € pouco provavel que um Estado ndo-democratico seja capaz de garantir as liberdades fundamentais.”
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Induvidoso que as mudangas havidas foram determinantes para alterar definitivamente
toda a estrutura juridica e conferir uma face prépria ao novo Estado Social, o qual, segundo
averba Daniel Sarmento, passou a ter o seguinte perfil:

Se no Estado Liberal havia o primado do privado sobre o publico, ou seja, pelo
predominio da 'liberdade dos modernos' sobre a 'liberdade dos antigos', seja em
razdo do respeito ao sacrossanto espaco de autonomia individual, mas também ao
livre jogo das forcas do mercado, no Estado Social invertem-se os termos dessa
equagdo. O primado do publico sobre o privado no Estado Social se expressa pelo

aumento da intervencdo estatal e pela regulacdo coativa dos comportamentos
individuais e dos grupos intermedidrios.

A partir desse raciocinio, parece correto entender que as normas € principios
constitucionais incidem ndo sé sobre as relagdes cidaddo/Estado, mas, também, naquelas
cidaddo/cidaddo. Nessa perspectiva, surge a discussdo sobre o fendmeno da mudanca de
paradigma, afirmando uns que houve a constitucionalizacdo do Direito Privado, enquanto
outros sustentam ter havido a privatizacdo do Direito Constitucional. A doutrina, por seu

turno, passou a falar em Direito Civil Constitucional.

Abstraindo esse debate, que mais reflete um interesse puramente académico, posto que,
na verdade, hd muito estd sedimentado o entendimento de que a Constitui¢do se acha
amparada pelos principios da supremacia (nenhum ato estatal pode contrarid-la) no
ordenamento, da unidade (significa igual dignidade das normas constitucionais) e da forca
normativa (quer dizer que possui efetividade e aplicabilidade, ou seja, cardter imperativo),
razdo pela qual suas normas t€m incidéncia sobre todos, indiferentemente da matéria envolver
quaisquer dos ramos do Direito'’. Nesse sentido destaca Flavia Piovesan, com apoio em Jorge
Miranda: “A Constituicdo confere unidade de sentido, de valor e de concordancia prética ao
sistema dos direitos fundamentais. E ela repousa na dignidade da pessoa humana, ou seja, na

concepgdo que faz a pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado.”"

Sobre a normatividade do Direito, Miguel Reale preleciona que o ordenamento juridico
no seu todo é que € pleno, ndo o mero sistema de legislacdo, dai que nenhum juiz poderd

deixar de sentenciar sob pretexto de lacuna ou obscuridade da lei, e arremata:

® SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.41.

1% Sobre o tema A forca normativa da constitui¢do destaca-se, por todos, HESSE, Konrad. A forca normativa da
constitui¢do. Tradugdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Antdnio Sergio Fabris, 1991 e, também, as obras
de SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004 e
BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Sdo Paulo: Renovar, 2006b.
1 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.27.
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Assim como os valores sdo entre si soliddrios, as normas juridicas também se
correlacionam e se implicam, distribuindo-se e ordenando-se em institutos e
sistemas, cujo conjunto compde o ‘ordenamento juridico’. Mais a frente acentua Dai
ser imprescindivel ultrapassar a expressdo particular e fragmentdria dos preceitos
juridicos, a fim de que o sentido que lhes € préprio, rigoroso e devidamente captado,
seja, depois, completado e até mesmo dinamizado em fungdo e a luz dos restantes
preceitos em vigor. Essa exigéncia de fotalidade ou de compreensdo sistemdtica, em
virtude da qual se relacionam as partes entre si e com o todo, constitui uma das notas
distintivas do normativismo juridico concreto, podendo ser assim enunciada: ‘Toda
regra de Direito so tem vigéncia e eficdcia na unidade do ordenamento’. ' (Grifo do
autor).

Extrai-se o conceito de Constitui¢@o e seu significado para o Estado Social de Direito do

magistério de Konrad Hesse, que assim define:

A Constituicdo ¢ a ordem fundamental juridica da coletividade. Ela determina os
principios diretivos, segundo os quais deve formar-se unidade politica e tarefas
estatais serem exercidas. Ela regula procedimentos de vencimento de conflitos no
interior da coletividade. Ela ordena a organizacdo e o procedimento da formagdo da
unidade politica e da atividade estatal. Ela cria base e normaliza tracos fundamentais
da ordem total juridica. Em tudo, ela € o plano estrutural fundamental, orientado por
determinados principios de sentido, para a configuragdo juridica de uma
coletividade. "

Partindo-se da premissa de que a idéia de Constituicdo encerra o sentido de ordem
suprema do ordenamento juridico, bem como que essa ordem deve conter o regramento
integral de principios e regras que disciplinardo todas as relagdes sociais, quer entre os
individuos e o Estado, quer entre os préprios particulares entre si, levando sempre em conta
que a dignidade do ser humano € a base na qual se sustenta, mostra-se evidente que para a sua
existéncia efetiva, isto é, para a sua integral eficdcia, hd de haver um “sentimento
constitucional”’, um consenso, uma aceitacdo espontinea da coletividade pelas normas
constitucionais. Essa concepcdo é também a de Konrad Hesse, ao sustentar que:

Para poder determinar conduta humana, esse direito histérico carece,
fundamentalmente, da ‘aceitacdo’ que, por sua vez, assenta-se na concoérdia
fundamental sobre a dag¢do dos conteidos da ordem juridica — também la onde tal
aceitacdo somente contém o reconhecimento da obrigatoriedade de normalizag¢des
juridicas, ndo, porém, aprovacdo livre para elas. Esse consenso fundamental garante
ndo necessariamente ‘exatiddo’, porém, sim, a existéncia duradoura da ordem
juridica. Onde ele falta, coagdo autoritiria pode ocupar o seu lugar; ordem

assegurada, considerada como legitima e, por isso, como dada, ele ndo é capaz de
14 . ..
fundamentar. ™ (Grifo original).

A idéia do sentimento constitucional é caracterizada por Pablo Lucas Verdd, o qual ndo

admite possa haver eficicia de normas juridicas onde ndo houver a consciéncia coletiva da

12 REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.565-6.

5 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Tradugdo Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998, p.37.

" Ibid., 1998, p.36-37.
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sua necessidade e valor para todos, enfatizando que, “Toda criacdo juridica, todo estudo e
tratamento do Direito devem ter presentes a efetividade do construido, estudado e tratado” "
dai que ndo se pode perder de vista que a adesdo aos mandados juridicos depende mais do
convencimento intrinseco de que isso € bom para a convivéncia do que da sua compreensio
normativa. Em relag@o, especificamente, ao sentimento constitucional destaca o autor:

O sentimento constitucional é a expressdo capital da afeicdo pela justica e pela

eqiiidade, porque concerne ao ordenamento fundamental, que regula, como valores,
a liberdade, a justica e a igualdade, bem como o pluralismo politico. A ordem

z

fundamental é suprema e se impde a todos. Por outro lado, o sentimento
constitucional suscita um entusiasmo mais chamativo, publico e representativo do
que o simples sentimento juridico ordindrio. Paralelamente, o ressentimento
constitucional € mais grave do que o ressentimento jurl’dico.16

Da mesma forma compreende Alexandre Coutinho Pagliarini, para quem, a
Constitui¢do de nada servird se ndo for sentida, vivida e praticada pela populacdo e pelas

autoridades constituidas.’

Em verdade, parece ndo haver a minima duvida acerca da necessidade de uma vontade
de aceitar a Constituicdo, de que a sociedade a tenha como verdadeiro espelho de seus
valores e interesses' e que, por essa razdo, lhe devota aprego e ndo tolera sua violagdo porque,
se assim ndo for serd ela propria, sociedade, que se desintegrard perdida na sordidez da
anarquia e do completo desrespeito de todos por todos. E preciso que a comunidade sinta-se
orgulhosa da sua Constitui¢do e tudo faca para vé-la cumprida, porque, na esséncia, estard se

autoprotegendo e a seus valores mais caros. Nessa mesma linha da necessidade de um

SVERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional. Traducdo Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p.5. Cfr., ainda, nesse sentido o mesmo autor: “Sendo assim, podemos concluir que o sentimento
juridico brota da convic¢do de que determinadas normagdes, escritas ou consuetudindrias (evidentemente, dada a
espontaneidade destas tultimas, nelas opera mais profundamente tal convic¢do), sdo convenientes e justas para a
convivéncia. E mais, essa adesdo emocional pode ser tdo sentida que aqueles que a expressam atuam com a
intima satisfagdo de cumprir um dever civico. Obedecem sem temor nem coag¢do alguma, porque, com tal adesdo
emocional, experimentam a fruicdo de integrar-se livremente no projeto soliddrio comum. Gragas ao sentimento
juridico, a normatividade juridica penetra profundamente na sociedade e sua efetividade é alcancada mais
adequadamente. Ndo se trata apenas de concluir que a racionalidade normativa se impde por causa de suas
virtualidades conceituais e formais. Relacionada com o sentimento juridico, incorpora-se intensamente a vida
dos cidaddos, que passam a senti-la como algo seu. A heteronomia se cumpre porque € sentida; produz atragdo
que ¢é aceita de bom grado. Isso ocorre porque a adesdo que o sentimento juridico implica ndo € totalmente
emocional.”

'S Ibid., 2006, p.70.

7 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Manifesto em favor da democracia (e dos direitos humanos) no Estado
nacional, na comunidade internacional e na sociedade. In: CLEVE, Clemerson Merlin; SARLET, Ingo
Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho(Coord.)Direitos humanos e democracia. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 135.

18 BARROSO, Luis Roberto, op. cit., 2006b, p.48: “Para a generalidade dos individuos, ou ela (Constitui¢io) se

materializa em proveitos reais e visiveis — no amplo espectro que vai, v. g., da probidade governamental ao

direito de repouso remunerado — ou € simplesmente ignorada, em justificada compreensdo. Quando ndo
desprezada, como um mero regimento para a luta pelo poder no ambito da classe dominante”.
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sentimento constitucional por parte da coletividade para que realmente possa haver paz e

harmonia social, Carmen Liicia Antunes Rocha pontua que:
O sentimento de Constituicio, que se traduz na emog¢do e na confianca politica do
povo em relacdo aos fundamentos segundo os quais ele pretende viver para realizar
os seus ideais de Justi¢a, revela-se no respeito as normas e na sua observancia
integral. Os efeitos produzidos pela ordem juridica é que promovem as mudancas
socias que determinam a superacdo da barbarie e da falta de civilidade, que
conduziria ao exterminio do préprio homem. Sem esse sentimento de Justica, que se

expressa pala confianca do povo no Direito que se positiva, ndo se tem
. N B AP [
verdadeiramente a prevaléncia de uma condigdo civilizatdria.

Também nesse sentido € a posicdo de Pontes de Miranda ao falar sobre o principio de
concretizagdo otimizada das normas constitucionais, advertindo que: “A primeira condicdo
para se interpretar proveitosamente uma lei € a simpatia. Com antipatia ndo se interpreta,

ataca-se.”®

Por estruturar-se a Constituicio como um sistema aberto de regras e principios®,
compreende-se modernamente, segundo Robert Alexy, que os principios consubstanciam-se
em mandados de otimizagcdo®, sendo que o principio da dignidade humana é o que informa e
da sustentacdo ao fundamento do ordenamento juridico, revelando-se como um
superprincipio. Entremostra-se, por outro lado, ser extremamente importante ter em mente
que, por 6bvia e natural circunstincia da unidade constitucional, existe uma forca normativa
irradiando dos principios contidos na Constitui¢do, expandindo seus efeitos a todas as esferas
- publica e privada -, ndo podendo ninguém ser excluido da influéncia de seus comandos

preceptivos, cuja natureza é cogente.

A consolidag@o das liberdades fundamentais na Constituicdo, tendo por fundamento os
principios, cujo sentido encarna os ideais de valores e de justica de determinada comunidade,
caracteriza-se pelo reconhecimento de sua for¢a normativa que impde a utilizacdo do recurso
da argumentacdo juridica na aplicagdo das normas para solucionar os conflitos. Dessarte, para
superar a doutrina do positivismo, que via nos principios apenas um meio de integracdo do

Direito, isto é, s6 eram invocados como ultimo recurso em casos de lacunas, deixando a

' ROCHA, Cérmen Liicia Antunes. A reforma do poder judicidrio. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia,
ano 35, n. 137, jan./mar. 1998.

2 MIRANDA, Pontes de. Prologo aos comentdrios a Constituigcdo de 1946. Sao Paulo: Saraiva, 2000.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., p.1088 e ss.

22Veja nesse aspecto, Robert Alexy: “Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estdin
caracterizados por el hecho de que puedem ser cumplidos em diferente grado y que la medida debida de su
cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino tambien de las juridicas. El dmbito delas
posibilidad juridicas es determinado por los principios y reglas opuestas”. ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p.86.
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interpretacdo da norma livremente & discricionariedade do juiz, a teoria dos principios prega
seu cardter de normas juridicas as quais, por sua vez, se dividlem em duas categorias:
principios e regras, cuja interpretacdo deve ser realizada levando em conta o contexto mais

amplo do que os limites do direito positivado.

Valendo lembrar o importante aspecto que Ronald Dworkin empresta aos principios
pertinentes aos direitos individuais, considerando-os como trunfos politicos que os individuos
detém™, o que implica, seguindo esse raciocinio, que as normas-principios consubstanciam-se
em fator determinante para impor a forca normativa da Constituicdo, visto sua condi¢do de

superioridade.

Dworkin, severo critico do positivismo, construiu uma moderna e fundamental
modificac¢do no sentido da interpretacdo dos principios, com a elaboracgio e difusdo da teoria
dos valores destinados a distinguir os principios das regras. Assim, destaca o autor uma
diferenca qualitativa entre principios e regras, apontando que a distingdo consiste
precisamente em uma dimensdo de valor ou peso atribuido aos principios, o que produz uma
necessidade de ponderacdo na ocasido de sua efetiva aplicacdo, enquanto as regras submetem-

se a forma do “tudo ou nada”.*

Sem embargo, durante muito tempo perdurou o discurso contrério a eficdcia das normas
constitucionais, fundamentalmente diante dos direitos sociais cuja concretizagdo implica em
prestacdoes e, assim, as normas que os veiculam seriam meramente programaticas,

dependentes da acdo posterior do legislador. Acdo esta que, ou era excessivamente retardada,

“Nesse sentido, Ronald Dworkin: “O positivismo juridico rejeita a idéia de que os direitos juridicos possam
preexistir a qualquer forma de legislagdo; em outras palavras, rejeita a idéia de que individuos ou grupos possam
ter, em um processo judicial, outros direitos além daqueles expressamente determinados pela colecdo de regras
explicitas que formam a totalidade do direito de uma comunidade. O utilitarismo econdmico rejeita a idéia de
que os direitos politicos possam preexistir aos direitos juridicos, isto é, que os cidaddos possuam outra
justificativa para criticar uma decisao legislativa que ndo seja a alegacdo de que uma decisdo ndo atende, de fato,
ao bem-estar geral. Grande parte da oposi¢c@o da teoria dominante aos direitos fundamentais é conseqii€ncia de
uma idéia patrocinada por Bentham: os direitos naturais ndo t€ém lugar numa metafisica empirica digna de
respeito. Os liberais desconfiam do luxo ontolégico. Acreditam ser uma fraqueza fundamental das varias formas
de coletivismo o fato de que elas se apdiem em entidades fantasmagdricas como vontades coletivas ou espiritos
nacionais e, por essa razao, eles sdo hostis a qualquer teoria do direito natural que parega basear-se em entidades
igualmente suspeitas. Mas a idéia de direitos individuais que estes ensaios defendem ndo pressupde nenhuma
forca fantasmagdrica. Na verdade, esta idéia ndo possui uma natureza metafisica distinta das idéias principais da
teoria dominante. Ela €, de fato, parasitdria da idéia dominante do utilitarismo: a idéia de um alvo coletivo da
comunidade como um todo. Os direitos individuais sdo trunfos politicos que os individuos detém. Os individuos
tém direitos quando, por alguma razdo, um objetivo comum ndo configura uma justificativa suficiente para
negar-lhes aquilo que, enquanto individuos, desejam ter ou fazer, ou quando hd uma justificativa suficiente para
lhes impor alguma perda ou dano.” DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.XIV-XV - Introdugéo.

*Ibid., 2002, p.39.
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ou jamais acontecia, levando a Constituicdo ao descrédito e comprometendo a concretizacio

de seus preceitos.

Esse problema decorria, consoante Paulo Bonavides, do fato da Constitui¢ao representar
somente o lado juridico do compromisso do poder com a liberdade, com o individuo,
esquecendo o aspecto politico. Era a Constitui¢do do Estado liberal, a Constitui¢ao folha de

papel, ironizada por Ferdinand Lassalle.

Prossegue Bonavides afirmando que todo o problema persiste ainda hoje, em virtude da
auséncia de uma férmula que venha combinar ou conciliar essas duas dimensdes da

Constitui¢do: “a juridica e a politica. Onde uma prepondera os danos se fazem presentes”.”

A Constituicdo, em sentido socioldgico, € vista como resultante das forcas vivas
politicas e sociais, atuantes em determinado local e momento histérico, competindo ao
constituinte tdo-somente recolher esses dados e organizd-los em um documento. Essa a
Constituicdo que Lassalle entendia como se fosse duas: uma real, formada pela soma das
forgas sociais e politicas dominantes, e outra escrita, a folha de papel, que somente
conseguiria se manter enquanto correspondesse aos fatos reais, vindo, necessariamente, a

sucumbir ante aquelas forgas que de fato encarnam o poder.*

Com efeito, Ferdinand Lassale mantinha uma imagem muito depreciativa em relagdo a
Constitui¢do, tanto que, em uma conferéncia proferida 1862 em Berlim sobre a Esséncia da
Constitui¢do, asseverou com muita énfase que as questdes constitucionais nao sdo questdes
juridicas, mas sim de poder, sustentando que a verdadeira Constituicio tem por base os
fatores reais e efetivos do poder vigorante naquele pais e as constitui¢des escritas ndo t€m
valor nem sdo durdveis a ndo ser que reflitam fielmente os fatores de poder que imperam na

realidade social, caso contrério ndo passam de uma “folha de papel”.”

Essa afirmag@o de Lassale provocou indignagdo em Konrad Hesse que rebateu com

veeméncia usando os argumentos desenvolvidos na sua teoria da “For¢ca Normativa da

= BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p.95.

% SILVA, José Afonso da, op. cit,, 2004, p.23: “Lassalle é eximio representante do sociologismo constitucional.
[...] Para ele, constituicdo de um pais é, em esséncia, a soma dos fatores reais do poder que regem nesse pats, e
esses fatores reais do poder constituem a forca ativa e eficaz que informa todas as leis e institui¢des juridicas da
sociedade em questdo, fazendo com que ndo possam ser, em substancia, mais que tal e como sdo. Os fatos reais
do poder convertem-se em fatores juridicos quando, observados certos procedimentos, sdo transportados para
‘uma folha de papel’, recebem expressdo escrita; entdo, desde este momento, incorporados a um papel, ja ndo
sdo simples fatores reais de poder, mas transmudam-se em direito, em instituicdes juridicas, e quem atentar
contra elas atentard contra a lei e serd castigado.” (Grifo do autor).

2 LASSALE, Ferdinand. A esséncia da constitui¢cdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.
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Constitui¢do”, procurando com ela demonstrar que a Constitui¢d@o juridica condiciona-se com
a Constituicdo real, estando ambas em perfeita relacio de coordenacdo. Condicionam-se
mutuamente, todavia ndo dependem, pura e simplesmente, uma da outra, pois, a Constituicao
juridica tem significado préprio e sua pretensdo de eficicia apresenta-se autdnoma em relacio
as forgas resultantes da realidade do Estado. Porém, a forca normativa da Constituicio nao
reside somente na capacidade de adaptacdo a realidade, ela pode impor tarefas que, se
efetivamente cumpridas, se houver a vontade de concretizar essa ordem a Constituicdo

converter-se-4 em forga ativa.

Ou, em outras palavras, a Constituicdo deverd levar em consideracdo ndo sé os
elementos sociais, politicos e econdmicos dominantes, mas, também, e especialmente, ela
deve incorporar o estado espiritual de seu tempo, isto é, apreender o sentimento da
coletividade. Afirma, por fim, com certa ironia, que, a ndo ser assim, se a Constituicdo
competir tdo-somente expressar as relacdes faticas altamente mutdveis, entdo se deve
reconhecer que a ciéncia da Constitui¢do € uma ciéncia juridica ausente de direito, e, por sua
vez, o Direito Constitucional ndo estaria a servico de uma ordem estatal justa, cumprindo-lhe
apenas a miserdvel funcdo — indigna de qualquer ciéncia — de justificar as relacdes de poder

dominantes.*®

As colocagdes de Lassalle nao se mostram, em verdade, despropositadas, no sentido de
que as forcas politicas e sociais definem os rumos da Constituicdo, pois, parece bastante
evidente, e a realidade ndo deixa pairar dividas acerca dessa assertiva, bastando uma breve
reflex@o sobre a histdria do constitucionalismo no mundo para se perceber que isso € verdade.
Que sdo as for¢as dominantes que estabelecem as regras que todos devem seguir é um fato,
contudo, o reparo que deve ser feito é que essa influéncia perdeu sua soberania na medida em
que o constitucionalismo evoluiu e passou a acolher as normas como principios norteadores
de protecdo aos direitos humanos, prevendo expressamente em seus textos positivados que o

fundamento do Estado é a dignidade da pessoa humana.

Considerar que a Constitui¢gdo possui normas — principios e regras — mas, nao sd por

iss0, mais por ocupar o lugar mais alto na piramide normativa, por ser a lex superior, a norma

23 HESSE, Konrad, op. cit., 1991. A propésito, ainda sobre o mesmo assunto complementa Konrad Hesse: “Por
outro lado, for¢a normativa da Constitui¢cdo estd condicionada por cada vontade atual dos participantes da vida
constitucional, de realizar os contetidos da Constituicdo. Como a Constitui¢do, como toda ordem juridica, carece
da atualizac@o pela atividade humana, sua for¢ca normativa depende da disposicdo de considerar seus contetidos
como obrigatérios e da determinagdo de realizar esses conteudos, também contra resisténcias [...].” HESSE,
Konrad, op. cit., 1998, p.49.
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normarum®, por ser o instrumento juridico superior ao qual todos os demais devem se curvar,
porém, sem deslembrar que tais normas devem ser conjugadas com os fatos politicos e sociais
que ensejaram as opgOes de escolha, é o que faz da Constituicdo o instrumento juridico dotado
da forca que se lhe reconhece. E impossivel ignorar que o simples fato de se achar
constitucionalmente positivada uma norma ela se imponha a sociedade com forga suficiente
para ser observada, porquanto isso seria um retrocesso, como bem observa Luis Roberto
Barroso, com apoio em Mauro Cappelletti, “a Constituicdo pretende ser, no Direito moderno,
uma forma legalista de superar o legalismo, um retorno ao jusnaturalismo com os
instrumentos do positivismo juridico.” E preciso haver o sentimento constitucional. E nesse
aspecto, também, a posicdo de Gilberto Bercovici ao assegurar:
Embora sua juridicidade seja essencial, a Constituicio ndo pode ser entendida
isoladamente, sem ligacdo com a teoria social, a economia e, especialmente, a
politica. A Constituicéo real e a Constituicdo normativa estdo em constante contato,
em relacdo de coordenacdo. Condicionam-se, mas ndo dependem, pura e
simplesmente, uma da outra. A Constitui¢do ndo é apenas uma “folha de papel”, ndo
estd desvinculada da realidade histdrica concreta, mas, também, ndo € simplesmente

condicionada por ela. Em face da Constitui¢do real, a Constitui¢do juridica possui
significado préprio.’’

A vitéria sobre o dominio exclusivo das forcas externas estd, precisamente, na
circunstincia de que tais forcas ndo podem, ao seu talante, modificar as normas estabelecidas.
E dizer, mesmo que tenham sido elas que, decididamente, fizeram as op¢des, ndo gozam do
poder de modificéd-las, estdo, como todos, submetidas a for¢ca normativa da constitui¢cdo, dai o

acerto de Hesse quando afirma que ambas as constituicdes convivem simultaneamente.

Luis Roberto Barroso preleciona acerca do tema, enfatizando que hd exagero na
pretensdo de reduzir a Constitui¢gdo a pouco mais que uma ldégica juridica, pois, seu
formalismo ndo se compadece com a experiéncia da vida real, dai ndo se poder esquecer que
convivem pacificamente suas duas faces: a politica e a juridica. Conclui sintetizando:

Resulta assentado, desse modo, com razodvel consenso, que o Direito
Constitucional, mesmo em sua dimensao positiva, expressa a sintese da tensdo entre
a norma e a realidade com a qual se defronta. A conjun¢do da face social a face

juridica da Constitui¢do gera um produto final, conceptualmente unitdrio, que é a
Constituicio politica.”

2 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 1999, p.826.

3% BARROSO, Luis Roberto, op. cit., 2006b, p.67.

31 BERCOVICI, Gilberto. Estado, soberania e projeto nacional de desenvolvimento: breves indagacdes sobre a
Constituicdo de 1988. Revista-Latino Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte: Del Rey, n° 1,
jan./jun. 2003, p.560.

2 BARROSO, Luis Roberto, op. cit., 2006b, p.67.
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Sobre a superioridade normativa da Constitui¢do, também se posiciona Eduardo Garcia
de Enterria reconhecendo que hd uma funcéo estabilizadora com a formulacio de principios
dotados de valores superiores como o da igualdade, da liberdade e do pluralismo juridico, da
legalidade, da hierarquia normativa, da responsabilidade dos poderes publicos, dentre outros.
Afirma, ainda, o ilustre autor, que todo o ordenamento juridico, todas as leis, todos os
regulamentos e até os despachos burocriticos devem ser interpretados de acordo com a

Constituigdo.”

Desse modo, conquanto tenha havido essa polémica travada em torno da ineficicia das
normas constitucionais, constata-se que hoje ndo mais perdura qualquer incerteza quanto ao
reconhecimento da importancia da normatividade da Constituicdo, fundada em principios
destinados a protecdo da dignidade humana, nisto residindo sua forca para se impor
concretizando um real Estado Democrético de Direito. Até mesmo por que a Constituicdo nao
¢ um simples documento oficial, ela carrega em si um imenso significado simbdlico,
refletindo os valores sociais e conduzindo ao fortalecimento da unidade e do espirito de
solidariedade de um povo que comunga dos mesmos ideais. Essa € a opinido de José Afonso
da Silva, quando deixa assentado que:

A constituicdo ha de ser considerada no seu aspecto normativo, nio como norma
pura, mas como norma na sua conexao com a realidade social que lhe da o contetido
fatico e o sentido axioldgico. Trata-se de um complexo, ndo de partes que se
adicionam ou se somam, mas de elementos e membros que se enlacam num todo
unitdrio. O sentido juridico de constituigdo ndo se obterd se a considerarmos
desgarrada da totalidade da vida individual, sem conexdo com o conjunto da

comunidade como interferéncia das condutas entre os sujeitos e institui¢des sociais e
L 34
politicas.

Bem a propdsito da importancia da forca normativa dos principios que hoje se acham
agasalhados no seio da Constitui¢@o, consigna Fldvia Piovesan:

Sob o prisma histérico, a primazia juridica do valor da dignidade humana € resposta

a profunda crise sofrida pelo positivismo juridico, associada a derrota do fascismo

na Itdlia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares

ascenderam ao poder dentro do quadro da legalidade e promoveram a barbarie em
nome da lei [...].35

Em verdade, a Constituicdo representa a Lei Fundamental do Estado, ocupando lugar de

proeminéncia e nivel de superioridade indiscutivel em relacdo as demais normas legais, as

33 ENTERRIA. Eduardo Garcia. Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas. Madri: Civitas, 2001, p.106-7.
** SILVA, José Afonso da, op. cit., 2004, p. 35-6.
3% PIOVESAN, Fldvia, op. cit., 2006, p.28.
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quais somente serdo consideradas validas quando com aquela se conformarem, o que,
segundo Canotilho, é representado por trés expressoes:
(1) as normas constitucionais constituem uma lex superior que recolhe o fundamento
de validade em si prépria (autoprimazia normativa); (2) as normas da constituicio
sdo normas de normas (normae normarum) afirmando-se como uma fonte de
producdio de outras normas (leis, regulamentos, estatutos); (3) a superioridade

normativa das normas constitucionais implica o principio da conformidade de todos
P s 36 v
os atos dos poderes ptiblicos com a Constitui¢do.™ (Grifo do autor).

E prossegue Canotilho discorrendo sobre a forca normativa da Constituigdo,
encarecendo o seguinte:

A forca normativa da constituigdo visa exprimir, muito simplesmente, que a

constituicdo sendo uma lei como lei deve ser aplicada. [...] Se a constitui¢do é uma

lei como as outras, em alguma coisa, na verdade, se distingue delas. [...] A

constituicdo € uma lei como as outras, mas, é também ja o dissemos, uma lei-

quadro. Isso explica a assinaldvel liberdade de conformacdo dos 6rgdos politico-

legislativos encarregados da concretizagdo das normas constitucionais. (Grifo
- - 37
original).

Finalmente, feitas estas consideragdes, cumpre ainda lembrar que a for¢a normativa da
Constituicdo impde-se imperativamente, ndo deixando margens a questionamentos,
especialmente se se atentar para o fato de que, conquanto ela ndo possa afastar-se da realidade
que a circunda, até mesmo porque somente podera ter pretensdo de eficdcia se ndo estiver
separada de seu tempo, porém, ela ordena e conforma a realidade politica e social. A
Constituigdo juridica, gracas ao elemento normativo, impde uma forca de fato mais efetiva na
medida em que seja maior a conviccdo dos responsdveis pela sua aplicacdo. Dai que a
intensidade da forca normativa da Constitui¢do apresenta-se, em primeiro plano, como uma

questdo de vontade de Constitui¢do.™

Por outro lado, conforme sintetiza Canotilho, “A for¢ca normativa da constitui¢io

traduz-se na vinculagcdo, como direito superior, de todos os drgdos e titulares dos poderes

publicos™”’

que na solugdo dos conflitos juridico-constitucionais deve ser dado prioridade aos
argumentos que, levando em consideragdo os pressupostos constitucionais sob o aspecto

140

normativo, contribuam para uma eficicia 6tima da lei fundamental®. Ademais, é de se

acrescentar que o § 2° do art. 5° da Constituicdo de 1988 estabelece expressamente a forga

3% CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 1999, p.1074.

37 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 1999, p.1077.

3% HESSE, Konrad, op. cit., 1991, p.24.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador. Coimbra: Almedina, 2001, p.
XVI, preficio.

40 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina, 1999, p.1151.
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normativa dos direitos e garantias, decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou

dos tratados internacionais em que seja parte o Brasil.

Pode-se afirmar, portanto, de tudo quanto visto, que a Constitui¢do € o ponto de partida

e o ponto de chegada de todos que estejam submetidos a influéncia de suas normas.



2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O vocabulo principio invoca a idéia de comeco, origem, premissa, fundamento que
enseja o inicio e da sustentagdo a alguma coisa. No ambito do Direito a concepgdo € no
sentido de definir valores socialmente consagrados e absorvidos pelas normas, destinados a
reger a ordem juridica. E dizer, sob a forma de normas, os principios expressam os valores
que a comunidade elege como prioridades, sua cultura, suas aspiracdes e suas conquistas que

a Constitui¢@o os acolhe como fundamento de sua normatividade.

Sao muitas as definicdes encontradas e os autores costumam dar destaque exponencial a
posicdo ocupada no sistema pelos principios, precisamente para ressaltar sua densidade e
capacidade de produzir efeitos autdbnomos, sem necessidade de intervengdo legislativa
posterior. Com efeito, para Carmen Lucia Antunes Rocha “O Principio é o Verbo. No
principio repousa a esséncia de uma ordem, seus pardmetros fundamentais e direcionadores

do sistema ordenado.”" Jorge Miranda caracteriza os principios da seguinte forma:

O Direito ndo € mero somatdrio de regras avulsas, produtos de ato de vontade, ou
mera concatenagdo de férmulas verbais articuladas entre si. O Direito € ordenamento
ou conjunto significativo, e ndo conjunto resultante de vigéncia simultanea; implica
coeréncia ou, talvez mais rigorosamente, consisténcia; projeta-se em sistema; €
unidade de sentido, € valor incorporado em norma. E esse ordenamento, esse
conjunto, essa unidade, esse valor projeta-se ou traduz-se em principios, logicamente

. . 2 . ..
anteriores aos preceitos.” (Grifo original).

Para Celso Antonio Bandeira de Mello o principio é mandamento nuclear de um
sistema, destacando, outrossim, que, em face de sua posicdo de superioridade por se constituir

no préprio alicerce do ordenamento, desrespeitd-lo serd agredir ao sistema como um todo:

E mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir a 16gica e
a racionalidade do sistema normativo, o que lhe confere a tdnica e lhe dd sentido
harménico. E o conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes

" ROCHA, Cérmen Licia Antunes. Principios constitucionais da administragdo piblica. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994, p.21.
2 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: constituigdo. Coimbra: Almedina, 2003. t.II, p.249-50.
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partes componentes do todo unitdrio que hd por nome sistema juridico positivo.
Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desaten¢do ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversio de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e corrosdo de sua
estrutura mestra. Isso porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sust€ém e
alui-se toda a estrutura nelas esforgadas.3

Os principios representam, na definicio de Miguel Reale, “verdades ou juizos
fundamentais, que servem de alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos,

ordenados em um sistema de conceitos relativos a cada por¢ao da realidade.”™

Os principios constitucionais e os principios gerais do direito sdo categorias distintas ou
se confundem na mesma ordem que ddo sustentacdo fundamental as normas? Para José
Afonso da Silva, existe uma clara distingéo entre os principios gerais do direito e os principios
constitucionais fundamentais:

[...] posto que aqueles formam temas de uma teoria geral do Direito Constitucional,
jd que envolvem conceitos gerais, relacdes, objetos, que podem ter seu estudo
destacado da dogmatica juridico-constitucional. Enquanto os ultimos integram o
Direito Constitucional positivo, traduzindo-se em normas fundamentais, norma-

sintese ou norma-matriz [...] normas que contém as decisdes politicas fundamentais
. . . 5
que o constituinte acolheu no documento constitucional”.

Assim também pensa Cdrmen Lucia Antunes Rocha®, no entanto, contrariamente
entende Paulo Bonavides, sustentando textualmente que tanto os principios gerais de direito
quanto as disposicdes de principios correspondem, em sentido e substincia, aos principios
constitucionais.” Logo mais adiante complementa, aduzindo ter havido uma justificada
‘unificacdo dos principios gerais de Direito em torno dos principios constitucionais’,
porquanto, desde a constitucionalizagdo dos principios, fundamento de toda a revolucdo

principial, os principios constitucionais outra coisa ndo representam sendo 0s principios

3 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2000, p.747-8.

* REALE, Miguel, op. cit., 2002, p.60.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p.95.

®Afirma ROCHA, Céarmen Liucia Antunes, op. cit., 1994, p.28: “Cumpre lembrar, inicialmente, que os principios
constitucionais ndo sdo os principios gerais do Direito, mas principios fundamentais do Estado de Direito, tnico
no qual o Direito Constitucional Democritico pode se positivar e se aplicar visando ao ideal de Justica
materialmente buscado pela sociedade. Assim, expressos ou implicitos no sistema positivado, os principios
constitucionais ndo podem ser pensados abstratamente, como se fossem postulados intransponiveis e intangiveis
ao toque e a (re)criacdo da sociedade estatal.”

7 BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2005, p.273 “Os principios gerais a que nos reportamos ao longo dessa
exposicdo correspondem, em sentido e substincia, aos ‘principios constitucionais’ e as ‘disposi¢des de
principios’, da terminologia mais em voga entre os Mestres do Direito Piblico contemporaneo.”
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gerais de Direito, ao darem estes o passo decisivo de sua peregrinagdo normativa, que,

inaugurada nos C6digos, acaba nas Constituigdes.®

Igual posicdo é adotada por Norberto Bobbio, conforme se extrai de suas explicitas
observacdes:
Os principios gerais sdo, apenas, a meu ver, normas fundamentais ou generalissimas
do sistema, as normas mais gerais. A palavra principio leva a engano, tanto que é
velha a questdo entre os juristas se os principios gerais sdo normas. Para mim ndo ha
ddvida: os principios gerais sdo normas como todas as outras. E esta € também a tese
sustentada por Crisafulli. Para sustentar que os principios gerais sdo normas, os
argumentos sdo dois, e ambos vélidos: antes de mais nada, se sio normas aquelas
das quais os principios gerais extraidos, através de um procedimento de
generalizacdo sucessiva, ndo se vé por que ndo devam ser normas também eles: se
abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, e nio flores ou estrela. Em
segundo lugar, a fungdo para a qual s@o extraidos e empregados é a mesma cumprida
por todas as normas, isto €, a fungdo de regular um caso. E com que finalidade sdo
extraidos em caso de lacuna? Para regular um comportamento ndo regulamentado:

mas entdo servem ao mesmo escopo a que servem as normas expressas. E por que
ndo deveriam ser normas?’

Os principios constitucionais se encontram dispostos no sistema de forma explicita ou
implicita, sendo interessante perceber que estes ultimos sdo, precisamente, os principios
gerais do Direito, os quais se localizam fora das disposicdes concretas, carecendo de ser
apreendidos por meio da hermenéutica, como se d4, exemplificativamente, com o principio da
unidade da Constitui¢do e o principio da interpretagdo conforme a Constituicdo. Por outro
lado, a prépria Constituicdo, no art. 5°, § 2°, abre espaco para a utilizacdo dos principios
implicitos nas questdes envolvendo direitos fundamentais. Sendo certo, no entanto, que
alguns dos principios gerais hoje se acham expressamente constitucionalizados, como € claro
exemplo o principio da moralidade administrativa.'’ Portanto, isto confirma o pensamento de
Carmen Lucia Antunes quando assegura que a ordem constitucional forma-se, informa-se e

conforma-se pelos principios adotados."'

Consoante lembra Paulo Bonavides, os principios ji foram sintetizados por Jean

Boulanger de forma irretocdvel, quando assegurara o seguinte:

¥ BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2005, p.291.

o BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: UNB, 1997, p.158-159.

1% Germana Moraes comunga do entendimento que os principios gerais foram constitucionalizados, assegurando:
“a constitucionaliza¢do dos principios gerais do Direito ocasionou o declinio da hegemonia do principio da
legalidade, que durante muito tempo reinou sozinho e absoluto, ao passo em que propiciou a ascensdo do
principio da juridicidade.” MORAES, Germana. Controle jurisdicional da administragcdo piiblica. Sao Paulo:
Dialética, 1999, p.23.

1 ROCHA, Carmen Licia Antunes, op. cit., 1994, p.23.
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A verdade que fica é a de que os principios sdo um indispensdvel elemento de
fecundacdo da ordem juridica positiva. Contém em estado de virtualidade grande
nimero de solu¢des que a pratica exige [...]. Os principios existem, ainda que nio se
exprimam ou ndo se reflitam em textos de lei. Mas a jurisprudéncia se limita a
declard-los; ela ndo os cria. O enunciado de um principio ndo escrito é a
manifestagdo do espirito de uma legisla(;ﬁo.12 (Grifo do autor).

A conclusdo a que se pode chegar neste ponto € que os principios, além de sua
abrangéncia axioldgica, ética e ideoldgica, representam a superagdo do positivismo, do culto a
lei afastada da moral — bastava a legalidade, a ela se curvando, mesmo reconhecendo a
imoralidade do ato - para, em troca, se adotar os postulados da teoria contemporanea do
direito por principios, dai podendo se inferir com clareza a retomada dos postulados do
Direito estreitamente vinculados a moral, da qual jamais poderd se desligar, porque, em
verdade, nenhuma norma juridica poderd dispensar em seu conteido o pressuposto da
moralidade. Nesta proposi¢do revela-se o intento de ndo desisténcia da eterna busca de
mecanismos para melhor proteger os direitos fundamentais da pessoa humana, os quais nao se

revelam onde inexistam valores éticos € morais.

2.1 Funcgoes dos principios

Os principios fornecem ao ordenamento uma unidade e harmonia indispensaveis para
que ele se atualize, se renove e até mesmo se recrie, isso de forma dinadmica e autbnoma,
dispensando qualquer intervengdo do legislador e sem revogacdo ou invalidacdo das normas,
residindo, precisamente nessa caracteristica, uma de suas importantes funcdes. E fato,
superada a fase em que os principios destinavam-se tdo-somente a complementar
supletivamente a lei, isto é, preencher eventuais lacunas da legislagdo, ou, ainda, mesmo
estando fora do sistema, servir de diretrizes para o legislador, passaram, na medida em que
foram percebidos como instrumento de valor excepcional, a fazer parte do nicleo positivo e a
serem usados como meio através do qual € possivel transformar, otimizando os regramentos

juridicos normativos.

Viu-se que os principios representam a base que dé sustentacio ao sistema, fornecendo-

lhe coeréncia e harmonia, pelo que € importante saber quais sdo, precisamente, suas fungdes.

Jorge Miranda reconhece particularmente relevante nos principios sua funcdo

ordenadora atuando de forma imediata quando sdo diretamente aplicados para regularem as

2 BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2005, p.268.
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relacdes politico-constitucionais. Admite que eles se prestam ao desenvolvimento,

concretizacdes, densificacdes e realizagdes diversas.

A acdo mediata consiste, segundo este autor, primeiramente como critério de
interpretacdo e integracdo, eis que assim se encontra coeréncia no sistema, considerando-se
que o sentido exato dos preceitos constitucionais deve ser resultante da conjugacdo com os
principios, enquanto a integracdo hd de ser realizada de maneira a tornar explicitas ou

explicitidveis as normas que o legislador ndo quis ou nio pode revelar claramente.

Servem, ademais, os principios, como elementos de constru¢do e qualificacdo, posto
que os conceitos basicos de estruturacdo do sistema constitucional aparecem conexos com 0s
principios ou através da prescricdo de principios. E, finalmente, exercem uma funcio
prospectiva, dinamizadora e transformadora, em face de sua generalidade ou indeterminagao e
de sua forca expansiva. Dai resultando o peso que se revestem quando da interpretacio

evolutiva."

Para Canotilho, os principios possuem fungdes importantes para a interpretagdo,
integracdo, conhecimento e aplicacdo do direito positivo. Salienta, no entanto, que os
principios possuem uma funcdo positiva e uma funcdo negativa, sendo esta particularmente
relevante para os ‘casos limites’ (‘Estado de Direito e de Ndo Direito’, Estado Democritico e
ditadura’). A fungdo negativa dos principios € importante também para outras situacdes em
que ndo estd em causa a negacdo do Estado de Direito e da legalidade democratica, mas

emerge com perigo o ‘excesso de poder’.

Ja a funcdo positiva destina-se a informar materialmente os atos dos poderes publicos,
como, exemplificando, cita o caso da proibicdo de excesso, visto que nao basta s proibir o
excesso, o arbitrio, € necessdrio impor, positivamente, a exigibilidade, adequacdo e

proporcionalidade dos atos dos poderes em relacdo aos fins a que se propdem.

O Autor faz importante observacdo, a final, destacando que, em decorréncia desta
dimensdo determinante (positiva e negativa) dos principios, reconhece-se hoje que, mesmo
nio sendo possivel fundamentar, autonomamente, a partir deles, recursos publicos (o que é
discutivel), eles fornecem sempre diretivas materiais de interpretacdo das normas

constitucionais. Mais que isso, conclui: vinculam o legislador no momento legiferante, de

13 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.434.
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modo a poder dizer-se ser a liberdade de conformacéo legislativa positiva e negativamente

vinculada pelos principios juridicos gerais."

Céarmen Lucia Antunes, igualmente a Canotilho, entende que os principios representam
o ponto de chegada e o ponto de partida de todas as interpretagdes normativas, ostentando
uma fungdo positiva e outra negativa, consistindo esta tltima em rejei¢do a introdugdo no
sistema de qualquer idéia que contrarie ou nio se harmonize com o conteido daqueles. Ja
para a funcgdo positiva, é for¢osa a inclusdo na ordem normativa, quer seja expressa, quer seja
implicita, do conteddo do principio constitucional, de tal sorte a lhe assegurar concretude e

ampliagdo do universo ao qual se destine sua aplicagio a fim de Ihe dar cumprimento."”

Por fim, Bonavides denomina de fetradimencionalidade funcional a classificagao feita
por Bobbio, que reconhece como sendo as funcdes interpretativa, integrativa e limitativa.
Nessa classificagdo, confere ele maior grau de intensidade vinculante dos principios nas
funcdes limitativa e negativa, e menor ou diminuto quando se tratar das funcdes interpretativa

e diretiva.'®

A fundamentalidade dos argumentos acima confirma que os principios constituem o que
de mais significativo ocorreu, a partir do século XIX, como conquista pelos direitos humanos,
tendo em vista que suas fungdes significam, essencialmente, assegurar a unidade do sistema
juridico dando-lhe objetividade e concretude, garantindo e mantendo o modelo ético-
ideoldgico escolhido pela comunidade, dotado dos valores que deseja sejam respeitados por

todos.

2.2 Classificacao dos principios

Os principios constitucionais consubstanciados em idéias axiolégicas normadas
apresentam-se de natureza ou configuracio heterogéneas, dai a doutrina procurar classifica-

los a fim de melhor apreender seu significado e dimensao.

Consoante Jorge Miranda, os principios classificam-se, inicialmente, em: principios
constitucionais substantivos — sao principios validos em si mesmos e que espelham os valores

basicos a que adere a Constituicdo material. E principios constitucionais adjetivos ou

'* CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 1999, p.1090-91.
' ROCHA, Cérmen Liicia Antunes, op. cit., 1994, p.27-8.
' BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2005, p.284.
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instrumentais — estes sdo complementares dos primeiros, apresentando uma natureza

eminentemente técnica.

Em seguida, partindo da andlise dos limites materiais do poder constituinte de revisdo
constitucional, faz uma subdivisdo dos principios constitucionais substantivos em principios
axiolégicos fundamentais e principios politico-constitucionais. Por fim, conclui sua

classificagdo atribuindo o que denomina de trés grandes categorias, a saber:

1 Principios axioldgicos fundamentais — correspondentes aos limites do poder
constituinte, ponte de passagem do Direito natural para o Direito positivo (e que, no
essencial, coincidem com os principios axioldgico-juridicos de Castanheira
Neves).'? Exemplos: a proibi¢do de discriminagcdo, a inviolabilidade da vida
humana, a integridade moral e fisica das pessoas, a nio retroatividade da lei penal
incriminadora, o direito de defesa dos acusados, a liberdade de religido e de
convicgoes, a dignidade social do trabalho, etc.

2 Principios politico-constitucionais — correspondentes aos limites do poder
constituinte, aos limites especificos da revisdo constitucional, préprios e impréprios,
e aos principios conexos ou derivados de uns e de outros, os quais refletem, como o
nome indica, as grandes marcas e dire¢des caracterizadoras de cada Constituicdo
material diante das demais, ou seja, as grandes opg¢des e principios de cada regime.
Exemplos: o principio democrdtico, o principio representativo, o principio
republicano, o da constitucionalidade, o da separacdo dos dérgdos do poder, o da
subordinacdo do poder econdmico ao poder politico, etc.

3 Principios constitucionais instrumentais — correspondentes a estruturacdo do
sistema constitucional, em moldes de racionalidade e operacionalidade; principios
fundamentalmente construtivos (na linha de Duguit) e que, embora vindo do Estado
constitucional ou de Direito, hoje adquiriram uma relativa neutralidade a ponto de
poderem encontrar-se um pouco em toda parte. Exemplos: o principio da
publicidade das normas juridicas, o da competéncia (ou da fixacdo da competéncia
dos 6rgdos constitucionais pela norma constitucional), o do paralelismo das formas,
o da tipicidade das formas da lei, o do pedido na fiscalizacdo jurisdicional da
constitucionalidade, etc. (Grifo no original).

A final consigna ser esta uma classificacdo possivel, posto ndo se justificar converté-la
em separacao abissal, visto que sempre hd, em cada sistema constitucional, um grau maior ou
menor de comunicagdo entre os elementos diversos — um elemento construtivo estd presente
nos principios mais valorativos, e um elemento valorativo nos principios aparentemente mais
técnicos."* Gomes Canotilho distingue os principios constitucionais da seguinte forma:

1 Principios juridicos fundamentais — sdo principios fundamentais historicamente
objetivados e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica geral e que

7] orge Miranda, que, lembrando Castanheira Neves, fala sobre a classificacdo dos principios: “Principios
axiolégico-juridicos transcendentais ao Estado e principios diretamente constitutivos da particular forma de
Estado instituida — os principios explicitamente definidores dessa forma de Estado, das suas instituicdes préprias
e da sua especifica estrutura social-politica, isto €, os principios constitucionais positivos. Os primeiros carecem
de uma ulterior determinacio, os segundos encontram-se ja positivamente determinados. Por isso, enquanto que
o respeito ou a violagdo deste pode ser facil e imediatamente controlada (pelo confronto do contetido juridico dos
atos estaduais com o contetido normativo desses principios), ja o cumprimento daqueles exige a mediagdo de um
ato chamado a determiné-los.” MIRANDA, Jorge, op. cit., 2002, p.435.

'S MIRANDA, Jorge, op. cit., 2002, p.435-6.
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encontram uma recepg¢do expressa ou implicita no texto constitucional; pertencem a
ordem juridica positiva e constituem um importante fundamento para a
interpretacdo, o conhecimento e a aplicacdo do direito positivo.

O Autor chama a atencdo para as funcdes negativa e positiva que esses principios
podem assumir, de acordo com as situa¢des limites, conforme ja mencionado anteriormente

quando se tratou das fungdes dos principios.

2 Principios politicos constitucionalmente conformadores - sao principios
constitucionais que explicitam as valoragdes politicas fundamentais do legislador
constituinte. Neles se condensam as opcdes politicas nucleares e se reflete a
ideologia inspiradora da constitui¢dio; expressam as concepcdes politicas triunfantes
ou dominantes numa assembléia constituinte. Estabelecem limites ao poder de
revisdo e sdo os mais visados na hipétese de alteragc@o profunda do regime politico.
Dentre estes principios se acham aqueles definidores da forma do Estado: principios
de organizagdo econdmico-social, tal como o principio da subordinacdo do poder
econdmico ao poder politico democrético, o principio da coexisténcia dos diversos
setores da propriedade — publico, privado e cooperativo; os principios definidores da
estrutura do Estado (unitdrio, com descentralizacdo local ou com autonomia local e
regional), os principios estruturantes do regime politico (principio do Estado de
Direito, principio democrdtico, principio republicano, principio pluralista), e os
principios caracterizadores da forma de governo e da organizagdo politica em geral,
como o principio da separacdo e interdependéncia de poderes e os principios
eleitorais.

Igualmente aos principios juridicos gerais, estes principios politicos
constitucionalmente conformadores sdo principios normativos, rectrizes e operantes,
que todos os 6rgdos encarregados da aplicag@o do direito devem ter em conta, seja
em atividade interpretativa, seja em atos inequivocamente conformadores (leis, atos
normativos).

3 Principios constitucionais impositivos — nestes principios subsumem-se todos os
principios que impdem aos 6rgios do Estado, sobretudo ao legislador, a realizagio
de fins e a execugdo de tarefas. S@o, assim, principios dindmicos, prospectivamente
orientados. Designam-se, as vezes, por preceitos definidores dos fins do Estado,
principios diretivos fundamentais ou normas programdticas definidoras de fins ou
tarefas. Como sdo exemplos o principio da independéncia nacional e o principio da
correcdo das desigualdades na distribui¢@o das riquezas e dos rendimentos. Tracam,
sobretudo para o legislador, diretrizes da sua atividade politica e legislativa.

4 Principios-garantia — estes principios visam instituir direta e imediatamente uma
garantia aos cidaddos. E-lhes atribuida uma densidade de auténtica norma juridica e
uma forca determinante, positiva e negativa. Sdo exemplos, o principio do nullum
crimem sine lege e de nulla poena sine lege, o principio do juiz natural, os
principios non bis in iden e in dubio pro reo."® (Grifo do autor).

A classificac@o de José Afonso da Silva, que considera aqueles principios que decorrem
de normas da Constitui¢do ou dela diretamente se inferem, tem por base a classificagdo de

Gomes Canotilho, contudo, restringindo-se apenas a duas categorias:

1 Principios politico-constitucionais — constituem-se daquelas decisdes politicas
fundamentais concretizadas em normas conformadoras do sistema constitucional
positivo, as quais, segundo Crisafulli, s3o ‘normas-principio, normas fundamentais
de que derivam logicamente (e em que, portanto, ji se manifestam implicitamente)
as normas particulares regulando imediatamente relagdes especificas da vida social’.
Manifestam-se como principios constitucionais fundamentais, positivadas em

' CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 1999, p.1090-93.
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normas-principio que ‘traduzem as opgdes politicas fundamentais conformadora da
Constituicdo’. Sdo as decisdes politicas fundamentais sobre a particular forma de
existéncia politica da nagdo. Afirma que tais principios fundamentais constituem a
matéria dos arts. 1° e 4° do Titulo I da Constitui¢do Federal de 1988.

2 Principios juridico-constitucionais — sdo principios constitucionais gerais
informadores da ordem juridica nacional. Decorrem de certas normas constitucionais
e, ndo raro, constituem desdobramentos (ou principios derivados) dos fundamentais,
como o principio da supremacia da constituicio e o conseqiiente principio da
constitucionalidade, o principio da legalidade, o principio da isonomia, o principio
da autonomia individual, decorrente da declaracdo de direitos, o da proteg¢do social
dos trabalhadores, oriundo da declaragdo dos direitos sociais, o da protecdo da
familia, do ensino e da cultura, o da independéncia da magistratura, o da autonomia
municipal, os da organizag@o e representacio partiddria, e os chamados principios-
garantia (do nullum crimem sine lege, e da nulla poena sine lege, o do contraditério,
o do juiz natural e do devido processo legal, dentre outros que figuram nos incs.
XXXVIII a LX do art. 5°).(Grifo original).

Analisando os principios fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, José Afonso

chega a seguinte conclusio:

a) principios relativo a existéncia, forma, estrutura e tipo de Estado:
Repiiblica Federativa do Brasil, soberania, Estado Democrdtico de Direito (art. 1°);
b) principios relativos a forma de governo e a organizagdo dos poderes: Repiiblica e
separagdo dos poderes (arts. 1° e 2°);

¢) principios relativos a organiza¢do da sociedade: principio de livre organizacdo
social, principio de convivéncia justa e principio da solidariedade (art. 3°, I);

d) principios relativos ao regime politico: principio da cidadania, principio da
dignidade da pessoa, principio do pluralismo, principio da soberania popular,
principio da representacdo politica e principio da participacdo popular direta (art. 1°,
paragrafo tnico);

e) principios relativos a prestagdes positivas do Estado: principio da independéncia
e do desenvolvimento nacional (art. 3°, II), principio da justiga social (art. 3°, III) e
principio da ndo discriminagao (art. 3°, IV);

f) principios relativos a comunidade internacional: da independéncia nacional, do
respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, da autodeterminacéo, da ndo-
intervencio, da igualdade dos Estados, da solug@o pacifica dos conflitos e da defesa
da paz, do repudio ao terrorismo e ao racismo, da cooperacio entre os povos e o da
integragdo da América Latina (art. 4").20 (Grifo do autor).

A natureza variada dos principios constitucionais fundamentais enseja dificuldades para
sua classificacdo, o que justifica as pequenas diferencas encontradas entre os autores, porém,
ja € possivel inferir um caminho a seguir, tendo o cuidado para ndo se perder nao
deslembrando de que os principios se concretizam através de outros principios e subprincipios

que os complementam ou os densificam.”

A relevancia dos principios para o Estado
Democritico de Direito é manifesta, como acentua Jorge Miranda com propriedade, “servem,
pois, os principios, de elementos de constru¢do e qualificagdo: os conceitos bdsicos de

estruturacdo do sistema constitucional aparecem estreitamente conexos com os principios ou

20 SILVA, José Afonso da, op. cit., 2002, p.93-95.

*'SANSEVERINO, Francisco de Assis Vieira. Compra de votos - andlise a luz dos principios constitucionais.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007, p.40 e ss., faz uma incursdo de forma bastante ampliada, sobre a
classificacdo dos principios partindo da posi¢do de Luis Roberto Barroso e outros.
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através da prescricdo de principios”.” Enquanto para Celso Anténio Bandeira de Mello o
principio é, “por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo para sua exata compreensdo”.* Ja para José Afonso da Silva, “o principio exprime a

no¢éo de mandamento nuclear de um sistema.”**

2.3 Distin¢ao entre principios e regras

A disting@o entre principios e regras tem despertado o interesse da doutrina e ensejado
amplo debate, em virtude da vinculagdo necessdria a classificagdo das normas juridicas, a
qual, por sua vez, também revela algumas divergéncias. Porém, vale registrar que hoje ja
existe uma calmaria vez que € bastante difundida e aceita a tese cujo fundamento reside na
concepcdo de que os principios sdo normas e as normas compreendem as regras e o0s

principios.”

A diversidade de categorias de normas impde sejam efetuadas classifica¢des acerca dos
aspectos mais relevantes, porque € de fundamental importincia fornecer ao intérprete uma

compreensio que lhe possa facilitar o encontro do melhor caminho para aplicar o Direito.*

Paulo Bonavides lembra um fato importante na histéria da evolu¢do do pensamento
acerca da distin¢do entre principios e regras, registrando que Jean Boulanger muito antes de
Robert Alexy e Ronald Dworkin, hoje tidos como os criadores da teoria dos principios, ja
havia se apercebido desse fendomeno, definindo de forma clara a diferenca ao explicitar: “Ha
entre principio e regra juridica ndo somente uma disparidade de importincia mas uma
difereng¢a de natureza. Uma vez mais o vocdbulo é a fonte de confusdo: a generalidade da
regra juridica ndo se deve entender da mesma maneira que a generalidade do principio”.”” Ou
seja, concebe a regra como especial, no sentido de se destinar a situagdes determinadas, ao
contrario do principio que comporta uma infinidade de aplicacdes. Destacando a distin¢io

entre principios e regras, Bonavides aduz que:

22 MIRANDA, Jorge, op. cit., 2003, p.253.

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira, op. cit., 2000, p.747-8.

2* SILVA. José Afonso da, op. cit., 2002, p.91.

*> BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2005, p.271.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p.65, “A distin¢do entre categorias normativas, especialmente entre principios e regras, tem
duas finalidades fundamentais. Em primeiro lugar, visa a antecipar caracteristicas das espécies normativas de
modo que o intérprete ou o aplicador, encontrando-as, possa ter facilitado seu processo de interpretagdo e
aplica¢do do Direito.”

*’ BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2005, p.266-7.
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As regras vigem, os principios valem; o valor que neles se insere se exprime em
graus distintos. Os principios, enquanto valores fundamentais, governam a
Constitui¢do, o regimen, a ordem juridica. Nao € apenas a lei, mas o Direito em toda
a sua extensdo, substancialidade, plenitude e abrangéncia.28

E para Francisco Meton Marques de Lima:

A regra € a expressdo mais grosseira e primitiva do controle ético da conduta..., cuja
estrutura l6gico-dedntica abriga a descri¢do de uma hipétese fatica e a previsdo da
conseqiiéncia juridica (imputag@o) de sua ocorréncia; enquanto isso, 0os principios
s@o preceitos mais abstratos e em vez de descreverem hipdtese fitica com prescrigdao
de conseqiiéncias, prescrevem um valor.”’

Ha diversos critérios para distinguir principios de regras e os autores de maior
referéncia nacional e estrangeira apresentam suas convicgdes lastreadas em vasta e robusta

argumentacdo, pelo que, dado os limites desse trabalho apenas alguns serdo visitados.

Robert Alexy adverte que os principios sdo normas que ordenam que algo seja
cumprido, significando que nao ha uma determinagéo especifica, particular, hd um mandato
de otpimizacion para que se realize da melhor forma possivel, dentro das possibilidades
juridicas e reais existentes, ou seja, podem ser cumpridas em diferentes graus, dependendo
das circunstincias.”® Ou seja, os principios sdo conceitos axioldgicos, carregam nogdes de

valores.

Por outro lado, as regras consubstanciam-se em normas cujo cumprimento € obrigatério.
E dizer, ou sdo cumpridas ou ndo sdo. Se existe uma regra vélida, ela tem de ser cumprida
exatamente como se acha disposta, nem mais nem menos. Toda regra possui determinagdo de
previsivel realizagdo no ambito fatico e juridico.”” Em verdade, as regras carregam descri¢do
de conteddo dedntico — dever ou dever-ser -, revelado basicamente pelos conceitos de

“proibido”, “permitido”, “ordenado”, ‘“facultado e o direito a algo”, aplicando-se por

** BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2005, p.288-9.

* LIMA, Francisco Meton Marques de. O resgate dos valores na interpretagdo constitucional. Fortaleza: ABC,
2001b, p.108.

39 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da constitui¢do. Sado Paulo: Celso Bastos, 2000, p.18-9,
seguindo a mesma linha de Alexy consigna: “Normas constitucionais assumem o cardter, em geral de principios,
enquanto as demais normas costumam adotar a estrutura de regras. [...] Regras e principios distinguem-se: a)
quanto a sua estrutura logica e deontoldgica, pela circunstincia de as primeiras vincularem a fatos hipotéticos
(Tatbestande) especificos, um determinado funtor ou operador normativo (‘proibido’, ‘obrigatério’, ‘permitido’),
enquanto aqueles outros — os principios — ndo se reportam a qualquer fato particular, e transmitem uma
prescricdo programadtica genérica, para ser realizada na medida do juridicamente possivel”.

I ALEXY, Robert, op. cit., 1993, p.86, “El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado em la mayor medida posible, dentro de las
possibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estdn
caracterizados por el hecho de que puedem ser cumplidos em diferente grado y que la medida debida de su
cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino tambien de las juridicas. El dmbito delas
posibilidad juridicas es determinado por los principios y reglas opuestas” .
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subsuncdo. Sdo dotadas de estrutura fechada, exigindo as condicdes faticas (fattispecie) para
poder se realizar. Consoante pondera Willis Santiago Guerra Filho, “As regras trazem a
descri¢do de estados-de-coisas formados por um fato ou um certo nimero deles, enquanto nos
principios hd uma referéncia direta a valores”. Conclui dizendo:
E, finalmente, enquanto o conflito de regras resulta em uma antinomia, a ser
resolvida pela perda de validade de uma das regras em conflito, ainda que em um
determinado caso concreto, deixando-se de cumpri-la para cumprir a outra, que se

entende ser correta, as colisdes entre principios resulta apenas em que se privilegie o
. . . . 32
acatamento de um, sem que isso implique no desrespeito completo do outro.

A generalidade, para Alexy, € a principal caracteristica dos principios, estando presente
em todos em alto grau, enquanto é relativamente baixa para as regras. Destaca que a distin¢do
entre principios e regras se faz pelo carater prima facie. E prossegue justificando:

Los principios ordenan que algo debe ser realizado en la mayor medida posible,
teniendo in cuenta las posibilidades juridicas y fdcticas. Por lo tanto, non contienen
mandatos definitivos sino solo prima facie. Del hecho de que un principio valga
para un caso no se infiere que lo que el principio exige para este caso valga como

resultado definitivo. Los principios presentan razones que pueden ser desplazadas
por otras razones opuestas.

Em relacgdo as regras, o autor fornece a seguinte explicacéo:

Como las reglas exigen que se haga lo que em ellas se ordena, contienen una
determinacion en nel dmbito de las posibilidades juridicas y fdcticas. Esta
determinacion puede fracasar por imposibilidades juridicas y fdacticas, lo que puede
conducir a su invalidez; pero, si tal no es el caso, vale entonces definitivamente lo
que la regla dice.”

Sustenta ainda, Alexy, que a distincdo entre principios e regras se faz mais acentuada

nos casos de colisdo de principios e conflito de regras.

O conflito entre regras ocorre no plano da validade e somente pode ser solucionado
declarando-se invdlida uma das regras ou introduzindo em uma delas uma cldusula de
excecdo.” Ja na colisdo entre principios a solugdo é totalmente diversa, porque se parte da

premissa de que ambos os principios sdo validos, enquanto um diz que algo é permitido o

32 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Celso Bastos,
2003, p.45. Virgilio Afonso da Silva aduz sobre a questdo: “Apds a interpretagdo em sentido estrito, uma regra
juridica € ja subsumivel, enquanto que os principios ainda poderdo entrar em colisdo com outros principios,
exigindo-se, nesse caso, que se proceda a um sopesamento para harmoniza-los. Assim, “ser passivel ou carente
de interpretacdo” é uma caracteristica de textos que exprimem tanto regras quanto principios. Mas “ser passivel
ou carente de sopesamento” € caracteristica exclusiva dos principios.” SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e
regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢do. Revista Latino-Americana de estudos constitucionais, Belo
Horizonte: Del Rey, n° 1, jan./jun. 2003, p.617.

3 ALEXY, Robert, op. cit., 1993, p.99.

** ALEXY, Robert, op. cit., 1993, p.99.

3 ALEXY, Robert, op. cit., 1993, p.88.
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outro afirma ser proibido, entdo, neste caso, um dos principios tem de ceder ante o outro,
porém, isso ndo significa declard-lo invadlido nem que seja preciso inserir uma clausula de
exce¢do. Por outro lado, em circunstancias diferentes a solu¢do também poderd ser distinta.
Nos conflitos de regras, leva-se em consideracdo a dimensdo de validade; na colisdo entre
principios — como s6 pode haver colisdo entre principios vélidos — terd lugar a dimensdo de

peso.”

Ronald Dworkin, superando a fase do positivismo que via apenas na lei todo o
fundamento do Direito, deu inicio ao que pode ser considerada uma espécie de “revolugdo”
naquilo que diz respeito a interpretacdo dos principios. Elaborou uma teoria de valores
destinada a averiguar o conteido das normas para extrair suas reais caracteristicas e natureza,
chegando a conclusio de que, substancialmente, as normas dividem-se em principios e regras.
Ressalta, ademais, haver uma diferenca qualitativa entre principios e regras, apontando que a
distin¢do consiste precisamente em uma dimensao de valor ou peso atribuido aos principios, o
que produz uma necessidade de ponderacdo na ocasido de sua efetiva aplicagdo, enquanto as
regras submetem-se a base do “tudo-ou-nada”, isto é, ou s@o vélidas e serdo aplicadas ao caso
concreto, ou, do contrario, siao invalidas e deverdo ser afastadas. Portanto, diante de um
conflito de regras, usa-se os métodos tradicionais de interpretag@o para resolver as antinomias
e afastar uma delas em beneficio da outra que deve prevalecer. No entanto, com os principios
a solugdo é diferente, porquanto a avaliacdo ha de ser dada em consideracdo a dimensdo de

peso conferido aos principios em colisdo.”’

Além dos principios e regras®® Dworkin acrescenta mais um, que é a politica, ao que ele

denomina de padrdo, definindo-a como sendo “aquele tipo de padrdo que estabelece um

% ALEXY, Robert, op. cit., 1993, p.89.

37 Veja, ainda, a respeito, Dworkin: “A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza l6gica.
Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstincias
especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientacio que oferecem. As regras s@o aplicaveis a maneira do
tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso resposta que ela fornece
deve ser aceita, ou ndo € vdlida, e neste caso em nada contribui para a deciséo [...] Essa primeira diferenca entre
regras e principios traz consigo uma outra. Os principios possuem uma dimensdo que as regras ndo tém — a
dimensdo do peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam, aquele que vai resolver o conflito tem de
levar em conta a forca relativa de cada um [...] ndo podemos dizer que uma regra € mais importante que outra
enquanto parte do mesmo sistema de regras, de tal modo que se duas regras estdo em conflito, uma suplanta a outra
em virtude de sua importancia maior. [...] Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser vélida. A
decisdo de saber qual delas deve ser abandonada ou reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a consideracdes
que estdo além das proéprias regras.” DWORKIN, Ronald, op. cit., 2002, p.39, 42-43.

¥ AVILA Humberto, op. cit.,, 2006, p.122-3: o autor divide as normas em principios, regras e postulados,
classificando estes como metanormas ou normas de segundo grau, destinadas a estabelecer estrutura para
aplicacdo de outras normas, principios e regras. Assim, eles permitem estruturar a aplicacdo do dever de
promover um fim, diversamente dos principios que impdem a promog¢do de um estado ideal, uma finalidade.
Afirma que a proporcionalidade, a razoabilidade e a eficiéncia, ndo sdo principios, sd@o postulados, pois,
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objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou

social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem

que algum estado atual deve ser protegido contra mudangas adversas).”” E explica a distin¢do

que ha entre principio e politica registrando que “Os argumentos de principio sdo argumentos

destinados a estabelecer um direito individual; os argumentos de politica sdo argumentos

destinados a estabelecer um objetivo coletivo.”® Prosseguindo, o mesmo autor dd sua

definicdo de principio:

[...] € um padrdo que deve ser observado, ndo porque v promover ou assegurar uma
situagdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque € uma
exigéncia de justica ou eqiiidade ou alguma outra dimensdo da moralidade. A
diferenca entre principios juridicos e regras juridicas, consoante o autor, € de
natureza légica, distinguindo-se quanto a orienta¢do que fornecem. !

Canotilho, por sua vez, apds alertar sobre a complexidade para distinguir principios e

regras dentro do superconceito norma, apresenta os seguintes critérios:

a) Grau de abstracdo: os principios sdo normas com um grau relativamente elevado
de abstragdo; diversamente, as regras sdo dotadas de uma abstracdo relativamente
baixa.

b) Grau de determinalidade na aplica¢do do caso concreto: os principios, por serem
vagos e indeterminados, carecem de mediagdes concretizadoras (do legislador? do
juiz?), enquanto as regras s@o susceptiveis de aplicagdo direta.

c) Cardter de fundamentalidade no sistema das fontes do direito: os principios sdo
normas de natureza ou com perfil fundamental no ordenamento juridico devido a sua
posicdo hierdrquica no sistema das fontes (ex.: principios constitucionais) ou a sua
importancia estruturante dentro do sistema juridico (ex.: principio do Estado de
Direito).

d) <<Proximidade>> da idéia de direito: os principios sdo <<standards>>
juridicamente vinculante radicados nas exigéncias de <<justica>> (Dworkin) ou na
<<idéia de direito>> (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um
conteudo meramente funcional.

e) Natureza normogenética: os principios sdo fundamento de regras, isto é, sdo
normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando,
por isso, uma fung@o normogenética fundamentante. (Grifo no original).

Ana Paula de Barcellos®”, ap6s fazer uma substancial andlise da posi¢do de autores de

escol, elabora uma sintese dos critérios mais habitualmente propostos, o que merece

referéncia:

1) O conteiido - Os principios estdo mais proximos da idéia de valor e de direito
(Canotilho). Eles formam uma exigéncia da justica, da eqiiidade ou da moralidade,
a0 passo que as regras tém contetdo diversificado e ndo necessariamente moral.

rigorosamente, eles ndo podem ser violados.

3 DWORKIN, Ronald, op. cit., 2002, p.36.

“ DWORKIN, Ronald, op. cit., 2002, p.141.

4 DWORKIN, Ronald, op. cit., 2002, p.36-9.

*2 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar,

2008, p.51-4.
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2) Origem e validade - A validade dos principios decorre de seu préprio contetido,
enquanto as regras derivam de outras regras ou dos principios. Assim, € possivel
identificar o momento e a forma como determinada regra tornou-se norma juridica,
perquiricéo essa que serd inutil no que se refere aos principios (Dworkin).

3) Compromisso historico — Os principios sdo para muitos (ainda que ndo todos),
em maior ou menor medida, universais, absolutos, objetivos e permanentes, a0 passo
que as regras caracterizam-se de forma bastante evidente pela contingéncia e
relatividade de seus contetdos, dependendo do tempo e lugar.

4) Fungdo do ordenamento — Os principios t€m uma funcdo explicadora e
justificadora em relacdo as regras (Karl Larenz). Ao modo dos axiomas (Humberto
Bergmann Avila) e leis cientificas, os principios sintetizam uma grande quantidade
de informagdes de um setor ou de todo o ordenamento juridico, conferindo unidade
e ordenagdo (Celso Antonio Bandeira de Mello).

5) Estrutura lingiiistica — Os principios sdo mais abstratos que as regras, em geral
ndo descrevem as condi¢cdes necessdrias para sua aplicacdo e, por isso mesmo,
aplicam-se a um numero indeterminado de situagdes (Canotilho; Humberto
Bergmann Avila). Em relag@o as regras, diferentemente, € possivel identificar, com
maior ou menor trabalho, suas hipéteses de aplicacao.

6) Esforco interpretativo exigido — Os principios exigem uma atividade
argumentativa muito mais intensa, ndo apenas para precisar seu sentido, como
também para inferir a solugdo que ele propde para o caso, a0 passo que as regras
demandam apenas uma aplicabilidade, ‘burocrética e técnica’ (Josef Esser).

7) Aplicagcdo — As regras t€m estruturas biunivoca, aplicando-se de acordo com o
modelo do ‘tudo ou nada’, popularizado por Ronald Dworkin. Isto é, dado seu
substrato fatico tipico, as regras s6 admitem duas espécies de situacdo: ou sdo
vélidas e se aplicam ou ndo se aplicam por invédlidas. Uma regra vale ou ndo vale
juridicamente. Nao sdo admitidas gradagoes.

Percebe-se que os critérios apontados pela doutrina, conquanto sua complexidade, sdo
capazes de fornecer substancial auxilio para a compreensdo das diferencas essenciais entre
regras e principios, sobretudo para o aplicador do direito que precisa ter a perfeita nogdo do
valor ou forca juridica das normas para poder dar-lhes a correta destinacdo. Porém, sem
jamais desprezar o fato de que, pela dimensdo axioldgica dos principios terdo eles de
prevalecer potencialmente sobrepondo-se as regras que, forcosamente, neles devem se

inspirar.

2.4 Ponderacao de valores e bens juridicos: colisao entre principios

Pela prépria natureza genérica dos principios € natural que eles se choquem com outros
toda vez que o exercicio de um direito fundamental por um individuo entre em rota de colisdo

com igual direito de outra pessoa. Alexy considera a respeito, que:

Os principios permitem excegdes e podem entrar em conflito ou contradi¢do; eles
ndo tém pretensdo de exclusividade; seu significado real s6 se desenvolve através de
um processo tanto de complementagdo quanto de limitagdes reciprocas e eles
precisam de principios subordinados e valoragdes particulares com contetddo
material independente para sua realizagio concreta. **

* ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica. Tradug@o Claudia Toledo. Sao Paulo: Landy, 2005, p.36.



43

Como assegura Kelsen, o anseio por justica € o eterno anseio do homem por felicidade.
Nao podendo encontrd-la como individuo isolado, procura essa felicidade dentro da
sociedade. Justica é felicidade social, € a felicidade garantida por uma ordem social.** Assim

é, com efeito, o homem, um ser eminentemente social®

, daf a existéncia de conflitos cuja
origem € a prépria natureza humana, e ocorrem, especial e naturalmente, entre direitos
oriundos das idéias fundamentais sobre liberdade (autonomia) e igualdade (heteronomia).
Ora, se tais principios como valores fundamentais devem ser reconhecidos a todas as pessoas,
pela simples razdo de que sdo humanas, ndo hia como evitar os choques que naturalmente
decorrerdo de situagdes conflituosas entre dois titulares de iguais direitos, que pretendem ou
precisam exercé-los ao mesmo tempo.** Os aspectos desse fendmeno sdo bem sintetizados por
Ingo Wolfgang Sarlet ao fazer o seguinte registro:
Por tais razdes, parece correto afirmar que todos os direitos fundamentais (na sua
perspectiva objetiva) sdo sempre, também, transindividuais. E neste sentido que se
Jjustifica a afirmagdo de que a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais ndo so
legitima restricoes aos direitos subjetivos individuais com base no interesse
comunitdrio prevalente, mas também que, de certa forma, contribui para a

limitagdo do conteiido e do alcance dos direitos fundamentais, ainda que deva
. P . 47
sempre ficar preservado o niicleo essencial destes.”" (Grifou-se).

z

Que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos é um fato, percebendo-se isso pela
6bvia constatacdo de que somente limitando as a¢des reciprocas poderdo os homens conviver
em sociedade preservando seus proprios direitos fundamentais e mantendo a necessiria e

harménica igualdade.”® Significa dizer, consoante destaca Jane Reis Gongalves Pereira:

* KELSEN, Hans. O que ¢ Justica? Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p.2.

* Sobre esse aspecto veja-se ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. Tradugio Roberto Raposo. Rio de
Janeiro: Forense Universitdria, 2005, p.31: “Todas as atividades humanas sdo condicionadas pelo fato de que os
homens vivem juntos; mas a a¢do € a Unica que nao pode sequer ser imaginada fora da sociedade dos homens. A
atividade do labor ndo requer a presenga de outros, mas um ser que ‘laborasse’ em completa soliddo ndo seria
humano, e sim um animal laborans no sentido mais literal da expressdo. Um homem que trabalhasse e fabricasse
e construisse num mundo habitado somente por ele mesmo nao deixaria de ser um fabricador, mas nao seria um
homo faber: teria perdido a sua qualidade especificamente humana e seria, antes, um deus — certamente nao o
Criador, mas um demiurgo divino como Platdo o descreveu em um de seus mitos.”

A respeito diz PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p.133, “Em primeiro lugar, universalidade dos direitos torna imperativa sua limitagdo.
Sendo os direitos fundamentais atribuidos a todas as pessoas, ndo hd como conceber sua fruicdo permanente e
simultdnea sem que haja uma disciplina ordenadora a viabilizar que estes coexistam. S6 é possivel tornar efetiva
a titularidade universal dos direitos a medida que sejam harmonizados, o que implica, logicamente a imposicdo
de limites. Em segundo lugar, os direitos fundamentais s@o constitucionalizados como um conjunto, € ndo
isoladamente”.

*" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.170.
* Dallari sintetiza o que se deve compreender por igualdade num Estado Democratico: “Em relacdo a igualdade
é preciso, também, uma reformulagdo da prépria concep¢do. Realmente, o individualismo exacerbado afirmou a
liberdade como um valor, mas limitou-se a considerd-la um direito, sem se preocupar em converté-la em
possibilidade. E continuando, assevera: “A concepcdo de igualdade como igualdade de possibilidades corrige
essas distor¢des, pois admite a existéncia de relativas desigualdades, decorrentes da diferenga de mérito
individual, aferindo-se este através da contribui¢do de cada um a sociedade.” DALLARI, Dalmo de Abreu, op.
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“Numa proposi¢do, os direitos t€m fronteiras.”* “Na medida em que o direito de um

individuo é possivel apenas em relacdo ao dever de outro, todos os direitos sdo direitos

relativos.”*

Cesare Beccaria conseguiu resumir de forma impar a idéia de liberdade juridica e sua
extensdo ao afirmar:

[...] somente a necessidade obriga os homens a ceder uma parcela de sua liberdade;

disso advém que cada qual apenas concorda em por no depdsito comum a menor

porcao possivel dela, quer dizer, exatamente o que era necessario para empenhar os
A 51
outros em manté-lo na posse do restante.

De igual modo distingue Hannah Arendt:

A igualdade, em contraste com tudo o que se relaciona com a mera existéncia, ndo
nos ¢ dada, mas resulta da organiza¢cdo humana, porquanto € orientada pelo principio
da justica. Nao nascemos iguais; tornamo-nos iguais como membros de um grupo
por forga da nossa decisdo de nos garantirmos direitos reciprocamente iguais.”

Tanto os principios podem colidir entre si quanto podem se chocar com as regras. No
primeiro caso resolve-se pela técnica da ponderacgéo, e, no segundo, o principio sempre havera
de prevalecer sobre a regra, isto €, tem-se de conferir-lhe uma dimensao de peso. E, quando
ocorrer conflito entre regras, a solug@o serd dada pela exclusido ou perda de validade de uma

delas. Nesta hipétese, trata-se de mera antinomia.”

Quando se fala de Estado Democrético de Direito remete-se para a compreensdo de que
se estd a cuidar de um Estado limitado pelos direitos fundamentais, juridica e
obrigatoriamente vinculado a sua promogao e defesa. Vale dizer, sem direitos fundamentais
devidamente assegurados ndao se pode conceber um sistema juridico que forneca
embasamento para um Estado onde a Democracia e o Direito prevalecam.’ Nesse mesmo

rumo tende o pensamento de Friedrich Miiller quando assume que:

cit., 2002, p.306.

4 PEREIRA, Jane Reis Gongalves, op. cit., 2006, p.134.

% KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradugdo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000b, p.122.

SUBECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sao Paulo: Martin Claret, 2000, p.19.

52 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Tradugdo Roberto Raposo. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 2006,
p.335.

>3 GUERRA FILHO, Willis Santiago, op. cit., 2000, p.157-8.

>* Nesse sentido, J tirgen Habermas: “Os direitos humanos e o principio da soberania do povo formam as idéias
em cuja luz ainda € possivel justificar o direito moderno; e isso ndo € mera causalidade”. HABERMAS, Jiirgen.
Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. v. I, p.133.
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Os direitos humanos estdo intimamente relacionados a democracia e ao Estado de
Direito: sem seu exercicio pratico ndo hd processo democrdtico nacional nem
transnacional. E o direito subjetivo a democracia de todo ser humano (quarta
geragdo) baseia-se nos direitos humanos. [...] Em outras palavras: o Estado de
Direito, os direitos fundamentais e a democracia se condicionam reciprocamente e
necessitam um dos outros. Nenhuma democracia funciona sem “State of Law” e

. . . 55
sem garantias de liberdades eficazes.

Na opinido de Alexandre Coutinho Pagliarini, verdadeiramente ndo ha possibilidade de

frui¢do dos Direitos Humanos formalmente proclamados em uma Constituicdio ou num

Tratado Internacional, se ndo existem espagos politicos que sejam democraticos, para o que,

sintetiza:

Assim como se pode afirmar que ndo hd Constituicdo sem Direitos Fundamentais,
entdo também € verdadeira a assertiva de que ndo hd Constituicdo sem Democracia.
Os conceitos e as préticas de Constituicdo, Democracia e Direitos Fundamentais
imbricam-se pelas seguintes razdes: (a) se € verdade que a Constitui¢do nasceu para
garantir maior liberdade (mobilidade) politica — quebrando, com isso, a regra da
hereditariedade do “Ancien Regime” — entdo ndo é falsa a afirmativa de que o
“espirito de Constituigdo” € necessariamente um “espirito democratico”; (b) a
Democracia, ela propria e por si s6, além de participar intrinsecamente do préprio
conceito de Constituicdo, também pode ser incluida no rol dos Direitos
Fundamentais de primeira geracdo, aqueles Individuais. [...] Logo, o pleno gozo dos
Direitos Humanos depende, no dia-a-dia, da capacidade de participagdo politica —
cidadania — da populagdo. Constitui¢do e Democracia, neste sentido, aproxima-se e
se fundem em conceitos complementares um ao outro.”® (Grifo no original).

A liberdade do individuo que lhe faculta participar da formacdo da vontade diretiva do

Estado ndo € uma liberdade absoluta ji que uma ordem social exige regulamento obrigatdrio

nas relacdes dos homens entre si; exige um poder. Da liberdade (absoluta) da anarquia forma-

se a liberdade da democracia.”’

A idéia absolutista dos direitos individuais foi superada pela compreensdo de que

sempre que seu exercicio se revele de forma a causar lesdo a terceiros carece de limites. Esta

feicdo relativista se firmou com o constitucionalismo que passou a positivar freios ao

exercicio dos direitos como mecanismos de protecdo dos direitos e interesses alheios. E nesse

sentido o entendimento de Hans Kelsen, ao registrar que:

A idéia de liberdade tem originariamente um significado negativo. Ela significa a
auséncia de qualquer compromisso, de qualquer autoridade obrigatdria. Sociedade,

> MULLER, Friedrich. Teoria e interpretacdo dos direitos humanos nacionais e internacionais — especialmente
na dtica da teoria estruturante do direito. Tradugdo de Viviane Geraldes Ferreira. In: CLEVE, Clémerson
Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho (Coord.). Direitos humanos e
democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 48.

% PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Manifesto em favor da democracia (e dos direitos humanos) no Estado
nacional, na comunidade internacional e na sociedade. In: CLEVE, Clemerson Merlin; SARLET, Ingo
Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho (Coord.). Direitos humanos e democracia. Rio de Janeiro:

Forense, 2007, p. 134-5.

ST KELSEN, Hans. A democracia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000a, p-28-9.
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no entanto, significa ordem, e ordem significa compromissos. O Estado é uma
. . N = . 58
ordem social por meio da qual individuos sdo obrigados a certa conduta.

Os direitos fundamentais representam prerrogativas e garantias destinadas a assegurar
uma existéncia humana digna, livre e igual para todas as pessoas, pelo s6 fato de que sdo seres
humanos. Por seu turno, impde lembrar ainda, que, direitos fundamentais sdo aqueles dotados
de cardter genérico e atemporal estabelecidos na Constituicio de um Estado, revestidos de
dupla dimensdo - subjetiva e objetiva -, com caracteristicas de indisponibilidade,
inalienabilidade, imprescritibilidade, historicidade e universalidade. Ndo deslembrando que
sdo regidos pelos valores da tolerincia, da liberdade de expressdao e de pensamento como
elementos essenciais do sistema democratico. Tais valores, segundo Kelsen, se opdem aos

valores absolutos, aos bens absolutos.”

Essencial a compreensdo das liberdades, conjugando-as com a igualdade, pressupostos

da democracia, segundo Habermas, € estabelecer limitagdes para eliminar privilégios:

A restricdo as liberdades fundamentais cldssicas na esfera social, que se distingue
tanto da esfera privada mais estreita, como da mais ampla, ndo deve ser atribuida a
interferéncia de outros principios juridicos, tais como a justica social ou a
responsabilidade social. O que parece ser uma limita¢do constitui apenas a outra face
da implantagdo de liberdades de ag@o subjetivas iguais para todos; pois a autonomia
privada, no sentido desse direito universal a liberdade, implica num direito universal
a igualdade, ou seja, mais precisamente, o direito ao tratamento igual conforme as
normas que garantem a igualdade do contetido do direito. Se uma das partes sofrer,
de fato, restricbes com relacdo ao status quo ante, ndo se trata de restri¢ces
normativas derivadas do principio da liberdade juridica, e sim da eliminag¢do dos
privilégios incompativeis com a distribui¢@o igual de liberdades subjetivas, exigidas
por esse princl’pio.60

Para Jorge Reis Novais, os direitos fundamentais encontram afetacdes expressas e
implicitas, legitimadas pela Constitui¢do, ainda que haja disposi¢cdo afirmando o contrério,
precisamente, segundo afirma, por ndo haver possibilidade de conciliar os interesses
antagénicos de igual valor fundamental, dai que eles carregam uma reserva imanente de
ponderacdo ou de compatibilizacdo com todos os bens que merecam, em Estado de Direito,
protecdo juridica, e sintetiza aclarando:

Com efeito, quando os direitos fundamentais sdo percebidos na sua verdadeira
natureza de bens ou valores cuja protecdo constitucional qualificada ndo invalida a
necessidade da sua compatibilizacdo com outros valores ou principios nem, sem

prejuizo da sua forca de trunfo, a eventual possibilidade de cedéncia perante outros
bens ou interesses que, no caso concreto, apresentam maior peso, entdo também as

58 KELSEN, Hans, op. cit., 2000b, p.407.
% KELSEN, Hans, op. cit., 2001, p.202.
% HABERMAS, Jiirger, op. cit., 2003. v. II, p.138.
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normas constitucionais jusfundamentais, na sua generalidade, ndo podem ser
. . 61
interpretadas como se de regras se tratasse. (Grifo do autor).

Ja foi assinalado que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, contudo, vale registrar
que ha discussdes acerca da impossibilidade de haver restricdes aos mesmos, excetuando-se
aquelas expressamente previstas pela Constituicdo, de acordo com a teoria interna, ou
concepcao estrita, pela qual nao € admitida a idéia de conflitos entre normas. Mas, ndo parece
haver razoabilidade nessa tese, considerando-se que, a existéncia de conflitos e, por
conseguinte, da necessidade de impor limitagdes aos direitos fundamentais se mostra trivial,

dada sua natureza genérica e universal.

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e sua estreita vinculagdo com a
coletividade, em virtude da exigéncia de reconhecimento e respeito de cada um pelos direitos
dos demais como razdo para a convivéncia em sociedade, € perfeitamente apreendida por
Habermas, em face do seguinte entendimento:

Direitos subjetivos ndo estdo referidos, de acordo com seu conceito, a individuos
atomizados e alienados, que se entesam possessivamente uns contra os outros. Como
elementos da ordem juridica, eles pressupdem a colaboracdo de sujeitos [...]. Neste

sentido, os direitos subjetivos sdo co-origindrios com o direito objetivo; pois resulta
. o . . 62
dos direitos que os sujeitos se atribuem reciprocamente.

A pretensdo de absolutizar é acaciano, pois, tornaria invidvel conciliar os direitos
fundamentais e promover sua efetividade, porquanto, se cada individuo € possuidor de
direitos ilimitados, ndo haverd condicdes de exercicio dos mesmos por todos simultaneamente
sem que haja violagdo a esfera de outrem. Com efeito, retrata bem essa situacdo o caso que
ficou conhecido por “As razdes do Lobo”, lembrado por Fernando Barcellos de Almeida®, em
que Abrado Lincoln, décimo sexto presidente dos Estados Unidos, proclamador da abolicio
da escravatura em seu pais, lider vitorioso do Norte contra o Sul escravagista, ao se referir a
questdo da liberdade, em discurso proferido em 1864, em plena guerra civil, afirmou:

Quando o pastor arranca o lobo do pescogo de sua ovelha, esta agradece ao pastor,
como seu libertador, enquanto o lobo o denuncia, por esse mesmo ato, como
destruidor de liberdades. E evidente que a ovelha e o lobo ndo estdo de acordo sobre
uma defini¢do da palavra liberdade; e é precisamente a mesma diferenca que hoje

prevalece entre as criaturas humanas, mesmo no Norte, e todas elas professando o
amor a liberdade.

1 NOVAIS, Jorge Reis. As restricoes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados pela

Constitui¢cdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p.954-55.
> HABERMAS, Jiirger, op. cit., 2003. v. I, p.121
%3 ALMEIDA, Fernando Barcellos de. Teoria geral dos direitos humanos. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1996, p.50.
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Em sendo a dignidade humana o fundamento da ordem juridica, e, como se trata de
relacdes intersubjetivas, posto que as pessoas convivem socialmente, assim, segundo Héberle,
na dignidade humana “a ‘referéncia ao outro’ € pressuposta, ou seja, o reconhecimento da
‘igual dignidade humana dos outros’ forma a ponte dogmadtica para o enquadramento

intersubjetivo da dignidade humana de cada um [...]”*

, dai se chegar, forcosamente, a
conclusdo de que o principio da igualdade tem de estar presente ndo s6 na esfera publica, mas
também no ambito privado, porque a autonomia privada ndo pode autorizar a anulacdo da
dignidade de alguém, e tampouco pode ser colocada acima dos demais direitos fundamentais,

pois igualmente aos demais direitos, ela € relativizada.”

Portanto, infere-se que a dignidade humana € o limite onde pode chegar a intervengao
na esfera pessoal, e, a esséncia da dignidade, ou seja, o seu nicleo € quem vai definir o espaco
de liberdade que deve ser preservado. Vale dizer, toda vez que essa drea for ultrapassada
estard autorizada a intervencdo direta nas relacdes sejam publicas sejam privadas. E por
esséncia da dignidade entenda-se aquilo que despoja o ser humano dos bens — morais e

materiais — sem os quais a vida se torna extremamente penosa.®

Ademais, deve-se atentar para o fato de que, de forma generalizada entende-se que
apenas excepcionalmente poderd haver direitos absolutos, quer dizer, direitos que jamais
poderdo ser-lhes opostas quaisquer restri¢des®’, como v.g., o direito de ndo sofrer tortura € o

direito de ndo ser escravizado, no entanto, porque tais direitos representam um nuimero tao

64HABERLE, Peter. A comunidade humana como fundamento da comunidade estatal. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Dimensoes da dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. Tradugdo
Ingo Wolfgang Sarlet e Pedro Scherer de Mello Aleixo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.127.
Segundo Ingo Wolfgang Sarlet: “[...] o principio da dignidade da pessoa humana constitui o reduto intangivel de
cada individuo e, neste sentido, a ultima fronteira contra quaisquer ingeréncias externas. Tal ndo significa, contudo,
a impossibilidade de que se estabelecam restricdes aos direitos e garantias fundamentais, mas que as restricdes
efetivadas ndo ultrapassem o limite intangivel imposto pela dignidade da pessoa humana”. Ibid., 2005, p.126.

%A propésito, veja-se ROUSSEAU, Jean Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade
entre os homens. Tradugc@o Alex Marins. Sao Paulo: Martin Claret, 2005, p.79. “De resto, ndo passando o direito
de propriedade de convengdo e instituicdo humana, todo homem pode a vontade dispor do que possui; mas nio
acontece o mesmo com os dons essenciais da natureza, tais como a vida e a liberdade, que é permitido a cada um
gozar e que pelo menos € duvidoso que se tenha o direito de se despojar: perdendo-se uma, degrada-se o ser;
perdendo-se a outra, aniquila-se tanto quanto existe em si; e, como nenhum bem temporario pode compensar
uma e outra, seria ofender ao mesmo tempo e natureza e a razao renunciar a isso, por qualquer preco que fosse.”
"Confira-se nesse sentido Norberto Bobbio: “Inicialmente, cabe dizer que, entre os direitos humanos, como ja se
observou vdrias vezes, hd direitos com estatutos muito diversos entre si. H4 alguns que valem em qualquer
situacdo e para todos os homens indistintamente: sdo os direitos acerca dos quais hd a exigéncia de ndo serem
limitados nem diante de casos excepcionais, nem com relacdo a esta ou aquela categoria, mesmo restrita, de
membros do género humano (é o caso, por exemplo, do direito de ndo ser escravizado e de ndo sofrer tortura).
Estes direitos sdo privilegiados porque ndo sdo postos em concorréncia com outros direitos, ainda que também
fundamentais”. Concluindo assegura: “[...] O fundamento absoluto ndo € apenas uma ilusdo: em alguns casos, é
também um pretexto para defender posi¢cdes conservadoras.” BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo
Regina Lyra. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p.39-42.
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reduzido, passa-se a adotar como regra o entendimento de que a relativizacdo dos direitos
fundamentais é um fato que se impde, indiscutivelmente. Significa, em outras palavras: os
direitos fundamentais, na medida em que sdo constitucionalizados carregam em si,
naturalmente, uma espécie de reserva (espago) de ponderacdo, porquanto, encerram a
possibilidade real de conflito axioldgico, exigindo uma ponderacdo valorativa dos bens em

atrito, a luz do maior peso que deverd ser conferido a um deles naquela oportunidade.®

Acerca do fato de que todo direito fundamental esta sujeito, em regra, a afetacodes, Jorge

Reis Novais faz as seguintes consideragdes:
Neste sentido, apesar da sua importincia capital, até¢ mesmo o direito fundamental a
vida pode ter de ceder, em casos concretos, e independentemente das diferencas de

opinidio que a propdsito se suscitam, perante outros interesses que af apresentem um
. S o 69
peso superior e que podem ser o direito a vida de outro ou outros individuos [...].

Para Habermas, ninguém é livre enquanto essa liberdade implicar na opressdo de
outrem, eis que, a todos devem ser reconhecidos iguais direitos, e conclui aduzindo:
A idéia de uma sociedade justa implica a promessa de emancipacdo e dignidade
humana. Pois o aspecto distributivo da igualdade de status e de tratamento,
garantido pelo direito, resulta do sentido universalista do direito, que deve garantir a
liberdade e a integridade de cada um. Por isso, na sua respectiva comunidade
juridica, ninguém € livre enquanto a sua liberdade implicar a opressdo do outro. Pois
a distribuicdo simétrica dos direitos resulta do reconhecimento de todos como

membros livres e iguais. Esse aspecto do respeito igual alimenta a pretensdo dos
sujeitos a iguais direitos.” (Grifo original).

Visto que os direitos fundamentais gozam de relatividade quanto ao seu fundamento,
posto que estdo sujeitos a limitagcdes quando confrontados com outros de igual estatura, isso
implica numa idéia de ponderagdo necessaria 4 solug@o das colisdes de direitos que surgem.
Assim, necessdrio se faz que o sistema juridico esteja dotado de instrumentos € mecanismos

suficientes e adequados para oferecer opcdes otimizadas a solu¢do dos conflitos que

eventualmente emergem entre dois bens juridicamente valorados em nivel constitucional.

Sem dudvida que, na sociedade moderna, onde a politica perdeu o poder de orientagdo e
parece ter-lhe restado tdo-sé os floreios da retdrica e a pusilanimidade, e, diante dos desafios
do crescimento econdmico da sociedade de massa que alimenta as crescentes disparidades

entre as condi¢cdes de vida dos ricos e a dos pobres, fez-se premente a criacdo e

88 «A dimensdo ou peso atribuido ao direito (admitindo-se sua relatividade) € o poder de suportar a competicio
com outros direitos.” DWORKIN, Ronald, op. cit., 2002, p.144.

“NOVALIS, J orge Reis. Direitos fundamentais — trunfos contra a maioria. Coimbra: Almedina, 2006b, p.51.

" HABERMAS, Jiinger, op. cit., 2003. v. II, p.159.
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desenvolvimento de instrumentos e mecanismos juridicos destinados a pronta defesa e

preservagdo dos direitos fundamentais tdo longa e penosamente conquistados.”

Deveras, para solucionar conflitos entre normas jusfundamentais, existem varios
principios juridicos, dentre eles, o principio da proporcionalidade, também conhecido como
mandamento da proibi¢do de excesso, se destaca por sua extrema relevincia no ambito dos
direitos fundamentais, sendo considerado o de maior expressio em virtude de sua
extraordindria caracteristica de ndo se contrapor a qualquer outro principio. Vale dizer, ndo
existe outro principio que lhe ofereca oposi¢do e, em decorréncia, possa forgd-lo a ceder

espago.

A idéia da proporcionalidade aplicada como principio se consagrou na jurisprudéncia e
doutrina germanicas, inicialmente na esfera do Direito Administrativo, passando, em seguida,
para o ambito do Direito Constitucional onde, na verdade, encontrou seu campo préprio,
posto que, precisamente, é sobre questdes envolvendo direitos fundamentais que sua
importancia se revela de forma extraordindria. Posteriormente, se difundiu por todos os
paises, ganhando foros globalizados e ndo havendo quem rejeite seus méritos enquanto

ferramenta dotada de poderoso impacto na busca de realizacdo da justiga.

O principio da proporcionalidade, ou talvez seja melhor falar, em virtude do contexto
histérico, simplesmente em proporcionalidade, j4 era mencionada por Aristételes como uma
virtude que devia ser observada como condi¢do de se alcancar a justi¢a. Isso demonstra a
grande e excepcional importancia desse principio, chegando mesmo a representar o maior
instrumento que o sistema juridico dispde na atualidade para resolver os intimeros conflitos
entre direitos fundamentais que surgem a todo o momento, cobrando solugdes Gtimas para

apaziguar os espiritos e distribuir justica numa sociedade permeada de relagdes assimétricas.”

No Brasil, conquanto nao conste expressamente normatizado com a denominacio de

principio da proporcionalidade, razdes inexistem para se lhe negar vigéncia, eis que,

""HABERMAS, Jiinger, op. cit., 2003. v. I, p.13.

72Veja-se a significativa colocagdo que Aristételes faz nessa passagem em a Etica a Nicémaco: “Assim, o justo é
o proporcional, e o injusto é o que viola a propor¢cdo. Quanto a este dltimo, um dos termos se torna grande
demais e o outro muito pequeno, como efetivamente acontece na pratica, pois o homem que age injustamente
fica com uma parte muito grande daquilo que € bom, e o que € injustamente tratado fica com uma parte muito
pequena. No caso do mal, ocorre o inverso, pois 0 menor mal é considerado um bem em comparagdo com o mal
maior, uma vez que o mal menor deve ser escolhido de preferéncia ao mal maior, e o que é digno de escolha é
um bem ainda maior.” ARISTOTELES. Efica a Nicomaco. Livro, V, 3, 20. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006.
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consoante preleciona Paulo Bonavides,” ele existe como norma esparsa no texto
constitucional, podendo ser inferido de outros que lhe séo afins, especialmente do principio da
igualdade. Com efeito, a titulo de exemplo pode-se apontar a proporcionalidade presente no
artigo 1°, inciso III, ao afirmar que a dignidade da pessoa humana € um dos fundamentos do
Estado Democritico de Direito, no art. 5° inciso V, em que assegura a indenizacdo
proporcional ao agravo, e, no § 2° desse mesmo dispositivo onde estd consignado que os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados e dos tratados internacionais em que a Republica Federativa

do Brasil seja parte.

E certo, pois, que a doutrina e jurisprudéncia brasileiras t€m se utilizado reiteradamente
do principio em referéncia, mostrando-se verdadeiramente despiciendo alegar a auséncia de
norma contemplando-o expressamente para se lhe negar o devido e merecido prestigio que

ostenta em outros sistemas que lhes dedicam normatividade explicita.

Ademais disso, mostra-se induvidoso que, de fato, o principio da proporcionalidade hoje
desfruta de uma posi¢do de proeminéncia’™ sobre outros principios também de grande
relevancia, por ser através dele que os casos mais dificeis tém obtido resolucido 6tima. Ou
seja, ele comparece nos momentos mais sensiveis dos direitos fundamentais para solucionar
os casos dificeis, por meio da técnica da ponderacdo, sopesando os valores em situagcdo de
antagonismo para encontrar a solu¢do que melhor atenda aos direitos ou interesses em jogo.

Assim, definitivamente, este é o destino reservado ao dito principio.”

O principio da proporcionalidade, compreendido como mandado de otimizacdo
destinado a fazer observar do modo mais completo possivel o respeito aos direitos
fundamentais, se decompde em trés subprincipios, a saber: da adequacdo, da necessidade ou

exigibilidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

*BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2005, p.434.

"Nesse sentido “O principio, assim, coincide com a esséncia mesma de uma Constitui¢do que, tal como hoje se
concebe, pretenda desempenhar o papel que lhe estd reservado na ordem juridica de um Estado de Direito
democratico.” GUERRA FILHO, Willis Santiago, op. cit., 2003, p.6-7.

De acordo com Bonavides: “Com efeito, hd cerca de cinqiienta anos, Krueger — ao afirmar que ja ndo sdo
direitos fundamentais que valem unicamente na moldura das leis, mas as leis na moldura dos direitos
fundamentais — fizera uma constatagdo que se nos afigura a descoberta do nicleo central de todo o processo que
rege doravante as transformacdes constitucionais em proveito da formagdo e consolidacdo de um universo de
liberdade, juridicamente resguardado por mecanismos de protegdo eficaz, dos quais o mais importante vem a ser,
indubitavelmente, na ordem constitucional de nossos dias, o principio de proporcionalidade.” (Grifou-se).
BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2005, p.394.
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Pelo subprincipio da adequacdo ou proibicdo de excesso, deve-se buscar a perfeita

correspondéncia entre meios e fins da medida submetida a exame.

O subprincipio da necessidade ou exigibilidade cobra a utilizacdo de determinado meio
que se mostre o melhor, a fim de evitar a0 maximo excessivos ou desnecessarios prejuizos.
Ou seja, deve-se cuidar para que haja a minima ingeréncia na esfera dos direitos fundamentais

em conflito.

Para o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, impde-se uma avaliacdo
genérica da situacdo, numa operagdo de ponderacdo de custo-beneficio a fim de sopesar os
bens juridicos em antagonismo e possibilitar a op¢do pela solucdo que melhor satisfaca a
todos, sem impor limites total a um deles a ponto de privd-lo de sua eficicia e, assim,

preservando a dignidade da pessoa humana que serd afetada.

Ha insuspeitdvel percepcdo de que apenas em situagdes praticas podem ser aferidos a
extensdo e o limite do sopesamento dos valores para solucionar os conflitos entre direitos
fundamentais, haja vista que, somente se poderd falar de choque entre bens ou interesses
quando se concretiza a hipétese real, porque é dificil, senfdo impossivel, se prever

antecipadamente as situa¢oes hostis.”®

Como visto, os direitos fundamentais sdo dotados de status constitucional, considerados
de natureza principioldgica, oponivel erga ommnes e devendo ser-lhes, por tais razdes,
dispensado pela ordem juridica os meios e instrumentos de efetivacdo e garantia. Sem
embargo, se lhes reconhece o cardter relativo, posto que a relatividade faz parte da prdpria
natureza de todos os direitos fundamentais, porque somente relativizando-os é que poderdo se

harmonizar e superar os inevitdveis choques que sempre irdo surgir entre eles.

Desse modo, por se tratar de direitos fundamentais, toda vez que os principios se
encontrarem em situagdes de conflito haverd necessidade de aplicacio do principio da
proporcionalidade o qual, mediante a técnica da ponderagdo, ird equacionar os antagonismos e
encontrar a solucio considerada a melhor possivel para o direito de maior relevincia naquele
momento, sem, contudo, excluir ou anular completamente o direito sopesado. Sobre

ponderacdo de interesses Daniel Sarmento adverte que se trata de uma “técnica de

7% A respeito desse aspecto veja-se GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na
execugdo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.96-97.
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composi¢do de conflitos entre interesses constitucionais antagbnicos”. Lembrando que tal
método:
[...] caracteriza-se pela sua preocupacdo com a andlise do caso concreto em que
eclodiu o conflito, pois as varidveis féiticas presentes no problema enfrentado
afiguram-se determinantes para a atribuicéio do ‘peso’ especifico para cada principio

em confronto, sendo, por conseqiiéncia, essenciais a definicio do resultado da
=~ 77
ponderacao.

Ana Paula de Barcellos define a ponderagdo como uma:

[...] técnica juridica de solucdo de conflitos normativos que envolvem valores ou
opcdes politicas em tensdo, insuperdveis pelas formas hermenéuticas tradicionais, os
quais decorrem da prépria Constitui¢do, para o que, citando como exemplo: os
conflitos entre liberdade de expressdo e direito a honra e intimidade, entre
propriedade e sua funcdo social, entre protecdo do meio ambiente e direito a
moradia.”

Jane Reis Gongalves Pereira concebe a ponderacdo como sendo um tipo de:

[...] técnica de decisdo pela qual o operador juridico contrapesa, a partir de um juizo
dialético, os bens e interesses juridicamente protegidos que se mostrem
inconcilidveis no caso concreto, visando a determinar qual deles possui maior peso
e, assim, identificar a norma juridica abstrata que ha de prevalecer como fundamento
da decisio adotada.”

De igual forma Konrad Hesse reconhece que deve haver um sopesamento nas limitagdes
dos direitos fundamentais, devendo-se coordenar mutuamente as condi¢des de vida garantidas
pelos direitos de liberdade e outras condicdes da mesma forma essenciais para a vida em
sociedade, concluindo que, “Na medida em que as determinacdes, que protegem ambos, em
seu alcance material cruzarem uma outra, ou colidirem uma com a outra, havera limita¢des de

direitos fundamentais e, fundamentalmente, producé@o de concordancia pratica”.®

A visao do instituto pelos autores ndo diverge e enseja a conclusio jd anunciada de que
em todas as situacdes de conflito entre direitos fundamentais se faz imperioso recorrer a
ponderacdo para, através de seus mecanismos buscar-se o equilibrio entre o peso atribuido aos
direitos em colisdo e, assim, encontrar a solug@o 6tima para aquele caso especifico. Anotando-
se que esse sopesamento deve ser realizado ainda que se trate de conflito particular em

situacdes de igualdade entre dois titulares de direitos fundamentais, considerando que, diante

"7 SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na constituicdo federal. Rio de Janeiro: Limen Jiris, 2003,
p.23-97.

8 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicionais. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p.34-38.

" PEREIRA, Jane Reis Gongalves, op. cit., 2006, p.220-1.

80 HESSE, Konrad, op cit., 1998, p.255.
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do principio da autonomia privada e do principio da dignidade humana, esta ha de

prevalecer."

Decididamente, o sistema constitucional repousa na dignidade da pessoa humana, o que
pressupde autonomia diante do proprio Estado e de todas as demais pessoas e entidades
privadas. Vale dizer, pressupde liberdade, mas, liberdade com responsabilidade,
considerando-se que a esfera de protecdo do direito esbarra precisamente na esfera de
protecdo do direito do outro.”” Demais disso, a liberdade de autodeterminagdo, assim como
todos os demais direitos, encontram limites na propor¢do em que ameacgam atingir o nicleo do
direito ou a esséncia da dignidade de outra pessoa, ai, ndo tem como ser negada a
possibilidade de interferéncia para preservar o préprio objeto do Estado, que ¢,

primariamente, o homem em sua integralidade material e espiritualmente considerada.

Como a ponderacdo destina-se a solugdo de casos dificeis, para os quais as regras da
interpretacdo tradicional ndo foram suficientes para resolver o conflito estabelecido, ela é
aplicada até mesmo nas relagdes entre particulares, pois, o principio da autonomia individual
nao pode prevalecer sobre o da dignidade humana, até porque, a liberdade implica na

possibilidade de se comprometer, de renunciar a prote¢do.*

1 A dimensdo ou peso atribuido ao direito (admitindo-se sua relatividade) é o poder de suportar a competicio
com outros direitos. DWORKIN, Ronald, op. cit., 2002, p.144.

82 Afirma Kelsen a esse respeito “Afinal, uma comunidade s6 serd possivel se cada individuo respeitar certos
interesses — vida, saude, liberdade e propriedade — de todos os outros, ou seja, se cada um se abstiver de interferir
pela forca nas esferas de interesses dos outros. A técnica social que chamamos “Direito” consiste em induzir o
individuo a se abster de interferéncia imposta na esfera de interesses dos outros através de meios especificos [...].
Desse modo, a interferéncia imposta na esfera de interesses de outrem constitui, por um lado, um ato ilegal, o
delito, e, por outro, uma san¢do.” KELSEN, Hans, op. cit., 2000b, p.31. A violéncia referida pelo autor deve ser
entendida como toda espécie de violéncia, e ndo s6 a fisica.

$Neste particular Paulo Gustavo Gonet Branco, “H4, entdo, que se realizar uma ponderacdo entre o principio da
autonomia e os valores protegidos como direitos fundamentais, tendo como pardmetro que a idéia do homem,
assumida pela Constituicdo democrdtica, pressupde liberdade e responsabilidade — o que, necessariamente,
envolve a faculdade de limitacdo voluntdria dos direitos fundamentais no comércio das relagdes sociais, mas que
também pressupdes liberdade de fato e de direito nas decisdes sobre tais limitagdes.” BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p.176.



3 A ESCOLHA POPULAR E A PRINCIPIOLOGIA
CONSTITUCIONAL

O homem, com sua eterna aspiragdo de liberdade e igualdade, enfrentou lutas contra o
absolutismo, superando grandes obstaculos até construir o Estado Democratico de Direito,
cujas bases se assentam nos direitos fundamentais, sobretudo na dignidade da pessoa humana.
E por Estado Democritico de Direito' entenda-se, o governo do povo pelo povo, do qual se
origina a legitimidade do poder. Mas, governo do povo pelo povo ndo significa, na
democracia moderna, que realmente o povo governe, mas, que o povo participa do governo,
residindo na sua vontade a fonte do poder.”? “A funcdo do ‘povo’, que um Estado invoca,

consiste sempre em legitima-lo”.?

Desse modo, em sendo o povo o titular do poder, € preciso que saiba e possa usa-lo em
seu proprio beneficio, pois, o Estado € apenas o instrumento pelo qual o homem procura
alcancar a felicidade que é, em tltima instincia, segundo a concepg¢do de Kelsen, a Justica. E
Justica s6 poderd ser uma realidade onde imperar os valores de liberdade, igualdade e
dignidade da pessoa humana. “O homem pode ser o mais excelente e perfeito dos animais,
mas pode também ser o pior quando vive sem leis e sem limites”’, assim jia pensava
Aristételes.* E ainda € assim que se entende, consoante preleciona Dalmo de Abreu Dallari:

O governo do Estado, mesmo quando se afirme um governo de idéias, ndo deixa de
ser necessariamente um governo de homens. No Estado Democriatico um dos
fundamentos € a supremacia da vontade popular, assegurando-se ao povo o
autogoverno. Entretanto, pela impossibilidade pratica de se confiar ao povo a prética

direta dos atos de governo, é indispensdvel proceder-se a escolha dos que irdo
. . 5 .
praticar tais atos em nome do povo.” (Grifo do autor).

! KELSEN, Hans, op. cit., 2000a, p.142. Extrai-se do pensamento de Kelsen, que a democracia é o governo do
povo para o povo, ou seja, € a liberdade de autodeterminagdo politica que faculta a participagdo do povo no
governo e que este governo atue no interesse desse povo. Caracteristica essencial da democracia € a participacio
do povo na formagao e aplicacdo das normas da ordem social que constitui a comunidade”.

2 Veja GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p.46.

3 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Tradugdo Peter Naumann. Sao
Paulo: Max Limonad, 2003, p.76.

* ARISTOTELES. Politica, livro 1, cap. I, § 11. Sdo Paulo: Martins Claret, 2001.

> DALLARI, Dalmo de Abreu, op. cit., 2002, p.182.
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Em seguida, tratando diretamente do sufrigio, que consiste em direito puiblico subjetivo
do individuo, e, ao mesmo tempo representa uma fungdo social imposta como dever, na

medida em que € obrigatdrio, Dallari deixa assente sua posicao afirmando:

Como € evidente, a possibilidade de exercer o direito de votar, que é o direito
politico fundamental implica séria responsabilidade, pois a experiéncia ja tem
demonstrado amplamente que uma escolha inadequada pode ser desastrosa para o
Estado e, em ultima andlise para o préprio povo.

Por sua vez, Paulo Bonavides revela seu entendimento acerca da expressdo povo,
consignando que ela simboliza uma magia poderosa como palavra-simbolo, dirigida mais ao

sentimento e a alma dos cidaddos, do que a razao, e enfatiza:

O povo que queremos nas institui¢des nio €, porém, essa figura abstrata de retérica,
onde arde a imaginagdo e a ideologia de falsos profetas, sendo aquela entidade
visivel nas leis eleitorais, no acesso participativo as urnas, na formacdo da vontade
geral: o povo concreto e livre, que constitui partidos e vota para renovar mandatos
representativos. Em outros termos, queremos aquele povo que esteve ausente da
Constituigdo de 1937 e da Emenda Constitucional n® 1, privado de eleger o
Presidente da Republica e de ter um Congresso dotado de prerrogativas bdsicas,
imagem de sua soberania inaliendvel. S6 a presenca do brago popular faz a verdade
representativa do poder e a legitimidade do sistema politico. O principio
democrdtico outra cousa ndo €, do ponto de vista politico, sendo a ingeréncia dos
governados na obra do governo ou a organizacdo de um sufrdgio que faca essa
ingeréncia mediante canais representativos.’

Fabio Comparato, prefaciando o livro do Professor Miiller, Quem é o Povo?, faz
consideragdes sobre ser necessdrio superar a condendvel utilizagdo atual da palavra povo,
como icone. O autor revela sua critica acida ao sistema brasileiro, considerando, da analise de
Aristoteles, que na realidade o povo é simplesmente usado como instrumento para obter a

legitimacdo do poder, sendo logo em seguida esquecido, fixando que:

[...] como idolum mentis, verdadeiro icone ou imagem sagrada que suscita veneragdo
declamatdria, mas nunca respeito pritico e submissao politica. Na América Latina,
em particular, a invocag@o do povo exerce, atualmente, a mesma fung@o hierdrquica
que representava, nos tempos coloniais, a invocagdo da figura do rei. ‘As ordenagdes
de Sua Majestade’, diziam sem ironia os chefes locais ibero-americanos, ‘acatam-se,
mas ndo se cumpre’.‘O estagirista ndo teria, assim, nenhuma dificuldade em
reconhecer no regime politico brasileiro, em que a esmagadora maioria pobre vota
regularmente segundo o interesse e sob a influéncia dominante dos ricos, uma
auténtica oligarquia, em que pese a aparéncia democraitica com que se desenrolam
os rituais da nossa politica’.®

E impossivel ndo admitir que o futuro da democracia depende do povo, da sua efetiva e

consciente participagdo, mas, por outro lado, ndo se pode perder de vista que a politizacdo e a

% Ibid., 2002, p.183.
" BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.263.
8 COMPARATO, na obra de MULLER, Friedrich, op. cit., 2003, p.14 e 22.
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democracia estdo sempre em construcdo e a nog¢do de cidadania ainda se encontra em
processo de fortalecimento, e que, em virtude disso, facilmente se dilui e transforma as
pessoas em potenciais vitimas do viciado sistema de fazer politica. Dai se poder retirar a
certeza de que sem educagdo cidadd ndo haverd mudancas, porém, é mais que isso, pois,
também ¢ indispensdvel a existéncia de normas que garantam a higidez do processo eleitoral
de forma a expurgar toda e qualquer espécie de tentativa de frauda-lo, de qualquer forma e por
qualquer meio. Nesse sentido € o pensar de Alain Touraine, manifestado da seguinte maneira:
A democracia nao ¢ o triunfo do Um ou a transformagdo do povo em Principe. Bem
ao contrdrio, ela é a subordinacdo das institui¢des a liberdade pessoal e coletiva. Ela

protege esta liberdade contra o poder politico-econdmico de um lado, contra a
pressdo da tribo e da tradi¢do, do outro.’

A consciéncia de cidadania fortalece a participacdo na comunidade, representada pelo
sentimento de liberdade e lealdade, protegidas por leis que garantem os direitos conquistados
e permitem a conquista de novos. Porém, numa gramdtica de cidadania deve-se conjugar os
direitos com os deveres, com a responsabilidade pelos superiores interesses coletivos, haja
vista que, a bem da verdade, ndo cabe somente aos agentes publicos o dever de protegé-los,

competindo sua defesa igualmente a todos os membros da comunidade."

Nesta licdo insuperada de Montesquieu reside a esséncia de que o poder hd de ser

legitimo, consentido: "'

O povo, quando tem o poder soberano, deve fazer por si mesmo tudo aquilo que
possa fazer corretamente; e tudo o que ndo puder fazer corretamente, cumpre que o
faca por intermédio de seus ministros. Esses ministros somente lhe pertencerdo se
ele os nomear; assim, ¢ uma méaxima fundamental desse governo que o povo nomeie
seus ministros, isto €, seus magistrados.

No entanto, atualmente, segundo Bobbio, deve-se dizer o contririo: “o povo ndo pode

fazer nada sozinho, mas deve deixar tudo a seus ‘ministros’, ou seja, a seus representantes.”"?

® TOURAINE, Alain. Critica & modernidade. Petrépolis/RJ: Vozes, 2002, p.367.

' Segundo afirma Sarlet: “Mesmo sendo possivel sustentar que a dignidade da pessoa se encontra, de algum
modo, ligada (também) a condicdo humana de cada individuo, ndo hd como desconsiderar a necessaria dimensao
comunitdria (ou social) desta mesma dignidade de cada pessoa e de todas as pessoas, justamente por serem todos
reconhecidos como iguais em dignidade e direitos (na iluminada férmula da Declaragdo Universal de 1948) e
pela circunstincia de nesta condicdo conviverem em determinada comunidade.” SARLET, Ingo Wolfgang.
(Org.). Dimensoes da dignidade — ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Traducdo Ingo
Wolfgang Sarlet e Pedro Scherer de Melo Aleixo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.22-3.

1 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional — direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. t. IV, p.76.

'2 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Organizado por
Michelangelo Bovero. Tradug@o Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p.421. A propésito,
sobre democracia indireta preleciona Marcelo Figueiredo, aduzindo: “A democracia representativa deve ser
repensada e rediscutida; os partidos politicos devem sofrer profundas mudangas de modo a poder aglutinar os
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Se o cidaddo possui o direito publico subjetivo de votar e escolher seus representantes,
ndo quer isso dizer que esse direito deva ser usado no seu préprio e exclusivo interesse. Nao.
Ele tem o dever de considerar os interesses gerais da sociedade, dai ndo lhe assistir o direito
de ajudar a eleger um conhecido predador do patrimonio publico, pois, este, ndo ird
representar somente aqueles que nele votaram, nem, tampouco, sua administracdo ou
legislagc@o destinar-se-4 apenas ao seu grupo de apoio, disso resultando que os prejuizos que
vier a ocasionar atingird a coletividade como um todo. Como aponta Jorge Miranda, os
deveres fundamentais sdo simétricos aos respectivos direitos, “quer dizer, as situacdes
juridicas de necessidade ou de adstricdo constitucionalmente estabelecidas, impostas as
pessoas frente ao poder publico ou, por decorréncia de direitos ou interesses difusos, a certas

pessoas perante outras.”"

Nesse contexto € que avulta a importancia dos principios constitucionais, que devem ser
levados em méxima conta, a fim de que os verdadeiros anseios do povo se concretizem

através do pleno exercicio dos direitos politicos."*

3.1 Principios da moralidade/probidade administrativa

O Direito estd a servico da Justica e as normas juridicas se destinam a protegdo de
valores tais como os da verdade, do certo, do bom, da liberdade, da igualdade dos homens,
assim como dos bens e valores da coletividade, seus costumes e sua paz. Ndo hd Direito
desprovido da moral. Se uma norma se afastar dos principios morais ela ndo pode prevalecer,
porque o essencial do Direito € o justo, o ético que visam atender aos seus objetivos. A ética é
um patriménio da humanidade."”” Conceber uma sociedade vivendo e convivendo a margem de

normas de conduta moral que disciplinem suas relagdes intersubjetivas é puro niilismo. A

interesses populares; os modelos de participagcdo puiblica no poder devem ser repensados de modo a que o
Estado possa democratizar-se pelas bases, sem o que o poder cada vez mais corre o risco de representar apenas o
interesse do establishment e das elites (destaques no original). Os desafios do direito constitucional brasileiro:
continuar a ser um instrumento efetivo de cidadania. Revista Latino-Americana de estudos constitucionais, N° 1.
jan./jun. de 2003. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 578).

¥ MONTESQUIEU. Do espirito das leis, livro II, cap. II. Sdo Paulo: Martins Claret, 1999.

' Marcio Augusto de Vasconcelos Diniz averba: “[...] a hermenéutica constitucional sé atinge a plenitude do seu
conceito e dos seus objetivos desvelando o inesgotdvel contetido de liberdade de que a Constituicdo possui,
porque, obra cultural, € feita pelo homem e para o homem e ndo para atender a interesses particularizados de
uma classe ou de um segmento ndo comprometido com a idéia de justica social.” DINIZ, Maércio Augusto
Vasconcelos, op. cit., 2002, p.20.

5 COMPARATO, F4bio Konder. Efica — direito, moral e religido no mundo moderno. Sdo Paulo: Cia. das
Letras, 2006, p.364.
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moral € principio constitucionalmente positivado, revestindo-se de cariter imperativo, eficacia

plena e objetiva exigéncia.'®

A moralidade da Administracdo tem por objetivo disciplinar a conduta dos agentes
publicos de todos os niveis e esferas dos trés poderes, bem como a dos particulares que com
ela se relacionem e, bem assim, os meios de exercé-la. Tanto os atos vinculados quanto os
discriciondrios acham-se sujeitos ao principio. Tem ela por objetivo, portanto, ordenar a
atuacdo das institui¢des e a de seus membros, estabelecendo critérios para aperfeicoar suas
atividades de modo a que o interesse publico seja atendido dentro de um conceito de
honestidade e retiddo de cardter capaz de transmitir a indispensdavel confianca aos
administrados. Ela exprime o sentido do dever de melhor administrar, o que ultrapassa a idéia
de bem administrar, consubstanciado nos valores da impessoalidade, lealdade, eqiiidade,

veracidade, eficiéncia, lisura e boa fé.

Consoante o pensamento de José Augusto Delgado, a moralidade é um atributo, ao lado
da licitude, da possibilidade e da certeza, que deve presidir o nascimento e posterior
desenvolvimento de qualquer ato administrativo. Este, conseqiientemente, nao deve contrariar
nenhum principio de ordem ética que impere em determinado organismo social, sob pena de
ndo lhe ser reconhecido como vélido'. Mesmo porque, deve-se acrescentar que a moral,
axiologicamente considerada, relaciona-se com a idéia de justiga, dai ser correto entender que
tudo o que € justo o € porque se acha conformado com a ética e a moral. Ou seja, ndo se
concebe justica desgarrada da ética e da moral, enquanto o direito positivo, contrariamente,

pode derivar de leis imorais, injustas e eticamente condendveis.

Exemplo claro disso sdo os governos ditatoriais, os quais podem se conduzir nos estritos
limites da legalidade — e geralmente o fazem -, o que ndo os transforma, absolutamente, em

governos legitimos, revestidos de contetddo ético-moral.

Germana de Oliveira Moraes, apds analisar os varios conceitos selecionados, elabora a

sua propria definicio, averbando que:

A moralidade administrativa estd associada, finalisticamente, a prossecu¢do do
interesse publico em razdo do qual se atribui a competéncia administrativa, de que

A respeito da moral Carmen Licia Antunes Rocha reconhece que “[...] o contetdo justo do Direito ndo pode
ser atendido apartado do sentido moral que deve prevalecer em todas as relacdes humanas, sob pena de deixarem
eles de ter este traco de humanidade.” ROCHA Carmen Liicia Antunes, op. cit., 1994, p.181.

' DELGADO, José Augusto. Principio da moralidade administrativa e a Constitui¢do Federal de 1988. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, n® 680, p.40, jun. 1992 (Doutrina Civel).
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ndo se pode afastar, e, metodologicamente, a atencdo pelo agente publico titular
desta competéncia, de valores como veracidade, honestidade, lealdade e confianga,
na expectativa de que sua conduta, sob o ponto de ético, seja a de um homem
comum — sincero, honesto e leal, em quem se possa confiar, e consentinea com 0s
valores aceitos socialmente naquele momento.'®

z

Os pressupostos da doutrina da moralidade administrativa é creditada por todos a
Maurice Hauriou, que dela cuidou em sua obra Précis de droit administratif et de droit public,
de 1927, para quem a moralidade administrativa ndao se confunde com a moral comum, ela
seria uma “moral qualificada” extraida do interior da Administracdo, correspondendo 2a
capacidade de distinguir entre 0 bem e o mal, o justo e o injusto, o legal e o ilegal, o
conveniente e o inconveniente, o honesto e o desonesto, enfim, 0s pressupostos institucionais
para conferir validade aos atos administrativos. Qualificada por ndo se confundir com a moral
comum, em virtude do objetivo desta ser o de atender aos interesses privados do homem na
sua busca de libertacdo, enquanto aquela tem por finalidade a realizagdo dos interesses,

necessidades e utilidades da convivéncia politica."”

Nao obstante, essa nocao de moralidade e principios éticos que enseja a preocupagdo de
construir uma cultura de honestidade que possibilite uma convivéncia coletiva e respeito a
liberdade e a igualdade, preservando a dignidade da pessoa humana, esteve presente na mente
dos fil6sofos desde a antiguidade, tendo a histéria registrado e nos legado ligdes de
extraordindrio conteido de verdade ética que sdo usadas até hoje como exemplo a seguir,

dada sua natureza insuperavel.

E interessante resgatar um pouco do pensamento daquela época, o que se faz iniciando
por Cicero, famoso fildsofo romano. Com efeito, Cicero fala acerca da probidade na gestdo
publica e revela aqueles principios superiores, os quais, em verdade, representam os valores

da ética que as civilizagdes t€m procurado cultivar. Observa ele, citando Platdo:

Os que estiverem encarregados dos assuntos ptiblicos observem dois preceitos de
Platdo: manda o primeiro que protejam o interesse dos cidaddos de modo tal que,
facam o que facam, sempre levem em conta esse interesse, esquecidos do seu
préprio. Pelo segundo, ocupem-se com todo o corpo da repiiblica e nunca, ao
proteger uma parte, esquecam as outras. Como na tutela, a reptblica deve ser gerida
tendo em mira a utilidade dos administrados e nio dos administradores.*’

' MORAES, Germana de Oliveira, op. cit., 1999, p.117.

Y pI PIETRO, Maria Sylvia Zanella de. Direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2000, p.79, afirma que “Em
resumo, sempre que em matéria administrativa se verificar que o comportamento da Administracio ou do
administrado que com ela se relaciona juridicamente, embora em consondncia com a lei, ofende a moral, os bons
costumes, as regras de boa administrag@o, os principios de justica e de eqiiidade, a idéia comum de honestidade,
estard havendo ofensa ao principio da moralidade administrativa”.

20 CICERO, Marco Tilio. Dos deveres. Livro I, XXV. 85. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
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O zelo com a administracdo dos negdcios publicos, porque sdo comuns a todos,
inspirava sérios cuidados, havendo Cicero se manifestado sobre honestidade aduzindo que, se
cada um despojar ou prejudicar o outro em beneficio préprio, fatalmente se romperd a

sociedade do género humano, que € a que mais se ajusta a natureza. Logo em seguida ajunta:

Ora, por certo que isso nao se d4 apenas por forca da natureza, isto é, pelo direito
das gentes, mas também em virtude das leis dos povos que sustentam a coisa publica
em cada cidade. Elas preceituam igualmente que ndo € licito prejudicar os outros em
beneficio préprio. Eis, de fato, o que desejam e almejam as leis: que a comunidade
dos cidaddos permaneca incélume e que quem as infringir seja punido com morte, o
exilio, a prisdo ou a multa.’

Comparato, tratando do principio da eqiiidade e sua vinculacdo com os valores, assegura
que Aristételes os considerava mais elevados do que aqueles encontrados na lei escrita,

dizendo que afirmara o estagirita:

E, assim, razodvel ou eqiiitativo ser indulgente com as fraquezas humanas; ater-se
ndo a letra da lei, mas a intencdo do legislador; ndo ao fato praticado pelo réu, mas a
sua intenc¢do de praticd-lo; ndo a parte, mas ao todo; ndo ao homem atual, mas a toda
a sua vida pregressa.”

Cumpre destacar que a democracia ateniense exigia investigacdo sobre a probidade do
candidato a uma funcdo publica, sendo, por extensdo, examinada também a de sua familia.

Fustel de Coulanges destaca sobre isto o seguinte:

Essas funcdes eram anuais, o que resultava em que ndo havia quase quem ndo
esperasse, a seu tempo, exercer alguma magistratura. Os magistrados sacerdotes
eram escolhidos pelo sorteio. Os magistrados que s exerciam fungdes de ordem
publica eram eleitos pelo povo. Todavia, tomava-se precaugdes contra os caprichos
do sufragio universal ou da sorte; cada novo eleito era examinado, quer perante o
Senado, quer perante o Aredpago; ndo se lhes exigia prova de capacidade ou de
talento, mas procedia-se a inquérito sobre a probidade do candidato e de sua
familia; também se exigia que todo magistrado tivesse seu patrimdnio em bens de
raiz.[...] E bom dizer que, depois do pronunciamento da sorte, cada nome era
examinado e, se ndo parecesse suficientemente honrado, era rejeitado.[...] Nao sé
todo magistrado ateniense devia prestar contas ao expirar o seu cargo, como, durante
o préprio ano de sua magistratura, podia ser destituido por um voto do povo.23

Por sua vez, Carmen Lucia Antunes recorda que desde a Antiguidade havia a
preocupacdo em que o agente publico, aquele que disputasse cargo publico, fosse cdndido,
isto €, no sentido de ndo possuir nenhuma mécula, derivando dai a palavra candidato, que até
hoje é amplamente utilizada. E mais adiante complementa a autora assegurando, “A

moralidade administrativa impde a retiddo do agente publico como norma de Direito a ser

' bid., L. III, v.21., p.23.
> COMPARATO, Fibio Konder, op. cit., 2006, p.488.
3 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004, p.354-5.
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acatada intransigentemente, tendendo elas para os fins juridicos especificados. E a retiddo da

finalidade e dos meios para a ela se chegar que caracteriza a moralidade administrativa.”**

O principio da moralidade administrativa originou-se do principio da legalidade, em
virtude da percepcdo de que o simples fato de existir leis ndo garantia a devida protecdo
exigida pelos interesses publicos da convivéncia honesta. Sem divida, constatado que a lei,
sozinha, ndo era capaz de impedir o desvio de finalidade sistematicamente praticado, o
recurso ao principio da moralidade foi o grande passo, se se considerar que, a rigor, além do
elemento finalidade que lhe € préprio, também lhe cabe conferir se os demais elementos do
ato administrativo (legalidade, motivo, forma, competéncia e objeto) estdo conforme seu
proprio conteddo, consistente dos valores da honestidade, boa-fé, veracidade, lhaneza, e
probidade. Assume o principio da moralidade, neste contexto, uma fungdo positiva (eleger a
conduta honesta do agente) e outra negativa (limitagao, restricdo das acdes). A proposito, José
Afonso da Silva adverte:

A lei pode ser cumprida moralmente ou imoralmente. Quando sua execugdo € feita,
por exemplo, com o intuito de prejudicar alguém deliberadamente, ou com o intuito
de favorecer alguém, por certo que se estd produzindo um ato formalmente legal,

. . . .. . 25 .
mas materialmente comprometido com a moralidade administrativa.” (Grifo do
autor).

Enquanto para Celso Antdnio Bandeira de Mello o principio se vincula aos valores da

boa-fé e da lealdade.*

O principio da moralidade estd previsto expressamente no texto constitucional como
principio geral da Administracdo Publica, significando isso que a atividade do Estado, em sua
globalidade, ou seja, todos os drgdos, em qualquer nivel, submetem-se a sua orientacdo,
incluindo-se neste universo os particulares que se relacionam com o poder publico. Destaca-se
dos outros principios constitucionalmente positivados, em face da exigéncia intransponivel de
a ele TODA atuacdo administrativa ficar substancialmente assujeitada, sob pena de invalidade
dos atos praticados. Assim, todas as normas, incluindo os demais principios, explicitos e

implicitos, t€m de conformar-se com as exigéncias da moralidade.

Mas, ndo sé na Constituicao se encontra expresso o principio da moralidade, cumprindo
lembrar que o Cédigo de Etica Profissional do Servidor Piblico Civil, aprovado pelo Decreto

n°® 1.171, de 22 de junho de 1994, ante a premissa de que os valores da ética, da probidade e

* ROCHA, Cérmen Licia Antunes, op. cit., 1994, p.190-2.
* SILVA, José Afonso, op. cit., 2002, p.648.
2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., 2000, p.91.
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honradez devem estar presentes ndao s6 quando do ingresso no servigo publico, mas, é preciso
também para nele permanecer, contextualizou de forma a tornar expresso o dever e dificultar
mais ainda seu descumprimento, deixando explicito no capitulo I, secdo I, n°® II, que:
O servidor publico ndo poderd jamais desprezar o elemento ético de sua conduta.
Assim, ndo terd de decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o
conveniente e 0 inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas principalmente entre

o honesto e o desonesto, consoante as regras contidas no art. 37, caput e § 4°, da
Constituicdo Federal.

Acha-se também disposto na Lei n® 9.784/99, que cuida do processo administrativo
disciplinar, a determinag@o, no art. 2°, pardgrafo tinico, inciso IV, para que o agente publico se

conduza segundo os padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé.

O principio da moralidade tem por objeto a moralidade administrativa, entendida esta
como preceito que vai além da moral comum, condicionando o atuar institucional vinculado e
discriciondrio, dai que, mesmo quando o agente atua em proveito da prépria administracio,
ndo poderd se desviar dos valores morais existentes, porque os fins nio justificam os meios,
circunstincia evidenciada por Hely Lopes Meirelles, como se infere de suas palavras:

[...] tanto infringe a moralidade administrativa o administrador que, para atuar, foi
determinado por fins imorais ou desonestos como aquele que despreza a ordem
institucional e, embora movido por zelo profissional, invade a esfera reservada a

outras fungdes, ou procura mera vantagem para o patrimOnio reservado a sua
27
guarda.

Restrita parcela da doutrina entende que o principio da moralidade esta inserido no
principio da legalidade, ao argumento de que se ha imoralidade, portanto, vicios ou desvio de
poder na realizacdo do ato administrativo, entdo resta configurada a ilegalidade com violacio

da norma juridica.

Destarte, ndo parece acertada essa posicao, eis que, os elementos essenciais do principio
da moralidade conduzem ao entendimento de que ele realmente possui autonomia em relacao
a qualquer dos demais principios, porquanto seu pressuposto de validade é obrigatdrio e seu
campo de atuacdo € mais abrangente do que o do principio da legalidade, do qual se originou,

e sua aplica¢do independe da ocorréncia de dano patrimonial.*®

Nao héd ddvida, a grande maioria dos doutrinadores defende que a autonomia do

principio da moralidade se acha estreme de duvidas, prelecionando Maria Sylvia Di Pietro,

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p.84.
* BAHENA, Kele Cristiani Diogo. O principio da moralidade administrativa e seu controle pela lei de
improbidade. Curitiba: Jurud, 2008, p.57.
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que o principio da moralidade possui autonomia e ndo pode ser considerado vinculado ao
principio da legalidade, tendo em vista que a Constituicdo de 1988 faz expressa e distinta
meng¢do aos principios da moralidade, e da legalidade, e, no § 4° do mesmo art. 37, prevé a
punicdo do improbo com a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradag@o previstas em lei,

sem prejuizo da acdo penal cabivel.

Demais disso, ampliou as hip6teses passiveis de a¢do popular previstas no art. 5°, inciso
LXXIII, dentre estas as que ofendam a moralidade administrativa. H4 também, por seu turno,
a Emenda Constitucional de Revisdo n° 4, de 7 de junho de 1994, especificamente destinada a
alteracdo do § 9°, do art. 14 da Constituicdo, para nele inserir a probidade administrativa e a
moralidade como condig¢des para o exercicio do mandato, objetivos estes a serem alcangados
pela lei que estabelecer os casos de inelegibilidades.” José Afonso da Silva tem a moralidade
como principio autdnomo, pelo que aduz:

Pode-se pensar na dificuldade que serd desfazer um ato, produzido conforme a lei,
sob o fundamento de vicio de imoralidade. Mas isso € possivel porque a moralidade
administrativa ndo € meramente subjetiva, porque nio é puramente formal, porque
tem contetido juridico a partir de regras e principios da Administragdo. A lei pode
ser cumprida moral ou imoralmente. Quando sua execugdo € feita, por exemplo, com
intuito de prejudicar alguém deliberadamente, ou com o intuito de favorecer alguém,

por certo que se estd produzindo um ato formalmente legal, mas materialmente
comprometido com a moral administrativa.”” (Grifo original).

Segundo José Augusto Delgado, o principio da legalidade impde que o administrador

aja nos estritos limites da lei, ndo lhe sendo exigido mais do que conformar seu ato com o

mandamento legal, estando dispensado de perquirir dos motivos determinantes contidos na

norma. Diversamente ocorre com o principio da moralidade que lhe exige um comportamento

que demonstre haver assumido como moébil da sua agcdo a prdpria idéia do dever de exercer
uma boa administragdo. Mais adiante sintetiza, objetivamente:

Nio satisfaz as aspiracdes da Nacdo a atuagdo do Estado de modo compativel s6

com a mera ordem legal. Exige-se muito mais. Necessdrio se torna que a

administrag@o da coisa publica obedeca a determinados principios que conduzam a

valoriza¢do da dignidade humana, ao respeito a cidadania e a constru¢do de uma
. . c 1. - 31
sociedade justa e soliddria.

Entende Alexandre de Moraes, identicamente, que o principio da moralidade se acha em

posicdo autdnoma em relagdo aos demais, como se pode colher de suas palavras:

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, op. cit., 2000, p.79.
0 SILVA, José Afonso, op. cit., 2002, p.648.
31 DELGADO, José Augusto, op. cit., 1992, p.35.
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[...] ndo bastard ao administrador o estrito cumprimento da legalidade, devendo ele,
no exercicio de sua fungdo, respeitar os principios éticos de razoabilidade e justica,
pois a moralidade constitui, a partir da Constituicdo de 1988, pressuposto de
validade de todo ato da administracio piiblica.*®

O principio da moralidade, que era principio geral do Direito, ressalte-se, foi elevado a
status de principio constitucional material pela especifica e objetiva razdo de melhor proteger
a Administragdo — leia-se, os bens e interesses de toda a coletividade — contra os predadores
da res publica. A par disso, também a inarreddvel necessidade de ser mantida a confianca dos
administrados nos governantes, pois, esta é a chave do sistema democratico contemporaneo™,
e, é somente assim que a administracdo se legitimara. E dizer, s6 a moralidade, a honestidade
o decoro conferem legitimidade a2 Administracdo Publica, porquanto, o Estado ndo ¢ um fim
em si mesmo; ele foi criado para realizar os objetivos sociais, e, estes, somente serao
atingidos se houver compromisso ético daqueles que sdo responsaveis pelo cumprimento de

tais propositos.

A visdo de Carmen Lucia Antunes é no sentido de que o principio da legalidade cedeu
espaco ao principio da juridicidade, tendo em vista que, o administrador ndo se submete tdo-

sO a lei, mas ao Direito, e este pode ser instrumentalizado por outros meios diversos da lei

formal.**

Dentre os principios que a Constituicdo Federal escolheu para disciplinar a
Administracdo se encontra o principio da probidade administrativa, expresso no art. 37, § 4°,
mantendo, por outro lado, no art. 85, inciso V, a exigéncia do respeito a probidade pelo
Presidente da Republica, sob pena de responder por crime de responsabilidade, no entanto, a
doutrina € pacifica quanto ao fato de que, ndo obstante sua relativa autonomia, na verdade,
ele estd contido na moralidade:

Conquanto cuidem ambos da ética no exercicio dos cargos publicos, a moralidade e
a probidade administrativa distingue-se no sentido de que a probidade é qualidade

inerente a conduta do individuo, vale dizer, atitude de respeito total a bens e direitos
ou interesses alheios, constituindo, assim, ponto essencial para a integridade do

32 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.312.

33 OSORIO, F4bio Medina. Teoria da improbidade administrativa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.25.
3 Cérmen Licia Antunes Rocha salienta que: “Por outro lado, hd que se enfatizar que o principio da
juridicidade, constitucionalmente posto, expressa ou implicitamente, no Estado Democratico de Direito, ndo
vincula o Estado apenas em sua atividade administrativa. Ele comparece ao sistema vinculando a juridicidade
todas as fungdes desempenhadas pela pessoa estatal [...]. O Estado Democratico de Direito material, com o
conteido do principio inicialmente apelidado de ‘“legalidade administrativa” e, agora, mais propriamente
rotulado de “ juridicidade da administracdo” adquiriu elementos novos, democratizou-se. A juridicidade €, no
Estado Democritico de Direito, proclamada, exigida e controlada em sua observancia para o atingimento do
ideal de Justica social.” ROCHA, Carmen Liicia Antunes, op. cit., 1994, p.79-80.
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cardter do individuo™. Significa, pois, a honestidade, decéncia e competéncia no
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exercicio de cargos e fungdes publicas.

z

E uma dimensdo® do principio da moralidade.”® Isto é, a moralidade representa um
principio maior, € um superprincipio que abarca o principio da probidade, caracterizando-se

este, entdo, como um subprincipio ou uma espécie da qual o género é a moralidade.”

A probidade administrativa para José Afonso da Silva, ¢ uma forma de moralidade
administrativa que mereceu consideracdo especial da Constituicdo, que pune o improbo com a
suspensao dos direitos politicos (art. 37, § 4°). Diz ele que se cuida de uma imoralidade
administrativa qualificada pelo dano ao erdrio e correspondente vantagem a outrem.*’ Para
Wallace Paiva Martins Junior:

A probidade deriva da moralidade, resultando que, a norma constitucional criou um
subprincipio ou uma regra derivada do principio da moralidade administrativa, o
qual assume, de forma paralela, o contorno de um direito subjetivo publico a uma
administragcdo proba e honesta [...] tem por funcdo instrumentalizar a moralidade

administrativa e, no aspecto repressivo, significa a moralidade administrativa
qualificada ou agravada pelo resultado.*' (Grifo no original).

Percebe-se que a evolugdo do disciplinamento do principio da moralidade teve por
motivo a consciéncia de que os abusos e desmandos praticados habitualmente na esfera
administrativa estavam gerando uma situacdo intolerdvel para a sociedade, mormente pela
auséncia de qualquer reagdo efetiva para controlar a corrupgdo e atribuir responsabilidade aos
infratores. Em sendo correto esse raciocinio, parece razodvel concluir que a corrupgio € o
principal objeto perseguido pelo principio da moralidade administrativa, em todos os 6rgaos e
niveis dos poderes, por ser através dela que os grupos criminosos ou mesmo os individuos
isoladamente chegam as institui¢des e conseguem seus objetivos ilicitos, enriquecendo e se

locupletando em detrimento do grupo social.

3% JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitacdes e contratos administrativos. Sdo Paulo: Dialética,
2002, a respeito da questdo de bem cuidar dos bens e recursos publicos, zelando pela moralidade.

% Para Carmen Licia Antunes, a distingdo entre os dois principios € bastante evidente: “Significa, pois, a
honestidade, decéncia e competéncia no exercicio de cargos e func¢des publicas. O homem probo € o que pode e
deve concretizar o principio da moralidade administrativa, pois imbuido estd ele das condi¢des de cardter que o
predispde a funcdo publica. A moralidade administrativa tem sentido mais amplo e profundo, atinge todas as
institui¢des que compde a entidade estatal e abrange o conjunto de normas que aperfeicoam todos os elementos
que integram os valores juridicizados de dever, honestidade, eficiéncia, justeza e justica no trato da coisa publica
e na prestacdo das atividades administrativas.” ROCHA, Carmen Liicia Antunes, op. cit., 1994, p.226-7.

37 MORAES, Germana de Oliveira, op. cit., 1999, p.121.

¥ Considera Freitas, “que o principio da moralidade é maior, € um superprincipio abarcando o da probidade, eis
que ndo fica adstrito tdo-somente as regras internas da administragdo, mas, indo além para alcancar os padrdes
éticos da cultura de probidade, da honradez, independente do aspecto da legalidade.” FREITAS, Juarez. O
controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p.68.

** BAHENA, Kele Cristina Diogo, op. cit., 2008, p.168.

*0'SILVA, José Afonso da, op. cit., 2002, p.649.

' MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p-111.
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Se a corrupgdo € tdo velha quanto o mundo, as tentativas de combaté-la também nao sdo
novas, todavia, no jogo jogado entre a corrup¢do e a moralidade parece que esta dltima perde
mais do que ganha. Sobre esse aspecto a visdo de Robert Klitgaard é bastante esclarecedora:
“Quando a corrupgao se difunde, autoridades e cidaddos desperdigam energias potencialmente
produtivas na busca de rendimentos corruptos. O caso limite ocorre quando a corrupg¢ao fica

tdo sistematizada que os cidaddos comuns t€ém de se corromper para poder viver.”*

Seria truismo afirmar que a preocupacdo com a ética dos agentes publicos é uma
questdo que remonta a antiguidade, todavia, € interessante sublinhar que a corrup¢do nunca
envelhece e muito menos morre. Ela se renova, adquire a cada dia novas fei¢des e formas
mais sofisticadas de atuagdo, utiliza-se de instrumentos e de mecanismos modernos e
globalizados para se desenvolver com maior perfeicdo, agilidade e elevagdo dos ganhos com

seguranga para seus beneficidrios.

No Brasil, construiu-se uma cultura da corrupgdo, onde se tem visto sempre prevalecer
o0 abuso e descontrole administrativos, permitindo-se uma completa promiscuidade do ptblico
com o privado, comportando-se o administrador como se a coisa puiblica fosse de sua
propriedade, transformando a funcdo em instrumento para obter todo tipo de vantagens,
devotando completo desprezo aos valores que por dever lhe cabe defender. E dizer, os
corruptos ndo tomam posse no cargo, tomam posse do cargo. Os fins que justificam o Estado
e o proprio cargo assumido s@o desprezados em beneficio dos interesses proprios ou de

grupos.

Diante da realidade brasileira, € falaciosa a afirmacdo de que ndo ha mais corrupcio
hoje do que antes, o que ha é tdo-somente maior divulgacdo, dai a nocdo equivocada de que se
pratica mais corrup¢do, quando, na verdade, ela sempre existiu, talvez até em grau mais
elevado. Ou seja, deixa estar, porque sempre foi assim. Este ¢ um pensamento perverso para
com a sociedade e para com o préprio pais, na medida em que escamoteia a verdade e
alimenta a cultura do “vale a pena levar vantagem”, porque isso revela apenas esperteza e
inteligéncia para progredir na vida. Para esse tipo de pessoa o que € ptiblico ndo tem dono; é
de quem chegar primeiro, nisso residindo o desapreco pelo “outro” e a completa indiferenga

pela miséria e abandono a que sdo levadas tantas pessoas.

2 KLITGAARD, Robert. A corrup¢do sob controle. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994, p.63.
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Nao hd desculpa para tal comportamento, porque niao se pode conferir o beneficio da
ddvida pela eventual ignorancia sobre o fato de ser o Estado apenas o meio para alcangar o
bem-estar de sua coletividade. Isto é, de todos, e ndo de apenas alguns privilegiados. A noc¢do
de responsabilidade para com os outros, quer pessoas, quer interesses da sociedade, é o que
pode levar a consciéncia dos deveres, cuja importincia ressalta Francisco Gérson Marques:

E pelos deveres que se pode sustentar seguramente a eticidade imprescindivel nas
relagdes juridicas e ndo-juridicas; os valores que elevam os seres humanos,

considerando a proximidade dos deveres com as virtudes; e a participacdo politica
. ~ - . . ~ 43
dos cidadios, tdo essencial ao desenvolvimento da Nagao.

A corrupgdo estd presente em todos os setores da vida publica, e isso € um fato,
mostrando-se cada vez mais ousada, com seus agentes atuando claramente e sem o minimo
constrangimento, desprezando todos os valores que a sociedade elegeu como principios que
haverdo de reger as relagdes intersubjetivas. Desafiam abertamente as autoridades, confiantes
nas deficiéncias e frouxidao do sistema que lhes garante a impunidade. Por outro lado, merece
considerar a peculiaridade do regime que, a despeito de ser constatada a ilegitimidade do
mandato conquistado nas urnas, ndo ¢é estabelecido um vinculo juridico entre o eleitor e o
eleito, ou seja, ndo pode o eleitorado cassar o mandato do eleito, restando-lhe apenas a

responsabilidade politica consistente na possibilidade de rejeitd-lo numa futura candidatura.*

Se dentro das institui¢des publicas a corrupcdo se acha inserida causando deletérios
prejuizos, com maior intensidade ela se encontra na politica, especialmente pelo regime
democritico representativo adotado, que enseja a realizacdo periddica de eleicdes, e, por
conseguinte, demanda campanhas eleitorais para angariar votos, o que oferece oportunidades
para os candidatos abusarem do poder econdmico e do poder politico viciando a vontade do

eleitorado através da compra de suas consciéncias.

O financiamento de campanhas é o meio que mais se presta para desenvolver a
corrupcdo publica, considerando-se que qualquer que seja a origem do dinheiro (licito),
mesmo que do préprio bolso do candidato, naturalmente ele terd de retornar aos cofres de
quem pagou, pois, € ingé€nuo pensar que alguém se disponha a investir num candidato sem
esperar o retorno dos recursos empregados, o fazendo somente por civismo, por acreditar

seriamente que aquela pessoa representa o melhor para o bem comum. Justamente, a

= LIMA, Marques de Francisco Gérson. Os deveres constitucionais: o cidaddo responsdvel. In- BONAVIDES,
Paulo; LIMA, Francisco Gérson M. de; BEDE, Fayga S. (Coord.). Constituicdo e democracia — estudos em
homenagem ao Prof. J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.185.

A respeito consulte KELSEN, Hans, op.cit., 2000b, p.416.
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corrupcdo na origem do acesso ao cargo politico desencadeia um processo que ndo mais pode
ser interrompido, porque as praticas administrativas subseqiientes que irdo ser desenvolvidas
serdo destinadas ao atendimento dos ‘“compromissos” assumidos, ficando o interesse da
coletividade totalmente desprezado, vindo a ser o povo, e suas necessidades, muito bem

lembrado somente no préximo periodo eleitoral.

Nao se quer com isso dizer, evidentemente, que o vicio esteja no préprio regime
democrético, pois, este (o vicio) radica é na realizacdo do sistema. As leis, de modo geral,
contém substrato de moralidade e ética, o problema se d4 no momento de sua aplicagdo; € ai
que os desvios se apresentam, ora camuflados por aparente normalidade, ora visivelmente
deturpando o sentido das normas.* A corrup¢do é uma realidade axiomadtica, e como bem
atenta José Adércio L. Sampaio:

A corrupg¢do e a dominag@o privada do Estado, por sua vez, langam gases venenosos
sobre a unica modalidade de direitos que parecem avangados, os politicos, reduzindo
a crenca na esfera publica democrdtica, passo primeiro para a precipitagdo do
‘engodo autoritdrio’. Pesa talvez mais do que a inversdo dos direitos supostamente

realizados, a cultura do imobilismo servical da sociedade a autoridade. Alids, a
. ~ . L. 46
inversdo nela encontra explicacdo e reftigio.

* A corrupgio, como j4 foi mencionado, vem acompanhando o homem na evolugio dos tempos, renascendo
sempre apds um combate, como uma fénix, mas com caracteristicas que jamais mudam, podendo-se aferir acerca
desse fenomeno dBo historico do Sermdo do Bom Ladrio ou da Audacia, de Padre AntOnio Vieira:
“Encomendou el-rei D. Jodo, o Terceiro; a S. Francisco Xavier o informasse do estado da India por via de seu
companheiro, que era mestre do principe: e o que o Santo escreveu de 14, sem nomear oficios, nem pessoas, foi
que o verbo rapio na India se conjugava por todos os modos. A frase parece jocosa em negécio tio sério; mas
falou o servo de Deus, como fala Deus, que em uma palavra diz tudo. [...] O que eu posso acrescentar, pela
experiéncia que tenho € que ndo s6 do Cabo da Boa Esperanca para 14, mas também das partes de quem se usa
igualmente a mesma conjugacdo. Conjugam por todos os modos o verbo rapio; porque furtam por todos os
modos da arte, ndo falando em outros novos e esquisitos, que nao conheceu Donato, nem Despautério. Tanto que
14 chegam, comegam a furtar pelo modo indicativo porque a primeira informagdo que pedem aos praticos é que
lhe apontem e mostrem os caminhos por onde podem abarcar tudo. Furtam pelo modo imperativo porque como
tém o mero e misto império, todo ele aplicam despoticamente as execucdes da rapina. Furtam pelo modo
mandativo porque aceitam quanto lhes mandam; e para que mandem todos, os que ndo mandam ndo sdo aceitos.
Furtam pelo modo optativo porque desejam quanto lhes parece bem; e gabando as coisas desejadas aos donos
delas, por cortesia sem vontade as fazem suas. Furtam pelo modo conjuntivo porque ajuntem o seu pouco
cabedal com o daqueles que manejam muito; e basta sé que ajuntem a sua graca, para serem, quando menos,
meeiros na ganincia. Furtam pelo modo potencial porque sem pretexto, sem cerimdnia usam de pot€ncia. Furtam
pelo modo permissivo porque permite que outros furtem, e estes compram as permissdes. Furtam pelo modo
infinito porque ndo tem fim o furtar com o fim do governo, e sempre 14 deixam raizes, em que se vao
continuando os furtos. Estes mesmos modos conjugam por todas as pessoas; porque a primeira pessoa do verbo
€ a sua, e as segundas os seus criados e as terceiras, quantas para isso t€m industria e consciéncia. Furtam por
todos os tempos porque do presente (que € o seu tempo) colhem quanto da de si o tri€nio; e para incluirem no
presente o pretérito e o futuro, do pretérito desenterram crimes, de que vendem os perddes e dividas esquecidas,
de que se pagam inteiramente; e do futuro empenham as rendas, e antecipam os contratos, com que tudo o caido,
e ndo caido lhe vem a cair nas mdos. Finalmente, nos mesmos tempos ndo lhes escapam os imperfeitos,
perfeitos, mais que perfeitos, e quaisquer outros, porque furtam, furtaram, furtavam, furtariam e haveriam de
furtar mais, se mais houvesse”. VIEIRA, Padre Antonio. Sermoes escolhidos. Sao Paulo: Martin Claret, 2003,
p.125-6.

4 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.353. Depois, na
pagina seguinte, averba o autor ainda sobre a corrupcio, que ela tem origem no colonialismo, vez que, com a
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Mais adiante, José Adércio assinala:

O Estado como institui¢do € visto como espaco de privilégio e de corrupgdo, como

um outro e ndo como um alterego social. O Estado é o espelho do vampiro para uma

sociedade vampirizada que ndo se v€ nele quando episodicamente resolve olhéd-lo de
47

frente.

As observacdes de Mateus Bertoncini, embora discorde da afirmag@o de haver uma
“cultura da corrup¢do”, revela muito bem a realidade que permeia as relacdes entre o publico
e o privado, o que, na verdade, é um fato bastante conhecido:

Essa histéria deturpada, denominada ‘cultura da improbidade administrativa’, €
responsavel pela mencionada apatia da sociedade brasileira aos casos de corrupcao,
de que ja falava Ruy Barbosa e Francisco Bilac Moreira Pinto. Decorrido mais de
um século de Brasil Republica, forma de governo que pressupde a alternincia no
poder e a responsabilidade dos mandatdrios, a corrup¢do continua a desvirtuar as
relagdes entre o Estado e a Sociedade, numa clara distor¢iio da relagdo que deve
existir entre o interesse publico e o interesse privado, na qual este, nas situacdes de
conflito com aquele, por deficiéncia moral de uma parcela dos agentes publicos,
encontra ressondncia junto a essas autoridades, preponderando em relagdo e em
detrimento da coletividade, tudo como se fosse algo absolutamente normal e

permitido, percepcdo da realidade que vem sendo historicamente realimentada por
. . . 48
esse ‘regime de impunidade’.

Com efeito, a improbidade e a corrup¢do generalizadas t€ém se mostrado como um
imenso desafio que o Brasil tem procurado enfrentar através de diversos instrumentos
normativos destinados a combaté-las, visto que estas se revelam como os piores inimigos, na
medida em que solapam todos os esfor¢os despendidos na construgdo de uma sociedade mais

justa.

Virios instrumentos legais tém sido adotados, tais como a Lei n°® 8.429/92, conhecida
como a Lei da Improbidade; a Lei n° 8.730/93, que obriga a declaracdo de bens e rendas para
quem vai exercer cargos, empregos ou funcdes nos Poderes Legislativo, Executivo e
Judicidrio; a Lei Complementar n° 101/2000 - Lei de Responsabilidade Fiscal — que impde

limites de gastos aos Poderes; a lei n® 9.840/99, conhecida como a Lei dos Bispos ou Lei

dominagdo pode-se dizer “Com certa razdo, pois o ‘pacto da sociedade’ se firmou entre as elites numa espécie de
retalheamento do poder e da riqueza, enquanto o “pacto da submissdo” foi o que sobrou para que os sem nada ou
quase nada da mae gentil pudessem ter algum tipo de protec@o, algum reconhecimento pela ordem juridica,
tendo em vista os riscos de, a ndo aceitarem, serem apenas espacos de indiferenca, pura biologia sem razdo
diferencial a justificar titulagdo pelo Direito. Em seguida, citando Teresa Sales (Raizes da desigualdade social...),
acrescenta, ‘Na génese de construcdo de nossa cidadania estd vinculada, contraditoriamente, a ndo cidadania do
homem livre e pobre’. Essa cidadania vinha como dadiva, pois 0 homem pobre ‘dependia dos favores do senhor
territorial, que detinha o monopdlio privado do mando, para poder usufruir dos direitos elementares de cidadania
civil”.

7 Ibid., 2004, p.353.
48 BERTONCINI, Mateus. Afo de improbidade administrativa — 15 anos da Lei 8.429/1992. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p.31.
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contra a Corrupcdo Eleitoral, que acrescentou a lei n® 9.504/97 — Lei das Eleicdes - o art.
41.A, que trata da captacdo ilicita de sufrigio, e o § 7°, do art. 73, atribuindo o cariter de

improbidade administrativa as condutas vedadas aos agentes publicos.

Demais disso, a propria Constituicdo Federal cuidou de estabelecer maior rigor no trato
das questdes pertinentes a probidade, prevendo, no art. 37, § 4°, que os atos de improbidade
administrativa importardo na suspensao dos direitos politicos, na perda da fun¢do publica, na
indisponibilidade dos bens e no ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei,

sem prejuizo da acdo penal cabivel.

Por seu turno, o art. 85, inciso V, da Carta Magna estabelece puni¢do para o Presidente
da Republica, considerando crime de responsabilidade o atentar contra o principio da

probidade.

Ademais, a Emenda Constitucional de Revisio n° 4, de 31 de maio de 1994, acrescentou
ao § 9° do art. 14, mais exigéncias acerca das causas de inelegibilidades dispondo,
expressamente, que lei complementar devera estabelecer outros casos de inelegibilidade, com
o fim de proteger a probidade e a moralidade para o exercicio do mandato eletivo, o que serd

feito considerando a vida pregressa do candidato.

A par desses instrumentos juridicos, e, inspirado na necessidade de combater
eficazmente a corrupg¢do, sendo esta uma preocupagdo que atinge os Paises em nivel global, o
Brasil assinou a Convengéo Interamericana Contra a Corrupgao, celebrada em 29 de margo de

1996, em Caracas-Venezuela, promulgada pelo Decreto 4410, de 07 de outubro de 1996.

7z

Com semelhante objetivo, também ¢é signatario da Convengdo das Nag¢des Unidas
Contra a Corrupgdo, adotada pela Assembléia Geral da Organizag¢do das Nacdes Unidas, em
31 de outubro de 2003, aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo
348/2005, ratificada pelo governo brasileiro em 15 de junho de 2005, entrando em vigor em
14 de dezembro de 2005, Promulgada pelo Presidente da Republica através do Decreto n°

5.687, de 31 de janeiro de 2006.

Atente-se para o fato de que o § 2° do art. 5°, da Constitui¢do Federal prescreve que:
“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte.”
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Lembrando que o termo “tratado” é genérico, juntamente com as expressdes pacto e
convencdo. A prépria Convengdo de Viena de 1993, sobre o Direito dos Tratados, considera
que Acordo internacional é o género, do qual os tratados, os pactos e as convengdes sao

espécies.

Observa-se que esses mecanismos internacionais passaram a integrar a legislacdo
interna brasileira, encontrando-se em plena vigéncia, merecendo destacar que o contetido de
ambos revela idéntica preocupacdo pelo fato da corrupcdo ser um mal que atinge
indistintamente e de modo generalizado a todas as Nacgdes, dai o intuito de unido para a
conscientizacdo e o fortalecimento das propostas de luta, construindo um sistema de
cooperacdo eficiente cujo objetivo € precisamente o enfrentamento de um problema
transnacional, que nio reconhece fronteiras, e, em face disso, somente podera ser debelado se
forem adotadas medidas preventivas, somadas aquelas de inteligéncia para haver fiscalizacio

eficiente, assim como a adogdo de enérgica puni¢do aos responsaveis, jamais se permitindo

tergiversar com a impunidade, que sabidamente é o seu maior incentivo.

Mesmo considerando que estas Convengdes sdo instrumentos ndo dotados
propriamente de forca coercitiva, ja que nao sdo portadores de executividade direta, vez que
sdo espécies de normas programdticas, no entanto, obrigam os Estados signatarios a adotarem
as medidas necessdrias para dar efetividade aos compromissos assumidos, e, a par disso,
funcionam como poderoso mecanismo de promocao das politicas ali indicadas, haja vista que
o Estado signatdrio se submete ao constrangimento de ser julgado e censurado externamente

pelo ocasional descumprimento dos compromissos assumidos.

Sem duvida, ndo se trata de meras pautas-ético-politicas, pois, no momento em que 0O
Estado adere a um instrumento internacional, ele estd abrindo mao de parte da sua soberania,
posto que se obriga a permitir ser investigado sobre o cumprimento dos pactos assinados e a

submeter-se as san¢des eventualmente previstas.”

Contudo, é preciso ter em mente que a partir da adesdo do Brasil a um instrumento
internacional, esse instrumento passa a integrar a ordem juridica interna, ou seja, se reveste da

natureza de lei nacional, para todos os efeitos de eficacia e efetividade. E, quando se cuida de

* PIOVESAN, Flavia, op. cit., 2006, p.40-1.
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tratados de direitos humanos, por for¢a do art. 5°, § 1° da Constituicao, sua aplicabilidade ha

de se dar de forma direta e imediata.>

Que a corrupcio existe em todo o mundo é um fato, porém, o que é preciso
compreender € a que nivel se chegou, para dai haver uma reflexdo sobre a gravidade e as
conseqiiéncias dela decorrentes, e, em seguida enfrentar o desafio de combaté-la aficazmente,
superando os falaciosos dogmas do “rouba, mas faz”, ou, “sempre foi assim”, demonstrando

as instituicdes que ndo mais havera tolerancia e as leis serdo devida e efetivamente aplicadas.

Os Preambulos das duas Convengdes ddao mostras do nivel de corrupcdo existente e dos
prejuizos que causa a todos, disso resultando a decisdo dos Estados signatarios firmarem tais
documentos.’' Tanto a Conven¢ado Interamericana Contra a Corrupgdo, quanto a Convengio

das Nacdes Unidas Contra a Corrupgﬁo52 tém por finalidade estabelecer um acordo quanto as

" SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., 2006, p.146.

> CONVENCAO INTERAMERICANA CONTRA A CORRUPCAO. Preambulo: Os Estados Membros da
Organizacdo dos Estados Americanos, Convencidos de que a corrupcio solapa a legitimidade das institui¢des
publicas e atenta contra a sociedade, a ordem moral e a justi¢a, bem como contra o desenvolvimento integral dos
povos; considerando que a democracia representativa, condicdo indispensdvel para a estabilidade, a paz e o
desenvolvimento da regido, exige, por sua propria natureza, o combate a toda forma de corrupg¢do no exercicio
das fungdes publicas e aos atos de corrupcdo especificamente vinculados a seu exercicio; persuadidos de que o
combate a corrup¢do reforca as instituigdes democraticas e evita distorcdes na economia, vicios de gestdo
publica e deterioragdo da moral social; reconhecendo que, muitas vezes, a corrup¢io é um dos instrumentos de
que se serve o crime organizado para concretizar os seus fins; convencidos da importancia de gerar entre a
populagdo dos paises da regido uma consciéncia em relacdo a existéncia e a gravidade desse problema e da
necessidade de reforgar a participacdo da sociedade civil na prevencdo e na luta contra a corrupgao;
reconhecendo que a corrupgdo, em alguns casos, se reveste de transcendéncia internacional, o que exige por
parte dos Estados uma acdo coordenada para combaté-la eficazmente; convencidos da necessidade de adotar o
quanto antes um instrumento internacional que promova e facilite a cooperagdo internacional para combater a
corrup¢do e, de modo especial, para tomar as medidas adequadas contra as pessoas que cometam atos de
corrup¢do no exercicio das fungdes publicas ou especificamente vinculados a esse exercicio, bem como a
respeito dos bens que sejam frutos desses atos; profundamente preocupados com os vinculos cada vez mais
estreitos entre a corrupg¢do e as receitas do trafico de entorpecentes, que ameagam e corroem as atividades
comerciais e financeiras legitimas e a sociedade, em todos os niveis; tendo presente que, para combater a
corrupgdo, é responsabilidade dos Estados erradicar a impunidade e que a cooperacdo entre eles é necessaria para
que sua acdo neste campo seja efetiva; e decididos a envidar todos os esfor¢cos para prevenir, detectar, punir e
erradicar a corrupg@o no exercicio das funcdes puiblicas e nos atos de corrupcio especificamente vinculados a
seu exercicio.

> CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA A CORRUPCAO. Predmbulo. Os Estados Partes da
presente convengdo; preocupados com a gravidade dos problemas e com as ameacas decorrentes da corrupgdo,
para a estabilidade e a seguranca das sociedades, ao enfraquecer as institui¢des e os valores da democracia, da
ética e da justica e ao comprometer o desenvolvimento sustentdvel e o Estado de Direito; preocupados, também,
pelos vinculos entre a corrupcio e outras formas de delingiiéncia, em particular o crime organizado e a corrupg¢ao
econdmica, incluindo a lavagem de dinheiro; preocupados, ainda, pelos casos de corrup¢do que penetram
diversos setores da sociedade, os quais podem comprometer uma propor¢ao importante dos recursos dos Estados
e que ameagam a estabilidade politica e o desenvolvimento sustentdvel dos mesmos; convencidos de que a
corrupcao deixou de ser um problema local para converter-se em um fendmeno transnacional que afeta todas as
sociedades e economias, faz-se necessdria a cooperagdo para preveni-la e lutar contra ela; convencidos, também,
de que se requer um esforco amplo e multidisciplinar para prevenir e combater eficazmente a corrupgio;
convencidos, ainda, de que a disponibilidade de assisténcia técnica pode desempenhar um papel importante para
que os Estados estejam em melhores condi¢des de poder prevenir e combater eficazmente a corrupgdo, entre



74

medidas a serem adotadas e as parcerias firmadas no sentido de cooperacao internacional cuja
meta é precisamente a unido de esfor¢os comuns contra um inimigo que desconhece fronteiras
e tem adquirido um poder de penetragdo nas institui¢des publicas capaz de ‘“derrubar” um

Estado.”

Justifica-se a transcricdo, em nota de rodapé, do conteido dos predmbulos das
Convengdes e do primeiro artigo, para demonstrar que o fendmeno nao € exclusivo do Brasil,
todavia, € um problema de grandes propor¢des que atinge de uma forma mais intensa ou em
menor nivel todas as Nacdes, razdo pela qual ndo é razodvel fechar os olhos e virar as costas,
ao descompromissado e falso argumento de que o problema “ndo tem essa dimensdo” e a
culpa desse equivoco cabe aos meios de comunicag@o que se encarregam de divulgar somente

0 que acontece de ruim.

Todo aquele que assumir um cargo ou fungdo ptiblica em qualquer das esferas dos trés
Poderes estatais tem o dever inarreddvel de se comportar com dignidade, ética, honradez e

probidade, porque este € o seu dever, e €, no mesmo passo, um direito publico subjetivo, de

outras coisas, fortalecendo suas capacidades e criando institui¢des; convencidos de que o enriquecimento pessoal
ilicito pode ser particularmente nocivo para as instituicdes democrdticas, as economias nacionais e o Estado de
Direito; decididos a prevenir, detectar e dissuadir com maior eficdcia as transferéncias internacionais de ativos
adquiridos ilicitamente e a fortalecer a cooperagdo internacional para a recuperacdo destes ativos; reconhecendo
os principios fundamentais do devido processo nos processos penais e nos procedimentos civis ou
administrativos sobre direitos de propriedade; tendo presente que a prevengdo e a erradicacio da corrupgdo sdo
responsabilidades de todos os Estados e que estes devem cooperar entre si, com o apoio e a participacdo de
pessoas e grupos que ndo pertencem ao setor publico, como a sociedade civil, as organizagdes ndo-
governamentais e as organizagdes de base comunitdrias, para que seus esfor¢os neste dmbito sejam eficazes;
tendo presentes também os principios da devida gestdo dos assuntos e dos bens publicos, eqiiidade,
responsabilidade e igualdade perante a lei, assim como a necessidade de salvaguardar a integridade e fomentar
uma cultura de rechago a corrupgdo; elogiando o trabalho da Comissdo de Prevengdo de Delitos e Justiga Penal
o Escritério das Nag¢des Unidas contra as Drogas e o Delito na prevengdo e na luta contra a corrupgio;
recordando o trabalho realizado por outras organizagdes internacionais e regionais nesta esfera, incluidas as
atividades do Conselho de Cooperagdo Aduaneira (também denominado Organizagdo Mundial de Aduanas), o
Conselho Europeu, a Liga dos Estados Arabes, a Organizagdo de Cooperagio e Desenvolvimento Econdmico, a
Organizacdo dos Estados Americanos, a Unido Africana e a Unido Européia; tomando nota com reconhecimento
dos instrumentos multilaterais encaminhados para prevenir e combater a corrupgao, incluidos, entre outros, a
Convencdo Interamericana contra a Corrupgdo, aprovada pela Organizacido dos Estados Americanos em 29 de
marg¢o de 1996, o Convénio relativo a luta contra os atos de corrup¢io no qual estdo envolvidos funciondrios das
Comunidades Européias e dos Estados Partes da Unido Européia, aprovado pelo Conselho da Unido Européia em
26 de maio de 1997, o Convénio sobre a luta contra o suborno dos funciondrios publicos estrangeiros nas
transagdes comerciais internacionais, aprovado pelo Comité de Ministros do Conselho Europeu em 27 de
janeiro de 1999, o Convénio de direito civil sobre a corrupg¢do, aprovado pelo Comité de Ministros do Conselho
Europeu em 4 de novembro de 1999 e a Convencdo da Unido Africana para prevenir e combater a corrupgao,
aprovada pelos Chefes de Estado e Governo da Unido Africana em 12 de julho de 2003; acolhendo com
satisfacdo a entrada em vigor, em 29 de setembro de 2003, da Convencdo das Nacgdes Unidas contra o Crime
Organizado Internacional;

53 Capitulo I, Artigo 1 — Finalidade: A finalidade da presente Convengdo é: a) Promover e fortalecer as medidas
para prevenir e combater mais eficaz e eficientemente a corrup¢io; b) Promover, facilitar e apoiar a cooperagio
internacional e a assisténcia técnica na prevencdo e na luta contra a corrup¢do, incluida a recuperagio de ativos;
c)Promover a integridade, a obrigacdo de render contas e a devida gestdo dos assuntos e dos bens
publicos.(original sem destaque).
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natureza difusa, de cada cidadio™ contar com uma Administracdo composta de pessoas

probas. >

Cumprir com os preceitos do principio da moralidade administrativa nio enseja
reconhecimento de mérito, € dever, o qual, se desrespeitado, determinard a invalidacdo do ato
e a responsabilizacdo do agente publico. Sobre o aspecto do exercicio de fungdes publicas
define Celso Antonio Bandeira de Mello:

Funcdo, pois, é poder teleologicamente orientado para o cumprimento de fins
impositivos para quem o detém. Em rigor, o exercente de fungdo dispde de um
dever-poder. O dever de bem curara um interesse que ndo é préprio, mas da
coletividade, e em nome da qual lhe foi atribuido o poder, meramente instrumental,
de bem servi-la. Por isso toda competéncia administrativa é um ‘dever’ de praticar o

ato idoneo para atendimento da finalidade protetora do interesse publico, isto é, da
coletividade.™

O valor da dignidade da pessoa humana e dos direitos e garantias fundamentais que sdo
o fundamento do Estado Democrético de Direito, constituem principios cuja méaxima se
expressa na exigéncia de valores éticos e de justica. O Brasil tem leis” suficientes e dotadas
de eficdcia para enfrentar a corrupgao, disso ninguém pode duvidar, o que se estd precisando
com urgéncia € tdo-somente que tais normas sejam efetivamente aplicadas®®. Mas, acima das
leis estdo os principios constitucionais, aos quais estas obrigatoriamente devem se curvar.
Carece dar imediata efetividade as normas para sancionar os infratores e evitar a impunidade,
a fim de impedir que o pais chegue a completa anarquia, onde tudo serd tratado com menos

valia e nada nem ninguém serd mais respeitado.

> HUME, David. Uma investigacdo sobre os principios da moral. Tradugio José Oscar de Almeida Marques.

Campinas/SP: UNICAMP, 1998, p.41, aduz: “Quando alguém, mesmo numa sociedade politicamente

constituida, torna-se por seus crimes ofensivo ao ptblico, ele € punido pelas leis em seus bens e em sua pessoa;

ou seja, as regras ordindrias da justica ficam, em relacdo a ele, momentaneamente suspensas, € ndo ¢ iniquo

infligir-lhe, para o beneficio da sociedade, aquilo que de outro modo ele ndo poderia sofrer sem que se

configurasse ofensa ou injusti¢a”.

> DELGADO, José Augusto, op. cit., 1992, p.41.

** MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Servigo publico e telecomunicagédes. Revista Eletronica da Faculdade de
Direito da PUC-SP. Disponivel em: www.pucsp.br/direito. Acessado em 04 jun. 2008.

'CUNHA, André Luiz Nogueira da. Direitos politicos — representatividade — capacidade eleitoral e

elegibilidades. Sao Paulo: Juarez Oliveira, 2004, p.254: “Na comparac¢iio com outros ordenamentos juridicos,

percebe-se que nossa legislagdo é avangada, podendo ser considerada uma das melhores do mundo, faltando,

apenas, uma interpretacdo mais rigida das regras eleitorais e uma aplicacdo mais efetiva”.

*% Segundo averba Alain Touraine: “O espirito de liberdade supdem também que a lei onde ele estd inscrito seja

respeitada. Nédo existe democracia onde reinam o dinheiro, o clientelismo, o espirito cortesdo, as gangues ou a

corrupcao. TOURAINE, Alain, op. cit., 2002, p.367.
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3.2 Principio da supremacia do interesse piblico

O principio da supremacia do interesse publico, ou da finalidade, como também ¢é
conhecido, ndo se acha expresso na Constituicdo Federal como principio da Administragao.
Porém, ele é um principio geral do Direito que, segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello,
nenhuma sociedade pode deixar de observa-lo, pois, representa a propria condicdo de sua
existéncia. Mesmo ndo estando positivado explicitamente, pode ser encontrado em indmeros
dispositivos constitucionais, como, por exemplo, na questdo da funcdo social da propriedade e
da defesa do consumidor ou do meio ambiente (art. 170, III, V e VI). Por fim, aduz o citado

autor, ser o principio um pressuposto 16gico da convivéncia civil.”

Consoante Maria Sylvia Di Pietro, o referido principio “estd presente tanto no momento
da elaboracdo da lei como no momento de sua execugdo em concreto pela Administracio”.
Alerta, outrossim, a Autora, que o critério mais usado - nada obstante sofra alguma critica -
para distinguir o interesse publico do interesse privado por ocasido da elaboracdo da lei, é
levar em conta o interesse que se quer proteger; o direito privado contém normas de interesse
individual, enquanto o direito publico, normas de interesse publico.”” A grande expressividade
deste principio € reconhecida por Celso Bandeira de Mello, para quem:

[...] representa verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico.
Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele
sobre o do particular, como condi¢@o, até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento

deste tltimo. E pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos e cada um
possam sentir-se garantidos e resguardados.

Féabio Osdrio Medina explica, acerca da superioridade do interesse publico, que:

A superioridade do interesse publico sobre o privado é, portanto, uma norma
constitucional imanente, podendo servir de pardmetro, no contexto do conjunto de
principios e regras constitucionais, para o juizo de constitucionalidade das leis de
Direito Administrativo e, inclusive, de leis de outros ramos juridicos.{’2

» MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., 2000, p.67-8.

% DI PIETRO, Maria Sylvia, op. cit., 2000, p.68-9.

' MELLO, Celso Bandeira de, op. cit., 2000, p.30.

20SORIO, Fibio Medina. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado no direito administrativo
brasileiro? Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v.770, 1988, p.72-79, dez. 1999. Na mesma oportunidade sustenta
o autor: “Sdo multiplas as fontes constitucionais da superioridade do interesse ptiblico sobre o privado. Dos
principios constitucionais que regem a Administracdo Publica decorre a superioridade do interesse ptiblico em
detrimento do particular, como direcdo teleoldgica da atuacdo administrativa. Resulta clara, na seqiiéncia, a
relacdo entre o imperativo conteddo finalistico da a¢do administrativa (consecu¢do do interesse publico) e a
existéncia de meios materiais e juridicos que retratam a superioridade do interesse ptublico sobre o privado, é
dizer, as situagdes de vantagens da Administracdo em detrimento do particular encontram raizes na existéncia de
fins de utilidade publica perseguivel pelo Poder Publico. De outro lado, a existéncia de bens coletivos que
reclamam protegdo estatal e restricdes a direitos individuais também retrata um principio de superioridade do
interesse publico sobre o particular. Nas normas constitucionais protetivas desses bens e valores coletivos,
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Em verdade, ndo ha como deixar de reconhecer a importancia que tem o principio da
supremacia do interesse publico, vez que ele representa, sobretudo, a evolugéo do liberalismo
para o Estado Social, provocando a superacdo do individualismo exagerado que considerava a

pessoa enquanto ente isolado, como o tnico fim do direito.

Com essa mudanga de ideologia o Estado passou a assumir responsabilidades sociais,
inclusive atuando no ambito da iniciativa privada para atender as demandas que as

circunstancias econdmicas e politicas exigiam.

A constatacdo de que a realidade vivenciada no dia-a-dia das comunidades demonstrava
a contradicdo entre a teoria e a pratica, considerando que os individuos s6 possuiam a
liberdade formal, padecendo de toda sorte de privagdes materiais, a firme intervencdo do
Estado para garantia das condi¢des de igualdade material se tornou imperiosa®. O laissez

faire, laissez passer ndo mais poderia continuar.

Sobre isso, Habermas chegou a seguinte conclusdo: “De um lado, € necessario que o
direito continue insistindo que os sistemas dirigidos pelo dinheiro e pelo poder administrativo
ndo fujam inteiramente a uma integracdo social mediada por uma consciéncia que leva em

conta a sociedade como um todo.” *

Com efeito, abandonado o velho paradigma do individualismo, necessdrio seria que o
Estado assumisse a administracdo dos interesses de toda a coletividade, e, para tanto,
imperiosamente tinha que criar mecanismos e adotar medidas para garantir a protecdo dos
direitos e interesses de todos. Decorréncia ldgica disso é o reconhecimento de que o interesse

geral terd que prevalecer ante o interesse de um sé individuo.

Dentre as muitas medidas exigidas pelo principio em apre¢o se acham aquelas que
conferem prerrogativas a Administragdo em diversas situacdes em que venha a se encontrar
defendendo os interesses publicos, bem como, o poder de policia para garantir a seguranga
publica. Cumprindo ressaltar, que, conquanto seja dotada a Administracdo de varios poderes e
prerrogativas, somente poderd usa-los na medida do razoavel, sendo-lhe vedado maneja-los

em desacordo com as normas legais e de competéncia, sob pena de invalidacdo dos atos e

portanto, estd implicita a existéncia do interesse publico e sua superioridade relativamente ao privado”.

63 DALLARI, Dalmo de Abreu, op. cit., 2002, p.277: “Ao lado disso, a concepg¢do individualista da liberdade,
impedindo o Estado de proteger os menos afortunados, foi a causa de uma crescente injustica social, pois,
concedendo-se a todos o direito de ser livre, ndo se assegurava a ninguém o poder de ser livre.”

o4 HABERMAS, Jurgen, op. cit., 2003. v.I, p.65.
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eventual responsabilizacdo da instituicdo e mesmo do agente piblico. Bem por isto, encarece

Celso Antonio Bandeira de Mello, pontuando:

A Administracdo direta ou autdrquica exerce funcio publica administrativa e nesta,
como visto, ndo hd autonomia da vontade, nem a liberdade em que se expressa, nem
a autodeterminacdo da finalidade a ser buscada, nem a procura de interesses
préprios, pessoais. Hd adscricdo a uma finalidade previamente estabelecida e
submiss@o da vontade ao escopo pré-tragado na Constitui¢do ou na lei, tanto quanto
o dever de bem curar um interesse alheio, que, no caso, € o interesse publico; vale
dizer, da coletividade como um todo, e ndo da entidade governamental em si mesma
considerada.®

José Afonso da Silva, ao discorrer sobre o principio da finalidade, o considera
indissocidvel do interesse publico, “de sorte que o administrador tem que praticar o ato de
acordo com a finalidade publica, sob pena de desvio de finalidade, uma das mais insidiosas

modalidades de abuso de poder.” (Grifo no original).

Entende o citado Professor, que o principio da finalidade nao foi expressamente

positivado pois, “nem era necessario, porque, a rigor, ele € insito no principio da legalidade.”

Logo mais adiante diz que “O legislador constituinte certamente o entendeu como um

aspecto da legalidade. De fato o € na medida em que o ato administrativo s6 é valido quando

atende o seu fim legal, ou seja, o fim submetido a lei.”

O principio da supremacia do interesse publico interliga-se com o principio da

indisponibilidade do interesse piiblico, averbando Celso Ant6nio Bandeira de Mello, que:

[...] significa que sendo interesses qualificados como préprios da coletividade —
internos ao setor publico -, ndo se encontram a livre disposi¢do de quem quer que
seja, por inapropridveis. O proprio 6rgdo administrativo que os representa nao tem
disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe incumbe apenas curéd-los — o que €
também um dever — na estrita conformidade de que dispuser a intentio legis. (Grifo
do autor).

Em seguida, confirma o entendimento esposado sustentando o seguinte:

[...] as pessoas administrativas nido té€m, portanto, a disponibilidade sobre os
interesses publicos confiados a sua guarda e realizacdo. Esta disponibilidade estd
permanentemente retida nas maos do Estado (e de outras pessoas politicas, cada qual
na sua propria esfera) em sua manifestacdo legislativa. Por isso a Administragio e

o A . . 67
suas pessoas auxiliares t€m cardter meramente instrumental.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Servigo publico e telecomunicagées. Revista Eletronica da Faculdade de
Direito da PUC-SP. Disponivel em: www.pucsp.br/direito. Acessado em 04 jun. 2008.

% SILVA, José Afonso da, op. cit., 2002, p.646-7.

67 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., 2000, p.34-5.
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Os principios s@o dotados, a priori, de igual valor, no sentido de sua posicdo no
ordenamento, haja vista que somente vird a ocupar um posto secundério na eventual hipdtese

de colidir com outro principio.

Desta feita, a idéia de que os principios da Administragio devem ceder espago para
outros destinados aos individuos, e s6 por esta razdo, mostra-se desarrazoada e incompativel
com a hermenéutica principioldgica, de vez que, afinal, aqueles se destinam a prote¢do dos
interesses comuns da coletividade e do préprio Estado, enquanto ordem politica necessdria.
Assim € que, entre a forte suspeita de crime ou improbidade, o interesse publico exige

medidas acautelatdrias destinadas a prevengdo de prejuizos insandveis que a todos atingirdo.

Conforme dito, o interesse ptblico mantém supremacia sobre os interesses privados, daf
que a Administracio detém uma série de poderes e prerrogativas para viabilizar o
cumprimento de suas obrigagdes, contudo, o status diferenciado conferido a Administragio
para a realizagdo das tarefas que lhe cabe possui dois aspectos: um positivo — usar das

prerrogativas — e outro negativo - dever de exercitar seus poderes e prerrogativas.

E dizer, possui a Administracio certas prerrogativas para poder agir satisfatoriamente,
contudo, detém um poder-dever, isto €, ndo pode deixar de agir, sob pena de responsabilidade

por omissdo, ndo podendo, também, dispor do interesse publico.*®

GgOSORIO, Fébio Medina, op. cit.,, 1999, p.79. “H4 inegavel indisponibilidade do interesse publico, inclusive
contra o préprio agente publico, a caracterizar a relacdo da administracdo, algo que resulta melhor reconduzivel
ao principio da superioridade do interesse publico sobre o privado do que a qualquer outro principio. A
legalidade, nesse passo, é interpretada sob o notdvel influxo dessa prevaléncia de interesse publico sobre o
privado, de modo que cabe reconhecer a autonomia do principio em exame, nos limites em se pode reconhecer
autonomia a qualquer principio, mormente um principio implicito”.



4 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presun¢do de inocéncia representa uma das grandes vitérias do homem
na sua aventura pela conquista de liberdade. Apds séculos de opressao, escraviddo, tratamento
desumano e degradante em que a pessoa era vista como objeto e ndo sujeito de um processo
acusatério, foram sendo paulatinamente reconhecidos direitos antes completamente
ignorados, elevando o conceito de pessoa para um nivel compativel com a sua dignidade

humana.

A presuncdo de inocéncia radica, histérica e embrionariamente, no inicio de século XIII,
com a Magna Carta de 1215, conhecida por Carta de Jodo Sem-Terra, onde este rei Jodo da
Inglaterra, apelidado de Joao Sem-Terra, pressionado pela nobreza e pelo clero que estavam
insatisfeitos com o absoluto poder do soberano, que, a par de decidir as investiduras
eclesidsticas, também estava exorbitando na cobranca de impostos. Os bardes passaram a
exigir o reconhecimento formal de seus direitos de liberdade em troca do pagamento dos
tributos, enquanto a Igreja queria reforcar a autoridade espiritual. Este documento formal
representava a limitacdo dos poderes do monarca, podendo ser considerado, no dizer de Fabio

Konder Comparato, “a pedra angular para a constru¢do da democracia moderna.”

Com a Magna Carta, € possivel afirmar que, a partir dela teve inicio, concretamente, a
formacdo dos direitos e garantias fundamentais. Encontra-se ai a humanizacdo do Direito
Penal e Processual Penal contra o arbitrio e a inseguranca em face da indeterminacdo das
penas; da tortura como castigo e obtencdo de confissdes; das penas desproporcionais e
degradantes; as bases do tribunal do juri; a garantia da propriedade; a liberdade de ingresso e
saida do pais; a limitacdo do poder tributdrio etc. Existem cldusulas expressas reconhecendo

liberdades individuais, afastamento de penas arbitrdrias ou desarrazoadas e, em esséncia, o

! COMPARATO, Féabio Konder. A afirmagdo historica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.80.



81

garantismo processual com o devido processo legal (due process of law), como se pode

conferir de alguns excertos adiante transcritos.’

Um outro instrumento histérico, de importincia extraordindria e ja existente na
Inglaterra antes da Magna Carta, foi o habeas-corpus. Com efeito, este remédio herdico,
como ficou conhecido, tem origem inglesa e se destinava (se destina ainda) 4 protecdo da
liberdade de ir e vir contra prisdes arbitrarias. Mesmo tendo surgido bem antes, somente em
1679 foi devidamente regulamentado, passando a ter maior efetividade. Segundo informa
Comparato, a razdo para estes direitos terem se originado na Inglaterra, € a cultura do povo
inglés cuja concepgio € no sentido de que “sdo as garantias processuais que criam os direitos

e ndo o contrdrio.” ?

A Declaragao de Direitos — BILL OF RIGHTS — da Inglaterra de 1689, também previa a
presuncdo de inocéncia, estabelecendo entre suas disposicdes que “todas as aplicacdes ou

cominagdes de multas e penas sem culpa formada séo ilegais e nulas.” *

Registra Fabio Comparato, que a Declaracido de Direitos da Virginia, de 12 de junho de
1776, trouxe importantes contributos para os direitos humanos, ao afirmar, na proclamagéo de
abertura, que todos os seres humanos sdo, pela prépria natureza, igualmente livres e
independentes, e serviu de inspira¢do para todas as grandes declaragdes de direitos futuras,
como a francesa de 1789 e a Declaracdo Universal de 1948, das Nacdes Unidas. Aduz que
cerca de cinco paragrafos destinam-se essencialmente a protecdo dos direitos individuais de

liberdade, mostrando-se digno de nota a preocupagio com a institui¢io do juri.’ E interessante

% Ibid., 2007, p-82-5. “Clausula 20 — Um homem livre ndo serd punido por um delito menor, a néo ser segundo o
grau (reduzido) do delito; por um delito grave a punicdo serd também grave, mas sem prejuizo das prerrogativas
inerentes a sua posi¢do social; da mesma forma, um comerciante ndo serd punido com prejuizo do exercicio de
sua profissdo; assim também, um vildao ndo serd punido com prejuizo de seu direito de cultivar a gleba, se
obtiverem nossa mercé; e nenhuma das citadas penas serd aplicada, a ndo ser mediante juramento de homens
probos da vizinhanga.”

“Cléausula 21 — Condes e bardes ndo serdo punidos, sendo por seus pares e unicamente em proporcio a gravidade
do delito cometido.”

“Cléausula 39 — Nenhum homem livre serd detido ou preso, nem privado de seus bens, banido ou exilado ou, de
algum modo, prejudicado, nem agiremos ou mandaremos agir contra ele, sendo mediante um juizo legal de seus
pares ou segundo a lei da terra.”

> Ibid., 2007, p.85.

* Ibid., 2007, p.98.

% Ibid., 2007, p.117.
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reproduzir, por sua relevincia, os supracitados dispositivos, visto sua pertinéncia com o

principio da presun¢éo de inocéncia. °

Cumpre nio esquecer, por outro lado, a figura de Cesare Beccaria que, por volta de
1764, com a obra Dos Delitos e das Penas, fez 4cidas criticas ao processo inquisitério de
origem romano-candnico, apontando todos os horrores que entdo eram praticados contra
pessoas suspeitas de cometerem crimes, sustentando que as medidas preventivas deveriam
limitar-se ao minimo necessdrio para garantia da sociedade, aduzindo que “Um homem nio
pode ser considerado culpado antes da sentenga do juiz; e a sociedade apenas lhe pode retirar
a protecdo publica depois que seja decidido que ele tenha violado as normas em que tal

protecdo lhe foi dada.”

Posteriormente, o principio passou a figurar expressamente em textos legais, dando a
histdria conta desse registro primeiramente no art. 9° da Declaracio de Direitos do Homem e
do Cidadao®, de 1789 na Franga. Depois, com as escolas penais italianas adquiriu maior
firmeza, vez que os debates se desenvolveram de forma bastante polarizada, contudo, saindo
mais fortalecido a final, vindo a constar na Constitui¢do italiana’, achando-se hoje expresso no
seu art. 27.2. E, por ultimo, consolidou-se definitivamente no art. 11.1 da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 1948 pela Assembléia Geral das Nacoes

Unidas."” A partir dai o principio passou a integrar, de forma expressa e sistemadtica,

® Ibid., 2007, p-119-20. “Art. 8°. Em todos os processos criminais ou que impliquem pena de morte (capital
procecutions), o réu tem direito de saber a causa e a natureza da acusagio, de ser acareado com os acusadores e
testemunhas, de produzir provas em sua defesa, bem como de ser julgado com presteza por um jiri imparcial de
sua vizinhanga, o qual s6 pode considera-lo culpado pela unanimidade de seus membros, sem que o réu seja
obrigado a fornecer prova contra si mesmo. Ninguém serd privado de sua liberdade, a ndo ser por forga da lei da
terra ou pelo julgamento de seus pares.

Art. 9°. Fiangas criminais excessivas ndo devem ser exigidas, nem multas excessivas impostas, nem penas cruéis
ou aberrantes infligidas.

Art. 10. Mandados judiciais, que autorizem oficiais de justica ou meirinhos a efetuar buscas em lugares
suspeitos, sem prova do fato cometido, ou a deter pessoa ou pessoas ndo nomeadas, ou cujo delito nio é
especificamente descrito e provado, sdo gravosos e opressivos e, por isso, ndo podem ser concedidos.”

7 BECCARIA, Cesare, op. cit., 2000, p.37.

¥ Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadio - art. 9°: “Como todo homem deve ser presumido inocente
até que tenha sido declarado culpado, se se julgar indispensdvel deté-lo, todo rigor desnecessario para que seja
efetuada a sua detengdo deve ser severamente reprimida pela lei.”

? VARALDA, Renato Bardo. Restricdo ao principio da presungdo de inocéncia. Porto Alegre: Fabris, 2007, p. 21
(L’imputato non é considerato colpevele sino alla condanna definitiva.” Constitui¢do Italiana, art., 27,2).

10 Declarag@o Universal dos Direitos Humanos — art. 11.1: “Todo homem acusado de um ato delituoso tem o
direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessdrias a sua defesa.” Acerca da
importancia desse documento internacional, acentua Norberto Bobbio, op. cit., 2004, p.46; “A declaracio
Universal dos Direitos do Homem representa a manifestacdo da tnica prova através da qual um sistema de
valores pode ser considerado humanamente fundado e, portanto, reconhecido: e essa prova é o consenso geral
acerca de sua validade.”
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praticamente todos os textos de instrumentos internacionais, bem como as Constituicdes

Democraticas.

A Convencdo Européia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais, de 4 de janeiro de1950, prevé, no art. 6°. 2, que “qualquer pessoa acusada de
uma infracdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade ndo tiver sido legalmente

provada.”

Por sua vez, no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, igualmente
adotado pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas, o principio se acha expressado no art.
14.2, com o seguinte teor: “Toda pessoa acusada de um delito terd direito a que se presuma

sua inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa.”

Finalmente, a Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da
Costa Rica, de 22 de novembro de 1969, estabelece no art. 8.2, que “Toda pessoa acusada de
um delito terd direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente

sua culpa.”

Conforme registra Renato Bardo Varalda,"

a contribuicdo da Escola Cldassica Italiana,
herdeira do iluminismo, sobretudo através de Carrara e Carmignani, consistiu em realcar o
contraste de tratamento conferido ao acusado no processo inquisitivo € no processo
acusatorio, elevando o principio da inocéncia a principio fundamental da ciéncia processual e
em pressuposto de todas as garantias do processo. Para esses dois doutrinadores, a idéia
processual penal visa conciliar dois objetivos: castigar os delingiientes e evitar que sejam

condenados inocentes. Por outro lado, também visa proteger a comunidade em relacdo aos

criminosos e os cidaddos em relagdo a atuagéo do Estado.'”

1 VARALDA, Renato Barao, op. cit., 2007, p. 21.

12 Renato Varalda, citando Francesco Carrara, expoente maximo da Escola Classica italiana, cuja visdo
demonstra precisamente toda a drea de influéncia do instituto, que considera um postulado fundamental do
processo penal, que se revela “seja ao nivel das regras de competéncia, seja na legal, completa e atempada
notificacdo, seja na moderacdo a ter em conta quando da prisdo preventiva, seja ao nivel de matéria de prova,
seja ao nivel de prudéncia que deverd estar presente quando da audi¢do das testemunhas, seja nas condicdes de
legalidade para obteng@o da confissdo, seja na exclusdo de qualquer sugestdo, de toda e qualquer fraude, seja ao
nivel de todo o artificio doloso que possa dar ao que é falso um aspecto de verdadeiro, seja na imparcial
apreciacdo a fazer dos indicios, seja no grande espaco que a defesa terd de ter, e no amplo tratamento a dar aos
advogados, seja nas formas sacramentais para a sentenga, seja nos recursos de apelacdo e revisdo. [...] se a
presungdo de inocéncia € uma regra a levar em conta no julgamento enquanto regra probatdria, ndo se esgota ai,
antes passa a principio de auténomo valor politico de carater geral, que tem como coroldrio ndo sé a plenitude da
prova, passando pela imparcial valora¢do dos indicios, e terminando com a modera¢do na aplicagdo da prisao
preventiva, que sob circunstincia alguma poderd assumir natureza e que deve obedecer aos critérios da stretta
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Percebe-se, nesse contexto, que o principio da presuncdo de inocéncia, desde seu
aparecimento embriondrio 14 na longinqua Carta de Jodo Sem-Terra, teve sempre por objetivo
fornecer garantias processuais de ampla defesa aos acusados, superando o modelo entdo
vigente da presuncdo de culpabilidade que ensejava condenagdes antecipadas, injustas,

degradantes e indignas da condi¢do humana.

Com efeito, das idéias libertdrias da Revolug¢do Francesa surgiram rea¢des contra os
excessos € abusos cometidos no processo penal, estabelecendo-se a conviccdo de que ao
cidaddo devia ser assegurada a protecdo juridica da sua liberdade, honra e dignidade,
restringindo-se os poderes absolutos dos juizes e dos 6rgdos estatais de investigacdo, devendo
tais garantias ser asseguradas pelo Estado. Passou-se do processo inquisitorio para o processo
acusatério, no qual quem acusa ndo julga. Houve uma mudanca na concepcio do processo
penal, que deixou de ser visto como mero instrumento de realizacdo da pretensdo punitiva do
Estado, para se transformar em instrumento de defesa da liberdade, dai exsurgindo a chave
para se entender o alcance do principio.” Ademais, a partir dai o processo se caracterizava por
uma fase inicial escrita, secreta e inquisitéria e uma fase posterior regida pela oralidade,

contraditdria e publica.

Dentre todas as Declaracdes de Direitos havidas a que mais repercutiu foi a Declaracio
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, a ponto de ter inspirado a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem, acolhida pela Assembléia Geral das Na¢des Unidas em
1948. E tal fato decorreu do cariter geral e abstrato de suas normas, bem como da sua dupla
dimensdo: nacional e internacional, porquanto, ela cuidou de distinguir claramente o homem
do cidaddo, querendo significar que se dirigia ndo s6 ao povo franc€s, mas, também, a todos
os povos, daf seu cardter universal passando, consoante aponta Comparato, a ser tida como
“uma espécie de carta geografica fundamental para a navegacdo politica nos mares do futuro,

uma referéncia indispensével a todo projeto de constitucionalizag¢do dos povos.”"*

O Tribunal Penal Internacional, criado pela Conferéncia Diplomdtica de
Plenipotencidrios das Na¢des Unidas, reunida em Roma em 1998, é um 6rgao internacional

competente para julgar os autores de graves crimes contra a humanidade. A jurisdi¢do do TPI

necessita, caracterizado pelo facto de impor rigorosos limites a aplicagdo daquela e apenas de acordo com as
necessidades do processo, de forma a que a obtencdo da verdade e a aplicagdo de uma eventual pena se revelem
possiveis.” Ibid., 2007, p.22.

SCHREIBER, Simone. O principio da presungdo de inocéncia. Jus Navigandi, Teresina. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto>. Acesso em: 25 abr. 2008.

¥ COMPARATO, Fébio Konder, op. cit., 2007, p.151.
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somente poderd ser exercida no caso do Estado em cujo territério tenha sido praticado o
crime, ou o Estado de que seja nacional a pessoa acusada de cometé-lo, seja Parte no seu
Estatuto, ou, tenha a ele aderido — art. 12.2. Os crimes cujo julgamento estd afeto ao tribunal
sdo apenas quatro, a saber: “genocidio; crimes contra a humanidade; crimes de guerra e o

crime de agressdo.”"

Sobre o Tribunal Penal Internacional, esclarece Comparato, que a razdo justificadora de
sua criagdo deveu-se ao fato de que, para manter uma auténtica cidadania mundial, em que
todas as pessoas naturais ou juridicas, de qualquer nacionalidade, tenham direitos e deveres
em relacdo a humanidade, era necessario fixar regras de responsabilidade penal em escala

planetdria para sancionar a pratica de atos que lesam a dignidade humana.'

Parece absolutamente correta essas colocagdes de Fabio Comparato, na proporcio que,
por uma deducdo légica, vé-se ndo ser possivel prescindir da correlagdo entre direitos e
everes, pois. . . o, sei o .

d 0is, para que haja paz e harmonia entre qualquer relacéo, seja entre individuos seja

entre nacdes, faz-se imperioso que ambos assumam o dever de respeitar o outro. Bem a
propésito, neste sentido sintetiza Francisco Gérson Marques de Lima:

E inconcebivel que os individuos sejam titulares de direitos e poderes sem

possuirem deveres, ora com a patria, ora com o Poder Publico, ora com a sociedade,

ora com os mais fracos e necessitados, ora com os demais sujeitos do grupo que
integram e, noutras vezes, com individuos que nem sequer conhecem.

O artigo 66 do Estatuto do Tribunal Penal Internacional prevé a presun¢éo de inocéncia,
estabelecendo que toda pessoa € presumivelmente inocente até a prova de sua culpa perante o
Tribunal, de acordo com o direito aplicdvel, incumbindo ao Procurador o 6nus da prova da
culpa do acusado, e, para proferir a sentenca condenatdria o Tribunal deve estar convencido

da culpa, além de qualquer divida razoavel.

Do cendrio acima visto, extrai-se que os instrumentos internacionais versando sobre
direitos e liberdades primaram por contemplar de forma explicita o principio da presunc¢éo de
inocéncia, sempre fundados na idéia de garantia processual, quer dizer, de garantia de um
devido processo legal (due process of law) visando a inibir os abusos e arbitrariedades
praticadas em prejuizo da segurancga, da liberdade e da dignidade da pessoa humana. Contudo,

facilmente se percebe que todos consagram, como ndo poderia deixar de ser, previsdes de

'S COMPARATO, Fébio Konder, op. cit., 2007, p.453.

'® COMPARATO, Fibio Konder, op. cit., 2007, p.447.

17 LIMA, Francisco Gérson Marques de. Os deveres constitucionais: o cidaddo responsdvel. In: BONAVIDES,
Paulo; LIMA, Francisco Gérson M. de; BEDE, Fayga Silveira (Org.), op. cit., 2006, p.140.
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restricdes aos direitos individuais, ressalvando tdo-somente, por 6bvio, que tais medidas

restritivas devem ser aplicadas na medida do necessario.

Vale dizer, os instrumentos internacionais que cuidam dos direitos humanos se
preocupam, primariamente, com os direitos e garantias do individuo, por outro lado, como
nao poderia ser diferente, destacam, as vezes no préprio texto onde se acha disposto o
principio, as excecdes que necessariamente devem existir para possibilitar a harmonizagdo da
convivéncia, ja4 que se mostra de compreensdo prima facie ndo haver direitos ou liberdades
ilimitadas. E regra elementar: onde h4 igual liberdade havera, forcosamente, limites para o seu
exercicio. Nesse contexto, vale reproduzir, a titulo de exemplo e para melhor aclarar o
raciocinio, os excertos de alguns dos instrumentos internacionais, inseridos em dispositivos

especificos.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966, dispde, no art. 9°.3,
que, a prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento nio devera constituir a regra,
no entanto, a soltura podera ser condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da

pessoa a audiéncia e a todos os atos do processo.

O Tribunal Penal Internacional, no art. 81.1.3. a., estabelece restricdes a liberdade
determinando que, salvo decisdo em contrdrio do Juizo de Julgamento em Primeira Instancia,
o condenado permanecerd sob prisdo preventiva durante a tramita¢do do recurso. Determina,
por demais, que tendo em conta o risco de fuga, a gravidade da infracdo e as probabilidades
de ser o recurso julgado procedente, o condenado poderd ser mantido em prisdo preventiva

durante a tramitacdo do recurso.

A Convenciao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, prescreve, em seu art. 6° - 1., que todo Estado-parte em cujo territério se
encontre uma pessoa suspeita de ter cometido qualquer dos crimes mencionados no art. 4°, se
considerar, apds os exames das informagdes, que as circunstancias o justificam, procederd a

detencdo de tal pessoa ou tomard outras medidas legais para assegurar sua presencga.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, muito embora tecnicamente seja
apenas uma recomendag¢do que a Assembléia Geral das Nagdes Unidas'™ faz aos seus

membros, ndo ha como negar, contudo, que seus preceitos tém forga de principios de direito

'8 COMPARATO, Fébio Konder, op. cit., 2007, p.226.
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internacional comum, diretamente aplicaveis a ordem interna dos paises signatarios. Como

bem acentua Canotilho:

[...] independentemente da elevacdo do jus cogens a pardmetros de validade das
constituicdes internas, parece indiscutivel a forca conformadora de alguns
instrumentos internacionais dos direitos humanos no sentido de: 1) estabelecerem
um conjunto de standards materiais minimos impositivos da observancia por parte
dos estado, de obrigacdes juridicas quanto a observancia de um sistema penal e
processual justo; 2) de uma organizacdo juridica independente; 3) de protecdo de
direitos bdsicos, incluindo a defini¢do de cidadania; 4) de reatualizacdo dos
esquemas de representacdo politica por forma a incluir grupos, minorias e
comunidades migrantes num estatuto plural de cidadanias.(Grifo do autor)."’

Jorge Miranda concebe o fendmeno, registrando, conforme se colhe de suas palavras:

Os direitos fundamentais ficam situados num contexto mais vasto e mais sélido que
o da Constituicdo em sentido instrumental e ficam impregnados dos principios e
valores da Declaracdo, como parte essencial da idéia de Direito a luz da qual todas
as normas constitucionais — e, por conseguinte, toda a ordem juridica portuguesa —
tém de ser pensada e postas em pra’ltica.20

Comentando sobre as ddvidas que surgiram quanto aos obsticulos existentes para

efetivamente aplicar internamente os preceitos da Declaragdo, Canotilho averba:

Qualquer que seja a incerteza perante a idéia de um standard minimo humanitdrio e
quaisquer que sejam as dificuldades em torno de um sistema juridico internacional
de defesa dos direitos humanos, sempre se terd de admitir a bondade destes
postulados e reconhecer que o poder constituinte soberano criador das constitui¢des
estd longe de ser um sistema autdnomo que gravita em torno da soberania do Estado.
A amizade e abertura ao direito internacional (Cfr. CRP, art. 7°) exigem a
observiancia de principios materiais de politica e direito internacional
tendencionalmente informadores do direito constitucional interno.’! (Grifo do autor).

Na verdade, hd muito jai se tornou indiscutivel que os instrumentos internacionais,
tratados e convencgdes, t€ém como fundamento os costumes e os principios gerais de direito,
conforme declara o art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, o que significa,

sobretudo em relacdo a Declaragdo Universal de 1948, segundo expde Comparato:

[...] a culmindncia de um processo ético que, iniciado com a Declaragdo de
Independéncia dos Estados Unidos e a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, da Revolugdo Francesa, levou ao reconhecimento da igualdade essencial
de todo ser humano em sua dignidade de pessoa, isto €, como fonte de todos os
valores independentemente das diferengas de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicao,
como se diz em seu artigo 1.

' CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 1999, p.1277.
* MIRANDA, Jorge, op. cit., 2000, p.156.

> CANOTILHO, op. cit., 1999, p.1278.

22 COMPARATO, Fébio Konder, op. cit., 2007, p.228.
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Sem duvida, os instrumentos internacionais se refletem no direito interno dos paises,
mormente quando sdo signatarios, posto que, conforme atenta Flavia Piovesan:

A partir dos instrumentos internacionais ratificados pelo Estado brasileiro, é possivel

elencar inimeros direitos que, embora ndo previstos no ambito nacional, encontram-

se enunciados nesses tratados e, assim, passam a se incorporar ao direito brasileiro.

Adiantando, ademais, que hd uma tendéncia, sobretudo da Constitui¢do, de adotar

em seu texto reproducdo fiel de enunciados constantes dos tratados internacionais de
direitos humanos.

O principio da presuncdo de inocé€ncia constitui um direito fundamental de significado
extraordindrio, conforme visto, sendo atualmente adotado em todos os Estados Democriticos,
pois, ndo hd como imaginar democracia sem direitos fundamentais de liberdade e igualdade e
sem garantias que os assegurem. Neste passo, o Brasil também adota o referido principio,
fazendo-o expresso conforme a Declaragdo Universal, e, pela vez primeira, positivado num

texto constitucional.

A prop6sito, o dito principio encontra-se no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicio
Federal de 1988, precisamente dentro do capitulo referente aos direitos e garantias
individuais, sendo-lhe conferido o cariter de superprincipio do Processo Penal, porquanto,
através dele se resguarda a pessoa de ser submetida a san¢des antes que se esgotem todas as
possibilidades judiciais de exame da culpabilidade. Diz o referido dispositivo constitucional:
“Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal

condenatoéria.”

Observa-se que o texto constitucional ndo menciona a expressdo presungcdo de
inocéncia, dai o entendimento de que seria melhor falar em presungdo de ndo culpabilidade,
porquanto, a rigor, a Constituicdo ndo presume a inocéncia, apenas garante a nao

responsabilizacdo criminal antes da culpa formada judicialmente e em definitivo.

Esse entendimento € acolhido por Julio Fabbrini Mirabete, para quem, o principio do
estado de inocéncia é conseqiiéncia direta do devido processo legal. O Autor questiona a
pretendida aceitacdo ampliada do principio, argumentando que, se levada as tltimas
conseqiiéncias, inviabilizard qualquer medida coativa contra o acusado, até mesmo a prisao

proviséria ou o préprio processo. Em seguida, faz a seguinte indagacao:

2 PIOVESAN, Fldvia, op. cit., 2006, p.92-3.
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Por que admitir-se um processo penal contra alguém presumidamente inocente?
Além disso, se o principio trata de uma presuncio absoluta (juris et de jure) a
sentenca irrecorrivel ndo a pode eliminar; se se trata de uma presung@o relativa (juris
tantum), seria ela destruida pelas provas colhidas durante a instrug¢@o criminal antes
da prépria decisio definitiva?**

Com efeito, Mirabete, com apoio na doutrina de Florian, considera que é mais correto

N ~

dizer que ha uma “[...] tendéncia a presuncdo de inocé€ncia, ou, mais precisamente, a um

estado juridico de inocéncia [...]”, segundo o qual:

Assim, melhor € dizer-se que se trata do ‘principio de ndo-culpabilidade’. Por isso, a
nossa Constituicdo Federal ndo ‘presume’ a inocéncia [...]. Pode-se até dizer [...] que
existe até uma presungdo de culpabilidade ou de responsabilidade quando se instaura
a agdo penal, que é um ataque a inocéncia do acusado e, se ndo a destrdi, a pde em
incerteza até a prolacdo da sentenca definitiva. Ndo se impede, assim, que, de
maneira mais ou menos intensa, seja reforcada a presungdo de culpabilidade com os
elementos probatdrios colhidos nos autos de modo a justificar medidas coercitivas
contra o acusado. Dessa forma, ao contrario do que ja tem se afirmado, ndo foram
revogados pela norma constitucional citada os dispositivos legais que permitem a
prisdo provisdria, decorrente de flagrante, prontncia, sentenga condenatéria
recorrivel e decreto de custédia preventiva, ou outros atos coercitivos (busca e
apreensdo, seqiiestro, exame de insanidade mental etc).25

Para Fernando da Costa Tourinho Filho, o principio da presuncdo de inocéncia:

[...] nada mais representa do que o coroamento do due process of law, assentando,
em seguida, que sendo o réu presumidamente inocente, sua prisio, antes do transito
em julgado da sentenga condenatdria, s6 poderd ser admitida a titulo de cautela,
afirmando que as regras do art. 594 do CPP restaram revogadas por afronta a
Constitui¢io.*®

O Codigo de Processo Penal de 1941, inspirado nas licdes da doutrina da Escola

Classica italiana, cujo ideal era a protecdo da sociedade contra o delingiiente, guiou-se no

sentido de dar maior eficicia a repressdo, podendo-se aferir essa assertiva do seguinte excerto

da sua Exposic¢do de Motivos:

A par com a necessidade de coordenacdo sistemadtica das regras do processo penal
num Cdédigo dnico para todo o Brasil, impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de
maior efici€ncia e energia da acdo repressiva do Estado contra os que delingiiem. As
nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em
flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tdo extenso catdlogo de
garantias e favores, que a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e
retardatdria, decorrendo daf um indireto estimulo & expansdo da criminalidade. Urge
que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela
social. Ndo se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em
prejuizo do bem comum. O individuo, principalmente quando vem de se mostrar
rebelde a disciplina juridico-penal da vida em sociedade, ndo pode invocar, em face
do Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas que o assegurem contra o
exercicio do poder publico fora da medida reclamada pelo interesse social. Este o
critério que presidiu a elaborac¢do do presente projeto de Cédigo. No seu texto, ndo

** MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.41.

> Ibid., 2003, p.42.

26 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. v. I, p.62-3.
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sdo reproduzidas as férmulas tradicionais de um mal avisado favorecimento legal
aos criminosos. O processo penal € aliviado dos excessos de formalismo e joeirado
de certos critérios normativos com que, sob o influxo de um mal-compreendido
individualismo ou de um sentimentalismo mais ou menos equivoco, se transige com
a necessidade de uma rigorosa e expedita aplicagcdo da justica penal.27

Transcorrido muito tempo e com a evolugdo democritica consolidando os direitos
fundamentais que iam sendo adquiridos, a ciéncia penal reveste-se de outro enfoque, passando
a priorizar as liberdades em desfavor da puni¢do. Desse modo, o principio, que antes sofria
severas restricoes, foi ocupando espago e conquistando a simpatia da doutrina e jurisprudéncia

que hoje o defendem, de certa forma até, com a amplidao que ele, de fato, ndo possui.

A doutrina constitucional brasileira, como antes afirmado, posiciona-se irrestritamente a
favor da presuncdo de inocéncia, na compreensdo de que realmente é um direito fundamental
de valor superior que jamais podera ser tangenciado, sem, contudo, deixar de concilid-lo com
medidas restritivas que a situacdo concreta venha a exigir. Para Celso Ribeiro Bastos, a
presuncio de inocéncia:

E uma constante do Estado de Direito. Ela chega mesmo a tangenciar a obviedade.
Seria um fardo pesado para o cidaddo o poder ver-se colhido por uma situagdo em
que fosse tido liminarmente por culpado, cabendo-lhe, se o conseguisse, fazer
demonstra¢do de sua inocéncia. Uma tal ordem de coisas levaria ao império do
arbitrio e da injustica. A regra, pois, da qual todos se beneficiam € de serem tidos
por inocentes até prova em contrario. [...] Com apoio em Canotilho averba que, o
rigorismo de interpretagdo levaria a conclusdo da prépria inviabilidade da
antecipacdo de medidas de investigacdo e cautelares (inconstitucionalizando a
instrugdo criminal) e a proibi¢do de suspeitas sobre a culpabilidade. Por fim,

considera que o principio guarda proximidade com o principio do in diibio pro reo,
28
contudo, sem com ele se confundir.

O principio da presuncdo de inocéncia € o coroamento do devido processo legal no
dominio do processo penal. Tratou-se de garantir a paz e a liberdade dos cidaddos em nivel
constitucional, em virtude dos sobressaltos decorridos do Estado autoritdrio antes existente.”
Explicita a Constitui¢do um principio fundamental do direito penal moderno. Ele impede que,
antes do trinsito em julgado de sentenca penal condenatdria, se aplique em relagéo ao acusado
qualquer das conseqiiéncias que a lei somente atribui como san¢do punitiva.”® Na visdo de
Alexandre de Moraes, o principio da presun¢@o de inocéncia reveste-se do carater juris

tantum:

> BRASIL. Codigo de Processo Penal. Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Penal — Decreto-Lei n°
3.689, de 2-10-1941. Ministro da Justi¢a Francisco Campos. Sao Paulo: Saraiva, 2001.

2 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra, op. cit., 1989. v.II, p.277-8

* FERREIRA, Pinto. Comentdrios & Constitui¢do brasileira. Sio Paulo: Saraiva, 1989. v.I, p.181-2.

39 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentdrios a Constituicdo brasileira de 1988. Sdo Paulo: Saraiva,
1997. v.1, p.68.
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O principio da presun¢do de inocéncia, consagrado constitucionalmente, é uma
presuncao juris tantum, que exige para ser afastada um minimo necessario de provas
produzidas através do devido processo legal e com as garantias da ampla defesa.
Percebe nele quatro fungdes bdsicas, a saber: a) limitacdo a atividade legislativa; b)
critério condicionador de interpretacio das normas vigentes; c) critério de
tratamento extra-processual em todos os seus aspectos (inocente); d) o Onus da
prova cabe sempre ao acusador. [...] A consagragdo do principio da presungdo de
inocéncia, porém, ndo afasta a constitucionalidade das espécies de prisdes
provisdrias, que continuam sendo, pacificamente, reconhecidas pela jurisprudéncia,
por considerar a legitimidade juridico-constitucional da prisdo cautelar, que, ndo
obstante a presuncgdo juris tantum de ndo culpabilidade dos réus, pode validamente
incidir sobre seu status libertatis. Dessa forma, permanecem vélidas as prisdes
tempordrias, preventivas, por pronuncia e por sentenca condenatéria sem o transito
em julgado.31

Em verdade, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica t€ém se
posicionado, reiteradamente, pela constitucionalidade das medidas restritivas do direito de
liberdade, quando as situagOes justificam plenamente a exce¢do, como demonstram as

decisoes adiante colacionadas:

Prisdo por sentenga condenatdria sem transito em julgado — STF — O inciso LVII do
art. 5° da Constitui¢do Federal, segundo o qual ‘ninguém serd considerado culpado
até o transito em julgado da sentenga penal condenatéria’ € obstaculo, apenas, a que
se lance o nome no rol dos culpados, enquanto ndo estiver definitivamente
condenado, mas ndo a pris@o imediata apds o julgamento do recurso ordindrio como
previsto no art. 637 do Cédigo de Processo Penal (1* T. — HC N° 72.171/SP — Rel.
Min. Sydney Sanches, DJ, Sec¢do I, 27/out./1995, p. 36.332). Em igual sentido: STF
—2*T. - HC N° 71.401-3/MS — Rel. Min. Mauricio Correa, DJ, Se¢do I, 8/set./1995,
p. 28.355.

Prisdo por sentenca condenatdria sem transito em julgado — STJ - Criminal. HC. Uso
de entorpecentes. Apelacdo ministerial. Condenacdo em trdfico de drogas.
Expedicao de mandado prisional antes do transito em julgado. Recursos Especial e
Extraordindrio sem efeito suspensivo. Art. 675 do CPP. Inaplicabilidade. Violacdo a
principios constitucionais. Inocorréncia. Custédia do réu. Mero efeito da
condenagdo. Pleito de restabelecimento da sentenga. Quantidade da substancia
téxica. Unico fundamento da condenacfo. Inocorréncia. Destinacdo do entorpecente.
Andlise invidvel na via eleita. Revolvimento do conjunto fatico-probatdrio.
Impropriedade do writ. Ordem denegada. (HC 48980 / DF - Habeas Corpus
2005/0172978-0; Rel. Min. Gilson Dipp; 07/03/2006; DJ 27.03.2006 p. 314
LEXST]J vol. 200 p. 351).

De acordo com Luiz Flavio Gomes, o principio da presuncdo de inocéncia, do ponto de
vista extrinseco (formal), € um direito constitucional fundamental — art. 5° -; do ponto de vista
intrinseco € um direito predominantemente processual, com repercussoes claras e inequivocas
no campo probatdrio, bem como no concernente ao tratamento que deve ser dispensado ao
acusado. Representa, segundo o autor, uma “triplice garantia, consubstanciadas: na garantia

de ser tratado como inocente, na legalidade da prova e na judicialidade da prova.”*

' MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2000, p.267-9.
2 GOMES, Luiz Flavio. As garantias minimas do devido processo criminal nos sistemas juridicos brasileiro e
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Querendo esta tridimensionalidade significar que a pessoa deve receber, como regra de
tratamento, a ndo antecipacdo de um juizo de condenacdo ou de reconhecimento de
culpabilidade, dai ser vedada sua exposicdo humilhante, quer com o uso desnecessério de
algemas, quer com a divulgag@o abusiva de sua imagem pela imprensa. Quanto a legalidade, a
prova ha de ser produzida pela acusagdo, porquanto lhe cabe o 6nus de provar a culpabilidade
do acusado, ndo podendo ser transferido a este o dever de provar sua inocéncia. O direito a
prova € subjetivo e pertence a ambas as partes, que devem se guiar pelo principio da lealdade
processual, disso decorrendo terminantemente a vedacdo da utilizagdo de prova ilicita.
Finalmente, em relagcdo a judicialidade, e por ser caracteristica do sistema a oralidade e a
imediatidade, somente a prova produzida perante o Orgdo jurisdicional competente terd
validade para produzir os efeitos pretendidos. Caso a prova colhida ndo convencga plenamente

da existéncia de culpabilidade, devera o juiz aplicar o principio do in dubio pro reo.

Acerca desse aspecto sintetiza Luiz Vicente Cernicchiaro “o referido principio decorre
de dois outros: a) o principio do contraditério; e b) o principio da defesa plena, pois se o
status de condenado comecasse antes do término do processo, o contraditério e a defesa

seriam postergados, cedendo espaco a presuncdes sem guarida na Constituigdo.” *

Nessa mesma linha de raciocinio, Renato Bardo Varalda concebe a presuncdo de

inocéncia como:

[...] pertencente aos principios fundamentais, como direito subjetivo publico, tendo
sido consagrada em nivel constitucional nos paises europeus, no direito anglo-
saxOnico e em alguns paises da América Latina, a destacar o Brasil. Trata-se assim
ndo apenas de um principio inspirador de politica criminal, mas também de um
critério normativo direto, uma garantia constitucional de processo penal.34

O mesmo Autor discorre, mais adiante, consideracdes acerca da realidade existente, em
face da qual deve ser analisada a efetividade do sobredito principio, ponderando que:
A realidade processual parece demonstrar que o principio da presuncdo de inocéncia

ndo passa de um mito, uma vez que os dispositivos processuais prevéem medidas de
. P = i 35 S ~
conteudo tendentes 4 presuncao de culpabilidade.™ [...] O principio da presungdo de

interamericano: estudo introdutério. In. GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coord.). O Sistema interamericano
de protecdo dos direitos humanos e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.224 e ss.

33 CERNICCHIARO, Luiz Vicente; COSTA JR., Paulo José da. Direito penal na Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo:
RT, 1991, p.105.

34 VARALDA, Renato Bardo, op. cit., 2007, p.57.

3% VARALDA, Renato Bardo, op. cit., 2007, p.59-60, Varalda se reporta as consideracdes da Professora Jesus
Maria Manzaneda Mejia, que, pela pertinéncia, merecem transcri¢do: “asseverar que dicha presuncion de
inocencia existe a favor del imputado non es mds que uma creencia, no es uma afirmacion légica ni juridica. Si
lo fuera, el sistema procesal-penal seria outro distinto al que hoy es. [...] La presuncion de inocencia es hoy dia
una desviacion y esageracion de principios que en épocas ya tuvieron su vigéncia, importancia y necesidad”.
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inocéncia, ao longo dos tempos, evidenciou um valor politico e suas implica¢des
jamais foram reputadas absolutas. [...] o referido principio, enquanto tratamento
dispensado ao suspeito ou acusado antes da sentenca condenatéria definitiva, tem
natureza relativa.”*°

Em verdade, o sentido que deve ser atribuido ao principio da presuncido de inocéncia
ndo pode desvinculd-lo dos demais principios constitucionais, sob pena de quebra da
harmonia da unidade do sistema juridico. O principio em comento se fundamenta na proibicao
de excesso, razao porque a forca normativa da Constituicao e a unidade do sistema impdem a
conciliacdo entre as diversas normas existentes, para que ndo haja a desconexao que geraria a
inseguranga € a anarquia. Assim € que, a natureza relativa do principio da presungdo de
inocéncia harmoniza seu balizamento com os demais valores constitucionais. Seu carater juris
tantum, ante os elementos indicativos da culpabilidade, o enfraquece e autoriza que se adotem

medidas preventivas destinadas a protecdo de relevantes interesses contrarios ameacados.

Vé-se ndo ser desimportante a considera¢do de que, a rigor, nada obstante a aparente
obviedade, o principio da presuncdo de inocéncia constitui, no Estado Democritico de
Direito, o pressuposto e a referéncia que deve guiar todas as acdes pertinentes a persecucao
penal. Porém, ndo estd restrito somente a esfera criminal, posto que seus efeitos se espraiam

por todas as dreas juridicas onde possa haver sanc¢des, como v. g. a administrativa e a civil.

Contudo, vale ressaltar que jamais se pode olvidar o fato de que liberdade implica em

responsabilidade, e, assim, na medida em que cada um pode praticar ou deixar de praticar um

Varalda complementa, na seqiiéncia: “Ante preceitos procedimentais(as atribuicdes da policia judicidria, a
portaria da autoridade policial, o auto de prisdo em flagrante, a peca acusatdria, as prisdes provisérias, entre
outros) que pdem énfases em estimar, desde o comeco da investigacdo, como culpado ou presumido culpado ao
mero suspeito de ser autor ou participe de um crime, questiona Mejia se estd correto afirmar a existéncia no
procedimento penal da presuncdo de que todo imputado € inocente. Nao ha argumentos vélidos para a vigéncia
do citado principio no que se refere a prova, toda vez que os fatos, as caracteristicas e as circunstincias t€ém que
ser comprovados por meios que a lei processual prevé. Se houvesse influéncia de alguma maneira na
investigacdo, na prova do delito e na culpabilidade do réu da falsa presungdo de inocéncia, a confissdo ndo
constituiria uma das principais provas que se apdia o ajuizamento da ag¢@o penal, ji que, se ao imputado se
presume inocente, ndo haveria razdo para coloca-lo na embaragosa situa¢do de outorgar uma confissdo de um
fato que se presume nao cometido. A confissdo, vista de um modo geral, € um dado no qual se funda a presuncio
total de culpabilidade. No mesmo sentido aponta Mejia os flagrantes (préprios, quase-flagrantes ou improprios e
presumidos), em que o agente € surpreendido cometendo uma infragdo penal ou logo apds cometé-la; é
perseguido, logo apds cometer o ilicito, em situagdo que se faca presumir ser o autor da infragdo ou € preso, logo
apds a infragdo, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser o autor da infracdo,
demonstram com clareza que a presungdo de inocéncia ndo existe na realidade juridico-processual, j4 que a
incidéncia na posi¢do do imputado € a presuncdo de culpabilidade. No entanto, estando impregnado o
ordenamento juridico processual penal pela presungdo de culpabilidade, deve-se atender a ela e ndo a presungio
de inocéncia, no sentido de utilizd-la com os fins que lhe sdo prdprios no juizo criminal, pois nossa realidade nio
opera com principio oposto.”

3% Ibid., 2007, p.59 e 64.
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ato, também tem, em contrapartida, o dever de responder por ele, assumindo todas as suas

conseqiiéncias. Sobre este aspecto pondera José Carlos Vieira de Andrade, que:
[...] a liberdade nos direitos fundamentais ndo corresponde a emancipagdo andrquica,
¢ autonomia moral e auto-responsabilidade na atuagdo social. Por isso, também neste
campo os individuos ndo podem considerar-se desligados dos valores comunitarios
que preenchem o espaco normativo em que se movem a t€ém o dever de os respeitar.
[...] Por vezes, a medida constitucional dos deveres e dos valores comunitirios
correspondentes justificard uma interpretacdo limitativa do préprio direito

fundamental, interferindo assim diretamente na determinagdo do seu conteido —
~ . 37
pode falar-se entdo em deveres imanentes.

De toda sorte, no Brasil ndo hd quem discorde quanto ao fato de que, antes de transitar
em julgado a sentenca penal condenatéria, ninguém poderd ser considerado tecnicamente
culpado, isto em virtude do texto constitucional que, diferentemente dos instrumentos
internacionais supramencionados, contempla explicitamente tal previsdo, contudo, ndo é
menos verdade, por sua vez, que nao héd dissenso quanto a possibilidade de aplicacdo de
medidas restritivas de direitos - as quais, vale reiterar, ndo se revestem do carater de pena, sdo
simples medidas constitucionais que o poder de cautela recomenda - a qualquer tempo antes
do trinsito em julgado da decisdo, desde que se faca necessdria a adocdo de medidas que,
naturalmente, se revestirdo de natureza acautelatdria. Quer dizer, ante a ameaga da ocorréncia

de dano, aplica-se o principio da precaucao.

De fato, o principio da precaucdo impde ao Estado o dever de evitar, dentro de suas
atribuicdes e possibilidades, diante de fundada convic¢do ou juizo de verossimilhanca, os
prejuizos que se afigurem manifestamente reais face a ocorréncia de provaveis, injustos e
desproporcionais danos aos interesses da coletividade, sendo precisamente neste sentido que
Juarez Freitas entende o principio, podendo-se colher de suas palavras quando destaca que
devem ampliar-se: “Os desafios de imprimir eficdcia ao principio constitucional da precaucdo
em todas as relagdes de administragdo, ndo apenas no campo ambiental, na chamada gestio de

risco.”®

7 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:

Almedina, 2001, p.161-165.

¥ Acerca do principio da precaucgdo, ouca-se Juarez Freitas: “[...] Numa frase: o Estado Democratico precisa agir
com precaucio, na sua versdo balanceada, apenas quando tiver motivos idoneos a ensejar uma intervengdo
antecipatdria proporcional, nos limites da tessitura normativa. Se ndo o fizer, af sim, serd participe da geragdo
de dano irreversivel ou de dificil reparagdo [..] Além de motivado, o exercicio do principio da precaugdo
haverd de ser proporcional. Ora, o principio da proporcionalidade ndo requer simples adequacdo meio-fim.
Para ser preciso, a violag@o a proporcionalidade ocorre quando, na presenga de valores legitimos a sopesar, o
agente publico d4 prioridade a um em detrimento exagerado ou abusivo de outro. O vicio acontece na
instauracdo do sacrificio iniquo. Em nenhuma circunstancia, um direito fundamental deve suprimir
inteiramente outro na eventual colisdo de exercicios.” FREITAS, Juarez. Democracia e o principio
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Portanto, o que se exige € a irrestrita observancia ao principio da proibicdo de excesso,
mostrando-se incorreta a pretensdo de liberdade com auséncia total de coacdo. Sendo, assim, é
importante consignar que, o direito a liberdade consiste na auséncia de todo constrangimento
anormal, ilegitimo ou imoral.*® Relembrando, a propdsito, Hannah Arendt ao afirmar que:

Nao nascemos iguais; tornamo-nos iguais como membros de um grupo por forca da
nossa decisdo de nos garantirmos direitos reciprocamente iguais. Nossa vida politica
baseia-se na suposicdo de que podemos produzir igualdade através da organizagao,

porque o homem pode agir sobre o mundo comum e mudi-lo e construi-lo
. L L 40
juntamente com 0s seus iguais, € somente com 0s seus iguais.

De certa forma, é assim também que Dallari compreende a igualdade.*' A rigor, nem
mesmo a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, bem assim os demais instrumentos
internacionais que nela se inspiraram jamais pretenderam conferir ao principio da presuncio
de inocéncia uma dimensdo exageradamente ampla, até mesmo porque seria um contra senso,
completamente ilégico o raciocinio, se, ndo existindo nenhum direito com validade absoluta,
criar-se um escudo intransponivel, uma blindagem de prote¢do para quem revela total

desprezo as normas estabelecidas e infringe os direitos fundamentais de outrem.

O direito transita por uma via de méo dupla, que serd interditada no momento em que o
sujeito tentar atravessar a faixa contraria. Ora, se até mesmo o direito a vida, que é o bem
supremo do homem cede ante o direito a legitima defesa e ao estado de necessidade, revela-se
manifestamente dificil a sustentacio de que outros menos relevantes sejam mais protegidos.
Sobretudo, quando se vive em local onde predomina a morosidade dos julgamentos,
ensejando a impunidade e incentivando a criminalidade generalizada. Alids, é de se ressaltar
que a relatividade do principio se acha expressa no préprio texto da Declaracdo Universal,
como medida considerada de carater superior para autorizar a mitigacdo da presun¢do de

inocéncia.®?

constitucional da precaucdo: o Estado como guardido das presentes e futuras geracdes. In: CLEVE,
Clemerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho(Coords.)Direitos
humanos e democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 371 e 376-8.
¥ SILVA, José Afonso da, op. cit., 2002, p.231.
% ARENDT, Hannah, op. cit., 2006, p.335.
“DALLARI, Dalmo de Abreu, op. cit., 2002, p.306: “A concepcdo da igualdade como igualdade de
possibilidades corrige essas distor¢des, pois admite a existéncia de relativas desigualdades, decorrentes da
diferenca de mérito individual, aferindo-se este através da contribui¢do de cada um a sociedade. O que ndo se
admite € a desigualdade no ponto de partida, que assegura tudo a alguns, desde a melhor condicao econdmica até
o melhor preparo intelectual, negando tudo aos outros, mantendo os primeiros em situa¢do de privilégio mesmo
que sejam socialmente indteis ou negativos.”
2 Art. XXIX. “No exercicio de seus direitos e liberdades, toda pessoa estard sujeita apenas as limitagdes
determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos
direitos de outrem, e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem piblica e do bem-estar de uma
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4.1 Pretensao de validade absoluta no ambito eleitoral

Transportar o principio da presuncdo de inocéncia da seara penal para outras dreas do
direito é medida que os principios da liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana
recomendam como medida de protecdo. Todavia, a questdo ora enfocada gira em torno de
saber da possibilidade de vir a ser o citado principio aplicado em qualquer outra esfera que
ndo a sua origindria no processo penal, portando uma dimensdo que naquela ele ndo possui,

ou seja, uma extensdo de amplissima validade, ndo se sujeitando a qualquer mitigacao.

Do quanto visto até aqui, percebe-se que o assunto € tormentoso, pois, a mingua de
suporte juridico para desconsiderar a inexisténcia de direito fundamental dotado de carater
absoluto, se mostra dificil aceitar o argumento que vem sendo sustentado como capaz de
justificar a excepcionalidade do emprego do principio de forma ampla e irrestrita. Demais
disso, hd uma outra dificuldade a considerar, que € o principio da igualdade, consistente em
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, por intermédio de um processo
l6gico de ponderacdo, onde os bens em conflito serdo axiologicamente avaliados pelo
julgador, a fim de encontrar a proporcionalidade capaz de indicar a melhor escolha, para entio

eleger aquele que se mostre preponderantemente mais relevante naquela especifica situagao.

A perfeita nogdo de igualdade e que esta € indissocidvel da liberdade, e, sobretudo, que
num Estado de Direito s6 pode haver liberdade com responsabilidade, € exposta por Pablo
Lucas Verdu ao prelecionar:

A igualdade hd de se manifestar como igualdade de oportunidades, que devem ser
livremente assumidas por cada um. Cabe falar em liberdade dentro do Estado de
Direito no caso de se tratar de uma liberdade responsdvel por seus fins, de uma
liberdade que esteja plenamente justificada por uma sociedade justa. [...] O problema
do Estado de Direito consiste em criar uma situacdo de bem-estar geral, capaz de

garantir o desenvolvimento da pessoa humana e respeitar o ordenamento juridico. E
. . g 043
possivel alcancar essa realidade sem uma perspectiva ética?

Estabelecer restricdes aos direitos fundamentais é uma imposi¢do da qual nem mesmo a
propria Declaracdo Universal pode fugir, porquanto, a rigor, mitigar o exercicio de direitos
ndo constitui castigo nem tampouco antecipagdo de pena, mas, tdo-sé cautela para prevenir
um mal maior, assim, com esse fundamento é que, no seu art. 29, contém previsao explicita a

respeito. Mesmo porque, o que o Estado busca proteger € a liberdade de oportunidades, o que

sociedade democratica.” (Grifou-se).
# VERDU, Pablo Lucas. A luta pelo Estado de direito. Tradugio Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p.88-9.
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recusa uma liberdade arbitraria implicando, por conseguinte, numa liberdade ética*
justificando a intervengdo estatal toda vez que desse rumo se desviar. Sem divida, ndo se
concebe possa haver direitos desprovidos dos correspondentes deveres de respeitar os direitos

dos outros.

Por seu turno, também a Convengdo Americana dos Direitos Humanos — Pacto de San
José da Costa Rica — ndo deixou por menos e fixou, expressamente, que hé correlagdo entre
deveres e direitos, assim como toda pessoa possui deveres para com a familia, a comunidade e
a humanidade, afirmando, outrossim, que os direitos de cada pessoa sdo limitados pelos
direitos dos demais, pela seguranca de todos e pelas exigéncias do bem comum de uma

sociedade democratica.”

Em sintese, talvez fosse melhor falar em flexibilizacdo das normas de prote¢do ao seu
exercicio, porque, a rigor, ¢ bom lembrar que o direito em si ndo é atingido pela mitigacdo
pois, ele permanece integro, apenas e tdo-somente o seu exercicio é que sofrerd restri¢do, em
face de uma situagdo real de conflito. Acerca desse aspecto, de impor restri¢des aos direitos
fundamentais, consigna Jorge Miranda, comentando precisamente o art. 29 da Declaracio
Universal. Porque mesmo in fit interpretatio, a formula “justas exigéncias da moral, da ordem
publica e do bem-estar numa sociedade democrética” requer, segundo averba, a seguinte

explicacdo:

a) Na alusdo a ‘justas exigéncias’ deve achar-se, antes de mais nada, o apelo a um
conceito de justica ou a uma ponderacdo ética avaliadora dos preceitos do Direito
positivo que, em nome da moral, da ordem publica e do bem-estar, envolvam limites
dos direitos, mormente dos direitos, liberdades e garantias; deve achar-se ai,
portanto, um limite absoluto dos limites.

b) Em tal alusdo transparece, por outro lado, de novo, a idéia de proporcionalidade
nas suas trés vertentes — s6 sdo admissiveis os limites que sejam necessdrios,
adequados e proporcionados em face dos principios constantes da Declaragao.

¢) A ‘moral’ tem de ser apercebida como moral social, como moral piiblica (para
empregar a expressao do art. 206°, da prépria Constituicdo, a propdsito dos limites a
publicidade das audiéncias nos tribunais); ndo se trata de uma certa moral religiosa,
embora, precisamente por se tratar de uma moral social, ndo possa desprender-se (ou
desprende-se por completo) da influéncia das religides sociologicamente
dominantes.*®

Mostra-se induvidoso que a finalidade do poder € a realizagdo do interesse publico e

este goza de supremacia sobre o interesse particular, sendo esta uma verdade inconteste, como

4 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.61.

3 Art. 32 - Correlacdo entre deveres e direitos: 1 Toda pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade e a
humanidade. 2 Os direitos de cada pessoa s@o limitados pelos direitos dos demais, pela seguranga de todos e
pelas justas exigéncias do bem comum, em uma sociedade democritica.

* MIRANDA, Jorge, op. cit., 2000, p.302.
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jé restou assinalado anteriormente, pelo que, ha mais este insuperavel obstidculo a pretensio
de conferir um valor absoluto a qualquer principio destinado a protecdo de interesses
privados. O principio da supremacia do interesse publico se impde em razdo do peso que
detém sobre os demais principios constitucionais, posto que, indiscutivelmente, com ele todos
os outros hdao de compatibilizar-se, por conta de se tratar de um Estado Democraitico de
Direito. Acresca-se, demais disso, que o principio da indisponibilidade do interesse publico,
conjugado com o da supremacia, formam um verdadeiro escudo protetor da Administracdo

Publica.

Os principios constitucionais sdo dotados de contetido ético, que encerram fundamentos
socioldgicos e axioldgicos, os mais relevantes que a comunidade escolheu como razdes para
disciplinar suas relacdes intersubjetivas e construir uma sociedade baseada na dignidade da
pessoa humana, no respeito aos direitos e interesses dos outros, enfim, na prevaléncia do
interesse geral frente aos interesses meramente individuais.*” Ouga-se Fabio Medina Osério
acerca desse tema:

Niao se tém duvidas de que a categoria do ‘interesse publico’, bem como outras
categorias similares ou até idénticas, v. g., ‘interesses nacionais’, ‘interesse geral’,
interesse da soberania’, interesse de utilidade publica’, ‘interesse da coletividade’,

possuem lugares garantidos e expressos na Constitui¢do Federal, geralmente com
. . .. .. e e . . 48
uma funcionalidade restritiva de direitos individuais.

A eficiéncia dos principios constitucionais tem por objetivo alcancar a Justica que
prevalece em determinado ambiente politico, razdo pela qual a interpretagdo que se lhes deve
dispensar tem que ser no sentido de adequé-los ao texto constitucional para que resguardem a
finalidade do préprio Estado. “Direito existe na e para a sociedade. Logo, o resultado que ele

af produza, concretamente, comprovara a sua justeza e a sua Justica.”*

A respeito do Estado, Canotilho adverte que o Estado Constitucional moderno ndo se
limita a ser apenas um Estado de direito, deve se organizar como Estado de direito

democrdtico, cujo poder € legitimado pela soberania popular. O elemento democratico nao foi

" Pablo Lucas Verdd assegura “O Direito € principio realizador da convivéncia humana nos marcos da
sociedade politica. Ademais, essa convivéncia hd de se fundamentar em alguns valores determinados. Por isso,
torna-se clara a dimensdo cultural do Estado de Direito. Afinal, ela pde o Estado a servico desses valores.”
VERDU, Pablo Lucas, op. cit., 2007, p.6.

48 OSORIO, F4bio Medina, op. cit., 2007, p. 83-85: “A ordem juridica infraconstitucional, vinculada aos ditames
da Constitui¢do Federal, especialmente através do Direito Piblico, consagra ou reflete, em inimeras ocasides, o
principio do interesse publico sobre o privado como justificativas para importantes restrigdes aos direitos
individuais. Arrancam o principio da superioridade do interesse ptiblico sobre o privado — rumo a uma direcéo
justificadora de restri¢des publicas a direitos individuais — da inequivoca existéncia de bens coletivos protegidos
diretamente na Constituicdo Federal e nas leis.”

4 ROCHA, Carmen Lucia Antunes, op. cit., 1994, p.51.
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introduzido apenas para “travar” (to check the power), mas também foi exigido pela
necessidade de legitimacdo do poder. O principio da soberania popular €, pois, uma das traves
mestras do Estado constitucional. O poder politico deriva do “poder dos cidaddos” e € isso

que concilia o Estado de direito com a democracia.”

Coerente com a disciplina dos principios constitucionais o Tribunal Superior Eleitoral
decidiu, por vdrias vezes, que as condi¢des morais dos candidatos deviam se achar presentes
de acordo com o recomendével para o exercicio do mandato, como é exemplo ilustrativo a
decisdo seguinte.

RECURSO ESPECIAL ELEITORAL N° 24.028/RJ

O Tribunal Regional Eleitoral do Rio de Janeiro manteve o indeferimento do pedido
de registro de candidatura de [...] em acérddo assim ementado: ‘Recurso eleitoral.
Registro de candidatura. Indeferimento. Macula na vida pregressa. Art. 14, § 9°, da
Constitui¢do da Republica. O dispositivo da Carta Federal, bem como o principio da
moralidade ndo permitem o deferimento de registro de candidato com vida pregressa

ndo condizente com o exercicio do mandato. Recurso desprovido’. (Rel., Min.,
Francisco Peganha Martins, 29/09/2004).

Sem embargo, posteriormente o Egrégio TSE passou a entender de forma divergente e,
repudiando toda a construcio doutrindria e jurisprudencial acerca da relatividade dos direitos
fundamentais, decidiu, em vérias oportunidades, que o principio da presuncdo de inocéncia
nio pode ser flexibilizado para impedir que candidatos que tenham vida pregressa
comprometida, que respondam a processos criminais ou de improbidade, e que até mesmo
tenham contra si condenacdes, ndo importando quantas e nem a natureza do crime ou crimes
praticados, desde que nenhuma decisdo tenha transitado em julgado, permanece
presumivelmente inocente e sem que se lhe possa ser imposta restricdo alguma, podendo
disputar e exercer quaisquer mandatos politicos. Chegando mesmo a editar a Simula n° 13
cujo enunciado’' acusa ndo ser auto-aplicavel o § 9°, do art. 14, da CF. Valendo destacar que
nestas duas primeiras decisdes abaixo referidas houve divergéncia, resultando num placar
apertado de 4 a 3 votos.

ELEICOES 2006. REGISTRO DE CANDIDATO. DEPUTADO FEDERAL.
IELEGIBILIDADE. IDONEIDADE MORAL. Art. 14, § 9° da Constitui¢do
Federal. O art. 14, § 9°, da Constituicdo ndo é auto-aplicavel (Simula n°® 13 do
tribunal Superior Eleitoral). Na auséncia de lei complementar estabelecendo os casos
em que a vida pregressa do candidato implicara inelegibilidade, nido pode o julgador,
sem se substituir ao legislador, defini-los.

Recurso provido para deferir o registro. (TSE. RO/RJ. n° 1.069, Rel. Marcelo
Ribeiro, em 20.09.2006).

50 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 1999, p.94-6.
! BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Simula n® 13— 28.10.96 — Nio é auto-aplicdvel o § 9°, do artigo 14, da
Constitui¢do, com a redacdo da Emenda Constitucional de Revisdo N° 4/94.
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ELEICOES 2008. REGISTRO DE CANDIDATO. AFERICAO. REQUISITOS.
VIDA PREGRESSA DO CANDIDATO. INEXIGIBILIDADE. (CTA-1621-
RESOLUCAO - Decisdao N° 22842 - Jodo Pessoa/PB; Rel. Ari Pargendler;
10/06/2008, DJ - 4/7/2008, P4gina 06).

Recurso Ordindrio. Elei¢cdes 2006. Indeferimento. Registro de candidatura. Exame
de vida pregressa. Art. 14, § 9°, Constituicdo Federal de 1988. Afronta aos
principios da moralidade e da probidade administrativa. Ressalva do entendimento
pessoal. Provimento. (RO. 1.133 — RJ -Rel. Min. José Delgado; 21/09/2006).
Inelegibilidade. Vida pregressa. Conduta desabonadora. Constituicdo da Republica,
art. 14, § 9°. Simula n° 13 do TSE.

1 O art. 14, § 9° da Constitui¢do ndo € auto-aplicdvel.

2 Necessidade de lei complementar, estabelecendo os casos em que a vida
pregressa do candidato podera levar a sua inelegibilidade, bem como os prazos de
sua duracdo. Recurso provido para restabelecer o registro da candidatura (Acérdao
n° 17.666, de 29.9.2000).

RECURSO ESPECIAL ELEITORAL N° 22.058/RO.

Trata-se de Recurso Especial interposto por Irandir Oliveira Souza contra Acérdao
do Tribunal Regional Eleitoral de Ronddénia (TRE/RO), o qual manteve sentenca
(fls. 134-135) que indeferiu o pedido de registro do Recorrente, ao cargo de prefeito
do Municipio de Ouro Preto do Oeste/RO. Recolho no voto condutor do acérdao
recorrido: [...] verifica-se uma extensa lista de processos envolvendo o recorrente
[...] Os processos encontram-se em andamento, portanto ndo ocorreu trinsito em
julgado em nenhum deles ainda. O recorrente argumenta que, por isto, ndo € infrator
e, portanto, tem o direito de se eleger. [...] Para o direito eleitoral, um cidaddo deve
se sujeitar ao julgamento de sua vida pregressa e ter uma moralidade compativel
com o exercicio de um cargo publico, a fim de se proteger a probidade
administrativa. [...] um candidato que responde a inimeros processos criminais,
inclusive ja tendo sido condenado e cumprido a pena e ainda continua a se envolver
com situacdes repudiadas pela sociedade, tem a presuncdo de inocéncia
sensivelmente limitada. [...] Ante o exposto, julgo improcedente o recurso e
mantenho a decisdo para indeferir o pedido de registro [...]. (fls. 158-159) Aponta
ofensa ao art. 5°, LVII, da Constitui¢do Federal, e divergéncia jurisprudencial com
julgados desta Corte. Sustenta que ‘[...] ndo tendo o Apelante nenhum processo
criminal transitado em julgado ndo poderd o mesmo ser considerado inelegivel [...]°
(fl. 172). Requer o conhecimento e provimento do Recurso Especial, para que,
reformando a decisdo, seja deferido o pedido de registro. Contra-razdes as fls. 206-
210. A Procuradoria-Geral Eleitoral opina pelo ndo-provimento do Recurso (fls.
219-221). E o relatério. Decido.

Esta Corte ja decidiu: RECURSO ESPECIAL RECEBIDO COMO ORDINARIO.
REGISTRO DE CANDIDATURA. DEFERIMENTO. INELEGIBILIDADE. NAO-
OCORRENCIA. CONDENACAO CRIMINAL SEM TRANSITO EM JULGADO
NAO E APTA A ENSEJAR INELEGIBILIDADE [..]. RECURSO NAO
PROVIDO. (REspe n° 20.247/RO, rel. Min. Sepilveda Pertence, Sessdo de
19.9.2002) No precedente citado, REspe n° 20.247/RO, que coincidentemente
envolve o mesmo candidato, porém em elei¢do pretérita, o E. Min. Sepilveda
Pertence consignou em seu voto: Transcrevo trecho nuclear, do parecer da
Procuradoria sobre a matéria (fls. 215-216): [...] A Constituicio Federal traz,
efetivamente, uma série de regras destinadas a prestigiar a moralidade publica.
Todavia, no que toca especificamente ao exercicio de mandato eletivo, prevé o
tratamento exauriente da matéria em Lei Complementar, que ainda ndo foi
elaborada. 10. A eficdcia limitada da norma prevista no art. 14, § 9° da Lei
Fundamental, ndo foi desenvolvida, at¢é o momento, por norma posterior. Nao h4,
sob essa expressdo, como se apontar a falta de moralidade de particular que se
sujeita ao processo eletivo, impedindo-o de participar do certame. Tal procedimento
importaria em inconstitucional conduta, significando inclusive a invasido de seara
prépria do Poder Legislativo - a quem cabe tratar do tema - Pelo Poder Judiciério.
[...] Prosseguiu sua Exceléncia: [...] Ndo € [...] incumbéncia da Justica Eleitoral
emitir juizos sobre a probidade dos candidatos a mandatos eletivos, mas unicamente
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aplicar a Lei de Inelegibilidade que se edite com base nas diretivas do art. 14, § 9°,
da Constitui¢do. Se a omissdo da lei propicia a elegibilidade de ‘candidatos ndo
muito responsdveis’, sua eventual investidura nos mandatos eletivos ndo é imputavel
a Justica Eleitoral, mas sim ao partido que os indicar ao sufrdgio popular. A esses
fundamentos, dou provimento ao Recurso, para, reformando a decisdo Regional,
deferir o registro de Irandir Oliveira Souza ao cargo de prefeito e,
conseqiientemente, o registro da chapa majoritdria, com base no art. 36, § 7°, do
Regimento Interno do TSE. Publique-se. Brasilia, 31.08.2004. Ministro Luiz Carlos
Madeira, Rel.).

Nao obstante essa posicdo jurisprudencial, cresceu e intensificou-se um Movimento
Social contestando a permissividade que tal entendimento enseja, especialmente embalado
pelos fundamentos juridico-constitucionais dos Ministros Carlos Ayres Britto,” José
Delgado™ e César Asfor Rocha,™ que, em uma daquelas decisdes do TSE, a de 2006, se
posicionaram firmemente a favor da efetivagdo dos principios constitucionais da moralidade e
probidade, com a aplicacdo imediata do § 9°, do art. 14, defendendo ndo possuir a presuncao
de inocéncia a amplitude pretendida e que a moral na politica precisa ser preservada,

findando, nada obstante, vencidos por estreita maioria.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal, de certa forma contrariando suas préprias e
reiteradas posi¢des anteriormente assumidas em casos envolvendo limitacdes ao dito
principio, como revelam as decisdes adiante reproduzidas, confirmou o posicionamento

adotado pelo TSE, decidindo, por maioria, que, em verdade, o principio em comento deve

2 0 Min. Carlos Ayres de Britto, no seu voto vista, pontuou: “Estd aqui a razio pela qual a Magna Carta
brasileira fez do direito ao voto uma simultanea obrigagdo (§ 1° do art. 14). Assim como as leis eleitorais
substantivas tanto punem o eleitor mercendrio como o candidato comprador de votos. Mais ainda, esta a razdo
por que a nossa Constitui¢cdo forceja por fazer do processo eleitoral um exercicio da mais depurada ética e da
mais firme autenticidade democrdtica. Deixando clarissimamente posto, pelo § 9° do art. 14, que todo seu
empenho é garantir a pureza do regime representativo, traduzida na idéia de “normalidade e legitimidade das
eleicdes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso de exercicio de fungdo, cargo ou emprego na
administracdo direta ou indireta”. Isso de parelha com a prote¢do da “probidade administrativa e a moralidade
para o exercicio do cargo”, considerada a vida pregressa do candidato.”

>3 0 Min. José Delgado, em seu voto deixou assentado: “[...] O Direito Constitucional Eleitoral hd de ser visto e
compreendido como inserido no campo da responsabilidade a que todas as entidades juridicas tém, que € a de
cumprir as destinag¢des contidas na Carta Magna, descobrindo-se a sua vontade popular, especialmente os valores
da cidadania e dos sustentdculos do Estado Democratico de Direito. Esses valores, entre outros, sdo os objetivos
fundamentais visados pela Republica Federativa do Brasil, constituida no regime que valoriza a vontade do
povo, sempre exigindo o cumprimento da probidade administrativa.”

>* O Min. César Asfor Rocha, no mesmo julgamento, expressou o seguinte entendimento: “Como se sabe, a
interpretacdo literal, sobretudo a interpretacdo literal dos dispositivos da Constituicdo, ndo € o melhor dos
métodos de apreensdo do significado das normas legais, devendo mesmo ceder o passo a outros que sejam mais
habeis a tarefa de compreensao juridica, dentre as quais avulta a interpretacio funcional-teleoldgica, que mantém
no mais alto nivel de consideracdo a mensagem posta pelo legislador constituinte origindrio, ndo permitindo que
se perca a sua eficacia pelas armadilhas, restricdes e atalhos proprios da legislacdo infraconstitucional. Como ja
destacado anteriormente, a recomendacdo mais constante dos hermeneutas constitucionais € a de que a
interpretacio da Constitui¢@o se faca pelos seus principios, ao invés de se fazer pelas suas palavras; neste caso,
restaria indcua a mensagem do art. 14, pardg. 9° da Carta Magna, se lhe fosse dada a interpretagdo literal, pois
ficaria fora da sua incidéncia saneadora os praticantes de crimes afins, conexos, instrumentais ou de qualquer
modo vinculados aos listados no art. 1°, I, “e” da LC 64/90”.
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prevalecer sobre todos os demais, para, segundo seu entendimento, evitar-se o risco de
retrocesso ao periodo do Governo Militar, quando bastava uma simples denuncia para
inviabilizar candidaturas a cargos eletivos. Demais disso, considerou que o Tribunal ndo pode
se substituir ao legislador, e, em ndo havendo norma legal expressa exigindo a andlise da vida
pregressa dos candidatos, ndo pode ser aplicado diretamente o § 9°, do art. 14, da Constituicdo

Federal que, a seu sentir, carece de regulamentacao.

Concurso Piblico — Inscrigdo — Vida Pregressa — Contraditério e Ampla Defesa. O
que se contém no inciso LV do art. 5° da Constitui¢do Federal, a pressupor litigio ou
acusagdo, ndo tem pertinéncia a hipdtese em que analisado o atendimento de
requisitos referentes a inscri¢do de candidato a concurso publico. O levantamento
ético-social dispensa o contraditério, ndo se podendo cogitar quer da existéncia de
litigio, quer de acusagdo que vise a determinada sangdo. (STF, RE, n° 156400-8/SP,
Rel. Min. Marco Aurélio, Sessdo de 5 de junho de 1995).

Custddia preventiva nio conflita com o art. 5°, inciso LVII, da Constitui¢gdo — STF -
Cédigo de processo penal, art. 669. A ordem de prisdo, em decorréncia de decreto de
custodia preventiva, de sentenca de pronuncia ou de decisdo de 6rgdo julgador de
segundo grau e de natureza processual e concerne aos interesses de garantia da
aplicacdo da lei penal ou de execucdo da pena imposta, apds o devido processo
legal. Ndo conflita com o art. 5°, inciso LVII, da constitui¢do. De acordo com o par.
2° do art. 27 da lei n 8.038/1990, os recursos extraordindrio e especial sdo recebidos
no efeito devolutivo. Mantida, por unanimidade, a sentenca condenatdria, contra a
qual o réu apelara em liberdade, exauridas estdo as instancias ordindrias criminais,
ndo sendo, assim, ilegal o mandado de prisdo que 6rgdo julgador de segundo grau
determina se expeca contra o réu. Habeas Corpus indeferido. (Tribunal Pleno HC n
68726/DF — Rel. Min. Néri da Silveira - DJ 26-11-1992 pp-21612 ementa vol-
01685-01 pp-00209) - votagdo: undnime. No mesmo sentido Turma-02 - HC 71089-
RJ - Min. Néri da Silveira - DJ 06-12-1996; Turma-01 - HC 074880/RS - DJ 01-08-
1997).

Pendéncia do recurso especial ou extraordindrio ndo impede a execugdo imediata da
pena — STF - A jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que a pendéncia do
recurso especial ou extraordindrio ndo impede a execucdo imediata da pena,
considerando que eles ndo tém efeito suspensivo, sdo excepcionais, sem que isso
implique em ofensa ao principio da presuncdo da inocéncia. Habeas Corpus
indeferido. (Primeira Turma - HC 90645/PE — Rel. Min. Marco Aurélio - DJ 14-11-
2007 PP-00051 EMENT VOL-02299-02 PP-00227).

Por outro lado, releva observar que o argumento de inexisténcia de previsdo legal
expressa desautoriza o Judicidrio a adotar decisdes substituindo-se ao legislador, deve ser
recebida com reservas, ante os varios e conhecidos casos ja decididos em que a Egrégia Corte
se escorou, precisamente, na propria Constitui¢do, e o fazendo com acerto, haja vista que néo
ha mais qualquer incerteza quanto ao fato de ser a Carta Magna uma lei, e, como tal, deve ser
interpretada e aplicada diretamente, especialmente quando se cuidar de principios. E foi nessa

linha de raciocinio que as ditas decisdes foram firmadas.

A titulo de exemplos podem ser citados alguns casos em que a Constituicdo foi o tnico

e bastante instrumento para fundamentar as decisdes, havendo hipéteses em que, a rigor, a
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propria Constituicdo foi visivelmente tangenciada. Com efeito, na Acdo Direta de
Constitucionalidade n°® 12/2005, o STF considerou constitucional a Resolu¢do do Conselho
Nacional de Justica, que trata do nepotismo do Judicidrio. Fundamentou sua posicdo
exclusivamente nos principios constitucionais da moralidade e da impessoalidade, constantes

do art. 37, da CF.

Por sua vez, na ADIn 2.626-DF, e na ADIn 2628-DF, Rel. orig. Min. Sydney Sanches,
Red. para o acérddo Min. Ellen Gracie, em que se discutiu a verticaliza¢do partiddria objeto
de Resoluc@o do Tribunal Superior Eleitoral-TSE, posteriormente, no MS 26603/DF, Rel.
Min. Celso de Mello, sobre a fidelidade partidiria, que igualmente havia sido objeto de
Resolucdo do TSE, foram ambas acolhidas pelo Supremo Tribunal Federal, com
embasamento exclusivo somente nos principios constitucionais, e, mais, em principios de
cardter abstrato como séi acontecer com os Principios Democratico de Direito e da Soberania
Popular. Pode-se visitar a Constitui¢do inteira que ndo se encontrard nenhum dispositivo
tratando da fidelidade partidaria, nada obstante, o TSE e o STF souberam identificar
amplamente a exegese principioldgica e encontrar a solu¢do adequada que o caso exigia

naquela oportunidade.

Para bem ilustrar a posi¢do que eventualmente é adotada, o Ministro Marco Aurélio, no
julgamento do Recurso Ordinério Eleitoral n° 912-RR — Rel. Min. César Asfor Rocha, em que
restou revogada a Sdmula n° 1 do TSE, pela qual bastava o protocolo de uma acdo judicial
questionando a desaprovacdo das contas pelos Tribunais de Contas ou Camaras Municipais
para tornar a pessoa elegivel, em seu voto deixou consignado:

Vem-nos, do inciso XXXV do artigo 5° da Constitui¢do Federal — e interpreto a Lei
Complementar n® 64/90 a luz da Constitui¢do, e ndo a Constitui¢do a luz da Lei
Complementar n° 64/90 -, que o acesso ao Judicidrio pode ocorrer visando afastar
lesdo ja verificada — direito ndo € o caso — ou ameaga de lesdo a direito. [...] Evoluo
para conferir a alinea g do artigo 1° da Lei Complementar n® 64/90 a maior eficacia

possivel; considero até mesmo a quadra vivida. O direito estdi em constante
evolugio.

De outra banda, o Eg. Supremo Tribunal Federal decidiu, no dia 13 de agosto p.p. editar
a Sumula Vinculante n® 11, disciplinando o uso de algemas™, o que significa, a desdivida,

tipica norma de carater legislativo, todavia, desbordando da autorizagdo que para tanto lhe

> SUMULA VINCULANTE 11 - Dje n°® 157/2008, p. 1, em 22/8/2008 e DO de 22/8/2008, p. 1.

“S6 € licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade
fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob
pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do
ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.”
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confere a Constituicdo, pois, apenas em situacdes especiais, em que haja controvérsia entre
6rgdos judicidrios ou entre estes e a Administracdo Publica e que acarrete grave inseguranga
juridica e relevante multiplicidade de processos sobre questao idéntica (Art. 103-A, § 1°, CF)
€ que caberd a adocdo da medida excepcional. Fatos notoriamente nio ocorridos no caso em

espécie.

Nao carece de grande esfor¢o para se perceber que neste caso o Supremo Tribunal
Federal tangenciou claramente as normas constitucionais pertinentes extrapolando os limites
expressamente postos pela Constitui¢do no artigo 103-A, § 1°, deixando de atentar para o fato
de que existem pressupostos que cobram rigorosa observincia para legitimar sua atuacio
excepcional de legislador em casos que tais, evitando que reste comprometida a reparti¢do das

fungdes estatais.

Importante destacar o alerta que faz Martonio Mont’ Alverne Barreto Lima acerca do
papel das Cortes Constitucionais, posto que, muito embora reconheca que ha pontos
favordveis a sua existéncia, registra preocupagdes em face de, costumeiramente, pretenderem

substituir o préprio poder constituinte. Por oportuno, colhe-se de suas palavras:

A despeito dos pontos favordveis as cortes constitucionais, de sua funcdo em
sociedades egressas de experiéncias autoritdrias e totalitdrias, um aspecto ndo pode
ser ignorado, permanecendo como se ndo existisse: as cortes constitucionais
ultrapassam o texto constitucional, comprometendo o teor democritico da
concep¢do de separacdo de poderes e, mais grave, substituindo o poder
constituinte.[...] Neste ponto, surge o dilema: por um lado, o controle da
constitucionalidade de atos e leis é precioso instrumento para o funcionamento
razoavel da separagdo de poderes e mesmo para garantia contra abusos de quem tem
o poder; [...] Por este modo de ver, as cortes constitucionais — nos dias de hoje —
chamadas diariamente a agenda politica das sociedades, transformam-se em
auténticos policy makers, constroem decisdes sobre temas polémicos nas sociedades,
0s quais permanecerdo por muito tempo em vigor (em muitos casos, esta vigéncia
supera aquelas das leis).”

Uma outra situag@o, desta feita contra a expressa disposi¢do constitucional do art. 37,
XI, que proibe acumulagdo de proventos, pensdes ou outra espécie remuneratéria, incluidas as
vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, que ultrapassem o subsidio mensal, de todo
e qualquer agente publico, porém, com fundamento em principio de justica, o Conselho

Nacional de Justica emitiu a Resolu¢do’ n°® 42, dispondo que pode haver acumulagio de

® LIMA, Martonio Mont’ Alverne Barreto. Jurisdigdo constitucional: um problema da teoria da democracia
politica. In: Teoria da Constitui¢do — Estudos sobre o lugar da politica no Direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 204-205.

7 BRASIL. Resolucio n° 42, de 11 de setembro de 2007 - Conselho Nacional De Justica. D4 nova redacio ao

art. 6° da Resoluc@o n° 13, de 21 de marco de 2006; revoga a letra k do art. 2° da Resolugdo n°® 14, de 21 de

margo de 2006, e acrescenta ao referido artigo um pardgrafo unico. (Publicado no DJ, se¢do 1, pagina 149, do
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remuneragdo com pensdo acima do limite constitucional, desde que sejam de origem distintas.
Isto €, cada uma das verbas poderd chegar até o limite estabelecido. Cumprindo registrar que
todos os 6rgaos da Administragio, inclusive o TCU v&m aplicando esse entendimento do

CNJ, sem questionamentos.

Ora, é curial que jamais poderd haver acimulo de remuneracdo ou proventos com
pensdo, sendo esta da mesma origem, por s existir pensdo decorrente da morte do titular.
Mas, decide-se, interpretando-se os principios, até mesmo contra normas expressas da
Constitui¢do que posteriormente, com a evolucao do direito, como afirmou o Ministro Marco

Aurélio, venham a se mostrar inconcilidveis com o sentimento de justica.

A decisdo do STF antes referida se deu em uma Ac¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF N° 144 -, promovida pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros —
AMB, em decorréncia de uma campanha por ela desenvolvida juntamente com outras
entidades da sociedade civil, contra a corrup¢do nas eleicdes e em defesa dos principios
constitucionais da moralidade, da probidade e da supremacia do interesse publico. A medida
visou a obten¢@o de uma posicdo do Excelso Pretério a fim de solucionar definitivamente a
questdo e evitar as decisdes divergentes que estavam acontecendo em todo pais. Em verdade,
acreditavam firmemente seus autores que os principios constitucionais haveriam de
prevalecer, a exemplo de outras constitucionais recentes questdes apreciadas pela Corte

Suprema.

Com a decisdo do STF, ocorrida no dia 30 de junho do corrente ano, precisamente no
periodo dos registros de candidaturas desta eleicdo que se realizard no proximo dia 5 de
outubro, a luta contra a corrup¢do eleitoral sofreu um revés, considerando-se que todas as
impugnacdes a registros de candidaturas oferecidas - a grande maioria pelo Ministério Pablico
Eleitoral -, cujo fundamento era a vida pregressa moralmente comprometida do pré-candidato,

tiveram o mesmo destino, ou seja, foram julgadas improcedentes e o registro deferido, por

dia 20/9/07. [...].

Art. 2° “Fica revogada a alinea ‘k’ do art. 2° da Resolugdo n° 14, de 21 de marco de 2006, e acrescido ao referido
artigo pardgrafo tinico, com a seguinte redagdo:

‘Paragrafo dnico. Para efeito de percepcio cumulativa de subsidios, remuneragcdo ou proventos, juntamente com
pensdo decorrente de falecimento de conjuge ou companheira (o), observar-se-4 o limite fixado na Constitui¢cao
Federal como teto remuneratdrio, hipdtese em que deverdo ser considerados individualmente”.

Art. 3° “Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua publicacdo”.

Ministra Ellen Gracie

PRESIDENTE
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forca do efeito vinculante da decis@o superior. Perdeu-se, dessa forma, uma promissora

chance de mudar a histdria da politica corrupta brasileira.

Parecendo discordar da decisdo supramencionada é o pensamento de Cirmen Lucia
Antunes, ao fazer as seguintes observacdes:
O Poder Judicidrio e a cidadania. O Poder Judicidrio é sede da cidadania ativa. Nao é
apenas no voto em representante seu no Poder Executivo ou em membro do Poder
Legislativo que a cidadania se completa. Este voto € uma manifestacio
temporalmente delimitada, legalmente definida e circunstancialmente objetivada
para o exercicio do que teria sobrado como poder do povo. A jurisdigdo,
diversamente, é uma via de agitacdo permanente da cidadania. E por ela que o
Direito faz-se vivo e insuperavel pela atuacio de quantos pretendam transgredi-lo. E
pela provocagdo da jurisdicdo que o cidadio faz com que o Direito seja
universalmente acatado e igualmente imposto a todos. E pela jurisdi¢io que direitos
politicos — como aqueles que se referem ao governo honesto, as politicas publicas
voltadas a concretizacdo de principios constitucionalmente definidos e objetivos
juridicamente estabelecidos sdo honrados pelos que estejam no exercicio de fungdes

publicas — que se refreia o Poder Publico nas estritas balizas do Direito.(Grifou-
58
se).

Cumpre ressaltar que, os politicos cuja vida pregressa ndo os recomenda,
invariavelmente estdo envolvidos com processos criminais ou civis de improbidade,
decorrentes de condutas ilicitas praticadas quando se encontravam no exercicio de mandatos,
cargos ou funcdes publicas, daf essas decisdes representarem um “excesso de presuncdo de
inocéncia”, além de consubstanciarem uma gravissima ameaca ao interesse publico, visto
permitir a investidura de habituais e reconhecidos marginais no poder.” Devendo-se acrescer,
ainda, que tais pessoas, ao serem processadas tiveram ao seu dispor a ampla defesa com todos
0s meios e recursos necessarios para demonstrar sua inocéncia, podendo, até, impedir o
desenvolvimento do processo, trancando-o através de um habeas corpus ou de uma acdo
cautelar, contudo, ndo se valeram desses instrumentos juridicos, o que enfraquece sobremodo
a pretensdo de se considerarem inocentes, com fundamento em mero aspecto formal de um

dispositivo constitucional olhado insuladamente.

Importante consignar que a exigéncia do transito em julgado da sentenga condenatoria
para sé entdo poder ser aplicada uma causa de inelegibilidade mostra-se um verdadeiro
sofisma, considerando-se a realidade brasileira onde os maiores problemas, bem sintetizados
no pensamento de Carmen Licia Antunes,” porque se complementam e se bastam, sdo a

corrupcdo e a miséria. Conseqii€ncia dessas duas tragédias € a perpetuacdo da indigéncia e

58 ROCHA, Carmen Licia Antunes, op. cit., 1994, p.240.
% PINTO, Djalma. Elegibilidade no direito brasileiro. Sio Paulo: Atlas, 2008, p.92-106.
% ROCHA, Cérmen Licia Antunes, op. cit., 1994, p.215.
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abandono, ferindo de morte a dignidade das pessoas. A demora para terminar um processo
tem significado segura impunidade, preferencialmente para aqueles que detém robusto poder
de caixa para financiar advogados bons conhecedores das filigranas juridicas para jamais, em
hipdtese alguma, deixar a sentenca transitar em julgado. Até porque, para isso nem € preciso
muito esfor¢o, basta promover o sem nimero de recursos, por quantas vezes desejar e apostar
na deficiéncia cronica do Judicidrio. Isso € fato, e ninguém, muito menos os operadores do

direito, podem virar as costas a esta realidade.

Ha ainda a acrescentar, sobre este aspecto, que o principio da presun¢@o de inocéncia
nio se confunde com o principio do in dubio pro reo, tendo em vista que, neste, havendo
divida fundada absolve-se, contudo, naquele, mesmo para o réu cuja autoria da conduta
criminosa jamais foi negada, é fato publico e notodrio, tem-se que aguardar o trinsito em
julgado da condenacg@o para considera-lo culpado. E, muitas vezes, os recursos interpostos sao
visivelmente meros instrumentos utilizados como escudo para a impunidade. E o pior é que

todos sabem disso.

2

Ademais, ndao é recomenddvel esquecer que, no Recurso Extraordindrio o STF ndo

. , ol o -
examina a prova, segundo a Sumula 279,° o que implica, tdo-somente, em mera apreciacio da
regularidade do devido processo legal. Inocéncia ou culpabilidade, certamente ndo serd ai que
vao ser apuradas. E verdadeiramente € o que acontece, considerando-se que, muita vez, a
Corte Suprema se limita a reconhecer a prescri¢cdo, dado o tempo transcorrido entre o fato e o
julgamento final, ndo havendo, por ébvio, decisdo sobre o crime e sua autoria, e, portanto, o
criminoso, condenado em todas as instancias chega a ser absolvido pelo Supremo, ndo por ser

inocente, mas, por uma falha do sistema juridico brasileiro que permite sejam eternizados os

processos, gerando impunidade que beneficia o infrator e estimula a criminalidade.

4.2 Desconstrucao dos principios democratico e da moralidade

O direito fundamental a um governo honesto pertence a cada cidaddo individualmente
considerado. Desde Platdo ja era exigido que o homem publico fosse ser detentor de virtudes
como a moral, a justica, o equilibrio etc. N@o era a qualquer um que poderia ser conferido o

privilégio de participar das decisdes da pdlis.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n°279. Para simples reexame de prova nio cabe recurso
extraordindrio. Disponivel em:< http//Avww.stf.gov.br/portal/principal/principalasp > . Acesso em: 22 jun. 2008.
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O grau de relevancia social atribuido ao direito fundamental do povo, individualmente
considerado, de ter um governo honesto, bem assim, ao direito da Administracdo de nao
aceitar em seus quadros individuos cuja vida pregressa compromete a confianca e presuncao
de legitimidade de seus atos, autoriza impor restricdes a selecdo dos pretendentes. O mesmo
ocorrendo com o Legislativo do qual, por maiores razdes, exige-se que seus membros,
responséveis pelas leis que governardo toda a comunidade, sejam detentores de virtudes que
os facam dignos da confianga que lhes foi depositada para representd-la. Tais valores ndo se
equiparam ao direito individual, ainda que igualmente fundamental, do sujeito se candidatar e
disputar um cargo eletivo quando sua conduta ética ndo o recomenda para o exercicio de tdo

honoravel mister.

A dignidade da pessoa humana é, atualmente, tratada pelo direito como a esséncia, o
fundamento da ordem juridica, e essa dignidade perpassa pelo aspecto individual da liberdade
e igualdade na comunidade, dai a razdo maior para a protecdo dos valores pertinentes aos
direitos politicos, até por que, ndo pode ser esquecido que tais direitos ndo se restringem a
emissdo do voto. Com certeza, a liberdade politica significa mais que isso. Significa
participacdo efetiva do cidaddo e ndo apenas que ele sirva de instrumento para legitimar

qualquer mandato, até mesmo aqueles que impliquem em sua propria espoliacio.

Dai decorre a necessidade de ponderacdo entre os principios em colisdo — direito a um
governo honesto, moralidade administrativa, interesse publico versus a presuncdo de
inocéncia — para que seja encontrado o peso que ird definir a prevaléncia. E dizer, se o direito
ao mandato, ndo obstante os reais indicadores de condutas incompativeis com a magnitude do

cargo, devem se sobrepor ao direito a um governo honesto e aos superiores interesses gerais.

Os direitos pessoais devem encontrar intima relagdo com a ordem juridica para que o
individual se conjugue com a justa protecdo dos interesses alheios e ndo se desvie dos fins
dltimos do Estado de Direito. A prevaléncia dos valores comuns nio viola a presuncdo de
inocéncia, pois, as restricdes impostas nao tém cariter de pena e o direito individual serd
restaurado logo que restem superados os motivos que lhes justificaram. Vale dizer, o
sacrificio imposto ao individuo ha de ser proporcional aos beneficios sociais, consideradas as
provas apuradas em seu desfavor. Por outro lado, proteger a probidade € preciso, a despeito

de, ao final de um eventual processo, ndo resultar condenagéo.
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Dworkin considera como exigéncia da moralidade politica as virtudes da eqiiidade, da
justica e do devido processo legal, sintetizando-as na integridade. A integridade na concepcdo
de eqiiidade de uma comunidade exige que os principios politicos sejam plenamente aplicados
para justificar a suposta autoridade da legislatura e da lei por ela sancionada. A integridade da
justica exige que os principios morais sejam aplicados para justificar a substancia das
decisdes. A integridade do devido processo legal exige sejam totalmente obedecidos os
procedimentos previstos para os julgamentos. Sintetizando, aduz ser a integridade, mais que
qualquer supersti¢do de elegancia, a vida do direito. E em seguida divide a integridade em
dois principios mais praticos: o primeiro € o principio da integridade da legislagcdo, que pede
aos que criam o direito por meio da lei, que o facam mantendo coeréncia com os principios. O
segundo € o principio da integridade do julgamento, que requer ao julgador que, ao decidir o

que € a lei, que a vejam e facam cumprir coerente com os principios.®

Direito traduz a idéia do correto, do ético, da bondade, da igualdade, em resumo,
realizacdo da justica. Justica, desde Aristdteles, é concebida como a virtude por exceléncia,
nela se resumindo todas as virtudes, em face de se tornar possivel na dimensao do outro como
igual. “A justica é uma virtude completa porque a pessoa que a possui pode exercé-la em
relacdo ao outro e ndo s6 consigo mesmo.”” Com feito, a justica tem como conteido a
igualdade e a liberdade, porque uma ndo pode dispensar a outra, possuindo a alteridade como
elemento essencial ao seu conceito.” E dizer, o “outro” representa a caracteristica especial da
justica, pois, “Aquilo que € justica praticada em relagdo ao préximo, como uma determinada
disposi¢do de cardter e em si mesmo, é virtude.”® Carmen Lucia Antunes Rocha, usando de
uma franqueza singular retrata seu sentir:

O Brasil, hoje, tem dois grandes males prioritdrios: a miséria e a corrup¢do. O
desemprego, conseqiiéncia, em parte, da miséria e que a alimenta para manté-la e
refor¢d-la, vive, também em grande parte, da corrup¢c@o administrativa. Como ocorre
com a propria miséria. A corrupgdo €, alids, uma das formas de miséria; ela é a
miséria moral, o ponto mais profundo da pobreza ética. A corrup¢do conduz ou
exagera o estado de miséria de um povo. [...] Todavia, para o Direito, a corrupgio €

a afronta ao sistema normativo estabelecido pela contrariedade ao principio juridico
. .. . 66
da moralidade administrativa.

62 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.200-2003.

5 ARISTOTELES, op. cit., 2006.

% SALGADO, J oaquim Carlos. A idéia de justica em Kant- seu fundamento na liberdade e na igualdade. Belo
Horizonte: UFMG, 1995, p.37-8.

% ARISTOTELES, op. cit., 1130a. 5, 2006.

% ROCHA, Cérmen Licia Antunes, op. cit., 1994, p.196-215.
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Nas decisdes acima referenciadas os colendos Tribunais tiveram que enfrentar o desafio
de mostrar para a sociedade brasileira quais eram os valores que ela realmente tem
assegurado, partindo-se da premissa de que quem diz o que realmente € a Constituicdo e as
leis é o Judicidrio. Diante do resultado proferido nas respectivas decisdes, mormente a ultima,
por ser oriunda do Supremo Tribunal Federal, com cariter vinculante, uma certeza ficou: os
principios constitucionais fundamentais parecem que ndo valem para a sociedade que vai
continuar convivendo com gestores e legisladores desonestos, permanecendo como vitima

indefesa da corrupgao.

Foram superestimados os pretensos direitos fundamentais de pessoas cuja vida
pregressa e antecedentes as condenam, em detrimento de todos os principios constitucionais
que se destinam a protecdo da coletividade e do préprio Estado Democritico de Direito,
penalizando a sociedade e transformando a Constituicio Brasileira na Constituicdo de
Lassalle (mera folha de papel) *. Com efeito, o principio da presun¢éo de inocéncia, como ja
antes assinalado, ndo tem a dimens&o que lhe foi emprestada, e, demais disso, o § 9° do art. 14
ndo foi inserido como um reles engodo seméntico destinado a iludir. Basta conjugar o caput
do referido artigo 14 com seu § 9° e com o art. 1°, pardgrafo unico, da Constituicdo, para se
concluir rapidamente que tais preceitos fundamentais ao regime democrdtico destinam-se,
precisamente, a protecdo da cidadania. Normas de direitos fundamentais t€ém aplicagdo direta

e vinculam todas as institui¢des, especialmente o Judicidrio.

A Justi¢a, em sentido axioldgico, significa virtude, e, sem ela ndo ha possibilidade de
convivéncia social. Quando se decide que criminosos podem exercer mandatos politicos,
governar e legislar para uma coletividade, rompe-se com os valores mais elevados desse
grupo. Pobre soberano! Pobre povo este que vé sua Constitui¢do interpretada de forma que a
torna indigna da cidadania, no momento em que lhe atribuem a capacidade de abrigar e
proteger situacdes ilicitas e imorais. A respeito da responsabilidade do Judicidrio, ndo se pode
deixar de trazer a lume, pelo seu significado, um pequeno excerto do voto do Ministro José
Delgado, proferido no Recurso Ordindrio Eleitoral n° 1069/RJ:

Os conceitos de valorizagdo da cidadania, dos direitos politicos e da probidade
administrativa sdo fixados sob a influéncia dos principios que consagram o
cumprimento da moralidade publica. Nesta, em sua formagdo complexa, estd
inserido o direito do cidaddo de ter sua dignidade respeitada, de modo absoluto,

consagrando-a com raio expansivo de efetivo reconhecimento de sua protecdo pelo
Estado e por seus semelhantes. Ela exige tratamento igualitdrio e de dignificagcdo dos

67 LASSALLE, Ferdinand, op. cit., 2001, p.10.
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valores espirituais e morais inerentes ao ser humano. N@o se resume na protecdo do
direito a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem e a presun¢do de inocéncia e
outros direitos e garantias individuais. Interpretar a lei €, na esséncia, buscar esses
valores que a Justica tem o compromisso de fazer cumprir. Esse valor-Justiga,
quando tumultuado pelo conflito — e conflito existe quando hd acenos de
descumprimento da moralidade puiblica pelos homens publicos ou que pretendem
exercer cargos publicos — € entregue, por provocacio, ao Judicidrio para emitir em
beneficio do cidaddo e da solidificacio do Estado, a sua interpretacio e
conseqiientemente tornar eficientes os postulados aqui postos.

Negar eficdcia as normas constitucionais, essencialmente principios estruturais do
Estado Democrético de Direito, consubstancia, na verdade, uma des-democratiza¢do® do
Estado brasileiro na medida em que, sob uma interpretacdo equivocada e frouxa de suas

normas, se abre espaco para a imutabilidade do processo de corrupcéo instalado.”

Deveras, de modo geral, a interpretacdo que costuma ser dada as normas que procuram
inibir condutas ou situacdes que pdem em risco a higidez do processo eleitoral € sempre no
sentido de flexibilizd-las, o que tem resultado no esvaziamento da mens legis, contribuindo
decisivamente para manter o status quo, cujas conseqii€ncias nocivas foi o que a lei procurou
reprimir.”’ As reflexdes de Carmen Licia Antunes merecem transcri¢do, pela perfeita sintonia

com a questdo em foco:

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Des-democratizagdo. C e D — Constituicdo e democracia. Jornal da
Faculdade de Direito — UNB, p.24, jan./fev. 2008. “Des-democratizam-se as sociedades com o aumento das
desigualdades sociais, da violéncia e da inseguranca publica. [...] Quando as desigualdades sociais se
aprofundam, as politicas piblicas, em vez de reduzirem, ratificam-nas. [...] A falta de transparéncia das decisdes
e auséncia de controle dos cidaddos sobre as politicas publicas. Exemplos: a corrup¢do endémica....; o trafico de
influéncias que domina as privatizagdes e os investimentos publicos...O aumento da violéncia e da inseguranga.
[...] A des-democratizacdo que ocorre no Estado € paralela a que ocorre na sociedade. Degradam-se as redes de
confianga e de solidariedade; medicaliza-se a soliddo e a angustia; reduz-se a0 minimo a aspiracdo familiar (a
decisdo ndo ter filhos); eleva-se a0 maximo o stress familiar quando ha criangas e estas sdo as primeiras vitimas.
Se a sociedade politicamente organizada ndo acionar processos de redemocratizacdo, pode estar em causa a
sobrevivéncia da democracia.” Veja, ademais, o que sustenta Gilberto Dimenstein sobre a auséncia de cidadania,
ou o que denomina de cidadania de papel: “Tao fragil como o papel e, quase sempre, com seus direitos
assegurados apenas no papel. Assim se resume a cidadania no Brasil, onde, apesar de todos os avangos, a regra €
a exclusdo social, a incapacidade de oferecer um minimo de igualdade de oportunidades as pessoas. [...] A
descoberta das engrenagens € a descoberta do desemprego, da falta de escola, da baixa renda, da migracdo, da
desnutri¢@o, do desrespeito sistemdtico aos direitos humanos. Com essa comparagdo, vamos observar como € a
cidadania brasileira, que é garantida nos papéis, mas ndo existe de verdade. E a cidadania de papel.” (destaque
do autor). DIMENSTEIN, Gilberto. Cidaddo de papel. Sdo Paulo: Atica, 2003, p 4-5.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e concretizagdo da constituiciio: as possibilidades transformadoras do
direito. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte: Del Rey, n° 1, jan./jun. 2003, p.
702, destaca: “[...] descumprir os dispositivos que consubstanciam o nicleo bédsico da Constitui¢do, isto e,
aqueles que estabelecem os fins do Estado (o que implica trabalhar com a nogdo de “meios” aptos para a
consecugdo dos fins), representa solapar o préprio contrato social (do qual a Constituicdo é o elo conteudistico
que liga o politico e o juridico da sociedade). O texto constitucional, fruto desse processo de repactuagdo social,
ndo pode ser transformado em um latifiindio improdutivo. Nao pode, pois, ser deslegitimado. Afinal, como bem
assinala Friedrich Miiller, a funcdo do direito constitucional, da legislacdo e da concretizacdo da Constitui¢do €
exatamente a de manter a legitimidade do agrupamento politico-estatal” (destaques do autor).

7% Sobre isso alerta Eros Roberto Grau: “Ora, para que efetivamente corresponda - hoje, aqui e agora — & natureza
singular do presente, a Constitui¢do do Brasil hd de ser interpretada de modo que do seu texto seja extraida a
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O Poder Judicidrio e a democracia

O Estado Democritico de Direito depende, entdo, da constitucionalizacdo legitima
do projeto politico da sociedade configurada sob o modelo estatal; da atualizagdo
permanente do sistema constitucional pela jurisprudéncia criadora, recriadora e
criativa do Direito que impeca o seu esclerosamento e a sua defasagem das
necessidades sécio-politicas, ou seja, depende do Direito vivo e em permanente
movimento para ter sintonia com a sociedade: com a eficiéncia do sistema juridico
aplicado para que a democracia nio se transforme em anarquia, menos ainda em
demagogia. Ndo se quer o Direito eficaz, mas carente de povo, dele afastado, pois
tanto desaguaria em préticas politicas ilegitimas, conquanto legais; nem se aspira ao
Estado sem Direito, pois a democracia ndo conduziria a seguranga, em cuja crenga
se baseia 0 povo para renunciar ao exercicio absoluto de suas liberdades.”"

Diante de li¢des como esta e tantas outras ja referidas, surge uma grande preocupagao,
porquanto um questionamento tormentoso se faz presente: como justificar a sociedade” que
pessoas comprovadamente corruptas e genericamente criminosas, t€m o direito de continuar
comandando os destinos do povo, quando € regra geral imanente a toda consciéncia cidada,
que somente aquele que se mostre digno da confianca podera ocupar os postos na organizacio

governamental.

Impedir que pessoas moralmente comprometidas exercam mandatos eletivos é um dever
constitucional que deve ser cumprido por todos, mas, com prioridade pelo Judiciario em
defesa da democracia. O cidaddo merece representantes honestos e comprometidos com 0s
superiores interesses coletivos.”” O principio da moralidade administrativa é tdo caro que a
Constitui¢do impde sua defesa até mesmo pelo préprio cidaddo, através da acdo popular - art.
5°, LXXIII. Vé-se, pois, que ndo se trata de mera figura de retdrica tendente a impressionar

falaciosamente a comunidade. Sobre estes aspectos, averba Francisco Gérson Marques:

normatividade indispensdvel a construcio de uma sociedade livre, justa e soliddria; a garantia do
desenvolvimento nacional: a erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo, bem assim a reducdo das
desigualdades sociais e regionais; a promogdo do bem de todos; a afirmag@o da soberania, da cidadania e do
valor social do trabalho, bem assim do valor social da livre iniciativa; a realizacdo da justica social.” GRAU,
Eros Roberto. Breve nota sobre a interpretacdo da Constituicdo e a democracia do sufrdgio. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte: Del Rey, n° 1, jan./jun. 2003, p.117.

" ROCHA, Cérmen Licia Antunes, op. cit., 1994, p.244.

2 PINTO, Djalma, op. cit., 2008, p.95. “Os estudiosos do Direito brasileiro estdo devendo respostas as situacdes
que deixam toda a nag@o perplexa, como, por exemplo, a elei¢do para o comando de uma cidade de um homicida
no mesmo ano em que se envolveu na pratica do crime. Possivelmente, assim comeca o Estado da criminalidade
e termina o Estado Constitucional de Direito.”

& RIBEIRO, Févila. Direito eleitoral. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.233-4. “Todos que compartilham da vida
em sociedade nela se apresentam titulares de direitos, os quais trazem implicitas garantias para sua efetiva
realizacdo, e de remocao de estorvos, tendo de corresponder com acatamento aos deveres que t€m perante ela,
para que se cumpram os aspectos fundamentais para a forma de viver coletiva, tendo de assim o fazer, ndo por
favor ou homenagem que a ela prestem, mas como obrigagcdo que dela ndo se podem legitimamente eximir. [...]
Nao é compreensivel que a atividade de participacdo popular nas latitudes reservadas pelo regime politico, em
seus fundamentais delineamentos, decaia de sua magnitude pelo interesse social contemplado, para ficar tratado
como mera possessdo privada, despojando a liberdade sem compartilhar das responsabilidades coletivas, com as
quais deve manter-se integrado”.
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A corrup¢@o que infecta o Estado € vigoroso contributo a decadéncia publica. Em
sistemas viciados, as forcas produtivas sdo desviadas para o logro das vantagens
obteniveis com a corrupgdo. [...] Num sistema desta forma corrompido, o esfor¢o
dos bons cidaddos tende a diminuir, ante o ndo reconhecimento do mérito de quem
labora honestamente.[...] O Judicidrio tem relevante papel neste contexto, na medida
em que pode (e deve) demonstrar ao jurisdicionado a existéncia e o respeito do bem
mais valioso na convivéncia mutua: a J usti(;a.74

Vé-se, pois, que no Brasil, pioneira e surpreendentemente, se defende que a ordem
social de um Estado seja conduzida por pessoas portadoras de conduta inconcilidvel com a
moral, a honestidade, honradez, boa fé, enfim, com a responsabilidade e dignidade da
importancia das funcdes a desempenhar. Ou melhor, admite-se que possa o Estado, em
qualquer de suas esferas, entregar os negdcios publicos nas maos de reconhecidos criminosos
ou ifmprobos para administrd-los, esquecendo-se de que a democraticidade do Estado de
Direito tem por pressuposto a moral, a ética e a justica, e que desconsiderar tais virtudes é

construir um Estado anarquico.”

Para a interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo, a concepgdo adotada por Eros Roberto

Grau é, fundamentalmente, a utilizacdo da ponderacdo dos principios juridicos explicitos e

implicitos no texto constitucional, sustentando seu entendimento com as seguintes
observagdes:

Aqui devo salientar, contudo, que, assim como jamais se interpreta um texto

normativo, mas sim o direito, ndo se interpretam textos constitucionais,

isoladamente, mas sim a Constitui¢do, no seu todo. Nao se interpreta a Constitui¢do

em tiras, aos pedagos. [...] E que cada direito ndo é mero agregado de normas, porém

um conjunto dotado de unidade e coeréncia — unidade e coeréncia que repousam

precisamente sobre os seus (deles = de um determinado direito) principios. [...] Por

isso a interpretacdo da Constituicdo € dominada pela forga dos principios. [...] Além

disso, desejo também lembrar que o direito, como observou lhering, existe em
= . ~ . = 76
fun¢do da sociedade e ndo a sociedade em funcdo dele.

Neste contexto, muito embora as decisdes dos Tribunais Superiores, STF e TSE,
expressem a posicdo da Justica brasileira, a qual todos devem se curvar, porém, ndo
significando, data venia, que com ela se deva concordar. E assim é, ndo sé pelo fato das
razdes usadas como fundamento de decidir ndo se conformarem com a interpretacdo

sistemdtica da Constitucional que deve levar em conta os principios da for¢a normativa, da

" LIMA, Francisco Gérson Marques de. O Supremo Tribunal Federal na crise institucional brasileira.
Fortaleza: ABC, 2001a, p.127-9.

A propésito, a situacdo de violéncia e desordem que assola o Brasil é um resultado direto de comportamentos
estatais semelhante ao ora adotado pelo Judicidrio. Como esperar que haja “ordem e progresso” numa sociedade
abandonada pelo Estado, onde impera a criminalidade sem controle, como exemplifica a matéria jornalistica
publicada no Jornal O Povo, de 13.09.2008, p.12: “Relatério financiado pelo governo da Suica, divulgado no dia
12.09.2008 em Genebra, na presenga do Ministro da Justica Tarso Genro, diz que o Brasil tem 10% dos
homicidios do mundo (cerca de 48 mil mortes por ano)”. Qual serd o destino deste pais, se se seguir neste passo?
6 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 164-66.
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unidade, da maxima efetividade, da justeza ou conformidade, do efeito integrador e da
concordancia pratica,” mas, também, por toda a esséncia da construcéo juridico-socioldgica
desenvolvida em torno do principio da presun¢do de inocéncia, sua finalidade e extensdo, e,
ainda, somando-se a isto, outros fatores particularizados do sistema normativo brasileiro que

reforcam e conduzem a firme posic¢éo contrdria.

Na verdade, parece que pretender adotar a presung@o de inocéncia de forma absoluta é
dar um passo demasiadamente longo, implicando desprezo e transgressdo a principios tao
caros ao Estado Democritico de Direito como, v. g., o da igualdade e o da atuagdo estatal
sempre voltada ao bem comum, assim como, os da moralidade e probidade administrativa, da

razoabilidade e da proporcionalidade.

Em primeiro lugar, ha de ser destacado, que, na verdade, estid-se a cometer um grande
equivoco ao considerar condi¢des de elegibilidade ou auséncia delas, ou ainda, causas de
inelegibilidade como sang¢des criminais, ou seja, igual a uma pena decorrente do cometimento
de uma infracdo penal. Sdo claramente distintas as situacdes, pois, ninguém duvida que os
requisitos para o cidaddo poder se habilitar a um mandato eletivo vdo muito além da
demonstragdo de uma conduta proba, considerando que tanto na prépria Constituigdo quanto
na legislacdo infraconstitucional acham-se dispostas inimeras exigéncias que devem ser
preenchidas a fim de possibilitar a postulacdo, sem que isso tenha sido entendido, em algum
momento, como penalidade cuja aplicagdo estaria vedada pelo principio da presungdo de
inocéncia. E certo que as situacdes nio se confundem e com suas peculiaridades é que devem
ser tratadas. Ndo se pode confundir san¢do penal com medida cautelar de natureza
constitucional-eleitoral destinada a prote¢do do Estado Democrético de Direito e da prdpria
cidadania. A jurisprudéncia ja teve oportunidade de se posicionar acerca dessa questao.

CONSTITUCIONAL. ELEITORAL. INELEGIBILIDADE. CONTAS DO
ADMINISTRADOR PUBLICO: REJEICAO. LEI COMPLEMENTAR N° 64, DE
1990, ART. 1%, 1, ‘G’.

I — Inclusdo em lista para remessa ao 6rgdo da Justica Eleitoral do nome do
administrador publico que teve suas contas rejeitadas pelo T.C.U., além de lhe fazer
aplicada a pena de multa. Inocorréncia de dupla puni¢do, dado que a inclusdo do
administrador publico na lista ndo configura punig@o.

II — Inelegibilidade ndo constitui pena. Possibilidade, portanto, de aplicacdo da lei de
inelegibilidade, Lei Complementar N° 64/90, a fatos ocorridos anteriormente a sua
vigéncia.

I — A Justica Eleitoral compete formular juizo de valor a respeito das

irregularidades apontadas pelo Tribunal de Contas, vale dizer, se as irregularidades
configuram ou nio inelegibilidade.

" CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 1998, p.1148-51.



115

IV — Mandado de Seguranca indeferido (STJ, MS N° 22.087-2-DF, Rel. Min. Carlos
Velloso, DJU, Secdo I, 10.5.96, p. 15.132).

Ademais, estd sendo esquecido que o principio da presuncio de inocéncia tem origem
na esfera penal destinando-se a prote¢do do acusado contra arbitrariedades ou tratamento
indigno praticados pelos agentes do Estado no curso de um processo criminal. E dizer, o
objeto juridico protegido pelo principio sempre foi o proprio homem, o individuo contra
tratamentos desumanos e indignos a pessoa. Agora, no ambito eleitoral, a sua aplicagdo nao
pode ser igualada ao penal, pois, aqui, se trata de direitos politicos, onde imperam os
principios da soberania popular e da democracia. No primeiro, cuida-se de direito subjetivo
individual a ser oposto ao Estado. Enquanto no segundo, o pretenso direito subjetivo do
candidato com maus antecedentes colide de forma direta e imediata com o direito subjetivo
dos membros da coletividade de terem um representante digno e honesto no parlamento e na
administracdo. E, de forma mediata, com o direito da Administracao Publica de ndo admitir

em seus quadros pessoa cuja idoneidade moral seja incompativel com o exercicio de cargos

ou fungdes.

No voto proferido no RO n°® 1069/RJ, TSE - 20.9.2006, o Min. Carlos Ayres de Britto,
apos tecer vdrias consideragdes acerca da estrutura e disposi¢do dos principios em blocos na
Constitui¢do, destacando os vinculos decorrentes dessa localizacdo com os principios
estruturantes e a importancia que pode ser extraida dai, distinguiu as situacdes pertinentes aos
direitos individuais, cujo fundamento é a dignidade da pessoa humana, dos direitos politicos,
que, muito embora sejam igualmente fundamentais, t€m perfil normativo e politico-filoséfico
proprio, se aproximando do que denomina de proto-principios da soberania popular e da

democracia representativa. Com efeito, assentou o Ministro:

[...] Dois geminados principios que também deitam raizes no Estado liberal,
porém com esta marcante diferenca: ndo sdo pessoas que se servem
imediatamente deles, principios da soberania popular e da democracia
representativa, mas eles é que sd@o imediatamente servidos pelas pessoas. Quero
dizer: os titulares dos direitos politicos ndo exercem tais direitos para favorecer
imediatamente a si mesmos, diferentemente, pois, do que sucede com os
titulares de direitos individuais e os titulares de direitos sociais. Veja-se que,
enquanto os detentores dos direitos sociais e dos direitos individuais e coletivos
sdo imediatamente servidos com o respectivo exercicio, e sé por defluéncia ou
arrastamento é que resultam servidos os principios da valorizacdo do trabalho
e da dignidade da pessoa humana, o contririo se dd com o desfrute dos direitos
politicos. Aqui, o exercicio de direitos ndo é para servir imediatamente a
ninguém, mas para servir imediatamente a valores: os valores que se
consubstanciam, justamente, nos proto-principios da soberania popular e da
democracia representativa. (Grifo no original).
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E intuitivo que os principios constitucionais de maior realce na estrutura normativa do
Estado tém conteddo axioldgico superior a outros, ainda que também sejam da mesma
hierarquia. Assim, por exemplo, os principios da Administragdo Piblica revestem-se de
proeminéncia em relagdo a outros principios esparsos no texto da Constituicdo. Bem a

propésito, sobre isso se manifesta Ana Paula de Barcellos:

z

No préprio seio do texto constitucional € possivel distinguir niveis de
fundamentalidade juridica. [...] Quando a Constitui¢do lista os fundamentos da
Republica Federativa Brasileira (art. 1°), ou quando abre um capitulo
(Administracdo Publica, Tributacdo, ordem Econdmica etc.) e estabelece os
principios gerais da matéria, ndo hd divida de que tais comandos tém uma
ascendéncia axioldgica e funcional sobre os demais, mais ou menos ampla,
conforme a espécie de principio, ainda que se considere que todos t€m a mesma
hierarquia. O mesmo acontece quando determinada disposicdo serve de matriz
l6gica para uma série de outras ao longo do texto constitucional, que acabam por
funcionar como desdobramento de sua idéia inicial, como acontece, e.g.,com a que
prevé o regime democriético e a dignidade da pessoa humana.”

Dessa forma, os principios da Administracdo Publica, por se revestirem de natureza
axioldgica superior, exigem que os demais principios, para poder conviver no sistema, com
eles se harmonizem, e, ainda, em situacdo de conflito, deverdo ceder em face da dimenséo de

peso menor que ostentam.

Em estando correto este raciocinio, como se crer que esteja, o principio da presungdo de
inocéncia nao pode ser colocado acima de nenhum dos principios gerais da Administracao,
dentre eles o da moralidade, que avulta com maior relevo. Enfim, estando assente que a
moralidade é o pardmetro da Administragdo, é mister impedir a realizacdo de préticas que

findem por negé-lo.

Portanto, a disposi¢do constante do § 9° do art. 14, ao exigir andlise da vida pregressa
para proteger a probidade administrativa, a moralidade para o exercicio do mandato, a
normalidade e legitimidade das elei¢des, ndo fez nada mais do que conferir densificacio”
para concretizar os principios gerais da moralidade e da probidade administrativa, por sua vez

previstos no art. 37, ambos da Constituicdo Federal.

Ora, se a moralidade e a probidade sdo principios gerais que devem ser observados por
todos os setores publicos, inclusive pelos particulares que se relacionem com a
Administracdo, ressumbra de clara evidéncia que, no pertinente a questdo eleitoral, o

disciplinamento foi dado expressamente pelo mencionado § 9°, do art. 14.

"8 BACERLLOS, Ana Paula de, op. cit., 2008, p.138-9.
” CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 1999, p.1127.
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E descabe o argumento de que hd necessidade de lei definindo o que seja vida pregressa,
pois, assim como o conceito de moralidade é fluido o de vida pregressa também o €, mas,
nem por isso torna-se impossivel aferir seu sentido e extensio. Até porque, sdo conceitos que
a sociedade consegue apreender pela prépria nocdo de ética e moral que a mais elementar
inteligéncia é capaz de formular, precisamente em decorréncia dos valores que a comunidade

cultiva e defende como os mais relevantes para a convivéncia social.

Por seu turno, vida pregressa ndo € s6 o hoje; vida pregressa € toda a histéria da pessoa,
sdo seus bem-feitos e seus mal-feitos que irdo fornecer o perfil de homem honrado ou
desonrado. Nao se confunde com condenacdo criminal, porquanto, nao decorre somente desta,
vale dizer, quem possui condenacdo penal, com certeza estd com a vida pregressa maculada,
todavia, a reciproca ndo é verdadeira, pois, um histérico de vida moralmente inidéneo nao

exige, necessariamente, processos € condenagdes criminais.”

Por outro lado, existem inimeros conceitos indeterminados no ordenamento, tais como:
dignidade humana, conveniéncia para o servico, oportunidade, ordem publica, bons
costumes, perigo puiblico iminente etc, tudo conduzindo ao preenchimento da abertura da
norma por ocasido da aplicacdo, quer com a lei prevista, quer com determinadas
circunstancias que fazem incidir outras normas constitucionais, isso decorrendo da

impossibilidade de previsdo especifica e fechada.

Mas, ndo sé por isso o § 9°, do art. 14 deve ter aplicagdo direta, haja vista que,
adotando-se a classificacdo de José Afonso da Silva, o dito dispositivo se enquadra como
norma de eficdcia contida, cuja aplicacdo € imediata, com produgio de todos os efeitos
pretendidos, podendo, apenas, vir a té-los restringidos se uma eventual lei vier a delimitar seu
amplo alcance. Relativamente a primeira parte do dispositivo, no que tange a previsdo de lei
para definir outros casos de inelegibilidades, ai sim, se cuida de norma de eficécia limitada,

pois, somente por meio de lei poder-se-a criar outras inelegibilidades.

80Veja-se a definicdo de ‘“antecedentes” no ambito criminal, posto ser equivalente ao conceito de “vida
pregressa” previsto pela Constituicdo: “Antecedentes sdo todos os fatos ou episddios da vida anteacta do réu,
préximos ou remotos, que possam interessar, de qualquer modo, a avalia¢do subjetiva do crime. Tanto os maus e
os péssimos, como os bons e os 6timos. Em primeiro lugar deve-se ter em conta os antecedentes judiciais, nunca
se restringindo simplesmente a existéncia ou inexisténcia de precedentes policiais e judiciais, mas levando-se em
conta, também, o comportamento social do réu, sua vida familiar, sua inclinacdo para o trabalho e sua conduta
contemporanea e subseqiiente a acdo criminosa, para entdo qualificd-los de bons ou maus.” (RIDTACRIM
7/191-2). MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p.328.
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Na opinido de José Afonso, as normas de eficdcia contida sdo aquelas que geralmente
exigem legislacdo futura, ndo para completar-lhe a eficicia, mas, para restringir-lhe, para

impedir a expansdo da integridade de seu comando juridico.

Em complemento, acresce que, algumas normas desse tipo ja indicam diretamente
elementos de sua restricdo dispensando uma lei para isso, tal ocorrendo com determinados
conceitos de larga difus@o no direito piblico como por exemplo ordem piiblica, integridade
nacional, bons costumes, utilidade piiblica etc, o que, com a ocorréncia de determinadas
circunstincias que fazem incidir outras normas constitucionais, importam limitagdes de sua
eficdcia.*’ Exemplificativamente, tem-se o texto do préprio § 9° em referéncia, ao dispor que a
lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagdo, a
fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para o exercicio do mandato,

considerada a vida pregressa do candidato.

Vé-se, pois, que a norma ao estabelecer que a lei definird outros casos de
inelegibilidade, quer significar que somente através de lei complementar poderd haver
definicdo de novas hipéteses de inelegibilidades, e, especificamente, que esta lei sé poderd
cuidar exclusivamente de hipdteses que se destinem aqueles objetivos, quais sejam, a protecao
da probidade, da moralidade etc, sendo-lhe interditado descer a outras situagcdes. E so, e
somente s6 nesta parte sua eficdcia é limitada. Porém, ao prever que tais hipdteses futuras —
mas ndo so estas, evidentemente, posto que as ja existentes também tém o mesmo objetivo -
destinar-se-do a protecao da probidade, da moralidade e da legitimidade das elei¢des, ja
fornece expressamente o motivo — prote¢do da probidade e moralidade — assim como o meio —
considerar a vida pregressa. Portanto, nesse particular a norma € de eficdcia plena e aplicacdo
direta, haja vista que, por se tratar de um conceito indeterminado — vida pregressa — dispensa
detalhamento, como se d4 em outras situacdes ja mencionadas como ordem publica, bons
costumes etc. A lei exigida é tdo-somente para definir outras situagdes, no entanto, se for
editada uma norma legal dizendo o que pode ser entendido como vida pregressa para fins
eleitorais, o seu alcance serd simplesmente de restricio ao conceito aberto, porque,
precisamente por ser aberto, ele pode sofrer limitagdes. Contudo, isso ndo autoriza entender
que a norma seja ineficaz, ou, que sua eficicia seja limitada, porquanto esta € hipdtese

diversa, para a qual exigem-se outras caracteristicas.

81 SILVA, José Afonso da, op. cit., 2004, p.103-4.



119

Sem divida, conforme doutrina José Afonso, normas de eficicia limitada sdo aquelas
que ndo produzem todos os seus efeitos essenciais, porque o constituinte resolveu nao
estabelecer uma normatividade bastante, preferindo deixar essa tarefa ao legislador ordinério,
dai que sua aplicabilidade € indireta, mediata e reduzida, visto que somente apds a edi¢do da
norma exigida serd desenvolvida sua plena eficicia. Ndo deixando, por isso, de produzir
certos efeitos, apenas ndo aqueles essenciais que sdo precisamente seu objeto.” Até mesmo
porque, ndo existe norma constitucional desprovida de eficdcia. Toda constitui¢do nasce para
ser aplicada.” Qualquer preceito constitucional que contiver um minimo de eficdcia tem a

possibilidade de produzir, concretamente, efeitos juridicos.*

Para melhor esclarecer a questdo € interessante reproduzir as caracteristicas apontadas

por José Afonso da Silva para as normas de eficicia contida.

1 — Sdo normas que, em regra, solicitam a interven¢do do legislador ordindrio,
fazendo expressa remissdo a uma legislacdo futura; mas o apelo ao legislador
ordindrio visa a restringir-lhes a plenitude da eficdcia, regulamentando os direitos
subjetivos que delas decorrem para os cidaddos, individuos ou grupos.

2 — Enquanto o legislador ordindrio ndo expedir a norma restritiva, sua eficicia serd
plena; nisso também diferem das normas de eficicia limitada, de vez que a
interferéncia do legislador ordindrio, em relagdo a estas, tem o escopo de lhes
conferir plena eficdcia e aplicabilidade concreta e positiva.

3 — Sédo de aplicabilidade direta e imediata, visto que o legislador constituinte deu
normatividade suficiente aos interesses vinculados a matéria de que cogitam.

4 — Algumas dessas normas ja contém um conceito ético juridicizado (bons
costumes, ordem publica etc), como valor societdrio ou politico a preservar, que
implica a limitacdo de sua eficdcia. (Grifou-se).

5 — Sua eficicia pode ainda ser afastada pela incidéncia de outras normas
constitucionais, se ocorrerem certos pressuposto de fato (estado de sitio, por
exemplo).®

Detalhando pormenorizadamente a questdo, o mesmo Autor faz referéncia
exemplificativa de varias normas constitucionais de eficdcia contida, tais como as do artigo
art. 5° no inciso VIII, ninguém serd privado de direitos por motivo de crenga..., prestacido
alternativa, fixada em lei; inciso XIII, exercicio de qualquer trabalho..., atendidas as
qualificacoes profissionais que a lei estabelecer, e, ainda, o art. 37, inciso I, acesso aos cargos

publicos mediante concurso, preenchidos os requisitos estabelecidos em lei.

E, mais a frente, e isto muito interessa a questdo, comenta sobre as normas
constitucionais de conten¢do da eficdcia de outras, ai encontrando-se objetivamente

explicitadas as circunstancias do art. 14, § 9°, da Constituicdo, onde se vé o seguinte:

82 SILVA, José Afonso da, op. cit., 2004, p.83.

53 SILVA, José Afonso da, op. cit., 2004, p.47.

84 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.85.
8 SILVA, José Afonso da, op. cit., 2004, p.104-5.
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J4 indicamos a norma do art. 15, IV, que importa contengdo da ampla aplicabilidade
das normas do art. 5°, IV, VI e VIII, em hipétese particular, a lei prevista neste
ultimo dispositivo. Exemplo mais notdrio e expressivo, contudo, encontraremos no
art. 14, § 9° onde se estatui que lei complementar estabelecerd outros casos de
inelegibilidade. Aqui, denotamos a complexidade da questdo da eficicia e
aplicabilidade das normas constitucionais. Primeiro porque nesse dispositivo se
inscreve uma norma de eficdcia limitada e porque dependente de lei no que tange a
institui¢do de outras inelegibilidades, cujo objetivo e conteiido bdsico estdo nele
delineados; neste, alids, a Constituicdo jd estatui casos de inelegibilidade, de
aplicabilidade imediata. Assim, em segundo lugar, pois, temos que algumas
hipéteses de inelegibilidades ja decorrem da prépria norma constitucional (art. 14,
§§ 4° e 7°), enquanto outras dependem de lei complementar, nos limites dos
objetivos e conteddo do § 9° do mesmo art. 14: ‘proteger a probidade administrativa,
a moralidade para o exercicio do mandato, considerada a vida pregressa do
candidato, e a moralidade e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder
econdmico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na
administragdo.’ 86 (Grifou-se).

Esta € a eficacia juridica que José Afonso cuida de forma esclarecedora, e, com apoio
em Ruy Barbosa, acentua que:
[...] ndo ha, em uma Constitui¢éo, cldusulas a que se deva atribuir meramente o valor
moral de conselhos, avisos ou licdes. Todas tém forca imperativa de regras, ditadas
pela soberania nacional ou popular aos seus 6rgdos’. Nem as normas ditas auto-
aplicdveis produzem por si mesmas todos os efeitos possiveis, pois sdo sempre
passiveis de novos desenvolvimentos por meio de legislacdo ordindria. [...] Cada

norma constitucional é sempre executdvel por si mesma até onde possa, até onde
. . ~ 87
seja suscetivel de execugdo.”’ (Grifo do autor).

Para Luis Roberto Barroso, além da eficicia juridica também deve estar presente a
eficicia social, ou seja, os mecanismos para sua real aplicacdo, para sua efetividade.
Considerando que se deve entender por efetividade, a realizacdo do Direito, o desempenho
concreto de sua funcdo social. Representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais e simboliza a aproximacio, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o

ser da realidade social.®®

Interessante destacar a visdo de Maria Helena Diniz a respeito da eficicia social da
norma juridica, para quem, ndo basta apenas a relagdo semdntica da norma com a realidade
social, exigindo, também, sua relagdo com os valores positivos. Aduz, portanto, que serd
eficaz, semanticamente, a norma constitucional que tiver condicdes faticas de atuar, por ser

adequada a realidade social e aos valores positivos, sendo por isso obedecida. A eficécia,

%6 SILVA, José Afonso da, op. cit., 2004, p.107.
87 SILVA, José Afonso da, op. cit., 2004, p.77.
% BARROSO, Luis Roberto, op. cit., 2006b, p.82-3.
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neste sentido, decorre da eficiéncia, de ser verdadeiramente obedecida a norma no meio social

a que se destina.”

Para bem identificar a assertiva firmada, a autora sustenta, enfaticamente, usando

sugestivamente como exemplo o art. 14, § 9°, da Constituicdo, asseverando que:

O art. 14, § 9°, da Carta Magna, ao estatuir: ‘Lei complementar estabelecerd outros
casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade
administrativa, a moralidade para o exercicio do mandato, considerada a vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicdes contra a
influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou
emprego na administragcdo direta ou indireta’, também ndo encontrard respaldo na
realidade fatica, sendo desobedecido. Hé repressdo ao abuso do poder econdmico,
caracterizado pelo dominio dos mercados, eliminacdo da concorréncia e aumento
arbitrario dos lucros? Em matéria eleitoral, o que houve, ha e havera € o abuso ndo
s6 do poder econdmico, mas também do exercicio de func¢do, cargo ou emprego na
administragdo direta ou indireta.”’

O raciocinio acima bem reflete a realidade, e mais, revela o lado mais perverso da
situacdo, que é a sistemadtica recusa em operar as mudancas por quem detém o poder e a
responsabilidade para fazer acontecer. Com efeito, a quem compete dar cumprimento a
Constituicdo quando ela ndo é espontaneamente obedecida ou, quando seus comandos
carecem de interpretacdo para sua fiel execucdo, € ao Judicidrio. Porém, quando este se omite
ou se coloca em posicdo contraria aos interesses da coletividade, como no caso sob exame, a

sociedade fica desassistida, eis que ndo tem a quem mais recorrer.

A rigor, na hipétese do § 9° do art. 14, a conseqiiéncia que se lhe tem de emprestar,
somente poderd ocorrer por intermédio do Judicidrio, haja vista a maneira como se acha
redigido o dispositivo, ensejando interpretacdo sistemdtica, harmdnica e com determinacgio
axioldgica em busca de obter a melhor decis@o de proporcionalidade entre os principios em
conflito. Deixar de aplicar a norma € negar eficicia aos principios constitucionais. O voto do
Rel., Min. José Delgado no Recurso Ordindrio Eleitoral n® 1.133/RJ, bem identifica esse

aspecto:

RECURSO ORDINARIO. ELEICOES 2006. INDEFERIMENTO. REGISTRO DE
CANDIDATURA. EXAME DE VIDA PREGRESSA. ART. 14, § 9°
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. AFRONTA OS PRINCIPIOS DA
MORALIDADE E DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA. RESSALVA DO
ENTENDIMENTO PESSOAL. PROVIMENTO.

1. O art. 14, § 9°, da CF, deve ser interpretado como contendo eficicia de execugdo
auto-aplicavel com o propésito de que seja protegida a probidade administrativa, a
moralidade para o exercicio do mandato, considerando-se a vida pregressa do
candidato.

% DINIZ, Maria Helena, op. cit., 2006, p.64.
%0 DINIZ, Maria Helena, op. cit., 2006, p.66-7.
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2. A regra posta no art. 1° inciso I, g, da LC n° 64, de 18.05.90, ndo merece
interpretacdo literal, de modo a ser aplicada sem vincula¢do aos propdsitos da
protecdo a probidade administrativa.

3. A autorizagdo constitucional para que Lei Complementar estabelecesse outros
casos de inelegibilidade impde uma condicdo de natureza absoluta: a de que fosse
considerada a vida pregressa do candidato. Isto posto, determinou expressamente: o
candidato que tenha sua vida pregressa maculada ndo pode concorrer as eleigdes.

4. A exigéncia, portanto, de sentenca transitada em julgado ndo se constitui requisito
de natureza constitucional. Ela pode ser exigida em circunstdncia que ndo
representam uma tempestade de fatos caracterizadores de improbidade
administrativa e de que o candidato néio apresenta uma vida pregressa confidvel para
o exercicio da fungdo publica.

5. Em se tratando de processos crimes, o ordenamento juridico coloca a disposi¢do
do acusado o direito de trancar a acdo penal por auséncia de justa causa para o
oferecimento da dentincia. Em se tratando de acusagdo de prdtica de ilicitos
administrativos, improbidade administrativa, o fato pode ser provisoriamente
afastado, no circulo da acgdo ordindria, por via de tutela antecipada, onde pode ser
reconhecida a verossimilhancga do direito alegado.

6. No entanto, no julgamento do RO n° 1.069/RJ, Rel., Min. Marcelo Ribeiro, sessdo
de 20.9.2006, esta Corte assentou entendimento segundo o qual o pretenso candidato
que detenha indicios de maculas quanto a sua idoneidade, ndo deve ter obstaculizado
o registro de sua candidatura em razdo de tal fato.

7. Desta forma, em homenagem ao principio da seguranga juridica, alinho-me a
novel jurisprudéncia do TSE, ressalvando meu entendimento.

8. recurso ordindrio provido. (TSE - Sessdo de 21.9.2006).

Depde, ainda, a favor da aplicacdo direta e imediata do § 9°, do art. 14, comprovando
claramente que a LC n°® 64/90 ndo tem por objetivo impedir a andlise da vida pregressa e
conseqiiente indeferimento de candidatura decorrente dos fatos desabonadores apurados, o
quanto contém nos seus arts. 7°, pardgrafo tnico e 23, os quais, cuidando precisamente de
inelegibilidade, sdo expressos ao determinar que o Juiz ou Tribunal formard sua convicc¢io
pela livre apreciacdo dos fatos ptiblicos e notdrios, devendo atentar para as circunstincias ou

fatos, ainda que ndo alegados pelas partes.

Sem duvida, determinando os preceptivos que, encerrado o prazo para alegagdes o Juiz
ou o Tribunal formard sua convicgdo pela livre apreciacdo dos fatos piblicos e notdrios, dos
indicios e presungdes e prova produzida, atentando para circunstincias ou fatos, ainda que nao
indicados ou alegados pelas partes, mas que preservem o interesse publico de lisura eleitoral,
evidentemente estd indicando que o objetivo da norma €, precisamente, o de buscar todos os
elementos para formar o juizo de valor sobre a situacdo do candidato, independentemente de
seus antecedentes criminais, liberando o magistrado para aferir as condi¢cdes morais e éticas

que dao conformacio a honra e dignidade da pessoa.

7z

Resta patente que o desiderato da norma € o de proporcionar a Justica Eleitoral a
oportunidade de averiguar o histérico da vida do candidato, ndo se limitando apenas a

conferéncia das certiddes que devem ser juntadas. Até mesmo porque, se nestas contiverem
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eventuais condenagdes, defeso serd ao Juiz Eleitoral fazer qualquer juizo de valor sobre elas,

visto que seu contetido encerra uma certeza absoluta.

Mas, é relevante destacar que, a despeito das hipdteses acima demonstrarem a
constitucionalidade da aplicagao direta do § 9°, do art. 14, se ainda assim persistir a insist€ncia
de que hé vedacdo legal a andlise da vida pregressa, € possivel apontar uma circunstancia que
conduz, decididamente, ao reconhecimento da inconstitucionalidade da Lei Complementar N°
64/90 — Lei das Inelegibilidades - pois, conforme se verd em seguida, tal norma ndo se
harmoniza com a Constitui¢do desde antes da Emenda Constitucional de Revisdo n°® 4/94,

havendo ficado, apds esta norma, definitiva e insuperavelmente incompativel.

Vale dizer, a interpreta¢do que se der a LC n° 64/90 pode conduzir a duas hip6teses. A
uma, ela € constitucional porque compativel com o disposto no § 9°, do art. 14, visto que seus
dispositivos ndo impedem o exame da vida pregressa, e, por conseguinte, a efetividade dos
principios da moralidade e probidade administrativa, de acordo com o que antes se procurou
demonstrar. A duas, se se entender que ela impede ou inviabiliza o cumprimento do art. 14, §
9°, ai nao ha como deixar de reconhecer sua inconstitucionalidade, o que serd analisado logo

adiante.

Pois bem! Qual seria a intencdo do legislador, ndo através de uma lei complementar, ou
mesmo por meio de uma lei ordindria, j& que qualquer delas poderia perfeitamente ser
utilizada, mas, por uma Emenda & Constituicdo que, em ultima andlise € a prdpria
Constituicdo, exigir que a vida pregressa de candidatos fosse avaliada para que se lhe seja
franqueado o acesso aos cargos eletivos, quando é sabido que nio se elabora uma norma
constitucional se ndo houver uma real necessidade’ decorrente de fatos que cobram a

protecdo da ordem e da paz social?

Sim, porque especificar o que pode ser considerado comprometedor para fins eleitorais,
nao pode ser entendido como causa de inelegibilidade, daf ndo ser vedado o instrumento da lei
ordindria, a exemplo do que ocorre em diversas situagdes espalhadas por vérias normas legais,
como v. g., o Cédigo Eleitoral (Lei n® 4.737/65), a Lei das Eleicoes (Lei n° 9504/97) e a Lei
dos Partidos Politicos (Lei n° 9.096/65), onde sdo encontradas inimeras situacdes que
impedem a candidatura, sem que nenhuma delas seja considerada sancio criminal. A nio ser,

0 que nao se acredita, que dita Emenda tenha tido o mero intuito de ludibriar a cidadania.

ot DINIZ, Maria Helena, op. cit., 2006, p. 86.
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Assim, a Lei Complementar n° 64/90, ao prever as diversas causas de inelegibilidades e
para algumas delas exigir o trinsito em julgado da sentencga condenatoria, impede que o § 9°,
do art. 14, da CF tenha efetividade, segundo o entendimento preponderante do Judicidrio,
como ja foi demonstrado anteriormente. Porém, resta de induvidosa certeza que isso malfere
de forma grave o mandamento inserto no mencionado preceptivo constitucional, porquanto,
uma reflexdo sobre o antecedente histérico conduz ao entendimento de que, em tendo sido a
Emenda Constitucional de Revisdo n° 4/94, posterior a LC n° 64/90, na medida em que esta
dltima inviabiliza a efetividade daquela, revela-se claramente sua incompatibilidade, razao
pela qual, em virtude da hierarquia das normas, a lei tem de ceder a forca da norma

constitucional.

E cedico que, quando as normas legais anteriores a Constituicio com ela ndo se
compatibilizarem haverd, para uns, inconstitucionalidade superveniente®”, enquanto para
outros, o que ocorre é uma questdo de nulidade, porém, para todos significando que as normas

anteriores incompativeis nao podem permanecer eficazes.

Para Jorge Miranda, se trata de inconstitucionalidade superveniente, pois, a nova ordem
constitucional provoca a inteira renovag@o do Direito ordinario anterior. Considera que ndo é
mero problema de jurisprudéncia de conceitos, pois as conseqiiéncias sdo distintas,
dependendo de se considerar inconstitucional ou mera revogacdo. As normas legais e
regulamentares anteriores a entrada em vigor da nova Constitui¢do t&ém de ser reinterpretadas.
Ou seja, a superveniéncia de nova Constitui¢cdo, ou de uma sua revisdo, acarreta ipso facto,
pela propria fungdo e forca de que se investe, o desaparecimento das normas com ela
desconforme. E mais adiante acrescenta:

A inconstitucionalidade superveniente exprime uma valora¢do negativa da ordem
juridica, moldada por novos principios ou normas constitucionais, relativamente a
lei anterior. E essa valoracdo que determina a cessagdo da vigéncia da lei, e
determina-a por caducidade e ndo por revogacdo, pois que, em face de sua
desconformidade com a Constituicdo, doravante a lei deixa de ter uma condicdo
intrinseca de subsisténcia, independentemente de qualquer ato de vontade

especificamente dirigido 4 sua eliminagdo. [...] Uma norma constitucional revoga
L 93
uma outra norma constitucional, como uma norma legal revoga outra norma legal.

%2 Canotilho entende que existe inconstitucionalidade superveniente quando uma nova constitui¢do ou uma lei de
revisdo constitucional estabelece disciplina normativa assente em regras e principios contrdrios a leis anteriores.
A declaragdo de inconstitucionalidade, neste caso, retroage somente até o0 momento em que teve inicio a vigéncia
do parametro constitucional posterior. Produz duplo efeito: ex tunc e ex nunc, pois, retroage parcialmente para
alcancar a entrada em vigor da nova ordem constitucional e ndo a entrada em vigor da prépria lei, mas, também,
os efeitos ndo s6 para frente, porque retroage a entrada em vigor da norma constitucional superveniente.
CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 1999, p.948.

% MIRANDA, Jorge, op. cit., 2002, p.461-6.
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No Brasil o entendimento que prevalece, inclusive pela jurisprudéncia dominante do

Supremo Tribunal Federal, € o da nulidade, aduzindo Luis Roberto Barroso que:

A inconstitucionalidade material expressa uma incompatibilidade de contetdo,
substantiva, entre a lei ou ato normativo e a Constitui¢@o. [...] O reconhecimento da
inconstitucionalidade de um ato normativo, seja em decorréncia de desvio formal ou
material, produz a mesma conseqiiéncia juridica: a invalidade da norma, cuja
tendéncia serd ter sua eficdcia paralisada. [...] As normas anteriores, incompativeis
com 0 novo tratamento constitucional da matéria, ficam automaticamente revogadas
(é minoritdria, no direito brasileiro, a corrente que sustenta que a hipdtese seria de
inco&stitucionalidade, passivel de declaracio em acdo direta ajuizada para esse
fim.

Daniel Sarmento, comentando a questdo da inconstitucionalidade superveniente, alerta
que ela pode ocorrer de duas formas: a) decorrente da ndo recep¢do de uma norma

infraconstitucional, pela sua incompatibilidade material com a nova constitui¢do, ou com uma

fs*N

sua reforma; b) a resultante de mudangas substanciais nas relagdes faticas subjacentes
norma, ou de interpretacdo evolutiva da Constitui¢do. Salientando que a primeira hipétese é
rejeitada pela jurisprudéncia majoritaria do STF, tendo sido voto vencido na ADIN n° 2,
julgada em 6.2.1992, o Min. Sepilveda Pertence, acompanhado pelos Ministros Néri da
Silveira e Marco Aurélio. Conclui afirmando que, a inconstitucionalidade superveniente, pela
sua propria natureza, representa uma necessaria excecao ao postulado da retroatividade plena

da decisao de controle de constitucionalidade.”

José Afonso da Silva aceita a tese de que hd revogagdo afirmando que qualquer das
normas constitucionais, seja de eficacia plena, de eficicia contida ou de eficicia limitada,
inclusiva as programadticas, revogam as leis anteriores que com elas sejam incompativeis. Isto
¢, as leis anteriores com elas incompativeis devem ser consideradas revogadas, por
inconstitucionalidade®. Também assim entende Maria Helena Diniz, para quem a nova ordem
constitucional ab-revoga todas as normas anteriores que com ela estejam em contradicdo,
pouco importando a natureza dessas normas, sejam ordindrias, complementares,

regulamentares, atos administrativos.”’

Como visto, quer se considere a hipotese de inconstitucionalidade superveniente, quer

de revogacdo da lei anterior a Emenda Constitucional, na préitica, importa na perda de sua

o4 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2006a,
p-20-30.

> SARMENTO, Daniel. Hermenéutica e jurisdicdo constitucional. Coordenacdo de José Adércio L. Sampaio e
Alvaro Ricardo de Souza Cruz. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p.25-9.

% SILVA, José Afonso da, op. cit., 2004, p.163.

o7 DINIZ, Maria Helena, op. cit., 2006, p.48.
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eficacia por se encontrar em desconformidade com a nova ordem, resultando, portanto, em
vicio insandvel sua aplicacdo aos casos concretos. Assim, a Lei Complementar n° 64/90, ao
lhe ser conferido o sentido de ndo se conciliar com a exigéncia constitucional de avaliar a vida
pregressa do candidato para ser-lhe facultado o acesso aos cargos eletivos, exigéncia esta que
lhe € posterior e se esteia nos principios gerais da moralidade, probidade e supremacia do

interesse publico, se acha fulminada pela incompatibilidade.

Um outro aspecto interessante e que merece ser considerado é o fato de haver normas
constitucionais que José Afonso” denomina de normas de contengdo de eficdcia de outras
normas e Maria Helena Diniz nomeia de normas limites, cujo destino é o de vincular o Poder
Pdblico ou todos os oOrgdos estatais, estejam ou ndo positivadas em normas legais,
administrativas ou judiciais, impedindo que a legislacdo, a administracdo e a justica emitam
comandos que lhe sejam incompativeis. Tais normas constitucionais sdo enunciadoras de
principios gerais e fins, para que sejam traduzidas em normas especificas, na disciplina de
determinadas matérias, e possuem eficdcia negativa determinando uma acio ou omissdo. As
normas com eficdcia negativa prescrevem um caminho ao legislador, ao administrador e ao
juiz, sem, contudo, constrangé-los a segui-lo, porém, compelindo-os a ndo tomarem a diretriz
contrdria, sendo, por isso, paralisante das normas que com elas conflitarem. Dentre os

exemplos apontados, os referidos Autores citam o art. 14 e o art. 37, I, da Constitui¢do.”

A interpretacdo constitucional deve ser realizada através do método teleolégico
(buscando sua finalidade), e do método sistematico (contextualidade) a fim de ser alcancado o
objetivo da norma constitucional'”. Nessa linha de raciocinio, fica dificil aceitar a tese de que
a Lei Complementar 64/90 ndo seja inconstitucional, considerando-se que, em verdade, ela
ndo se concilia com os principios constitucionais gerais, e, ainda, conflita visivelmente com o
§ 9° do art. 14, da Magna Carta, impedindo-lhe de produzir eficicia. Mas, afora tudo isso,
ainda se pode apontar outros nao menos relevantes empegos a legitimidade da referida norma

legal.

Inicialmente, convém destacar o engano que parece haver no sentido extraido da
mencionada lei, no ponto em que define causas de inelegibilidade no art. 1°, inciso I, letras e e
h, ai mencionando sentenga criminal transitada em julgado, haja vista que, a rigor, o que a

norma estd afirmando, ndo € que alguém seja inelegivel apés o transito em julgado da

% SILVA, José Afonso da, op. cit., 2004, p.107.
% DINIZ, Maria Helena, op. cit., 2006, p.121-6.
100 MENDES, Antonio Carlos. Introducdo a teoria das inelegibilidades. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p.142.
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sentenca penal condenatdria, pois, seria acaciano pretender afirmar isso, considerando que a
propria Constituicdo determina expressamente, no art. 15, inciso III, que a condenacio
criminal transitada em julgado € condicdo para a suspensdo dos direitos politicos. Demais
disso, esta condicdo € objetiva, como decorréncia natural da sentenga criminal condenatoria,
dispensando qualquer manifestacdo expressa do julgador. Por outro lado, também nédo pode,

ao fim e ao cabo, submeter-se a qualquer juizo de valor da Justica Eleitoral.

Ante tais circunstdncias, a tnica conclusdo razoavel que se vislumbra, € que a norma
legal estd usando a sentenca condenatdria com transito em julgado, depois de cumprida a
pena, como mera referéncia para estabelecer a inelegibilidade por trés anos. Vale dizer, a
inelegibilidade prevista nesta lei, ndo decorre diretamente da sentenga penal condenatdria, é
mero desdobramento, é um plus a sangdo penal, desde que devidamente cumprida a pena
imposta. Se a sentenca transitou em julgado, mas a pena néao foi cumprida, evidente que nao
incidird a inelegibilidade por ela prevista, conquanto esteja o condenado com os direitos

politicos suspensos.

Ora, seria truismo a lei exigir o transito em julgado de sentenca criminal para tornar
alguém inelegivel quando, na verdade, a pessoa em tal situacio ji se acha com os préprios
direitos politicos suspensos. Portanto, nas hipéteses de crimes contemplados pela norma legal
em referéncia, ¢ impertinente cobrar o transito em julgado da condenacdo para considerar o
individuo inelegivel, pois, ele ja se acha inelegivel independentemente do que diz a lei. A sua
eficdcia somente ocorrerd a partir do cumprimento da pena, e, assim, a contar desse momento
€ que ela devia prevé a inelegibilidade. Dizendo de outro modo, ndo € por forca desta lei que
o criminoso ficard inelegivel com o transito em julgado da condenagdo, visto que ela somente
atuard quando cessado o cumprimento da sancdo. Se, v. g., durar trinta anos a pena, o
condenado estard com os direitos politicos suspensos durante todo esse tempo, €, ndo com

uma causa de inelegibilidade decorrente desta Lei Complementar n® 64/90.

Relevante o ponto de vista de José Rubens Costa, com o qual se concorda, em parte, ao
sustentar que esta alinea “e” do art. 1°, inciso I, da LC n°® 64/90 ¢ inconstitucional, por haver
regulado tipo crime como causa de inelegibilidade, quando essa hipdtese ja € uma decorréncia
l6gica da suspensdo dos direitos politicos, prevista do art. 15, III, da CF. Aduz que a norma
devia se amoldar a previsdo constitucional que era a de regular outros casos de inelegibilidade

N

destinados a protecdo da normalidade das eleicdes contra o abuso do poder politico e
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econdmico, decorrendo dai a inconstitucionalidade pela condenacdo criminal. Considera de

plena eficdcia as normas constitucionais, independentemente de regulamentacéo'®'.

Considera-se, discordando do sobredito Autor, no que diz respeito a incompatibilidade
com a atual normatividade constitucional, apenas em decorréncia da impossibilidade da
constitucionalizacdo de norma originariamente inconstitucional, que a LC n° 64/90 ndo se
harmonizava com os principios fundamentais da Constitui¢do antes e tampouco depois da
ECR n° 4/94, e ndo s6 em relagdo a esta alinea e, mas, em todas as hipdteses impeditivas de
exame da vida pregressa dos candidatos. Isso, reitere-se, aceitando, em tese, a premissa dos
que pensam que a lei em comento veda a aplicacdo das condigdes de elegibilidades positivas
e negativas, i. é., daquelas que devem estar presentes e daquelas que ndo podem estar
presentes, para que o candidato se ache habilitado a concorrer. Insista-se, causas ou
circunstincias que impedem o individuo de se candidatar a um mandato eletivo, ndo sdo
apenas as que se encontram dispostas na LC n°® 64/90, sem embargo de ser “vedado” assim

denomina-las.

173414
1

Afora este aspecto, tem ainda um outro no mesmo inciso, na letra “i”, onde a lei dispde,
em absurda e inexplicdvel violagdo ao principio da presuncdo de inocéncia, considerando
culpado, sem processo e, por conseguinte, sem formacao de culpa, enquanto ndo tiver
reconhecido sua inocéncia, todo aquele que houver exercido em estabelecimento de crédito,
financiamento ou seguro, cargo ou fungdo de direcdo nos doze meses antes da liquidagdo

judicial ou extrajudicial.

Deveras, se se considerar, como desejam os defensores da presuncio de inocéncia sem
limites que s@o legitimas as normas da Lei Complementar n° 64/90 exigindo o transito em
julgado de sentenca condenatdria para considerar alguém inelegivel, precisa-se justificar esta

situacdo acima descrita, em que sequer € exigido um processo muito menos uma condenagao.

E evidente o paradoxo dessa norma legal, considerando-se que, ora exige o transito em

julgado de condenacdo para impor inelegibilidade, ora dispensa até mesmo o minimo

%" COSTA, José Rubens. Ac¢do de impugnacdo de mandato eletivo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.152-160.
Sintetizando diz o autor “Reitere-se, assim, que o § 9°, do art. 14 da CF ndo comportava a regulacio do tipo
crime como causa de inelegibilidade. [...] A nosso ver, as normas constitucionais sdo sempre eficazes, com ou
sem regulamentacdio. A eficdcia conduz, no minimo, ao dever de aceitacdo dos textos para a interpretacdo do
Poder Judicidrio de Poder Executivo como direito publico subjetivo. A efetividade dos direitos fundamentais
encontra-se assente na doutrina, mormente a alema, que entende os direitos fundamentais como normas juridicas
independentemente de qualquer regulagio mesmo na prépria Constituicdo. As normas que regulamentam os
direitos e garantias individuais sdo normas de aplica¢do imediata e ndo normas programdticas ou carentes de
regulamentagdo.”
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procedimento destinado & apuragdo de responsabilidade, condenando por presuncdo. A
supremacia do interesse publico € tdo relevante quanto, em todas as hipdteses, bem como o
direito publico fundamental de cidadania que subjaz em todas as situacdes também deve ser

objeto de igual protecéo.

Ou se compreende que € possivel, num Estado Democrético de Direito, condenar por
mera presunc¢do, ou, as causas de inelegibilidades que a LC 64/90 contempla ndo se revestem
do cariter de pena, mas, tdo-sé da natureza de medida cautelar de defesa dos superiores
valores coletivos. Esta dltima hipdtese é a que se mostra passivel de aceitacdo, porque na
gramdtica de direitos humanos nio cabe conjugar a pratica de razdes distintas para situagdes

iguais.

Merece considerar, por demais, a circunstincia de que o Estado Democratico de Direito
tem como fundamento a dignidade da pessoa humana, assim, partindo-se desse pressuposto,
nao é facil admitir que a LC n°® 64/90 estabeleca causas de inelegibilidades somente quando o
bem juridico protegido for, diretamente, o Estado, como s6i acontecer nas hipdteses das
alineas “e” e “i” do dispositivo sob exame, eis que, todos os delitos ai contemplados t€ém
como sujeito passivo o proprio Estado, ao tempo em que ignora os outros crimes gravissimos
praticados contra a pessoa, como v. g., o latrocinio, a extorsdo mediante seqiiestro, roubo
qualificado etc, posto que, ndo se mostra razodvel pretender associar a inelegibilidade ou
suspensdo dos direitos politicos somente as infracdes diretamente relacionadas com a
administracdo, haja vista que, seria absurdez defender que um serial killer pudesse

desempenhar um mandato parlamentar ou executivo, pela singela razdo de que seus crimes

ndo ofenderam diretamente os interesses estatais.

H4 mais algumas situacdes que revelam o divércio dessa Lei das Inelegibilidades com
os demais principios, podendo ser lembrado, v. g., 0 absurdo que contém o art. 7°, do Cédigo
Eleitoral, no qual hé previsdo explicita de que o eleitor que deixar de votar, ndo justificar ou
ndo pagar a multa, ficard com os direitos politicos suspensos, tendo em vista que ndo podera
praticar nenhum ato de cidadania, ficando, inclusive, sem receber o saldrio do més seguinte,
caso seja servidor publico: ndo poderd votar, ser votado muito menos; ndo poderd tirar
passaporte; ndo poderd renovar matricula em estabelecimento de ensino oficial ou fiscalizado
pelo governo; ndo poderd se inscrever em concurso publico, dentre outros. Recorde-se, por
sua vez, que esta abrangéncia ilimitada conflita também com o art. 5°, LXI — prisdo em

flagrante e preventiva e art. 499 do Cédigo de Processo Penal.
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Pode-se concluir, portanto, afirmando que o liberalismo, com seu individualismo
exacerbado, restou ultrapassado hd muito pelo constitucionalismo inspirado nos principios.

Superou-se o Estado da lei pelo Estado do Direito, e Direito por principios.

Desta feita, ante todos esses fatos, a presuncdo de inocéncia prevista na Constituigao,
com as restricdes pertinentes atende satisfatoriamente a dignidade da pessoa humana e, ao
mesmo tempo, ndo desprotege a sociedade. Nao hd, portanto, que recorrer ao Estado de

Excegdo para justificar a ndo aplicagdo das regras cautelares de mitigagao.

Do passado deve-se retirar licdes que ajudem a evolucdo social fortalecendo a
democracia, jamais usi-lo como razio para enfraquecé-la, porque, se assim se fizer, estar-se-a
amesquinhando a Constitui¢do e tornando-a indigna do Estado Democrético de Direito que

pretende proteger.'”

Decidir é fazer escolhas e fazer escolhas € valorar,'” e, no que diz respeito a presungéo

de inocéncia para fins eleitorais, o Judicidrio ja fez a sua opgdo.'™

No entanto, ndo se pode deixar de esperar mudangas, porque o tema estd longe ser
pacifico e as pessoas passam, as institui¢des ficam, os pensamentos evoluem juntamente com
o direito, assim, é preferivel acreditar, como faz o Ministro Carlos Ayres Britto, expressando
seu pensamento no voto proferido no RO n® 1069/RJ: “E chegada a hora de se dar a essa

Constituicdo, bem chamada de Cidadd e de Constituigdo Coragem, uma interpretacio

192 A esse respeito pondera George Marmelstein: “Parto do principio de que nenhum cidadio minimamente
consciente do significado de democracia e de republica se conforma com o fato de haver no parlamento politicos
totalmente inescrupulosos defendendo interesses ocultos “em nome do povo”. Nao € razodavel que uma pessoa
sobre a qual pairam sérias dividas quanto 4 sua honestidade possa se candidatar a um cargo politico. Esse
sentimento de indignacdo se intensifica ainda mais quando a “suspeita” é de desvio de verbas publicas que, no
final das contas, ird servir justamente para financiar a campanha eleitoral desse politico. E para reforcar a revolta
popular, esses mesmos politicos ainda t€m a cara de pau de confessarem que receberam verbas ilicitas sob a
esfarrapada desculpa de quitarem sua “dividas de campanha.” MARMELSTEIN, George. Politicos corruptos,
politicos bandidos e politicos perseguidos: a presunc¢do de nio-culpabilidade e a moralidade eleitoral. Boletim
dos Procuradores da Repiiblica, n° 80, ano X, p. 18.

103 FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p-19.

104 A respeito do papel do julgador € interessante o pensar de Nelson Saldanha: “A reflexdo sobre o papel do
julgador — isto €, das instancias aplicadoras — na dindmica do direito, e sobre a margem de criatividade que cabe
ao juiz, deve a nosso ver relacionar-se com a visdo do processo inteiro de realiza¢do do Direito: sua realizacio,
como ordem, no plano do social e em face das particularidades concretas das situagdes reguladas. O Direito,
sejam quais forem seus instrumentos de positivagdo, que tornam positivos seus preceitos, e sejam quais forem os
valores que se achem enfatizados em seu bojo, radica no social e se volta ao social ao aplicar-se: evidentemente
nenhum valor juridico se realizard sem isto. E a aplicagdo do direito, sendo concre¢do, é integracdo em sentido
muito especifico, ao inserir nos contextos a vivéncia da norma. A partir dai cobram sentido as andlises criticas
sobre a adequagdo do direito a realidade; mas s6 a partir dai.” SALDANHA, Nelson. Ordem e hermenéutica. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p.298.
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condizente com esse propdsito de limpeza dos costumes, sobretudo eleitorais, de pureza e

decantacio do regime democratico”. Certamente, h4 urgente necessidade de retird-la do papel.

De qualquer sorte, muito embora seja certa a afirmativa de que somente ao Juiz cabe

dizer a dltima palavra,'” ndo significa, s6 por isso, que sua palavra seja a melhor.'”

105 . . . o~ . o o . . ~
Veja-se o entendimento de Luis Roberto Barroso, acerca das decisdes judiciais: “Na configura¢cdo moderna do

Estado e da sociedade, a idéia de democracia ja ndo se reduz a prerrogativa popular de eleger representantes, em
tampouco as manifestagdes das instancias formais do processo majoritdrio. Vive-se a era da democracia
deliberativa, em que o debate publico amplo, realizado em contexto de livre circulacdo de idéias e de
informagdes, e observado o respeito aos direitos fundamentais, desempenha uma funcdo racionalizadora e
legitimadora de determinadas escolhas politicas. Embora as decisdes do Supremo Tribunal, como de qualquer
corte constitucional, sejam finais, elas ndo cabem em si mesmas: s@o influenciadas pela realidade subjacente e,
ao mesmo tempo, exercem sobre ela um poder de conformagao. A legitimidade de uma decisao judicial, como a
do poder em geral, situa-se na confluéncia entre o consentimento e o respeito.” BARROSO, Luis Roberto, op.
cit., 2006a, p.61-2.

106 Segundo Dworkin “O império do direito é definido pela atitude, ndo pelo territério, o poder ou o processo,
[...] O carédter contestador do direito é confirmado, assim como € reconhecido o papel criativo das decisdes
privadas, pela retrospectiva da natureza judiciosa das decisdes tomadas pelos tribunais, e também pelo
pressuposto regulador de que, ainda que os juizes devam sempre ter a dltima palavra, sua palavra ndo serd a
melhor por essa razdo.” DWORKIN, Ronald, op. cit., 2003, p.492.



5 CONDICOES CONSTITUCIONAIS DE ELEGIBILIDADE

Falar de condi¢des de elegibilidade é falar de direitos politicos, pois, somente através
destes € que se torna possivel alguém obter um cargo eletivo e fazer parte do exercicio das
atividades estatais. E por direitos politicos se pode compreender, em sintese, as prerrogativas
consubstanciadas em direito publico subjetivo conferido ao cidaddo para sua efetiva
participacdo na vida politica do Estado, interferindo na condug¢do dos negdécios publicos
através do voto, do exercicio de cargos e fungdes e da fiscalizagdo por meio de acdo popular.
Tais direitos possuem duas modalidades de exercicio, dando lugar a capacidade eleitoral ativa
(votar) e passiva (ser votado). E, ainda, outras duas modalidades, que José Afonso' denomina
de positiva e negativa, correspondendo as condigdes de elegibilidade e causas de

inelegibilidade, respectivamente. E, enfim, tratar de soberania popular e de sufrégio universal.

Pimenta Bueno é uma referéncia uninime na doutrina nacional quanto a definicdo de
direitos politicos, porquanto, mesmo se referindo a Constituicdo do Império, permanece atual,
sendo assim entendido, por exemplo, por Celso Bastos® e José Afonso’ para quem, o conceito
€ no sentido estrito de que s@o ‘“as prerrogativas, os atributos, faculdades ou poder de
intervengdo dos cidaddos ativos no governo de seu pais, intervencdo direta, mais ou menos
ampla, segundo a intensidade do gozo desses direitos”. Por seu turno, Kelsen afirma entender
por direitos politicos:

[...] as possibilidades abertas ao cidaddo de participar do governo, da formacdo da
‘vontade’ do Estado. Livre da metéafora, isso significa que o cidaddo pode participar
da cria¢do da ordem juridica [...] A participag@o na legislaciio dos individuos sujeitos

a ordem juridica é caracteristicas da democracia, distinguindo-se da autocracia, na
.. - , . - - ~ .. L. 4
qual os sujeitos sdo excluidos da legislagdo, ndo t€m direitos politicos”™.

Assim, a Constituicdo traca os contornos do que se deve entender por soberania popular

e cidadania, especificando os requisitos indispensdveis que devem ser preenchidos pelo

! SILVA, José Afonso da, op. cit., 2002, p.345.

2 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra, op. cit., 1998, p.572.
3 SILVA, José Afonso da, op. cit., 2002, p.344.

* KELSEN, Hans, op. cit., 2000b, p.125.
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cidaddo para o exercicio de mandatos, remetendo a legislacdo infraconstitucional a definicdo
de outros pressupostos, definindo condi¢des de exercicio do ius honorum’. Sendo certo que
soberania popular significa o principio democratico fundamental que confere o poder ao povo,
e para o que, utiliza-se do sufragio universal, que consiste na atribui¢do a todos, e ndo apenas

a certas categorias, do direito de votar.

Conquanto todo brasileiro seja, em regra, elegivel, terd, no entanto, que reunir certas
condi¢des, denominadas de condi¢des de elegibilidade para poder se habilitar a disputa de um
cargo eletivo, ao tempo em que também ndo poderd estar incurso em qualquer das causas de

inelegibilidade. A inelegibilidade €, assim, uma restri¢do a elegibilidade.

A Constitui¢do Federal define que o Brasil é uma Republica, constituida em Estado
Democritico de Direito, onde o poder emana do povo que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente — art. 1° e Pardgrafo tinico da Constituicdo Federal. Por
ser uma democracia pressupde-se, essencialmente, que o poder decorre da soberania popular a
qual se realiza por meio do sufrdgio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual

para todos, conforme expressa o art. 14, caput, da Carta Magna.

Percebe-se, nesse contexto, que se trata de uma democracia indireta, com eventual e
excepcional possibilidade de exercicio diretamente pelo povo. Traduzindo: democracia
significa um regime politico cujo fundamento é um governo do povo, garantindo a presenca
dos governados no exercicio do poder. Ou seja, permitindo uma dialética entre governantes e
governados. Por se cuidar de um regime democratico existe a necessidade de alternincia no
poder, daf que h4, por conseguinte, a exigéncia de se estatuir regras disciplinando o processo
pelo qual os grupos sociais escolhem seus representantes, conferindo-lhes o poder para,
temporariamente, exercé-lo em seu nome. A isto se denomina governo. Porém, para que tal
governo seja legitimo, ou seja, para justificar o dominio de um homem sobre os outros, a
democracia exige que o povo manifeste de forma periddica, livre, independente e

soberanamente sua vontade politica, em face do seu fundamento residir no consentimento.

E importante que sejam estabelecidas condi¢cdes antecipadamente para que alguém
possa se habilitar a representar o povo, submetendo-se a eleicdes periddicas, eis que € nesta

ocasido que se estabelece uma espécie de ponte entre os governados e governantes; é quando

> Antdnio Carlos Mendes entende as condigdes de elegibilidade primdrias como aquelas que estdo definidas na
Constituigdo, ficando a critério da lei ordindria regulamentd-las, estabelecendo as condigdes de exercicio do ius
honorum. Dai que as condicdes tornam o eleitor apto a elegibilidade. MENDES, Antonio Carlos, op. cit., 1994, p.102.
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o povo tem a oportunidade de ser ouvido para manifestar sua escolha, ndo mais dispondo de
mecanismos para influenciar nas decisdes politicas, as quais ficam a exclusiva
discricionariedade dos eleitos.® Sem embargo, hd de haver regras pré-estabelecidas, para
garantir que a participac@o popular se dé de forma que a democracia se revele como o regime

politico que realmente se assenta no consentimento do povo

Na verdade, a tnica forma de efetiva participacdo do povo na vida politica é por meio
da eleicdo para escolher os representantes, pois, a rigor, o poder que lhe € conferido vincula-
se tdo-somente ao sufrdgio, ndo sendo extensivo aos representantes eleitos, os quais ndo
mantém qualquer vinculo com o eleitor, ficando sujeito apenas as atribuicdes do mandato e

a0s compromissos com a institui¢do a qual passou a integrar’.

Desenganadamente, na democracia representativa estabelece-se apenas uma
responsabilidade politica entre o eleitor e o eleito, ndo gerando nenhum vinculo juridico, eis
que isso era proprio do mandato imperativo. Vinculo juridico existe tdo-so entre o eleito e o

partido a que pertence®.

Com o objetivo deste processo de escolha dos representantes se desenvolver da melhor
forma possivel, a Constitui¢do estabelece vérias regras destinadas a garantia da lisura do
pleito de forma a conferir legitimidade aos mandatos. Contudo, ndo s6 isso € necessario para
garantir que o poder seja exercido de forma correta e de acordo com os superiores interesses
sociais, dai que os candidatos devem preencher certos requisitos que pressupdem estejam
aptos a bem desempenhar o miinus que desejam assumir, para que os superiores valores da
dignidade humana, fundamento do proprio Estado Democritico de Direito, restem assim
plenamente assegurados. Na feliz sintese de Canotilho, a participagdo politica se acha
conexionada com a democratizacdo da sociedade: democratizar a democracia através da
participag¢do significa, em termos gerais, intensificar a otimizacdo da participagdo direta e

ativa de homens e mulheres no processo de decisio’. (Grifo do autor)

Para Adriano Soares da Costa, o direito de ser votado, o ius honorum, € efeito do fato
juridico do registro de candidatura, porquanto, entende que antes do registro inexiste para o

brasileiro o direito de concorrer a cargos eletivos. Diz que as “condi¢des de elegibilidade séo,

6 RIBEIRO, Favila, op. cit., 2000, p.39-40.

" RIBEIRO, Févila, op. cit., 2000, p. 63.

8 MENDES, Antdnio Carlos, op. cit., 2000, p.158.
o CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 1999, p.293.
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no mais estrito rigor terminolégico, verdadeiras condicdes de registrabilidade, ou seja,
pressupostos ao registro de candidatura (Grifo do autor).”'” Esse pensamento contraria a
Teoria Cléssica defendida pela maioria da doutrina, que compreende a elegibilidade como a
reunido de todas as condi¢Ges fixadas na constitui¢do e na lei, e ndo incorrer em qualquer

causa de inelegibilidade.

Diverge Pedro Henrique Tavora Niess, frontalmente, da posicdo de Adriano,
sustentando, ao que parece com inteira razéo, o seguinte:
Com o registro de candidato nasce a candidatura, nio a elegibilidade. O registro de
candidato, no nosso sistema, representa o ato da Justica Eleitoral necessario para
atestar que quem pretende certo cargo eletivo € elegivel, e porque o é tem o direito
de ser candidato. Esse ato, inalterado o quadro que o propiciou, transporta a
elegibilidade potencial ao plano da participagdo concreta em determinada eleicdo.
Todavia, serd inelegivel aquele que apés o registro regular tiver modificada sua

situacdo perante o direito de ser votado, como se perder a nacionalidade brasileira ou
. . ~ . . 11
vier a ser condenado por sentenca criminal ndo mais passivel de recurso.

Concordando com esta posicdo tltima, sustenta Edson de Resende Castro, que o registro
de candidatura é procedimento para averiguacdo, pela Justica Eleitoral, da presenca das
condicdes de elegibilidade e auséncia de inelegibilidade, chegando-se ao final com um

pronunciamento meramente declaratério. Nada mais que isso.'”

A Constitui¢do identifica, desse modo, no art. 14, § 3° as vdrias condicdes de
elegibilidade, conferindo a plenitude do direito publico subjetivo que autoriza disputar um
mandato politico, remetendo a lei ordindria’ a especificagdo dos requisitos necessérios ao
preenchimento das ditas condicodes. Portanto, elegibilidade significa que o cidaddo preenche
todas as condicdes exigidas e, ainda, que ndo tenha em seu desfavor nenhuma causa de
inelegibilidade. Essas condig¢les, tanto as constitucionais quanto as infraconstitucionais
configuram requisitos ou pressupostos que devem ser preenchidos por quem deseja disputar

um mandato eletivo. Néo tém cardter de sangdo."

10 COSTA, Adriano Soares da. Institui¢oes de direito eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.91.

"' NIESS, Pedro Henrique Tavora. Condutas vedadas aos agentes piiblicos em campanhas eleitorais. Bauru/SP:
Edipro, 1998, p.27.

12 CASTRO, Edson de Resende. Teoria e prdtica do direito eleitoral. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008, p.
162.

'3 Antonio Carlos Mendes atenta para o fato de que, os requisitos para o ius honorum é tarefa conferida ao
legislador ordindrio. As condi¢des do exercicio do direito publico subjetivo a elegibilidade sdo dispostas por lei
ordindria. MENDES, Antonio Carlos, op. cit., 1994, p.101.

14 CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de Padua. Prelecées de direito eleitoral — direito material. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.302.
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5.1 Nacionalidade brasileira

Possuir nacionalidade brasileira é o primeiro requisito exigido para que alguém possa
exercer um cargo politico. Somente ao nacional é conferida a capacidade eleitoral passiva,
isto é, a aptiddo para receber votos e exercer o respectivo mandato. A nacionalidade pode ser
origindria, decorrente do nascimento no territério brasileiro — critério do jus soli — como
também, a do jus sanguinis, que é aquela decorrente do nascimento no exterior de filhos de
pai ou mée brasileiros, desde que qualquer deles esteja a servigo do Brasil, ou, ainda, naqueles
casos em que os filhos nascidos no estrangeiro, de pai ou mie brasileiros, que ndo estejam a
servico do Brasil mas venham a residir no Pais, podendo, a qualquer tempo, fazer a opcao.
Em todos estes casos s@o considerados brasileiros nato. Importante destacar que em relacio

aos pais, tanto podem ser brasileiros nato como naturalizado.

A primeira, confere o status de brasileiro nato, e, excepcionando a hipétese da alinea c,

¢ adquirida involuntariamente, ndo exigindo qualquer manifestagio de assentimento."

7z

A segunda, trata-se da naturalizacdo, a qual é concedida aos estrangeiros que,
preenchendo os requisitos legais, fazem a opc¢do pela nacionalidade brasileira. Ou seja, aqui

ha necessidade insuperdvel de manifestacdo do interessado.

Importa registrar que nacionalidade ndo se confunde com cidadania, tendo em vista que,
para a primeira basta o vinculo com o Estado, seja pelo nascimento seja por meio de
naturalizacdo. A nacionalidade ¢ mais ampla do que a cidadania, visto que somente o nacional
pode ser cidaddo, porém, ndo basta ser nacional para ser cidaddo. Com efeito, o cidaddo é o
nacional dotado de atributos que lhe confere direitos subjetivos de participacdo na

organizacdo do governo estatal'.

Entende Antdnio Carlos Mendes, que a nacionalidade, mesmo sendo pressuposto
imediato do sufrdgio e do alistamento eleitoral, somente de forma mediata ela pressupde a
elegibilidade, daf que esta dltima consubstancia uma aptidao juridica, ou seja, é o direito de

ser votado, que para tanto exige o preenchimento de certas condigdes por parte do eleitor."’

'> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, op. cit., 1997, p.111.
' SILVA, José Afonso, op. cit., 2002, p.344-5.
17 MENDES, Antdnio Carlos, op. cit., 1994, p.103.
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O texto da alinea c¢ do art. 12, inciso I, com alteracdo dada pela Emenda Constitucional
de Revisdo n° 3, de 7 de junho de 1994, passou a conferir a filho de brasileiros o direito de
optar pela nacionalidade brasileira, a qualquer tempo, desde que venha a residir no Pais. Antes
havia a exigéncia de que o filho de brasileiro viesse residir no Brasil antes de atingir a

maioridade, e, atingida esta, s6 entdo poderia, a qualquer tempo, fazer a opcao.

E importante ressaltar que esta opcdo terd de ser feita no juizo federal, e, somente
quando atingida a maioridade e pelo préprio interessado, através de advogado, pois se trata de
direito personalissimo, sendo equivocada a pretensdo de pais que, a pretexto de regularizar a

situacdo dos filhos menores, buscam sua nacionalizagdo.

Quanto aos portugueses a situacdo € diferenciada, porquanto a Constitui¢do excepciona
a hipétese de reciprocidade, e, em verdade, existe atualmente o Tratado da Amizade,
Cooperagdo e Consulta firmado entre Brasil e Portugal, o qual foi promulgado pelo Decreto n°
3.927, de 19 de setembro de 2001, ratificado pelo Decreto Legislativo n® 165, de 30 de
setembro de 2001, onde restou assentado que serd necessario um prazo de trés anos de
residéncia habitual para que brasileiros em Portugal e portugueses no Brasil possam exercer
os direitos politicos, sem que precisem se naturalizar, condicionado tdo-somente a um

requerimento a autoridade competente.

5.2 Pleno exercicio dos direitos politicos

A plenitude dos direitos politicos significa que a pessoa detém a integral capacidade
para votar e ser votado. Quem perdeu ou tem suspenso os direitos politicos, ou, ainda, ndo os
adquiriu completamente, ndo pode se candidatar, como também, ndo pode exercer o mandato

caso ja o tenha obtido.

Consoante entende Pedro Henrique Tédvora Niess, plenos direitos politicos significa que
o seu titular pode alistar-se, votar e ser votado, participar das atividades do Estado. Alertando,
em seguida, que nao se pode confundir inelegibilidade — dbice restrito ao direito de ser votado
- com a impossibilidade do exercicio dos direitos politicos, abrangentes da cidadania ativa e

passiva.'®

'8 NIESS, Pedro Henrique Tavora. Direitos politicos — elegibilidade, inelegibilidade — agdes eleitorais.
Bauru/SP: Edipro, 2000, p.37.
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5.3 Alistamento eleitoral

O alistamento eleitoral € um requisito primordial, pois, somente através dele é que o
individuo se torna um cidaddo. Apenas por meio do alistamento eleitoral podem ser
adquiridos os direitos politicos, pois, ndo obstante detenha todos os requisitos para se
inscrever como eleitor, se ndo o fizer, ndo estard habilitado a exercer, especialmente, a

capacidade eleitoral ativa — votar — e a passiva - ser votado.

Portanto, a capacidade eleitoral adquire-se com o alistamento, ato espontidneo do
interessado que confere ao nacional a condicdo de cidaddao. Embora seja espontineo, no
sentido de que ndo hé alistamento ex officio, ndo significa que seja voluntdrio, porquanto ha
severas sancdes para os que ndo cumprem com seus deveres politicos, inclusive e
especialmente, ndo adquire a propria cidadania. E pelo alistamento que o brasileiro adquire a

condigdo para interferir na vida politica exercendo sua cidadania."”

Preleciona Pinto Ferreira que o alistamento é um direito publico subjetivo para todos
que tenham atingido dezesseis anos. Para que a pessoa se torne cidaddo ou eleitor é necessario
preencher os seguintes requisitos: I — nacionalidade brasileira; II — idade minima de dezesseis

anos; I1I — alistamento.”

z

O alistamento é obrigatério para os maiores de dezoito anos de idade e deve ser
realizado em uma circunscri¢do eleitoral, determinando o art. 42, pardgrafo tinico do Cdédigo
Eleitoral, que a inscri¢do devera ser feita no lugar de residéncia ou moradia do requerente, e,
caso tenha mais de uma, pode ser em qualquer delas, sendo ai considerado seu domicilio
eleitoral. Deixar de se alistar sujeita o individuo as mesmas penas impostas aos que nao
cumpriram com o dever de votar, a teor do art. 7°, §§ 2° e 8°, do Cédigo Eleitoral. A prova do

alistamento se faz com o titulo eleitoral.

5.4 Domicilio eleitoral na circunscricao

O domicilio eleitoral € unico e fixado no local onde a pessoa se inscreveu como eleitor,
devendo ai ter sua residéncia ou moradia. Caso deseje exercer seus direitos politicos de votar
e ser votado em local diverso terd que solicitar a Justica Eleitoral a transferéncia de seu titulo,

isto €, de seu domicilio eleitoral, para o que, deverd comprovar que ja transcorreu pelo menos

Y BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra, op. cit., 1998, p.579.
Y FERREIRA, Pinto, op. cit., 1989, p.304.
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um ano da inscri¢do e que mantém residéncia no novo local por um periodo minimo de trés
meses (Codigo Eleitoral, art. 55). Justifica-se a exigéncia de fixar um domicilio eleitoral pelo
objetivo de proporcionar maior representatividade e comprometimento do eleito com a
comunidade com a qual mantém vinculos e interesses comuns. Realmente, a presuncdo nio é
desarrazoada, porquanto, a priori, seria temerdrio que uma pessoa residindo em municipio
distante viesse a ocupar os cargos eletivos de uma localidade da qual ele nada conhece e

provavelmente ndo possua nenhuma afinidade com sua gente ou interesse pelo seu destino.”

Se desejar disputar uma eleicdo, a lei exige tdo-s6 que o candidato deverd manter seu

domicilio eleitoral na respectiva circunscri¢do desde pelo menos um ano antes do pleito.

5.5 Filiacao partidaria

A filiacdo partidaria € requisito indispensdvel para que um eleitor possa disputar um
cargo eletivo. O partido politico desempenha papel de extrema importincia, posto que
constitui o instrumento de realizacdo da democracia, at¢ mesmo porque, é espécie do
pluralismo politico. Nao existe candidatura avulsa, isto €, ninguém podera chegar a ocupar um

cargo eletivo sem que esteja devidamente filiado a um partido politico.

A filiacdo partidaria estabelece um vinculo entre o cidadio e a agremiacdo partidaria,
pelo qual instala-se um dever reciproco de fidelidade, consubstanciado, de um lado, no dever
de observar as orientacdes e ideologias do partido, comprometendo-se a zelar pelos interesses
partidarios, enquanto que para a entidade hid o dever de tratar o filiado com consideragéo,
praticando a democracia interna, através da qual todos devem ter assegurado o direito de

participar e ter voz nas decisdes intrapartiddrias. Para Févila Ribeiro:

[...] os partidos politicos adquiriram valor e reconhecimento como elemento
necessario ao funcionamento das engrenagens representativas, ainda pelo relevante
papel de captar as expectativas e os conflitos subjacentes da sociedade, desta
transpondo e alimentando o sentido mais auténtico nos debates e disputas politicas.
E complementa afirmando, que a contribuicdo dos partidos vai além das disputas
eleitorais, pelas quais despontam os legitimos representantes do povo, cuidando
também de compartilhar da elaborag¢do da opinido, na qual as autoridades procuram
escudar-se para confirmarem a sua legitimidade quanto ao modo de exercicio de
suas funcdes pliblicas.22

*! JARDIM, Torquato. Introducdo ao direito eleitoral positivo. Brasilia: Brasilia Juridica, 1994, p.30-1: “Para o
direito eleitoral, enquanto direito publico, no entanto, é suficiente a moradia que revele um liame de interesse
politico na circunscrigd@o, tanto assim que poderd o candidato, tendo mais de uma moradia, escolher qualquer
delas. O que faz a lei, para conferir maior nota de legitimidade a representacdo, é exigir tempo minimo de
moradia, na circunscri¢do, de modo que, ao domicilio eleitoral, vélido a qualquer tempo apds o alistamento ou a
transferéncia, se acrescente um plus de cidadania que o faca adquirir, também, o direito de ser votado.”

2 RIBEIRO, Favila, op. cit., 2000, p.44-6.
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A lei dos Partidos Politicos — Lei n°® 9.096/95 -, estabelece que o interessado em filiar-se
deve estar em pleno gozo dos direitos politicos (art. 16), para se candidatar deve contar com
filiacdo hd pelo menos um ano antes da eleicdo (art. 18) bem como, que a inscrigcdo
simultdnea em dois partidos configura dupla filiacdo, gerando a nulidade de ambas (arts. 21 e
22, pardgrafo tnico). Cumprindo atentar, outrossim, que configura crime, previsto no art. 337
do Codigo Eleitoral, participar de atividades partidarias o estrangeiro, e, o brasileiro que nao

estiver no gozo dos direitos politicos.

O filiado que desejar se desligar de sua agremia¢do deverd comunicar a propria entidade
sua pretensdo, porém, compete-lhe, obrigatoriamente, comunicar este fato ao Juiz da sua
respectiva Zona eleitoral, a fim de evitar a perda da sua filiacdo, pois, segundo estatui a lei, se
nao for feita a comunicagdo no dia imediato da filiacdo a nova agremiacio, estara configurada

a dupla filiacdo (art. 22, paragrafo tnico da Lei n° 9.096/95).

z

A fidelidade partiddria é uma questdo que nunca antes havia recebido o tratamento
devido, ndo obstante a Lei dos Partidos Politicos prever a fidelidade e disciplina (art. 23 e ss.),
porém, diante do rotineiro hébito dos politicos em exercicio de mandatos eletivos mudarem de
partido ao sabor de suas préprias e particulares conveni€ncias, revelando absoluto
descompromisso com a entidade que o elegeu — lembre-se que ndo hd candidatura sem
partido, a filiacdo € exigéncia constitucional — e com os eleitores que nele votaram, porquanto,
sua escolha se deu debaixo das idéias e programas desenvolvidas e divulgadas pelo partido,
inclusive os recursos do Fundo Partiddrio somente poderdo ser-lhe destinado através do
partido, o Tribunal Superior Eleitoral decidiu, em resposta a Consulta de n® 1398, do Partido
da Frente Liberal (PFL), que o mandato politico pertence ao partido, ndo ao eleito; ndo é um
direito a ser incorporado ao seu patrimdnio privado, pois, ele o exerce em nome do partido,
configurando infidelidade partiddria a saida injustificada, ensejando, assim, a perda do

mandato, o qual serd assumido por um filiado que se manteve no partido.

Provocado, o Supremo Tribunal Federal validou a decisdo do TSE. Para dar
cumprimento a esta decisdo o TSE emitiu a Resolucdo n° 22.610/2007, passando, a partir de
entdo, a Justica Eleitoral a decidir pela perda de mandatos de muitos processados que nao

conseguiram justificar o abandono a entidade pela qual fora eleito.

Sem embargo de jamais ter sido levado em conta esse importante aspecto da fidelidade

partidaria, cumpre ressaltar que desde 1976, na obra Direito Eleitoral, o Prof. Favila Ribeiro
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defendia, em atualizada argumentagdo, embora tratasse da hipétese do art. 26 da Lei n°
9.096/95, que estatui a perda automadtica de fun¢do ou cargo que esteja sendo exercido pelo
parlamentar na Casa Legislativa, por haver abandonado o partido, ndo deixa de guardar
perfeita identidade com qualquer tipo injustificado de desfiliacdo da legenda, como se pode
conferir adiante:
O que € certo, entretanto, € que a mudanca de legenda inabilita o parlamentar a
continuar expressando os interesses do partido ao qual renegou, tendo os seus

compromissos politicos direcionados para um novo centro de atividades partiddrias,
desfalcando-se sua legitimidade originaria pelo partido a que ndo mais pertence [...]

N

Ao trocar de legenda o parlamentar, esse fato deve ser equiparado a perda da
contempordnea filiagdo, e assim tendo que ser declarada e, por essa via,
logicamente, dar-se-ia a privacdo do mandato eletivo, por ndo subsistir a filiacdo,
por ser pressuposto essencial a persisténcia do direito a elegibilidade, vale dizer, a
ndo ser fulminado por sang@o que o afete com inelegibilidade, levando a indagar-se
qual a sangdo cabivel, igual ou diferente da que se aplica ao filiado? ** (Grifo do
autor).

Em que pese a polémica desencadeada em torno da Resolu¢do em comento, muitos a
acusando de inconstitucional, na verdade, tem-se observado um resultado bastante animador
na medida e que os politicos t€ém se mostrado mais cautelosos, revelando um verdadeiro
receio de que daqui em diante ndo mais poderdo se comportar como se nenhum compromisso
tivessem com o partido que lhes deu apoio e os elegeu, assim também com seus eleitores que
os apoiaram com aquela ideologia, o que seguramente poderd significar evolugdo para se
estabelecer compromissos éticos que irdo contribuir para uma politica mais responsavel.
Afinal, os partidos tém responsabilidade social, ndo s@o meras associacdes cujos objetivos

restringem-se apenas aos de seus filiados.

Por fim, cumpre registrar que, apds esta decisdo do TSE, a filiacdo partidaria passa a

ser, além de condig¢do de elegibilidade, também condi¢@o para o exercicio do mandato.

5.6 Idade minima

A Constituicdo estabelece a idade minima para diversos cargos, dai ser correto afirmar,
como faz José Jairo Gomes, que a elegibilidade ndo se adquire de uma s6 vez, de um jacto,
perfaz-se por etapas, tornando-se plena somente aos trinta e cinco anos, que € a idade indicada

para os cargos de Presidente e Vice-Presidente da Reptiblica e de Senador. **

» RIBEIRO, Favila, op. cit., 2000, p.329-30.
2 GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.117.
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Como se trata de condi¢cdo de elegibilidade, deveria estar preenchida por ocasido do
pedido de registro, pois, é nesta oportunidade que os requisitos que habilitam o cidaddo a
concorrer a um cargo eletivo devem ser demonstrados ao Juiz FEleitoral, contudo, a Lei n°
9.504/97, no art. 11, § 2°, dispde que a idade minima constitucionalmente estabelecida como

condicdo de elegibilidade ¢ verificada tendo por referéncia a data da posse.

No que concorda plenamente com essa posi¢do Joel J. Candido, afirmando que:

O que interessa € que na data da posse ja implemente a idade minima. Nao se alegue
a inconstitucionalidade deste dispositivo. A tese seria sem base, posto que apressada.
O legislador criou — e podia fazé-lo — a idade legal minima, ou seja, aquela que
garante a implementacdo, no dia da posse, da idade constitucional minima, sem
descaracterizar o dispositivo como condicdo de elegibilidade que é. Garantiu, assim,
o pleno exercicio dos direitos politicos que €, no fundo, o que interessa garantir. O
gozo destes tem que ser absoluto e amplo para que a Constitui¢do Federal nio fique
apenas como texto a ser lido e ndo praticado.25

A jurisprudéncia do TSE se conduzia no sentido de que a idade minima deveria estar
atendida por ocasido do registro, evoluindo para a data da eleicdo, no entanto, com a edicdo
dessa norma legal modificou seu posicionamento, ndo obstante sua duvidosa

constitucionalidade, como demonstram estas decisoes:

Condigdes de Elegibilidade — Presenca — Verificagdio — Momento — Pedido de
Registro de Candidatura.

Agravo Regimental. Candidato. Registro. Condic¢des. Inelegibilidade.

1. As condi¢des de elegibilidade devem ser demonstradas quando do pedido do
registro da candidatura.

2. Candidato que esteja com seu mandato cassado no momento do requerimento do
registro da candidatura ndo tem satisfeita uma das condi¢des de elegibilidade.

3. Agravo regimental a que se nega provimento. (TSE, Agravo Regimental em Resp
Eleitoral n° 18.836-MG, Rel. Min. Waldemar Zveiter, DJU, Sec¢do 1, 23-03-2001, p.
184).

Condicdes de Elegibilidade - Marco — Data da Eleicdo

Consulta. Rejei¢do de Contas pelo TCU. Inelegibilidade.

A) O agente administrativo cujas contas foram rejeitadas pelo TCU e que, nas
elei¢des subseqiiente, teve seu registro deferido e foi eleito, tendo exercido todo o
mandato, se pretender a reeleicdo ndo serd alcangado pela inelegibilidade em
decorréncia daquela rejeicdo de contas, pois, “as condi¢cdes de elegibilidade e as
causas de inelegibilidades sdo aferidas com base na situacdo existente na data da
eleicdo” (Acoérdao n° 18.847, de 24.10.2000, rel. Min. Fernandes Neves);

B) A rejeicio de contas pelo TCU pode ser causa de inelegibilidade (Lei
Complementar n° 64/90, art. 1°, I, g); no entanto, a inclusdo do nome do
administrador publico na lista remetida a Justica Eleitoral ndo gera inelegibilidade,
pois se trata de procedimento meramente informativo.

O questionamento sobre a possibilidade de haver filiacdo partiddria quando as
decisdes do TCU nio foram contestadas em juizo constitui matéria interna corporis.
C) As condi¢des de elegibilidade tém como marco a data da elei¢do. (TSE,
Resolugdo n® 21.563/DF, Consulta n° 940, Classe 5, Rel. Min. Ellen Gracie, DJU,
Secdo I, 19.12.2003, p. 243, unanime).

= CANDIDO, Joel J. Direito eleitoral brasileiro. Sio Paulo: Edipro, 2004, p.402.
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Pedro Henrique Tavora Niess, preleciona acerca do tema:

A idade minima deve evidenciar-se por ocasido do registro do candidato, mas terd de
ser considerada em relacdo a data das elei¢des porque € condigdo de elegibilidade
(de ser escolhido, de ser votado), ndo de registro. Como hd idade para votar, ha
idade para ser votado. Assim, poderd candidatar-se aquele que completar a idade
imposta para o mandato pretendido até o dia do pleito eleitoral *®

Nesse mesmo sentido € a posicdo de Pedro Roberto Decomain, o qual sustenta que:

Cabe ponderar, todavia, que essa idade minima é condi¢do de elegibilidade. Para que
possa ser eleito, o cidadao deve ter a idade minima exigida para o cargo, prevista na
Constituicdo. As condicdes de elegibilidade a rigor devem estar presentes no dltimo
dia do prazo para o requerimento de registro da candidatura, ressalvada aquelas para
as quais o prazo é maior. Quando muito, a idade deveria estar completa no dia da
eleicdo. Veja-se que ndo se trata apenas de condig@o para o exercicio do cargo, mas
de verdadeira condic@o que ja deve estar presente para que alguém possa até mesmo
ser votado para referido cargo’’. O entendimento de Edson de Resende também é no
sentido de que a implementagdo da idade minima deve acontecer no dia da eleicao,
pois ai é a ocasido em que o candidato recebe os votos dos eleitores, ou seja, a sua
elegibilidade deve estar integralizada neste momento.”

A rigor, o raciocinio em torno da questdo da idade minima restar satisfeita por ocasido
da eleicio ou da posse, fundamenta-se no fato objetivo consistente na condi¢do certa —
perfazer a idade em data certa — o que a distingue de outras hipéteses que pendem de condicao
incerta, como v. g., o cumprimento de pena, porquanto, como bem acentua Edson de Resende,
esta € uma possibilidade que pode ndo acontecer, ou seja, 0 cumprimento da san¢do pode ser

interrompido e o condenado ndo ficar liberado da situagdo negativa.”

5.7 Reputacao ilibada para exercicio de mandatos

A probidade é condicdo de elegibilidade e sua auséncia enseja 0 ndo preenchimento
desse requisito tornando, por conseguinte, o pretendente ndo apto a disputa eleitoral.

Reconhecer auséncia de condi¢des de elegibilidade na configura aplicagdo de sanc¢ao.

Certamente é necessario cobrar honestidade, ética e moral de quem tem acesso a bens e
valores publicos, porque ndo basta declarar que o regime politico é democrético, é necessario
encontrar solucdes para as eternas questdes de organizacdo do Estado, conjugadas com as

exigéncias de liberdade, igualdade e dignidade do ser humano.”” Mas, para atender aos

2 NIESS, Pedro Henrique Tévora, op. cit., 2000, p.94.

2 DECOMAIN, Pedro Roberto. Elegibilidade e inelegibilidades. Sao Paulo: Dialética, 2004, p.28.

28 CASTRO, Edson de Resende, op. cit., 2008, p.158.

* CASTRO, Edson de Resende, op. cit., 2008, p.158-9.

%0 Esta a visdo de Paulo Machado Cordeiro quando assegura: “Para que o principio democratico possa alcangar o
seu idedrio ha de pressupor juizes imbuidos de uma visdo constitucional e da sua importincia para os ideais
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principios democréticos é imperioso que as normas do ordenamento sejam harmoniosamente
interpretadas a fim de que nfo se venha desprezar os direitos da maioria, que, na verdade, é
outro principio democratico, em beneficio pessoal e exclusivo de um tnico individuo.”
Marcos Ramayana pondera, sobre a questio, da seguinte forma:
Na verdade existe verdadeira imbricacdo entre o principio da cidadania e da
dignidade do eleitor como pessoa humana que merecem respeito e prestagdo de
contas dos atos de seus representantes politicos. Assim sendo, urge concluir que, a
vida pregressa do candidato fere o principio da moralidade administrativa e politica,
constituindo obstdculo para o deferimento de registro de candidaturas, mesmo que

no Brasil ainda ndo tenha sido regulamentado o pardgrafo nono do artigo 14 da
Constitui¢do da Republica, no que tange especificamente ao principio da moralidade

N

em relacdo a vida pregressa (de anotagbes penais do interessado candidato).
Outrossim, o principio da moralidade administrativa é previsto no art. 37 da CFRB e
estd em consonancia com os principios da lealdade e boa-fé. 32

No aspecto politico, ndo ha chance de pensar e agir corretamente desprezando os
valores éticos e morais pois, ainda que ndo estivessem expressamente previstos no
ordenamento constitucional, os préprios sentimentos de certo e errado, de bem e mau, de
honesto e desonesto que habita na consciéncia do povo cobram que existam e sejam
respeitados por todos os agentes publicos. E, € impossivel negar que o principio da
moralidade esteja densificado no art. 14, § 9°, proporcionando concretude ao art. 37, ambos da
Constituicao Federal. Nao havera legitimidade nas eleicdes nem tampouco nos mandatos caso

os principios da moralidade e probidade sejam ignorados neste processo que se pretende

democratico.*

democrdticos, dirigindo adequadamente e consciente dos escopos politicos a serem alcancados pelo Judicidrio,
principalmente imbuido de dogmdtica formada sob orientacdo de métodos de interpretacdo constitucional
contemporanea voltada para a adocdo e consolidacdo dos direitos fundamentais, dando efetividade ao principio
democrdtico, possibilitando o acesso a Justica.” CORDEIRO, Paulo Machado. A responsabilidade social dos
Jjuizes e a aplicagdo dos direitos fundamentais. Salvador/BA: Podivm, 2007, p.42.

31 Por todos cfr. GOYARD-FABRE, Simone, op. cit., 2003.

32 RAMAYANA, Marcos. Direito eleitoral. Niter6i/RJ: Impetus, 2008, p.68.

33 Jair Eduardo Santana e Fabio Luis Guimardes entendem que “Os ideais de liberdade e de igualdade devem
permear o espirito sobre o qual é construido o cédigo eleitoral de um Estado para que a democracia possa refletir
seu verdadeiro semblante. Ou melhor, ndo basta proclamar aos quatro ventos que o povo € o legitimo titular do
Poder Publico se ndo se cria mecanismos nos quais possa ele efetivar a sua participagdo, preferencialmente de
modo direto, mas também indireto. Um governo somente serd democrético quando a organizagdo constitucional-
eleitoral favorecer a influéncia popular nas vérias atividades governamentais, beneficiando a caracteristica da
representatividade, afinal, a legitimidade governamental estd, numa sociedade democrdtica, fundamentada no
consentimento do seu povo.” SANTANA, Jair Eduardo; GUIMARAES, Fébio Luis. Direito eleitoral — para
compreender a dindmica do poder politico. Belo Horizonte: Férum, 2006, p.31.



6 CONDICOES INFRACONSTITUCIONAIS DE
ELEGIBILIDADE

Condigdes de elegibilidades infraconstitucionais sdo aquelas situacdes que se encontram
esparsas em textos legais, ndo obstante ndo portem essa denominagdo, mas, sua incidéncia
inviabiliza a eletividade, consubstanciando-se em verdadeiros obsticulos e, como bem

percebe Niess “[...] quem ndo pode ser eleito, seja qual for a razdo, é inelegivel.”

Portanto, diante das indmeras hip6teses contidas em vérias normas legais exigindo que
sejam cumpridos alguns itens para que possa alguém registrar sua candidatura a fim de
concorrer a um mandato politico, faz-se necessdrio abordar, mesmo que telegraficamente,

algumas dessas situacdes, o que serd visto em seguida.

6.1 Registro da candidatura

Como jé foi apontado, a Constitui¢cdo determina algumas condi¢des de elegibilidade, ao
tempo em que remete a lei ordindria a definicdo dos requisitos a serem preenchidos pelos
postulantes aos cargos politicos. Disso decorre que varias normas legais tratam de situacdes
que condicionam o exercicio do direito eletivo, como e. g., a Lei dos Partidos Politicos — Lei
n°® 9.096/95 -, a Lei das Eleicdes — Lei n® 9.504/97 -, o Cédigo Eleitoral — Lei n°® 4.737/65 -,
Lei Complementar n® 64/90 - e, ainda, as préprias Resolucdes do TSE, as quais t€ém natureza

de lei ordinaria.

Desse modo, as leis ordindrias disciplinam certos requisitos os quais, descumpridos,
impedem a candidatura de um brasileiro, mesmo que todos oS outros pressupostos
constitucionalmente previstos estejam presentes. Um desses requisitos €, precisamente, o
registro da candidatura, que se promove perante o Juizo eleitoral. Porém, para haver o

registro, antes é necessario que o pretendente tenha sido indicado em convencdo partidaria.

! NIESS, Pedro Henrique Tavora, op. cit., 2000, p.29.
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Ou seja, a indicag@o por partido politico ou coligagcdo € pressuposto a concorréncia a cargos

eletivos.

A rigor, todos os filiados a um partido politico t€ém o direito subjetivo de ser indicado
para concorrer a um cargo eletivo, contudo, como se trata de um regime democratico, dentro
dos partidos também deve ser adotada a mesma ideologia defendida externamente,
realizando-se democraticamente a escolha daqueles que o partido entende ser o melhor e mais
preparado para representd-lo no parlamento ou no executivo, porém, respeitando o principio
da igualdade para evitar as oligarquias e cultivar a esséncia da democracia que € a alternancia
no poder. Até porque, a absurda pretensdo do art. 8, § 1°, da Lei n°® 9.504/97, prevendo a
candidatura nata, se acha com sua eficécia suspensa pela decisdo do STF, na ADIN ° 2.530-9,

ajuizada em 2002 pelo Procurador-Geral da Reptblica.

Decomain considera, com o que se concorda, ser o registro uma condi¢do de
elegibilidade infraconstitucional, invocando a Lei Complementar n° 64/94, em virtude do
disciplinamento que fornece para o registro de candidatura, inclusive a sistemdtica de
impugnagdo ao registro’. Demais disso, constata-se, dos arts. 7°, 8%, § 2°, 11, § 1°, todos da Lei
n°® 9.504/97, que os candidatos precisam ter sido escolhidos em convencdo e sua indicagdo é
feita pelo partido, apenas na hipétese do partido deixar de fazer o pedido do registro é que o
proprio candidato poderéd fazé-lo, conforme permite o § 4°, do art. 11, dessa mesma norma

legal.

6.2 Domicilio eleitoral na circunscricao ha mais de um ano

O domicilio eleitoral, como ja mencionado, € uma das condi¢des de elegibilidade que a
Constitui¢do estabelece, porém, como outras, deferiu esta também para a lei ordindria tratar
da sua disciplina. Em face disso, coube a Lei n® 9.504/97 — Lei das Elei¢des -, dispor sobre o
assunto, o que foi feito no seu art. 9°. Infere-se, destarte, que este dispositivo se reporta a
mesma hipdtese ja prevista pelo art. 18 da Lei dos Partidos Politicos, o que parece uma

desnecessidade, posto que aquela norma continua em vigor.

2 DECOMAIN, Pedro Roberto, op. cit., 2004, p.109-10.
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6.3 Filiacao partidaria ha mais de um ano

A filiacdo partidaria também corresponde a uma condi¢@o de elegibilidade prevista na
Constituicdo, todavia, a disciplina sobre a mesma ficou a cargo da lei ordindria cuidar, o que
foi feito pela Lei n° 9.096/95 — Lei dos Partidos Politicos. Assim, no art. 18, trata essa norma
do prazo minimo exigido para o filiado concorrer a cargo eletivo, estabelecendo: “Art. 18.
Para concorrer a cargo eletivo, o eleitor devera estar filiado ao respectivo partido pelo menos

um ano antes da data fixada para as eleicdes majoritdrias ou proporcionais’.

Desta feita, ndo basta estar alistado e filiado a um partido politico, mister que esta
filiagdo date de pelo menos um ano antes do pleito. Lembrando que o art. 9°, da Lei n° 9.504,

acima transcrito também se reporta a hipdtese do prazo de filiacdo aqui tratado.

6.4 Elegibilidade de militar

A Constituicdo Federal considera inalistdveis somente os conscritos e os analfabetos,
portanto, todos os demais brasileiros podem se alistar e exercer seus direitos politicos. Assim,
os militares tém o direito de se alistar e também de concorrer a cargos eletivos, submetendo-
se apenas a especiais e determinadas condi¢des, que se acham estabelecidas no § 8°, do art.

14, da Carta Republicana.

Conforme destaca Niess, o militar a que se dirige o texto constitucional engloba os
membros das For¢as Armadas, ou das policias e dos corpos de bombeiros militares, de acordo

com o art. 42, § 1°, que estejam na atividade’.

Dessa forma, a partir do registro da candidatura, o militar que contar menos de dez anos
em atividade terd que se desligar definitivamente do servigo militar. Porém, se contar mais de
dez anos, serd agregado pela autoridade competente, isto €, permanecera vinculado a entidade
militar, mas, sem ocupar vaga na escala hierdrquica. Na verdade, permanece fora do servico
ativo, afastado para tratamento de interesse particular desde o registro da candidatura, de
acordo com o art. 80, da Lei n°® 6.880/80. Enquanto estiver afastado provisoriamente ser-lhe-4

garantida a percepcdo do soldo.

N

Se eleito, com a diplomacdo passard automaticamente a reserva remunerada, sem

possibilidade de reverter ao servigo ativo, mas, caso nio seja eleito, retornard a caserna.

3 NIESS, Pedro Henrique Tavora, op. cit., 2000, p.97.
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Esse tratamento constitucional dispensado aos militares revogou o art. 52, da Lei n°
6.880/80 - Estatuto dos Militares -, posto que ali hd expressa vedacdo de alistamento dos
militares da ativa. Contudo, as dificuldades ndo foram superadas com a previsdo
constitucional no que diz respeito a eletividade, eis que o art. 142, § 3°, da Constituicdo
Federal proibe a filiacdo partiddria de militares da ativa. Se para concorrer a cargos eletivos é
preciso estar filiado a partido politico hd pelo menos um ano antes do pleito, como conciliar

essa exigéncia com a situacio peculiar dos militares?

A solugdo para a questdo foi dada pelo TSE, ao fundamento de que ndo se precisaria
exigir do militar a filiacdo partidaria, bastando somente o pedido de registro da candidatura,
ap6s prévia escolha em convengio partidéria. E dizer, foram superados os obsticulos tanto da
filiacdo ao partido quanto do domicilio eleitoral, assim também, a exigéncia legal de que

apenas filiados poderdo disputar a indicagéo pelo partido. (TSE — Res. N° 22.156/2006).

6.5 Quitacao eleitoral

A quitag@o eleitoral é outra condi¢cdo de elegibilidade, sem a qual ndo pode o eleitor
exercer seus direitos politicos*. O Tribunal Superior Eleitoral fixou, em resposta a Consulta da
Corregedoria Eleitoral de Minas Gerais/2004 ¢ em cumprimento ao art. 105, da Lei n°
9.504/97, que, dentre as condi¢des de elegibilidade estdo: a plenitude dos direitos politicos; o
regular exercicio do voto; o atendimento a convocagdo da Justi¢a Eleitoral; a inexisténcia de
multa aplicada em carater definitivo pela Justica Eleitoral (Res. TSE n°® 21.823/2004); e a
regular prestacdo de contas pelos candidatos (Res. TSE n® 21.848/2004).

4 CERQUEIRA, Thales T4cito P. L. de P4dua, op. cit., 2007, p.52-3.



7  HIPOTESES CONSTITUCIONAIS DE INELEGIBILIDADE

Por inelegibilidade entende-se o impedimento, a vedacdo a elegibilidade. O cidaddo se
vé impossibilitado de concorrer a um cargo eletivo por for¢a de causas restritivas
constitucional ou legalmente impostas, que funcionam como obstaculos, ocasionando-lhe uma
inaptiddo para disputar a eleicdo. Se a elegibilidade pressupde o preenchimento das condi¢oes
que conferem o direito ao exercicio da cidadania eletiva, a inelegibilidade € exatamente seu
oposto, vale dizer, aquelas condi¢gdes estdo ausentes ou, junto a elas se apresentam algum ou
alguns fatos que implicam obstaculos a participag@o no pleito. Sdo, segundo José Afonso da
Silva, os direitos politicos negativos, posto que importam em privar o cidadio do direito de
eleger, de ser eleito, ou de exercer atividade politico-partiddria ou de exercer fungdo publica.
Para ele estdo nessa relac@o as inelegibilidades e a perda ou suspensdo dos direitos politicos.'

Segundo Niess:

A inelegibilidade consiste no obstdculo posto pela Constituicdo Federal ou por lei
complementar ao exercicio da cidadania passiva, por certas pessoas, em razdo de sua
condicdio ou em face de certas circunstincias. E a negacdo do direito de ser
representante do povo no Poder. [...] Ndo goza, o inelegivel, do direito de ser votado,
ndo importando que possa votar, e ndo resultando dai qualquer lesdo ao regime
democritico que, ao contrdrio, é assim preservado, garantindo-se tratamento
isondmico aos candidatos e moralizando o pleito. 2

Para Manoel Gongalves Ferreira Filho:

A inelegibilidade é uma medida destinada a defender a democracia contra possiveis
e provaveis abusos. Em sua origem, na Constitui¢do de 1934, aparecia ela como
medida preventiva, ideada para impedir que principalmente os titulares de cargos
publicos executivos, eletivos ou ndo, se servissem de seus poderes para serem
reconduzidos ao cargo, ou para conduzirem-se a outro, assim como a de conjuges ou
parentes, por um certo lapso de tempo (art.12).}

Preleciona Adriano Soares da Costa, que:

A Inelegibilidade ¢é o estado juridico de auséncia ou perda de elegibilidade. Assim,
como o conceito juridico de incapacidade civil apenas tem densidade semantica
quando confrontado com o conceito de capacidade civil, de idéntica forma a
inelegibilidade apenas pode ser profundamente conhecida se vista em confronto com
o conceito de elegibilidade. Sendo a elegibilidade o direito subjetivo piblico de ser
votado (direito de concorrer a mandato eletivo), a inelegibilidade € o estado juridico

! SILVA, José Afonso da, op. cit., 2002, p.380 e ss.
2 NIESS, Pedro Henrique Tavora, op. cit., 2000, p.23.
3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.116.
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negativo de quem ndo possui tal direito subjetivo — seja porque nunca teve, seja
porque o perdeu.4 (Grifo original).

As causas de inelegibilidade, como se viu, destinam-se a restringir o exercicio do direito
politico fundamental a elegibilidade. Por se tratar de restri¢ao a direito fundamental, somente
a propria Constituicdo e a Lei Complementar por ela autorizada, podem cuidar dessa matéria,
sendo vedado, por conseguinte, sua previsio em qualquer outra norma inferior’. Segundo
afirma Niess, bipartem-se as inelegibilidades, em razdo de sua origem, em inelegibilidades
constitucionais e inelegibilidades legais, imunes as primeiras, ndo as segundas, ao principio da
preclusdo, que rege o Direito Processual Eleitoral®. E dizer, as inelegibilidades constitucionais
podem ser argiiidas a qualquer tempo, até a diplomacéo, visto que, por possuirem natureza
constitucional, ndo precluem, enquanto as legais devem ser suscitadas por ocasido do registro,

sob pena de preclusio.

7.1 Objeto e fundamento das inelegibilidades

As causas de inelegibilidades tém por objeto a protecdo da probidade administrativa, a
normalidade para o exercicio do mandato, considerando-se a vida pregressa do candidato,
bem como a normalidade e legitimidade das elei¢cdes contra a influéncia do poder econdmico
ou o abuso do exercicio de cargo, emprego ou fun¢do na administragdo publica direta ou

indireta (art. 14, § 9°, CF).
Alerta José Afonso da Silva que a cldusula se referindo:

“a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de fung@o, cargo ou
emprego, se relaciona com a normalidade e a legitimidade das eleicdes.
Significando, que, a “probidade administrativa” e “a moralidade para o exercicio do
mandato” s@o valores autonomos em relacdo aquela cldusula, dai merecerem, por si
mesmo a protecdo, porque a improbidade e a imoralidade, ai, conspurcam s6 por si a
lisura do processo eleitoral.”

Dessa forma, o fundamento ético é o que legitima a imposi¢do de inelegibilidades, que,
por se consubstanciarem em restri¢cdes a direito fundamental, carecem de apoio constitucional

justificado pela protecdo da democracia. Portanto, o fundamento direto das inelegibilidades

4 COSTA, Adriano Soares da, op. cit., 2006, p.217.

> CASTRO, Edson Resende de, op. cit., 2008, p.164.

% NIESS, Pedro Henrique Tavora, op. cit., 2000, p.102.
T SILVA, José Afonso da, op. cit., 2002, p.387.
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reside na propria Constitui¢do, decorrendo desta até mesmo a disciplina das normas da LC n°

64/90, dai que, consoante sustenta Mendes, séo consideradas materialmente constitucional.®

7.2 Classificaciao das inelegibilidades

A doutrina procura dar uma classificacdo as inelegibilidades, sendo adotado vérios
critérios para classifica-las, dentre eles destaca-se os seguintes, por parecerem mais comuns e

mais objetivos:

a) Quanto a natureza ou origem - sdo constitucionais ou infraconstitucionais — Quer
dizer, ou a Constituicdo trata diretamente das inelegibilidades ou a Lei Complementar por ela

autorizada, que, no caso, ¢ a Lei Complementar n° 64/90.

b) Quanto a extensdo — sdo amplas ou restritas. Amplas, totais ou absolutas, abrangem
todos os cargos, ou seja, os inalistiveis e os analfabetos ndo podem concorrer a qualquer
cargo. Restritas, sdo as que atingem determinadas pessoas, em razdo de situagdes especiais
proprias, relacionadas com o cargo ou com a fungéo eletiva, tal como a relagdo de parentesco
com o gestor ou ndo pertencer a circunscri¢do eleitoral, porém, ndo impede a disputa por

outros cargos’.

¢) Quanto a duragdo — elas podem ser tempordria ou transitoria e definitiva ou
permanente. Tempordrias visam a atender uma situacdo que, superado o fato impediente,
restaura-se plenamente, como v, g., pagamento da multa eleitoral, a filiagdo, o cumprimento
da pena etc. Agora, as definitivas ndo tém como superar, permanecerao inalteradas, tais sdo as

hipéteses de perda dos direitos politicos ou ndo ter nacionalidade brasileira.

d) Quanto ao espaco — sdo nacionais, estaduais e municipais. Segundo afirma Mendes,
as primeiras abrangem a circunscri¢do de todo o territdrio nacional, j4 as segundas s as
eleicdes no Estado e, as tdltimas, somente as eleicdes na circunscricdo eleitoral daquele

municipio'’.

e) Quanto ao contetido — sdo proprias e improprias. Para Niess, as prdprias sdo aquelas
previstas na Constituicdo ou na Lei Complementar. Sdo as inelegibilidades expressamente

tidas como tais e que retiram a elegibilidade. Por seu turno, as imprdprias decorrem das

8 MENDES, Antonio Carlos, op. cit., 1994, p.143.
® SILVA, José Afonso da, op. cit., 2002, p.389.
' MENDES, Antdnio Carlos, op. cit., 1994, p.117-18.
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situacdes de ndo preenchimento das condi¢des de elegibilidade. E conclui dizendo que é
forcoso convir que quem nao preenche as condi¢gdes de elegibilidade acaba sendo, em tltima
andlise, inelegivel, dai que, para sintonizar essas no¢des com a legislac@o, opta por chamar a

falta dessas condi¢oes de causas de inelegibilidade imprépria.'!

A colocacdo de Niess expressa uma realidade por todos percebida, mas, escamoteada,
como se fosse uma heresia atribuir corretamente o nome a coisa. Com efeito, é cedico que
existem muitas e variadas circunstancias impedindo a candidatura, no entanto, é proibido
denominé-las de inelegibilidade, pois, se somente a Lei Complementar pode estabelecé-las,
entdo aquela situacdo - muito embora seja -, ndo € de inelegibilidade. Entdo se convencionou,
para superar o impasse € ndo declarar inconstitucional metade da legislacdo especializada,
inclusive o préprio Cdédigo Eleitoral, que tais hipéteses correspondem a auséncia de

condicoes de elegibilidade. Pronto, resolvida a questao!

Ora, mostra-se evidente que, seja qual for a hipétese, desde que impeca a candidatura,
esteja na constituicdo, na lei complementar, na lei ordindria ou em resolucdo do TSE, ela
torna inelegivel o pretendente, pois, como bem acentua Adriano Costa “a inelegibilidade ha
de ser vista como o impedimento a que o nacional possa concorrer validamente a um mandato
eletivo, independentemente de advir de um fato juridico licito ou ilicito”. Podendo-se

acrescentar: ou de previsdo normativa de qualquer natureza.

7.3 Os Inalistaveis

Os inalistaveis sdo aqueles que se encontram impossibilitados de adquirir os direitos
politicos. Nao podem ser eleitores e, por conseguinte, ndo podem ser eleitos. Apenas os
estrangeiros e os brasileiros durante o servico militar obrigatério, assim como, oS
absolutamente incapazes se enquadram nessa hipdtese. A previsdo constitucional se mostra
inadequada, haja vista que, se o alistamento € a porta para a aquisi¢do dos direitos politicos,
ndo haveria necessidade de previsdo de inelegibilidade para quem sequer pode alistar-se. E

dizer, como pode ser considerado inelegivel quem ndo é cidadao?

Em relacdo aos estrangeiros a vedacdo € definitiva, pois, conforme ji foi assinalado, a
nacionalidade é condicdo de cidadania, assim, os ndo nacionais ndo podem adquirir direitos

politicos e participar dos negécios de governo.

' NIESS, Pedro Henrique Tévora, op. cit., 2000, p.26-7.
2 COSTA, Adriano Soares da, op. cit., 2006, p.222.
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Os conscritos s3o o0s jovens convocados para o servico militar obrigatdrio,
permanecendo, neste periodo, com os direitos politicos suspensos, jd que ndo podem votar e
muito menos ser votados. Porém, essa proibicdo de alistamento pode ser ineficaz hoje,
considerando-se o fato real de poder o jovem se alistar aos dezesseis anos, idade menor do
que a exigida para o ingresso no servico militar obrigatdrio, que é de dezoito anos. Neste caso,
mostra-se valida a previsdo de inelegibilidade. Em todo caso, ficard impedido de exercer o
direito de votar, contudo, ndo terd sua inscri¢do cancelada. Para evitar que a restricdo se
frustre, deverd o Comando da Unidade Militar a que esteja vinculado comunicar a Justiga

Eleitoral o inicio e o fim do periodo vedado.

7.4 Os analfabetos

Os analfabetos sdo inelegiveis, como expressa a disposi¢do constitucional. Essa
inelegibilidade € absoluta, considerando-se que prevalece para todo e qualquer cargo em
ambito nacional. Ainda que alistados, ja que atualmente podem votar, ndo detém a capacidade

eleitoral passiva.

Este € um tema bastante polémico, tendo em vista as dificuldades para definir com
clareza quando a pessoa pode ser considerada analfabeta, ou seja, somente quando néo é
capaz de ler ou escrever qualquer texto, por minimo que seja, ou, também aquela que
consegue, com muita dificuldade, ler e desenhar algumas palavras. Ou, por lado, se uma
pessoa que consegue de alguma forma fazer algum rabisco que, s6 com muito esforco e boa
vontade se consegue imaginar o que ela quis dizer, significa semi-alfabetizada, e, portanto,

habilitada a disputa de um mandato.

Nem a Constituicdo nem a Lei Complementar exigem a prova da escolaridade, passando
a Justica Eleitoral, através de Resolugdo, a exigir a comprovagdo por meio de certificado de
conclusdo de curso, mesmo do nivel priméario ou fundamental. Caso ndo possua tal documento
e ndo podendo comprovar por outros meios, fixou-se que seria aferida a escolaridade por meio
de um teste, ou, agora também, por declaracdo de préprio punho. O teste normalmente é
realizado pelo juiz e o promotor eleitoral. No pertinente a declaragdo do préprio punho, tem-
se que sé pode ter validade se firmada perante o juiz, tendo em vista que, do contrdrio,

permanecerd a incerteza.
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Todavia, esses testes tém sido objeto de muitas reclamagdes e a Justica Eleitoral tem se
posicionado de forma amplamente flexivel, considerando, muita vez, que sua realizagéo,
mesmo quando reservada, expde injustificadamente a pessoa e constitui uma verdadeira

ofensa a sua dignidade, vindo, assim, a desqualificar o exame e autorizar a candidatura.

Na verdade, se abusos forem detectados devem certamente sofrer a censura e a corre¢ao
vir o mais rdpido possivel, no entanto, ndo € possivel concordar, sem deserdar da
razoabilidade, com a dispensa de aferi¢cdo da alfabetizacdo do pré-candidato, pois, se assim
for, a Constituicao estard sendo frontalmente violada, porquanto uma pessoa inelegivel estard
disputando um cargo, quando, na verdade, ndo detém os pressupostos exigidos de todos. Se

for para permitir analfabetos elegiveis, que se reforme a Carta Magna.

7.5 Inelegibilidade por motivos funcionais

Inelegibilidade em razdo do exercicio de determinadas func¢des constitucionalmente
consideradas como incompativeis com a situacio de candidato. E o que se denomina regime
de incompatibilidades cujo objetivo é a protecdo do principio da igualdade na disputa pelos
mandatos eletivos. Assim, o § 5° do art. 14, da CF, com a redagdo dada pela EC n° 16/97,
permitindo a reeleicdo dos chefes do Poder Executivo, seus sucessores e substitutos, para um
unico periodo subseqiiente, determina que sdo inelegiveis para os mesmos cargos, de forma
sucessiva, por uma terceira vez. Ou seja, instalou-se o instituto da reelei¢do, rompendo-se

com o sistema anterior que ndo permitia dois mandatos sucessivos.

Essa vedagdo, como se vé, dirige-se tdo-somente a reeleicdo no ambito do Executivo,
restrito ao periodo subseqiiente, abrangendo os sucessores e os substitutos do titular. Significa
dizer, a sucessdo se dd no caso de vaga, v. g.,, se o titular morre ou renuncia, 0 sucessor
assume o mandato, ji4 para haver substituicio € preciso apenas que o titular se afaste
temporariamente, esteja impedido momentaneamente de exercer o mandato. Na primeira

implica auséncia definitiva, enquanto na segunda é temporaria.

De acordo com a sistemaética hoje adotada, o titular de cargo do Executivo - Presidente,
Governador e Prefeito — e seus respectivos vices, podem concorrer a um mandato
imediatamente subseqiiente. Portanto, permitida a reeleicio para esses cargos, porém,

definido que € somente uma vez, resta evidente a vedacdo a uma segunda reeleicdo.

Importante observar que o vice nao estd impedido, terminado o periodo do segundo mandato,
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de concorrer ao cargo de titular, pois, em verdade, ndo se trata do mesmo cargo, isto €, antes
ele exercia a funcdo de vice, agora ird disputar a cargo titular, portanto, cargos distintos. A
vedacdo sé o alcanca na hipétese de haver sucedido o titular, mesmo que tenha sido por
poucos minutos e em qualquer fase do mandato. Se, no entanto, o tiver apenas substituido, s6
haverd proibi¢do se a substitui¢do tiver ocorrido dentro dos seis tltimos meses do segundo

mandato.

E dizer, se o Vice tiver substituido o titular nos dltimos seis meses, ele poderd concorrer
a reelei¢do, haja vista que, neste caso, na verdade se cuida de reelei¢do, porquanto antes da
substitui¢do o cargo exercido era diverso. Assim, pode ocorrer do vice exercer dois mandatos
consecutivos, e, se candidatar ao cargo titular e exercé-lo e se reeleger para um segundo
mandato, exercendo, dessa forma, dois mandatos de vice e dois de titular, todos de forma
seqiienciada. Agora, o que ndo pode é pretender mais um mandato, sob o argumento de que o
periodo de substituicdo ndo deveria ser considerado, porque ai se configuraria um terceiro

mandato."

Sem embargo da situacdo do Vice permitir todo aquele periodo — dois anos como vice e
mais dois como titular — no poder, o0 mesmo ndo se dd com o titular, vale dizer, o chefe do
Executivo, ap6s uma reelei¢do, ndo pode se candidatar ao cargo de vice, porque poderd

significar o exercicio de um terceiro mandato, o que é vedado pela norma constitucional'.

Destaque-se, outrossim, que se tratando de Governador e Prefeito, se pretenderem
disputar um mandato em outra cidade para onde tenham transferido seu domicilio eleitoral, é
considerado como cargo distinto ndo alcancado pela proibicdo. Mas, se se tratar de municipio

que haja sido desmembrado da sede, embora se constitua uma cidade distinta, permanece a

1«0 vice-prefeito que substituiu o titular seis meses antes do pleito e é eleito prefeito em eleicdo subsegiiente
ndo pode candidatar-se a reelei¢fio, sob pena de se configurar um terceiro mandato” (TSE — Respe n°® 23.570,
Sessdo de 21.10.2004).

14 “Inelegibilidade — Chefe do Executivo — Reeleito — Candidatura a Vice — Impossibilidade. Titular. Poder
Executivo. Reelei¢do. Mandato Subseqiiente. Candidatura. Vice. 1. O titular de cargo do Poder Executivo que se
reelegeu em um segundo mandato subseqiiente, ndo pode se candidatar a vice, mesmo tendo se
desincompatibilizado, por rentincia, nos meses anteriores a elei¢do a que pretende concorrer, porque isso poderia
resultar no exercicio de um terceiro, mandato sucessivo, o que expressamente vedado pela Constituicdo da
Republica. Precedente: Consulta n® 689. 2. Os vices que substituiram os titulares, seja em um primeiro mandato
ou j4 reeleitos, poderdo se candidatar a titularidade do cargo do Poder Executivo, desde que a substitui¢do ndo
tenha ocorrido nos seis meses anteriores ao pleito. Havendo o vice — reeleito ou ndo - sucedido o titular — poderd
se candidatar a reelei¢do, como titular, por um tnico mandato subseqiiente. 3. Conforme dispde a Res/TSE n°
20.114, d 10.03.1998, relator Ministro Néri da Silveira, “o titular de mandato executivo que renuncia, se eleito
para o mesmo cargo, vindo, assim, a exercé-lo no periodo imediatamente subseqiiente, ndo poderd, entretanto, ao
término desse novo mandato, pleitear reeleicio, porque, do contrdrio, seria admitir-se, contra a letra do art. 14, §
5°, da Constitui¢do Federal, o exercicio do cargo em trés periodos consecutivos.” (TSE, Resolu¢do n°® 21.026-
DF, Consulta n° 170,Classe 5%, Rel. Min. Fernando Neves, DJU, Secdo 1, 21-06-2002, p. 242).
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vedacdo em virtude dos vinculos existentes, apresentando-se tal separacdo mais sob um

aspecto formal, e, ademais, poderia incentivar temerarios desmembramentos.

A pretexto de evitar solu¢do de continuidade na atividade administrativa ndo é exigido

N

dos candidatos a reeleicdo o afastamento do cargo, quer através de rendncia ou

N

desincompatibilizagdo. E dizer, os candidatos a reeleicio permanecem no cargo, sob o
argumento de que certamente haveria prejuizos a sua gestdo, podendo o substituto vir a
comprometer todo o programa de governo que estd em andamento, ademais, se pretende
permanecer, dar continuidade, seria desarrazoado exigir a renudncia interrompendo as
atividades que deseja dar prosseguimento."” Sustentam que os abusos podem ocorrer, mas, o
que tem que ser feito é uma fiscalizagdo competente para inibi-los ou coibi-los. Ou seja,

defendem que o custo-beneficio vale a pena.

Os argumentos ndo impressionam, pois, ndo se mostra razodvel tal posicdo,
considerando-se que, a rigor, criar uma situacdo cujo descontrole mostra-se evidente e
transferir para os 6rgdos de fiscalizagc@o do processo eleitoral a responsabilidade pela lisura da
disputa em casos que tais, é, sem a menor ddvida, ignorar a realidade, preferindo acreditar na
ilusoria idéia de que basta existir normas legais para que os problemas sejam solucionados e o

direito respeitado.

Ora, por mais condi¢gdes que a Justi¢ca e o Ministério Pablico Eleitoral tivessem — o que
€ notdrio que ndo tém - jamais poderiam inibir a grande maioria das praticas abusivas com o
uso da miquina administrativa, pela singela razdo de que os fatos mais graves de desvio de
finalidade ocorrem no interior das institui¢des, sigilosa e sub-repticiamente, restrita ao
conhecimento apenas de quem estd envolvido e, precisamente por esse motivo, ndo vai
revelar. Desta feita, ndo hd como impedir atos sobre os quais sequer tem-se conhecimento.
Por outro lado, depois dos abusos e desvios praticados e conhecidos, somente resta a via
judicial para reprimir, cujo resultado costuma nao surtir os efeitos esperados, pois, muita vez,
o mandato ja estd no final, quando ndo ja totalmente cumprido, sendo relevante acrescentar
que, no cendrio atual, enquanto nio transitada em julgado a decisdo, o infrator continua
“inocente” e podera continuar a exercer mandatos, praticando toda sorte de malversacio, sem

que sua conduta sofra qualquer restri¢ao.

15 NIESS, Pedro Henrique Tévora, op. cit., 1998, p.89.
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Por seu turno, urge ndo deslembrar que os politicos, de um modo geral, especialmente
os abastados ou que se encontram no exercicio do mandato e com isso contam com o enorme
poder da mdquina publica na sua mao, preferem apostar nas falhas do sistema e ter seu
mandato sujeito a questionamentos judiciais, do que deixar de praticar as condutas viciadas de
aliciamento de eleitores que, segundo sua concepcdo, ¢ a forma mais eficiente de obter
sucesso na elei¢do. Contando, ademais, com os recursos publicos para financiar sua defesa
judicial, cujos patronos costumam receber substanciosas remunera¢des. Em sintese, os danos

resultantes sdo incalculdveis e irreversiveis, quer do ponto de vista moral, quer material.

Desta feita, a melhor op¢do seria prevenir, negando oportunidades que propiciam o
desvio dos recursos e bens publicos em beneficios privados, a par de agredir o principio da
igualdade que deve reger todo o processo eleitoral. De outra banda, ndo € permitido olvidar de
que o uso da miquina administrativa compreende utilizagdo de bens e recursos ptblicos, os
quais ndo podem se destinar ao favorecimento de certas e determinadas pessoas. Este fato, por
si 86, € suficiente para convencer do desacerto da norma em permitir a reeleicdo sem exigir o

afastamento do cargo.

Porém, paradoxalmente, a norma constitucional exige o afastamento desses mesmos
gestores, quando pretendem se candidatar a outro cargo, e, também, quando o conjuge ou um
parente seu deseja se candidatar naquela circunscri¢do eleitoral. Ora, se ndo ha razdes para
afastar-se quando se candidata a reeleicdo, porque entdo exigir o afastamento quando se trata
de candidatura a outro cargo? Ou, de candidatura de conjuge ou parente? O argumento de
prejuizo a administragdo com o afastamento no primeiro caso ndo convence, em virtude de

sua fragilidade.

Em qualquer caso, ndo parece haver razoabilidade no raciocinio, pois, se o risco de uso
da mdquina publica em beneficio préprio ou a favor de parentes ou conjuge do gestor é
motivo para o seu afastamento do cargo, com maior razao seria na hipétese de sua prépria
candidatura. Daf a pertinéncia das consideragdes de Aroldo Mota ao assentar que a Emenda

Constitucional n® 16/97 deve merecer a ojeriza de todos os brasileiros."

' MOTA, Aroldo. Direito eleitoral — na Constitui¢do, na jurisprudéncia e na legislacdo. Fortaleza: ABC, 2002,
p-226-7: “Chegamos a afirmar que as duas principais fraudes que ainda ocorrem, com mais freqiiéncia, no
processo eleitoral brasileiro sio: a) abuso do poder econdmico por parte dos candidatos; b) abuso do pode de
autoridade dos administradores publicos. Incontestavelmente, o instituto da reelei¢do veio agravar a fraude do
uso da administrag@o piblica em beneficio de determinada candidatura. [...] Por todas estas consideragdes, pelas
Constitui¢des Brasileiras citadas, pelo repudio mostrado nas revolugdes contra a reeleicdo em alguns Estados, a
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Com efeito, para concorrer a outros cargos ha necessidade de desincompatibilizacdo, é
dizer, o Presidente da Republica, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal e os
Prefeitos Municipais devem se afastar do cargo, renunciando a0 mesmo, seis meses antes da
eleicdo. Caso ndo se afastem neste prazo ficam inelegiveis. Essa exigéncia néo se estende aos
Vices, porquanto, como visto, eles podem concorrer a qualquer mandato sem precisarem se

desincompatibilizar, a teor do § 6°, do art. 14, da Lei Maior.

7.6 Inelegibilidade de conjuge e parentes

A inelegibilidade de cOnjuge e parentes, consangiiineos ou afins, até o segundo grau,
inclusive por ado¢do do chefe do executivo € tratada no § 7°, do art. 14, da Constituicdo
Federal, destacando serem inelegiveis no territorio de jurisdi¢do dos Chefes dos Executivos
federal, estadual, distrital e municipais, ou que os hajam substituido nos seis meses anteriores

ao pleito, salvo se ja titular de mandato e candidato a reeleicao.

Segundo a ponderagdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho, € necessdria essa vedacdo
para impedir o nepotismo, ou perpetuacdo no poder através de interposta pessoa. A solucio
mostra ser uma media de bom-senso, porém, incoerente em face da reelegibilidade."”

Certamente esse € um entendimento com o qual ndo € possivel discordar.

Contudo, merece registrar que a proibi¢do dos parentes ou do conjuge do Prefeito se
candidatar pode ser afastada, desde que este renuncie ao mandato nos seis meses anteriores ao
pleito e seja reelegivel. Isto é, se houver a desincompatibilizagdo do gestor no prazo de seis
meses e desde que ele proprio seja reelegivel, a vedacgdo resta superada, conforme decidiu o
TSE "*¢ também o STF, no Recurso Extraordindrio n® 344.882, entendeu que o alcance da EC
n® 16/97, que instituiu a reeleicdo dos chefes do Executivo, ndo atingiria o cOnjuge e os

parentes do titular, caso ele tivesse direito a reeleicio, mas ndo concorresse.

A rigor, a decisdo revela coeréncia, pois, se o proprio Prefeito pode concorrer ao mesmo
cargo sem se afastar, podendo, outrossim, disputar outros cargos, desde que se

desincompatibilize, ndo se sustenta, por ilogica, a pretensdo de impedir aquelas pessoas de

Emenda Constitucional N° 16 deve merecer a ojeriza de todos os brasileiros, que devem continuar na luta pela
restauracio da confianga do povo nos seus politicos e administradores.”

'7 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, op. cit., 2005, p.126.

'8 «A esposa do prefeito podera se candidatar a cargo no Executivo Municipal se ele puder ser reeleito e tiver se
afastado do cargo seis meses antes da eleicdo”. (TSE, Resolucdo n® 21.297, de 12.11.2002, Rel. Min. Fernando
Neves, precedente Ac. 19.442, de 21.08.2001, Rel. Min. Ellen Gracie).
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disputarem as elei¢Oes em situacdes semelhantes. Isso €, seria contra-senso permitir o mais e
proibir o menos. Sem divida, a interpretacdo que deve ser prestigiada é aquela que torne os
comandos constitucionais eficazes para produzir os resultados pretendidos pela norma.
Quando se deparar com normas cujo conteiido mostra-se conflituoso com outras ou com o0s

principios, deve-se afasti-la para que prevaleca o espirito do sistema em sua unidade.

2

Observe-se que essa proibigdo € absoluta no tocante ao cOnjuge e aos parentes do
Presidente da Republica, considerando-se que sua circunscri¢do € todo territério nacional. De
outra banda, hd também inelegibilidade, considerada reflexa, quando se refere ao
companheiro, visto que a unido estivel € equiparada, para tais efeitos, ao casamento.
Inclusive, o TSE ja teve oportunidade de decidir um caso envolvendo unido homoafetiva,

tendo decidido pela inelegibilidade, considerando semelhante o vinculo impeditivo.

Em relagcdo ao ex-conjuge, o TSE tem entendido que a inelegibilidade persiste se a
separacdo ou divorcio se deu durante o exercicio do mandato. Esse entendimento visa a
impedir artificiosas separagdes destinadas apenas a possibilitar candidaturas proibidas pela
norma de regéncia. Desse modo, somente quando a separagéo juridica e de fato tiver ocorrido

antes do inicio do mandato do titular poder-se-a permitir a candidatura do ex-conjuge.

7.7 Inabilitacio para qualquer funcao publica

A norma do art. 85 da Constitui¢do Federal cuida da responsabilidade do Presidente e
Vice-Presidente da Republica, elencando varias situagdes as quais confere o carater de crime
de responsabilidade, em razdo do extremo valor dos bens juridicos protegidos. A par desse
dispositivo, existe ainda a previsdo do art. 52, onde sdo arroladas vdrias autoridades, tais
como os Ministros de Estado, os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica,
bem assim dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, do Procurador-Geral da Republica e
do Advogado-Geral da Unido, determinando que todos eles perdem o cargo, se condenados
pela prética de crimes de responsabilidade, ficando inabilitados para o exercicio de funcgio
publica por oito anos. Disso decorre, naturalmente, que durante esse periodo ficam inelegivel.
Visto que estdo impossibilitados de exercer qualquer fungdo publica, e, mandato eletivo é
funcao publica, como bem adverte Niess, para quem:

Se o mau exercicio do mandato causou-lhe a perda e a inabilitagdo cogitadas, outro
mandato ndo ha de poder exercer o inabilitado, enquanto perdurar a reprimenda. E

quem nd@o pode assumir o mandato, ndo pode ser eleito para recebé-lo. Em seguida,
o autor lembra a questdo dos servidores publicos contemplada pelo art. 137, da Lei
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n° 8.112/90, o qual reputa incompatibilizado com o servi¢o piblico, pelo prazo de
cargo de cinco anos, o ex-servidor demitido ou destituido de cargo em comissao por
ter-se valido do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da
dignidade da funcdo publica [...]. '°

19 NIESS, Pedro Henrique Tévora, op. cit., 1998, p.115.



8 PERDA OU SUSPENSAO DOS DIREITOS POLITICOS

Os direitos politicos, conforme assinalado alhures, sdo os atributos conferidos ao
nacional brasileiro habilitando-o & participacdo na vida politica estatal. Correspondem,
essencialmente, ao direito de sufrdgio, de votar nos plebiscitos e referendos, de propor acio
popular, de organizar e compor partido politico, de ser votado, de participar da administracio
como membro dos érgdos publicos. E, segundo Celso Bastos, “aqueles direitos que abrangem
o poder que qualquer cidaddao tem na conducdo dos destinos de sua coletividade, de uma
forma direta ou indireta, vale dizer, sendo eleito ou elegendo representantes préprios junto aos

poderes publicos.” '

Celso Bastos faz uma distincdo relevante entre direitos politicos e direitos individuais,
mostrando que, ndo obstante sejam ambos direitos fundamentais, ndo se confundem,
averbando, nesse sentido, que:

No Estado de Direito o individuo tem assegurado pela ordem juridica uma certa
gama de interesses relativos a propriedade, a liberdade, a igualdade etc. Sdo direitos
oponiveis ao Estado e que visam a inibir sua agdo: t€m, pois, um contetido negativo.
Entretanto, ao lado destes, coexistem no Estado democratico direitos assecuratdrio
da participacdo do individuo na vida politica e na estrutura do préprio Estado.
Enquanto os primeiros visam a proteger o individuo como mero sudito do Estado, os
segundos almejam assegurar ao cidaddo acesso a condugdo da coisa publica, ou, se

se preferir, a participacdo na vida politica. Dao serem chamados ‘direitos
politicos’[...]. 2

Portanto, a medida que incide qualquer das condi¢des proibitivas ou restritivas dos
direitos de cidadania, estar-se-a diante de limitacdes aos direitos politicos, podendo ocorrer
situacdes de tamanha gravidade que a Magna Carta sanciona com a prdpria perda ou
suspensdo desses direitos. José Afonso da Silva denomina de Direitos Politicos Negativos,
para todas as hipdteses em que houver restri¢gdes privando o cidaddao do exercicio definitivo
ou tempordrio da totalidade dos direitos politicos de votar e ser votado, incluindo as

inelegibilidades. *

! BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra, op. cit., 1998, p.572.
2 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra, op. cit., 1998, p.572.
3 Veja BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra, op. cit., 1998, p.380 e ss.
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Tanto a Constituicio Federal prever condicdes de elegibilidade, causas de
inelegibilidades, como também dispde sobre a perda ou suspensdo dos direitos politicos,
preconizando, no art. 15, as hipdteses em que se dard a privacdo desses direitos, com carater
de maior gravidade, posto ai cuidar de perda ou suspensdo, circunstancias que serdo estudadas
nos préximos itens. Nao obstante estabelecer as condi¢cdes em que haverd perda ou suspensao
dos direitos politicos, a Lei Magna ndo faz a distin¢do e nem aponta quais dentre elas enseja
uma ou outra conseqiiéncia, cabendo ao intérprete extrair, da natureza do motivo, a restricao a

aplicar.

8.1 Cancelamento da naturalizacdo por sentenca transitada em julgado

A Constituicdo Federal estabelece a perda da nacionalidade quando o brasileiro for
condenado, por sentenga transitada em julgado, ao cancelamento da naturalizag¢do, em face da
prética de ato nocivo aos interesses nacionais (art. 12, § 4°, art. 14, § 3°, I e art. 15, I). Muito
embora ndo fale diretamente que essa circunstincia configura perda dos direitos politicos,
outro sentido ndo se pode extrair, 23 medida que, em sendo a nacionalidade o requisito
indispensavel para a aquisicdo da cidadania, mostra-se forcoso entender que quem ndo a

possui ndo pode ostentar os direitos que lhe sdo correspondentes.

Nao resta duvida, portanto, que a perda da nacionalidade implica em perda dos direitos
politicos, vez que a decisdo € irrevogdvel, isto €, ndo hd meio de reverter e recuperar a
naturalizacdo perdida. Exceto por meio de eventual acdo resciséria, que desconstituird a

sentenca.

Atente-se para a excepcional circunstancia de que, nada obstante ndo esteja no elenco
do art. 15, é fato que o brasileiro nato igualmente ao naturalizado poderd perder sua
nacionalidade. E assim € porque, nos termos do art. 12, § 4°, II, da Constitui¢do, desde que o
brasileiro adquira voluntariamente outra nacionalidade, fora dos casos legais, perdera sua
condicdo de nacional, porquanto, nesta hipdtese, importard em transformar um nacional em
estrangeiro. Dessarte, sem nacionalidade brasileira, que é pressuposto da cidadania, ndo ha
direitos politicos, e, no caso, por ser uma situacdo definitiva, se trata de perda e ndo de

suspensdo dos direitos.*

4 Assim é o pensamento de SILVA, José Afonso da, op. cit., 2002, p.382.
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Somente nestes dois casos se dia a perda dos direitos politicos, e, como a perda da
nacionalidade s6 ocorre apds a sentenga que cancelou a naturalizacdo ou que julgou a questio
da op¢do por outra nacionalidade transitar em julgado, presume-se que houve um processo,
desta feita perante o juizo federal (art. 109, X, da CF), onde a ampla defesa foi devidamente
observada dando oportunidade para o interessado demonstrar suas razdes e impedir a medida

drastica.

8.2 Incapacidade civil absoluta

A incapacidade civil absoluta é outra hipdtese prevista (art. 15, II), e significa a
presenca de circunstincias patoldgicas que impedem a pessoa de entender e determinar-se de
acordo com esse entendimento, dessa forma, hd uma incapacidade de querer, de agir que
recomenda a suspensdo dos direitos politicos, visto que a pessoa fica interditada para os atos
da vida civil. No entanto, ndo sendo uma situag@o definitiva, considerando-se que, ao tempo
em que o incapaz recuperar a plena capacidade de se conduzir na vida civil, adquire ou
readquire os direitos politicos, até mesmo porque, dentre estes estdo incluidos os menores de
dezesseis anos os quais, no momento em que implementarem a idade permitida estardo

plenamente habilitados a exercerem sua cidadania.

8.3 Condenacio criminal transitada em julgado enquanto durarem seus efeitos

Condenacéo criminal transitada em julgado € causa de suspensdo dos direitos politicos,
perdurando até que cessem os respectivos efeitos, isto é, até que esteja definitivamente
cumprida a pena imposta. Como € efeito da sentenga criminal condenatéria ndo carece de
qualquer medida do juiz no sentido de reconhecé-lo expressamente. Como bem sintetiza
Niess, “Nao é uma pena que pode ndo ser aplicada, mas uma conseqiiéncia ética, inafastavel,
da condenacdo, posta pela Constituicio Federal diretamente. E prevalece ainda no caso de

suspensdo condicional da pena.”®

Ressalte-se que, para haver a suspensdo dos direitos politicos faz-se exigido tdo-
somente o transito em julgado de uma sentenga criminal condenatéria, pelo que, toda e
qualquer condenagdo, inclusive de contravencdo, ensejard automaticamente essa sancio
constitucional. Adotando posi¢do isolada, entende Antdnio Calos Mendes que somente os

crimes dolosos é que devem ser considerados, ressaltando que a LC n°® 64/90 ignora

3 Veja NIESS, Pedro Henrique Tévora, op. cit., 1998, p.30-40.
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gravissimos crimes, contudo, ela ndo pode reduzir o &mbito de incidéncia do preceito
constitucional, querendo com isso dizer que os demais crimes, ainda que nio elencados

sofrem os efeitos do dispositivo da Lei Maior. °

Agora, falando o dispositivo que a suspensdo perdurard enquanto durar os efeitos da
condenacdo, forcoso concluir que em havendo a extin¢io da punibilidade, por qualquer causa,
conseqiientemente também ocorrerd a cessacdo da medida politico-constitucional. De outra

banda, ndo h4 necessidade de reabilitagdo, estando a jurisprudéncia uniforme nesse sentido.

8.4 Parlamentares condenados no exercicio do mandato

Os deputados e senadores que se encontrem em pleno exercicio do mandato se forem
condenados criminalmente ndo perderdo de imediato o cargo, vez que, neste caso, os arts. 53,
§ 1° e 55, VI e § 2° da Constitui¢do exigem que haja manifestacdo da respectiva Casa
legislativa acerca da perda do cargo. Ou seja, a sentenca penal condenatéria ndo produz aqui
os mesmos efeitos que produz nos demais casos. A bem da verdade, quem decide se o

condenado perde ou ndo o cargo é o Parlamento.

Um aspecto bem inusitado ocorre nesses casos, pois, conquanto esteja o parlamentar
condenado, com os direitos politicos suspensos por efeito da sentenca criminal transitada em
julgado, pode ficar no exercicio do cargo e cumprir integralmente o mandato. Agora,
encerrado o mandato, se ainda estiver sobre os efeitos da condenagdo, estard inelegivel para
disputar um novo mandato. E realmente muito estanho alguém estar com os direitos politicos

suspensos e em pleno exercicio de mandato parlamentar.

8.5 Recusa em cumprir obrigacio a todos imposta ou prestacao alternativa

O ndo cumprimento das obrigagcdes a todos impostas, por motivos de crenga religiosa ou
de conviccdes filosoficas ou politicas, resulta na suspensao dos direitos politicos, exceto se,
alternativamente, o individuo realizar presta¢do alternativa legalmente autorizada. Dentre
esses deveres avulta o do servico militar obrigatério, que €, em tempo de paz, destinado a

todos os homens.

6 MENDES, Antdnio Carlos, op. cit., 1994, p.85.
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Compete as Forgas Armadas estabelecer as prestacdes alternativas que podem ser
oferecidas aos que se recusarem a cumprir o servico militar obrigatério, sob alegacdo de

imperativo de consciéncia, de acordo com o art. 143, § 1°, da Constituicao Federal.

Acerca dos efeitos da recusa em cumprir o dever de contetdo civico a todos imposto,
parte da doutrina entende que acarreta a perda dos direitos e ndo apenas a suspensdo. Nesse
sentido é a posi¢do de José Afonso da Silva’, Celso Bastos® e Manoel Gongalves Ferreira
Filho’. Afirmando José Afonso, que a perda dos direitos se dd, ndo pela simples escusa de
consciéncia, mas, pela recusa em cumprir a obrigacdo alternativa. No entanto, essa posi¢cao
ndo parece se harmonizar com a realidade, posto que, no momento em que a pessoa cumpre a
obrigacgdo, recupera os direitos, portanto, ndo é caso de perda dos direitos, jd que esta implica

em definitividade. '°

8.6 Condenacao por improbidade administrativa

A improbidade administrativa estd prevista no art. 37, § 4°, da Magna Carta, importando
em suspensdo dos direitos politicos, a perda da func¢do publica, a indisponibilidade dos bens e
0 ressarcimento ao erdrio, na forma e gradacdo prevista em lei, sem prejuizo da agdo penal
cabivel. Para regulamentar esse dispositivo foi editada a Lei n°® 8.429/92, conhecida como a
Lei da Improbidade, que veio definir as condutas consideradas improbas e disciplinar todo o

processo destinado a responsabilizacdo dos infratores.

Essa norma legal, dando densidade e concretude aos principios constitucionais da
moralidade e probidade, prever severas sancdes aos agentes publicos que se portarem de
forma contraria aos valores e interesses supremos da Administragdo. Mas, sem embargo do §
4°, do art. 37, da Constitui¢do e da Lei n° 8.429/92, o legislador constituinte achou por bem
estatuir, por meio da Emenda Constitucional de Revisdao n® 4/94, no § 9° do art. 14, a
expressa exigéncia de ser aferida a vida pregressa do candidato, a fim de proteger a

probidade administrativa, a moralidade para o exercicio do mandato, e a normalidade e

TSILVA, José Afonso da, op. cit., 2002, p.382-3.

8 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra, op. cit., 1998, p.595.

° FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, op. cit., 1997, p.130.

19 Nesse sentido afirma MENDES, Antonio Carlos, op. cit., 1994, p.88: “Dentre esses deveres encontra-se o
servigco militar. No caso de invocar escusa de consciéncia, o cidaddao deverd cumprir a prestacdo alternativa
indicada em lei. Recusando-se ao cumprimento desta perante a autoridade competente, ocorrerd a suspensdo dos
direitos politicos. Ndo se trata de hip6tese de perda, mas de suspensdo do “ius sufragii’ e, por conseqiiéncia, do
“ius honorum”. Assim, poderd a qualquer tempo desfrutar desses direitos se suportar o dnus civico ou, se for
materialmente possivel, cumprir a prestacdo alternativa”.
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legitimidade das eleigcoes, tudo isso conduzindo a certeza quanto a relevincia da questdo,

despertada pelos fatos reais que ndo mais permitiam ser tratados como coisa de somenos

importancia, mormente pelo fato de que o Paifs estava sendo saqueado e ninguém por isso

responsabilizado.

z

Consoante entendimento de Niess, a probidade € exigida pela Administracdo, cuja

existéncia:

[...] se presume, ndo preenchendo condi¢des de elegibilidade - alids, mais que isso,
devendo ter suspensos os direitos politicos — 0 administrador improbo. [...] O defeito
se agrava, tornando-se insuportivel, se se manifesta enquanto seu portador
administra a coisa publica. [...] A trajetéria desastrosa do improbo como
administrador ndo o qualifica para o exercicio de qualquer mandato eletivo, nem
dignificaria aquele que recebesse o seu voto. Ndo seria aceitd-lo como cidaddo. Por
isso seus direitos politicos devem ser suspensos. [...] Apenas do aspecto mais grave
dos direitos politicos — a probabilidade da eleicdo do administrador desonesto que
atemoriza mais que admitir seu voto — cuida a Lei Complementar n° 64/90. '

Nesse mesmo sentido é o pensamento do Desembargador Eliseu Fernandes de Souza,

do Tribunal de Justica de Rondonia, ao registrar que:

O espirito da norma do art. 37 da Constituicdo € a tutela da Republica, isto €, da
coisa publica — interesse coletivo, que se sobrepde ao individual. A razdo da lei
contém em si um principio de tutela em rela¢do ao direito como prevengdo ao dano
eventual ou potencial. Ndo se pode negar que ocorre na relagdo juridica do Direito
Eleitoral uma inversdo onde a presuncdo de probidade deve militar em favor da
cidadania, impondo ao candidato a cargo puiblico no ambito dos poderes da
Republica e dos entes federados a necessaria aptiddo frente ao contexto da vontade
da Constituigdo. 12

Como se vé, a probidade é uma condicdo de elegibilidade, e, cometida a improbidade, o

agente condenado com o transito em julgado da sentenca, terd os direitos politicos suspensos,

variando entre trés, cinco e oito anos, conforme seja o tipo de conduta cuja previsao se acha

estatuida nos artigos 9°, 10° e 11, da Lei n° 8.429/92.

1 NIESS, Pedro Henrique Tévora, op. cit., 1998, p.44-5.
'2 SOUZA, Eliseu Fernandes de. Escudo da impunidade — a presuncio de inocéncia ndo pode ser usada por
candidatos. Consultor Juridico: Anudrio da Justi¢a, 2008. Disponivel em: <conjur.estadao.com.br>. Acesso em:

10 abr. 2008.



9  HIPOTESES INFRACONSTITUCIONAIS DE INELEGIBILIDADES

Quando a Constituicdo dispde sobre as causas de inelegibilidades remete a Lei
Complementar o estabelecimento de outras hipéteses, definindo de logo o objeto e o motivo
que devem ser observados pela futura norma. Em face desse comando, infere-se que as

inelegibilidades encontram um outro espago de fundamento além do constitucional.

Preleciona Antonio Carlos Mendes, que o § 9°, do art. 14, da Constituicio Federal
contém previsdo para a construcdo legislativa de outras hipéteses de inelegibilidades,
estipulando a espécie (lei complementar); fornecendo os pressupostos (imparcialidade da
Administracao Publica e a neutralidade do poder econémico); e, por fim, fixou o elemento
teleoldgico, ou seja, a finalidade de proteger a normalidade e legitimidade das elei¢des. Em
seguida, enfatiza ser nitido o mdvel desses preceitos constitucionais, que toma o resguardo da
liberdade das eleicdes como dogma para fins de inibir as pressdes dos agentes publicos e
agentes privados sobre os eleitores, que devem permanecer livres para manifestar seu voto

sem qualquer interferéncia. '

9.1 Lei Complementar n° 64/90

Para dar cumprimento ao mandamento constitucional a Lei Complementar n° 64, de 18
de maio de 1990, revogando a Lei complementar n° 5/70 que cuidava do tema, disciplina
vdrias causas de inelegibilidades, definindo-as em numerus clausus, visto que, por se tratar de

restricdes a direitos, hd de haver previsdo comedida.

O desejo da Constituicdo de preservar a moralidade e a probidade administrativa é
manifesto, bastando uma breve reflexdo sobre todo o conteido de normas abrigadas na
propria Lei Maior e também dispersas pela legislacdo infraconstitucional, formando um
conjunto harmonico que tem por objetivo direto inibir e coibir todo e qualquer ato que se
mostre incompativel com seus principios e causem prejuizos a Administragdo, quer sejam de

ordem patrimonial, quer sejam éticos e morais.

! MENDES, Antdnio Carlos, op. cit., 1994, p.128-130.
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Nesse sentido, a referida LC n°® 64/90 estabelece, em seu art. 1°, incisos I a VII, alineas e
paragrafos, causas de inelegibilidades de cardter absoluto, vale dizer, é impedimento para
qualquer cargo, e outras de cardter relativo ou tempordrio, disciplinando o respectivo prazo de
duracdo. A presencga de qualquer delas compromete o direito subjetivo a eletividade, rendendo

ensejo a questionamento judicial que pode resultar na negacdo ou cancelamento do registro.”

A citada norma reproduz algumas causas ja previstas constitucionalmente, pelo que, nao
serdo elas aqui abordadas para se evitar repeticdes desnecessdrias, adotando-se a ordem legal

apresentada.

9.2 Inelegibilidade decorrente de perda do mandato legislativo - Art. 1°, 1, “b”

O dispositivo considera inelegivel para qualquer cargo, para as eleicdes que se
realizarem durante o periodo remanescente do mandato e por mais oito anos apds o término
da legislatura, os membros do Congresso Nacional, das Assembléias Legislativas, da Camara
Legislativa e Camaras Municipais, que hajam perdido os respectivos mandatos por violagdo
ao art. 55, I e II, da Constitui¢do Federal e dos dispositivos equivalentes das Constituigdes

Estaduais e Leis Orgénicas municipais.

Predica ainda a Constitui¢do, no artigo 55, I, que perderd o mandato o Deputado Federal

ou Senador que infringir alguma das determinagdes do art. 54, da prépria Constituicao.

As sangdes previstas no dispositivo destinam-se, como se pode vé, a protecdo da
moralidade, punindo com a perda do mandato a infringéncia de qualquer dessas disposicoes.
Por seu turno, o mesmo art. 55, no inciso II, contempla previsdo de perda do mandato para os
Deputados e Senadores cujo comportamento se mostre incompativel com o decoro
parlamentar. E, no § 1°, do mesmo artigo, esclarece o que considera ferir o decoro

3 r4 . . . . .
parlamentar “além dos casos definidos no regimento interno, o abuso das prerrogativas

asseguradas a membros do congresso Nacional ou a percepcdo de vantagens indevidas.”

9.3 Inelegibilidade dos Chefes do executivo - Art. 1°, 1, *“c”

Esse dispositivo considera inelegivel para qualquer cargo os chefes do executivo em
ambito estadual, municipal ou do Distrito Federal, bem como os respectivos vices, que

perderem seus cargos eletivos por infringéncia a dispositivo de suas respectivas Normas

ZA respeito, GOMES, José Jairo, op. cit., 2008, p.146 e ss.
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instituidoras, quais sejam, a Constitui¢do Estadual, a Lei Organica do Distrito Federal ou da
Lei Orgénica dos Municipios, para as eleicdes que se realizarem durante o periodo
remanescente e nos 3 (tr€s) anos subseqiientes ao término do mandato para o qual tenham sido

eleitos.

Essa previsao refere-se, como se percebe, a perda de cargo do Chefe do Executivo em
virtude de crime de responsabilidade, o que se dard através de um processo de impeachment,

cujo julgamento serd da competéncia das respectivas Casas Legislativas.

Deve ser destacado que, nada obstante as Constitui¢des Estaduais ou as Leis Orgénicas
dos Municipios sejam omissas quanto a aplicacdo da sancdo de inabilitacdo para o exercicio
de qualquer fun¢do publica pelo prazo de oito anos, como previsto no art. 52, pardgrafo tnico
da Carta Federal, por simetria tal san¢do tem que ser aplicada, além da perda do cargo. Até
porque, a sangdo constitucional de inelegibilidade inibe tdo-somente a capacidade eleitoral
passiva, ndo alcangcando o exercicio de outras atividades publicas que também merecem igual

protecao.

9.4 Inelegibilidade - abuso do poder economico e politico - Art. 1°, I, “d”

O conceito de politica estd diretamente ligado ao conceito de poder. Poder de um
homem sobre outro homem. E vilido afirmar que o poder ndo € um fim em si mesmo, pois,
ele é apenas o meio através do qual busca-se obter determinados efeitos. O poder politico tem

como fundamento essencial o consentimento, € dizer, s6 este o legitima.

A norma legal inspirada na defesa intransigente dos principios que devem imperar no
ambito do Direito Eleitoral, prever as causas de inelegibilidades para sancionar os abusos

cometidos por meio do poder econdmico ou politico.

Para o Direito Eleitoral, a problemética do abuso de poder ndo pode ficar nos
confinamentos publicos ou privados, tendo de transpor essas linhas em busca de apoios mais
abrangentes que penetram a fundo nas circunstancias concretas da realidade contemporanea,
para que o regime democritico participativo tenha uma escorreita base de sustentagéo,

expungido de vicios que possam obstar ou macular o cardter genuino da participagdo do povo
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nos processos eletivos e deliberativos diretos: plebiscito e referendo, nesse sentido preleciona

F4vila Ribeiro.}

O alerta € de Norberto Bobbio, acerca de que existem trés formas de poder consistentes:

No poder ideolégico, no poder econdmico e no poder politico. Afirma que todas as
trés formas de poder instituem e mant€ém uma sociedade de desiguais, isto &,
dividida entre ricos e pobres, com base no primeiro, entre sapientes e ignorantes,
com base no segundo, entre fortes e fracos, com base no terceiro: genericamente,
entre superiores e inferiores. 4

E vélido trazer a licdo de Pedro Roberto Decomain sobre o abuso do poder econdmico e

politico que reflete nas eleicdes comprometendo sua regularidade e legitimidade, ao assentar:

O abuso do poder econdmico, cuja ocorréncia justifica a inelegibilidade, é o
emprego de recursos produtivos (bens e servicos de empresas particulares, ou
recursos proprios do candidato que seja mais abastado), fora da moldura para tanto
tragada pelas regras de financiamento de campanha constante da Lei n® 9.504/97,
com o objetivo de propiciar a elei¢do de determinado candidato. J4 o abuso do poder
politico consiste no emprego de servigcos ou bens pertencentes a Administragdo
Publica direta ou indireta, ou na realizacdo de qualquer atividade administrativa,
com o objetivo de propiciar a elei¢io de determinado candidato.’

7z

O desejo de atingir o poder é caracteristica da natureza humana, tendo Aristoteles
percebido e revelado esse aspecto, ressaltando considerar uma coisa normal, criticando,
porém, o desejo de nele permanecer para sempre, afirmando ser notério que todas as

constituigdes que tenham por propdsito a utilidade geral, sejam, em sua esséncia, justas,

3 RIBEIRO, Favila. Abuso de poder no direito eleitoral. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.21.

4 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p.162-3. Ainda sobre o mesmo
assunto € recomenddvel que se veja a brilhante percepg¢do do autor, ao fazer uma profunda andlise acerca das
caracteristicas de cada esfera do poder. Sobre o poder econémico, diz que € aquele que se vale da posse de certos
bens necessarios, ou assim considerados em uma situacio de escassez, para induzir aqueles que ndo os possuem
a ter uma certa conduta, consistente, principalmente na execu¢do de um certo tipo de trabalho. Na posse dos
meios de produgdo reside uma enorme fonte de poder por parte daqueles que os possuem em relacdo aqueles que
ndo os possuem... [...] O poder ideoldgico funda-se sobre a influéncia que as idéias formuladas de um
determinado modo, emitidas em determinadas circunstincias, por uma pessoa investida de uma determinada
autoridade, difundidas através de determinados procedimentos, t€m sobre a conduta dos consociados: desse tipo
de condicionamento nasce a importincia social em cada grupo organizado daqueles que sabem, dos sapientes,
sejam eles os sacerdotes das sociedades arcaicas, sejam eles os intelectuais ou os cientistas da sociedade
evoluida, porque através deles, e dos valores que eles difundem, ou dos conhecimentos que eles emanam,
cumpre-se o processo de socializagcdo necessario a coesdo e integracdo do grupo. O poder politico, enfim, funda-
se sobre a posse dos instrumentos através dos quais se exerce a forca fisica (armas de todo tipo e grau): € o poder
coativo no sentido mais estrito da palavra [...] Enquanto poder cujo meio especifico é a for¢ca — entenda-se, como
veremos adiante, o uso exclusivo da forca -, que € o meio desde sempre mais eficaz para condicionar os
comportamentos, o poder politico é em qualquer sociedade de desiguais o poder supremo, isto €, o poder ao qual
todos os outros estdo de algum modo subordinados: o poder coativo de fato € aquele ao qual recorre qualquer
grupo social (a classe dominante de qualquer grupo social), ou como extrema ratio, para se defender dos ataques
externos ou para impedir, com a desagregagdo do grupo, a propria eliminagdo.”

> DECOMAIN, Pedro Roberto, op. cit., 2004, p.163.
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enquanto aquelas que tém em mira os interesses pessoais dos magistrados, partem de um falso

principio. °

Montesquieu compreendeu, inspirado na realidade de sua época, que o sufrdgio pode ser
comprado pelo poder econdmico, apontando os danos que essa pratica produz ao povo e a

democracia, mostrando-se ainda hoje atualissima sua visdo.

[...] o povo cai nessa desgraca quando aqueles em quem confia, querendo ocultar a
prépria corrupgdo, procuram corrompé-lo. Para que o povo ndo perceba sua
ambicdo, falam da grandeza do povo; para que ndo se perceba sua avareza,
lisonjeiam-lhe sem cessar a do povo. [...] Que ninguém se admire se os sufragios
forem comprados pelo dinheiro. Nao se pode dar muito ao povo sem que dele se tire
mais ainda; porém, se tirar dele, é necessario derrubar o Estado. Quanto mais o povo
pensa auferir vantagens de sua liberdade, mais se aproximard o momento em que
deverd perdé—la.7

A inelegibilidade prevista neste item é do tipo cominada, segundo a classificacido de
Adriano Soares, vez que origindria de san¢do imposta ao agente ou beneficidrio da conduta.

Devendo-se destacar a clara licdo de Niess ao enfatizar:

O poder outorgado ao administrador publico ndo deve ser usado em seu proprio
beneficio, nem para favorecer ou prejudicar pessoas, mas em proveito dos
administrados indistintamente. E prossegue: No particular aspecto das elei¢des essa
questdo ganha especial relevo, porque cogita-se da utilizacdio do poder para
conservd-lo ou aumentd-lo, propiciando a autoridade, se ndo for efetivamente
controlado, a dominacdo dos adversarios [...] Enfim, o voto ndo é uma mercadoria
exposta a venda ou a troca, mas uma premiacdo que deve ser conquistada, apds
justa disputa, pelas idéias e pela histéria de cada competidor. ®

Févila Ribeiro € de opinido que o Direito Eleitoral precisa se fazer cumprir, resumindo

seu sentir na seguinte afirmativa:
O Direito Eleitoral tem de demonstrar a sua eficiéncia pelos resultados que possa
obter na frenacdo de qualquer abuso de poder, seja proveniente de agentes publicos,

seja cometido por instdncias privadas. E propriamente o poder, no exercicio
. . ~ . . . 9
expansivo de suas dominagdes corrosivas, que precisa ser flagrado e contido.

Clara ¢ a licao de José Jairo Gomes ao atentar para o fato de que, ao alcancar as eleicdes

em que os abusos foram cometidos e as que se realizarem nos trés anos seguintes, importa

6 Veja Aristételes em POLITICA, livro III, cap., IV, § 6° “Afi estd a razdo pela qual, nos poderes politicos, desde
que a cidade se imerja na igualdade e na perfeita semelhancga dos cidaddos, cada um pretende possuir o direito de
prética de autoridade por sua vez. Antes de mais nada, isto € uma coisa natural; véem todos um direito nesta
alternativa, e conferem a outro o poder de garantir os seus interesses, como eles mesmos asseguraram os deles.
Hoje, contudo, os grandes beneficios que lhes outorgaram o poder e a orientagdo dos negdcios em geral lhes
fazem nascer o desejo de os conservar pra sempre, como se a continuidade do poder pudesse conceder a saide
aos magistrados que estio sofrendo de moléstias cronicas; pois entdlo teriam talvez uma razio para ambicionar os
cargos e as dignidades”.

7 MONTESQUIEU. Do espirito das leis, livro VIII, cap. II, op. cit., 1990.

8 NIESS, Pedro Henrique Tavora, op. cit., 2000.

? RIBEIRO, Favila, op. cit., 1998, p.27.
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num prazo minimo, considerando-se que as elei¢des acontecem a cada quatro anos, o que
finda por nfo atingir o infrator, porquanto, até que seja decidida a questdo, ja ndo mais terd
tempo para realmente surtir eficdcia a sancdo e ele poderd se candidatar sem nenhum
obsticulo. Ou seja, a norma € letra morta porque o transito em julgado muito provavelmente

jamais se dard a tempo da san¢@o produzir os efeitos previstos. "

z

Nesse mesmo diapasdao é o pensamento de Emerson Garcia ao registrar de forma
bastante realista a auséncia de resultados produzidos pela legislagao eleitoral:
No Brasil, as excegdes certamente existem, mas sua ocorréncia € tdo insignificante
que dispensa comentdrios que desbordem do mero registro, motivo pelo qual nos
limitaremos a ele. Para evitar esses efeitos deletérios, é imprescindivel que seja
conferida maior efetividade aos mecanismos de prote¢do a moralidade previstos na
legislacdo eleitoral, os quais, infelizmente, sdo cuidadosamente preparados para que
poucos efeitos possam gerar. Citando-se apenas um exemplo, pode mencionar o
lapso de trés anos de inelegibilidade previsto na Lei Complementar n® 64/90, a que
estdo sujeitos aqueles que incorrerem em abuso de poder politico ou econdmico
praticado em detrimento do procedimento eletivo. Levando-se em conta que as
elei¢des sdo quadrienais, ndo sdo necessdrias maiores divagacdes para se concluir
que caso o agente concorra sempre a determinado cargo, a san¢do de inelegibilidade
nunca serd aplicada, pois os trés anos comecam a fluir a contar da elei¢do em que o

abuso fora praticado, o que torna aplicacdo da sancdo restrita as situacdes em que o
. . AN . T
agente pretende concorrer a cargo diverso, cuja eleicdo seja realizada no triénio.

9.5 Inelegibilidade por condenacio criminal - Art. 1°, 1, “e”

Essa norma cuida da inelegibilidade, para todos os cargos, daqueles que foram
condenados criminalmente por sentenga transitada em julgado, pela pratica de crimes contra a
economia popular, a fé publica, a administracdo publica, o patrimdnio publico, o mercado
financeiro, pelo trafico de entorpecentes e por crimes eleitorais, pelo prazo de 3 (trés) anos,

apds o cumprimento da pena.

Conforme ja assinalado, a inelegibilidade cominada por essa norma aplica-se apds o
cumprimento integral da san¢do penal imposta, razdo pela qual considera-se que, a rigor, é
incorreto pensar que a inelegibilidade decorre do transito em julgado da decisdo, tendo em
vista que, a partir deste fato, a teor do art. 15, III, da CF, o condenado estd com os direitos
politicos suspensos, circunstdncia mais grave do que a inelegibilidade, posto englobar,

diversamente desta, a capacidade eleitoral ativa e passiva.

' GOMES, José Jairo, op. cit., 2008, p.149.
' GARCIA, Emerson. Abuso de poder nas eleicoes — Meios de coibicdo. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2006,
p-30.
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Partindo desse pressuposto, conclui-se que a norma em referéncia apenas acrescenta um
plus a condenagdo penal, ndo significando, de toda sorte, que esteja vedando a aplicacdo de
qualquer ac@o preventiva de impedimento a elegibilidade, pois, estas sdo medidas
acautelatérias'> de natureza constitucional, erigidas em defesa da moralidade e da probidade
para o exercicio do mandato e da legitimidade das elei¢des — art. 14, § 9°. Demais disso, vale
acrescentar que, o objeto juridico protegido € a normalidade das elei¢des contra o abuso do
poder econdmico e politico, o que se mostra desconforme com a imposi¢cdo de uma
inelegibilidade para um pleito que se realizard apds trés anos do cumprimento da pena. Se
essa sangdo criminal for, v. g., de 10 (dez) anos, certamente ndo cumprird a norma com o

objetivo pretendido pois, nenhum efeito serd capaz de produzir.

9

O que se entende, sem metaforas, é que essa norma constante da alinea “e” reveste-se da
mais absoluta inconstitucionalidade, ndo s6 por impedir o exame da vida pregressa — isso para
os que entendem que ela tem essa substancia -, e, empds, por conflitar com a norma do art. 15,

II1, da Constitui¢do Federal, cujos comandos determinam a suspensao dos direitos politicos.

A andlise da vida pregressa do candidato é obrigatdria, sob pena de descumprimento do
preceptivo constitucional, inserto no § 9°, do art. 14, que determina expressamente seja
realizada essa medida como forma de aferir uma das condi¢des de elegibilidade, eis que a

probidade € requisito ndo s6 para a investidura no cargo, mas, sobretudo, para nele

permanecer.

9.6 Inelegibilidade por indignidade do oficialato - Art. 1°, I, “f’

A inelegibilidade aqui tratada refere-se ao oficial das For¢as Armadas que tenha sido
declarado indigno do oficialato, ou com ele incompativel, pelo prazo de 4 (quatro) anos. Tal
regra se aplica aos oficiais das Forcas Armadas, da Policia Militar, do Corpo de Bombeiros

Militares dos Estados e Distrito Federal.

O fundamento da medida radica no fato de que os oficiais ao atingirem este posto
passam a refletir, mais que antes, a propria imagem ética da institui¢do, devendo servir de
exemplo para os comandados. Se se mostrar indigno desse posto, naturalmente ndo merece
confianga para logo representar os cidaddos exercendo um mandato eletivo. Porém, vale

ressaltar, que a inelegibilidade s6 incidird apds o transito em julgado da decisdo que julgou o

12 Veja nesse sentido, RIBEIRO, Favila, op. cit., 2000, p.298.
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militar indigno do oficialato, retirando-lhe o posto e a patente, julgamento este que compete
ao Tribunal Militar de carater permanente, de acordo com o art. 142, * 3°, VI, da Constituicio

Federal.

9.7 Inelegibilidade por rejeicao de contas - Art. 1°, 1, “g”

Todos os responsaveis por dinheiro, bens e valores piblicos devem prestar contas de sua
administracdo. O pardgrafo dnico do art. 70, da Constitui¢do da Republica estabelece que
compete ao Tribunal de Contas da Unido: apreciar as contas prestadas anualmente pelo
Presidente da Republica, mediante parecer prévio eu deverd ser elaborado em sessenta dias a
contar de seu recebimento; julgar as contas dos administradores, e demais responsaveis por
dinheiro, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico Federal, e as contas daqueles que deram
causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico (art.
71, I e II); O controle externo da Camara Municipal serd exercido com o auxilio dos Tribunais
de Contas dos Estados ou do Municipio ou dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos
Municipios, onde houver, cabendo-lhes emitir parecer prévio sobre as contas apresentadas
pelos Prefeitos que sé deixard de prevalecer por decisdo de dois tercos dos membros da

Céamara Municipal (art. 31, §§ 1°e 2°, CF).

Da redacdo dos dispositivos constitucionais acima exsurge que os Tribunais de Contas
s80 as Unicas instituicdes competentes para fiscalizar a regularidade dos gastos publicos. Quer
dizer, todas as contas publicas devem ser objeto de apreciacdo pelos respectivos orgios de
contas que, ora emitem um parecer prévio que servird de orientacdo ao Poder Legislativo que
ird julgar as contas do Chefe do Executivo, ora eles proprios julgam as contas, quando se trata
de contas de gestdo. Dizendo de outro modo, as contas de governo, que sdo as execugdes
orcamentarias, e cabe a execucdo privativamente ao respectivo Chefe (Presidente da
Republica, Governador e Prefeito) enquanto Governo, sdo distintas das contas de gestdo, que
sdo aquelas realizadas pelos ordenadores de despesas, como v. g., os Ministros, Secretarios,

etc, ou qualquer outro eu receba delegacdo para tanto.

As decisdes dos 6rgdos de controle rejeitando as contas dos administradores publicos
constituem causa de inelegibilidade, segundo a norma em comento, quando apuradas
irregularidades insandveis com cardter de improbidade e cuja decisdo seja irrecorrivel. Tais

decisdes submetem-se a um processo administrativo onde € exigida a observancia do devido
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processo legal e ampla defesa, e, esgotadas as fases e ndo mais cabendo recurso, somente uma

decisdo judicial podera desconstituir a inelegibilidade.

A rejeicdo das contas pelo Tribunal de Contas ou pela Camara Municipal pode ser
objeto de questionamento junto ao juizo civel. Em face dessa circunstincia e pelo fato das
decisdes ensejarem a impossibilidade de muitas candidaturas, as demandas judiciais se
multiplicaram na tentativa de desconstituir tais decisodes, o que levou o TSE a editar a Simula
n° 1, de 23.9.1992, pela qual firmou seu reconhecimento de que bastava o ajuizamento de uma
acdo civel anulatdria para suspender a inelegibilidade, ndo carecendo de nenhum ato judicial,
bastando o mero comprovante do protocolo de entrada da justica. A conseqiiéncia 6bvia desse
posicionamento foi o esvaziamento de todas as decisdes dos Tribunais de Contas detectando
irregularidade insandvel com nota de improbidade, deixando, assim, de impedir que os maus
gestores se candidatassem pela primeira vez ou se reelegessem, transformando a norma em
letra morta. O texto da Stimula n° 1 do TSE, reza que: “Proposta a acfo para desconstituir a
decisdo que rejeitou as contas, anteriormente a impugnacdo, fica suspensa a inelegibilidade.”

(Stmula n° 1 do TSE).

Desde entdo o TSE continuou firme nessa posi¢do, mantendo o entendimento de que
bastava promover uma acdo para ter afastada a inelegibilidade, ndo exigindo nenhum
pronunciamento judicial quanto a viabilidade desta acéo:

O ajuizamento de uma ac¢do anulatéria de deliberagdo da Camara Municipal que
rejeita as contas do candidato, suspende sua exigibilidade, nos termos do art. 1°,
inciso I, alinea g, da Lei n® 64/90 e do Enunciado n° 1 da Simula do TSE, ainda que

diga respeito aos aspectos formais de decisdo legislativa (TSE, Resp., n° 12.936-TO,
Rel. Min. Francisco Rezek, DJU, 7/11/1996).

Tempos depois, particularmente por ocasido das eleicdes de 2006, diante de intimeros
questionamentos chegados ao Tribunal Superior Eleitoral insurgindo-se quanto a
desarrazoabilidade de uma medida desse jaez, a Corte decidiu reavaliar o teor da Simula n° 1,
chegando a conclusdo de que o simples protocolo de uma peticdo inicial ndo poderia gerar a
desconstituicdo da decisdo de rejeicdo das contas, sendo necessirio que haja uma tutela
antecipada ou, pelo menos, uma decisao liminar revelando um minimo de viabilidade da acdo,
para poder haver a suspensdo da inelegibilidade. Demais, que essa decisdo liminar tenha sido
concedida antes do registro, isto é, por ocasido do registro o candidato deve estar com todas as
condicdes de elegibilidade preenchidas.

RECURSO ORDINARIO. ELEICAS) 2006. IMPUGNACQ“O. CANDIDATO.
DEPUTADO ESTADUAL. REJEICAO DE CONTAS. ACAO ANULATORIA.
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BURLA. INAPLICABILIDADE DO ENUNCIADO N° 1 DA SUMULA DO TSE.
RECURSO DESPROVIDO.

A anidlise da idoneidade da acdo anulatéria é complementar e integrativa a aplicacio
da ressalva contida no Enunciado n° 1 da Simula de TSE, pois a Justi¢a Eleitoral
tem o poder-dever de velar pela aplicagdo dos preceitos constitucionais de protecdo
a probidade administrativa e a moralidade para o exercicio do mandato (art. 14, § 9°,
CF/88) RO N° 912-Classe 27*- RO — Rel. Min. César Asfor Rocha. Decisdo por
maioria, vencido o Min. Arnaldo Versiani. Sessdo do dia 24 de agosto de 2006.

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL CONHECIDO
COMO ORDINARIO. REGISTRO DE CANDIDATO. INELEGIBILIDADE.
REJEICAO DE CONTAS. ART. 14, § 9°, CONSTITUILCAO FEDERAL DE 1988.
ACAO DESCONSTITUTIVA. AUSENCIA DE LIMINAR OU ANTECIPACAO
DE TUTELA. NAO-PROVIMENTO.

1.0 pedido de reconsideracdo ou de revisdo de contas, bem como as ac¢des ajuizadas
na justica comum, devem estar acompanhadas de liminar ou de antecipacdo de
tutela, com deferimento anterior a solicitacéio do registro de candidatura, para que se
afaste a inelegibilidade. 2. De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Superior
Eleitoral, “(...) o recurso de revisdo ndo afasta a inelegibilidade, salvo se a ele tiver
sido concedido efeito suspensivo pela Corte, a quem incumbe seu julgamento (...)” e
“(...) a insanabilidade das irregularidades que causaram a rejei¢do das contas pode
ser aferida pela Justica Eleitoral nos processos de registro de candidatura”.(RO 577,
Rel. Min. Fernando neves, Sessdo de 3.9.2002). 3. Decisdo mantida por seus
préprios fundamentos. 4. Agravo regimental ndo provido. (Agravo Regimental no
Recurso Especial Eleitoral n® 26.942 — Classe 22° - Tocantins (Palmas). Rel. Min.
José Delgado. Decisdo unanime. Sessdo de 29 de setembro de 2006.

Quanto a hipdtese disposta na norma legal ressalvando que se a questdo houver sido, ou,
estiver sendo apreciada pelo Poder Judicidrio fica suspensa a inelegibilidade, também tem
gerado intimeros problemas, considerando-se que o juiz ndo pode se substituir ao outro Poder
e desfazer sua decisdo, competindo-lhe tdo-somente apreciar se houve ou ndo a observancia
do devido processo legal. Caso comprovado que houve vicios de procedimento como a
violag@o dos principios processuais da ampla defesa e do devido processo legal, poderd o
magistrado anular a decisdo, quer do Tribunal de Contas quer da Camara Municipal, ndo
podendo, contudo, descer ao mérito do decisum, porque ai estard substituindo um julgamento
técnico ou politico por um judicial. Na verdade, estard o Judicidrio se substituindo ao outro

Poder. E nesse sentido que a jurisprudéncia abaixo confirma.

Registro de candidatura. Candidato a Deputado Estadual. Contas Rejeitadas pelo
Poder Legislativo Municipal. Ex-Prefeito. Recurso provido para se deferir o registro.
1. O dilatado tempo entre as decisdes que rejeitaram as contas e a propositura das
acdes anulatdrias evidencia o menosprezo da autoridade julgada para com os seus
julgadores. 2. O ajuizamento da ag@o anulatéria na undécima hora patenteia o
propésito tnico de buscar o manto do enunciado sumular n°® 1 deste Superior
Eleitoral. Artificializa¢cdo da incidéncia do verbete. 3. A ressalva contida na parte
final da letra “g” do inciso I do art. 1° da Lei Complementar n° 64/90 ha de ser
entendida como a possibilidade, sim, de suspensdo de inelegibilidade mediante
ingresso em juizo, porém debaixo das seguintes coordenadas mentais: a) que esse
bater as portas do Judicidrio traduza a continuidade de uma ‘questdo’ (no sentido de
controvérsia ou lida) ja iniciada na instincia constitucional prépria para o controle
externo, que €, sabidamente, a instdncia formada pelo Poder Legislativo e pelo
Tribunal de Contas (art. 71 da Constituicdo); b) que a peti¢do judicial se limite a
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esgrimir tema ou temas de indole puramente processuais, sabido que os érgaos do
Poder Judiciario ndo podem se substituir, quanto ao mérito desse tipo de demanda, a
qualquer das duas instdncias de contas; c) que tal peticdo de ingresso venha ao
menos obter provimento cautelar de explicita suspensdo dos efeitos da decisdo
contra a qual se irresigne o autor. Provimento cautelar tanto mais necessario quanto
se sabe que, em matéria de contas, ‘as decisdes do tribunal de que resulte imputagdo
de débito ou multa terdo eficacia de titulo executivo’ (§ 3° do art. 71 da Lei
Constitucional). 4. Recurso ordindrio provido. (TSE, RO n° 963, SP, Rel. Min.
Carlos Ayres Britto. Sessdo de 13.09.2006).

O Superior Tribunal de Justi¢a, por reiteradas vezes ja decidiu no sentido de que ao

Judicidrio ndo cabe analisar senfo o aspecto formal das decisdes que desaprovaram as contas,

nao lhe competindo emitir juizo de valor sobre os motivos da rejei¢do, como e. g., revela o

seguinte excerto:

Administrativo. A¢do de nulidade c/c declaratéria de regularidade de prestagdo de
contas. Ex-prefeito. Rejeicdo de contas pela Camara Municipal. 1. Falta de
prequestionamento do disposto nos arts. 165 e 458, II, do Cédigo de Processo Civil.
Incidéncia da Simula 211/STJ. 2. Auséncia da omissdo apontada pelo recorrente.
Inexisténcia de violacdo ao art. 535, II, do Cédigo de Ritos. 3. Ao Poder Judicidrio é
permitida a andlise da regularidade formal do procedimento adotado pelo Poder
Legislativo para julgar as contas publicas apresentadas pelo chefe do Poder
Executivo Municipal, bem como a verificacdo da existéncia dos motivos ensejadores
de sua rejeicdo. Por outro lado, ndo lhe cabe emitir juizo de valor a respeito dos
motivos que levaram a Camara Municipal a rejei¢do das contas. 4. Recurso especial
improvido.(REsp 453504 / MG, Rel. Min. Castro Meira ; 16/12/2004, DJ
18.04.2005 p. 249, RSTJ vol. 191 p. 195)

Realmente, a jurisprudéncia tem se firmado nessa dire¢do, como mais essa decisdo

confirma, devendo-se isto a evidente circunstincia de que os Tribunais de Contas sdo os

unicos 6rgdos legitimados constitucionalmente para fiscalizar e julgar as contas dos agentes

publicos, dai decorrendo ndo competir ao Judicidrio realizar essa tarefa, cabendo-lhe, sem

qualquer divida, conhecer de toda e qualquer questio que se refira a regularidade e

legitimidade das decisdes adotadas, de acordo com o posicionamento jurisprudencial

dominante.

INELEGIBILIDADE - REJEICAO DE CONTAS - ACAO ANULATORIA -
ABRANGENCIA - VICIO FORMAL DA DECISAO DE REJEICAO

[...] Inelegibilidade. Rejei¢do de contas por vicio insandvel. Submissdo ao Judicidrio.
Causa de pedir. No sentido da expressdo “salvo se houver sido ou estiver sendo
submetida a apreciacdo do Poder Judicidrio”, contida na alinea g do inciso I do art.
1° da Lei n°® 64/90, tem-se a compreensao da causa de pedir relativa ao vicio formal
do processo administrativo encaminhado pelo Tribunal de Contas a Camara
Municipal. (TSE, Acérddo n° 12.024, Classe 4% Rel. Min. Marco Aurélio,
Jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, vol. 6, n. 4, out/dez/1995, p.98)

Se ndo € dado ao juiz substituir os Vereadores e o Tribunal de Contas para aprovar as

contas dos agentes publicos, parece légico que também ndo poderd rever o mérito de suas

decisdes. Por outro lado, se ndo é conferido ao juiz o poder de decidir pela rejeicdo das contas
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- ndo existe previsdo legal de recurso contra a aprovacgéo, ou seja, ninguém recorre quando ha
aprovacgdo, neste caso, parece ser absoluta a presuncdo de que o interesse publico restou
protegido -, também ndo lhe cabe apreciar o mérito para aprovar o que foi rejeitado pelo 6rgio

competente.

Relativamente aos convénios firmados pelo Municipio com entidades federadas o
julgamento das contas apresentadas pelo Prefeito compete ao Tribunal de Contas, nisso a
jurisprudéncia é uniforme. Ressalte-se, a propdsito, que ndo prestar contas é mais grave do
que prestd-las incorretamente. Por outro lado, a acdo judicial impugnando a rejeicdo das
contas, seja da Camara seja do TCM, deve ser ajuizada antes do pedido de registro de
candidatura, inclusive, havendo o TSE demonstrado repidio ao uso da Justica como
instrumento para fins ndo nobres, precisamente na ocasido em que a Stiimula n° 1 foi revisada,
considerando ndo se mostrar razoavel o candidato aguardar por virios anos e sO as vésperas
do pedido de registro protocolar uma agdo pretendendo desconstituir a decisdo do 6rgdo
administrativo ou legislativo. Se ele se sentiu prejudicado ou tinha certeza de sua inocéncia,
porque esperar tanto tempo? Dessa forma, o entendimento que exsurge € no sentido de que a
acdo nao tinha por objeto discutir seriamente os fundamentos da decisdo, mas, somente obter
a suspensdo da inelegibilidade.

Registro de Candidato — Rejeicdo de Contas — Inelegibilidade — art. 1°,]1, g, da LC n°
64/90 — Ex-prefeito — Verba Federal — Tribunal de Contas da Unido — Competéncia.
Recurso de reconsideragdo — Interposicdo apds o prazo — N@do-comprovagido de
admissdo — Insuficiéncia — Irregularidades Insandveis — Malversagcdo do dinheiro
publico — Verificacdo pela Justica Eleitoral.

Recurso a que se dd provimento.

1 — Compete ao Tribunal de Contas de Unido examinar as contas relativas a
aplicacdo de recursos federais recebidos por prefeituras municipais em razdo de
convénios.

2 — A insanabilidade das irregularidades que causaram a rejeicdo das contas pode ser
aferida pela Justica Eleitoral nos processos de registro de candidatura. (TSE,

Recurso Ordindrio n® 681-GO, Classe 27%, Rel. Min. Fernando Neves, DJU, Secao I,
17-10-2003, p. 129, unanime).

Cumpre lembrar um outro aspecto também bastante acolhido pela jurisprudéncia do
TSE, que é aquele pertinente ao ambito de impugnagio que deve observar o pedido da acio. E
dizer, o autor precisa questionar todas as irregularidades que foram apontadas na decisdo
impugnada, sob pena de ndo o fazendo, persistir a inelegibilidade, vez que basta a existéncia

de apenas um fato para ensejar a restri¢do e o magistrado ndo pode decidir além do pedido.
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Se a acdo judicial intentada para desconstituir a decisdo legislativa de rejeicdo de contas
ndo ataca todos os fundamentos de decreto, esta configurada a inelegibilidade. (TSE, Resp. n°

13.883, Rel. min. Francisco Rezek, DJU, 26.11.1996).

Urge registrar o fato ocorrido no Ceard agora neste periodo eleitoral de 2008, onde
muitos dos administradores que tiveram suas contas rejeitadas pelo Tribunal de Contas dos
Municipios, por irregularidades insandveis, com nota de improbidade, obtiveram nos juizos da
Fazenda Publica decisdes liminares suspendendo os efeitos da inelegibilidade, havendo casos
em que o magistrado concedeu a liminar por considerar pequena, insignificante a multa
aplicada, ou seja, analisando questdes que fogem a sua competéncia, porquanto, multa € pena
e ndo serd seu valor que ird descaracterizar a conduta infratora. Demais disso, nao lhe cabe,
outrossim, descer ao mérito da decisdo, posto que a competéncia do érgao de fiscalizacdo nio
pode ser substituida, porque, se assim for, melhor serd que o préprio Judicidrio fiscalize e
julgue as contas dos administradores, posto que assim se perderd menos tempo e ainda saird

mais econdmico ao erario.

Porém, ndo sé as decisdes do Tribunal de Contas dos Municipios foram suspensas sob
0s mais variados pretextos como também foram inimeras decisdes de Camaras de Vereadores
de diversos Municipios, pelos mesmos juizos da Fazenda Publica de Fortaleza, que aceitaram
o argumento de que, pelo fato de ter emitido o parecer prévio, o TCM (leia-se Estado) seria
parte legitima para compor o pdlo passivo, deslocando-se, assim, a competéncia do juizo do

respectivo Municipio.

O expediente € perceptivel prima facie, porquanto, se, nos casos de contas
orcamentérias o parecer do TC é considerado mera opinido, vez que a competéncia para o
julgamento € do 6rgdo legislativo, repentinamente esta “opinido” passa a ter mais peso do que
o proprio julgamento politico realizado pela Camara, passando a sofrer impugnagdo, com
atribuicdo de valor decisorio definitivo. Parece que neste caso o Judicidrio foi usado e nao se

apercebeu.

Um outro aspecto a ser considerado na questdo da rejei¢cdo das contas diz respeito a
situacdo do Prefeito enquanto Chefe do Executivo, mas, ao mesmo tempo ordenador de
despesas. Neste caso cabe ao Tribunal de Contas dos Municipios julgar suas contas, € nio
meramente apresentar um parecer, como faz quando aprecia as contas orcamentdrias, que sao

contas de governo, e, por esta razdo, cabe a Camara Municipal aprova-las ou rejeita-las. E
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dizer, quando o Tribunal de Contas analisa as contas orcamentdrias, sua atuacdo é meramente
opinativa, ja que aprovar ou rejeitar € uma decisdo politica que somente ao 6rgio Legislativo
compete emitir. Por seu turno, também cabe ao Tribunal julgar as contas oriundas de

convénios firmados pelo municipio com outros entes federados.

José Jairo Gomes faz um esclarecedor resumo lembrando a quem compete julgar as

contas do prefeito, mostrando as diversas hipdteses:

1) a Cdmara Municipal, quanto as contas anualmente prestadas relativamente a
execugdo orgamentdria; 2) o Tribunal de Contas nas seguintes hipdteses: a) se o
parecer desfavordvel (i.e.,pela rejeicdo) emitido por ele ndo for afastado por dois
tercos dos membros da Camara Municipal; b) se o parecer ndo for apreciado no
prazo legal; c) se a despesa questionada tiver sido ordenada diretamente pelo
Prefeito; d) no caso de convénio firmado com outro ente da federacdo (destaques do
autor).

Sem embargo dessas peculiaridades o Supremo Tribunal Federal tem firmado
jurisprudéncia no sentido de que o Prefeito jamais deixa de ser Chefe do Executivo, nem
mesmo quando age como ordenador de despesas, dai s6 poder ser julgado por outro Poder.
Equipara o Prefeito ao Governador e ao Presidente da Republica, para os quais os respectivos
Tribunais de Contas apenas tém fun¢do de auxiliar do Legislativo emitindo parecer prévio
sobre as regularidades das contas, ndo lhes competindo emitir julgamentos. As decisdes

abaixo comprovam essa assertiva.

Recurso Especial. Inelegibilidade (art. 1°, i,”g” da LC 64/90).Orgdo Competente
para Rejeicdo das contas. S6 com relacdo as contas dos Chefes do Executivo € que o
pronunciamento do Tribunal de Contas constitui mero parecer prévio, sujeito a
apreciacdo da Camara Municipal, antes do qual ndo hd inelegibilidade (STF, RE
132.747). As contas de todos os demais responsaveis por dinheiros e bens publicos
sdo julgados pelos Tribunais de Contas e suas decisdes a respeito geram
inelegibilidade (CF, art. 71, I). Inconstitucionalidade dos arts. 95-I1 —“d” e seu § 1°
in fine, da Constitui¢do do Estado da Bahia, quando estende as contas das Mesas das
Céamaras Municipais o regime do art. 31 - § 2° da Constituicdo Federal, que ¢
exclusivo das contas dos Prefeitos.

Precedentes do TSE (Acs. 12.645 e 12.694, Rel. o Min. Sepiilveda Pertence).
Recurso ndo conhecido (TSE — Respe n° 13.174-BA, Rel. Min. Francisco Rezek,
DJU, Secdo 1, 27.11.96, p. 46.721). Sessdo de 1.10.1996.

[...] O 6rgdo competente para julgar as contas de chefe do Poder Executivo
Municipal é a Camara Municipal, exercendo o Tribunal de Contas uma funcdo
meramente auxiliar, uma vez que o parecer que emite é passivel de manutencio ou
rejeicdo pelo Poder Legislativo Municipal [...] (TSE - REspe. N° 23.235, Sessdo de
18.09.2004).

Esse posicionamento da jurisprudéncia predominante nao parece o mais acertado,
concessa venia, visto que o Tribunal de Contas é dotado constitucionalmente de fungdes

destinadas as atividades de fiscalizacdo contdbil, financeira, orcamentaria, operacional e
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patrimonial da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicacdo das subvencdes e rentincia de receitas — art. 70, CF -, gozando seus
membros das mesmas prerrogativas dos membros da magistratura. Ora, no caso em que o
Prefeito age como ordenador de despesas, ou seja, ordena as despesas, assina cheques e notas
de empenho, esta equiparado a qualquer pessoa fisica ou juridica, piblica ou privada, que
utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiro, bens e valores (art. 70, pardgrafo
unico da CF), pelo que, as contas decorrentes dessas operacdes que realizar, devem ser
analisadas pelo 6rgdo técnico, que as julga como qualquer outra em situacdo semelhante. Ou
melhor dizendo, quando o Prefeito assina cheques, notas de empenho, realiza compras, faz
pagamentos diversos como qualquer ordenador de despesas, ndo € razodvel considerar que

tais atos se revistam de cardter politico para merecer julgamento pelo Legislativo.

Por seu turno, também o outro argumento usado ndo se mostra forte para autorizar o
entendimento esposado, vez que o Prefeito ndo se equipara ao Presidente da Reptblica e aos
Governadores no pertinente a ordenacdo de despesas, haja vista que estes dois dltimos ndo
detém competéncia para ordenar despesas, apenas cuidam da execugdo orgamentdria, como
também, por sua vez o faz o Chefe do Executivo Municipal, dai que ndo ha similitude entre as

situacdes apontadas.

9.8 Inelegibilidade por abuso de poder politico - Art. 1°, I, “h”

Nesta hipétese cuida a lei dos agentes que exercem cargos na Administracdo Publica
direta, indireta ou fundacional, que beneficiarem a si préprio ou a terceiros, mediante abuso
do poder econdémico ou politico, que tenha sido apurado em processo com decisdo transitada
em julgado, para as eleicdes que se realizarem nos 3 (tr€s) anos seguintes ao término do seu

mandato ou do periodo de sua permanéncia no cargo.

A situagdo prevista caracteriza abuso de poder politico e ndo se vincula diretamente
com uma determinada elei¢do, ou seja, durante uma campanha eleitoral, podendo ocorrer
durante todo o periodo em que o agente ocupa o cargo, pois, se estiver vinculada a uma
eleicdo especifica, a hipdtese serd aquela prevista na alinea d, do mesmo dispositivo. A
jurisprudéncia tem entendido nesse sentido, como ocorreu nessa decisido do TSE.

Inelegibilidade. Abuso de poder politico. Para configurar-se a hipé6tese da letra h do
item I do art. 1° da LC n°® 64, o abuso deve vincular-se a finalidades eleitorais,

embora ndo a um concreto processo eleitoral em curso, o que corresponde a previsio
da letra ‘d’ do mesmo dispositivo. Para o computo do prazo de tré€s anos, considera-
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se o lapso de tempo correspondente a um ano e ndo o ano civil. Desse modo, comeca
a fluir tdo logo finde o mandato. (TSE, Resp. Eleitoral n° 14.117-SP, Rel. Min.
Eduardo Ribeiro, DJU, 17.12.1996).

Para Emerson Garcia, o abuso do poder politico consubstancia uma verdadeira ameaga ao
regime democrdtico, € o que se colhe de suas palavras:
Comportamentos dessa natureza contribuem para debilitar a credibilidade das
institui¢des democrdticas, permitindo o surgimento daquilo que se pode denominar
‘brecha de confianca’ (Lipset Schneider) entre os cidaddos e os seus representantes,
terminando por ensejar o desenvolvimento de uma ‘politica da antipolitica’, vale

dizer, o aumento de uma atividade ostensiva e finalisticamente voltada a
. ~ . ~ f 13
desarticulagdo dos mecanismos de representacdo democratica. ~ (Grifo do autor)

Para Decomain, a situag@o desse item somente se configura na hipé6tese de acio popular,
na qual néo existe a suspensdo dos direitos politicos como ocorre na ac¢do de improbidade, dai
ser cabivel essa inelegibilidade, pois, entender diferente é inconcilidvel com o contetido da
letra d, do mesmo artigo, por outro lado, também diverge da vinculagdo a uma finalidade
eleitoral, porquanto isso ja contempla este outro item. Posicdo esta bastante razodvel, porque

se mostra desnecessaria dupla previsdo para situa¢oes iguais. "

Djalma Pinto, discordando da posi¢do que exige a vinculagdo do ato improbo com
finalidades eleitorais, destaca que deve ser considerada é a comprovacdo da improbidade, o
que desqualifica o candidato para o exercicio do mandato, devendo a Justica Eleitoral

considerar mais criticamente este fato, como meio para proteger o interesse geral, e consigna:

Na verdade, a improbidade comprovada descredencia o candidato,
independentemente de ter sido apurada em processo eleitoral ou ndo. Fundamental €
sua demonstracdo, respeitada a ampla defesa. O processo eleitoral é apenas o meio
para introduzir o cidaddo no comando do poder politico. Se, ao exercer a fungdo
publica , em qualquer nivel, ja fora ele flagrado em acdo de improbidade, mostra-se
totalmente desqualificado para o exercicio do cargo politico. E necessdrio que se
tenha uma visdo mais critica do exercicio do poder, cujo acesso se da pela via do
processo eleitoral. Na aplicacdo da lei, reafirme-se infinitas vezes, ndo deve o
Magistrado levar em consideragdo apenas o interesse do candidato em ocupar um
cargo em disputa. Deve sempre ser priorizado o interesse do grupo social, que ndo
pode ser governado por pessoas ndo comprometidas com a probidade, ou que se
recusam a submeter-se aos ditames da lei eleitoral disciplinadora do certame. "

O abuso do poder econémico ou do poder politico é sempre um fator a desequilibrar a
fragil balanca do sistema democrético, onde os direitos de liberdades individuais costumam
ser utilizados em detrimento das liberdades alheias, quebrando a paridade que

necessariamente deve existir para que se tenha realmente uma democracia.

13 GARCIA, Emerson. Abuso de poder nas elei¢oes — meios de coibigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 39.
'* DECOMAIN, Pedro Roberto, op. cit., 2004, p.192.
'S PINTO, Djalma. Direito eleitoral — improbidade administrativa e responsabilidade fiscal. Sdo Paulo: Atlas, 2008b, p. 63.
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9.9 Inelegibilidade-cargos instituicoes de crédito... - Art. 1°, I, “i”

Consoante a LC 64/90, art. 1°, I, “1”, sdo inelegiveis, para todos os cargos, todo aquele
que houver exercido em estabelecimento de crédito, financiamento ou seguro, cargo ou
funcdo de direcdo administragdo ou representagdo, nos doze meses antes da respectiva
liquidacdo judicial ou extrajudicial, enquanto ndo forem exonerados de qualquer

responsabilidade.

Sustenta-se que o fundamento para essa disposi¢do € o manifesto interesse publico, face
a real possibilidade de virem a ser liquidadas ditas institui¢des causando enormes prejuizos a
nimero incontavel de pessoas, além do grave risco para o sistema financeiro como um todo.
Nesse contexto, enquanto ndo ficar esclarecido se o administrador concorreu culposa ou
dolosamente para o resultado de insolvéncia da instituicdo de crédito, fica-lhe interditada

qualquer pretensdo de se candidatar a um cargo eletivo.

O Sistema Financeiro Nacional, cuja regulamentacdo se acha regrada pela Lei n°
4.595/64, define o que seja “Instituicdes Financeiras”, constando do seu art. 17 que sdo “as
pessoas juridicas ptblicas ou privadas, que tenham como atividade principal ou acessoria a
coleta, intermedia¢@o ou aplicacdo de recursos financeiros proprios ou de terceiros, em moeda
nacional ou estrangeira, e a custddia de valor de propriedade de terceiros”. E no pardgrafo
unico, desse mesmo artigo, equipara as instituicdes financeira as pessoas fisicas que exercam

quaisquer das atividades referidas, quer de forma eventual ou permanente.

Cotejando este dispositivo com os demais da LC n° 64/90, chega-se a surpreendente
conclusdo de que dita norma legal estd ignorando a regra bdsica de que onde hd situagcdes
faticas iguais a mesma razdo de direito deve prevalecer'®. Ou seja, enquanto para outras
infracdes cuja potencialidade talvez seja até mais grave, considerando-se que, a rigor,
naquelas outras hipdteses o agente atua ou pode atuar sozinho, devendo a este fato agregar-se
a relevante circunstincia de que néo existe fiscalizagdo preventiva - até mesmo porque ndo se
estd num Estado de Excecdo -, para impedir o cometimento das infracdes, no entanto,
contrariamente, na hipdtese sob exame todas as entidades e pessoas ali nominadas estdo
submetidas a permanente estado de vigilancia oficial, em virtude da exigéncia legal que
impde seja operada severa fiscalizacdo pelo Banco Central, 6érgdo ao qual toda e qualquer

instituicdo financeira estd subordinada.

16 ALEXY, Robert, op. cit., 2005, p.283.
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Significa, a toda evidéncia, que o Sistema Financeiro é submetido a rigoroso controle, e
as institui¢des se instalam e funcionam sob constante monitoramento oficial, dai parecer
l6gica a conclusdo de que, se entram em insolvéncia causando enormes prejuizos de natureza
difusa, posto atingir nimero incontdvel de investidores, ndo pode o poder publico,
responsdvel pela autorizacdo, fiscalizagdo constante e punicdo dos responsdveis,
simplesmente transferir essa responsabilidade para os administradores de tais instituicdes. A
sancdo € severa para os administradores, seguramente como meio de intimidagdo com o

intuito de poupar o 6rgéo puiblico responsavel pela fiscalizacao.

Vale dizer, paradoxalmente, aqui, contrariando toda a légica das demais causas de
inelegibilidades, a presuncdo de inocéncia é invertida, prevalecendo a presuncdo de

culpabilidade, acrescida da agravante de ndo haver prazo para cessar a restricao.

Deveras, a incoeréncia mostra-se induvidosa, desvendando, de forma clara e objetiva,
que a LC n°® 64/90 ndo considera as inelegibilidades com carater de san¢@o penal, como estd
sendo interpretado, tendo-as como realmente sdo: medidas cautelares de natureza
constitucional, aplicadas em defesa do regime democratico e da cidadania. E assim é que deve
ser, mesmo, porquanto, a supremacia do interesse publico tem que prevalecer sobre o privado.
O que deve ser corrigido ndo € essa norma, pelo contrdrio, deve-se té-la como referéncia para
aplicar as demais causas de inelegibilidades, analisando-se, essencialmente, cada caso de per
si. Esta é a dnica hipétese em que, verdadeiramente, a lei oferece os meios de atuacdo
preventiva em defesa do bem coletivo, fazendo jus ao mandamento inserto no § 9°, do art. 14

da Magna Carta, dai ser recomendavel uma urgente e séria reflexdo sobre este aspecto.

9.10 Inelegibilidade decorrente de incompatibilidade - Art. 1°, I1

Neste inciso II a Lei Complementar trata das inelegibilidades relativas, quer dizer,
provocam impedimento somente em relacdo a alguns cargos, para determinadas pessoas que
ocupam certos cargos ou fungdes na Administracdo Publica, disciplinando o prazo no qual
tais pessoas podem se desincompatibilizar, isto é, se afastar da Administracdo para poder

concorrer a um mandato politico.

A desincompatibilizagdo tem por escopo afastar as pessoas do cargo ou funcdo que
ocupam, para evitar que os mesmos sejam indevidamente usados em beneficio de candidatura

propria ou de outrem. O fundamento mostra-se bastante evidente, visto que o ocupante de
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cargo ou fungdo pode ser — e normalmente € — levado a se valer da estrutura administrativa da
qual detém poder ou disponibilidade para obter vantagens eleitorais. Caso ndo se
desincompatibilize no prazo legal surge a inelegibilidade e assim o impedimento a disputar

um mandato eletivo. Esse afastamento pode se dar de forma definitiva ou temporaria.

Necessidade de desincompatibilizar € exigida em todas as hipdteses em que ha conflito
entre o exercicio do cargo ou fun¢do com uma candidatura politica, dai que ndo alcanga
somente os ocupantes do Poder Executivo, querendo a legislagdo que todos que se encontrem
nessa situagdo se afastem com antecedéncia razodvel da data do pleito. Nesse sentido, a LC n°

64/90, em seu art. 1° e incisos, define os cargos e prazos de desincompatibilizacao.

Para todos os casos previstos hd o prazo definido e as funcdes ou cargos cujo exercicio
se mostra incompativel, valendo para todos os entes da federagcdo, incluindo todos os
servidores publicos, por mais singelo que seja o posto que ocupe. O prazo varia entre seis a
tr€s meses, e, com excecdo do cargo para Presidente e Vice-Presidente da Republica cuja
circunscricdo abrange todo territério nacional, para os demais cargos restringe-se a limitagéo a

esfera territorial na qual pretende candidatar-se o agente publico.

Assim, dispde a norma que precisam se afastar definitivamente dos cargos e fungdes
seis meses antes da eleicdo, o agente publico que pretender disputar cargo de Presidente ou

Vice-Presidente da Reptiblica.

O item c desse inciso II foi vetado pelo Presidente da Republica, sob o fundamento de
que atentava contra o livre exercicio do trabalho (inciso XIII, do art. 5°, c/c. o art. 6°, ambos

da Carta Federal).

Como bem atenta André Luiz Nogueira Cunha, nada obstante tenha sido vetada essa
norma, cujo objetivo seria prevenir abusos praticados por profissionais da 4rea de
comunicacdo, na verdade, essa mesma idéia ja se acha inserta no § 1°, do art. 45, da Lei n°
9.504/97, o qual veda, a partir de 1° de agosto do ano da elei¢do, a transmissdo de programa

apresentado ou comentado por candidato."”

Acerca desse assunto Niess adverte, sustentando que:

Serdo eles inelegiveis enquanto perdurar o abuso ja devida e regularmente apurado e
mesmo apds ter cessado, salvo, neste caso, se provarem a Justica Eleitoral, até seis

17 CUNHA, André Luiz Nogueira, op. cit., 2004, p.109.
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meses antes do pleito, que o abuso, a essa época, ndo mais persiste em razdo de

iniciativa que tomaram, ou, no mesmo prazo, se demonstrarem que transferiram o
.18

controle da empresa ou grupo de empresas, na forma da lei.

[IPR L]

A hipétese da alinea “g” revela a preocupacio quanto ao fato de alguém a frente de uma
organizac¢do de classe, a qual recebe contribuicdes obrigatorias de seus associados, lance mao

desses recursos em beneficio de candidatura propria.

Seria impor um Onus a uma determinada categoria profissional o financiamento de
campanhas politicas com as quais pode até nem concordar”’. Tem-se entendido, outrossim,
que os membros dos Conselhos profissionais, como, v.g., o0 Conselho Regional de Medicina -
CRM, o Conselho regional de Engenharia e Agronomia — CREA, o Conselho regional de
Farmacia — CRF, Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, tém que se desincompatibilizar
para poder concorrer a um mandato eletivo, eis que tais entidades recebem contribuicdes

parafiscais, enquadrando-se, portanto, no dispositivo em andlise.

Esses dois ultimos itens excepcionam a inelegibilidade na hipétese de haver clausulas
uniformes. Por cldusulas uniformes compreenda-se contratos de adesdo, que sdo aqueles em
que a vontade da parte ndo tem qualquer influéncia, vez que estdo previamente estabelecidas e

o contratante aceita sem discutir.

Sdo exemplos desse tipo de contrato os de prestacdo de servigos de telefonia, de energia

elétrica, de dgua etc.

Na alinea j, cuida dos que, membros do Ministério Publico, ndo se tenham afastado das

suas fungdes até 6 (seis) meses anteriores ao pleito.

Contudo, relativamente aos membros do Ministério Piblico, resta superada a polé€mica,
haja vista que a Emenda Constitucional n® 45/2004 suprimiu a possibilidade de filiacdo
partidéria, exceto se se afastar definitivamente do cargo. Contudo, permanece a excepcional
situacdo dos que ingressaram antes da 1988 e fizeram a opg¢do pelo regime anterior, ou seja,

podem advogar, se filiar a partido politico, conforme permitiu o art. 29, § 3°, do ADCT.

O servidor publico efetivo tem que se desincompatibilizar trés meses antes da eleicéo.

Percebe-se que, esse afastamento é provisorio e o servidor ndo perde o direito a percepgdo da

'S NIESS, Pedro Henrique T4vora, op. cit., 2000, p.169.
19 NIESS, Pedro Henrique Tévora, op. cit., 2000, p.169.
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remuneracgdo. Distintamente ocorre quando se trata de ocupante de cargo comissionado em

que o afastamento tem que ser definitivo.

IIT - para Governador e Vice-Governador de Estado, os inelegiveis para os cargos de
Presidente e Vice-Presidente da Republica, ou seja, aqueles todos elencados na alinea
anterior, devendo a desincompatibilizagdo se processar no prazo de 6 (seis) meses antes do

pleito, sendo que o afastamento é em carater definitivo.

Cumpre lembrar que as situacdes relacionadas nas alineas “b” a “I” do inciso II acima
expressado, sO produzirdo a inelegibilidade para a hipétese aqui versada quando as respectivas
entidades se localizarem no territério do Estado ou do Distrito Federal, ai devera haver o
afastamento do interessado no prazo de 6 (seis) meses antes das eleicdes. Isso decorre,
logicamente, do fato de que o “poder de influenciar” estd, na verdade, na pessoa juridica a
qual pertence o futuro candidato, vez que ndo mais se duvida da existéncia real do grande
poder que uma empresa ou outro tipo de associagdo detém e que pode ser manipulado em
beneficio de interesses proprios, desequilibrando a igualdade que deve permear a disputa

eletiva.

Outrossim, também s@o inelegiveis para os cargos referidos neste item, devendo se
afastar definitivamente no prazo de 6 (seis) meses dos cargos ou funcdes, as seguintes
autoridades: 1) os chefes dos Gabinetes Civil e Militar do Governador o Estado ou do Distrito
Federal; 2) os Comandantes do Distrito Naval, Regido Militar e Zona Aérea; 3) os Diretores
de orgdos estaduais ou sociedades de assisténcia aos Municipios; 4) os Secretdrios de

administracdo municipal ou membros de 6rgios congéneres.

IV — para Prefeito e Vice-Prefeito, por identidade de situacdes, aplicam-se as mesmas
regras pertinentes aos cargos de Presidente Vice-Presidente da Repiblica, em virtude de
expressa determinacdo contida na alinea “a” deste inciso II, devendo ser observado o prazo de
4 (quatro) meses para a desincompatibilizac@o, inclusive mais os seguintes: “1) os membros
do Ministério Publico e Defensoria Publica, em exercicio na comarca, sem prejuizo dos
vencimentos integrais; 2) as autoridades policiais, civis ou militares, com exercicio no

Municipio.”

Relativamente aos membros do Ministério Publico ja se viu que hoje ndo pode mais

haver filiacdo partiddria, e, por conseguinte, candidatura, restando excepcionada aquela
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hipdtese atualmente muito rara, de ter havido a op¢do pelo regime anterior, proporcionada

pelo art. 29, § 3°, do ADCT.

V — para o Senado Federal, aplica-se as mesmas regras destinadas a Presidéncia da
Republica estatuidas na alinea “a”, do inciso II, supracitado, e, no que diz respeito as demais
alineas , quando se tratar de reparti¢do publica, associa¢do ou empresa que opere no territério
do Estado, observados os mesmos prazos; e, também, em cada Estado e no Distrito Federal,
os inelegiveis para os cargos de Governador e Vice-Governador, nas mesmas condi¢des

estabelecidas, observados 0s mesmos prazos.

VI — para a Camara dos Deputados, Assembléias Legislativas e Camara Legislativa, no
que lhes for aplicavel, por identidade de situacdes, os inelegiveis para o Senado Federal, nas

mesmas condi¢des estabelecidas, observados os mesmos prazos.

VII — para a Camara Municipal, serdo considerados inelegiveis, no que lhes for
aplicavel, por identidade de situagdes , os inelegiveis para o Senado Federal e para a Camara
dos Deputados, observado o prazo de 6 (seis) meses para a desincompatibilizacdo. Nesta
hipétese, aplicam-se as regras destinadas para Prefeito e Vice-Prefeito, contudo, exigindo-se o
prazo de 6 (seis) meses, ao invés de 4 (quatro), como se d4 na alinea “a” do inciso IV,
também excepcionando o prazo de desincompatibilizacdo dos servidores publicos, para os
quais o prazo serd sempre de trés meses, em virtude de permanecerem percebendo
integralmente sua remuneracdo. Tendo, neste sentido, se posicionado o TSE, por meio da
Resolugido™ n° 18.019, de na qual mandou aplicar a alinea “1”, do inciso II, do art. 1°, da LC n°
64/90.

No pertinente aos §§ 1°, 2° e 3° da LC n°® 64/90, por repetirem as mesmas regras
constantes da Carta Federal e ja abordadas anteriormente, sobre elas deixa-se de tecer outras
consideragcdes, relembrando, apenas, que para disputar outros cargos o Presidente da

Republica, os Governadores e Prefeitos precisam se desincompatibilizar, renunciando aos

* Mendes registra que, a busca de solucdio para a contradi¢dio entre a “letra” e o “fim” visado pela Lei das
Inelegibilidades, conduziu o voto do Ministro Sepilveda pertence, que restou assim redigido: “Dobro-me, pois, a
evidéncia de que o absurdo das conseqiiéncias, apenas esbocadas, da interpretacdo precedente, impde a reducio
teleoldgica do sentido a emprestar, nos dispositivos atinentes ao pleito municipal (Lei Complementar n°® 64/90,
art. 1°, IV, “a” e VII, “a”), a prazos de desincompatibilizag¢do, de modo a restringi-lhe a aplicag@o aos casos em
que se reclama dos candidatos o afastamento definitivo do posto gerador da inelegibilidade. Dai decorre que o
prazo de afastamento remunerado do servidor publico candidato, compreendido no art. 1°, II, “I”, da Lei
Complementar n°® 64/90, serd sempre de trés meses anteriores ao pleito, seja qual for o pleito considerado:
federal, estadual ou municipal; majoritdrio ou proporcional; em conseqiiéncia, a data-limite para o afastamento,
com vistas a elei¢do de 3.10.92, é o dia 2 de julho préximo. (TSE, RESOLUCAO n° 18.019, Rel. Min.,
Sepilveda Pertence). MENDES, Antonio Carlos, op. cit., 1994, p.148.
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mandatos até seis meses antes da eleicdo, enquanto que para os Vices nio existe a restri¢ao,

desde que ndo tenham sucedido ou substituido o titular nos dltimos seis meses antes do pleito.

Vé-se, pois, que essas inelegibilidades relativas, tanto quanto as absolutas, t€m por
objetivo a prote¢do da moralidade e probidade administrativas, a preservacdo da normalidade
das eleicdes contra o abuso do poder econémico, do exercicio de cargo, emprego ou funcio,
vez que procuram inibir a pritica de condutas por pessoas cuja situagdo fatica revela segura
probabilidade de serem obsequiadas com a posi¢do privilegiada que ora ocupam, e, com isso,
venham a produzir deletérios danos aos principios democriticos, com a agravante de,

potencialmente, praticarem as condutas ilicitas utilizando-se dos bens e recursos publicos.



CONCLUSAO

De tudo quanto se expds € possivel afirmar que o homem conquistou, com sua
extraordinaria e obstinada luta por liberdade e igualdade, os mais importantes direitos
fundamentais destinados a protecdo de sua dignidade de pessoa humana, representando
garantias contra a tirania, o arbitrio e o abuso dos fortes e poderosos que, sempre que tiveram
oportunidade cuidaram de se sobrepor ao outro, desprezando sua dimensdo de ser humano e

tratando-o como inferior ou coisificando-o como qualquer objeto descartivel e sem valor.

O principio da presun¢do de inocéncia — ou da ndo culpabilidade — é um dos mais
importantes desses direitos, apresentando-se como coroldrio do direito fundamental a
liberdade, e. g., do direito de ir e vir, considerando que a restri¢io da liberdade poderd vir a se
mostrar t3o injusta, causando danos individuais irreparéveis, se a final restar demonstrado que
a pessoa é inocente da acusagio que Ihe fora imputada. E dizer, fez-se a escolha: prioriza-se a
liberdade, por ser preferivel deixar um criminoso livre do que encarcerar um inocente.
Contudo, essa premissa parte da idéia de que os processos t€m comeco, meio e fim, dentro de
um espaco temporal razoavel o suficiente para ndo tornar inutil a repressdo, esvaziando o
objetivo do Estado impor a san¢@o devida em defesa da sociedade e preservacdo da ordem

juridica.

A partir das conquistas do liberalismo e com a expansdo da democracia, regime cujo
fundamento essencial é o governo do povo pelo povo, garantindo a presenga dos governados
no exercicio do poder estatal, isto €, no qual € admitida uma dialética entre governantes e
governados e ndo somente assegurar a ficticia liberdade no momento do voto permitindo o
imediato retorno do eleitor a serviddo, foi necessdrio criar regras e mecanismos para
proporcionar a participagdo popular na escolha dos representantes, face 4 impossibilidade de
todos exercerem simultaneamente o poder. E assim, por ser considerado o melhor dentre
todos os regimes politicos, a democracia avangou de forma exponencial e globalizada, que
hoje ¢ dificil encontrar um governo que néo se diga democratico, mesmo quando seus atos e a

realidade demonstram o contrario.
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A razdo de ser a democracia considerada o melhor regime de governo radica no
pressuposto de que o homem € o melhor juiz de seu préprio interesse, e que, mesmo nao
conseguindo fazer a melhor escolha dos representantes, conta com a oportunidade de
substitui-los no préximo pleito. Dai que, para garantir esse principio, ndo basta declarar que o
regime politico é democrético, € mister fornecer os instrumentos para o efetivo exercicio da
cidadania, garantindo aos eleitores a livre manifestacdo, para que sua escolha seja a mais

legitima possivel.

Com efeito, na base da idéia de democracia sempre esteve a no¢do de que o governo é
exercido pelo povo soberano, povo este escolhido dentre os cidaddos virtuosos e
comprometidos com os interesses da comunidade. Jamais a democracia foi pensada como
uma forma de governo cuja amplitude seria capaz de permitir que qualquer um que se
oferecesse, mesmo que desprovido de requisitos de honestidade e dignidade pudesse
representar o povo. Na verdade, é absolutamente inconcilidvel por sua visivel
desarrazoabilidade, o pensar que a democracia comportaria a idéia de que o poder fosse

retirado da tirania dos nobres para entregi-lo a tirania dos criminosos.

O resultado evidente da decisdo de conferir efeito ilimitado ao principio da presuncdo
de inocéncia para fins eleitorais € a transposi¢c@o da criminalidade como “poder invisivel” para
a esfera do “poder visivel”, superando o estado paralelo e trazendo-o a superficie de forma
legalizada - ndo legitimada -, visto ndo haver mais razdo nenhuma para disfarces ou
dissimula¢des, ndo mais precisando se ocultar por trds de interpostas pessoas no exercicio de
mandatos politicos, porquanto, podem agora se apresentar sem qualquer receio, pois, estdo
chancelados pela mais alta Corte Judicidria. Esse enorme e auténtico risco a democracia

parece ndo ter sido apercebido quando dos julgamentos que firmaram tal jurisprudéncia.

Os principios constitucionais do Estado Democratico de Direito exigem rigorosa
observancia, como forma de assegurar os direitos de liberdade e igualdade de todos os
membros da comunidade nacional, aos quais todas as instituicdes e pessoas devem render
homenagem, disso decorrendo que, carrear o principio da presun¢do de inocéncia para o
ambito eleitoral e aplicd-lo de forma amplissima como se nio existissem limites a impor,
configura grave violacdo aos direitos fundamentais da coletividade individualmente
considerada, assim como aos superiores interesses do proprio Estado enquanto instituicdo,

cujo objetivo essencial é a protecdo da dignidade da pessoa humana.
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Trazer para a esfera eleitoral o principio da presuncido de inocéncia e conferir-lhe um
carater de exponencial amplitude, ndo existente nem mesmo no ambito criminal, produz
resultados negativos em desfavor da sociedade vezes sem conta superior aos que
eventualmente possam ocasionar naquele, considerando-se que, a rigor, enquanto apenas um
unico individuo criminoso pode deixar de ser devidamente sancionado, no outro, criminosos e
improbos vao comandar o parlamento ou a gestdo administrativa, influenciando e tomando
decisdes que repercutirdo sobre todos os membros da coletividade, atingindo suas vidas, seus
bens e valores, circunstancias deveras preocupantes e inconcebiveis em uma verdadeira

democracia.

As mitigacdes ao principio da presun¢@o de inocéncia estdo dispersas por todos os
espacos onde se faz necessdria sua aplicagdo, mormente na area penal, v. g., com as medidas
restritivas do direito de liberdade antes da condenag@o, haja vista a completa e indiscutivel
necessidade de conciliar os direitos e interesses de todos os membros da comunidade, assim,
nao pode ser acolhida a pretensdo de atribuir-lhe valor absoluto, porquanto isso implicard em
agressdo a outros valores igualmente protegidos, especialmente no que pertine ao processo

eleitoral que é, sem qualquer divida, o instrumento através do qual a democracia e a

cidadania se realizam.

A Justica Eleitoral cabe o importante papel de fazer cumprir a Constituicio Federal
depurando o processo de representacdo politica, cujo objetivo € a garantia de que sejam
respeitados os principios da legalidade, da moralidade, da probidade, da fidelidade a
administracdo publica, os quais sdo atributos indispensédveis para conferir legitimidade aos
atos administrativos, do seu nascimento ao seu desenvolvimento, e, para tanto, deve impedir o
acesso aos cargos eletivos de condenados criminalmente, por improbidade ou, de qualquer
forma, desprovidos de conduta moral ilibada, a fim de garantir que o pleito seja uma disputa

digna e honesta e os eleitos saiam aptos e legitimados a representagdo do povo.

As medidas constitucionais e infraconstitucionais acautelatorias previstas tém por
objetivo a protecdo da probidade e da moralidade para o exercicio do mandato, ndo se
revestindo do cariter de sangcdo penal, razdo pela qual ndo resiste o argumento de que a
Constitui¢do abrigue ou acolha o crime, a improbidade e permita que individuos infratores
possam legislar ou administrar o Pais. Tal raciocinio amesquinha a Constitui¢do, tornando-a

indigna da cidadania que ela tanto procura proteger.
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Decididamente, as medidas cautelares de protecdo a higidez do processo eleitoral
democratico ndo implicam em considerar que alguém seja culpado por responder a inquéritos
ou agdes penais, dai que o principio da presun¢do de inocéncia ndo estd sendo vulnerado,
significando tdo-somente que a exigéncia se destina a comprovagdo dos requisitos de
idoneidade moral indispensdveis a prote¢do dos valores constitucionais da Administragdo,
para que o exercicio do mandato aconteca de forma legitima e isento de qualquer afetacdo

espuria.

O Judicidrio possui responsabilidade social, mormente quando a Constituicio ndo é
cumprida por si sé, por carecer da aceitacdo real (sentimento constitucional) de toda a
comunidade, mas, com maior razdo ainda pelos que detém o poder de fazé-la concreta, de dar-
lhe efetividade, conferindo-lhe a maxima eficdcia. Ou seja, ao Judicidrio cabe dizer o que é,
de verdade, a Constituicdo e as leis, o que elas valem, pois, das suas decisdes depende o
cumprimento ou ndo do que nelas se contém, nisto residindo a sua imensa responsabilidade
com o Estado Democritico de Direito. Ou seja, esse excepcional poder-dever conferido ao
Judicidrio ndo se destina a mera atribui¢do de prestigio, muito pelo contrdrio, implica em
extremado encargo, do qual lhe é defeso renunciar, de nenhum modo e sob qualquer hipétese,

de tornar as normas eficazes de forma a atender aos superiores objetivos perseguidos.

A tese a favor da amplissima abrangéncia do principio em comento, com esteio
unicamente na interpretagdo literal do art. 1°, inciso I, alinea g, da LC n° 64/90, rompe com
toda a légica da interpretag@o sistemdtica e teleoldgica, na medida em que desconsidera a
forca normativa da Constituicdo e a unidade do sistema para privilegiar um direito
fundamental isoladamente, deixando de fazer a necessaria ponderagao entre o seu peso e o dos
demais direitos em conflito, para encontrar a proporcionalidade que fornecerd o equilibrio
entre os bens juridicos antagbnicos, em razdo do que, produz resultados que negam a
vincula¢do do Judicidrio com os direitos fundamentais, e, por conseguinte, com a prdpria

democracia cuja protecdo lhe cabe por dever.

Conforme ja se disse antes, a sobredita LC n° 64/90 ndo comporta essa interpretacao,
quer pela sistemadtica constitucional vigente, quer pelos seus proprios fundamentos, pois, se se
considerar que a citada norma legal € dotada de contetido capaz de impedir o exame da vida
pregressa, ndo hd como lhe negar o vicio da inconstitucionalidade, face ao imperativo
comando do § 9° do art. 14, da Constituicdo Federal. De outra banda, interpretando-a

corretamente, extraindo de seus proprios dispositivos a mens legis, conclui-se rapidamente
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pela sua harmonia com o preceito constitucional, vez que, inexiste em qualquer de seus
dispositivos proibi¢do vedando sejam aferidas as condicdes de elegibilidade dos candidatos, e,
dentre estas, se acha a probidade, cuja aferi¢do somente pode ser realizada por meio da anélise

da vida pregressa.

Em um pais onde ainda impera o voto clientelista em prejuizo do voto de opinido, a
crise se agrava cada vez mais com o incentivo concedido pela liberagdo de criminosos
ocuparem o poder, ja que ndo tendo san¢do também ndo haverd inibicio ao uso de meios
ilicitos para atingir os fins politicos pretendidos. Nessa vertente, as praticas infracionais se
repetirdo a exaustdo, porquanto, nada obstante varias condenagdes, inclusive por violagdo a
legislagdo eleitoral, nenhum reflexo sofrerdo os individuos que poderdo continuar

indefinidamente no exercicio de cargos e fungdes publicas.

E niilista o processo eleitoral repressivo, haja vista que se pode cassar o mandato em
virtude de fraude eleitoral, em seguida, o individuo se candidata e ocupa outra vez o mesmo
cargo, por conta daquela decisdo anterior ndo haver transitado em julgado, podendo repetir

N

essa facanha por vezes sem conta, j4 que os recursos processuais dio ensejo a excessiva
demora impedindo que se chegue a decisdo final. E a completa, total e absoluta
desmoralizag¢do da Justica Eleitoral, que se vé for¢ada a reconhecer um mandato de quem ela

propria acabara de afastar do poder por inidoneidade eleitoral praticada anteriormente.

2

E, assim, como se o Judicidrio Eleitoral dissesse: pode cometer todas as fraudes que
quiser e puder que vocé€ sé vai ser incomodado um pouquinho com um processo, € isto é
somente para dar uma satisfacdo a sociedade, porque, no final, nenhuma conseqii€ncia

gravosa lhe resultard. Verdadeiramente, € uma situagao patética!

Ora, a Justiga Eleitoral, cuja missdo é velar pela regularidade do processo das elei¢des,
cabe lutar firmemente para superar o insustentdvel casuismo da legislacdo, como também,
agigantar-se ndo aceitando os artificios e atalhos construidos para driblar a correta e juridica
aplicacdo das normas, ndo permitindo, assim, seja frustrado o objetivo inibitério previsto
como protecdo dos superiores valores democraticos, e, por conseguinte, nio legitimando

mandatos adquiridos de forma espuria.

A punic¢do dos corruptos fard desse pais um lugar melhor. Fard com que homens e
mulheres de bem se sintam confortados pelo fato de se perceberem melhor que eles. Até

porque, na verdade o sdo, e € injusto que sejam tratados como iguais. Nao hd Democracia
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apenas com solenes e formais declaracdes de direitos. E direitos fundamentais devem ser

assegurados a todos e ndo apenas aos que cometem crimes.

J4 passou da hora de se fazer uma reflexdo sobre os frutos colhidos dessa politica
excessivamente condescendente com os infratores. Certamente o Brasil, com a excessiva
tolerancia que vem demonstrando para com os criminosos, ndo estd em melhor situacdo do
que os paises ditos de primeiro mundo que s@o extremamente rigorosos, onde a presungdo de
inocéncia ndo cobra o transito em julgado de sentenca. Sabidamente 14 ndo ha mais violacdes
de direitos humanos do que aqui, conforme atestam os relatérios de organismos internacionais
freqiientemente divulgados. Entdo, isso mostra que no Brasil precisa-se repensar
urgentemente a posicdo de dispensar tanto desprezo aos direitos fundamentais das vitimas

enquanto se constréi um escudo de protecdo ao criminoso.

A probidade é pré-requisito para o exercicio de qualquer cargo ou fungdo publica e a
sua aferi¢do s poderd se dar por meio da andlise da vida pregressa do candidato, que ndo se
confunde com antecedentes criminais, posto que estes se inserem naquela, dai ndo constituir
nenhuma ofensa a dignidade do individuo, pois, quem se habilita e coloca seu nome a
disposi¢do do eleitorado tem o dever de se mostrar e comprovar ser digno da confianca que
espera receber do povo, cabendo a Justica Eleitoral o poder-dever de fazer essa afericdo,
valorar e decidir se os requisitos estdo preenchidos, declarando o concorrente habilitado ou

ndo a disputa.

Em verdade, ainda que ndo existisse o § 9° do art. 14, da Constituicio Federal,
ordenando, com o propésito de proteger a moralidade e a probidade administrativa para o
exercicio do mandato, que seja averiguada a vida pregressa do candidato para a concessdo do
registro, ou, ainda que, por absurdo, existisse uma norma afirmando que ndo deveria ser
levado em consideracdo o cariter do candidato, mesmo assim, ndo haveria como dispensar
tais requisitos em homenagem a prevaléncia dos principios constitucionais da moralidade, da
probidade, da supremacia do interesse publico, e, sobretudo, do direito fundamental a um
governo honesto, valores estes que jamais se compadecem com uma organizacdo estatal

desprovida de dignidade e de justica.

A cidadania precisa sair do papel e se fazer efetiva, porém, o povo nio é capaz de,
sozinho, vencer os enormes obstiaculos, carece de normas eficientes e do Judiciario, como

instituicdo vocacionada a defesa da ordem constitucional para, com firmeza, fazé-las
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cumpridas e garantir-lhe a salvaguarda dos valores fundamentais de liberdade e de igualdade,
contra as agressdes que habitualmente lhes sdo dirigidas. E para isso, € preciso dizer nio a
banalizacdo do principio da presuncdo de inocéncia, nio tolerando sua transformacdo em
escudo da impunidade que apequena a Constituicdo da Republica e desmoraliza o Estado

Democratico de Direito.
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ANEXO

Jurisprudéncia Selecionada
PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Principio da presuncio de inocéncia. Atendimento ao principio da veracidade. Violacao
inexistente — STJ - Recurso especial - Administrativo — Recurso em Mandado de Seguranga
— Certidao fornecida por magistrado — Registro de condenagdo em sentenca e da anulagdo
desta pelo tribunal — Processo-crime ainda em curso — Principio constitucional da presuncio
de inocéncia — art. 5°, LVII, CF — Pretensdao de ver nao constar registro da sentenca —
impossibilidade — principio da veracidade. 1. Se, na certiddo requerida ao juiz, esté registrado
0 processo-crime em curso, bem como a existéncia de sentenga condenatdria cassada pelo
Tribunal, ndo h4 falar em inexatiddao. 2. Inexiste violacdo do principio da presuncdo de
inocéncia (art. 5°, LVII, CF) se a certiddo atende ao principio da veracidade. Recurso
ordindrio conhecido e improvido.(RMS 15477/RS 2002/0141648-5 Rel. Min. Humberto
Martins; 24/10/2006, DJ 07.11.2006 p. 281).

Prisao por sentenca condenatdria sem transito em julgado — STF — O inciso LVII do art.
5° da Constituicdo Federal, segundo o qual “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado da senten¢a penal condenatéria” € obstaculo, apenas, a que se lance o nome no rol
dos culpados, enquanto ndo estiver definitivamente condenado, mas ndo a prisdo imediata
ap6s o julgamento do recurso ordindrio como previsto no art. 637 do Cddigo de Processo
Penal” (1* T. — HC N° 72.171/SP — Rel. Min. Sydney Sanches, DJ, Secdo I, 27/out./1995, p.
36.332). Em igual sentido: STF — 2* T. — HC N° 71.401-3/MS - Rel. Min. Mauricio Correa,
DJ, Secdo I, 8/set./1995, p. 28.355.

O art. 594 do Coddigo de Processo Penal ¢ norma recepcionada pelo regime
constitucional de 1988. — STF - Ora, se este artigo € vélido, o beneficio que dele decorre, de
poder apelar em liberdade, ha de ficar condicionado a satisfagdo dos requisitos ali postos, isto
€, o réu deve ter bons antecedentes e ser primdrio. Habeas Corpus denegado e cassada a
medida liminar.(Tribunal Pleno - HC 72366 / SP - Relator Min. Néri da Silveira - DJ 26-11-
1999)

Presuncio de inocéncia. Constitucionalidade do artigo 594 do CPP - STF. Habeas
Corpus. Presun¢@o de inocéncia. Direito de apelar em liberdade. 1. Ndo ha discutir a
constitucionalidade da exigéncia contida no artigo 594 do Cédigo de Processo Penal quando a
sentenca condenatdria recorrivel apresenta fundamentos de ordem cautelar suficientes para
autorizar a prisao do réu. 2. O pedido formulado no writ € para que seja revogado o mandado
de prisdo, ndo para que seja superada condicdo de procedibilidade recursal. 3. Ordem
denegada.(HC 93564 / SP — Rel. Min. MENEZES DIREITO, 18/03/2008, DJe-074 DIVULG
24-04-2008 PUBLIC 25-04-2008 — ement. vol-02316-07 PP-01412 - Coator: STJ)

Prisao preventiva. Garantia da ordem publica. Conveniéncia da instrucdo criminal —
STF - Habeas Corpus. Constitucional. Decreto de prisdo preventiva fundada na garantia da
ordem publica e na conveniéncia da instru¢@o criminal e da aplicag¢do da lei penal. Auséncia
de fundamentagdo idonea: ndo-ocorréncia. Paciente preso durante toda instrug¢do. Precedentes.
Habeas Corpus indeferido. (HC 91470/sc — rel. Min. Marco Aurélio — rel. P/ ac6rddo min.
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Céarmen Lucia 04/09/2007 dje-142 divulg 13-11-2007 public 14-11-2007 - dj 14-11-2007
pp-00052 ement vol-02299-02 pp-00281).

Pendéncia do recurso especial ou extraordinario nio impede a execucao imediata da
pena — STF - A jurisprudéncia desta Corte € no sentido de que a pendéncia do recurso
especial ou extraordinario ndo impede a execucdo imediata da pena, considerando que eles
ndo tém efeito suspensivo, sdo excepcionais, sem que isso implique em ofensa ao principio da
presuncdo da inocéncia. Habeas corpus indeferido.(Primeira Turma - HC 90645/PE - Rel.

Min. Marco Aurélio - DJ 14-11-2007 PP-00051 EMENT VOL-02299-02 PP-00227)

Custodia preventiva nao conflita com o art. 5° inciso LVII, da Constituicio — STF -
Cédigo de processo penal, art. 669. A ordem de pris@o, em decorréncia de decreto de custodia
preventiva, de sentenca de pronuncia ou de decisdo de 6rgdo julgador de segundo grau e de
natureza processual e concerne aos interesses de garantia da aplicacdo da lei penal ou de
execucdo da pena imposta, apés o devido processo legal. Nao conflita com o art. 5° inciso
LVII, da constituicdo. De acordo com o par. 2° do art. 27 da lei n 8.038/1990, os recursos
extraordindrio e especial sdo recebidos no efeito devolutivo. Mantida, por unanimidade, a
sentenca condenatoria, contra a qual o réu apelara em liberdade, exauridas estdo as instancias
ordindrias criminais, ndo sendo, assim, ilegal o mandado de prisdo que 6rgdo julgador de
segundo grau determina se expeca contra o réu. Habeas Corpus indeferido.(Tribunal Pleno
HC n 68726/DF — Rel. Min. Néri da Silveira - DJ 26-11-1992 pp-21612 ement vol-01685-
01 pp-00209) - votacdo: unanime. No mesmo sentido Turma-02 - HC 71089-RJ - Min. Néri
da Silveira - DJ 06-12-1996; Turma-01 - HC 074880/RS - DJ 01-08-1997)

Presuncdo de inocéncia. Precedentes da Suprema Corte Penal. Processual Penal.
Procedimento dos crimes da competéncia do Juari. Idicium acusationis. In dubio pro
societate. — STF - Sentenca de prontncia. Instru¢cdo probatoria. Juizo competente para julgar
os crimes dolosos contra a vida. Presun¢@o de inocéncia. Precedentes da Suprema Corte. 1.
No procedimento dos crimes de competéncia do Tribunal do Juri, a decisdo judicial proferida
ao fim da fase de instrucdo deve estar fundada no exame das provas presentes nos autos. 2.
Para a prolagdo da sentenca de pronidncia, ndo se exige um acervo probatdrio capaz de
subsidiar um juizo de certeza a respeito da autoria do crime. Exige-se prova da materialidade
do delito, mas basta, nos termos do artigo 408 do Cédigo de Processo Penal, que haja indicios
de sua autoria. 3. A aplicacdo do brocardo in dubio pro societate, pautada nesse juizo de
probabilidade da autoria, destina-se, em ultima andlise, a preservar a competéncia
constitucionalmente reservada ao Tribunal do Juri. 4. Considerando, portanto, que a sentenga
de prondncia submete a causa ao seu Juiz natural e pressupde, necessariamente, a valoracio
dos elementos de prova dos autos, ndo hd como sustentar que o aforismo in dubio pro
societate consubstancie violagcdo do principio da presuncdo de inocéncia. 5. A ofensa que se
alega aos artigos 5°, incisos XXXV e LIV, e 93, inciso IX, da Constitui¢do Federal (principios
da inafastabilidade da jurisdi¢do, do devido processo legal e da motivacdo das decisdes
judiciais) se existisse, seria reflexa ou indireta e, por isso, ndo tem passagem no recurso
extraordindrio. 6. A alegacdo de que a prova testemunhal teria sido cooptada pela assisténcia
da acusacdo esbarra na Suimula n° 279/STF. 7. Recurso extraordindrio a que se nega
provimento. (RE 540999 / SP - SAO PAULO — Recurso Extraordindrio, Rel. Min. Menezes
Direito; 22/04/2008 DJ-112 19-06-2008 Public. 20-06-2008- ement vol-02324-06 pp-01139).

Apelar em liberdade. Efeitos da sentenca condenatéria. Permanecer preso — STJ -
Recurso em Habeas Corpus. Penal e Processo Penal. Paciente que respondeu ao processo sob
custodia. Condenacdo no art.157 § 3° do cddigo penal. Direito de apelar em liberdade.
Vedacdo legal. Tratando-se de paciente preso em flagrante e que permaneceu recolhido
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durante o curso do processo, ndo tem direito de apelar em liberdade, porquanto um dos efeitos
da sentenca condenatéria € ser o preso conservado na prisdo. Precedentes. Firme
jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o latrocinio é equiparado a crime hediondo,
razdo pela qual € insuscetivel de determinados beneficios, dentre os quais o de recorrer em
liberdade, a teor do art. 2°, caput, da Lei 8.072/90. Recurso desprovido. (RHC 14835 / R] -
2003/0149222-1 Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, 21/10/2003 DJ 24.11.2003 p. 328).

Sentenca condenatoria. Liberdade para apelar. Permanecer preso. Primario e de bons
antecedentes. — STJ - Processual penal. Sentenca condenatéria pendente de recurso. Apelo
em liberdade. 1. O acusado preso em flagrante delito e que nesta condicdo permanece durante
toda a instrug¢do criminal, mesmo primdrio e de bons antecedentes, ndo tem direito de apelar
em liberdade, haja vista que "um dos efeitos da sentenga condenatéria e ser o preso
conservado na prisdo".2. Precedentes do STF (hc 69.667-8/rj) e do stj (hc 3.474-4/sp).3.
Recurso improvido.(RHC 5675/SP — Rel. Min. Fernando Gongalves; 16/09/1996, DJ
21.10.1996 p. 40274 - RSTJ vol. 89 p. 428).

Processual Penal. Habeas Corpus. Duplo homicidio duplamente qualificado. Crime
hediondo. Apelo em liberdade. Sentenca condenatoéria. Liberdade para apelar.
Permanecer preso. Primario e de bons antecedentes. — STJ - I - A primariedade e os
antecedentes nio ensejam, por si, automaticamente, o direito de apelar em liberdade se o réu,
que fora preso preventivamente, solto s6 em virtude do excesso de prazo, é considerado, no
decisum, como de elevada periculosidade. (Precedentes). II - Diante de tais dados, mormente
em se tratando de crime hediondo, s por excesso de formalismo, poder-se-ia exigir repeticao
dos fundamentos que estio evidenciados no corpo do r. decisério de primeiro grau. A objetiva
conclusdo obstativa do apelo em liberdade teve, no caso, o seu suporte explicitado. Writ
indeferido.(HC 15881/BA; Habeas Corpus 2001/0010405-3; Rel. Min. Felix Fischer;
07/08/2001 DJ 10.09.2001 p. 403).

PRESTACAO DE CONTAS

Acao rescisoria. Acérdao. Tribunal Superior Eleitoral. Registro de Candidatura.
Deputada estadual. Rejeicao de contas (art. 1°, I, g, da LC n° 64/90). Indeferimento.
Descumprimento da lei de licitagdo. [rregularidade insandvel. A¢do judicial. Nao-propositura.
Inelegibilidade. Configuragdo. Alegacdo. Violagdo literal de dispositivo de lei (art. 485, V, do
CPC). Ofensa aos arts. 24 da Lei n° 8.666/93 e 1°, 1, g, da LC n°® 64/90. Auséncia de ilicitude.
Juntada de documentos. 1. Argumentos que se voltam contra a decisdo do Tribunal de Contas.
2. O o6rgido competente para apreciar as contas decidiu por rejeitd-las, em razdo das
irregularidades detectadas. Este Tribunal apenas apreciou a natureza da falta. O
descumprimento da lei de licitagdes importa irregularidade insanavel, fazendo incidir o
disposto na letra g do inciso I do art. 1° da LC n°® 64/90. 3. Pretensdo de rediscutir a causa do
indeferimento do registro de candidatura, impossivel na via excepcional eleita. 4. A juntada
do acérdio do Tribunal de Contas Municipal, que acolheu o recurso de revisdo da autora, nao
tem o conddo de afastar o decidido por esta Corte. Nao ha como permitir efeito retro-operante.
5. As causas de inelegibilidade devem ser verificadas no momento do requerimento do
registro, conforme remansosa jurisprudéncia do TSE. 6. Pedido que se julga
improcedente.(258 AR - ACAO RESCISORIA/CE, Rel. Marcelo Henriques Ribeiro de
Oliveira; DJ - Didrio de justica, Volume 1, Data 01/02/2008, Pagina 34).

Administrativo. Acdo de nulidade c/c declaratéria de regularidade de prestacao de
contas. Ex-prefeito. RejeicAdo de contas pela Camara Municipal. 1. Falta de
prequestionamento do disposto nos arts. 165 e 458, II, do Cdédigo de Processo Civil.
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Incidéncia da Simula 211/STJ. 2. Auséncia da omissdo apontada pelo recorrente. Inexisténcia
de violagdo ao art. 535, II, do Cédigo de Ritos. 3. Ao Poder Judiciario é permitida a andlise da
regularidade formal do procedimento adotado pelo Poder Legislativo para julgar as contas
publicas apresentadas pelo chefe do Poder Executivo Municipal, bem como a verificacdo da
existéncia dos motivos ensejadores de sua rejeicdo. Por outro lado, ndo lhe cabe emitir juizo
de valor a respeito dos motivos que levaram a Camara Municipal a rejeicdo das contas. 4.
Recurso especial improvido. (REsp 453504 / MG, Rel. Min. Castro Meira ; 16/12/2004, DJ
18.04.2005 p. 249, RSTJ vol. 191 p. 195)

Eleicoes 2006. Registro de candidato. Deputado Estadual. Pedido indeferido. Rejeiciao de
contas. Acao sem eficacia suspensiva. Pendéncia, ademais, de multa relativa a
propaganda eleitoral irregular. Provimento do recurso ordinario. Agravo regimental
improvido. 1. Para se aplicar a simula 1 do TSE, é mister que tenha sido concedida eficicia a
acdo proposta contra a decisdo que rejeitou as contas, ainda que por meio de tutela antecipada.
(RO n° 912). 2. Quitagdo eleitoral significa o pagamento integral de multa decorrente de
decisdo transitada em julgado da Justica Eleitoral. (TSE, Ag. Reg. em RO n° 1.067, Rel. Min.
Antonio Cezar Peluso, DJ de 4/12/2006).

Julgamento de Contas pelo Tribunal. Inexisténcia de violacdo aos principios do
contraditorio, ampla defesa e devido processo legal — TJ/CE - Apelacao Civel - Acdo
Ordindria - Prefeito Municipal - Julgamento de Contas pelo Tribunal de Contas dos
Municipios e pela Camara Municipal - Inexisténcia de violagdo aos principios do
contraditdrio, ampla defesa e devido processo legal - Recurso conhecido e provido. (Apelacdo
Civel n° 2003.0004.5844-4, 28/11/2007 — TJ/CE — Rel. Desa. Gizela Nunes da Costa).

Acao Anulatdria - Desconstituicao de Ato da Camara Municipal - Prestacao de Contas -
Prefeito - Auséncia de Motivacao - Nao ocorréncia apreciacdo do Poder Judiciario limitada
ao aspecto formal. A motivacdo do julgamento que rejeitou as contas prestadas pelo Prefeito,
com base em parecer do Tribunal de Contas Estadual, estd contida no referido Parecer,
inexistindo qualquer nulidade."Se prevaleceu, portanto, o parecer aludido, por certo que os
fundamentos da deliberagdo legislativa sdo os mesmos consignados em tal parecer, revelando-
se descabida a alegacdo de auséncia de motivacdo."Ao apreciar as contas do Chefe do
Executivo, o Poder Legislativo exercita sua atribui¢do fiscalizadora, em controle externo da
execucdo or¢camentdria (CF, art. 31). Nao emite qualquer julgamento do Prefeito, tio-somente
delibera e emite Resolucdo de aprovacdo ou rejeicdo das contas. Ao Judicidrio falece
competéncia para examinar o mérito da prestagdo de contas, tarefa que, constitucionalmente,
cabe ao Poder Legislativo, cingindo-se apenas ao controle do aspecto formal, sob pena de
contrariar o principio da independéncia dos Poderes consagrado no art. 2°, da Constituicao
Federal."O Poder Judicidrio ndo detém competéncia para rever as decisdes do Tribunal de
Contas dos Municipios, no que diz respeito ao exame de contas, ndo competindo a esta Corte
analisar a motivacdo da imputacdo do débito." (Numero do processo: 1.0319.96.000545-
6/001(1) , Rel. Gouvéa Rios; 22/03/2005, Publ. 29/04/2005).

Acao Anulatéria de ato Legislativo - Julgamento de prestacao de contas de ex-Prefeito
Ajuizada contra a Camara Municipal - Legitimidade Passiva - Inobservancia do
contraditorio e ampla defesa - Sua necessidade também nos julgamentos politicos - Falta de
regularidade formal do processo - Conseqiiente ineficicia do ato. - A Camara Municipal,
apesar de ndo possuir capacidade juridica, tem legitimidade para estar em juizo quando atuar
em defesa de suas prerrogativas institucionais, ocasido em que lhe é conferida a chamada
personalidade judicidria. - Embora caiba ao Legislativo julgar e fiscalizar as ac¢des do
Executivo, ao fazé-lo, no procedimento de julgamento das contas apresentadas pelo Prefeito,
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ndo pode dispensar a instalagdo do contraditério administrativo, nem de possibilitar ao
interessado os meios de defesa que lhe sdo constitucionalmente garantidos. O art. 5°, inciso
LX, da CF, é, alids, expresso no sentido de que, "aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes"”, ndo mais prevalecendo o principio da "verdade sabida", a
possibilitar a aplicagdo imediata de pena. - Nao observado o principio do contraditério, ao
Poder Judicidrio permite a lei apenas examinar o aspecto formal da sess@o convocada para a
apreciacdo das contas do Chefe do Executivo Municipal, sendo-lhe defeso sobrepor-se ao
Poder Legislativo, examinando o mérito da decisdo tomada pelo 6rgéo fiscalizador, a quem
compete exercitar o controle externo do Executivo. (Nimero do processo: 1.0133.04.018397-
1/001(1) Rel. Wander Marotta; 11/12/2007; Publicacdo: 26/02/2008).

Prefeito Municipal. Contas. Controle. Nido cabe ao judiciario julgar as contas do alcaide,
sob pena de violagdo ao principio da autonomia dos poderes. As cAmaras municipais compete
o exercicio do controle sobre as contas do prefeito, observado o parecer do tribunal de contas.
Recurso apelatdrio improvido. (Nimero do processo: 1.0000.00.096808-1/000(1) Rel. Isalino
Lisboa; 26/10/2000).

Tribunal de Contas. Irregularidade de contas. Julgamento de contas da camara municipal
pelo Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. A¢do anulatéria. Preliminar de oficio.
llegitimidade passiva. Mérito. Irregularidades das contas. Remuneragcdo dos vereadores.
Despesa sem prévio empenho. Falta de estdgio de liquidacdo de notas de empenho. Falta de
comprovantes legais das despesas relativas a notas de empenho. Julgamento regular das
contas. Competéncia do judicidrio. Restricdo ao exame dos aspectos formais. Independéncia
entre os poderes. (Numero: 1.0000.00.252500-4/000(1); Rel. Branddo Teixeira; 18/03/2003,
Publicacdo 25/04/2003).

Registro de candidatura. Candidato a deputado federal. Ex-presidente de cimara
municipal. Contas rejeitadas pelo tribunal de contas do estado. Recurso provido para
indeferir o registro. 1. A ressalva contida na parte final da letra g do inciso I do art. 1° da Lei
Complementar n° 64/90 ha de ser entendida como a possibilidade, sim, de suspensdo de
inelegibilidade mediante ingresso em juizo, porém debaixo das seguintes coordenadas
mentais: a) que esse bater as portas do Judicidrio traduza a continuidade de uma "questdo" (no
sentido de controvérsia ou lide) ja iniciada na instancia constitucional prépria para o controle
externo, que €, sabidamente, a instancia formada pelo Poder Legislativo e pelo Tribunal de
Contas (art. 71 da Constitui¢do); b) que a peticdo judicial se limite a versar tema ou temas de
indole puramente processual, sabido que os 6rgdos do Poder Judicidrio ndo podem se
substituir, quanto ao mérito desse tipo de demanda, a qualquer das duas instancias de controle
externo; c) que tal peticdo de ingresso venha ao menos a obter provimento cautelar de
explicita suspensdo dos efeitos da decisdo contra a qual se irresigne o autor. 2. Inexiste, nos
autos, noticia de provimento judicial acautelatério que suspenda os efeitos da decisdo
proferida pela Corte de Contas. Provimento cautelar tanto mais necessario quanto se sabe que,
em matéria de contas, ;as decisdes do tribunal de que resulte imputagdo de débito ou multa
terdo eficicia de titulo executivo" (§ 3° do art. 71 da Lei Constitucional). 3. Os Tribunais de
Contas detém competéncia constitucional para julgar as contas das Casas Legislativas. 4.
Recurso ordindrio provido.( 1130 RO - SP, Rel. CARLOS AUGUSTO AYRES DE
FREITAS BRITTO 25/09/2006).

Processual e Administrativo. Resolu¢ao do Tribunal de Contas do Municipio. Imputacao
de débito por pagamento indevido.- Nao ha como reconhecer a ilegitimidade de resolucio
do Tribunal de Contas para imputacdo de débito por pagamento realizado a maior pelo
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Presidente da Camara de Vereadores aos seus pares, sem prévio exame da resolucdo, sobre a
qual se fundaram os atos praticados pelo recorrente, bem como sua legitimidade e adequacio
dos fatos ao seu contetido. - O Poder Judicidrio ndo detém competéncia para rever as decisdes
do Tribunal de Contas dos Municipios, no que diz respeito ao exame de contas, nio
competindo a esta Corte analisar a motivacdo da imputagdo do débito. - Recurso improvido.
(RMS 12487 / GO. Rel. Min. Francisco Falcao; 22/05/2001; DJ 01.10.2001 p. 162, RSTJ vol.
159 p. 116).

ANALFABETISMO

Recurso eleitoral em registro de candidatura. CF/88, art. 14, § 4 °. Analfabetismo. Nao-
comprovacao. Ofensa ao art. 5° II, da CF/88. Inocorréncia. Teste de escolaridade.
Desempenho insatisfatorio. Excessivo rigor nao demonstrado. Inelegibilidade. 1. A
aferi¢do da condicdo de alfabetizado, por meio de teste elementar de verificacdo, ndo ofende
ao disposto no art. 5°, inciso II, da Constitui¢do Federal, porquanto condicdo de elegibilidade
prevista na propria Lei Maior (art. 14, § 4°, da CF/88). 2. Verificando-se que o teste de
alfabetizacdo ndo extrapolou as regras atinentes a espécie, consistindo em leitura e ditado de
texto simples, sem emprego de palavras ininteligiveis ao aprendiz primdrio, e que o
sopesamento do juizo a quo foi razodvel, impde-se a manutencdo da inelegibilidade
constitucional ~ detectada. 3. Recurso desprovido. Indeferimento do registro
mantido.(TRE/CE13613 - Recurso Eleitoral/CE; Rel. Gizela Nunes da Costa, 11/08/2008).

Inelegibilidade. Analfabetismo. Nao se admite o registro de candidato que, embora ja tenha
ocupado a vereanga, declarou-se analfabeto, ndo tendo sucesso na prova a que se submeteu,
na presenca de juiz. E inelegivel para qualquer cargo o analfabeto (Constituicdo, art. 14, § 4°,
e Lei Complementar n. 64/90, art. 1°, I, a). Recurso especial ndo conhecido. (TSE, Resp.
Eleitoral n° 13.069-SP, Rel. Min. Nilson Naves, DJU 5/11/96).

Recurso Eleitoral - Acao de Impugnacao de Mandato Eletivo - Fraude - Documento de
escolaridade - Inelegibilidade - Provas - Auséncia - Improvimento.

1) A fraude apurada na A¢ao de Impugnacdo de Mandato Eletivo pode ser efetivada antes da
votacdo, cabendo a parte impugnante relatar fatos e demonstrar provas que robustecam a tese
esbogada. 2) In casu, os fatos contidos nos autos ndo corroboram para a hipétese de fraude,
pois o candidato Impugnado demonstrou por meios de documentos hdbeis ser alfabetizado e
que ndo praticou nenhum artificio ensejador de ser questionado por AIME. 3) Recurso
improvido.(11095 — RAIME/CE - Rel. Maria Nailde Pinheiro Nogueira 23/07/2007, DJ,
Tomo 150, 08/08/2007, P4gina 111).

Alfabetizacdo. Nao hi ilegalidade em procurar o juiz averiguar se quem pretende registro
como candidato atende a esse requisito de elegibilidade, mediante a realizacdo de teste,
dispensado se trazida prova suficiente. (TSE, Resp. Eleitoral n° 13.000-GO, Rel. Min.
Eduardo Ribeiro, DJU 5/11/96).

Reclamacao. Eleicoes de 2004. Prova de alfabetizacdo. Resolucido de tribunal regional.
Carater ampliativo a Resolucido do TSE. Procedimento atentatério a dignidade da pessoa
humana. Suspensao definitiva. da comprovacdo da condicdo de alfabetizado, para obtencdo de
registro como candidato, obedece a norma do art. 28 da Resolug@o-TSE n° 21.608/2004 faz-se
pelo comprovante de escolaridade e, a falta deste, pela declaracdo de préprio punho do
interessado exame elementar de alfabetizacdo ou teste de escolaridade, em audiéncia publica,
pode comprometer a reputagdo dos pré-candidatos, que acabam expostos a situacdo
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degradante ritual constrangedor, quando ndo vexatdrio, que afronta a dignidade dos
pretendentes, o que ndo se coaduna com um dos fundamentos da republica, como previsto no
inciso iii do art. 1° da constituicdo federal. violagdo ao inciso III do art. 5° da carta maior, ao
art. 5° da declarag@o universal dos direitos humanos e ao art. 11 da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, Pacto de Sao José da Costa Rica, 1969. Nas hipéteses de divida
fundada sobre a condicao de alfabetizado, a afericdo se fard individualmente, caso a caso, sem
constrangimentos, as resolu¢des dos tribunais regionais ndo podem estreitar resolucdes do
TSE que tenham caréter restritivo.(TSE - acérddo 318 — Jaguaribe/CE, rel. Luiz Carlos Lopes
Madeira, 17/09/2004).

Agravo Regimental. Recurso Especial. Registro de candidato. Indeferimento.
Analfabetismo. Comprovante de escolaridade. Auséncia. TSE- 1- Nao € licito ao juiz
eleitoral realizar teste coletivo, no entanto o candidato deve comprovar sua alfabetizacio
mediante a apresentacdo de documento idoneo de escolaridade ou de declaragdo de proprio
punho, a teor do art. 28 da Res.-TSE no 21.608/2004. 2- Caso o juiz ndo conceda prazo para o
suprimento de falha, o documento pode ser apresentado com o recurso para o TRE (Simula-
TSE no 3). Agravo regimental ndo provido.(Acdérdao 23050, Tabocas do Brejo Velho — BA;
Rel. Carlos Mario da Silva Velloso, 23/09/2004).

VIDA PREGRESSA - CONCURSOS

Concurso Publico - Inscri¢ao - Vida Pregressa - Contraditorio e Ampla Defesa. — STF -
O que se contem no inciso LV do artigo 5.° da Constitui¢do Federal, a pressupor litigio ou
acusacdo, ndo tem pertinéncia a hipdtese em que analisado o atendimento de requisitos
referentes a inscricdo de candidato a concurso publico. O levantamento etico-social dispensa o
contraditdrio, ndo se podendo cogitar quer da existéncia de litigio, quer de acusacio que vise a
determinada sancdo.(RE 156400/SP Rel. Min. Marco Aurélio; 05/06/1995;DJ 15-09-1995
pp-29520 - ement vol-01800-06 PP-01016).

Investigacao sobre a vida pregressa. Auséncia de contraditério — STF - Concurso publico.
Investigacdo sobre a vida pregressa. Auséncia de contraditério. Investigacdo sumdria.
Precedente da Suprema Corte. 1. Precedente da Suprema Corte afasta a aplicacdo do art. 5°,
LV, da Constitui¢do Federal quando se trate de investigagdo sumadria sobre a vida pregressa
para efeito de inscrigdo em concurso publico. 2. Recurso extraordindrio conhecido e
provido.(RE 233303/CE — CEARA, Rel. Min. Menezes Direito, 27/05/2008, 31-07-2008).

Investigacao social. Violacdo do art. 5°, LVII da CF - STF- Constitucional.
Administrativo. Concurso publico. Policia militar. Candidato. Eliminagdo. Investigacio
social. Art. 5°, LVII, da CF. Violagéo. I - Viola o principio constitucional da presun¢ido da
inocéncia, previsto no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, a exclusdo de candidato de
concurso publico que responde a inquérito ou agdo penal sem trinsito em julgado da sentencga
condenatoria. Precedentes. I - Agravo regimental improvido.(RE-AgR 559135/DF - Rel.
Min. Ricardo Lewandowski; 20/05/2008, DJe-107 divulg 12-06-2008 public 13-06-2008,
ement vol-02323-06 pp-01131).

Concurso Publico. Indeferimento de pedido de inscricio em face do exame da vida
pregressa do candidato. Exigéncia constante da legislacdo estadual e do edital. Mandado de
segurancga indeferido. Nao conhecimento do recurso extraordindrio.(RE 82715 / GO — Rel.
Min. Soares Munhoz, 28/02/1978 RTJ VOL-00085-03 PP-00916).
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Trata-se de recurso extraordinario contra acéordao do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro assim ementado: 'DIREITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. INSPETOR DE POLICIA. INVESTIGACAO
SOCIAL. CANDIDATO PROCESSADO POR PORTE DE ENTORPECENTE.
ABSOLVICAO CRIMINAL. Principio da presuncio da inocéncia, que torna impossivel a
quebra do conceito de idoneidade ante a apreciagdo mais comezinha que se queira ter. Ndo se
trata de pretender exercer controle jurisdicional do ato administrativo, mas de sua
interpretacdo diante os direitos fundamentais do cidaddo" Sustenta o recorrente, com base no
art. 102, III, "a", ", ter havido violagdo aos arts. 5°, LVII, e 37, caput, da Constituicdo Federal
de 1988. 2. Inconsistente o recurso. E antigo o entendimento da Corte no sentido da
impossibilidade de exclusdo de candidato de concurso publico apenas por ndo preencher os
requisitos sociais, leia-se a propésito: "MEDICO DO MINISTERIO DO TRABALHO.
APROVADO EM SEGUNDO LUGAR NO CONCURSO, NAO PODIA DEIXAR DE SER
NOMEADO APENAS POR ANTECEDENTES SOCIAIS. SEGURANCA CONCEDIDA.
APELO EXTREMO NAO CONHECIDO." RE 37.438, rel. Min. BARROS BARRETO, DJ
28.08.58. No mesmo sentido RE 194.872, rel. Min. MARCO AURELIO, DJ 02.02.01
"CONCURSO PUBLICO - CAPACITACAO MORAL - PROCESSO-CRIME EM
ANDAMENTO. Surge motivado de forma contrdria a garantia constitucional que encerra a
presuncdo da nado-culpabilidade ato administrativo, conclusivo quanto a auséncia de
capacitacdo moral, baseado, unicamente, na acusacdo e, portanto, no envolvimento do
candidato em acdo penal." 3. Ante o exposto, nego seguimento ao recurso extraordindrio (art.
21, § 1°, do RISTF, art. 38 da Lei n° 8.038, de 28.05.90, e art. 557 do CPC). Publique-se. Int..
Brasilia, 17 de agosto de 2004. Ministro CEZAR PELUSO Relator (RE 427378/RJ, Rel. Min.
Cezar Peluso; 17/08/2004, DJ 04/10/2004 PP-00070).

Trata-se de recurso extraordindrio interposto contra a decisdo proferida pelo Tribunal de
Justica do Estado do Espirito Santo, assim ementada (fls. 78):

"EMENTA: ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANCA - CONCURSO
PUBLICO - INVESTIGACAO SOCIAL - ELIMINACAO - INOCORRENCIA DE
OFENSA A DIREITO LIQUIDO E CERTO - RECURSO PROVIDO. 1 - Se do edital do
concurso consta a submissdo dos candidatos a uma investigacdo social, de cariter
eliminatdrio, e esta cldusula ndo foi previamente questionada, os resultados dessa fase nio
podem ser considerados ilegais, passiveis de reparagdo por mandado de seguranca, a mingua
de direito liquido e certo e proteger. Precedentes do STF e do STJ. 2 - A irrepreensibilidade
da conduta, condicdes psiquicas adequadas e comportamento compativel com a fungao, sio
elementos indispensdveis, cuja auséncia implica a eliminagdo do candidato. 3 - Recurso
provido e remessa prejudicada.” 2. Aduz o recorrente que o acérddo impugnado violou os
artigos 5°, LVII, e 37, da Constituicdo do Brasil. 3. Verifica-se que para dissentir do aresto
recorrido seria necessdria a andlise da matéria infraconstitucional que disciplina a espécie.
Eventual ofensa a Constituicdo somente se daria de forma indireta, circunstancia que impede
a admissdo do extraordinario (RE n. 148.512, Relator o Ministro Ilmar Galvao, DJ de 2.8.96;
Al n. 157.906-AgR, Relator o Ministro Sydney Sanches, DJ de 9.12.94; Al n. 145.680-AgR,
Relator o Ministro Celso de Mello, DJ de 30.4.93). Ante o exposto, com fundamento no artigo
21, § 1° do RISTF, nego seguimento ao recurso extraordindrio. Publique-se. Brasilia, 17 de
junho de 2005. Ministro Eros Grau — Relator.( RE 247318 / ES DJ 03/08/2005 PP-00060).

Recurso ordinario em mandado de seguranca. Concurso publico. Policia Militar.
Investigacao social. Fatos que configuram crime. Apuracdo na via criminal. Exclusdo do
certame. Possibilidade.l - A investigagdo social, em concurso publico, ndo se resume a
analisar a vida pregressa do candidato quanto as infracdes penais que porventura tenha
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praticado. Serve, também, para avaliar a sua conduta moral e social no decorrer de sua vida,
visando aferir seu comportamento frente aos deveres e proibi¢des impostos ao ocupante de
cargo publico da carreira policial e de outras carreiras do servico publico nio menos
importantes. I - As condutas apuradas pela Comissao de Investigagdo Social do concurso, as
quais foram devidamente apuradas na esfera penal, tendo, algumas, sentenca condenatdria
com transito em julgado, sdo incompativeis com o que se espera de um policial militar, em
cujas atribui¢des funcionais se destacam a preservacdo da ordem publica e manutencdo da paz
social. III - O direito a ampla defesa, em concurso publico, se materializa com a interposicdo
de recurso administrativo, o qual, na espécie, ndo foi interposto pelo recorrente. Recurso
ordindrio desprovido.(RMS 22089 / MS, Rel. Min. Felix Fischer; 26/06/2007; DJ 13.08.2007
p- 390).

Principio da Presuncio de inocéncia. Administrativo. Servidor publico. Concurso
publico. Investigacdo Social. Exclusio de candidato em razdo de processo criminal ja
Extinto pela prescricdo retroativa. Impossibilidade. Principio da Presuncdo de inocéncia.
Recurso especial conhecido e improvido. 1. Em observéncia ao principio da presungdo de
inocéncia — art. 5°, LVII, da Constituicio Federal, ndo se admite, na fase de investigacdo
social de concurso publico, a exclusdo de candidato em virtude de processo criminal extinto
pela prescri¢do retroativa. Tal fato ndo tem o conddo de afetar os requisitos de procedimento
irrepreensivel e idoneidade moral. 2. Recurso especial conhecido e improvido. (REsp 414929
/ PR, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 12/06/2006 DJ 01.08.2006 p. 510).

INELEGIVEIS/INALISTAVEIS

Inelegibilidade. Configura-se na espécie eis que sdo inelegiveis os inalistaveis (art. 1, inciso
I, letra 'a’ da lei complementar n. 5). Ademais, o registrando responde a processo judicial, por
delito contra a fé publica (letra 'n', do inciso i, do art. 1, da lei complementar n. 5). Recurso
ordindrio desprovido.( 3418 RESPE - Acérdiao 4636 - SP 10/10/1970, Rel. Min. Esdras da
Silva Gueiros, BEL - Volume 00231, Tomo 01, Pagina 232).

Candidata. Analfabetismo. Inelegibilidade. Ado¢do. Procedimento. Previsao. Art. 28, § 4°,
da Res.-TSE n°® 21.608. Impossibilidade. Reexame de prova. Ndo-recep¢do. Art. 5° inciso I,
do Cédigo Eleitoral. Alistamento e voto. Facultativo. Analfabeto. Art. 14, § 1°, inciso II,
alinea a, da CF/88. 1- O art. 5° inciso I, do Cédigo Eleitoral ndo foi recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988, na medida em que resta consagrado no art. 14, § 1°, inciso II,
alinea a, do texto constitucional, que o alistamento e o voto dos analfabetos sdo facultativos.
Agravo regimental desprovido. (23291 ARESPE - ACORDAO 23291 — GO, Rel. Min. Carlos
Eduardo Caputo Bastos Publicagdo PSESS - 04/10/2004).

Condicao de elegibilidade. Registro de candidato. Condenacio criminal transitada em
julgado. Direitos politicos suspensos. Condicdo de elegibilidade satisfeita depois de
encerrados o periodo de alistamento e o prazo para deferimento de filiagdo partiddria.
Auséncia de condi¢gdes de elegibilidade. Hipdtese na qual o candidato, apesar de estar em
pleno gozo de seus direitos politicos a data do pedido de registro de candidatura, ndo cumpriu
os requisitos exigidos pelos arts. 9°e 11, § 1°, Il e V, da Lei n® 9.504/97 e pelo art. 16 da Lei
n°® 9.096/95, uma vez que, na fluéncia dos prazos especificados nos dispositivos referidos,
estava com os direitos politicos suspensos em virtude de condenag@o criminal com trinsito em
julgado (art. 15, III, da Constituicao Federal). Indefere-se o registro de candidato que, a época
em que formulado o pedido, ndo comprovou a regular inscri¢do eleitoral e o deferimento de
sua filiacdo partiddria. Recurso desprovido.(Ac. 22611 — RS, Rel. Min. Gilmar Ferreira
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Mendes; Publicacdo PSESS - 24/09/2004, RJITSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE,
Volume 15, Tomo 4, Pagina 162).

NACIONALIDADE BRASILEIRA

Alistamento eleitoral. Opcao pela nacionalidade brasileira. Documentacao
comprobatoéria. Inexigibilidade. 1. A competéncia para exame e julgamento das causas
referentes a nacionalidade é da Justica Federal (art. 109, X, da Constituicdo Federal). 2.
Somente se exigird no ato do alistamento eleitoral a documentagdo prevista na legislacdo
pertinente (Cddigo Eleitoral, art. 44, e Res./TSE 20.132/98, art. 11). (19020 PA - DF
22/04/2003, Rel. Min. Raphael de Barros Monteiro Filho, DJ - 06/05/2003, Pagina 147,
RITSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 14, Tomo 2, P4gina 345).

Elegibilidade para o Congresso Nacional. Observancia do art. 38 paragrafo Unico da
Constituicio. Exclusio dos que adquiriram a nacionalidade brasileira nos termos dos incisos
3 e 4 do art. 129 também da constituicdo. (2951 RESPE - Acérdao 4018 — SP, 26/10/1966,
Rel. Min. Oscar Saraiva, BEL - Boletim Eleitoral, Volume 00187, Tomo 01, P4gina 388).

ALISTAMENTO ELEITORAL

Eleicoes 2006. Registro de candidato. Deputado estadual. Alistamento eleitoral. Prazo.
Condicao de elegibilidade. Auséncia. Fundamentos ndo afastados. 1. O domicilio e a
inscricdo eleitoral sdo requisitos que devem ser preenchidos hd pelo menos um ano antes do
pleito. 2. O agravo regimental, para que obtenha éxito, deve atacar especificamente os
fundamentos da decisdo impugnada. Agravo regimental a que se nega provimento.(26825
Arespe — MT, Rel. Carlos Eduardo Caputo Bastos, PSESS 10/10/2006).

Alistamento eleitoral. Exigéncias. Sdo aplicaveis aos indigenas integrados, reconhecidos no
pleno exercicio dos direitos civis, nos termos da legislagio especial (Estatuto do Indio), as
exigéncias impostas para o alistamento eleitoral, inclusive de comprovacdo de quitagdo do
servico militar ou de cumprimento de prestacdo alternativa. (18391 PA - Processo
Administrativo - AP Relator(a) Jacy Garcia Vieira, 15/05/2001, DJ Volume 1, 24/08/2001,
Pagina 173, RITSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 13, Tomo 1, Pagina 283).

PLENO EXERCICIO DOS DIREITOS POLITICOS

‘(...) Registro de candidatura. Inabilitacao Direitos politicos. Restricao. Art. 14, § 3°, II,
CF. 1. Uma das conseqii€ncias da inabilitacdo é que se impde a restri¢do ao pleno exercicio
dos direitos politicos. 2. Entre os requisitos necessarios a elegibilidade, encontra-se o pleno
exercicio dos direitos politicos; assim, restringidos estes, ndo ha como se dar guarida a pedido
de registro. (...) Candidato ex-presidente da Republica, condenado pelo Senado por crime de
responsabilidade a inabilitacdo para o exercicio de fungdes publicas, por oito anos. O fato
desse prazo vencer antes da posse ndo favorece o candidato, uma vez que as condi¢cdes de
elegibilidade devem ser comprovadas até a data fixada pela lei, como limite para a
protocolizacdo do pedido de registro. Até o ultimo dia é possivel comprovar esse requisito.
(Ac. n° 16.684, de 26/9/2000, Rel. Min. Waldemar Zveiter).

Suspensao dos direitos politicos — Condenacio penal irrecorrivel — Subsisténcia de seus
efeitos — Auto-aplicabilidade do art. 15, III, da Constituicao. A norma inscrita no art. 15,
III, da Constitui¢do reveste-se de auto-aplicabilidade, independendo, para efeito de sua
imediata aplicag¢do, de qualquer ato de intermediagdo legislativa. Essa circunstancia legitima
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as decisdes da Justiga Eleitoral que declaram aplicdvel, nos casos de condenagdo penal
irrecorrivel — e enquanto durarem seus efeitos, como ocorre na vigéncia do periodo de prova
do sursis -, a sancdo constitucional concernente a privacdo de direitos politicos do
sentenciado. Precedente: RE n. 179.502-SP (Pleno), Rel. Min. Moreira Alves. (Agravo
Regimental no RMSA — 22470/SP, julgado em 11/6/1996, Rel. Min. Celso de Mello).

Registro de candidatura. Inelegibilidade. Art. 15, inciso III, da Constituicdo. Término de
cumprimento da pena posterior ao pedido de registro e anterior as elei¢des. E inelegivel o
candidato que a época do pedido de sua candidatura encontrava-se com seus direitos politicos
suspensos, ndo importando que a causa da inelegibilidade tenha cessado antes da realizacdo
das eleicdes. (TSE Pleno, Rec. Especial n® 13.324/BA, Acérdio 13.324, de 11/3/1997, rel.
Min. IImar Galvio).

Registro de candidato. Inelegibilidade do art. 1°, I, letra ¢, da Lei Complementar n°
64/90. Crime contra a fé publica. Indulto. O indulto ndo equivale a reabilitacdo para afastar
a inelegibilidade resultante de condenacgdo criminal (...) (Ac. n° 15.482, Sessdo de 16/9/1998,
Rel. Min. Néri da Silveira).

Embargos de declaracdo. Omissoes. Nao-ocorréncia. 1 - Nio ocorre deficiéncia de
fundamentag¢do quando na retificacdo do voto adota o entendimento lancado em voto-vista,
devidamente fundamentado. 2 - Nao existe omissdo quando esta Corte entende ser a Justigca
Comum (Estadual ou Federal) a competente para apreciar acdo desconstitutiva ou anulatdria
de decisdo de corte de contas. 3 - Ndo hd usurpagdo de competéncia do Poder Legislativo
quando este Tribunal der interpretacdo aos dispositivos legais eleitorais. 4 - O pleno exercicio
dos direitos politicos ndo se apresenta de forma absoluta sobre o principio da moralidade. A
propria Constituicdo traz excecdes, bem como autoriza a edicdo de leis com outras hipéteses.
5 - Nao ocorre cerceamento de defesa ou violacdo ao principio do juiz natural, havendo
confirmacdo dos integrantes da Corte no julgamento quanto a estarem aptos a proferir voto
sobre o caso. 6 - Embargos Declaratérios conhecidos, mas desprovidos. (TSE - 965 ERO -
ACORDAO 965 — DF, Rel. Min. José Gerardo Grossi, PSESS - Publicado em Sessio -
31/10/2006).

Registro de candidatura. Condenacao criminal com transito em julgado. Concessiao de
sursis Suspensdo dos direitos politicos. Estando em curso o periodo de suspensdo
condicional da pena, continuam suspensos os direitos politicos,a inviabilizar o registro da
candidatura. (...) (Ac. n® 16.432, de 22/8/2000, Rel. Min. Garcia Vieira).

Agravo Regimental. Registro de candidatura. Deputado Estadual. Eleicoes 2006.
Indeferimento pelo TRE/SP. Multa inadimplida. Quitacio eleitoral. Auséncia. Alegacio.
Regularidade. Prova indireta. Parcelamento do débito. Reexame. Impossibilidade.
Prequestionamento. Auséncia. Dissidio jurisprudencial. Nao-caracterizacdo. Recurso
ordindrio recebido como especial e desprovido. Decisdo agravada. Mérito. Prerrogativa.
Relator. RITSE. Fundamentos ndo impugnados. - O conceito de quitacdo eleitoral abrange,
além da plenitude do gozo dos direitos politicos, a regularidade do exercicio do voto, salvo
quando facultativo, o atendimento a eventuais convocagdes da Justica Eleitoral, inexisténcia
de multas aplicadas por esta Justica Especializada e a regular prestacio de contas de
campanha, caso se trate de candidatos (Res.-TSE n° 21.823/2004). - A jurisprudéncia do TSE
posiciona-se no sentido de que as inelegibilidades e as condi¢des de elegibilidade devem ser
aferidas ao tempo do registro. - Para se concluir de forma diversa do acérddo regional, quanto
a auséncia de quitacdo eleitoral, demandaria o reexame de provas, o que € invidvel em sede de
recurso especial, a teor dos Enunciados nos 7 e 279 das Sdmulas do STJ e STF,
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respectivamente.- A inovagdo legal introduzida no art. 36, § 6°, do RITSE, em consonincia
com a alteracdo do art. 557 do CPC, conferiu ao relator a prerrogativa de apreciar,
isoladamente, ndo s6 a admissibilidade de qualquer pedido ou recurso, mas o seu proprio
mérito. Precedente. - Para que o agravo obtenha &xito, € necessario que os fundamentos da
decisdo agravada sejam especificamente infirmados, sob pena de subsistirem suas conclusdes.
- Agravo Regimental a que se nega provimento. (1256 ARO - Acérddo — SP, Rel. José
Gerardo Grossi, Publ.PSESS - 29/9/2006).

FILIACAO PARTIDARIA

STF - Direito Constitucional, Eleitoral e Processual Civil. Recurso Extraordinario contra
acorddo do Tribunal Superior Eleitoral, sobre filiagdo partidaria e registro de candidatura.
Alegacdo de ofensa ao art. 14, § 3°, inc. 5°, da C.F. e a coisa julgada. 1. Nao conseguiu o
agravante abalar os fundamentos da decisdo que, na instdncia de origem, indeferiu o
processamento do Recurso Extraordindrio, nem os da ora agravada, que negou seguimento ao
Agravo de Instrumento. 2. Na verdade, € pacifica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, no sentido de ndo admitir, em R.E., alegacdo de ofensa indireta a Constituicdo
Federal, por md interpretacio ou aplicacio e mesmo inobservancia de normas
infraconstitucionais, como sdo as que regulam o direito eleitoral material e processual,
inclusive a Lei de Inelegibilidade. 3. Agravo improvido.(AI-AgR 352496 / TO; Rel. Min.
Sydney Sanches; DJ 21-02-2003 Pp-00032 Ement Vol-02099-07 pp-01288).

TSE - Filiacao Partidaria. Direitos Politicos suspensos. Registro de candidatura.
Vereador. Condenacdo criminal. Suspensio de direitos politicos. Obice. Filiagdo
partidaria. - Se o candidato estava com os direitos politicos suspensos um ano antes da
eleicdo, ndo poderia ele atender ao requisito de filiagdo partidaria, de modo a concorrer ao
pleito vindouro.Agravo regimental a que se nega provimento.( TSE - 29224 AgR-REspe - Ac
— SP, Rel. Min. Arnaldo Versiani Leite Soares 04/09/2008).

DOMICILIO ELEITORAL

Alistamento eleitoral. Residéncia ou moradia. Acdo penal pelo crime do art. 289 do Cod.
Eleitoral. Falta de justa causa. Em sendo certo o entendimento, na espécie, de que a alistanda
tinha mais de uma residéncia ou moradia, poderia ela, licitamente, optar entre a capital e o
interior, quando do seu alistamento eleitoral. Recurso ordindrio provido. (§ RHC - Acdrdao 8
— SE, Rel. Min. Nilson Vital Naves, 05/08/1997 DJ - 22/08/1997, Pagina 38864. RJTSE -
Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 9, Tomo 3, P4gina 11).

Administrativo. Recurso especial. Agravo regimental. Policial Civil do Distrito Federal.
Licenca remunerada para disputa de cargo eletivo. Vereador municipal. Art. 86 e
paragrafos da lei n.” 8.112/90. Cabimento da licenca. Discussao sobre o local onde o
servidor exerce suas atividades. Desnecessidade. Agravo regimental desprovido. 1.
Deferido o registro de sua candidatura pela Justica Eleitoral, o servidor publico integrante do
quadro funcional da Policia Civil do Distrito Federal far4 jus a licenca para concorrer a cargo
eletivo em municipio diverso daquele em que exerce suas funcdes, com vencimentos
integrais, sem a necessidade de desincompatibilizagdo do cargo. 2. Consoante interpretacio
do § 1° do artigo 86 da Lei 8112/90, a desincompatibilizacdo do cargo publico apenas é
exigida na hipdtese de o servidor concorrer a cargo eletivo na localidade na qual desempenha
suas funcdes e, ainda assim, quando exerca cargo de direcdo, chefia, assessoramento,
arrecadacdo ou fiscalizagdo. Em momento algum a norma faz referéncia a impedimentos
visando a cargos politicos em domicilio eleitoral diverso da localidade onde o servidor exerca



218

as atribuicdes funcionais. (Precedente) 3. In casu, o recorrido, policial civil do Distrito
Federal, pleiteia candidatar-se ao cargo de vereador do Municipio de S3o Gongalo de
Gurguéia/Pl. Nessa hipotese, inaplicavel o § 1° do art. 86 da Lei 8.213/91. 4. Agravo
regimental a que se nega o provimento.( AgRg no REsp 906679/DF. Rel. Min. JANE SILVA
(Desa. convocada do TJ/MG) 29/11/2007, DJ 17.12.2007 p. 314).

IDADE MINIMA

Alistamento eleitoral. Idade minima. Constituicdo federal, artigo 14, par 1., II, c. Faculdade
a ser exercida nos termos da lei. A resolucdo n. 15.339 do tribunal superior eleitoral fixou o
termo final do prazo de alistamento no dia 6 de agosto. Nao podia o menor de 16 anos, nessa
data, alistar-se. Muito menos poderia requerer alistamento antes dessa data, quando ndo tinha
capacidade especial para tanto. Recurso ndo conhecido. (RE 121135/DF — Rel. Min. Carlos
Madeira; 26/10/1989; DJ 10-04-1992 PP-04800 ement. vol-01657-03 PP-00467, RTJ  vol-
00136-03 PP-01324).

Eleicoes 2006. Registro de candidato. Deputado estadual. Condicao de elegibilidade. Art.
14, § 3° VI, da Constituicio Federal. Idade minima. Ausé€ncia. Decisdo regional.
Indeferimento. Recurso ordinério. Recebimento. Recurso especial. Pressupostos especificos
de admissibilidade. Nao-atendimento. Pedido de reconsidera¢do. Exame. Agravo regimental.
Art. 36, § 8°, do Regimento Interno do Tribunal. 1. Manifestado inconformismo pela parte,
por meio de pedido de reconsideragcdo, com relacdo a decisdo monocritica proferida pelo
relator, ndo é possivel a interposicdo de sucessivos recursos contra 0 mesmo decisum, em face
da preclus@o consumativa. 2. Nos termos do art. 36, § 8°, do Regimento Interno do Tribunal
Superior Eleitoral, da decis@o do relator cabe agravo regimental. 3. A auséncia de indicacdo
de ofensa a dispositivo de lei ou da Constituigio Federal, ou mesmo divergéncia
jurisprudencial impede o conhecimento de recurso especial, em face do ndo-atendimento dos
pressupostos especificos de admissibilidade. 4. Indefere-se pedido de registro de candidato
que ndo possui, na data da posse, a idade minima para o cargo que pretende disputar, por
auséncia da condicdo de elegibilidade prevista no art. 14, § 3°, VI, da Constituicdo Federal.
Agravo regimental improvido. (911 ARO - PB, Rel. Min. Marcelo Henriques Ribeiro de
Oliveira, 29/08/2006).

Alistamento. Idade minima. Faculdade dada ao menor de 18 e maior de 16 anos.
Exercicio nos termos da lei (cf, art. 14). Vedacdo de alistamento nos cem (100) dias anteriores
a data da eleicdo (ce, art. 67). Desde 6 de agosto de 1988 estd vedado o alistamento.
Inexisténcia de norma constitucional transitéria aplicavel imediatamente. (9573 cta — df, rel.
Min. Roberto Ferreira Rosas, 06/10/1988 bel - boletim eleitoral, volume 455, tomo 1, pigina
496, DJ - 15/02/1989, pagina 832).

A ELEGIBILIDADE DO MILITAR

Recurso especial. Registro de candidatura. Condicao de elegibilidade. Filiacao
partidaria de militar da ativa. Inexigéncia. A condicio de elegibilidade relativa a filiagcdo
partidaria contida no art. 14, § 3°, inciso V, da Constituicdo néo € exigivel ao militar da ativa
que pretenda concorrer a cargo eletivo, bastando o pedido de registro de candidatura, apds
prévia escolha em convencdo partiddria (Res./TSE 20.993/2002, art. 12, § 2°). Recurso
especial a que se dd provimento para deferir o registro.(20285 RESPE — AM, Rel. Min. José
Paulo Sepiilveda Pertence; 19/09/2002, PSESS - Publicado em Sessao - 20/09/2002).
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Militar: elegibilidade (CF, art. 14, § 8°, e Res./TSE 20.993/2002), independentemente da
desincompatibilizacdo reclamada pelo art. 1°, II, 1, da LC 64/90, pois s6 com o deferimento do
registro de candidatura é que se dard, conforme o caso, a transferéncia para a inatividade ou a
agregacdo (cf. REspe 8.963). (20169 RESPE - MT — Rel. Min. José Paulo Sepilveda
Pertence; Publicado em Sessdo, 10/09/2002RJTSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE,
Volume 13, Tomo 4, Pagina 385).

Recurso especial. Registro. Militar da reserva remunerada. Filiacio partidaria.
Exigéncia. Situacdo de inatividade. Art. 12, § 2° da Res./TSE n° 20.993. Art. 142, V, da
Constitui¢do da Reptiblica - Nao-aplicacdo. 1. O militar da reserva remunerada encontra-se
em situagdo de inatividade, motivo por que lhe € exigida a filiagdo partidaria, ndo se aplicando
o disposto no art. 12, § 2°, da Res./TSE n° 20.993, que se refere a militar da ativa. Recurso
nado conhecido. (20052 RESPE - DF. Rel. Fernando Neves da Silva; 11/09/2002, RJTSE -
Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 14, Tomo 1, Pdgina 339).

REPUTACAO ILIBADA PARA EXERCICIO DE MANDATOS

Recurso ordinario. Eleicao 2006. Impugnacao. Candidato. Deputado estadual. Rejeicao
de contas. Acdo anulatéria. Burla. Inaplicabilidade do enunciado n° 1 da stimula do TSE.
Recurso desprovido.- A andlise da idoneidade da acdo anulatéria é complementar e integrativa
a aplicacdo da ressalva contida no Enunciado n° 1 da Simula do TSE, pois a Justica Eleitoral
tem o poder-dever de velar pela aplicacdo dos preceitos constitucionais de protecdo a
probidade administrativa e a moralidade para o exercicio do mandato (art. 14, § 9°, CF/88). -
Recurso desprovido. (912 RO - RR, Rel. Min. Francisco César Asfor Rocha 24/08/2006).

Eleicoes 2006. Registro de candidato. Deputado federal. Inelegibilidade. Idoneidade
moral. Art. 14, § 9°, da Constituicdo Federal. 1. O art. 14, § 9°, da Constitui¢do ndo é auto-
aplicavel (Sumula n°® 13 do Tribunal Superior Eleitoral). 2. Na auséncia de lei complementar
estabelecendo os casos em que a vida pregressa do candidato implicard inelegibilidade, ndo
pode o julgador, sem se substituir ao legislador, defini-los. Recurso provido para deferir o
registro.(069 RO — RJ, Rel. Min. Marcelo Henriques Ribeiro de Oliveira, 20/09/2006).

(...) Assim, entendo nao prosperar a alegacdo do agravante no sentido de que a
condenacao criminal transitada em julgado por crime de uso de documento falso (art.
304 do Caodigo Penal) nao trai a inelegibilidade. A moralidade administrativa, que se visa a
assegurar, ¢ incompativel com o uso de documento falso por aquele que pretende estar a
frente da gestdo da coisa ptiblica ou no exercicio do poder de legislar. (...) (TSE, Ag. Reg. no

Resp. n° 23.939/MG, Rel. Min. Francisco Pecanha Martins, Ac. n® 23.939, de 13/120004).

Embargos de declaracdo. Recurso ordinario. Registro. Candidato. Eleicao 2006.
Rejeicao de contas. (art. 1°, 1, g, da LC n° 64/90). Incidéncia de causa de inelegibilidade.
Enunciado n°® 1° Simula/TSE. Contradi¢do. Omissado. Inexisténcia. Rejei¢do.(912 ERO - RR
14/09/2006 rel. Francisco Cesar Asfor Rocha, 14/09/2006).

QUITACAO ELEITORAL
Agravo regimental. Recurso especial eleitoral. Registro de candidatura. Eleicoes 2006.

Quitacao eleitoral. Condicoes de elegibilidade e inelegibilidade. Afericio no momento da
apresentacao do pedido de registro de candidatura.
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1. Para o deferimento do pedido de registro, torna-se imprescindivel que o requerente esteja
quite com a Justica Eleitoral no momento do requerimento de seu registro de candidatura. 2.
Precedentes: REspe n°® 23.851/GO, Rel. para acérdao Min. Carlos Velloso, DJ de 26.8.2005;
REspe n°® 22.611/RS, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 24.9.2004; REspe n° 22.676/GO, Rel.
Min. Caputo Bastos, DJ de 22.9.2004 e REspe n° 18.313/CE, Rel. Min. Mauricio Corré€a, DJ
de 5.12.2000. 3. In casu, o pagamento da multa eleitoral ocorreu apés o indeferimento do
pedido de registro. Tal adimplemento nédo tem o conddo de sanar a irregularidade. 4. Decisdo
que se mantém pelos seus proprios fundamentos. 5. Agravo regimental ndo provido.(26821
ARESPE/ES 29/09/2006 Rel. José Augusto Delgado, 29/09/2006).

Administrativo - Cargo Publico - Investidura - Cidadao Portugués - Quitaciao Eleitoral -
Inexigibilidade. O art. 7. do Cddigo Eleitoral foi concebido para dar eficdcia ao principio
constitucional do voto obrigatdrio, no Brasil. Nao faz sentido sua utilizacdo, para fiscalizar o
cumprimento de tal dever, perante outro pais. Ndo € licito condicionar-se a posse de
estrangeiro, aprovado em curso publico, a prova de quitacdo eleitoral com seus pais de
nacionalidade.(RMS 1179/rs — rel. Min. Humberto Gomes de Barros, 08/09/1993, DJ
04.10.1993 p. 20500 - RSTJ vol. 52 p. 264-rt vol. 702 p. 177).

Agravo regimental. Recurso especial eleitoral. Registro de candidatura. Eleicoes 2008.
Razoes. Reiteracdo. Impossibilidade. Registro. Quitacao eleitoral. Prestacio de contas de
campanha. Omissdo. Intempestividade. Registro indeferido. Dissidio jurisprudencial.
Auséncia de cotejo analitico. Nao-caracterizagdo. Nao-provimento. 1. A reiteracio das razdes
do recurso ao qual se negou seguimento no agravo regimental indica o seu ndo-provimento. 2.
A jurisprudéncia desta c. Corte evoluiu para que a omissdo na prestacdo de contas de
campanha ou o dilatado tempo entre as eleicdes e a apresentagdo das respectivas contas
acarretassem o nio-cumprimento do requisito de quitacdo eleitoral, previsto no art. 11, § 1°,
VI, da Lei n® 9.504/97. (Precedentes: AgRg em RO 1227, Rel. Min. Gerardo Grossi, PSESS
29.9.2006; REspe n° 26.348/MA, Rel. Min. Cezar Peluso, publicado em sessdo em
21.9.2006). 3. Para a configuragcdo do dissidio jurisprudencial, hd de se proceder ao devido
cotejo analitico entre a tese da decisdo tida por paradigma e o entendimento adotado pela
decisdao impugnada. (Precedentes: Al n° 7634/RJ, Rel. Min. Caputo Bastos, DJ de 21.9.2007;
Al n° 8398/MG, Rel. Min. José Delgado, DJ de 14.9.2007) 4. Agravo regimental desprovido.
(9157 AgR-REspe — PB, Relator Felix Fischer 04/09/2008).

Agravo Regimental. Registro de candidatura. Deputado Federal. Eleicoes 2006.
Deferimento pelo TRE/RS. Contas de campanha das eleicoes de 2002 prestadas somente
em 2006. Auséncia de quitacao eleitoral. Divergéncia jurisprudencial caracterizada. Recurso
ordindrio recebido como especial e provido, para indeferir o registro. - O conceito de quitacio
eleitoral abrange a regular prestacdo de contas de campanha, caso se trate de candidatos (Res.-
TSE n° 21.823/2004). - A auséncia de prestacdo de contas de campanha ou a apresentagio
fora do prazo estabelecido pelo art. 29, III, da Lei n® 9.504/97, ap6s o pedido de registro de
candidatura, em eleicdo posterior, acarreta o nao-cumprimento do requisito de quitacdo
eleitoral, previsto no art. 11, § 1°, VI, da Lei n® 9.504/97. Precedente: RCPr n°® 127/2006. -
Para que o agravo obtenha éxito, é necessdrio que os fundamentos da decisdo agravada sejam
especificamente infirmados, sob pena de subsistirem suas conclusdes. - Agravo Regimental a
que se nega provimento.(1227 ARO/RS; 29/09/2006; Rel. José Gerardo Grossi).

Despacho na ADPF

AMB. Candidatos. Vida Pregressa. Inelegibilidade. Constitucionalidade - STF. A
Associacdo dos Magistrados Brasileiros questiona, na presente sede processual, a validade
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constitucional das interpretagdes emanadas do E. Tribunal Superior Eleitoral em tema de
inelegibilidade fundada na vida pregressa dos candidatos (fls. 14/22 e 24/26), ao mesmo
tempo em que sustenta, por incompatibilidade com o § 9° do art. 14 da Constituicdo, na
redacdo que lhe deu a ECR n° 4/94, a ndo-recepcdo de certos textos normativos inscritos na
Lei Complementar n° 64/90. Embora nio se revele obrigatéria, em sede cautelar, nos termos
do art. 5° § 1° da Lei n® 9.882/99, a prévia audiéncia dos 6rgdos e/ou autoridades de que
emanou o ato estatal questionado no ambito da argiiicio de descumprimento de preceito
fundamental (GILMAR FERREIRA MENDES, “Argiiicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental”, p. 123, item n. 2.3, 2007, IDP/Saraiva), torna-se recomendavel, no entanto,
ndo ocorrendo situacdo de extrema urgéncia ou de perigo de grave lesdo, que se ougam “(...)
os 6rgdos ou autoridades responsaveis pelo ato questionado, bem como o Advogado- -Geral
da Unido ou o Procurador-Geral da Repiblica, no prazo comum de 05 (cinco) dias” (Lei n°
9.882/99, art. 5°, § 2°). Assinalo, por oportuno, considerado o que estabelece o Calendério
Eleitoral para as Eleicdes de 2008 (Resolucdo TSE n°® 22.579), que “(...) todos os pedidos de
registro de candidatos a prefeito, a vice-prefeito e a vereador, mesmo os impugnados (...)”
deverdo estar julgados, pelo juiz eleitoral, até 16/08/2008, o que afasta, presente o contexto
ora em exame, a situagdo de extrema urgéncia ou de grave lesdo a que se refere a legislacdo
pertinente ao processo e julgamento da argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental.
Isso significa, portanto, que se mostra prudente proceder a prévia audiéncia do E. Tribunal
Superior Eleitoral (cujas interpretagdes estdo sendo ora questionadas nesta sede processual) e
dos Senhores Presidentes da Republica, da Camara dos Deputados e do Senado Federal (eis
que pretendido, pela AMB, o reconhecimento de que determinados preceitos da Lei
Complementar n° 64/90 ndo teriam sido recebidos pela ECR n° 4/94). (...). Publique-se.
Brasilia, 30 de junho de 2008. Ministro CELSO DE MELLO Relator(ADPF 144 MC / DF —
Rel. Min. CELSO DE MELLO; 30/06/2008, Publicacdo: DJe-142 Divulg 31/07/2008 Public
01/08/2008).

ABUSO DE PODER POLITICO E ECONOMICO

Abuso de poder de autoridade. A Acdo de Impugnacido de Mandato Eletivo, prevista no art.
14, § 10, Constituicdo Federal, ndo se destina a apurar as hipdteses previstas no art. 73 da Lei
Eleitoral. Abuso de poder de autoridade ndo configurado ante a auséncia de potencialidade
necessaria para influir nas eleicdes. Agravo ndo provido.(Precedentes: RESPE N°: 21291
(RESPE) - SP, AC. N° 21291, DE 19/08/2003, Rel.: Fernando Neves da Silva ; AG N°: 4171
(AG) - MG, AC. N° 4171, DE 29/05/2003, Rel.: Francisco Pecanha Martins; RESPE N°:
21151 (RESPE) - PR, AC. N° 21151, DE 27/03/2003, Rel.: Fernando Neves da Silva) (4311
AAG - Agravo regimental em agravo de instrumento.- CE 12/08/2004 Rel. Gilmar Ferreira
Mendes, DJ - Diario de Justica, Volume 1, 29/10/2004, Pagina 02 - RJTSE - Revista de
Jurisprudéncia do TSE, Volume 15, Tomo 3, Pagina 186).

Abuso de poder. Potencialidade para interferir no pleito. Julgamento antecipado.
Verdade demonstrada sem necessidade de outras provas. Cerceamento de defesa.
Inexisténcia. Captacdo ilicita de sufrdgio. Pedido expresso de voto. Desnecessario.
Precedentes. Para caracterizar a conduta ilicita é desnecessdrio o pedido expresso de
voto.(TSE, AG n. 7530, de 29/08/2008, Rel. Min. Joaquim Benedito Barbosa Gomes, DJ -
03/09/2008, Péagina 3-4).

Recurso especial. Prova. Abuso de poder economico. Captacao ilicita de sufragio.
Praticas reconhecidas pelo TER. Gravacao ambiental. Desconhecimento por um dos
interlocutores. Ilicitude. Inexisténcia. Precedentes. O desconhecimento da gravacido de
conversa por um dos interlocutores nao enseja ilicitude da prova colhida. 2. Abuso de poder
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econdmico. Captagdo ilicita de sufragio. Praticas reconhecidas pelo TRE. Reexame de fatos e
provas. Impossibilidade. Incidéncia da Sdmula 279/STF. Recurso especial ndo se presta a
reexame de prova. 3. Captacdo ilicita de sufrdgio apurada em sede de AIJE. Exame da
potencialidade. Prescindibilidade. Tratando-se de acdo de investigacdo judicial eleitoral
fundada no art. 41-A da Lei das Elei¢des, € dispensdvel a andlise da potencialidade lesiva do
ato ilicito no resultado do pleito. 4. Abuso de poder econdmico. Sancdo. Inelegibilidade.
Termo inicial. Data da realizacdo do pleito. Inteligéncia do art. 22, XIV, da LC n° 64/90.
Decurso. Prazo. Trés anos. Perda do objeto. Recurso a que se nega seguimento. Transcorridos
mais de trés anos desde as eleicdes de 2004, perde objeto a agdo de investigacdo judicial
eleitoral na parte referente a sancdo de inelegibilidade. Do exposto, nego seguimento ao
recurso especial (§ 6° do art. 36 do RITSE). (REspe 28438 - Recurso Especial Eleitoral; Rel.
Joaquim Benedito Barbosa Gomes; 04/08/2008 - DJ - 08/08/2008, P4gina 14-15).

Recurso especial eleitoral. Captacao ilicita de sufragio. Abuso de poder politico e
econdomico. 1. Existe, no ordenamento juridico eleitoral, no campo do direito formal, a
possibilidade de o abuso do poder politico e econdmico ser apurado pela via de Acdo de
Impugnacdo de Mandato Eletivo, desde que o principio do devido processo legal seja
respeitado. 2. Fatos determinantes de captacdo ilicita de sufrdgio, de abuso do poder
econdmico e politico comprovados exaustivamente nos autos. 3. Inexisté€ncia de prazo
decadencial alegado. Auséncia de prequestionamento. Incidéncia da Sdmula 282/STF. 4.
Cassacdo dos diplomas expedidos e multa confirmadas de acordo com as disposi¢des legais.
5. Infringéncia dos arts. 41-A da Lei n°® 9.504/97 e 22 da LC n° 64/90 reconhecida pelo
acorddo de segundo grau. 6. Harmonia entre as provas analisadas pelo Tribunal a quo,
confirmando sentenca, e as conclusdes assentadas. 7. Recurso especial ndo conhecido.
(RESPE 25985 - Recurso Especial Eleitoral — RR; Rel. Min. José Augusto Delgado,
05/10/2006 DJ 27/10/2006, 204).

Acao de impugnacido de mandato eletivo. Corrupcao. Caracteriza corrup¢do a promessa
de, caso os candidatos se elejam, assegurar a permanéncia de pessoas em cargos na Prefeitura
Municipal, certamente em troca de votos ou de apoio politico-eleitoral. Reconhecidas a
potencialidade e a gravidade da conduta, devem ser cassados os mandatos do Prefeito e do
Vice-Prefeito, com a posse da chapa segunda colocada. Recurso especial, em parte, conhecido
e, nessa parte, provido.(28396 RESPE/PR, Rel. Arnaldo Versiani Leite Soares, DIJ
26/02/2008, Pagina 05).

Abuso de poder politico. Fato incontroverso. Desnecessidade de testemunhas. Cassacio
de registro. Possibilidade. Investigacdo judicial - Prefeito candidato a reeleicdo - Uso de
caracteres pessoais em bens publicos - Cores - Iniciais do nome - Slogans de campanha -
Principio da impessoalidade - Art. 37, § 1°, da Constituicdo da Reptiblica - Desobediéncia -
Abuso do poder politico - Art. 74 da Lei n° 9.504/97. Fatos ocorridos no periodo de campanha
eleitoral - Competéncia da Justica FEleitoral. Fatos incontroversos - Testemunhas -
Desnecessidade - Cerceamento de defesa - Nao-ocorréncia. Sentenga proferida e reformada
pelo Tribunal Regional antes do pleito - Competéncia da Justica Eleitoral assentada por
decisdo do TSE - Nova decisdo da Corte Regional confirmando a sentenca - Cassagdo do
registro - Possibilidade - Art. 22, inciso XIV, da Lei Complementar n° 64/90.(4271 AG/SP.
Rel. Fernando Neves da Silva - DJ 20/06/2003, Pagina 178).

Investigacao judicial. Art. 22 da LC n° 64/90. Abuso do poder politico. Prefeito.
Candidata a deputada estadual. Maquina administrativa. Utilizacdo. Cartazes. Convites.
Eventos. Municipalidade. Patrocinio. Mochilas escolares. Distribui¢do. Posto médico. Jalecos.
Nome e niimero da deputada. Divulgacdo. Abuso do poder politico. Configuragdo. Célculos
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matemdticos. Nexo de causalidade. Comprovacdo da influéncia no pleito. Nao-cabimento.
Potencialidade. Caracterizac@o. 1. Para a configuracdo de abuso de poder, ndo se exige nexo
de causalidade, entendido esse como a comprovacdo de que o candidato foi eleito
efetivamente devido ao ilicito ocorrido, mas que fique demonstrado que as praticas irregulares
teriam capacidade ou potencial para influenciar o eleitorado, o que torna ilegitimo o resultado
do pleito. 2. Se fossem necessdrios cdlculos matemadticos, seria impossivel que a
representacio fosse julgada antes da eleicdo do candidato, que é, alids, o mais recomendavel,
visto que, como disposto no inciso XIV do art. 22 da LC n° 64/90, somente neste caso podera
a investigacdo judicial surtir os efeitos de cassacdo do registro e aplicacdo da sangdo de
inelegibilidade.(752 RO - RECURSO ORDINARIO/ES; Rel. Fernando Neves da Silva, DJ
06/08/2004, Pagina 163-RJTSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 15, Tomo 2,
Pagina 111).

Recurso Eleitoral. A¢ao de investigacao judicial. Abuso de poder politico. Preliminar de
incompeténcia da Justica Eleitoral. Transferéncia para o mérito. Preliminares de
intempestividade do recurso impetrado por terceiros interessados e caréncia de acdo
rejeitadas. Mérito: art. 37, § 1°, da Constituicio Federal. Propaganda institucional
caracterizada como promocdo pessoal, que se confunde como propaganda partiddria. Abuso
de poder politico demonstrado. San¢do de inelegibilidade por 03 (tr€s) anos e multa. Nao
cabimento da cassa¢do do mandato, uma vez ja ocorrida a diplomagdo. Conhecimento e
improvimento do recurso. (REspe 25476 - Recurso Especial Eleitoral, IPANGUACU/RN;
Rel. Min. EROS ROBERTO GRAU 26/08/2008; DJ 1/9/2008, Pagina 9).

Abuso do poder econdomico. Sendo a normalidade do pleito o valor a ser resguardado, a
cassacio do registro podera ocorrer, ainda que, para a ilicitude, nao concorra o
candidato. Necessidade, em tal hip6tese, da demonstragdo de que fortemente provavel haja a
pratica abusiva distorcida a manifestacdo popular, com reflexos no resultado das eleicoes.
Imputdavel ao proprio candidato o procedimento ilicito, além da cassagdo do registro resultard
a inelegibilidade. Em tal caso, bastard a potencialidade de ser afetada a normalidade das
eleicdes, ndo se exigindo fique evidenciado o forte vinculo da probabilidade que faz mister
quando a prética € de responsabilidade de terceiro. Havendo abuso, mas desacompanhado de
risco de perturbar-se a normalidade do pleito, poderd a conduta levar a aplicagdo de pena
pecunidria. (...) (Ac. n® 1.136, de 31/8/1998, Rel. Min. Eduardo Ribeiro).

Abuso de poder. Acio de investigagdo judicial eleitoral ajuizada em face do representado,
em razdo de suposta utilizagdo indevida de veiculo de comunicacdo contratado pelo
representado e distribuido na localidade, atribuia ao entdo candidato, a autoria de obras e
servigcos custeados pela administracdo publica municipal. Aplicada a pena de inelegibilidade
por trés anos." (RO 1455 - RJ 14/08/2008; Rel. Eros Roberto Grau; DJ 22/08/2008, Pagina 3).

Recurso especial eleitoral. Acao de impugnacao de mandato eletivo proposta pelo
Ministério Publico. Abuso de poder politico e econémico. Cassacio de mandato,
inelegibilidade e multas mantidas. (Respe 25986 - recurso especial eleitoral - Caracarai — RR;
rel. José Augusto Delgado, 05/10/2006 DJ - 27/10/2006, pagina 204).

Recurso especial. Pleito municipal. Concessao de beneficios a servidores publicos
estaduais. Proximidade da eleicio. Favorecimento a candidato a prefeito. Abuso do
poder politico. Ac¢ao de investigacdo judicial eleitoral. Art. 22 da Ic n® 64/90. Procedéncia.
Inelegibilidade. Conduta vedada. Art. 73 da lei n® 9.504/97. Multa. Inexisténcia de omissao e
de nulidade dos acérddos do tre. Impossibilidade de reexame de prova. Aplicacdo de multa
em investigacdo judicial. Falta de prequestionamento. Candidato néo eleito. Abuso do poder.
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Recurso especial parcialmente conhecido e improvido. I - Ndo hd o que se falar em afronta
aos arts. 275, II, do CE e 535, II, do CPC, quando a decisdo regional enfrenta todas as
matérias pontuadas no recurso. II - Se as instincias ordindrias assentaram estar configurado
abuso de poder politico, por serem os fatos incontroversos e potencialmente capazes de influir
no pleito, ndo se pode rever esta conclusdo sem o reexame do quadro fatico. Incidéncia das
Stmulas nos 7/STJ e 279/STF. 111 - A concessdo de beneficios a servidores publicos estaduais
nas proximidades das elei¢des municipais podem caracterizar abuso do poder politico, desde
que evidenciada, como na hipétese, a possibilidade de haver reflexos na circunscricdo do
pleito municipal, diante da coincidéncia de eleitores. IV - Inexisténcia de nulidade da decisdo
proferida em investigacdo judicial que apure, em elei¢des municipais, abuso do poder e
contrariedade a dispositivos da Lei Eleitoral, por ser o juiz eleitoral competente para ambas as
acOes e por ser o rito do art. 22 da LC n° 64/90 mais benéfico para as partes que o
procedimento previsto no art. 96 da Lei n° 9.504/97. V - Nio € fator suficiente para
desconfigurar o abuso do poder politico de que cuida o art. 22 da LC n° 64/90, o fato de o
candidato por ele beneficiado ndo ter sido eleito, pois o que se leva em consideragdo na
caracterizacdo do abuso do poder sdo suas caracteristicas e as circunstancias em que ocorrido.
VI - Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, improvido. Precedentes: RESPE
N°: 15263 (RESPE) - SP, AC. N° 15263, DE 25/05/1999, Rel. Nelson Azevedo Jobim; RO
N°: 593 (RO) - AC, AC. N° 593, DE 03/09/2002, Rel.: Salvio de Figueiredo Teixeira; RP N°:
628 (RP) - DF, AC. N° 628, DE 17/12/2002, Rel. Sélvio de Figueiredo Teixeira; RO N°: 752
(RO) - ES, AC. N° 752, DE 15/06/2004, Rel.: Fernando Neves da Silva (26054 RESPE/AL,;
Rel. Francisco César Asfor Rocha; DJ 25/08/2006, Pagina 169).

Recurso ordinario. Eleicao 2006. Procedéncia. Representacao. Investigacao judicial.
Abuso de poder econémico. Distribui¢do. Sopao. Populagdo carente. Candidato. Reeleigao.
Deputado estadual. Cassacdo. Registro. Declaracdo. Inelegibilidade. Cerceamento de defesa.
Inocorréncia. - Em sede de acdo de investigacdo judicial eleitoral, ndo é necesséario atribuir ao
réu a prética de uma conduta ilegal, sendo suficiente, para a procedéncia da agdo, o mero
beneficio eleitoral angariado com o ato abusivo, assim como a demonstracdo da provavel
influéncia do ilicito no resultado do pleito. Precedentes.- HipStese em que as provas carreadas
para os autos sdo irrefutdveis, no sentido de que, efetivamente, houve abuso de poder
econdmico, em prol do recorrente, capaz de influenciar no resultado do pleito. - Recurso a que
se nega provimento. (1350 RO/RR; Rel. Francisco César Asfor Rocha, DJ 20/04/2007, Pg
224.

Recurso contra a diplomacdo, fundado apenas em abuso de poder econdomico.
Cabimento. Incoeréncia, no caso, do referido abuso. I - e cabivel o recurso contra a
diplomagdo fundado em abuso do poder econdmico, segundo se depreende dos arts. 262, IV,
222 e 237 do cddigo eleitoral. II - na hipétese dos autos, a distribuicdo de aproximadamente
400 (quatrocentas) cestas bdsicas, que caracterizaria, sem duvida, a interferéncia econdmica
abusiva, ndo ocorreu, em razdo da apreensdo do caminh@o que as transportava. Se o abuso ndo
aconteceu, mesmo que por motivos nao desejados pelo candidato responsavel pela conduta
ilicita, logicamente ndo ha falar-se em fato capaz de influenciar no resultado do pleito. III -
recurso especial conhecido, mas improvido.(Acérdao 11519 - pa 14/06/1994 Rel. Antdnio de
P4dua Ribeiro, DJ 01/07/1994, péagina 17535-RJTSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE,
volume 6, tomo 3, pagina 61).

A penalidade de perda do mandato, decorrente da procedéncia da acdo de impugnacao
de mandato eletivo, ndo possui natureza criminal, sendo mera conseqiiéncia do
comprometimento da legitimidade da eleicdo por vicio de abuso do poder econémico,
corrupcao ou fraude. Configurado o abuso do poder econdmico por meio do exame das
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provas, € irrelevante para a procedéncia da AIME a comprovagdo da participagdo direta dos
beneficidrios nos atos e fatos caracterizadores da pratica ilicita. (TSE, Resp. n° 154.891/BA,
rel. Min. Mauricio Corréa, em 11/11/1999).

Recurso ordinario. Eleicao 2006. Deputado federal. Uso indevido de meios de
comunicacdo social. Caracterizacdo. Potencialidade da conduta. Provimento. 1.
Publicagdes em jornais locais: ndo demonstrado o tratamento privilegiado ou o suposto
beneficio decorrente de publicacdes escritas, as matérias impugnadas ndo sdo suficientes ao
alegado desequilibrio do pleito. 2. Reprime-se o uso indevido dos meios de comunicacio
social e o abuso de poder quando o candidato manifesta-se sobre sua candidatura, em
entrevista concedida a emissora (de rddio ou tv). Precedente: REspe 16.184, Rel. e. Min.
Eduardo Alckmin, DJ de 30.6.2000. Na espécie, a manifestacdo do recorrido, em entrevista a
TV Sudoeste, foi contextualizada e nio extrapolou os objetivos de semindrio sobre Projeto de
Lei (Micro e Pequenas Empresas). Além disso, ocorreu apenas uma vez no periodo vedado. 3.
O destaque ao recorrido, na divulgacdo de resultado de pesquisa, por meio de programa
televisivo, a despeito de nao recomenddvel, ndo se constitui, por si s6, como suficiente a
macular a legitimidade do pleito. Ademais, o recorrente ndo se desobrigou do Onus de
demonstrar irregularidades formais na divulgacdo da pesquisa eleitoral (art. 33 da Lei das
Elei¢des). 4. O e. TSE consagrou o entendimento de que para se reconhecer o uso indevido
de meios de comunicacdo social é necessdrio verificar sua potencialidade para prejudicar a
lisura das eleigdes e o equilibrio da disputa eleitoral (RO 763, Rel. e. Min. Carlos Madeira, DJ
de 3.5.2005; RO n° 781, Rel. e. Min. Pecanha Martins, DJ de 24.9.2004; RO n°® 692, Rel. e.
Min. Carlos Madeira, DJ de 4.3.2005). Nesse sentido, a potencialidade somente se revela
quando demonstrado que as dimensdes das praticas abusivas sdo suficientes a quebra do
principio da isonomia, em desfavor dos candidatos que néo se utilizam dos mesmos recursos.
Na hipédtese dos autos, configura-se o potencial prejuizo a lisura e ao equilibrio entre os
candidatos nas elei¢cdes 2006. Vinhetas institucionais da TV Sudoeste transmitiram, de 5
(cinco) a 10 (dez) vezes por dia, nos meses que antecederam as eleicdes (periodo vedado), a
imagem do recorrido, juntamente com outras personalidades locais, em municipios nos quais
o beneficiado obteve expressiva votagdo. O mesmo beneficio ndo foi concedido a outros
candidatos. 5. "Em sede de a¢@o de investigagdo judicial eleitoral ndo € necessdrio atribuir ao
réu a pratica de uma conduta ilegal, sendo suficiente, para a procedéncia da agdo, o mero
beneficio eleitoral angariado com o ato abusivo, assim como a demonstracdo da provavel
influéncia do ilicito no resultado do pleito" (RO n° 1.350, Rel. e. Min. César Asfor Rocha, DJ
de 20.4.2007). In casu, mostra-se desnecessario um liame preciso e indene de dividas entre o
recorrido e os meios de comunicacdo social para configuracdo do alegado uso indevido dos
meios de comunicagdo social, especialmente porque a imagem do candidato foi veiculada
mediante TV, de modo intenso no periodo que antecedeu ao certame, tornando-se notdria a
prética, até mesmo para o candidato ora recorrido. Prevalece, portanto, a culpa in re ipsa. 6.
Recurso ordindrio provido para declarar a inelegibilidade do recorrido pelo periodo de trés
anos, contados a partir das elei¢des de 2006. (1537 RO - MG 19/08/2008; Rel. Felix Fischer,
DJ - 29/8/2008, Pg 14).



