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1. Introducéo

O presente ensaio tem por escopo a analise das causas de inelegibilidade previstas pela
Lei Complementar n® 64/90 em confronto com os principios constitucionais da probidade e da
moralidade administrativas, agasalhados no 8 9° do art. 14 da Constitui¢cdo Federal.

A questdo cujo exame se propde ja foi objeto de amplo e acirrado debate em passado
ndo muito distante — precisamente quando do emblematico caso Eurico Miranda®, em que o
Tribunal Superior Eleitoral reafirmou o entendimento de que o registro da candidatura nédo
poderia ser indeferido com base em suposta inidoneidade moral do candidato —, tendo voltado
a cena neste ano eleitoral, levantando uma velha discusséo, em torno dos mesmos velhos
fatores.

Velha porque, sob o prisma juridico, o panorama € idéntico aquele que rendeu ensejo as
polémicas ja havidas quanto ao tema. Com efeito, o ponto nodal da controvérsia continua a
ser a viabilidade de o Poder Judiciario aplicar diretamente o § 9° do art. 14 da Constituicdo
Federal® — o qual, em sua atual redagéo, prevé que lei complementar estabelecera outros casos
de inelegibilidade “a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para o
exercicio do mandato, considerada a vida pregressa do candidato” — em detrimento das

disposicdes da Lei Complementar n° 64/90 (Lei de Inelegibilidade).
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§ 9° Lei Complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacédo, 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 elei¢Ges contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso
do exercicio de fungéo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta.”
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Este diploma legal, em seu art. 1° inciso I, alineas d, e, g e h, preceitua que a
inelegibilidade decorre de decisdo transitada em julgado que tenha, respectivamente:
(i) julgado procedente representacdo eleitoral por abuso de poder econdémico ou politico;
(ii) condenado criminalmente o individuo pela préatica de crime contra a economia popular, a
fé publica, a administracdo publica, o patriménio publico e o mercado financeiro, ou por
crime eleitoral e de trafico de entorpecentes; (iii) rejeitado contas relativas ao exercicio de
cargos ou funcdes publicas por irregularidade insanavel, salvo se a decisdo irrecorrivel do
0rgdo competente estiver sendo objeto de apreciacdo pelo Poder Judiciario; e (iv) condenado,
em processo judicial, detentores de cargo na administracdo publica direta, indireta ou
fundacional que beneficiarem a si proprios ou a terceiros, caracterizando abuso do poder
econémico ou politico.

No més de junho do corrente ano, o Tribunal Superior Eleitoral, em sede de Consulta
formulada pelo Presidente do Tribunal Regional Eleitoral da Paraiba®, renovou — por apertada
maioria e apds riquissimo julgamento, que certamente entrara para a historia — o posicionamento
segundo o qual, ausente especificamente o transito em julgado de sentenca penal condenatdria,
nenhum pré-candidato pode ter o registro de sua candidatura negado pela Justica Eleitoral.

Conquanto relevante, esse dado n&o retira a importancia e a atualidade do debate, em
especial diante da aparente inconformidade provocada em muitos pela mencionada decisao;
que, alids, provocou inclusive a propositura de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros (ADPF n° 144)*.

Neste estudo, pretende-se demonstrar a impropriedade da desconsideracdo das regras
fixadas pela Lei Complementar n°® 64/90 em beneficio da incidéncia imediata do art. 14, § 9°
da Constituicdo Federal, sob o pretexto de dar eficacia aos principios cuja protecdo € ali
perseguida (moralidade e probidade administrativas). Esclarece-se desde ja que, ndo obstante
tal proposicao possa em principio ecoar como dissonante da esséncia principioldgica de nossa
Constituicdo Cidadd, o objetivo da exposicdo a seguir € precisamente demonstrar as razoes
pelas quais o Direito Constitucional ndo comporta interpretacdo diversa, sob pena de
subversdo de métodos cientificos de aplicacdo normativa, bem como de grave ofensa a

democracia e a separacgdo de funcdes existente entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo.

® Consulta n° 1.621, decidida em 10 de junho de 2008 através da Resolugdo n° 22.842, publicada no Diario da
Justica de 4 de julho de 2008, as fls. 6.

* Até a finalizagdo deste breve ensaio o Supremo Tribunal Federal ainda ndo havia apreciado o pedido cautelar
formulado no bojo da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, no sentido de que fosse
observada por todos 0s juizos eleitorais a auto-aplicabilidade da norma contida no § 9° do art. 14 da
Constituicdo Federal, bem como a ocorréncia da revogacdo das condi¢Ges contidas no art. 1°, inciso I, alineas
d, e, g e h da Lei Complementar n° 64/90.



Conveém registrar, outrossim, que se propde o exame da questdo de forma concisa e em
linhas gerais, por 6bvio sem a menor pretensdo de esgota-la, sendo com o singelo — embora
para nos desafiador — propdsito de facilitar a compreensdo de seus elementos e limites, quica

ofertando alguma contribuicdo para o seu deslinde no plano teorico.

2. Da impossibilidade de apreciacdo casuistica da vida pregressa do pré-candidato pelo
Poder Judiciario, em detrimento das regras da Lei Complementar n° 64/90

Como dito, o objeto deste estudo é a pretensa tensdo existente entre a norma albergada
no art. 14, § 9° da Constituigdo Federal e aquelas constantes da Lei de Inelegibilidade. De fato, ha
guem sustente que as regras previstas nesta Ultima ndo estariam em consonancia com 0s
reclames constitucionais, na medida em que autorizariam o registro da candidatura — e,
consequentemente, a futura e eventual assuncdo de cargo eletivo — por individuos cujos
antecedentes destoariam da lisura que deve necessariamente permear o processo eleitoral e a
administracdo publica como um todo.

A questdo assumiria maior félego e substancia em vista de forte (embora tampouco
inédito) influxo no sentido de que, ndo obstante tenham sido editadas na vigéncia da atual
Carta Constitucional, as regras da citada Lei Complementar contrariariam o novo teor do
art. 14, 8 9° da CF/88; o qual sofreu modificacdo por forca da Emenda Constitucional de
Revisdo n° 4, de 1994, passando a contemplar justamente a expressdo “a fim de proteger a
probidade administrativa, a moralidade para o exercicio do mandato, considerada a vida
pregressa do candidato™”.

E dizer: com a alteracio de contelido sofrida pelo preceito em questdo, estariam
revogadas as condi¢Bes contempladas nas alineas d, e, g € h do art. 1°, inciso I, da Lei de
Inelegibilidade, circunstancia que reforcaria a necessidade de reconhecimento da auto-
aplicabilidade da norma constitucional, outorgando-se a Justica Eleitoral a possibilidade de
analisar, consoante as particularidades do caso concreto, se o registro da candidatura se

coaduna ou ndo com os principios da moralidade e da probidade administrativa®.

Cabe aqui uma observacdo, com sabor de reflexdo: os principios da moralidade e da probidade
administrativas, cuja eficacia ora se defende a qualquer custo — custo este que, in casu, é consideravelmente
alto, pois em nome da promocgdo desses principios pode-se incorrer em indevida restricdo de direitos
fundamentais dos cidadaos (direitos politicos) — sempre estiveram previstos na Constitui¢do Federal, enquanto
diretrizes bésicas do Direito Publico. Destarte, a alteracdo promovida pela Emenda Constitucional de Reviséo
n® 4, de 1994, é antes a explicitacdo de um canone pré-existente do que propriamente uma inovacdo material a
motivar o reconhecimento da revogacao das disposicdes da Lei Complementar n° 64/90.

E nesse sentido o requerimento formulado pela Associacio dos Magistrados Brasileiros (AMB) na arguicao
de descumprimento de preceito fundamental n° 144, sendo vejamos:

“Ao final, restando demonstrado o descumprimento dos preceitos fundamentais da probidade administrativa e
da moralidade para o exercicio do cargo eletivo, (a) quer pelo fato de a norma do § 9° do art. 14 da CF pela
ECR n° 4/94 constituir norma de eficacia plena, portanto, auto-aplicével, (b) quer pelo fato de néo estar sendo



Pois bem. Inicialmente, é importante firmar a0 menos duas premissas essenciais a
adequada compreensdo da controvérsia em exame. A primeira delas, aparentemente
despicienda, é que o debate acerca da possibilidade de exame da vida pregressa do individuo,
para fins de recusa de seu registro de candidatura, reside verdadeiramente na seara da
inelegibilidade, compreendida, neste caso, ndo como “auséncia” aprioristica de elegibilidade,
mas como “perda” dessa condig&o.

Neste ponto, oportuna é a alusdo as palavras de Adriano Soares da Costa (1998, p. 145),
para quem

[a] inelegibilidade € o estado juridico de auséncia ou perda de elegibilidade. Assim como
0 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 publico subjetivo de ser votado (= direito de
concorrer a mandato eletivo), a inelegibilidade é o estado juridico negativo de quem néo
possui tal direito subjetivo — seja porque nunca o teve, seja porque o0 perdeu.

Dessa forma, a inelegibilidade pode decorrer do ndo preenchimento das condicgdes de
elegibilidade — circunstancias positivas cuja “presenca € necessaria, para que a pessoa possa
revestir a condicdo de candidato” (DECOMAIN, 2004, p. 10) — ou da presenca de alguma
causa de inelegibilidade. Estando presentes as condicOes de elegibilidade, as quais sdo
enumeradas nos incisos do art. 14, § 3° da Constituicdo Federal (nacionalidade brasileira,
pleno exercicio dos direitos politicos, alistamento eleitoral, domicilio eleitoral na
circunscricdo, filiacdo partidaria e idade minima, conforme o cargo a ser disputado), o
individuo em principio pode concorrer a mandato eletivo, a ndo ser que se verifique a

incidéncia de algum caso de inelegibilidade’.

considerada, pela interpretacdo judicial do TSE, a revogacdo dos dispositivos impugnados nesta acdo pela
redacdo dada ao § 9° do art. 14 da CF pela ECR n. 4/94, requer Associa¢cdo dos Magistrados Brasileiros —
AMB se digne esse eg. Supremo Tribunal Federal julgar essa acdo procedente, para determinar a todos 0s
juizos eleitorais, de qualquer instancia, que observem a auto-aplicabilidade da norma do § 9° do art. 14 da CF,
com a redacdo dada pela ECR n® 4/94, bem ainda a ocorréncia da revogacdo das condicBes a seguir
mencionadas, de forma a viabilizar exame da vida pregressa dos candidatos a cargos eletivos:

(a) a exigéncia do “transito em julgado’ das decisdes mencionadas nas alineas d, e e h do inciso I, do art. 1°,

(b) a ressalva quando ‘a questdo houver sido ou estiver sendo submetida & apreciacdo do Poder Judiciario’
mencionada na alinea g do inciso |, do art. 1°”.

As causas de inelegibilidade tém fundamentos diversos, e nem todas elas decorrem da restricdo do exercicio
dos direitos politicos. Como o pleno gozo destes é uma condi¢do de elegibilidade (art. 14, § 3°, I1), quando a
causa de inelegibilidade estiver fundada na perda ou suspensdo dos mesmos — como € o caso da condenacéo
criminal —, os dois fatores de fato se confundirdo. Isso, todavia, ndo prejudica a distincdo dos institutos; até
porque, mesmo no caso da condenagdo criminal transitada em julgado, a suspensdo dos direitos politicos
apenas perdura enquanto tal condenacéo estiver produzindo seus efeitos (art. 15, Ill, CF), ao passo que a
causa de inelegibilidade persiste até trés anos depois do cumprimento da pena (art. 1° I, d da Lei
Complementar n° 64/90).




Ao se afirmar que o presente debate diz respeito a inelegibilidade (perda da
elegibilidade), quer-se afastar o argumento de que a lhaneza da vida pregressa do pré-
candidato seria uma condicdo de elegibilidade inerente ao exercicio do direito politico de
representacdo popular. Tal argumento constitui o cerne de um dos fundamentos levantados em
carater de divergéncia pelo Plenario do Tribunal Superior Eleitoral, tanto alhures (Recurso
Ordinario n° 1.069, de 2006) quanto recentemente (Consulta n® 1.621, 2008).

Em judicioso voto que instaurou a referida divergéncia na Consulta n® 1.621, o Eminente
Ministro Carlos Ayres Britto esclareceu que o subsistema dos direitos politicos, embora tenha
nitida raiz liberal, possui vetor axiolégico diverso do bloco dos direitos e garantias individuais e
coletivos, cujo pdlo principioldgico é a dignidade da pessoa humana. Os direitos politicos, por
assim dizer, se definiriam “por um vinculo funcional mais préximo de outros dois geminados
proto-principios constitucionais: o principio da soberania popular e o principio da democracia
representativa ou indireta”. Concluir-se-ia, assim, que o exercicio dos mesmos ndo se presta a
“servir imediatamente a seus titulares, mas para servir imediatamente a valores de indole
coletiva”, o que Ihes retiraria o carater de direito subjetivo, na exata medida em que o candidato
“s@ estd juridicamente autorizado a disputar a preferéncia do eleitorado para representar uma
coletividade territorial por inteiro. Jamais para presentar (Pontes de Miranda) ou servir a si proprio”.

Logo, de acordo com esse entendimento, o carater coletivo do direito politico de
representacdo popular — que nada mais é do que o direito de concorrer a cargo eletivo — teria
como reflexo imediato tornar insita a0 mesmo “a exigéncia de uma honrada vida pessoal
pregressa” enquanto genuina condigdo de elegibilidade.

A distingdo — se as mas referéncias constantes do histérico do pré-candidato impedem o
preenchimento de uma condicéo de elegibilidade ou configuram causa de inelegibilidade —
ndo é desprovida de interesse ou razdo ontoldgica. 1sso porque, caso se pretenda considerar
que a questdo envolve uma condicao de elegibilidade, ainda que implicita, estar-se-a a um sé
momento atenuando dois dbices que em principio se oporiam a apreciagdo casuistica da vida
pregressa do pré-candidato pelo Poder Judiciario. Um deles refere-se a expressa necessidade
de edicdo de Lei Complementar para o estabelecimento de casos de inelegibilidade e o outro
diz respeito aos limites (restri¢cbes) dos direitos fundamentais; pois, a se entender que o tema
versa sobre condicdo de elegibilidade, ndo se trataria de restricdo de direito, mas apenas de
ndo preenchimento dos pressupostos indispensaveis a sua fruicdo. Isto é: ndo se trataria de
restricdo de um direito fundamental exigivel em face do Estado, mas apenas de aplicabilidade
dos principios da probidade e da moralidade administrativas, cujo atendimento configuraria

requisito necessario ao proprio exercicio do direito politico de representacao popular.



Com essas observacbes ndo se pretende atacar ou sustentar o equivoco do
posicionamento divergente defendido por parte da composi¢do do Tribunal Superior Eleitoral,
mas tdo-somente esclarecer que a adocdo da citada premissa retira um dnus argumentativo do
intérprete, ofuscando importantes aspectos da discussdo. Alias, por questdo de lealdade
intelectual, deve-se frisar que a proposicao firmada pela divergéncia é em si coerente, porque,
como dito, ali restou assentado que os direitos politicos ndo sdo subjetivos, eis que nédo
existiriam em beneficio de seus titulares, mas sim em prestigio de valores de indole coletiva.

E de se registrar, todavia, que, a despeito de coerente, ndo partilhamos da concluséo de
que os direitos politicos ndo séo direitos subjetivos. O carater subjetivo do direito ndo advém
do fato de ser pessoal ou particular, mas sim do fato de ser reconhecido ao individuo enquanto
tal; conferindo a este a possibilidade de exigir a sua realizacdo, que se dara através do
cumprimento, ainda que coercitivo, de um correlato dever juridico.

Singularizam o direito subjetivo, distinguindo-o de outras posi¢des juridicas, a presenca,
cumulada, das seguintes caracteristicas: a) a ele corresponde sempre um dever juridico; b)
ele é violavel, ou seja, existe a possibilidade de que a parte contraria deixe de cumprir seu
dever; c¢) a ordem juridica coloca a disposicdo de seu titular um meio juridico — que € a
acdo judicial — para exigir-lhe o cumprimento, deflagrando os mecanismos coercitivos e
sancionatorios do Estado. (BARROSO, 2006)

Dessa forma, assim como entendemos que a presenca de “bons antecedentes” na vida
pregressa do pré-candidato ndo pode ser tida como condicédo de elegibilidade, entendemos que o
direito de concorrer a cargo eletivo &, sim, um direito subjetivo, uma vez que, preenchidos os
requisitos do art. 14, 8 3° da CF na forma em que regulamenta a lei, o registro da candidatura
deverd ser outorgado, sendo cabivel medida judicial contra a eventual recusa indevida.

Ultrapassado esse ponto, e ja adentrando na segunda premissa cujo assentamento
reputamos necessario, é possivel asseverar — ainda que sob pena de reducionismo
metodoldgico — que a “pretensa tensdo” entre o conteddo do art. 14, § 9° da CF e o teor do
art. 1°, inciso I, alineas d, e, g e h da Lei Complementar n® 64/90 em verdade encobre uma
contenda entre regras infraconstitucionais e principios de indole constitucional,
particularmente os da moralidade e da probidade administrativa, vetores axioldgicos da
Administra¢do Publica na Constituigdo Federal de 1988.

Embora soe Obvio, esse esclarecimento € fundamental para que se afaste possivel erro
de perspectiva traduzido na compreensdo da controvérsia como um conflito entre regra
constitucional versus regra infraconstitucional; o que poderia induzir, em raciocinio apressado

e irrefletido, a conclusdo de que a primeira deveria prevalecer sobre a segunda.



Com efeito, ndo ha davidas de que as disposicbes da Lei de Inelegibilidade ora
examinadas contém normas genuinamente identificaveis como regras, as quais podem ser
definidas, dentre a vasta (e nem sempre harménica) literatura existente sobre o tema®, pelas
palavras de Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos (2006, p. 338), que, sintetizando o
que intitularam de “conhecimento convencional na matéria” — referindo-se a conjugacéo dos
conhecidissimos estudos de Ronald Dworkin com as posteriores contribui¢fes fornecidas por
Robert Alexy —, escreveram:

Regras sdo, normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas e
aplicaveis a um conjunto delimitado de situagBes. Ocorrendo a hipdtese prevista no seu
relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo tradicional da subsuncdo: enquadram-se 0s
fatos na previsdo abstrata e produz-se uma conclusdo. A aplicacdo de uma regra se opera
na modalidade tudo ou nada: ou ela regula a matéria em sua inteireza ou é descumprida.

Se é induvidoso que em um polo do conflito normativo estdo regras de carater
infraconstitucional, maior dificuldade inexiste quando se trata de aferir a natureza da norma
gue esta em sua outra extremidade. Isso porque parece evidente que, ao se sustentar a auto-
aplicabilidade do § 9° do art. 14 da Constituicdo Federal, 0 que se estd a propugnar € a
incidéncia direta dos principios constitucionais ali contemplados; ou seja, esta-se a defender a
eficacia positiva destes principios (BARROSO; BARCELLOS, 2006, p. 368)°, a fim de que
os efeitos desejados pelos mesmos sejam passiveis de implementagdo pelo Poder Judiciério.

Em termos mais claros, o que se quer dizer é que a norma em tela é eminentemente
principiologica, na medida em que ndo se propde a tracar condutas especificas, atribuindo-

lhes consequéncias, mas sim a firmar valores a serem preservados (moralidade e probidade)®?;

8 A bibliografia acerca da normatividade dos principios e da distingdo qualitativa entre principios e regras —
pilares do que se pode chamar de “teoria dos principios”, que por sua vez compde a base da dogmatica pds-
positivista — é ampla e foi intensa e substancialmente acrescida na ultima década. Por essa razdo, o presente
estudo optou pelo emprego de conceitos cuja aceitacdo é relativamente pacifica, furtando-se de digressdes e
pormenorizagfes inoportunas que, nesta sede, possivelmente aborreceriam o leitor.

In verbis: “Eficacia juridica positiva ou simétrica € o nome pelo qual se convencionou designar a eficacia
associada a maioria das regras. Embora sua enunciagdo seja bastante familiar, a aplicacéo da eficacia positiva
aos principios ainda € uma construcdo recente. Seu objetivo, no entanto, seja quando aplicavel a regras, seja
quando aplicavel a principios, ¢ 0o mesmo: reconhecer aquele que seria beneficiado pela norma, ou
simplesmente aquele que deveria ser atingido pela realizacdo de seus efeitos, direito subjetivo a esses efeitos,
de modo que seja possivel obter a tutela especifica da situagdo contemplada no texto legal. Ou seja, se 0s
efeitos pretendidos pelo principio constitucional ndo ocorreram — tenha a norma sido violada por agéo ou por
omissdo —, a eficacia positiva ou simétrica pretende assegurar ao interessado a possibilidade de exigi-los
diretamente, na via judicial se necessario. Como se V&, um pressuposto para o funcionamento adequado dessa
modalidade de eficécia é a identificagéo precisa dos efeitos pretendidos por cada principio constitucional.”
Moralidade e probidade sdo auténticos valores, muito embora déem nome a principios que alicercam e regem
0 atuar de toda a Administracdo Pudblica. Por isso é que se pode afirmar sem qualquer hesitagcdo que tais
principios tém contetdo axioldgico, cuja finalidade é, grosso modo, impor a Administracdo e ao agente
publico um atuar pautado, respectivamente, na boa-fé objetiva — consonancia do ato administrativo com os
padrdes éticos e morais vigentes — e na boa-fé subjetiva, consubstanciada na honestidade da conduta pessoal
do administrador publico (GIACOMUZZI, 2002).
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0s quais 0 devem ser ndo sO em defesa da legitimidade do processo eleitoral, mas sobretudo
em preservacao da Administracdo Publica.

Neste particular, ndo se pode deixar de frisar que um dos critérios de diferenciacdo entre
regras e principios é justamente a forma de prescricdo comportamental por um e outro tipo
normativo. Enquanto a estrutura da regra se caracteriza pela previsao expressa e pontual dos
atos a serem praticados para o0 seu atendimento — o que, a rigor, faz com que a incidéncia dos
efeitos nela descritos decorra logicamente da verificacdo concreta da conduta ou fato
abstratamente previsto —, os principios determinam um “estado de coisas” (AVILA, 2004) a
ser atingido, sem, no entanto, especificar as condutas necessarias a sua promogao.

E o que se extrai da proficiente licdo de Humberto Avila'! (2004, p. 129-30):

As regras podem ser dissociadas dos principios quanto ao modo como prescrevem o
comportamento. As regras sdo normas imediatamente descritivas, na medida em que
estabelecem obrigagdes, permissbes e proibicdes mediante a descricdo da conduta a ser
cumprida. Os principios sd@o normas imediatamente finalisticas, ja que estabelecem um
estado de coisas cuja promocdo gradual depende dos efeitos decorrentes da adocdo de
comportamentos a ela necessarios. Os principios sd8o normas cuja qualidade frontal é,
justamente, a determinagdo de um fim juridicamente relevante, ao passo que caracteristica
dianteira das regras é a previsao do comportamento.

Portanto, no mais das vezes as regras representam uma concretizacdo do estado de
coisas pretendido pelos principios, materializando escolhas feitas pelo legislador, que com sua
atividade ja decidiu as questdes relativas a valores ou a finalidades publicas (BARROSO;
BARCELLOS, 2006, p. 341). Os principios, a seu turno, se caracterizam pela imprecisdo dos
comportamentos necessarios a promocdo do referido estado de coisas, motivo pelo qual
demandam atuacdo positiva do intérprete — seja o legislador, seja o juiz —, a fim de que tais
condutas sejam definidas.

No presente caso, parece (repita-se) evidente que se esta a tratar de um conflito
normativo entre regras, de um lado, e principios, do outro. As regras da Lei de Inelegibilidade
prevéem comportamentos especificos cuja ocorréncia implica em proibicdo consistente na
impossibilidade de disputa a cargo eletivo; ao passo que 0s principios constitucionais da
moralidade e da probidade administrativas, embora contemplem um estado de coisas
perfeitamente determinado — o fiel e escorreito exercicio do mandato —, ndo especificam
mediante que condutas 0 mesmo sera alcangado.

A solucdo desse conflito normativo em favor da aplicacdo da Lei Complementar

n® 64/90 — ou, mais precisamente, em favor da incidéncia das regras ali fixadas — ndo s6 é

1A alusdo ao referido autor se deve & imensa contribuicdo tedrica por ele fornecida quando da anélise critica
dos critérios tradicionalmente empregados para a distingdo entre principios e regras. Nao implica, contudo,
em aceitacdo de todas as conclusdes esbogadas em sua brilhante obra.



perfeitamente sustentavel e demonstravel do ponto de vista juridico, como € a que, em nosso
sentir, se apresenta como a mais sélida e a mais correta.

Ora, ja se cuidou de esclarecer que, a rigor, a regra € a concretizacdo dos fins propostos
pelos principios que lhe sdo subjacentes, uma vez que é caracteristica destes a nao
determinacdo de comportamentos. Neste diapasédo, o legislador, tendo em vista a finalidade
dos principios em jogo — os quais podem estar previstos explicita ou implicitamente no
ordenamento juridico — e atraves da andlise de todas as determinantes envolvidas, implementa
escolhas e impbGe comportamentos; de modo a complementar o sentido da norma
principioldgica.

Por conseguinte, no caso das regras da Lei Complementar n°® 64/90, as escolhas
valorativas ja foram feitas pelo legislador, que, na qualidade de intérprete, sopesou os direitos
politicos do cidadao e os interesses da coletividade, concluindo que tais e quais fatos — leia-se:
todos aqueles arrolados nos incisos do art. 1° do referido diploma legal — é que seriam
suficientes para atender aos ultimos, sem a indevida restricdo dos primeiros.

De qualquer forma, mesmo que o legislador infraconstitucional ndo houvesse cuidado,
tal como fez, de estatuir as diversas causas de inelegibilidade, neste caso, em particular, ndo
pareceria possivel transferir a atividade complementadora ao juiz. Afinal, ainda que em
principio 0 magistrado possa atuar positivamente na interpretacdo e aplicacdo dos principios,
conferindo maior densidade ao seu conteddo, a definicdo dos fatos ou condutas que
importariam em inelegibilidade foi expressamente relegada ao legislador complementar.

Alids, foi com esta observacdo que o llustre Ministro Relator da Consulta n® 1.621
inaugurou o seu voto, sendo vejamos:

(...) 0 nosso sistema constitucional reserva a lei complementar a competéncia exclusiva
para disciplinar as matérias que especifica; matérias que, pela sua importancia, o
constituinte julgou que deveriam ser reguladas por meio de um instrumento legislativo
diferencado do ordinério.

O rol das inelegibilidades foi eleito pelo constituinte como uma das matérias reservadas a
lei complementar.

Contudo, o fato é que a discussdo ora examinada ndo se assenta sobre a auséncia de lei,
mas sim sobre o inconformismo com o teor de parte de suas regras. E essa a razao pela qual se
sustenta a imediata aplicabilidade do 8 9° do art. 14 da CF, evocando-se, para tanto, a forga
normativa da Constitui¢do, a normatividade dos principios, entre outros.

Muito embora néo seja dito de forma textual ou mesmo subliminar — quer nos julgamentos

levados a efeito pelo Tribunal Superior Eleitoral, quer nas escassas discussfes tedricas sobre o
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tema —, parece-nos que a conclusdo acerca da aplicabilidade direta do preceito constitucional em
detrimento das regras infraconstitucionais de inelegibilidade reveste um auténtico raciocinio
ponderativo. Com efeito, 0 que se faz ao defender esse entendimento é empunhar a bandeira da
eficicia da Constituicdo Federal, sopesando-se 0s principios constitucionais da probidade e da
moralidade com a (des)necessidade de observancia das regras da Lei Complementar n° 64/90.

A ponderagdo, registre-se, é uma técnica decisoria criada, a priori'?, para a solucéo de
casos “nos quais se identificam confrontos de razdes, de interesses, de valores ou de bens
albergados por normas constitucionais (ainda que o objeto imediato do exame seja uma
disposicao infraconstitucional)” (BARCELLOS, 2006, p. 57).

Na situacdo em tela, ndo obstante se tenha, de um lado, disposi¢des infraconstitucionais
(alineas d, e, g e h do art. 1°, inciso I, da Lei de Inelegibilidade) enquanto “objeto imediato do
exame”, é certo que tais disposi¢des representam, no conflito normativo j& descrito, razGes e
valores constitucionalmente consagrados; quais sejam separacdo de Poderes e seguranga
juridica, para se ficar no minimo.

Afirma-se isso sem medo de errar, pois, neste conflito normativo, 0 que motiva e
sustenta a defesa da incidéncia das regras da Lei Complementar ndo é o conteldo das
mesmas, mas 0 que a sua observancia significa para o sistema juridico como um todo.
Destarte, a relevancia do debate ndo reside propriamente no acerto ou erro do parametro
fixado pelo legislador (transito em julgado), mas sim no fato de que esse parametro — que,
frise-se, poderia ter sido outro — efetivamente existe, devendo ser observado sob pena de
violacdo a separacdo de funcOes existente entre os Poderes e a seguranca juridica. Violagdes
essas que, alias, sdo potencializadas pela existéncia de expressa clausula de reserva legal (e de
lei complementar) e pelo fato de a disposicao constitucional cuja aplicabilidade se propugna
(art. 14, 8 9°) néo ofertar quaisquer parametros objetivos de defini¢do da “vida pregressa” que
atenderia aos principios da probidade e da moralidade.

Por esse motivo, pensamos que ndo & conveniente a discussdo se enveredar para a
questdo da ofensa ou ndo do principio da ndo-culpabilidade (ou principio da presuncéo da
inocéncia), esculpido no art. 5°, LVII da CF. Parece-nos que semelhante polémica apenas
adquiria sentido caso o0 que estivesse em pauta fosse o rigor do parametro legal, o que, como

bem sabido, ndo € do que se esta a tratar.

12 Conforme esclarece Ana Paula de Barcellos (2006, p. 56), em um primeiro momento a ponderagio foi
concebida como método de solugdo de conflitos normativos havidos entre principios. Hoje, contudo, pode ser
tida como técnica autbnoma de decisdo juridica, eis que o raciocinio ponderativo vem sendo empregado
também para a definigdo de sentido dos conceitos juridicos indeterminados e para a solucéo de conflitos entre
principios e regras.
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Pela pertinéncia, valemo-nos uma vez mais do julgado do Tribunal Superior Eleitoral na
Consulta n® 1.621, desta vez nas palavras do Insigne Ministro Marcelo Ribeiro, que
corroboram o que ora se aduz:

(...) sempre que surgia a discussdo acerca do principio da ndo-culpabilidade, me causava
certa perplexidade, pois, a meu ver, na quadra atual a questdo simplesmente ndo vinha a
tona. S¢ viria a tona discutir o principio da presuncdo de inocéncia se a lei previsse a
inelegibilidade para quem nao tivesse sentenca criminal transitada em julgado. Em tal
hipdtese, teriamos de confrontar a lei com a Constituicdo Federal e verificar se poderia ela
estabelecer restricao dessa natureza, tendo em vista o principio da presuncéo de inocéncia.

(..)
No caso, ndo ha essa restricdo pela lei, pois ndo existe lei alguma a dizer que se pode
indeferir registro com base em sentenca criminal ndo transitada em julgado.

Para mim, ndo seria preciso nem discutir isso; o tema so surgiria se a lei tivesse outro teor.

In casu, em se tratando de confronto entre principios constitucionais e regras
infraconstitucionais, o método ponderativo determina, de forma geral, a prevaléncia das
ultimas sobre os primeiros; diretriz que Ana Paula de Barcellos (2006) sustenta com base em
dois fundamentos essenciais.

O primeiro € o de que as regras sdo inidéneas para sofrer ponderacdo; pois, como sua
estrutura prevé uma consequéncia especifica, eventual ponderacéo significa sempre a sua ndo
aplicacdo, ja que é invidvel o sopesamento de razfes para a maior realizacdo possivel de seu
contetido, como ordinariamente com os principios (que tradicionalmente servem de objeto a
aplicacdo da técnica).

O primeiro pardmetro que se pretende propor pode ser veiculado da seguinte forma: as
regras (constitucionais e infraconstitucionais) tém preferéncia sobre os principios
constitucionais. 1sso significa, de forma simples, que diante de um conflito insuperavel
pelos métodos tradicionais de interpretacéo (...), 0 principio deve ceder e ndo a regra, ja
que as regras, como padrdo geral, ndo devem ser ponderadas. (...)

O pardmetro que se acaba de propor pode parecer em desarmonia como tudo o que
recentemente se tem como conhecimento assentado acerca dos principios: sua
ascendéncia axiolégica em relagdo as regras e sua centralidade no sistema. Como se vera,
no entanto, o parametro que indica a preferéncia das regras sobre os principios em
situacdes de conflito ndo esta em desacordo com qualquer desses axiomas da moderna
teoria dos principios. Muito ao revés: os fundamentos desse parametro preferencial
decorrem, na verdade, tanto de algumas distingdes essenciais entre principios e regras,
que ja se tornaram correntes na doutrina brasileira e estrangeira, quanto dos proprios
conceitos de Constituicdo e democracia (BARCELLOS, 2006, p. 69-70).

E prossegue Ana Paula de Barcellos (2006, p. 80-2):

Uma Constituicdo rigida e democréatica procura realizar ao menos dois propésitos gerais:
estabelecer determinados consensos minimos e colocé-los a salvo (ou apenas protegé-los)
das deliberagdes majoritarias e, de outro, preservar as condigdes para o desenvolvimento
do pluralismo politico, de modo que o povo, em cada momento histdrico, possa fazer as
escolhas gque entender por bem.
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Esse equilibrio — consenso minimo versus pluralismo politico — guarda uma relacdo muito
préxima com a estrutura observada acima de principios e regras. As regras constitucionais
— ai incluidas, lembre-se, o nlcleo de certos principios — respondem em geral pelas
decisbes associadas aquele consenso minimo. (...) Os principios, diversamente,
estabelecem fins gerais a serem preenchidos de sentido e delineados sob formas diversas
em funcéo das diferentes concepcdes do intérprete.

Em uma democracia, é natural que apenas um sentido minimo de determinado principio
seja definido constitucionalmente — e, portanto, seja oponivel a qualquer grupo que venha
a exercer 0 poder politico —; o restante da extensdo possivel do principio devera ser
preenchido pela deliberagdo majoritaria, em funcdo da conviccdo das maiorias em cada
momento politico: e nesse ponto teremos, em especial, as regras infraconstitucionais. Isto
é: esse espago de expansdo do principio fica reservado, pela Carta, & defini¢do pelos
meios proprios da deliberacdo democratica em um ambiente de pluralismo politico. Em
suma: caberd ao Legislativo e ao Executivo, no exercicio de suas competéncias
constitucionais, formularem as opg¢des que dardo conteudo aos principios.

O reflexo do que se acaba de expor sobre o estudo da ponderacdo reforca o parametro
proposto inicialmente: as regras (constitucionais e infraconstitucionais) devem ter
preferéncia sobre os principios. Isto é: em uma situacdo de conflito inevitavel, a regra
deve ser preservada e o principio comprimido, e ndo o oposto.

Ao se afastar uma regra sob o fundamento de que ela se oporia a alguma conduta
derivada da area ndo nuclear de um principio, incorpore-se em um conjunto de distor¢des.
Em primeiro lugar, se se trata de uma regra infraconstitucional, o intérprete estard
conferindo a sua propria concepgdo pessoal acerca do melhor desenvolvimento do
principio maior importancia do que & concepcdo majoritaria, apurada pelos 6rgéaos
legitimados para tanto. (...) Por fim, como a solucdo no caso baseou-se na percep¢do
individual do intérprete, muito frequentemente ela ndo se repetira em circunstancias
idénticas, ensejando violagdes do principio da isonomia.

Essas consideracdes, de clareza e solidez inegaveis, revelam também o segundo
fundamento empregado pela autora para sustentar a mencionada diretriz, qual seja o de que a
decisdo que aplica um principio em desfavor de uma regra € ilegitima e antidemocratica, pois
0 magistrado deixaria de aplicar uma regra ja concretizada pela deliberacdo majoritaria (lei
editada pelo Poder Legislativo), para dar ao caso uma solugdo propria, pessoal.

Neste sentido, Daniel Sarmento (2006, p. 202-3) — outro jurista com ampla autoridade
para tratar da matéria — alerta para a necessidade de valorizacdo das regras juridicas, bem
como para 0s riscos que o seu desrespeito pode causar para o equilibrio do sistema e para a
propria manutencéo higida do Estado Democratico de Direito:

A doutrina pos-positivista tem enfatizado, com inteira razdo, a importancia e a forca
normativa dos principios. Contudo, esta valorizacdo ndo pode ser realizada ao preco do
menoscabo em relagdo as regras. Estas, por definirem com maior precisdo tanto o seu
campo de incidéncia como as consequéncias juridicas da sua aplicacdo, sdo extremamente
importantes, ndo sé porque salvaguardam a seguranca juridica do cidaddo e coibem o
arbitrio do aplicador, como também porque permitem o funcionamento mais agil e
eficiente da ordem juridica. (...)

Contudo, ndo sdo hoje incomuns as decisGes judiciais que resolvem controvérsias
apelando exclusivamente a principios abstratos, ignorando solenemente as regras
especificas incidentes. E Obvio que as regras podem ser afastadas ou consideradas
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inaplicaveis na resolucdo de casos concretos, pelos critérios tradicionais de resolucdo de
antinomias — hierarquico, cronolégico e de especialidade. Segundo uma certa doutrina,
mesmo fora destes casos mais tradicionais, as regras também podem ser “derrotadas”
(defeated) em circunstancias excepcionais, quando existirem razdes fortes o suficiente
para sobrepujarem aquelas que justificavam a sua aplicacdo ao caso. Mas o0 que vem
muitas vezes acontecendo, e ndo pode ser admitido, ndo é o afastamento racionalmente
fundamentado de regras, mas a sua simples desconsideracdo na solucdo de casos
concretos compreendidos no dmbito da sua hipétese de incidéncia. S6 que o operador do
Direito ndo pode agir como se 0 ordenamento juridico fosse um sistema composto apenas
por principios, onde Ihe coubesse toda a tarefa de concretiza¢do, comportando-se como se
as regras simplesmente ndo existissem. No minimo, ha o énus argumentativo do julgador
de demonstrar porque uma determinada regra pelo legislador, e a priori incidente sobre o
caso, ndo deve ser aplicada. Do contréario, abre-se a porta ao arbitrio e ao decisionismo,
em prejuizo da seguranga juridica e da democracia.

Em suma, nosso recado, neste topico, é de que no Estado Democréatico de Direito, ndo s6
0s principios, mas também as regras devem ser “levadas a sério”.

Encampamos integralmente as precisas reflexdes do autor, que guardam total
pertinéncia com a polémica ora enfrentada. De fato, 0 s6 argumento de que 0s principios
constitucionais da probidade e da moralidade devem ser implementados ndo autoriza o
afastamento das regras contidas na Lei de Inelegibilidade, conforme se afirmou desde o inicio
deste ensaio®®.

Para tanto, imperiosa seria a anélise e a consequente declaracdo de inconstitucionalidade
dos preceitos da Lei Complementar que mencionam a necessidade de transito em julgado das
decisdes para que incidam as causas de inelegibilidade. Quanto a isso, assim se manifestou o
Preclaro Relator da Consulta n° 1.621/PB, Ministro Ari Pargendler, ao afirmar que “[n]o
Estado de Direito, salvo eventual inconstitucionalidade, o critério do juiz ¢ a lei, ndo podendo
substituir-se a ela para impor restricdes”.

Verifica-se, por conseguinte, que o que se estd a defender ndo € o engessamento da
atuacdo do Poder Judiciario, mas apenas a racionalizacdo metodoldgica de suas decisdes; as
quais devem prestigiar as escolhas feitas pelo legislador — também legitimo intérprete das

normas constitucionais — e, apenas excepcionalmente, deixar de aplicar determinada regra

3 O Ministro Eros Grau, com toda a erudigio que Ihe é peculiar, teceu consideracdes brilhantes em seu voto &
Consulta 1.621/PB, consignando, entre outros, que:
“E possivel e desejavel, sim, que o direito, em sua positividade, seja interpelado criticamente, a partir de
conteidos éticos e morais nascidos da luta social e politica. Esta luta se d4, alids, desde o advento da
modernidade, com o proposito de realizar, para 0o maior nimero, as promessas de liberdade, da igualdade e
fraternidade. Outra coisa é a pretensdo de substituir-se o direito pela moralidade, o que, na prética, significa
derrogar as instituicdes do Estado de direito em proveito da vontade e do capricho dos poderosos ou daqueles
gue 0s servem”.
Prosseguiu 0 Ministro afirmando que “o que caracteriza o surgimento do chamado direito moderno — esse
direito que chamo direito posto pelo Estado, opondo-o ao direito pressuposto — € precisamente a substitui¢do
do subjetivismo da equidade pela objetividade da lei. Isso significa a substituicdo dos valores pelos
principios. Ndo significa que os valores ndo sejam considerados no &mbito juridico. N&o significa o abandono
da ética. Significa, sim, que a ética do direito moderno ¢ a ética da legalidade”.
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infraconstitucional, mediante a declaracdo de sua inconstitucionalidade, em controle difuso,
ou atraves da declaracdo de que a mesma tem o condéo de produzir resultado inconstitucional
na hipotese (BARCELLQOS, 2006, p. 90-1). Esse nédo &, todavia, o0 raciocinio que vem sendo
trilhado na solucdo de indmeras controvérsias no cotidiano forense, como € o caso da
presente.

Por fim, é importante registrar que, embora ndo concordemos com a alegacdo de
inconstitucionalidade/revogacdo das famigeradas regras das alineas d, e, g e h do art. 1°,
inciso I, da Lei de Inelegibilidade — visto que, ainda que talvez ndo potencializem da melhor
forma o contetdo dos principios da probidade e da moralidade administrativas, certo é que
ndo os contrariam materialmente —, seu questionamento perante o Supremo Tribunal Federal,
tal como feito pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros, é absolutamente legitimo e
apenas reforca a efetiva vigéncia de um Estado Democratico de Direito.

Que fique claro, portanto, que ndo estamos a propugnar a defesa da candidatura de
individuos cuja vida pregressa revela “maus antecedentes”, mas apenas a elucidar os limites e
possibilidades de solucdo da controvérsia tendo em vista o atual cenério juridico. De todo
modo, ainda que tal cendrio viesse a mudar por forca de decisdo do Supremo Tribunal
Federal, quer nos parecer que este fato ndo permitiria ignorar a reserva legal contida no
art. 14, § 9° da CF, o que imporia a regéncia da matéria pelo legislador complementar, e ndo

pelo juiz.

3. Consideracdes finais

Por tudo o que se disse, conclui-se que o0 posicionamento ora sustentado — em defesa da
incidéncia da Lei Complementar n® 64/90, ainda que em detrimento da aplicacdo imediata do
art. 14, 8 9° da CF — ndo se funda em interpretacdo literal da cldusula de reserva legal, nem em
interpretacdo positivista da ordem juridica, como talvez queiram opor alguns.

Outrossim, tampouco implica em negativa da forca normativa da Constituicdo e dos
principios nela albergados, pois se trata, ao revés, de entendimento que prestigia a
democracia, a separacdo dos poderes e a manutencdo do equilibrio do sistema, mediante a

correta aplicacdo de suas normas.
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