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ABSTRACT

The present monograph presents the survey of various doctrines comprising the
theme from morality public how condition to prevent the registry of candidacies of
persons what has life preceding incompatible. Considering the autonomy judicial of
the concept of Morality Public in the Constitution Federal and your independence in
relation to the Principal from Legality, the monograph tem for objective to free from
connection the appraisal from life antecedent of the candidate from scratch from
Innocence. Beyond it, combat the actual agreement of the Judiciary national above
the theme, on proportion offer only one new interpretation for possibility of
applicability absolute , without necessity of regulation , of the article from constitution
what discipline the condition of ineligibility by one candidate for lack of morality
public.

Key words: Monograph, Public Morality, Legality, Principal of innocence, Pregress
life, Inelegibility.




-

-

SUMARIO

INTRODUGAO 11

A MORALIDADE PUBLICA COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL E O

PRINCIPIO DA PRESUNGCAO DA INOCENCIA 13
1.1 — O Conceito de Moralidade: 13
1.2 — O Conceito de Moralidade aplicado a Administragao Pablica: 14
1.3 - O Surgimento do Conceito de Moralidade Puablica: 16
1.4 - O Principio da Moralidade Piblica como Pratica Administrativa: 19
1.5 — O Principio da Presungao da Inocéncia 21
2 — CONDIGOES DE ELEGIBILIDADE E INELEGIBILIDADE: 23
2.1 - O Conceito de Direitos Politicos: 23
2.2 - Condigdes de Elegibilidade: 25
2.3 - Inelegibilidade nas Constituigdes Brasileiras: 27

29

2.4 - Condigoes de Inelegibilidade:

31
3 — A TEORIA DA CONDIGAO DE INELEGIBILIDADE IMPLICITA E SUA

APLICACAO CONJUGADA COM O DUPLO GRAU DE JURISDICAO:

31
3.1 — Jurisprudéncias sobre a Condicéo de Inelegibilidade Implicita:

34
3.2 - As Contradigdes da Jurisprudéncia Estabelecida:

40
3.3 - O Histérico do Duplo Grau de Jurisdigao: 40

3.4 — A Importincia do Duplo Grau de Jurisdigao:




CONCLUSAO 42

REFERENCIAS 50

e




INTRODUGAO

Neste trabalho monografico sustentaremos a possibilidade da auto-
aplicabilidade do principio da Moralidade Publica.

No capitulo 1 vamos abordar o conceito basico de moralidade através de
sua construgcido nas sociedades. Vamos evoluir no assunto em busca da conexao
entre este e a administragao publica.

Demonstraremos o avango do conceito de moralidade sobre a gestao da
coisa publica, mostrando que, assim como o conceito de moral advém das
experiéncias e exigéncias de uma vida social e comunitaria, muita mais o instituto
dos governos e 6rgaos publicos é resultado da decisdo das pessoas em viver em
conjunto e compartilhar de seus direitos e obrigagées.

Ainda no capitulo 1, pretendemos evidenciar como ao longo dos séculos,
principalmente nas Ultimas décadas, no caso do Brasil, o conceito de Moralidade
Publica se instalou de maneira tao profunda no trato da coisa publica que acabou
por leva-lo a ser letra viva do texto constitucional de 1988.

Finalizando a redacdo do capitulo, abordaremos um principio ja
fundamentado da legislagao brasileira, que é o principio da Presun¢éo da Inocéncia.
Delinearemos a sua independéncia do conceito de moralidade publica, uma vez que
foi este erigido a condigao de principio constitucional na Carta Magna de 1988.

Ja no capitulo 2, estudaremos superficialmente os conceitos de Direitos
Politicos, sua definicdo e suas limitagbes como instrumento de participagéo da
sociedade na vida politica, seja ela uma participagédo ativa, através do direito de
votar, ou passiva, pelo direito de ser votado.

Citaremos também, dentro do conceito de participagao politica passiva, os
conceitos de Elegibilidade e Inelegibilidade.

O conceito de Condicdo de Elegibilidade sera abordado com vistas a
elencar as condicdes a serem reunidas pelos cidadaos para exercerem sua
capacidade politica passiva. Em oposigdo, trabalharemos também com o conceito

de Condicao de Inelegibilidade, que justamente traz as san¢gdes que impedem os



cidadaos que atendem as condigées de elegibilidade de exercerem seus direitos
politicos passivos.

No capitulo 3 desta obra, buscaremos em decisbes de tribunais
Superiores e também da Suprema Corte, julgamentos que repisam os temas da
Condigao de Inelegibilidade, tanto pelos conceitos ja firmados, quanto pelos novos
entendimentos que buscam firmar nova jurisprudéncia, e da auto-aplicabilidade dos
preceitos constitucionais.

Vamos, ainda, relembrar, rapidamente, os conceitos basicos, bem como
as vantagens e desvantagens da aplicagao da teoria do Duplo Grau de Jurisdigao.

Na conclusdo da obra, demonstraremos, com base no conhecimento
apresentado nos capitulos da monografia, que o conceito da Moralidade Publica nao
mais se confunde com o Principio da Legalidade, sendo facilmente discernivel como
um novo principio instituido pela Constituicao Federal de 1988.

Assim, na condi¢do de principio constitucional, € com base na
jurisprudéncia de interpretagdo de normas constitucionais e infra-constitucionais,
concluiremos que o conceito de Moralidade Publica ndo mais se confunde com o
conceito elaborado a partir do principio da inocéncia. Interpretagao esta que faz com
que seja perfeitamente aceitavel que cidadaos possam ser privados de seus direitos
politicos passivos se ndo possuirem conduta, mesmo que nao aferida por decisao
judicial transitada em julgado, compativel com a moral publica exigida para o cargo.




1 - A MORALIDADE PUBLICA COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL:

Dentre todas as inovagoes da Carta Constitucional de 1988, sem duvida,
na seara da criagdo de novos principios juridicos, a instituicdo do Principio da
Moralidade Publica foi sem duvida um enorme avango. A época da redagéo do texto
constitucional encontrava-se o pais em meio a uma grande crise de descrenga
quanto aos rumos da politica e & gestdo da coisa publica. Foi neste ambiente que
floresceu a vontade do constituinte originario em fazer constar, de forma inequivoca
na Lei Maior, o Conceito de Moralidade administrativa que teremos oportunidade de

nos aprofundar neste capitulo.

1.1 — O Conceito de Moralidade:

A idéia da aplicagao do conceito de moralidade na administragao publica
esta intimamente ligada ao conceito de moralidade social. Toda sociedade se
caracteriza por relagdes inter-humanas, o que é possivel gragas a intengao de
atingimento a um bem comum, através da linguagem e da comunicagdo. Como no
plano real a existéncia do homem estd ligada a escassez de bens face as
necessidades existentes, € consequéncia o surgimento de conflitos entre grupos
humanos ou individuos. Para superar esta necessidade impeditiva da existéncia,
torna-se necessario a deliberagdo e o acordo entre as partes para uma coexisténcia
pacifica. Como resultado, temos o surgimento de um conjunto de nogdes éticas que
pressupdem uma idéia de corregdo na opg¢ao do modo de agir em face dos fins
pretendidos. Moral e ético, entdo, é o conjunto de comportamentos reinantes em um
contexto social e que vai de encontro ao senso comum presente no corpo social.

Os conceitos de Moral e Direito, a qualquer tempo, acompanham a
formagao do conceito da conduta humana, em qualquer sociedade, mesmo as mais
primitivas. Frequentemente um adentra o outro e nao raro temos a confusao sobre a

moralizagdo de um ou a judicializagao de outro.



O conceito de moralidade, segundo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira,

tem a seguinte conotagao:

Moral. [Do lat. Morale, ‘relativo aos costumes’.] S.f. 1. Filos. Conjunto de
regras de conduta consideradas como validas, quer de modo absoluto para
qualquer tempo ou lugar, quer para grupo ou pessoa determinada. {...] 3. O
conjunto de nossas faculdades morais; brio, vergonha. (FERREIRA, 1986,

p.1.158)

1.2 - O Conceito de Moralidade aplicado a Administracao Publica:

No entendimento do direito administrativo, a moralidade permitindo ao
administrador o agir dissociado dos conceitos comuns, ordinarios, validos
atualmente e desde sempre, respeitadas as diferengas histdricas, do que seja
honesto, brioso, justo. Quis o legislador constituinte que na Carta Magna de 1988
fosse o conceito de moralidade publica elevado a condigdo de principio
constitucional. Tal registro encontra-se no artigo 37, caput, o qual estabelece
diretrizes a administragao publica, in verbis,

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncial...]. (BRASIL, 1988) ?

Fez questdo o legislador de trazer para dentro do soélido texto
constitucional registro forte da aplicagdo do conceito de Moralidade ao trato das
coisas publicas. Foi assim também na redacao do art. 5°, inciso LXXIIl, da mesma
carta, onde fez questao de destacar a possibilidade de anulagao de atos lesivos a

moralidade administrativa, mesmo que possivelmente, juridicamente aceitaveis.

1 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionério Aurélio da Lingua Portuguesa.

2 ed., Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986.

2 BRASIL. Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
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A partir do relevo dado ao conceito dado ao conceito de Moralidade no
novo regramento juridico desenhado pela Constituigao Federal de 1988, ja nao cabe
mais nenhuma separagéo entre a legalidade e a moralidade de atos administrativos.

A propria Moralidade passou a ser também uma questédo legal. Hely
Lopes de Meirelles, sintetizando a teoria da Moralidade administrativa, assim se

manifesta:
A moralidade administrativa constitui hoje em dia, pressuposto da validade
de todo ato da Administragdo Publica (Const. Rep., art. 37, caput). Ndo se
trata — diz Hauriou, o sistematizador de tal conceito — da moral comum, mas
sim de uma moral juridica, entendida como "o conjunto de regras de
conduta tiradas da disciplina interior da administragdo”. (MEIRELES, 1990,
p. 79-80).°

. Explica o autor que o agente administrativo, pessoa humana que &, tem
capacidade de atuar e deve, no caso do exercicio de fungéo publica, distinguir o
ético do antiético e, principalmente, o honesto do desonesto. Pelo entendimento do
texto constitucional de 1988, o ato administrativo ndo se limita mais, unicamente,
aos ditames da lei juridica, mas também a lei ética da prépria instituicdo. Passa a ser
importante considerar os efeitos dos atos em ambas as esferas, legal e ética, pois,
segundo ja proclamavam os romanos, nem tudo que é lega € honesto - non omne
quod licet honestum est.

A moral comum, ensina Hauriou, é imposta ao homem para sua conduta
externa; a moral administrativa &€ imposta ao agente publico para a sua conduta
interna, segundo as exigéncias da instituicdo a que serve, e a finalidade de sua
acao: o bem comum.

O certo é que a moralidade do ato administrativo, juntamente com a sua
legalidade e finalidade, constituem pressupostos de validade, sem os quais toda
atividade publica sera ilegitima.

Nado mais de simples pratica ética é que se reveste o conceito e
moralidade publica. Algada a condi¢do de norma juridica que foi pelo legislador
constituinte, a Moralidade Administrativa agora se reveste da condigéo de principio
constitucional. Tao necessario como pré-requisito ao exercicio de fungéo publica

quanto aos limites da legalidade. Juarez Freitas muito bem assinala a autonomia

3 3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 15 ed., S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1990.




juridica do Principio da Moralidade, em sua obra: O Controle dos Atos

Administrativos:

No tangente ao principio da moralidade, por mais que tentem assimila-lo a
outras diretrizes e, conquanto experimentando pronunciada afinidade com
todos os demais principios, certo € que o constituinte brasileiro, com todas
as imensas e profundissimas consequéncias técnicas e hermenéuticas que
dai advém, pretendeu conferir autonomia juridica ao principio da
moralidade, o qual veda condutas eticamente inaceitaveis e transgressoras
do senso moral da sociedade, a ponto de n&o comportarem
condescendéncia.

De certo modo, tal principio poderia ser identificado com o da justi¢a, ao
determinar que se trate a outrem do mesmo modo que se apreciaria ser
tratado. O "outro", aqui, € a sociedade inteira, motivo pelo qual o principio
da moralidade exige que, fundamentada e racionalmente, os atos, contratos
e procedimentos administrativos venham a ser contemplados a luz da
orientagdo decisiva e substancial, que prescreve o dever de a
Administragdo Publica observar, com pronunciado rigor e a maior
objetividade possivel, os referenciais valorativos basilares vigentes,
cumprindo, de maneira precipua até, proteger e vivificar, exemplarmente, a
lealdade e a boa-fé para com a sociedade, bem como travar o combate
contra toda e qualquer lesdo moral provocada por a¢des publicas
destituidas de probidade e honradez.

Como principio autdnomo e de valia tendente ao crescimento, colabora, ao
mesmo tempo, para refor¢o dos demais e para a superagao da dicotomia
rigida entre Direito e Etica, rigidez tdo enganosa quanto aquela que
pretende separar Direito e Sociedade, notadamente a vista dos avangos
tedricos na reconceituagdo do sistema juridico na ciéncia contemporanea.
(FREITAS, 1997, p. 67-68).*

Como vimos a aplicagdo do Principio da Moralidade nas fungdes

administrativas do poder publico desde a promulgag¢do do texto constitucional de

1988 faz parte da prépria natureza legal dos atos permitidos no Poder Publico

brasileiro. A existéncia de atitudes ou comportamentos que afrontem ao senso de

moralidade & também uma afronta aos préoprios pilares basilares do ordenamento

juridico.

1.3 - O Surgimento do Conceito de Moralidade Publica:

Considerando a existéncia de um conjunto de boas praticas sociais a que

chamamos de Moral Social, que é cristalizada no arcabougo legal de uma

4

FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais.

Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 67-68.




sociedade, seria o Conceito de Moralidade Administrativa apenas uma das facetas
dessa mescla de valores morais ou teria um conceito proprio?
Em busca dessa diferenciagdo, citamos a referéncia feita por Hauriou,

resumido por Sergio de Andréa Ferreira, a moralidade administrativa:

mencionando, de inicio, a conformidade com os principios basilares da boa
administragdo, ao conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina
interior da Administracdo, da sua disciplina interna; para, depois,
sucessivamente, aludir ao ultrapasse do controle da legalidade estrita, a fim
de se atingir uma moral juridica, eis que quem toma decisdes tem de
escolher, ndo s6 o legal em face do ilegal; o justo, frente o injusto; o
conveniente, em desfavor do inconveniente, mas também o honesto, diante
do desonesto. (FERREIRA, 2000, P. 126).°

Assim, Hauriou reconhecia que existia dentro da propria administragao
publica um conjunto de normas que formavam um conceito que diferia do conceito
de moral social comum.

No Brasil, a presen¢a da meng¢ado da moralidade publica em norma de
cunho constitucional foi uma realidade no Decreto n. 19.398 de 11 de novembro de
1930, instituidor do Governo Provisério da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
cujo artigo 70 mantinha as leis, obrigagdes e direitos da esfera plblica em vigor:
"salvo 0s que, submetidos a revisdo, contravenham o interesse publico e a
moralidade administrativa”. (BRASIL, 1930).

Depois de desaparecer do cenario positivo constitucional que se segue, a
meng¢ao a moralidade publica ressurgiu com destaque na Constituicdo Federal de
1988.

A expansao do conceito de moralidade administrativa se deu relacionada
a ocorréncia de desvios de poder, o que fez com que seu atendimento ou néo fosse
perceptivel ja na intengdo do agente, ou seja, tanto no desvio de poder qu‘anto na
imoralidade. Nisso a identificacdo da imoralidade administrativa a uma das formas
de ilegalidade.

Se antes da Constituicao de 1988 era possivel uma analise como esta, tal
idéia nao sobreviveu a promulgagao do texto constitucional atual.

O principio da moralidade administrativa veio expresso de forma

auténoma no artigo 37, e trouxe junto consigo o principio da legalidade, fato que, de

5 FERREIRA, Sergio de Andréa. A moralidade na principiologia da atuagdo
governamental. Revista de Direito Administrativo, n.° 220/121, 2000.



pronto, impede uma leitura no sentido de que um é parte integrante do outro, sob
pena de ser desvirtuado o entendimento do legislador constitucional e o préprio
ordenamento juridico constitucional.

Além da previsao do artigo 37, a moralidade administrativa vem regendo
o inciso LXXIV do artigo 50 que: "qualquer cidaddo é parte legitima para propor agao
popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa" (BRASIL, 1988)8. Ja no paragrafo 9°
do artigo 14, a moralidade é protegida com a determinagdo da estipulagéo de
hipéteses de inelegibilidade visando o seu resguardo: "Lei Complementar
estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagéo, a fim de
proteger a probidade administrativa, a moralidade para o exercicio do mandato”.
(BRASIL, 1988).”

Tendo em visa que o texto constitucional cristalizou a probidade
administrativa como uma das faces da moral administrativa, constatamos varias
outras disposigdes que fazem referéncias a infringéncia daquele principio: o artigo
85 da Constituicdo Federal considera como crime de responsabilidade do Presidente
da Republica os atos que atentem contra a probidade administrativa; o paragrafo
quarto do artigo 37 sanciona os atos de improbidade com a suspenséao dos direitos

politicos, a perda da fungao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento

ao erario.

A partir do impulso dado pela Constituicdo Federal de 1988, varias
normas infraconstitucionais tém sido editadas consagrando a de moralizagdo da
atividade da administracdo como a Lei da Improbidade Administrativa, Lei n.
8.429/92, a LC 101/2000, que regulamenta os atos de gestao fiscal e a Lei n.
10.028/2000 que define os crimes de responsabilidade fiscal.

Cada vez mais, ndo ha como considerar aceitavel simplesmente igualar o
principio da moralidade ao da legalidade, o que fica claro nas palavras do Ministro
do STJ Demécrito Reinaldo, citado por Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho:

O constituinte, portanto, estabeleceu nitida distingdo: judicializou a
moralidade, definindo-a como principio, para viger, paralelamente, com o da

BRASIL, op. cit.

BRASIL, Ibidem.






legalidade. A distingéo é evidente e necessaria. A moralidade administrativa
integra o direito (constitucional) como elemento de observancia indeclinavel
(irretorquivel), mas nao esta insita na legalidade, nem desta constitui
corolario. O legislador constituinte, ao instituir o principio, ndo cuidou de
mero reenvio da norma legal a norma moral, mas atribui & moralidade
administrativa relevancia juridica, de eficacia plena e mandamental
autdbnoma - e de vida propria. (SARAIVA FILHO, 1998, p. 126).°

O que se tem, entdao, é a idéia de que os principios da legalidade,
impessoalidade e publicidade eram pilares formadores do Principio da Moralidade, e

nao se confundem com este, segundo pontua lves Gandra da Silva Martins:

Dizer, pois, que 0s administradores devem cumprir a lei & reiterar
formulagdo essencial e postada no mais relevante artigo da Constituigdo
Federal que é voltada ao cidadao mais do que aqueles que devem servir.
Por outro lado, determinar que o administrador publico deva ser impessoal,
pois esta a disposicdo da sociedade, ndo podendo privilegiar amigos,
parentes ou interesses em detrimento do bem servir, & afetar faceta da ética
administrativa, sendo, pois, a impessoalidade dimensdo parcial da
moralidade.

O mesmo se da com o principio da publicidade. Excegao feita as questdes
de seguranga nacional, os atos administrativos devem ser transparentes,
ndo se admitindo decisbes escusas, resolugdes de gaveta, visto que o
administrado ndo pode desconhecer as regras da administragao.
(MARTINS, 1998, p.18-20).°

Além disto, ja ha muito em terras patrias e certamente tendo influéncia
formadora sobre a assente do Principio da Moralidade na Constituicao Federal de
1988, ha um verdadeiro clamor popular no sentido de coibir os atos que atentem

contra os valores publicos, e evitem o uso da administragao em proveito pessoal.

1.4 - O Principio da Moralidade Piblica como Pratica Administrativa:

A Constituicdo Federal do Brasil reconhece que o povo é a fonte da qual
emana o poder politico e que a ele, entdo, ndo serve aqueles que representam

interesses que nao o de seus delegantes.

8 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. O Principio da Moralidade no Direito
Tributério. 2° ed., S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

s MARTINS, Ives Gandra da Silva. Principio da Moralidade no Direito Tributério. In:

MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). O Principio da Moralidade no Direito Tributario. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1996.




Entretanto, o critério teleolégico nao é suficiente para se dizer que o ato

administrativo esta ou nao de acordo com a moral administrativa, o ato nao pode ser
somente finalisticamente moral, mas o deve ser ontologicamente.
Vale, nesse ponto, a transcrigao de dois momentos da doutrina de

Carmen Lucia Antunes Rocha:

A razao ética que fundamenta o sistema juridico ndo € uma "raz&o de
Estado". Na perspectiva democratica, o direito de que se cuida € o direito
legitimamente elaborado pelo préprio povo, diretamente ou por meio de
seus representantes. A idéia da qual se extraem os valores a serem
absorvidos pelo sistema juridico na elaboragéo do principio da moralidade
administrativa &€ aquela afirmada pela prépria sociedade segundo suas
razdbes de crenga e confianga em determinado ideal de Justi¢ga, que ela
busca realizar por meio do Estado.

O Estado nao ¢ a fonte de uma Moral segundo suas proprias razdes, com
se fosse um fim e a sociedade um meio. O Estado é a pessoa criada pelo
homem para realizar os seus fins numa convivéncia politica harménica.
Quando e onde o Estado arvora-se em fonte de uma moral e transforma-se
em um fim, ndo ha, ali, qualquer moral prevalecendo, pois ¢ que em seu
nome se pratica ndo pode ser assim considerado pela circunstancia de que
ali estara a aplicar regras antidemocraticas, de voluntarismo do eventual
detentor do poder, sem preocupagdo com ¢ idedrio juridico da sociedade.

(ROCHA, 1994, p. 190-191) 1°

O que se percebe, entao, é que ha um fim da administragéo fora do fim do
determinado pelo corpo social que se possa considerar legitimo, ou seja, nao é
moralmente correto ou aceito que a administracao publica tenha um fim que atenda
a ela mesma.

Enfim, a moralidade que deve acompanhar o ato administrativo nao é
diferente da que deve consubstanciar qualquer ato de poder politico. Antes de ser
uma moral prépria e interna da administragéo, formada que foi pela moral do tecido
social, deve ela ser concebida através dos valores de justica e honestidade,
reinantes naquele meio.

Podemos concluir que a moralidade, sendo principio constitucional ao
qual foi algado pela Carta Magna de 1988, envolve juizo tanto de legalidade formal
quanto de legitimidade formulado com base no senso de valores socialmente
vigentes, ao que deve estar atento o agente administrativo no exercicio de sua

atividade.

10 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administragdo Publica.
Belo Horizonte: Del Rey, 1994,



Desta forma, o atendimento a moralidade administrativa é condigéo de

validade do ato administrativo, suscetivel de controle pelo Poder Judiciario.
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1.5 - O Principio da Presungao da Inocéncia:

Apesar de positivado no texto constitucional de 1988, o chamado
Principio da Presungéo da Inocéncia ja regia o direito processual penal nesta terra
patria. Conforme disposto no inciso LVII do art. 5° da Carta Magna: “ninguém sera
considerado culpado até o transifo em julgado da sentenga penal condenatéria”
(BRASIL, 1988) nao repete a férmula internacionalmente consagrada pela
Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948, pelo Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos de 1966 e pela Convengédo Americana de Direitos Humanos
de 1969. Em tais diplomas, ficou consagrado que todo o home se presumira
inocente, até que seja condenado, enquanto na Carta patria restou consagrado a
redagdo do inciso LVII do art. 5° da Constituicido Federal de 1988. De forma
semantica, ha uma diferenca no sentido de que nao se estaria consagrando
propriamente o principio da presungao da inocéncia, mas sim o da desconsideragao
da culpabilidade, de aplicagdo mais restrita.

O texto adotado pelo texto constitucional nacional remete a redagdo do
art. 27.2 da constitui¢ao italiana de 1948.

Entretanto, apesar de o texto constitucional ndo manter a redagao mais
comumente utilizada para grafar o Principio da Presungao da Inocéncia, a pratica
judiciaria brasileira ndo estabeleceu diferenga entre o constitucionalmente regrado e
o entendimento do enunciado geral do principio. O exame da jurisprudéncia de
nossos tribunais superiores demonstra que nunca se pds tal diferenga como
fundamento para restringir o campo de aplicagdo do principio da presungdo da
inocéncia. O que se tem visto e que ambas os enunciados tem sido utilizados como
sindnimos.

A solidificagdo do chamado principio da presungdo da inocéncia na
Constituicdo Federal de 1988 trouxe, inicialmente, a interpretagao que qualquer tipo
de cerceamento de direitos anteriores a uma condenagéao transitada em julgado
estaria revogado. Caso por exemplo do instituto das prisdes cautelares. Mesmo nao
fazendo referéncia direta ao principal dos institutos de cerceamento de liberdade

cautelar, a prisdo preventiva, fez o texto constitucional, indiretamente meng¢ao nos
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incisos LXI, LXVI, XLHl e XLIV do préprio art. 5° tratando prisdo em flagrante,
liberdade proviséria e fianga. Por interpretagdo dos proprios incisos do referido
artigo, restou pacificado na jurisprudéncia que os institutos de cerceamento de
liberdade cautelares estavam recepcionados pelo novo texto constitucional.

Firmou-se, entdo, entendimento de que o principio da presungao da
inocéncia, conforme insculpido no inciso LVII do art. 5° da Constituigdo de 1988, nao
impede a aplicagdo das convencionadas prisdes processuais, quais sejam, a priséo
em flagrante, a temporaria e a preventiva. Conforme nova ordem constitucional,
foram abolidas as prisdes que antes decorriam de forma automatica de determinado
acontecimento processual ou do cometimento de certos crimes. Na ordem juridica
que agora temos, todos os institutos de cerceamento de liberdade e direito
cautelares sdo submetidos, sempre, a avaliagao do Juizo do processo. Entretanto ha
de se notar que, mesmo sem indicagdo clara do texto constitucional, algumas
medidas cautelares, com o intuito de preservar ou o andamento processual, ou a
integridade do réu ou, como ocorre na maioria dos casos, o interesse coletivo, sao
amplamente aplicadas em consonancia com o principio da presungao da inocéncia,
conforme regrou o sumula n.° 523 de dez de dezembro de 1969 do Supremo
Tribunal Federal: “a exigéncia da prisdo proviséria, para apelar, ndo ofende a
garantia constitucional da presungdo da inocéncia”. (DOJ, 1969, p. 5933)."

Mesmo em julgados da Egrégia Corte Superior, apesar de mais de duas
décadas terem decorrido da promulgagao da constituicdo de 1988, o tema néo é
pacifico. Em algumas decisbes é exigida a comprovagao da necessidade de
aplicagao dos procedimentos cautelares de restrigdo de liberdade no decorrer do
processo legal. Em outras decisdes, ndo ha essa exigéncia, sendo consagrada
apenas a coexisténcia entre os institutos cautelares e o principio da presungao da
liberdade.

Igualmente, ha de se reconhecer também, que o sistema judiciario patrio
permite também aplicagdo de outras san¢des sem a exigibilidade do transito em
julgado do processo. Sao medidas cautelares que atingem o direito de dispor de

seus bens enquanto durar o processo legal.

" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. integra da Decis3o: Sumula 523. Disponivel em

<http://www stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=523.NUME. %
20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas> em 19 jan. 2009.
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2 — CONDIGOES DE ELEGIBILIDADE E INELEGIBILIDADE:

Ao cidadao nao basta sua inscrigdo como eleitor para também tornar-se
sujeito passivo no processo eleitoral. Estabeleceu a constituigdo uma série de
condigdes a que qualquer pessoa precisa se submeter, mesmo ja tendo se tornado
cidad3o para participar do cotidiano politico do pais, para poder se candidatar. Sao
essas as condi¢gdes de elegibilidade. Ao par das condigdes a serem atingidas com
vistas a tornar o eleitor elegivel, outras séo elencadas pelo texto constitucional que
tem o conddao de, mesmo atingidas as condigdes de elegibilidade, solapar a
possibilidade do cidadao tornar-se pélo passivo no processo eleitoral, sdo essas as
condigdes de inelegibilidade. Neste capitulo, iremos elencar, de maneira célere, as

condigées de elegibilidade e inelegibilidade estatuidas no cenario juridico patrio.

2.1 - O Conceito de Direitos Politicos:

O texto constitucional promulgado em 1988 teve como grande mérito a
restauragéo do regime democratico pleno em nosso pais. Tal conquista foi instituida
logo no artigo 1°, paragrafo unico: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio dos seus representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituiio”. (BRASIL, 1988)".

A forma de exercicio do poder por parte dos cidadaos foi estabelecido
em duas formas, diretamente ou por meio de representantes. A participagédo direta
foi definida, no corpo do préprio texto constitucional, na forma de plebiscitos e
referendos, como os realizados, respectivamente no ano de 1993, para escolha da
forma de governo, e no ano de 2005, para validagdo do Estatuto do Desarmamento.
O exercicio da soberania popular de forma indireta foi inicialmente definido nos

artigos 14 a 16 do mesmo diploma.

2 BRASIL, op. cit. 1988.




Como forma de tornar possivel a participagdo do povo no processo

governamental, a Constituigdo Federal de 1988 concebeu os direitos politicos, que
encerram em si um conjunto sistematizado de normas disciplinadoras do exercicio
da soberania popular.

[

O termo Direitos Politicos, conforme Pimenta Bueno, é: as
prerrogativas, os atributos, faculdades ou poder de intervengédo dos cidadéos ativos
no governo do seu pais, intervengdo direta ou sé indireta, mais ou menos ampla,
segundo a intensidade do gozo desses direitos” (BUENO, 19588. p. 458)"3. Tal
descricdo, apesar de remontar sua génese ao tempo do império, encontra
confirmagéo nos dizeres de Rosah Russomano: “.. os direitos politicos, visualizados
na sua concepgdo estrita, encarnam o poder de que dispde o individuo na estrutura
governamental, através do voto” (RUSSOMANO, 1972, P. 186)14. De forma sintética,
o que vem descrito nas definicdes acima é que os Direitos Politicos sdo o conjunto
de normas voltadas para a solugao das questdes eleitorais, incluindo-se, dentre elas,
o alistamento, o voto e os critérios orientadores do oferecimento de candidatos a
registro. Assim, os Direitos Politicos dividem-se em duas partes, a capacidade
passiva e a capacidade ativa, ou seja, o direito de votar e ser votado.

Em nivel infraconstitucional, os Direitos Politicos sdo regrados pelo Cédigo
Eleitoral, Lei n. 4.737, de 1965, pela Lei de Inelegibilidades, Lei Complementar n. 64,
de 1990 - e pela Lei dos Partidos Politicos - Lei n. 9.096, de 1995.

Para o exercicio de ambas as vertentes dos Direitos Politicos, o sistema
legal introduz, obrigatoriamente, o conceito de cidadania que, segundo Rafael
Bielsa: “.. a cidadania denota a capacidade politica de um direito a formar o governo
com o voto". (BIELSA, 1948)".

O exercicio da cidadania em sua forma passiva pressupde a possibilidade

de ser votado, o que invoca, entao, as condigdes de elegibilidade.

13 BUENO, Pimenta. Direito publico brasileiro e analise da Constituicdo do Império. Rio de

Janeiro, Ministério da Justi¢a, 1958.
14

p. 186.
BIELSA, Rafael. Principios de Derecho Administrativo. 2. ed., Buenos Aires, El Ateneo,

RUSSOMANO, Rosah. Curso de direito constitucional, 2. ed., S3o Paulo, Saraiva, 1972,

1948.




A elegibilidade é o direito subjetivo de ser votado, ou o preenchimento das

condigdes basicas necessarias ao direito de ser votado. E a estas condigbes basicas
reserva-se a denominagao condi¢des de elegibilidade.

Além do requisito da assun¢do da cidadania, outros também s&o exigidos
em virtude do bem da coisa publica, com vista a que os individuos que pretendam
serem investidos em cargos publicos possuam as condigdes minimas de bem geri-
la. Sao condigdes de elegibilidade, determinadas pelo préprio texto constitucional em
seu §3° do art. 14; a nacionalidade brasileira, o pleno exercicio dos direitos politicos,
o alistamento eleitoral, o domicilio eleitoral na circunscri¢ao, a filiagao partidaria e a

idade minima.

2.2 - Condigdes de Elegibilidade:

A exigéncia da nacionalidade brasileira visa tutelar os interesses nacionais.
A principio, apenas a presenca da condi¢cdo de nacional brasileira, seja nato ou
naturalizada, é suficiente para preencher o requisito constitucional do art. 14, exceto
para os cargos de Presidente e Vice-Presidente, pelo carater decisério terminativo
que possuem, estando neste caso presente uma condicdo peculiar de
inelegibilidade.

Quanto ao pleno exercicio dos direitos politicos, entende tanto a condicao de
ius suffragii quanto a condigdo de jus honorum, o direito de votar e ser votado. A
Carta Constitucional de 1988 proibe a cassagao de direitos politicos, entretanto
descreve possibilidades de suspensdo do mesmo.

Apesar de o cidadao preencher todos os requisitos constitucionais para ter
sua capacidade eleitoral passiva e ativa assegurada, apenas isso nao basta para
exercé-la. Como vivemos em uma sociedade plural, a participagdo pressupde
regras, assim, € direito ou dever o alistamento eleitoral. Direito para aqueles
cidadaos que ndo saibam escrever, para os maiores de setenta anos e os maiores
de 16 e menores de 18 anos. Para os cidaddos entre 18 e 70 anos, que nao
possuem &bice em seus direitos politicos e para os que desejam ter capacidade

eleitoral passiva, o alistamento eleitoral é obrigatério.




-

Também quis o texto constitucional que mantivesse o cidadao candidato a

cargo eletivo em determinada circunscrigdo certo nivel de integragao com aquela
localidade. Assim determinou o texto constitucional, complementado que foi pela Lei
9.504/97, o prazo de um ano para a comprovagdo de domicilio, seja por nova
inscricdo ou por transferéncia feita no cadastro eleitoral. Se por um lado tal
dispositivo traz uma limitagdo ao eleitorado em poder importar novas experiéncias
ou praticas para gerir seus interesses, de outro nao impds limite intransponivel para
o transito de nacionais entre as mais diversas localidades. Neste caso especifico,
cabe frisar a marcante diferenga entre o domicilio civil e o domicilio eleitoral. Este
altimo visa expressar somente qualquer tipo de ligagdo do cidaddao com a
comunidade em que deseja expressar seu sufragio. Bastando para tanto demonstra
qualquer tipo de vinculagao, seja ela de domicilio, profissional, estudantil ou até
afetiva, desde que, para tanto, comprove existir um enderego ao qual esteja ligado
seu interesse.

No sistema democratico patrio, ao contrario de outras nagdes, o acesso ao
exercicio dos cargos politicos elegiveis se da, exclusivamente, por intermédio de um
sistema partidario. Os Partidos Politicos, pessoas juridicas de direito privado que
ostentam status constitucional (art. 17 da CF) e cuja criagao é livre (observados os
requisitos estabelecidos na Constituicdo e na legislagdo), detém monopdlio na
disputa por cargos eletivos. Somente por intermédio deles o cidadao pode adquirir o
ius honorum. Tendo em vista que a propria constituicio de 1988 atribuiu autonomia
a criacdo e funcionamento das organizagdes partidarias, cuidou a lei ordinaria
especifica, qual seja a de numero 9.096/95 de regrar um periodo minimo de
antecedéncia para inscricao em uma agremiagao partidaria. Quis o texto legal que
fosse este periodo de 01 (um) ano. Entretanto ha de se observa que este € o
periodo minimo, podendo os partidos politicos exigirem prazos maiores em seus
estatutos. Contudo, ndo é a regra de filiagao partidaria absoluta com fins de conferir
capacidade eletiva ao cidadao. O préprio texto constitucional afastou a possibilidade
de participagao de agremiagdes partidarias de alguns membros da sociedade, quais
sejam: militares, magistrados, membros do Ministério Publico, membros dos
Tribunais de Contas e servidores da Justi¢ca Eleitoral. Para estes cidadaos, apesar
de continuar sendo exigido que concorram por uma sigla partidaria, o prazo minimo

de 01 (um) ano nao é exigido.
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Por fim, também é exigida pela Constituicdo uma idade minima para

avaliagdo de sua condigdo de elegibilidade. Ao contrario do limite anico civilmente
considerado para aquisigao de maioridade, para fins de candidatura bem observou o
legislador a diferenciagao em fungdo da complexidade do cargo a ser pleiteado.
Assim, deve o candidato ter trinta e cinco anos para ser Presidente, Vice-Presidente
ou Senador; trinta para Governador e Vice-Governador; vinte € um para Deputado
Federal, Deputado Estadual, Prefeito e Vice-Prefeito; e dezoito anos para Vereador.
Tais exigéncias estdo estabelecidas nas alineas do inciso VI do art. 14 da
Constituicao Federal. Cabe ressaltar que segundo o entendimento da Lei 9.504/97,
ao regulamentar o dispositivo constitucional supra, entendeu que a idade & requisito
para desempenho do cargo, por isso devendo ser tomada a partir da data da posse,
fazendo com que seja valida a participagdo no pleito com idade inferior a exigida

pelo texto constitucional.

2.3 - Inelegibilidade nas Constituicoes Brasileiras:

A Constituicdo de 1891, a primeira da era republicana, estabeleceu como
principio de inelegibilidade absoluta ao determinar que os cidaddos nao alistados
eleitoralmente ndo pudessem ser votados. Determinou também a inelegibilidade
relativa com relagdo a parentesco para o presidente e o vice-presidente da
Republica. Apds esta Constituigdo, a primeira lei eleitoral da Republica, a Lei n. 35,
de 26-01-1892, também denominada: Lei Cesario Alvim, Ministro da Justi¢a a época,
que previa as demais inelegibilidades relativas para os membros do Congresso.
Note-se que tal lei era de carater ordinario. Ja existia, no entanto, antes da
Constituicao de 1891, o decreto n. 511, de 26-06-1890, que era destinado a regular
as inelegibilidades.

Ja em 1932 tivemos a publicagao do primeiro Cédigo Eleitoral brasileiro. Até
entdo, o assunto era regulado por inumeras leis, regulamentos e instrugbes
eleitorais, em carater federal e estadual, sem que houvesse sido inserida nenhuma
inovagdo de vulto. Pela primeira vez em um texto legal, ainda que infraconstitucional,

o tema elegibilidade teve previsto o seu trato através de lei especial. Posteriormente,
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foi publicado o Decreto n. 22.364, de 17-01-1933, que objetivava regrar as eleigbes
para a Assembléia Nacional Constituinte de 1933. Em grande parte seu texto
assemelhava-se ao da Lei n. 35, pois tinha a intengdo de barrar o abuso de
influéncia dos altos agentes do Poder Executivo, civis e militares, ou os do Judiciario,
com a intengdo de se prevalecer de sua autoridade para constranger ou seduzir

eleitores.

A Constituicdo de 1934, fruto da assembléia nacional constituinte eleita em
1933 sob a égide do Cdédigo Eleitoral de 1932, bem como o seu sucessor o Cédigo
Eleitoral de 1935, editado através da Lei n. 48 de 04/05/1934, repetiram os casos de

incompatibilidade e inelegibilidade ja existentes.

Em 1937, a nova constituigao previu um caso de inelegibilidade absoluta — a
inalistabilidade e ndo mais a qualidade de eleitor, que ja vinha sendo consagrada

desde a primeira constituigcdo da republica, de 1891.

A declaragéo da inelegibilidade dos parentes vem de longa data. A época da
Velha Republica tinha-se a Lei n. 3.208, de 27-12-1916, e o Decreto n. 3.423, de 19-
12-1917, ambos regulavam o processo eleitoral e tratavam das inelegibilidades,
inclusive a decorrente do parentesco, e tiveram a sua vigéncia a época do
Presidente Venceslau Bras. Também nessa época também tivemos os Decretos
Legislativos n° 4.215 e 4.315, que tratavam do problema das inelegibilidades a

época do Presidente Epitacio Pessoa.

Ja na Constituicdo de 1946 a grande novidade, em relagdo as
inelegibilidades relativas ao parentesco, foi a retomada do ja tradicional
entendimento da doutrina brasileira, reduzindo o grau de parentesco por
consanglinidade ou afim, ao 2° grau, salvo para deputado ou senador, se ja
tivessem exercido o mandato, ou fossem eleitos simultaneamente com o presidente
ou vice-presidente da Republica, quando desapareceria o impedimento, conforme se

infere das ligbes de Paulino Jacques. (1983, p. 390).

As Constituicdes de 1967 e 1969 estabeleceram o parentesco até o 3° grau
quanto as inelegibilidades dele decorrentes, tendo-se incluido a adogéo, inclusive

para deputados, senadores e governadores. Apenas em relagdo a Carta de 1969,



foram enumeradas as normas para a edicdo de uma Lei Complementar de

Inelegibilidades.

Ja analisando o texto da Constituicao Federal de 1988, ficaram
determinadas em seu artigo 14 e paragrafos as condigcées de elegibilidade e as
hipoteses de inelegibilidade. Como norma o referido texto constitucional buscou,
inafastavelmente, a preservagao do regime democratico, da probidade administrativa
e da normalidade e legitimidade das eleigdes, bem como se insurgiu contra o abuso
de poder econdmico e do exercicio dos cargos ou fungdes publicas. Em suma, foi o
primeiro diploma constitucional a tornar bastante abrangente os pressupostos de
elegibilidade e inelegibilidade ao adentrar no terreno a avaliagdo da conduta e da

moralidade do pretendente a cargo publico.

2.4 - Condigdes de Inelegibilidade:

Paralelo ao conceito de elegibilidade encontra-se o conceito de
inelegibilidade. Enquanto a elegibilidade consiste no preenchimento das condigdes
exigidas para ser candidato, ou seja, é a caracterizagcdo das condicbes que em
principio asseguram ao pretendente o ius honorum, a inelegibilidade consiste na
caracterizacao de situagbes que afetam a capacidade eleitoral passiva do cidadao.
As inelegibilidades sao situagdes que, ao contrario das condi¢gdes de elegibilidade
(as quais necessariamente devem ser preenchidas), devem ser evitadas pelo
candidato (quando possivel), porque caracterizam impedimento a elegibilidade, ao

exercicio do ius honorum.

A principal vocagdo das inelegibilidades é proteger a normalidade e a
legitimidade das eleigées do exercicio abusivo de cargo, emprego ou fungéo, nas
administragbes direta ou indireta, ou da influéncia nociva do poder econdmico.

Possui um indisfargavel fundamento ético. Por isso, elas se despem da







indispensavel legitimidade quando inspiradas em motivos politicos, ou na pretensao

de preservar o exercicio do poder pelo grupo conceituavel como situacionista.

Tém também as inelegibilidades vital importancia na preservagédo do
principio democratico e da correta gestdo dos bens publicos, uma vez que busca
afastar da disputa eleitoral pessoas que, potencialmente, possam trazer prejuizo aos
conceitos supracitados. No atual texto constitucional, as vedagdes & capacidade
eleitoral passiva vieram regradas, inicialmente no art. 14 da Constituicdo Federal de
1988. Em seu inciso 9°, referiu o legislador constitucional que outras normas para a
determinagdo da inelegibilidade de um individuo deveriam vir regradas em
dispositivo de Lei Complementar, de discussédo e aprovagdo com quérum qualificado
por parte das casas legislativas. A disposi¢ao do legislador constitucional em fazer
valer a adicdo de normas de inelegibilidade apenas por dispositivo de Lei
Complementar teve o intuito de resguardar o estado democratico de direito uma vez
que o individuo atingido por uma inelegibilidade é impedido de exercer um direito

fundamental perante a sociedade.

De modo geral, as consequiéncias da auséncia de condi¢des de elegibilidade
e da caracterizagdo de inelegibilidades sao, em rigor, as mesmas. Mesmo assim é
possivel distingui-las, segundo ensinamento de Anténio Carlos Mendes, a
inelegibilidade tem trés facetas: a) & situagao objetiva (previsdo): cria obstaculo a
candidatura, descrevendo situagdo que deve ser evitada; b) € estatuicao: a lei
determina a adogao de comportamento tendente a evita-la, o qual, como regra, pode
ser obtido mediante desincompatibilizagdo; c) €& sanc¢ado: descumprida causa

impedimento a candidatura.

Como vimos os limites para a inelegibilidade estao previstos tanto no texto
constitucional quanto em lei infraconstitucional. Coube a da Lei Complementar n°.
64/90 elencar o maior numero de impedimentos ao ius honorum, o direito de ser
votado. Foi responsabilidade da referida Lei Complementar elencar os casos de

inelegibilidade por parentesco, ja existentes em outras épocas na legislagao patria.

Neste caso em especial, cabe ressaltar que a emenda constitucional n°. 16,
que instituiu a reeleicdo para os cargos do Poder Executivo, quebrou a harmonia
sistémica das normas constitucionais sobre inelegibilidades, que visam, em

derradeira analise, a evitar o uso do cargo em favor da reeleigcao do titular, de sua




eleigao para cargo diverso, ou ainda da eleigdo de quem com eles mantenha vinculo

de parentesco, nos graus assinalados pelo art. 14, § 7°, da Constituicdo Federal.
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3 - ATEORIA DA CONDIGAO DE INELEGIBILIDADE IMPLICITA:

Recentemente, muitos operadores do direito debrugaram-se sobre a
possibilidade de aplicagdo de mais uma norma de inelegibilidade. Trata-se da
condi¢ao de inelegibilidade implicita. Este conceito recentemente criado defende a
auto-aplicabilidade do art. 14 da constituicdo federal de 1988, considerando a
possibilidade de avaliagdo por parte do magistrado eleitoral, da vida pregressa do
candidato, utilizando-se, para isso, dos maus antecedentes publicos ou, ainda, de
agbes de improbidade administrativa como fundamento para o pedido de registro de
candidatura. O tema tornou-se ainda mais importante quando da elei¢do geral de
2006, por ter o Tribunal Regional Eleitoral do Rio de Janeiro se utilizado dela para

indeferir os pedidos de candidatura de candidatos com antecedentes criminais.

3.1 - Jurisprudéncias sobre a Condigao de Inelegibilidade Implicita:

Dentre estes casos, o mais rumoroso acabou sendo o do deputado federal
Eurico Miranda, conhecido tanto por sua atuagéo no campo esportivo como dirigente
de futebol, quanto pela sua habitualidade nas cortes em questdes de improbidade
administrativa. Através de recurso ordinario interposto pelo candidato o processo foi
levado a analise do Tribunal Superior Eleitoral que, em 20 de setembro de 2006, no
julgamento do Recurso Ordinario n.° 1.069/RJ deferiu o pedido de registro de
candidatura por maioria simples com vantagem de apenas um voto, conforme

acordédo abaixo transcrito:
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ELEIGOES 2006. REGISTRO DE CANDIDATO. DEPUTADO FEDERAL.
INELEGIBILIDADE. IDONEIDADE MORAL. ART. 14, § 9° DA

CONSTITUIGAO FEDERAL.
1. O art. 14, § 9°, da Constituicdo nao é auto-aplicavel (Simula n° 13 do
Tribunal Superior Eleitoral).

2. Na auséncia de lei complementar estabelecendo os casos em que a vida
pregressa do candidato implicara inelegibilidade, ndo pode o julgador, sem
se substituir ao legislador, defini-los.
Recurso provido para deferir o registro. (JUSTIGA, 2006)'®

Considerando que a decisdo foi sumulada, serviu de parametro para

julgamentos semelhantes ocorridos naquela corte e nas outras instancias eleitorais.

Ja com o advento do pleito municipal de 2008, mais uma vez o tema veio a
tona, dessa vez em decisao exarada nos autos do Processo Administrativo n.°
19.919 onde, mais uma vez com maioria simples de apenas um voto, considerou-se
que os candidatos que sdo réus em ag¢des penais e processos por improbidade

administrativa podem concorrer a novos mandatos.

Entretanto, pela independéncia das magistraturas de primeiro e segundo
grau, o assunto nao restou definido por estas decisdes da Corte Eleitoral Superior,

faltando, ainda, uma manifestagcdo da Corte Suprema.

Com a ocorréncia de um nimero cada vez maior de descobertas de casos
de improbidade administrativa, o tema tem se tornado cada vez mais presente na
discussao sobre a legalidade da postulagdo de candidaturas eivadas com as
peculiaridades citadas. Conjugando as serissimas dificuldades do atual sistema
juridico em conseguir celeremente punir aqueles que se apossam da maquina

estatal para trazer grande prejuizo a coisa publica e a coletividade.

A manifestagao que faltava para firmar as razdes de aceitagio ou rejeicdo da
Teoria da Inelegibilidade Implicita foi tomada pelo Supremo Tribunal Federal ao ser
provocado pela Associacdo dos Magistrados do Brasil - AMB na Argiicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, julgada por aquele excelso
pretério em seis de agosto de 2008.

16 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. integra da Decisdo: Recurso Ordinario 1.069/RJ.
Disponivel em <
http://www.tse.gov.br/sadJudSjur/pesquisa/actionBRSSearch.do?toc=true&docindex=0&httpSessionN
ame=brsstateSJUT9175307&sectionServer=TSE>. Acesso em 11 jan. 2009,
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Em sua longa argilicao a Associagdo dos Magistrados do Brasil propds a

plena eficacia da norma que estabelece a condigdo de possuir moralidade e

probidade como requisitos para nao ter os direitos politicos passivos cerceados, bem

como pediu que fossem suprimidos do texto da Lei n.° 64/90 os dispositivos que

exigiam apenas a consideragdo do transito em julgado de decisbes que tratavam de

tais temas, conforme segue:

Ao final, restando demonstradoc © 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 construir norma de eficacia plena, portanto, auto-aplicavel, (b)
quer pelo fato de néo estar sendo considerada nesta agdo pela redagéo
dada ao § 9° do art. 14 da CF pela ECR n. 4/94, requer Associagdo dos
Magistrados Brasileiros - AMB se digne esse eg. Supremo Tribunal Federal
julgar essa agao procedente, para determinar a todos os juizos, de qualquer
instancia, que observem a auto-aplicabilidade da norma do § 8° do art. 14
da CF, com a redagdo dada pela ECR n. 4/97, bem ainda a ocorréncia da
revogacdo das condicdes a seguir mencionadas, de forma a viabilizar
exame da vida pregressa dos candidatos a cargos eletivos:

a exigéncia do “transito em julgado” das decisbes mencionadas nas

alineas “d”, “e” e “h” doinciso |, do art. 1°,

a ressalva quando “a questdo houver sido ou estiver sendo submetida a
apreciagdo do Poder Judiciario” mencionada na alinea “g”, do inciso |, do
art. 1°,

bem ainda a exigéncia de que tenha sido “transitada em julgado” a
decisdo mencionada no art. 15, todos da Lei Complementar n. 64/90.
(SUPREMO, 2008). (grifo do autor)."’

A manifestagdo do Supremo Tribunal Federal veio no sentido de, por nove

votos a dois, negar a possibilidade de auto-aplicacdo do §9° do art. 14 da

Constituicdo Federal de 1988, conforme segue:

[...] o Tribunal, por maioria, vencidos os Senhores Ministros Marco Aurélio,
Menezes Direito e Eros Grau, reconheceu a legitimidade da Associagdo dos
Magistrados Brasileiros - AMB, rejeitando, por unanimidade, as demais
preliminares suscitadas. No mérito, o Tribunal, por maioria, vencidos os
Senhores Ministros Carlos Britto e Joaquim Barbosa, julgou improcedente a
argilicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do voto
do Relator, decisdo esta dotada de efeito vinculante, segundo a Lei n°
9.882/1999. (SUPREMO, 2008)"

17

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Integra da Decisdo: Argiigio de Descumprimento de

Preceito Fundamental 144. disponivel on line em
<http://www.stf.qov.br/portal/processo/verProcessoTexto.asp?id=2419475&tipoApp=

RTF>. Acesso em 14 jan. 2009.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ibidem. 2008.



A decisdo do Supremo Tribunal Federal baseou-se no texto do § 9° do art.
14 da Constituicdo Federal, considerando a redagdo dada pela Emenda
Constitucional n.° 04/97, de que, apesar de presente no texto, a avaliagédo da
questéo da moralidade publica e da probidade administrativo tera de ser disciplinada
em Lei Complementar. A decisdo baseou-se, neste caso, na simples interpretagao
textual da malha constitucional, senzo, vejamos o texto a redagéo do § 9° do art. 14
da Constituicdo Federal:

Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos
de sua cessagao, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade
para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a

normalidade e legitimidade das eleigbes contra a influéncia do poder
econdmico ou o abuso do exercicio de fungéo, cargo ou emprego na

administracdo direta ou indireta. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional de Revisdo n° 4, de 1994). (BRASIL, 1988)."”

3.2 - As Contradi¢gdes da Jurisprudéncia Estabelecida:

Analisando o texto constitucional e revendo a data de promulgagdo da
emenda que trouxe a atual versdo para o paragrafo, percebe-se que foi redigido
apo6s a publicagdo da Lei Complementar 64/90, que é a Lei a qual se refere a
redagédo do artigo 14. Como disse Marcelo Pimentel Bertasso:

Evidentemente que o Constituinte tinha ciéncia disso e, se quisesse,
poderia (e teria) alterado a prépria lei complementar. Preferiu, contudo,
deixar explicitado, no préprio texto constitucional, seu desejo de ver a vida

pregressa de candidatos analisada no momento de se aferir a elegibilidade.
(BERTASSO, 2008)%°

19 BRASIL, op. cit. 1988.
20 BERTASSO, Marcelo Pimentel. Revista Parana Eleitoral. 692 ed. Curitiba. Jul. 2008.
Disponivel em

HTTP://lwww.paranaeleitoral.gov.br/artigo impresso.php?cod texto=285&palavra ch
ave[l=marcelo&palavra chave[l=bertasso&e_ou=e. Acesso em: 14 jan. 2009.




Um dos principios da hermenéutica constitucional € o da maxima

efetividade. Este principio baseia-se na idéia de que as palavras que compéem o
texto constitucional tém de ter a maior efetividade possivel, segundo bem conceitua

o jurista Paulo Bonavides:

Quanto mais rigida a Constituicao, quanto mais dificultosos os obstaculos
erguidos a sua reforma, mais avulta a importancia da interpretag&o, mais
flexiveis e maleaveis devem ser os seus métodos interpretativos, em ordem
a fazer possivel uma perfeita acomodag&o do estatuto basico as exigéncias
do meio politico e social. Do contrario, com a Constituicdo petrificada,
teriamos a rapida acumulagdo de elementos de crise, que sempre
prosperam e rompem, por vias extra-constitucionais, o dique de formalismos
e artificios tedricos levantados nos textos pela técnica das Constituigdes. [...]
De sorte que ai se combina a preservagdo da Constituigdo com o
deferimento das mais prementes e sentidas exigéncias da realidade social.
(BONAVIDES, 2001, p. 10-12)*'

O principal argumento posto na decisdo do Supremo Tribunal Federal foi o
de que o paragrafo faz expressa remissdo a lei complementar e que o exercicio

dessa faculdade é privativo do Poder Legislativo.

Analisando a questdo, temos de ter em vista outros principios de
interpretagdo constitucional, quais sejam, segundo Konrad Hesse ao enumerar os
principios de interagdo constitucional: “as normas constitucionais devem ser
interpretadas de tal modo que contradigbes com outras normas constitucionais
sejam evitadas” seguindo a enumeragdo dos métodos de interpretagéao, segundo o
proprio Hesse: “ 1 - unidade da Constituigdo, 2 - concordéncia pratica, 3 - corregdo
funcional, 4 - efeito integrador e 5 - forga normativa da Constituigdo” (HESSE, 1998,
P. 65)%2. Convalidando esta metodologia de interpretagdo, o préprio ministro da
Suprema Corte, Eros Grau, teve a oportunidade de erigir: ‘ndo se interpreta a

Constituigdo em tiras, aos pedagos”. (GRAU, 1998, p. 176)%.

O presente preambulo de principios interpretativos das normas
constitucionais se presta a considerar decisdo tomada pelo Supremo Tribunal

Federal em relagdo ao art. 93 do mesmo texto constitucional de 1988, onde se |é:
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BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sao Paulo: Malheiros, 2001.

HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Repiblica Federal da
Alemanha. S&o Paulo: Sergio Antdnio Fabris, 1998.
= GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 2.ed, S&o Paulo: Maiheiros,
1098.




“Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre

o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios [...]". (BRASIL,
1988)%,

E presente que nao houve promulgagio de Lei Complementar que regra o
Estatuto da Magistratura, desde a promulgagéo da Constituigdo Federal de 1988. A
parte do artigo onde se |& a obrigagdao do legislador infraconstitucional fazer
promulgar uma Lei Complementar esta no tempo verbal futuro: “[...] dispora sobre o
Estatuto da Magistratura. [...]". (BRASIL, 1988)%.

E sabido, entretanto, que existe um diploma legal que rege a Magistratura na
legislagdo patria, uma vez que tal atividade ndo pode de dar ao arrepio da ordem
constitucional. Entretanto, em evidente confronto com o texto constitucional, tal lei é

datada de 1979, trata-se da Lei Complementar n.° 35.

No caso em questdo, entendeu-se a referida Lei Complementar como
recepcionada pelo Constituicdo de 1988. Entretanto, uma nova exigéncia, nao
prevista naquela Lei, mas inserida pela nova constituigao, passou a fazer parte do

panorama juridico, conforme inciso | do art. 93 da Carta Magna:

[...]ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante
concurso publico de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito,
no minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas
nomeagdes, a ordem de classificagdo; (Redacdo dada pela Emenda

Constitucional n® 45, de 2004). (BRASIL, 1988)%.

Notadamente, a exigéncia de trés anos de atividade juridica foi a principal
mudanga inserida pela Emenda Constitucional n.° 45 de 2004. Tal emenda,
logicamente, com cronologia posterior a Constituicdo de 1988 e muito mais em

relagao a Lei Complementar que rege a Magistratura. (grifo nosso).

Pois bem, a Emenda Constitucional trouxe a luz do direito uma incerteza: Se
ndo houve publicagao de Lei Complementar a posterior, como entdao definir o que

seria ou nao atividade juridica? Exatamente este foi o questionamento presente na

24 BRASIL, op. cit. 1988.
2 BRASIL, Ibidem. 1988.
% BRASIL, op. cit. 2008.



Acao Direta de Inconstitucionalidade — ADI 3.460, do Distrito Federal, protocolada e
distribuida naquela corte em 08/04/2005 e julgada em 15/06/2007.

A referida Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade foi julgada improcedente por
maioria simples, com a votagio em desacordo de quatro dos onze membros da corte
com relacdo a caracterizagdo do que seria atividade juridica, sendo entendido por
todos a auto-aplicabilidade, sem ressalvas, do disposto no inciso | do art. 93 da
constituicdo, mesmo sem existéncia de uma Lei Complementar com publicagéo
posterior a Emenda Constitucional n.° 45 de 2004, esta de exclusiva atribuicao do

Poder Legislativo.

Possivelmente deve ter considerado a corte que, devendo ser de iniciativa
do Supremo Tribunal Federal a proposi¢do de Lei Complementar com vistas a suprir
o conceito de atividade juridica invocado pelo inciso |, poderia aquela corte
prescindir do rito legislativo e o préprio judiciario complementar o entendimento

acima citado. (grifo nosso).

Entretanto, a indicagao do texto constitucional de que a Lei Complementar
posterior, segundo expressa manifestagéo constitucional, deveria ser proposi¢cao da
Suprema Corte nacional nao afasta, sob risco de grave atentado a divisdo
constitucional dos poderes e aos principios democraticos do estado de direito, a

privativa funcao de apreciagao do Poder Legislativo.

Apesar de representar claramente uma invasao da atribuigao legislativa das
casas parlamentares nacionais, temos de registrar que tal decisdo firmou o
posicionamento firme daquela Corte Constitucional no sentido de confirmar a auto-
aplicabilidade do disposto no art. 93, inciso | da Carta Magna, sem a necessidade de
promulgacao de Lei Complementar posterior exigida pelo texto constitucional por

alteracao do constituinte reformador.

Cabe aqui firmar a perfeita simetria de condi¢bes estabelecidas entre o
julgamento da ADI n.° 3460 e a ADPF n. 114. Evidentemente os principios juridicos
envolvidos sao diferentes, mas idéntico é o entendimento sobre a auto-aplicabilidade

de um preceito constitucional compreendido em singulares condi¢gdes de avaliagao.

Retornando a analise do voto do ministro relator do Supremo Tribunal

Federal na ADPF n.° 144, Exmo. Ministro Celso de Mello, percebe-se que houve



fundamentacgio no sentido de ndo acolher a auto-aplicabilidade do § 9° do art. 14 da

Constituicao Federal no sentido de preservar o Principio da Inocéncia, invocado que
foi para que nao fosse acolhida a tese de estabelecimento de inelegibilidade por falta

de moralidade publica.

O Principio da Inocéncia foi adotado pela Carta da ONU - Organizagao das
Nacdes Unidas e tardiamente recepcionado pela Constituicdo Federal brasileira em
vigor, no art. 5°, inciso LVII, vislumbra unica e exclusivamente a defesa dos
interesses individuais perante o estado na esfera criminal. A sedimentagéo de tal
Principio na Carta Magna, conforme sua redagéo inserida no art. 5° delimita-a, Unica
e exclusivamente a esfera criminal. Por similaridade a protecdo dos direitos
individuais e em conjugagdo com o disposto no inciso LIV do mesmo artigo:
“ninguém seréa privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”
(BRASIL, 1988)?". o Principio da Inocéncia vem sendo estendido a todo o tipo de
processo legal que um individuo venha a sofre em detrimento do estado. Mas
mesmo assim, € um conceito eminentemente criminal.

O conceito estabelecido no §9° do art. 14, o da Moralidade Publica, ao
contrario, € um conceito eminentemente do direito civil. A conceituagao da postura
moral de um individuo esta intimamente ligada a sociedade do qual faz parte. Nao
ha como se pensar em afericdo de moralidade, seja de que forma for, se ndo houver
um tecido social onde prevalegam certas regras de convivio social que possam ser

tomadas como pano de fundo para comparacgéo.

Ha de se notar, que a Carta Constitucional de 1988 foi concebida sob a
égide da moralidade e probidade administrativa no trato dos assuntos de estado e,
por conseguinte, da gestdo dos interesses da coletividade. Tal principio, além de
firmemente insculpido no caput do art. 37, conforme segue: “A administragédo publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte [...]” (BRASIL, 1988)%,
também foi reafirmado pelo constituinte reformador na redagao alterada do § 9° do
art. 14. Assim percebe-se, considerando a unidade e o efeito integrador que este é

um dos animus legis que norteou a redacao da presente Carta Constitucional patria.

BRASIL, op.cit. 1988.
BRASIL, Ibidem, 1988




Consubstanciando o Principio da Inocéncia, ndo se pode dizer que um
individuo que tem contra si um ou muitos processos criminais sem que nenhum
tenha transitado em julgado seja menos inocente que outro cidaddo que néo teve o
desprazer de tal experiéncia. Entretanto, tomando por base as regras de convivio
social prevalecentes tanto agora quanto a época da promulgagdo do texto
constitucional, pode-se aferir que o individuo que nao frequentou a seara judiciaria
tem a vida pregressa menos maculada, uma vez que essa macula advém do senso
comum, independente de que o devido processo legal tenha uma sentenga

condenatdria ou nao.

Nao foi em diregdao diferente que escreveu o Exmo. Ministro Tribunal
Superior Eleitoral, Sr. Carlos Ayres Britto em seu voto no julgamento do Recurso

Ordinario n.° 1069 oriundo do Tribunal Regional Eleitoral do Rio de Janeiro, onde

grafou:

E o bloco dos direitos politicos? Bem, esse € o que se define por um vinculo
funcional mais proximo desses dois geminados proto-principios
constitucionais: o principio da soberania popular e o principio da democracia
representativa ou indireta (inciso | do art. 1°, combinadamente com o
paragrafo unico do art. 1° e o “caput” do art. 14, todos da Constitui¢do de
1988). Dois geminados principios que também deitam suas raizes no
Estado liberal, porém com esta marcante diferenga: ndo s&o as pessoas que
se servem imediatamente deles, principios da soberania popular e da
democracia representativa, mas eles & que sdo 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 e garantias individuais e os
titulares dos 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 s6 por defluéncia ou arrastamento é
que resultam servidos os principios da valorizagdo do trabalho e da
dignidade da pessoa humana, o contrario se da com o desfrute dos direitos
politicos. Aqui, o exercicio de direitos ndo & 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. Insista-se na diferenciagao para ficar bem claro
que os magnos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e
dos valores sociais do trabalho existem para se concretizar, imediatamente,
no individualizado espa¢o de movimentagdo dos seus titulares. Logo, os
dois estruturantes principios a servir primeiro (e s6 depois a se servir, por
gravidade ou arrastamento) do particularizado gozo dos respectivos direitos
subjetivos. Estes a primeiro luzir, para somente depois se ter por
concretamente imperantes aqueles dois proto-principios constitucionais. Ao
contrario (renove-se 0 juizo) do que sucede com os estruturantes principios
da soberania popular e da democracia representativa, pois, aqui, quem
primeiro resplende s&o valores ou principios. O eleitor ndo exerce direito
para primeiramente se beneficiar. Seu primeiro dever, no instante mesmo
em que exerce o direito de votar, & para com a afirmag¢do da soberania
popular (valor coletivo) e a autenticidade do regime representativo (também
valor de indole coletiva). O mesmo acontecendo com o candidato a cargo




politico-eletivo, que sé estd juridicamente autorizado a disputar a
preferéncia do eleitorado para representar uma coletividade territorial por
inteiro. “Jamais Eara presentear (Pontes de Miranda) ou servir a si proprio.”
(BRITTO, 2006)~.

2 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Integra da Decisd3o: Recurso Ordinario 1.069/RJ.

Disponivel em <
http://www.tse.gov.br/sadJudSjur/pesquisa/actionBRSSearch.do?toc=true&doclndex

=0&httpSessionName=brsstateSJUT9175307 &sectionServer=TSE>. Acesso em 11 jan.
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3.3 — O Histérico do Duplo Grau de Jurisdigao:

Nao ha como negar que a morosidade no sistema judicial esta
intimamente ligada ao advento da possibilidade do Duplo Grau de Jurisdigdo. O
proprio livro da religido catdlica ja traz nele inscrito a possibilidade de buscar um
novo pronunciamento buscando um oérgéo superior, conforme o capitulo XXV,
versiculo 11-12. Ja nas culturas Egipcias, Atenienses e Espartanas temos a
presenga da possibilidade da apelagdo de sentengas judiciais. No direito romano,
apesar de inicialmente consagrado o Unico grau de jurisdicdo, ja no periodo
republicano passou a existir a possibilidade de recurso com o instituto do intercessio,
onde um juiz de igual ou superior categoria poderia suspender os efeitos da decis&o.
Entretanto, s6 na época de Justiniano foi que podemos identificar completamente o

instituto do Duplo Grau de Jurisdi¢ao.

3.4 - A importancia do Duplo Grau de Jurisdigao:

Mesmo nio podendo negar a contribui¢do do instituto do Duplo Grau de
Jurisdicao para a morosidade do sistema judicial, temos de reconhecer nele algumas
virtudes. Se por um lado o principio da brevidade busca a solugéo rapida, a maior
celeridade ao processo para que, no dizer de Ugo Rocco: “a sentenga ngo se torne
azeda” (ROCCO, 1983)®, por outro lado o principio da certeza é baliza mestra da
prestagao jurisdicional, pois visa dar a desejada seguranga do instrumento de
Justica. E desejavel & quase utdpico o desejo de uma justiga célere e com total grau
de certeza, entretanto, na impossibilidade real de alcangar aos dois resultados, &
amplamente mais desejavel que a sentenga tenha o maior grau de certeza possivel.
Além disso, a possibilidade de haver o recurso torna a decisdo mais confiavel, pois

impele o Juizo inicial a ter maior cuidado em suas decisdes, pois as mesmas serao

30 ROCCO, Ugo. Tratado de Derecho Procesal Civil Volume 7, Madrid: Temis Bocota, 1983.



revistas por magistrados de maior experiéncia. Por fim, ndo ha como ndo mencionar
o bindmio da experiéncia versus proximidade do direito material, tida na comparagao
entre os magistrados recursais e os juizos iniciais. Se estiverem estes mais
préximos ao direito material e, assim, sabedor de suas nuances, estdo aqueles mais
afastados do calor da situagao e ainda mais fortes na questao do direito processual.
Assim, o proferimento de um processo em duas insténcias judiciarias
distintas, tende a somar apenas as certezas e os acertos no proferimento da
sentenc¢a. Se na instancia inicial temos todo o desenrolar da apresentagao do corpo
probatério, com a analise mais detida por parte do magistrado dos elementos

apresentados e as manifestagbes mais préximas das partes levando a uma

formacao de Juizo do fato também de acordo com a realidade local, na instancia

imediatamente superior, ja podemos obter uma avaliagdo mais generalistica do
processo, tomado como um todo e analisado sob a luz mais fria do direito escrito e

consolidado.
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CONCLUSAO

O principal obstaculo a aplicagdo do Principio da Moralidade Publica,
segundo julgados do Tribunal Superior Eleitoral e Supremo Tribunal Federal seria a
nao auto-aplicabilidade do Principio, segundo sua redagdo dada pelo paragrafo 9°
do artigo 14 da Constituicho Federal. Ambos os tribunais de ativeram Unica e
exclusivamente a interpretacao literal do texto, sem aprofundar-se, segundo a visao
deste estudioso, as questdes temporais e teleolégicas da proposigédo do tema no
texto constitucional patrio. Igualmente, a alegacdo de que a atitude de positivismo
judicial aplicada ao caso seria um ataque ao principio constitucional de particao de
poderes esbarra em jurisprudéncias de ambos os tribunais que deram pronta
aplicabilidade a dispositivos constitucionais suprindo-os da regulamentagao
necessaria para sua execugdo. Por isso, este breve ensaio sobre a existéncia, a
constitucionalidade e a falta de aplicagdo do Principio da Moralidade Implicita no
cenario constitucional brasileiro pretende afastar, em consonancia com a pouca e
inovadora teoria ja existente, os pretensos obstaculos para a aplicagdo desta norma
que em muito pode ajudar o crescimento e o florescimento da gestao administrativa
impessoal da coisa publica no Brasil.

Uma das grandes inovagdes tedricas da Constituicdo Federal de 1988 foi
sem dulvida, segundo demonstrado neste estudo, o estabelecimento de uma nova
norma a ser seguida na gestao do poder publico e no desempenho das fungbes dos
agentes publicos, qual seja: O Principio da Moralidade Administrativa. Nao houve
expressao direta em nenhum dos capitulos do texto magno, entretanto, o trato da
questao ética e moral ocorreu em varios artigos da constituicao. O momento
histérico da redagdo do texto constitucional associado ao péssimo historico da
gestdo da res publica certamente devem ter contribuido para que o constituinte
original e também o reformador fossem prodigos em inserir no texto constitucional
vasta mengao aos termos de probidade e de moralidade. Tal insisténcia nao pode
ser tomada apenas como apuro estilistico na escrita da norma legal. Precisa ser
considerado como mais do que isso, uma vez que é colocado como pressuposto

para a boa pratica de gestado do patriménio publico e como condigao sine qua non




para o exercicio da fungao publica. Até entdo, o principio mestre que comandava as

agbes do poder publico era o do principio da legalidade. Certamente, continua este
principio com todo o seu vigor, entretanto, pelo magnitude dada pelo constituinte e
pelo alcance que do significado do termo moralidade, nao ha mais como conceber
que este Gltimo seja apenas parte integrante do primeiro. Somente admitindo-se a
existéncia do Principio da Moralidade Publico-Administrativa e que se conseguira
dar efetividade ao preconizado pela Constituicdo Federal quando das inumeras
abordagens do tema em seu rico texto.

Neste estudo, tivemos a oportunidade de abordar o Principio da Inocéncia
ou da Nao-Culpabilidade, que preconiza, de forma objetiva, que ninguém sera
privado de seus direitos sem o devido processo legal com trénsito em julgado. Tal
Principio nao foi novidade no texto constitucional brasileiro uma vez que ja adotado
em larga escala em terras patrias e foi um dos marcos da Declaragao dos Direitos
do Homem da Organizagao das Nag¢des Unidas. A presenga de tal garantia no texto
constitucional, em especial no artigo 5°, de carater pétreo, infelizmente tem muito a
ver com as sucessivas violagées que esse principio sofreu no histérico recente de
nosso pais, com o uso indiscriminado de prisdes arbitrarias e o desmerecimento do
processo judicial devido para o cerceamento de direitos. Com base na situagao
pregressa, quis o constituinte dar tamanha garantia de direitos que sequer previu
formas de prisdes cautelares que visassem resguardar o andamento do processo
judicial, a seguranga das testemunhas, a seguranga da sociedade e, por vezes, a do
proprio acusado. Quando da promulgagédo do texto insurgiu-se no meio juridico
breve debate sobre a continuidade da aplicagao dos institutos de prisdes cautelares.
Logo o debate deu-se por encerrado ao se pacificar entendimento de que, como
forma de possibilitar também a protegdo do interesse coletivo em detrimento do
direito, tais institutos continuariam em vigor, uma vez que a propria constitui¢do,
mesmo nao fazendo mengao a tais cerceamentos de direitos, tratou de seus
cessamentos. Entretanto, o que acabou pacificado, € que o Principio da Inocéncia
nao € absoluto. Pelo contrario, quando estdo em jogo interesses da coletividade,
para que se mantenha a seguranga e a ordem processual, pode sim o acusado ter
sua liberdade e outros direitos tolhidos.

Dentre as causas consideradas implicitamente para a nao consideragao
da auto-aplicabilidade do preceito do art. 9° do paragrafo 14 por parte do Supremo

Tribunal Federal foi a motivagdo de nao avangar sobre as atribuicdbes do Poder
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Legislativo criar condigdes para aplicagéao do dispositivo supra. Cabe, antes de mais
nada, também referir que o Poder Judiciario € um dos trés poderes maximos da
republica, tido em condigdo de igualdade em importancia com os outros dois, 0
Executivo e o proprio Legislativa. E atividade precipua do Poder Judiciario velar pela
constitucionalidade de todo o ordenamento juridico e pela aplicabilidade e
efetividade do texto constitucional. Outra atividade modernamente atribuida ao
Poder Judiciario, especificamente ao Supremo Tribunal Federal, por repetidas
decisdes daquela corte, segundo manifestagdo do ministro Joaquim Barbosa no
julgamento das Agées Direitas de Inconstitucionalidade n.° 3345 e 3365, € o ato de
“regulamentar, explicitar, conferir substéncia concreta a norma preexistente inserida
na prépria Constituigdo?”. (SUPREMO, 2004)*'. Tal entendimento foi o voto
dominante nas agdes que buscavam a inconstitucionalidade da Resolugdo do
Tribunal Superior Eleitoral n.° 21.702/04 que disciplinou a proporgéo de vereadores
nas camaras municipais a partir do julgamento do Recurso Ordinario n.° 197.917,
também conhecido como caso Mira-Estrela. No julgamento das ADI n.° 3345 e 3365
fixou o Supremo Tribunal Federal que néo atinge a separagdo dos poderes o atos do
Poder Judiciario que, ao interpretarem o texto constitucional ndo criam norma
prépria, mas tratam de adequa-la ao contexto social e conferir-lhe aplicabilidade.
Nao fez de outra forma o Supremo Tribunal Federal ao conferir a auto-aplicabilidade
ao disposto no artigo 93 do texto constitucional e estabelecer as regras para o que
fosse considerado atividade juridica. Mas modernamente, ainda, manifestou aquela
Suprema Corte ao votar e aprovar a edigdo de simula proibindo a nomeacgéo de
parentes de agentes publicos para cargos em comissdo, conhecida como
nepotismo. Na edi¢do da simula vinculante n.° 13, aos ministros decidiram que era
auto-aplicavel o disposto no artigo. 37 da constituicdo federal quanto a observancia
dos principios da moralidade e da impessoalidade na administragdo publica. Mais
uma vez a Corte tomou para si a atividade de adaptar a norma constitucional ao
plano da aplicabilidade, tecendo uma serie de regras as quais a Constituicdo Federal
de 1988 nao fez mencgao. Assim, ja esta bastante fundamentada e aceita no sistema

democratico patrio a possibilidade de o Poder Judiciario regrar norma legal ja

31 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Integra da Decisdo: Acao Direta de
Inconstitucionalidade n.° 3345. Disponivel em:; <
http://www stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=3345

&processo0=3345>. Acesso em 21 jan. 2009.
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existente, desde que nao acarrete a criagdo de norma completamente nova, para
qual nao haja previsao legal anterior.

Por fim, cabe repisar, que estas decisdes do Poder Judiciario também tém
forte significado de protegdo da sua fungado democratica, uma vez que na tarefa de
dar efetividade e vigéncia aos dispositivos constitucionais nédo pode ficar preso e
dependente da disposigao do Poder Legislativo para dar complementagao a um
preceito constitucionél ja individualizado e que, por vezes, o faz de forma erronea ou
deixa de fazé-lo por casuismos organicos. Em hipétese alguma pode ficar o Poder
Judiciario dependente do Poder Legislativo sob pena de a triparticdo dos poderes
republicanos ficar pendente de um de seus apoios.

Delineada a questao da autonomia do Principio da Moralidade frente ao
Principio da Legalidade, bem como a possibilidade de o Poder Judiciario editar
normas com vistas a dar aplicabilidade a preceitos constitucionais sem interferir na
atividade legislativa de criagdo de novas normas, nao tem esta produgéo textual a
intengéo de afirmar a aplicabilidade do principio da Moralidade Publica, insculpida no
paragrafo 9° do artigo 14 da Constituigao Federal, sem apontar uma forma de
regramento e pronta aplicagao.

Considerando as excegdes ao Principio da Inocéncia admitidas no
arcabouco juridico vigente e a possibilidade de assentar a aplicagéo do Principio da
Moralidade Publica como condigao de Inelegibilidade Implicita no texto constitucional
a fim de proteger os interesses coletivos da administragdo publica de pessoas que
tenham contra si macula em sua vida pregressa, defendo a aplicagao da Teoria do
Duplo Grau de Jurisdigao.

Tendo em vista que estamos tratando da aplicagdo do Principio da
Moralidade Publica, independente que é do Principio da Legalidade, em tese
qualquer fato publico e notério seria passivel de apontar falta na vida pregressa de
um individuo. Entretanto, considerados os avangos no sistema democratico de
direito ao longo da historia da humanidade e a prépria historia recente, que
desaguou no elogiavel sistema de protegdo individual albergado na Constituigéo
Patria, ha de afirmar que tal medida seria abjeta, para nao dizer, um atentado aos
direitos da pessoa humana.

Como o proprio texto constitucional faz mengao, em seu artigo 5°, inciso

LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
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legal” (BRASIL, 1988)% ¢é correto afirmar, entio, que, pelo menos, um processo
judicial haveria de ter em andamento. Entretanto, a atividade judicial, enquanto nao
apresentada uma sentenga nos autos consiste a apresentagdo de cada uma das
partes de provas e argumentos que carecem de uma analise em conjunto para
verificar de sua pertinéncia e de sua validade. Tal analise, nos autos do processo,
consiste exatamente na sentenca do Juiz natura da causa, responsavel que € pela
instrugédo e desenrolar do processo.

Posto, entao, que ha necessidade de uma sentenga proferida sobre os
atos e fatos presentes no processo judicial, bastaria entdo que o proprio Juiz
Eleitoral responsavel pela analise das Condigdes de Inelegibilidade inerentes a uma
candidatura consubstanciasse seu julgamento com as informagdes obtidas nos
autos do processo judicial.

Considerando o ordenamento juridico patrio que estabelece as diversas
instancias recursais do Poder Judiciario e o estabelecimento da instancia inicial
como o juizo natural da causa, caso a Condigao de Inelegibilidade fosse avaliada e
sopesada pelo Juiz Eleitoral que ndo fosse o responsavel pelo proprio processo
judicial anterior ao registro, estariamos privando o cidadao da avaliagéo pelo Juiz
natural da causa.

Assim, é indicado que, além de ter sido objeto de, pelo menos uma
sentenca judicial, essa sentenga seja proferida pelo juiz natural do processo. Este
procedimento visa afastar qualquer tipo de julgamento antecipado ou que nao
propicie defesa do acusado. Entretanto, apesar de ser considerado suficiente o
processo judicial, com ampla possibilidade de defesa e assegurado a manifestagao
de um Juizo competente, ainda pode pesar sobre essa decisdo alguma duvida.
Duvida essa inerente a condigao de juiz natural da causa, revestido da condigdo de
proximidade tanto ao ato delituoso quanto ao local onde o mesmo ocorreu.

Duvidas outras podem ser colocadas quanto a idoneidade do Juiz ou sua
vinculagdo pessoal. Duvidas essas que merecem ser categoricamente afastadas
tendo em vista o alto grau de exigéncia tido por parte da selegdo dos magistrados
conforme preceituado pela Constituigao Federal de 1988.

Mesmo sem dar énfase as desconfiangas quanto a possivel falta de

imparcialidade de um julgamento de primeira instancia, € bastante interessante que

% BRASIL, op. cit. 1988.




seja tomado o conceito do Duplo Grau de Jurisdigdo para que se aceite e fago

prosperar a avaliagéo da vida pregressa de candidatos a cargos eletivos.

O Duplo Grau de Jurisdigao é consagrado no sistema judicial
contemporaneo de todas as nagdes atualmente. No sistema judiciario patrio ele
prevé a analise dos casos por bem mais do que dois magistrados, uma vez que as
decisdes de segunda instancia envolvem colegiados, o que traz a decisdo um
carater plural, pois foi vista e revista por varios magistrados que manifestam assim
toda forga do sistema de avaliagao judicial.

Tal sistema traz ainda a vantagem de a decisdo de segunda instancia vir
revestida de um carater mais técnico, uma vez que a proximidade em relagdo ao
processo do juiz de primeira instancia vir substituida por uma maior experiéncia dos
julgadores, o que contribui para que a situagdo descrita nos autos tenha um
tratamento ainda mais aproximado a letra fria da lei.

Em recente julgado do Supremo Tribunal Federal na Agdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 144 foi negada a auto-aplicabilidade
do paragrafo 9° do artigo 14 da Constituicdo Federal, cujo teor novamente

compilamos:

§ 9°. Lei Complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os
prazos de sua cessagao, 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 eleigbes contra a influéncia

do poder econdmico ou 0 abuso do exercicio de fungéo, cargo ou emprego
33

na administragéo direta ou indireta. (BRASIL, 1988)

O texto se inicia com a mencdo a Lei Complementar como via de

estabelecimento das condigbes a partir das quais serdo aplicadas a condi¢cdes de

inelegibilidade com vistas que seja protegida a probidade administrativa e a

moralidade. Para tanto, manifestou o constituinte que seja avaliada a vida pregressa
do candidato como forma de proteger e garantir a normalidade dos pleitos.

Neste caso, parece inequivoco que quer o constituinte que seja avaliada a

vida pregressa do candidato, vida pregressa essa que nao pode se confundir com o

rol de condenagbes transitadas em julgado, que por si s6 j& possuem normas de

3 BRASIL, op. cit. 1988.



inelegibilidade que as regem e impedem que seus detentores tenham acesso a

cargo publico. Em nome da efetividade da norma constitucional, abre-se entao uma
nova seara de normas que devem vir a estabelecer novas condigbes de
inelegibilidade.

Exatamente desta forma se manifestaram os ministros do Supremo
Tribunal Federal ao considerarem que tal dispositivo existia e era aplicavel, apenas
nao o sendo, segundo consideragédo da corte, aplicavel no momento por falta de
regulamentagao atual por Lei Complementar.

Neste caso, entdo, este escrito tem por objetivo discordar da interpretagéo
dada pelos eminentes julgadores. Quis fazer a corte que a determinagéo do elevado
constituinte reformador se referisse a outra norma inferior, mais antiga, para que
desse interpretagdo ao texto constitucional posteriormente pensado. Nao pode ser
em vao que o legislador na fungao de revisor constitucional queira que uma norma
de Lei Complementar antiga possa regrar condigdes novas que nao existiam a
época da promulgagao daquela Lei.

Se por ventura a referéncia a utilizagdo do conceito de moralidade e
probidade fosse utilizada apenas na revisao constitucional de 1994, talvez poder-se-
ia pensar em um erro ou deslize do constituinte reformador. Entretanto, tal preceito
foi uma das grandes inovagdes da Constituicdo Federal de 1988, ao qual foi dada
importancia de tal grande verga que figura, agora como elemento independente
desta, do proprio principio da legalidade, ndo sendo mais suficiente que atos da
administragéo e de agentes publicos obedegam apenas a este Gltimo, mas devendo
obediéncia aos dois ao mesmo tempo.

E certo que aqui cabe o contraponto de que o texto constitucional fazia
referéncia a uma nova Lei de Inelegibilidades, ou seja, que o texto constitucional
estaria a submeter uma norma sua a uma reconstru¢do de uma norma inferior
apenas para que fizesse valer apenas um item, no caso, do rol das inelegibilidades,
que ja estava perfeitamente encerrada na Lei das Inelegibilidades n°® 64/90.

A consideragao do paragrafo acima se presta muito mais premiar uma
péssima técnica legislativa do que atender a vontade do legislador constitucional
quanto a validade do preceito por ele langado. Evidente, neste caso, inclusive com a
anuéncia dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, ficou a vontade do legislador.
Apenas ficou pendente sua aplicagao, por mais ingenuamente pensar, por uma falha

na técnica legislativa na sua redagdo, pois fez referéncia a que uma legislagao
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antiga ja consolidada fizesse regra para uma nova, de ordem superior. A resposta a
essa incompreendida questdo parece clara a este escrito: Se legislagao
hierarquicamente superior repisou conceitos ja definidos em diploma subordinado,
ha de se dispensar a re-edi¢ado desta Ultima pega, pois por ser de nivel inferior ao
diploma constitucional, ele mesmo ja tem o conddo de subjugar a norma
subordinada.

Por fim, cabe destacar, que por mais que se atenha a analise da fria face
da legislagdo escrita, ndo pode e nao deve o Poder Judiciario, sob pena de se
distanciar do ideario da sociedade cristalizado na constituigdo, ter apenas uma viséo
curta que alcanga apenas o trabalho realizado pelo Poder Legislativo. E claro que
ndo ha de se pensar em um Poder Judiciario que haja aos solugos da opiniao
publica, mas também é impensavel que mantenha seu foco apenas ao produto das
casas legislativas. (grifo nosso).

O Poder Judiciario que se exige em um regime democratica firmado no
sélido e saudavel tripode democratico é aquele que é sim garantidor da
Constituicdo, mas daquela que realmente representa a Moral social que lhe deu
origem.

Por isso, é a conclusdo deste escrito que deve ser aceito no panorama
legal do sistema patrio a adogao da falta de Moralidade Publica para analise da vida
pregressa do candidato conforme indicado no paragrafo 9° do artigo 14 da
Constituicao Federal de 1988.
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