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[...] a Constituicdo republicana, se a quiséssemos
reduzir a uma soO palavra, concentra-la em uma so
instituicdo, diriamos — a Constitui¢do republicana é a
justica, é a lei, € o Supremo Tribunal Federal.
(Apoiados.) E essa instituicéo criada sobretudo para
servir de dique, de barreira e de freio as maiorias
parlamentares, [...]. O Supremo Tribunal é essa forca,
criada sobretudo para isso, tendo essencialmente por
fim isso; — dizer ao Poder Executivo como ao Poder
Legislativo: — até aqui permite a Constituicdo que

vas; daqui ndo permite a Constituicdo que passes.

SENADO FEDERAL. Obras completas de Rui
Barbosa. Rio de Janeiro, 1915. v. 42, t. 2, p. 19.
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RESUMO

O trabalho visa analisar a decisao prevalecente no julgamento do RE 929.670, que
assentou a tese da aplicabilidade da alinea “d”, |, art. 1°, da LC 64/90 (redacdo dada
pela Lei da Ficha Limpa), a fatos anteriores a sua vigéncia, mesmo em face da
constituicdo da coisa julgada e exaurido o prazo de inelegibilidade estabelecido
anteriormente. Para tal, sera feito o exame dos direitos politicos, principalmente a
elegibilidade, trazendo conceitos correlatos, o panorama historico no brasil, a
disposi¢céo no ordenamento juridico, a compreenséao doutrinaria mais adequada sobre
o tema e as reflexdes que surgiram nos julgamentos que envolveram a matéria

Palavras-chaves: Lei da Ficha Limpa. Retroatividade. Inelegibilidade-sancao.
Inelegibilidade como critério politico-legislativo. Violacdo coisa julgada. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 929.670/DF. ADCs 29 e 30.



SILVA, Cassiel de Aratjo. The retroactivity of the new paragraph “d”, I, Article 1, of
Complementary Law n. 64/90 in view of its sanctioning nature: an analysis of the
judgment of extraordinary appeal n. 929.670/DF. 71 pages. Monograph (Law Degree)
— Law School, Federal University of Bahia, Salvador, 2019.

ABSTRACT

The paper aims to assay the prevalent decision in the Extraordinary Appeal 929.670
trial, that based the thesis of the applicability of sub-paragraph “d”, I, art. 1, of
Complementary Law n. 64/90 (wording given by the “Clean Record Law”) on facts prior
to its validity, even in front of the constitution of res judicata and the previously
established ineligibility period. For such purpose, there will be established the
examination of political rights - especially the eligibility, evoking some related concepts,
the historical panorama in Brazil, the disposition in the legal system, the most adequate
doctrinal understanding on the subject and the reflections that emerged in the moment
the mentioned appeal was judged, such as other similar appeals related to it.

Keywords: Ficha Limpa Law. Retroactivity. Ineligibility-sanction. Ineligibility as a
political-legislative criterion. Violation judged thing. Federal Court of Justice.
Extraordinary Appeal 929.670/DF. ADC n. 29 and n. 30.
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1. INTRODUCAO

E notorio que a corrupcdo € um dos problemas mais antigos e sérios do Brasil,
ninguém discordaria disso. Firmada em raizes profundas, a corrupcao se desenvolve,
se aperfeicoa e ganha contornos ainda mais complexos, desafiando aqueles que se
aventuram em combaté-la.

Diante desse cenario vexaminoso, a populacdo brasileira se prestou a apoiar
um projeto que visava trazer mais higidez para a politica nacional, trazendo regras
mais duras para a etapa que, teoricamente, inicia a jornada corruptiva dos politicos:
as eleigdes.

Entdo, para trazer integridade para os espacos publicos, a solu¢cao pensada foi
restringir a candidatura de politicos, os quais ja haviam se envolvido em ilicitudes de
diferentes searas juridicas, excluindo qualquer chance de provimento em cargo
publico por meio do prélio eleitoral. Partiu-se da premissa que a populacdo ndo sabe
votar e intentaram cortar o mal pela raiz, ou seja, excluir os politicos de onde tudo
comega.

Assim surgiu o projeto de lei, alcunhado de “Ficha Limpa” por Marlon Reis, com
designio de trazer balizas para as candidaturas e tornar o sistema politico mais probo,
de acordo com o que se espera dele.

Contudo, junto com o projeto que fora aprovado, emergiram muitas polémicas
e duvidas quanto ao seu conteudo e a sua aplicacdo nos casos concretos. Agrava-se
ainda mais este problema pelas inconsisténcias tedricas-dogmaticas que estéo
espalhadas pela doutrina no tocante aos institutos juridicos que circundam a questéo
— elegibilidade e inelegibilidade. Via de regra, na doutrina, abordam o tema em linhas
gerais ou de forma isolada da teoria geral do Direito.

Nessa esteira, o objetivo geral do presente estudo consiste na analise sobre o
instituto da elegibilidade/inelegibilidade, mais especificadamente, o propésito é
demonstrar a incongruéncia da tese do STF quanto a retroatividade da Lei da Ficha
Limpa — consubstanciada na concepcdo de que a elegibilidade/inelegibilidade é
adequacéo ao regime juridico, ausente qualquer natureza sancionatéria — defendida
nos julgamentos da ADC n° 29, n° 30 e ADI 4.578 e do RE n°® 929.670/DF.

Assim sendo, torna-se imprescindivel para o intuito deste ensaio trazer certas

nocdes introdutorias e de grande relevo para a conclusdo defendida. Por isto, no



capitulo segundo sera abordada as no¢cbBes de democracia, cidadania e direitos
politicos, trazendo os conceitos e 0 quanto e como se relacionam, dirimindo quaisquer
confusdes entre 0s termos.

A partir disto, no capitulo terceiro, sera exposto o panorama histérico dos
direitos politicos no Brasil, demonstrando as transformacdes que eles sofreram.

Dessa forma, tratado o passado, o capitulo quatro cuidara de pontuar como o
sufragio passivo estd no presente, como esta disposto no ordenamento juridico
brasileiro vigente, apontando para algumas diferencas de concepc¢ao entre a doutrina
Classica e a doutrina do professor Adriano Soares da Costa.

O capitulo cinco, por sua vez, apresentara o contexto em que emergiu o projeto
de lei da ficha limpa, que repercutiu no embasamento argumentativo de alguns
ministros do STF em julgamentos sobre a matéria.

Por fim, no capitulo seis, sera discutido o objeto primordial deste trabalho, o
julgamento do RE n° 929.670, trazendo a doutrina de Adriano Soares da Costa e
argumento do ministro vencido Gilmar Mendes para fundamentar o equivoco da
decisado proferida pelo Pretério Excelso, bem como sera retratado o entendimento
singular do Min. Ricardo Lewandowski

Cumpre-se apontar as técnicas de pesquisa adotadas neste ensaio
monografico, quais sejam o método empirico e bibliografico, consubstanciados na
analise de diversos diplomas normativos, bem como na consulta a doutrina e
jurisprudéncia, numa perspectiva que permita demonstrar que a inelegibilidade
decorrente do fato juridico ilicito hipotisado na alinea “d”, I, art. 1°, da LC n° 64/90 é

uma sancao.



2. DEMOCRACIA, CIDADANIA E DIREITOS POLITICOS

Qualquer ensaio sobre os direitos politicos deve-se ater em demonstrar a
relacéo destes com a democracia, imperioso, entao, trazer o seu conceito.

Porém, primeiramente, convém esclarecer que se trata de um regime politico,
este entendido por José Afonso da Silva, adotando a concepc¢dao de um grupo de
professores da Universidade de Barcelona, como “um complexo estrutural de
principios e forgas politicas que configuram determinada concepc¢éo do Estado e da
sociedade, e que inspiram seu ordenamento juridico™.

Nos tempos hodiernos, os regimes politicos desembocam na dicotomia entre a
autocracia e a democracia. A autocracia seria estruturada de cima pra baixo, levando
em consideracdo os anseios dos governantes, ja a democracia seria organizada de
baixo para cima, apresentando-se, assim, a ideia de soberania popular, isto €, um
governo centrado pela vontade do povo, onde ele € a fonte de todo poder politico.

Destarte, questiona-se como assegurar essa soberania popular em um Estado
de Direito? Convém que € necessario arquitetar uma estrutura normativa que garanta
direitos aos cidadaos, isto €, torna-se essencial envolver o povo de garantias
veiculadas na Lei Maior, que lhe garantam a efetividade do conteido democratico.
Disto se extrai a relacdo de direitos fundamentais com a democracia. Os direitos
fundamentais, notadamente os direitos politicos, mas néo so eles, servem a validar o
regime democratico. E mediante o gozo dos direitos politicos “que o individuo n&o
sera reduzido a condicdo de mero objeto da vontade estatal (mero sudito), mas tera
assegurada a sua condicdo de sujeito do processo de decisdo sobre a sua propria
vida e a da comunidade que integra”™.

Nessa perspectiva, a democracia ndo tem um conceito estatico, pois é “um
processo de afirmacdo do povo e de garantia dos direitos fundamentais que o povo
vai conquistando no correr da histéria™. O constitucionalista assevera:

[...] os que reclamam que a democracia nunca fora realizada em sua pureza

em lugar algum concebem-na como um conceito estético, absoluto, como
algo que héa que instaurar-se de uma vez e assim perdurar para sempre. Nao

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014,
p. 126.

2 SARLET, Ingo; MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional: 32.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 661.

3 SILVA, José Afonso da. Op. Cit. p. 128.



percebem que ela € um processo, e um processo dialético que vai rompendo
0s contrarios, as antiteses, para, a cada etapa da evolugdo, incorporar
conteudo novo, enriquecido de novos valores. Como tal, ela nunca se realiza
inteiramente, pois, como qualquer vetor que aponta a valores, a cada hova
conquista feita, abrem-se outras perspectivas, descortinam-se novos
horizontes ao aperfeicoamento humano, a serem atingidos*

Enfim, a ideia de que a democracia esta finda e acabada assim que instituida
em uma determina sociedade, em seu ponto de partida, — perspectiva que so leva em
conta o sentido formal — é equivocada. A democracia é processo, ela se realiza, se
constréi e se legitima a cada dia através do exercicio dos direitos fundamentais.

Desta exposicdo, apresenta-se o conteldo constitutivo fundamental da
democracia, daquilo que lhe é intrinseco, porém, a democracia tem diferentes formas
de expressdo que culminam em diferentes conceitos. Ndo existe apenas uma
democracia, mas sim democracias. Trata-se de um conceito juridico-constitucional,
atrelado ao sistema constitucional positivo adotado pelo pais. Dessa forma, € com
base naquilo que a constituicdo adota quanto sistema eleitoral, quanto aos graus de
deferéncia a participacao popular, quanto as outorgas de direitos fundamentais, que
sera firmada a definicdo constitucional de democracia, estipulando o seu alcance e
forma de manifestacéo, na licdo de Ingo Sarlet®.

Estabelecidas estas premissas, os direitos fundamentais devem constar numa
estrutura normativa que os determine e lhes assegure eficacia. Dessa forma, no Brasil,
a relacédo entre democracia e direitos fundamentas esta definida pela Constituicao
Federal.

A nossa CRFB de 1988 consagrou o principio democratico, trazendo o seu
sentido no artigo 1°%, evidenciando seu contelido e seus fundamentos. Destaco o
paragrafo anico do artigo, in verbis:

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao

Tal acepcao é o conteudo fundamental da democracia. Entendida como um
governo de todos por todos, mas que aqui o povo concede o poder politico aos seus

representantes. Nas palavras de Manoel Ferreira Filho, “a forma mais préoxima do

4 |dem, p. 130-131.

5 SARLET, Ingo; MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. Cit. p. 660-662.

6 Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.



governo de todos por todos é o governo de alguns, eleitos por todos””.Desse modo,
nossa Carta Magna aponta para uma democracia representativa.

Dessa vertente formal da democracia e de tudo o que foi exposto, verifica-se a
necessidade de legitimacdo das condutas dos representantes, que formalmente
representariam o povo e o ideal democratico, mas que no exercicio do poder
concedido a eles poderiam se desvencilhar disto. Trata-se do conteudo material da
democracia. O professor constitucionalista José Joaquim Gomes Canotilho comenta
sobre isto:

A representacdo democrética, constitucionalmente conformada, ndo se
reduz, porém, a uma simples «delegagcdo da vontade do povox». A forca
(legitimidade e legitimacdo) do 6rgdo representativo assenta também no
conteudo dos seus actos, pois s6 quando os cidaddos (povo), para além das
suas diferencas e concepcdes politicas, se podem reencontrar nos actos dos

representantes em virtude do conteldo justo destes actos, é possivel afirmar
a existéncia e a realizacdo de uma representacdo democratica material.8

A democracia, como mencionado, € um processo de legitimac&o continuo e
permanente. Seria descaracteriza sem o devido respeito, promocéo e protecdo aos
direitos fundamentais.

Feitas essas observacbes, sucede que a concretizacdo do principio
democratico passa pelo exercicio dos direitos fundamentais, principalmente, 0s
direitos politicos. Gilmar Mendes endossa que “os direitos politicos formam a base do
regime democratico™. Realmente, ndo ha como discordar.

O ministro do STF refere-se aos direitos politicos englobando:

[...] o direito de participacdo no processo politico como um todo, ao direito de
sufragio universal e voto periédico, livre, direto, secreto e igual, a autonomia

de organizacdo do sistema partidario, a igualdade de oportunidade dos
partidos.*°

Ou seja, os direitos politicos podem ser compreendidos como as “prerrogativas
que permitem ao cidaddo participar na formagdo e comando do governo”!!. Dessa

forma, j& que o poder é inerente ao povo, os direitos politicos sdo as formas de

manifestacdo do poder pelo povo. Cuida-se agora identificar quem é o povo.

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 332 ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2007, p. 103.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. Coimbra: Livraria Alimedina, 1996, p. 420.

® MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional: 10. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 715.

10 Ibidem.

1 FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituicdo brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. v. 1, p. 288-289.



Em verdade, os direitos politicos ndo sdo conferidos indistintamente a todas as
pessoas que ocupam determinada area territorial sob a soberania do pais. O povo
titular desses direitos ndo se confunde com os habitantes em geral nem com os
nacionais. Existe uma ideia de escolha sobre quem é o povo. Jose Jairo comenta:

Note-se que esse termo — povo — ndo deixa de ser vago, prestando-se a
manipulagdes ideoldgicas. No chamado “século de Péricles” (século V a. C.),
em que Atenas conheceu o esplendor de sua democracia, o0 povo ndo
chegava a 10% da populacdo, sendo constituido apenas pela classe dos
atenienses livres; ndo o integravam comerciantes, artesdos, mulheres,
escravos e estrangeiros. Essa concepcao restritiva era generalizada nos

Estados antigos, inclusive em Roma, onde a plebe ndo detinha direitos civis
nem politicos.*2

Percebe-se, entdo, que a nocao de povo parte de um critério de escolha, sobre
guem o Estado vai determinar ser titular dos direitos politicos. Com efeito, quando ha
a determinacdo, os escolhidos sdo os cidadaos. Portanto, cidaddo € o individuo
detentor de direitos politicos, que podera participar dos processos decisorios do
Estado, a cidadania “qualifica os participantes da vida do Estado”3. No direito
brasileiro, os direitos de cidadania sado obtidos por meio do alistamento como eleitor
perante a Justica Eleitoral, neste instante o individuo torna-se cidadéao.

A cidadania se confunde, entédo, com os direitos politicos, seria os direitos que
permitem a participacdo do cidadao na vida politica do Estado, notadamente o direito
de votar (ius suffragii) e ser votado (ius honorum).

Enfim, no Brasil, os direitos politicos sdo instrumentos de realizacdo da
democracia, que se materializa em diversas formas de participacédo pelos cidadaos,
como o referendo, o plebiscito, a iniciativa popular, a acéo popular, o sufragio passivo
(sera abordado no capitulo 4), o direito de organizar e participar de partidos, dentre
outros, que culminam no truismo de que a democracia é exercida através dos direitos
politicos (e por outros direitos fundamentais também), eles estruturam o principio

democratico.

12 GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2018, p. 34-35.
13 SILVA, José Afonso. Op. Cit. p. 350.



3. OS DIREITOS POLITICOS NA HISTORIA DO BRASIL INDEPENDENTE

Antes de qualquer avanco sobre os direitos politicos, imperativo € a sua
investigacdo histérica, uma caminhada sobre as mudancas que estes direitos
passaram ao longo da histéria do Brasil, observando suas transformacgfes. Adverte
Ingo Sarlet:

[...] é preciso lembrar que, assim como se deu com outros direitos
fundamentais, os direitos politicos experimentaram importante processo de
mutacdo, em termos quantitativos e qualitativos, como se pode verificar, em
carater ilustrativo, a partir do exemplo da gradativa extensdo do sufragio,
portanto, com a ampliacéo de sua titularidade a um circulo maior de pessoas,
bem como com a ampliacdo das suas garantias, o aperfeicoamento das

condicOes de elegibilidade, o papel dos partidos politicos e a propria liberdade
de associac&o partidaria, entre outros que poderiam ser colacionados.*

Conforme esta constatacdo do constitucionalista, a proposta neste capitulo
sera apontar algumas das transformacdes que esses direitos fundamentais sofreram
ao longo da historia do Brasil.

Sendo notoria ariqueza e profundidade da historia eleitoral brasileira, imperioso
€ 0 seu recorte para a analise neste presente ensaio monografico. Portanto, para fins
didaticos, cabe comentar sobre o processo eleitoral brasileiro com base em cinco
grandes periodos da histéria do Brasil a partir da independéncia do pais. O estudo
envolvera os periodos do Brasil-Império (1824-89), da Primeira Republica (1889-
1930), dos anos 1930 a Republica de 1946 (1930-64), o Regime Militar (1964-85) e 0
atual periodo democratico (1985-2019).

O marco inicial € o Brasil Império onde fora outorgada a Constituicdo Politica
do Império do Brasil de 1824, considerada a constituicio de Dom Pedro | e que
retratava os anseios das forcas politicas portuguesas e de elites latifundiarias
escravocratas®.

Nesse periodo foi estabelecido um processo eleitoral em que se votava em juiz
de paz e vereadores (ambito local), e, ainda, elegia-se representantes para ocupar
lugares nas Assembleias Provinciais, na Camara dos Deputados e no Senado. Neste

ultimo, os trés nomes mais votados eram submetidos ao crivo do imperador, que

14 SARLET, Ingo; MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. Cit. p. 662-663.

15 LINARD JUNIOR, llmar Teixeira. Procedimentos do processo eleitoral de registro de candidaturas
nas elei¢Bes 2018. Revista Brasileira de Direito Eleitoral — RBDE, Belo Horizonte, ano 11, n. 20, p.77-
98, jan./jun. 2019, p. 80.



escolhia um para ocupar o cargo, que era vitalicio. De igual forma era a escolha dos
presidentes (gestores das provincias) que também eram nomeados pelo imperador.

Verifica-se que as elei¢des para os cargos locais eram procedidas de maneira
direta, em contrapartida para Assembleias Provinciais, na Camara dos Deputados e
no Senado ocorriam de forma indireta, neste caso, conforme ensinamento de Jairo
Nicolau, denominava-se “voto em dois graus6. “Os votantes escolhiam os eleitores
(primeiro grau), que por sua vez elegiam os ocupantes dos cargos publicos (segundo
grau)™’.

A Constituicdo de 1824 estabeleceu os critérios para o exercicio do sufragio.
S6 podiam votar, como regra, os homens maiores de 25 anos, contudo, casados e
oficiais militares poderiam votar aos 21 anos, e, independentemente da idade, o
clérigo e bacharel. Nao continha explicitamente em seu texto, norma que proibisse
mulheres e escravos de votar, porém estes ndo tinham direito ao voto. Situacao
parecida era a dos analfabetos, que néao proibidos de votar, no entanto, era exigida a
assinatura da cédula de votacdo, obstando a sua participacdo. Soma-se a isto 0
critério econdmico — sufragio censitario —, era exigida a renda minima de 100 mil réis
para ser votante e 200 mil réis para poder ser eleitor.

O alistamento eleitoral nos primoérdios da Constituicdo (entre 1824 e 1842) era
feito de ambito local e no dia das elei¢des. Funcionavam mesas presididas por um juiz
de paz,que registrava os eleitores conferindo todos os requisitos exigidos para o
exercicio do sufragio. Pode-se imaginar que deste processo de alistamento
desencadeava inumeras fraudes eleitorais.

Com o passar do tempo, a legislacao eleitoral foi sendo modificada a exemplo
do alistamento prévio as eleicbes (1842), a criacdo do primeiro titulo de eleitor (1975),
a implementacéo de eleicbes diretas para Assembleias Provinciais, na Camara dos
Deputados e no Senado (1881), e a exigéncia de alfabetizacdo para alistamento de
novos eleitores (1882).

Algumas mudancas interessantes ocorrem na Primeira Republica (1889-1930).
A Constituicdo de 1891 preceituou as condi¢cdes de elegibilidade para cargo no
Congresso Nacional e Executivo nos arts. 26 e 41, 83°, e regulou as inelegibilidades
no art. 70. De forma que deu fim & imposi¢ao de renda para eleitor e candidato, porém

ainda privou o voto dos mendigos (art. 70, 81°,item 1), persistindo o sufragio censitério;

16 NICOLAU, Jairo. Histéria do Voto. 22 ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2004, p. 06-07
17 Ibidem.



proibiu o voto dos analfabetos (art. 70, 81°item 2); reduziu para 21 anos a idade
minima para o voto (art. 70, caput), excetuando os casados, oficiais militares,
bacharéis, doutores e clérigos que nado Ihes eram impostas a restricdo; e, facultou o
alistamento e o voto. No tocante aos mandatos, o presidente e o vice tinham mandatos
gue duravam quatro anos, sem direito a reeleicdo, cada estado elegia trés senadores
para um mandato de nove anos, os deputados eram eleitos para um mandato de trés
anos.

Um ponto interessante do sistema politico da Primeira Republica é quanto a
autonomia que era concedida aos estados para deliberarem sobre matéria eleitoral,
tendo por isto uma grande variacao de processos eleitorais.

Em relagdo ao voto, continuou sendo secreto, porém, efetivamente, isto ndo se
provou, fora criada a figura do voto a descoberto. Este consistia em o eleitor levar
duas cédulas para votacdo, sendo ambas assinadas por ele e pelos mesarios, a
posteriori, uma era depositada na urna e a outra levada pelo eleitor. Com isso, criava-
se um campo feértil para as fraudes. As liderancas politicas tinham a oportunidade de
exigir dos votantes as cédulas que ficavam com eles apds o voto, funcionavam como
recibos eleitorais, aptos a fazerem prova do voto dado. Dessa forma, a lisura do
processo eleitoral estava completamente comprometida. O prestigiado cientista
politico Jairo Nicolau descreve o processo eleitoral da época:

Com a Republica, os principais postos de poder do pais tornaram-se postos
eletivos. E pelo que vimos nas paginas acima, uma detalhada legislacdo
regulou o processo de alistamento, o sistema eleitoral e o processo de
votacdo no periodo. Por isso, é razoavel imaginar que os cargos ocupados
pelos governantes durante a Primeira Republica derivaram de escolhas feitas
em elei¢cbes limpas. Mas isso ndo ocorria, pois 0 processo eleitoral era
absolutamente viciado pelas fraudes em larga escala e, salvo poucas
excecles, as eleicdes ndo eram competitivas. As eleicbes, mais do que

expressar as preferéncias dos eleitores, serviram para legitimar o controle do
governo pelas elites politicas estaduais.*®

E famosa a sentenca do politico brasileiro Assis Brasil que sintetizou o que

foram as eleicbes neste periodo histérico:

Ninguém tem certeza de ser alistado eleitor; ninguém tem certeza de votar,
se por ventura for alistado; ninguém tem certeza de que contém o voto, se
porventura votou; ninguém tem certeza que esse voto, mesmo depois de
contado, seja respeitado na apuracdo da apuracdo, no chamado terceiro
escrutinio que € arbitrdria e descaradamente exercido pelo déspota

8 1dem, p. 14.
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substantivo, ou pelos déspotas adjetivos, conforme o caso for da
representacdo nacional ou das locais.*®

No impulso da Revolucdo de 30 e com o designio de tornar as eleicbes mais
limpas, foi criado o Codigo Eleitoral de 1932. Tal cédigo implementou importantes
mudancas como a extensdo do direito ao voto as mulheres, a reducdo da idade
minima para 18 anos, o aperfeicoamento do voto secreto, a implementacéo de sancao
para os eleitores que ndo se alistassem, a criacdo da Justica Eleitoral, exigéncia de
registro prévia dos candidatos ao pleito e a permissdo do registro de candidatura
avulsa.

Com a Constituicdo de 1934, pela primeira na histéria constitucional brasileira
foi incorporado o instituto da inelegibilidade pensado como medida preventiva, para
impedir o0 abuso de cargos publicos, reprimindo que os titulares de cargos publicos,
eletivos ou nédo, se aproveitassem do cargo para serem reconduzidos ou elegessem
parentes e aliados (art. 112). Quanto ao sufragio ativo, continuou sendo censitario e
capacitario, ja que remanesceu do ordenamento juridico anterior a veto aos votos dos
mendigos e dos analfabetos (art. 108, 8§ unico, “a” e “c”), bem como instituiu como
obrigatério o alistamento e voto somente para homens e funcionarias publicas, sendo
o alistamento feito por iniciativa do cidadao ou ex-officio.

Destaca-se, também, a disposicdo constitucional que determinou a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre matéria eleitoral (art. 5°, XIX).
Outrossim, fora implementado a indicacdo de nomes a ocupar mandatos eletivos
pelas associacdes profissionais, que culminou, no pleito do mesmo ano, em 214
representantes eleitos pela populacdo e 40 representantes eleitos por essas
associacoes.

Em que pese muitas transforma¢cdes de tons mais democraticos, houve sua
interrupcéo pelo Golpe de Estado de 1937, que fechou o Congresso Nacional, proibiu
os partidos politicos de funcionar e, por conseguinte, suspenderam as elei¢des até
1945.

Com a redemocratizagéo, fora realizada, em dezembro de 1945, eleicbes para
os cargos de Presidente, Senador e Deputados Federais, regulamentas pelo decreto-
lei conhecido por Lei Agamenon. Os eleitos posteriormente participaram da edicdo da

nova constituinte de 1946.

9 TRE - RS. Disponivel em: http://www.tre-rs.jus.br/o-tre/memorial-da-justica-eleitoral-
gaucha/biografias/assis-brasil. Acesso em: 26 de nov. 2019.



http://www.tre-rs.jus.br/o-tre/memorial-da-justica-eleitoral-gaucha/biografias/assis-brasil
http://www.tre-rs.jus.br/o-tre/memorial-da-justica-eleitoral-gaucha/biografias/assis-brasil
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A Lei Agamenon tornou o alistamento obrigatério para todos e estabeleceu
mecanismos mais eficientes para o alistamento, gerando uma significativa
participacao eleitoral no pleito seguinte. Contudo, ainda existia a proibicdo de voto
para os analfabetos, que representavam grande parte da populacdo brasileira. Um
novo sistema eleitoral fora implementado para as eleicbes da Camara dos deputados
— sistema proporcional exclusivamente —, nao se admitia mais as candidaturas
avulsas, houve, também, o cuidado de se estabelecer critérios de organizacdo para
partidos politicos, ndo observados nas legislacfes eleitorais anteriores.

Em 1946, sobrevém uma nova Constituicdo, que reafirmou o alistamento
obrigatorio, mas também impés o voto obrigatdrio, permitiu o voto de analfabetos com
idade igual ou superior a 18 anos e estabeleceu mandatos de cinco anos, sem
reeleicdo, para presidente e vice, que eram escolhidos em pleito independente.

Quatro anos mais tarde, foi promulgado o novo Caodigo Eleitoral que dentre
todos as novidades, as mais marcantes sdo o fim do alistamento ex-officio e a
mudancas quanto o sistema eleitoral adotado para as eleicbes na Camara do
Deputados, alteracdes no calculo utilizado para distribuicdo das cadeiras entre 0s
partidos. Boa parte desse sistema vigora até hoje.

Jairo Nicolau assim descreveu a Republica de 1946:

Do ponto de vista eleitoral, a Republica de 1946 foi muito bem-sucedida. Os
principais postos de poder politico foram ocupados via elei¢des (salvo os
prefeitos de algumas cidades). As elei¢cdes foram competitivas, sempre com
mais de um candidato apresentando-se para 0s postos executivos e dezenas
de candidatos para os cargos proporcionais. Ao longo do periodo, 23
legendas participaram das elei¢des [..]. Ainda que tenha havido denuncias de
fraudes em certos pleitos e em algumas regifes do pais, nenhum analista do
periodo considera que elas tenham ocorrido a ponto de alterar
significativamente o resultado dos pleitos. O processo eleitoral foi
aperfeicoado com a adoc¢&@o do novo titulo eleitoral e da cédula Unica, que

reduziu enormemente a incidéncia de fraudes nas Ultimas elei¢cbes do
periodo.?®

Como sabido, este periodo democratico foi findo com o Golpe Militar de 1964,
gue, do ponto de vista eleitoral, trouxe certas peculiaridades.

As eleicdes com a participacdo de variados partidos s6 foram realizadas no
inicio do Regime Militar (1965), contudo, a vitéria da oposicdo em estados importantes

fez com que logo em seguida fosse editado o Ato Institucional n°® 2 (Al-2) que extinguiu

20 NICOLAU, Jairo. Op. Cit. p. 25.
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os partidos politicos. O retorno do multipartidarismo s6 foi se dar perto do fim do
Regime Militar (1982).

Em que pese o Congresso tivesse sido fechado em duas oportunidades e tenha
se desenrolado uma perseguicdo politica com a cassacdo de muitos politicos e a
edicdo do Al-2, as eleicdes proporcionais continuaram a ocorrer (1966-78). Eram
eleicbes diretas e bipartidarias, tendo sé os partidos ARENA e MDB disputando a
preferéncia do eleitorado para Camara dos Deputados, Senado, camaras municipais
e parte das prefeituras.

Se as eleicbes de sistema proporcional continuaram a ser realizadas, as
eleicbes majoritarias foram suspensas em relagdo a todos os cargos, sO retornando
em 1982 para a eleicdo dos governadores através do voto direto.

A legislacdo que regulamentou as eleicbes durante o Regime Militar foi o
Caodigo Eleitoral de 1965, que veiculava varias alteracdes ao processo eleitoral, tais
como multas para eleitores que néo se alistassem, multas e outras penalidades para
0s ausentes no pleito ou que néo justificaram a falta na justica eleitoral, um novo prazo
maximo antecedente pleito para o registro de candidatura, proibicdo de coligacdes
entre os partidos, a obrigatoriedade para eleitor de votar em candidatos do mesmo
partido nas eleices para deputado federal e estadual.

O retorno da experiéncia democratica se deu s6 em 1985 com a escolha de
José Sarney pelo Congresso Nacional para ocupar o cargo de presidente.

Em relacdo ao processo eleitoral, o presidente sancionou a Emenda
Constitucional n° 25 (1985). Nela constava o estabelecimento de elei¢cdes diretas para
presidente e, pela primeira vez, para todos os prefeitos de capital, estancias
hidrominerais e municipios considerados areas de seguranca nacional; revogacao das
exigentes regras impostas pelo regime anterior que dificultavam a criagdo de novos
partidos; volta das coligacdes; o fim da fidelidade partidaria; e a concessao do direito
ao sufragio ativo — facultativo — aos analfabetos, restringida a elegibilidade deles.

Com a Lei Maior de 1988, denominada Constituicdo Cidadad por Ulysses
Guimardes — em razao da ativa participacdo popular durante a elaboracdo sendo
pensada de forma a dar maior efetividade a cidadania —, foi adotado o sistema de
maioria absoluta nas elei¢des para presidente, governadores e prefeitos de municipios
com pelo menos 200 mil eleitores, que consiste na vitoria daquele que obter mais de
50% dos votos no primeiro turno. Nao ocorrendo, é realizado novo pleito — segundo

turno — com os dois candidatos que conquistaram mais votos. Ja nas elei¢cdes para as
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Camaras Municipais, as Assembleias Legislativas e a Camara dos Deputados, o
sistema escolhido foi o proporcional.

No tocante aos direitos politicos, estes ganharam status de direitos
fundamentais, situados nos art. 14 ao 17 no Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988
gue preleciona: “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”.

Fora consagrado o voto como direto, secreto, livre, personalissimo e periddico,
com escopo de resguardar a legitimidade e eficiéncia, em conformidade com os ideais
democréticos (art. 14, caput). Outrossim, seu exercicio se dard mediante o plebiscito,
referendo, iniciativa popular e o pleito.

Atenta-se que, depois de diversas alteragcbes, restou configurado que o
alistamento e voto é obrigatdrio para os brasileiros e naturalizados maiores de 18 anos
e facultativo para os jovens entre 16 e 17 anos e os idosos maiores de 70 anos,
restringido o alistamento para os estrangeiros e, durante o periodo do servigo militar
obrigatério, os conscritos.

Por fim, a elegibilidade fora regulada de forma que suas condi¢cdes estao
indicadas expressamente pelo art. 14, 83°!, porém, restam algumas outras
espalhadas pelos paragrafos do proprio artigo. Atenta-se para o paragrafo 9922 que
faculta a criacdo de novos impedimentos para a elegibilidade mediante reserva de lei

complementar e respeitadas as finalidades especificas impostas.

2L Art. 14 [...] 8 3° Séo condigdes de elegibilidade, na forma da lei: | - a nacionalidade brasileira; Il - o
pleno exercicio dos direitos politicos; Il - o alistamento eleitoral; IV - o domicilio eleitoral na
circunscricao; V - a filiagé@o partidaria; VI - a idade minima

22 Art. 14 [...] 8 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessacgdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato
considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢Bes contra a
influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de fung¢éo, cargo ou emprego na administragao
direta ou indireta.
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4. O SUFRAGIO PASSIVO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Embora comum na doutrina a utilizagdo dos termos sufragio e voto como
sindnimos, cumpre esclarecer que sao institutos distintos. A prépria Constituicdo
Federal trata-os de maneira apartada quando em seu art. 14 quando dispbde “A
soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto”.

Em verdade, o sufrdgio “consiste na esséncia do direito politico subjetivo,
podendo, como tal, ser ativo ou passivo™3. O voto é apenas uma faceta do sufragio
(sufragio ativo), corresponde a uma das suas formas de manifestagéo e exercicio. O
plebiscito, o referendo, a iniciativa popular e o direito de elegibilidade sdo outras
formas de exercicio do sufragio.

Estabelecidas essas premissas, verifica-se que o sufragio tem duas dimensdes,
guais sejam a ativa, consubstanciada no direito de votar (ius sufragii), e a passiva,
relativa ao direito de ser votado (ius honorum).

A doutrina Classica (assim denominada por Adriano Soares da Costa?*), que
teve no texto de Moreira Alves?® o seu marco tedrico, defende que o exercicio do
sufragio passivo, ou seja, a real possibilidade de poder participar do processo eleitoral
como candidato, € condicionada, num primeiro plano, a presenca da elegibilidade, a
conformidade aos requisitos que a constitui. Tais requisitos sdo denominados de

condicGes de elegibilidade que, no magistério do ex-ministro do STF, “séo requisitos
gue se devem preencher para que se possa concorrer a eleicbes”? (sic).
Atenta-se que, para os classicos, ndo se confunde a elegibilidade das suas
condicdes, a primeira é direito a postular um cargo eletivo, a outra seus requisitos
de constituicao.
Contundo, o sufragio passivo (a elegibilidade) ndo se realiza apenas com
a satisfacédo desses requisitos mencionados. Em um segundo plano, emerge a

inelegibilidade que é o obstaculo ao ius honorum, isto €, consiste na “negacédo do

23 SARLET, Ingo; MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. Cit. p. 670.

24 COSTA, Adriano Soares da Costa. Instituicdes de Direito Eleitora: Teoria da Inelegibilidade: Direito
Processual Eleitoral. 10? ed. Belo Horizonte: Férum, 2016.

25 ALVES, José Moreira. “Pressupostos de elegibilidades e inelegibilidades”. In: REZEK, José Francisco
(Coord.). Estudos de direito publico em homenagem a Aliomar Baleeiro. Brasilia: Ed. Universidade de
Brasilia, 1976. p. 225-232.

26 |dem, p. 228.
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direito de ser representante do povo no Poder”?’. Compde-se de requisitos negativos
gue “sédo impedimentos que, se ndo afastados por quem preencha os pressupostos
de elegibilidade, Ihe obstam concorrer a eleigdes”?.

Sucede que os pressupostos de elegibilidade e as causas inelegibilidades
funcionariam como um bindmio essencial para quem almejasse se candidatar ao
escrutinio eleitoral, de forma que seria imprescindivel a adequa¢édo a essas duas
espécies de requisitos. Deveria ser preenchido os requisitos positivos e ndo incidir nos
requisitos negativos, ou seja, nos impedimentos.

Com efeito, a imperfei¢cdo na realizacdo dos pressupostos faticos de quaisquer
dos requisitos aludidos — entendida de maneira a abarcar tanto alguma auséncia de
condicOes de elegibilidade e/ou a ocorréncia de algum impedimento — decorrem o
mesmo efeito, qual seja a impossibilidade de concorrer ao pleito. Desse modo, Moreira
Alves comenta:

Tendo em vista, porém, que o resultado da inocorréncia de qualquer desses
dois requisitos € 0 mesmo — a nao elegibilidade — o substantivo inelegibilidade
(e o mesmo sucede com o adjetivo inelegivel) é geralmente empregado para

significar tanto os casos de auséncia de pressuposto de elegibilidade quanto
impedimentos que obstam a elegibilidade.?®

Em outras palavras, o uso do adjetivo “inelegivel” poderia ser compreendido
para caracterizar aquele cidaddo que tanto ndo preencheu alguma das condicdes de
elegibilidade como incorreu em alguma das causas de inelegibilidade. O préprio
legislador por vezes utiliza o termo inelegibilidade em sentido amplo, com designio de
fazer mencgdo a auséncia de condicdo de elegibilidade®. Isto seria constatado nas
diccBes dos arts. 2° e 153! da LC n°64/90°2.

Contudo, verdadeiramente, o inelegivel seria o segundo caso para doutrina

classica, inclusive, Moreira Alves denomina esta situacdo como “inelegibilidade

27 NIESS, Pedro Henrique Tavora. Direitos politicos: condices de elegibilidade e inelegibilidade. Sdo
Paulo: Saraiva, 1994, p. 05.

28 ALVES, José Moreira. Op. Cit. p. 228.

29 |dem, p. 229.

30 Moreia Alves a época dava o exemplo da alinea “e”, §unico, art. 151, da EC n° 1/69.

31 “Art. 2° Compete a Justica Eleitoral conhecer e decidir as argiigées de inelegibilidade [...]

Art. 15. Transitada em julgado ou publicada a deciséo proferida por érgédo colegiado que declarar a
inelegibilidade do candidato, ser-lhe-a negado registro, ou cancelado, se ja tiver sido feito, ou declarado
nulo o diploma, se ja expedido”. Nesses artigos, verifica-se que a palavra “inelegibilidade” € empregada
de forma a abranger as condi¢Bes de inelegibilidade.

32 Exemplos de José Jairo Gome (GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2018,
p. 231).
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propriamente dita”3, aquela que atua como requisito negativo. Assim a inelegibilidade
€ restringida as hipéteses de perda do direito.

De forma elucidativa, tem-se na doutrina Classica a ndo-elegibilidade como
género que comporta a auséncia de condi¢cbes de elegibilidade (requisitos positivos)
e a ocorréncia de uma inelegibilidade (requisitos negativos) como espécies.

Em divergéncia, esta a doutrina do advogado Adriano Soares da Costa, para
qguem a elegibilidade é o direito publico subjetivo a candidatura3* — nisto se assemelha
aos classicos —, e a inelegibilidade seria a auséncia ou perda deste direito®. Os
substantivos elegibilidade e inelegibilidade, entdo, seriam faces da mesma moedaZ®.
Um é a presenca e 0 outro a auséncia. O autor compara®’ os conceitos desses
institutos com os de capacidade e incapacidade civil, onde o contetdo da ultima s6
pode ser compreendido em confronto com o da primeira. Ou seja, seriam conceitos
correlatos, “compreendidos um em face do outro”™® (no cap. 5 serd mais bem
examinado).

Muitos autores® trazem a classificagdo entre direitos positivos e direitos
negativos. Os positivos seriam os direitos que “asseguram a participagao no processo
politico eleitoral, votando ou sendo votado”9, jA os direitos negativos seriam o
contraposto, consistiria nas normas que privam a participacdo do cidadao,
notadamente as causas de inelegibilidade

Dada a devida licenca a este entendimento e com respaldo na doutrina de Ingo
Sarlet*!, cumpre ser inadequada esta categorizacéo, pois os direitos negativos nao
constituem direitos, mas sim restricoes a direitos. A exemplo de quem incorre em uma
das causas de inelegibilidade, este individuo nédo é titular de direito negativo algum,
em verdade, |he é tolhido o direito de se lancar a candidatura.

Feita essa exposicdo, impende indicar as previsées constitucionais acerca da
elegibilidade. Dessa maneira, sera exposta as condi¢cdes de elegibilidade e os
impedimentos a candidatura segundo classificacdo de Adriano Soares da Costa em

pretericdo a doutrina classica, que aponta uma reserva de lei complementar para

33 ALVES, José Moreira. Op. Cit. p. 229.

34 COSTA, Adriano Soares da Costa. Op. Cit. p. 183.

35 |bidem

% BARREIROS, Jaime. Direito Eleitoral. 8 ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 201.
37 COSTA, Adriano Soares da Costa. Op. Cit. p. 183.

38 |dem, p. 48.

39 José Afonso da Silva, Alexandre de Moraes e Uadi Lammego Bulos, p. ex.

40 SILVA, José Afonso. Op. Cit. p. 350.

41 SARLET, Ingo; MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. Cit. p. 680.
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criacdo de hipoteses de inelegibilidade (art. 14, 89°, CRFB) e uma reversa
constitucional para edicdo de condicdes de elegibilidade (art. 14, 83° CRFB),
facultando sua regulacdo por lei ordinéria. Sucede que ndo ha elemento normativo
qgue proiba as condi¢Bes de elegibilidade serem veiculadas em lei ordinaria, pelo
contrario, elas existem como exemplo a possibilidade de os partidos politicos
aumentarem o prazo de filiagéo (art. 20 da LPP).

Assim sendo, as condi¢cbes de elegibilidade sdo classificadas em proprias,
tendo em vista a referéncia constitucional no 83°, art. 14, da CRFB, e em impréprias,
gue se encontram dispostas em outros dispositivos constitucionais e em leis
infraconstitucionais.

As condi¢cdes de elegibilidade proprias sdo a nacionalidade brasileira (1), o
pleno exercicio dos direitos politicos (Il), o alistamento eleitoral (lll), o domicilio
eleitoral na circunscricdo (IV), a filiacdo partidaria (V) e a idade minima para
determinados cargos (VI).

Em relacdo a condicdo da nacionalidade brasileiro, sdo considerados titulares
de direitos politicos os brasileiros natos e naturalizados (art. 12, da CRFB), bem como
0s portugueses com residéncia permanente no pais, conforme 81° do art. 12, da
CRFB, e o Tratado de Amizade, Cooperacdo e Consulta, assinado entre Brasil e
Portugal. Nao obstante, a Carta Magna reserva certos cargos, privativamente, a
brasileiros natos como os cargos de Presidente e Vice-Presidente da Republica, de
Presidente da Camara dos Deputados e de Presidente do Senado Federal, por
exemplo.

Para o pleno exercicio dos direitos politicos € essencial o alistamento eleitoral.
Evidentemente, os direitos politicos inerentes a cidadania sdo garantidos pelo
alistamento eleitoral, que transforma o individuo em cidad&o, concedendo-lhe tais
direitos. Deste modo, imp8e a ndo afetacdo desse status pela suspensao ou perda de
direitos politicos (art. 15 da CRFB).

O alistamento € comprovado pelo titulo de eleitor bem como a regularidade do
pleno gozo dos direitos politicos é atestada pela certiddo emitida pela Justica Eleitoral.
José Jairo comenta que:

Para que o cidaddo esteja no pleno (i.e., total, integral) gozo dos direitos
politicos, é mister que cumpra todas as obrigacdes politico-eleitorais exigidas
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pelo ordenamento juridico. Essa situagéo € certificada pela Justica Eleitoral,
gue expede uma certiddo de quitacdo eleitoral.*?

O domicilio eleitoral na circunscricdo tem um sentido amplo daquele domicilio
compreendido no Cadigo Civil, traduz-se no lugar onde o cidaddo tem vinculos
politicos, sociais, comerciais, afetivos etc.

Sucede que o lapso de tempo para comprovacao do domicilio eleitoral € de seis
meses, tendo o marco inicial para a contagem do prazo causado controvérsias, 0

citado eleitoralista comenta sobre elas:

A contagem desse lapso temporal deve ser feita com base na data-limite para
o pedido de registro de candidatura (LE, art. 9°, caput — com a redacao da Lei
n® 13.488/2017 — c.c. o art. 11, 8§ 10, primeira parte). Entretanto, considerou
0 TSE que referido prazo deve ser contado com base na data do pleito. Nesse
sentido, a Res. n°® 23.555/2017 (que fixa o Calendario Eleitoral paras as
eleicbes de 2018) estabeleceu o dia 7 de abril como a “Data até a qual os que
pretendem ser candidatos a cargo eletivo nas eleic6es de 2018 devem ter
domicilio eleitoral na circunscricdo na qual desejam concorrer [...].” O dia 7
de abril de 2018 corresponde a seis meses antes do pleito desse ano. Ocorre
que o referencial “data do pleito” (considerado pelo TSE) foi suprimido do
artigo 9°, caput, da LE (com a redacdo da Lei n° 13.488/2017), tampouco
consta do artigo 20 da LPP (dispositivos invocados como fundamento pela
referida Resolucao). Diante de tal supressao, incide o § 10, artigo 11, da LE,
que determina que as condic¢des de elegibilidade sejam “aferidas no momento
da formalizac&o do pedido de registro da candidatura.*®

A filiacao partidaria fora estabelecida como condi¢do para se candidatar, sendo
vedada a candidatura avulsa, que é permitida em diversos paises* como os Estados
Unidos, a Franca, o Japdo e a Iindia (de acordo com o projeto intergovernamental
ACE®, apenas 20 paises no mundo proibem a candidatura avulsa).

Assim sendo, imposta esta condi¢cdo, o candidato devera estar com a filiacdo
deferida pelo partido ha pelo menos seis meses, contado este prazo a partir da data
do pleito (art. 9° c/c o art. 4° da LE). Atenta-se para a excepcionalidade que faculta
aos partidos politicos estatuir prazo de filiagcdo superior aos seis meses mencionados
(art. 20 da LPP).

42 GOMES, José Jairo. Op. Cit. p. 217.

43 |dem, p. 217-218.

44 Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/06/1893744-brasil-esta-entre-poucos-gue-
barram-avulsos.shtml

4 A Rede de Conhecimento Eleitoral da ACE é a maior comunidade online do mundo e repositério de
conhecimento eleitoral. Ele fornece informacgfes abrangentes e consultoria especializada sobre
qualquer aspecto dos processos eleitorais. O principal objetivo da ACE é promover a integridade das
eleicdes e promover processos eleitorais crediveis, sustentaveis, profissionais e inclusivos em todo o
mundo (traducdo nossa, disponivel em: http://aceproject.org/about-en/)



https://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/06/1893744-brasil-esta-entre-poucos-que-barram-avulsos.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/06/1893744-brasil-esta-entre-poucos-que-barram-avulsos.shtml
http://aceproject.org/about-en/
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Quanto a idade minima para candidatar-se a determinados cargos?, trata-se
de um critério etério consubstanciado no fundamento de que ha cargos os quais deve-
se ter uma maior maturidade e experiéncia conforme o grau de complexidade dele.

A critica que se faz a este critério compreende o que esta disposto no art. 80
da CRFB, no qual em caso de impedimento ou vacancia do Presidente e do Vice-
Presidente serdo sucessivamente chamados ao exercicio da Presidéncia o Presidente
da Camara dos Deputados, que pode ter 21 anos. De forma igual, ocorre com o
Governador (substituido pelo deputado) e Prefeito (substituido pelo vereador). O que
acaba por esvaziar a justificacdo para o critério cronolégico.

Alguns autores*’, em raz&o do critério etéario, classificam as elegibilidades entre
plena e restrita. A plena seria aquela atingida aos 35 anos, pois o cidadado podera
concorrer a qualquer cargo politico, e a restrita abarcaria os cidadaos com idade entre
18 e 35 incompletos. Isto soa equivocado, posto que a candidatura € para um
determinado cargo, logo, se realiza plenamente quando do deferimento do registro
para o cargo pleiteado®,

Outrossim, trata-se de questao polémica o momento de averiguacdo da idade
minima para exercer o cargo, ou seja, a oportunidade em que a idade limite deve ser
atingida. Em que pese a discordancia de varios autores*, o paragrafo 2° do art. 11,
da LE, estipula que o momento de verificacdo da idade referéncia é a data da posse,
salvo quando fixada em dezoito anos, hipotese em que sera aferida na data-limite para
o pedido de registro.

Ja as condicdes improprias sdo a alfabetizacdo (84°, art. 14, da CRFB); as
especiais para militares (88°, art.14), que torna inelegivel o militar com menos de dez
anos de servico e ndo afastado em carater definitivo da atividade ou contando com
mais de dez anos de servico ndo passar a condicdo de agregado, ou seja,
temporariamente afastado; a desincompatibilizacdo (886° e 7°, do art. 14, da CRFB),
sendo inelegivel o Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito

Federal e os Prefeitos que ndo renunciarem aos respectivos mandatos até seis meses

46 Art. 14 [...] 83°[...] VI - aidade minima de:

a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Republica e Senador;

b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal;

¢) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e juiz
de paz;

d) dezoito anos para Vereador.

47 José Jairo Gomes, Edson Castro e Anténio Carlos Mendes, p. ex.

48 COSTA, Adriano Soares da. Op. Cit. p. 47.

49 José Jairo Gomes e Pontifica Moraes, p. ex.
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antes do pleito para concorrer a outros cargos, € 0S seus cOnjuge e 0s parentes
consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adoc¢ao, dentro dos seis meses
anteriores ao pleito, salvo se jé titular de mandato eletivo e candidato a reeleicdo; e a
indicacdo em convencao partidaria (art. 94, 81°, inc. |, do CE), que delibera sobre a
escolha dos candidatos ao prélio eleitoral

Nota-se que o 89° estabelece uma reserva legal qualificada para criagdo de
outras hip6teses de inelegibilidade mediante lei complementar, respeitando-se a
finalidade que norteara a atividade legislativa, qual seja com o escopo de resguardar
a “probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicbes contra a
influéncia do poder econdémico ou o abuso do exercicio de fungéo, cargo ou emprego
na administracdo direta ou indireta”. Em que pese as condi¢cdes de elegibilidade
servirem ao proposito democratico, o 89° estabelece a possibilidade de criagdo de
causas de inelegibilidade com fins especificos.

Em relac&o as inelegibilidades infraconstitucionais constantes na LC n° 64 de
1990, serao discutidas no proximo capitulo em razdo das inUmeras alteracdes feitas
pela LC n° 135 de 2010.
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5. A LEI COMPLEMENTAR N° 135/2010 (LEI DA FICHA LIMPA) E O SEU
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE REALIZADO PELO STF

Tratada as questdes propedéuticas, cumpre expor o contexto da edi¢cao da Lei
da Ficha Limpa desde quando ainda era uma Campanha que divulgava um projeto de
lei até sua tramitacdo e redacdo final. Outrossim, necessério trazer algumas das
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle de
constitucionalidade sobre a matéria e que repercutiu no julgamento da RE n°
929.670/DF.

5.1. HISTORICO DA LEI DA FICHA LIMPA

A Lei Complementar n° 135, de 4 de junho de 2010, cognominada Lei da Ficha
Limpa, teve sua origem na Campanha Ficha Limpa deflagrada pelo Movimento de
Combate a Corrupcéo Eleitoral®® (MCCE). A justificativa para o projeto de lei n® 518/09
era encontrada no site do MCCE (<http://www.mcce.org.br>)>!, na seguinte dicgéo:

Se a Constituicdo prevé a consideracdo da vida pregressa como fator capaz
de gerar uma inelegibilidade, por que isso nao foi observado até agora?”

Resposta: Por que falta ao Congresso Nacional editar a lei complementar
exigida pelo §9° do art. 14 da CF.

Dessa forma, em vista da previsao constitucional trazida no art. 14, 8§9°, da
CRFB, que reserva a Lei Complementar a criagdo de novas hipoteses de
inelegibilidade, e com o designio de dar uma resposta a corrupcado eleitoral
impregnada em nosso sistema politico foi idealizado o tal projeto que alteraria a LC
n° 64 de 1990, trazendo critérios mais rigidos para a candidatura.

Em 2007, o Bispo Dom Dimas, secretario geral da Conferéncia Nacional dos

Bispos do Brasil (CNBB) a época, entregou a Marlon Reis a minuta do que se tornaria

50 O MCCE é um movimento social que pode ter sua origem vinculada a campanha da fraternidade de
1996, cujo tema era “Fraternidade e Politica”, que influenciou a criagdo do projeto da Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), intitulado “Combatendo a corrupgéo eleitoral”’, em 1997. Um ano
apoés, com fomento da CNBB fora sancionada a Lei 9.840 de iniciativa popular. Foi neste cenario que
foi criado em 2002 o MCCE, com objetivo de combater a corrupcao eleitoral. No presente, o movimento
conta com mais de 60 associacdes e organizacdes da sociedade civil como, p. ex., a Associacao dos
Magistrados Brasileiros — AMB e a Unido Nacional dos Estudantes — UNE.

51 STRAPAZZON, Carlos Luiz. Presunc¢édo de ndo culpabilidade em matéria politico-eleitoral: evolugcdo
jurisprudencial do STF e valores constitucionais atuais. Revista Brasileira de Direito Eleitoral — RBDE,
Belo Horizonte, ano 2, n. 2, p. 11-35, jan./jun. 2010.
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depois o projeto da Lei da Ficha Limpa, dando inicio a todo processo da iniciativa
popular.

As coletas de assinaturas pelo Brasil tiveram inicio em 2008, sendo necessario
para a apresentacao do projeto de lei a Camara dos Deputados a conquista de 1,3
milhdo de assinaturas, conforme estipulado pelo texto constitucional em seu art. 61,
§2052_

A repercussao da iniciativa foi tamanha que em poucas semanas a meta fora
atingida. Graziela Tanaka, que é coordenadora de campanhas da Azaaz.org®® no

Brasil, comentou sobre o alcance online do movimento:

O componente online da campanha Ficha Limpa, coordenada pela
Avaaz, € o maior e melhor exemplo do poder dessa ferramenta. Ao
longo de quatro meses, a propagacado da campanha Ficha Limpa pela
Internet aconteceu de forma crescente e surpreendente. Os alertas de
campanha chegaram aos quatro cantos do pais, gerando repercussao
midiatica, engajando pessoas em diversas acdes e, principalmente,
levando a mensagem da sociedade civil diretamente aos ouvidos dos
deputados e governantes. Os alertas de campanha foram
disseminados para mais de 1,6 milhdo de pessoas pela ferramenta
“Avise seus amigos”, sem contar as que foram propagadas
diretamente. A peticdo online, somada aos numeros coletados em
papel pelo Movimento de Combate a Corrupcdo Eleitoral, ganhou
centenas de milhares de assinaturas em poucas semanas,
empurrando o total de assinaturas para além de 2 milhdes de
brasileiros. A campanha Ficha Limpa se tornou um “top trending topic”
(assuntos mais postados) do Twitter por uma semana. A lista de
apoiadores da Avaaz cresceu ao longo da campanha de 130 mil
pessoas para 600 mil pessoas, tornando o Brasil 0 maior pais entre os
5,2 milhdes de membros da Avaaz em todos os paises do mundo.
Esses sdo apenas alguns numeros para ilustrar o alcance da
campanha e 0 seu sucesso pelo pais, porém, aconteceram ainda
inUmeras outras formas de divulgacdo por redes sociais, blogs, listas
de discussao, etc., que ndo poderiam ser contabilizadas.>

Toda essa repercussdo comprova o grande impacto que a campanha teve no
Brasil, mobilizando milh&es de pessoas que clamavam por lisura na politica nacional.
Nada obstante, quando entregue o projeto em outubro de 2009 a Camara dos

Deputados, o presidente da Casa a época, Michel Temer, afirmou que o projeto ndo

52 Art. 61 [...] 8 2° A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentagdo a Camara dos Deputados
de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos
por cinco Estados, com ndao menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.

53 E uma organizac&o transnacional que mobiliza as sociedades civis para a participacdo nas tomadas
de decisdes.

S4TANAKA, Graziela Nozomi Martino Tanaka. “O ativismo oniline na Ficga Limpa: como a internet esta
mudando a politica”. In;: CASTRO, Edson Resende Castro; OLIVEIRA, Marcelo Roseno; REIS, Marlon
Jacinto Reis (Coord.). Ficha limpa: Lei Complementar n°® 135, de 4.6.2010: interpretada por juristas e
membros de organiza¢des responsaveis pela iniciativa popular. Bauru: Edipro, 2010, p. 322-323.
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tinha apoio politico suficiente para ser aprovado®, ficando sobrestada a sua
tramitacéo.

Coincidéncia ou nao, a operagao “Caixa de Pandora” ajudou no andamento do
projeto de lei na Camara dos Deputados. Tratou-se de uma operacao que investigou
um caso de corrupgdo com o envolvimento do Governador de Brasilia a época. Tal
escandalo inspirou a juventude e integrantes da sociedade civil a ir as ruas a fim de
pressionar pelo afastamento dos envolvidos de seus cargos publicos. De tal sorte que
0 projeto foi impulsionado pelo ocorrido, ganhando notoriedade e apoio dos meios de
comunicacao®®.

Em que pese a fala do ex-presidente da Camara, o projeto foi aprovado e
encaminhado a outra Casa Legislativa do Congresso Nacional.

Quando no Senado, o projeto ainda sofreu resisténcias como tentativas de
adiamento e sugestdes de emendas para suprimir relevantes alteracdes, contudo, foi
dada urgéncia ao projeto e este fora aprovado por unanimidade. Destaca-se a Unica
emenda aprovada (n° 10) a qual foi apresentada pelo Senador Francisco Dornelles
(Partido Progressista), consistia na alteracdo do art. 2° do projeto de lei, mudando o
tempo verbal do pretérito perfeito do indicativo (“foram condenados”) para o futuro do
subjuntivo (“forem condenados”) referente as alineas “h”, “j”, “m”, “0” e “q” do inciso I,
do art. 1°, da LC n° 64/90.

Sucede que oito meses depois da entrega a Camara, no dia 4 de junho, o
Projeto de Lei Popular n® 518/09 fora sancionado pelo Presidente da Republica, Luiz
Indcio Lula da Silva, convertendo-se na Lei Complementar n°® 135 de 2010.
Demonstrando que a pressao popular foi primordial para o andamento célere e para
o resultado querido. Foram varios e-mails e telefonemas dirigidos pela populacédo a
deputados e senadores, pressionando-os por uma posi¢do favoravel ao projeto,
contando também com patrticipacéo ativa do MCCE, que acompanhou todo o processo
de tramitacdo do projeto de lei. Enfim, tornou-se inequivoco para 0s representantes

politicos que a Lei da Ficha Limpa tinha a aquiescéncia popular.

55 |dem, p. 324.

5 SEIDEL, Daniel. “Conquistas da Sociedade Civil no Brasil”. In: CASTRO, Edson Resende Castro;
OLIVEIRA, Marcelo Roseno; REIS, Marlon Jacinto Reis (Coord.). Ficha limpa: Lei Complementar n°
135, de 4.6.2010: interpretada por juristas e membros de organiza¢des responsaveis pela iniciativa
popular. Bauru: Edipro, 2010, p. 257.
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No seu bojo, a LC n° 135/2010 trouxe mudangas expressivas para 0 processo

eleitoral. Em apertada sintese, podemos apontar algumas dessas importantes

alteracdes como:

0 aumento do prazo da inelegibilidade para 8 (oito) anos;

a fim da necessidade do transito em julgado da ac&o para a declaragéo da
inelegibilidade, podendo ser declarada em raz&o de decisdo proferida por
orgéao colegiado;

0 aumento do rol de crimes nao eleitorais que acarretam a inelegibilidade;

a criacdo de novas hipoteses de inelegibilidades nas alineas do §1°, art. 1°,
gue tornou inelegiveis os condenados por corrupcao eleitoral, por captacao
ilicita de sufragio, por doacado, captacdo ou gastos ilicitos de recursos de
campanha ou por conduta vedada aos agentes publicos em campanhas
eleitorais que impliquem cassacao do registro ou do diploma (j); os politicos
gue renunciarem para escapar das sancOes de natureza politica (k); os
condenados a suspenséo dos direitos politicos por ato doloso de improbidade
administrativa que importe lesdo ao patrimdnio publico e enriquecimento ilicito
(D; os excluidos do exercicio da profisséo, por decisdo sancionatéria do 6rgéo
profissional competente, em decorréncia de infracdo ético-profissional,

salvo se o ato for anulado ou suspenso pelo Poder Judiciario (m); os que
simularem o desfazimento do vinculo conjugal ou da uniédo estavel para evitar
caracterizacdo de inelegibilidade (n); os que forem demitidos do servico
publico em decorréncia de processo administrativo ou judicial, salvo se o ato
for suspenso ou anulado pelo Poder Judiciario (0); a pessoa fisica e 0s
dirigentes de pessoas juridicas responsaveis por doacoes eleitorais tidas por
ilegais (p); os magistrados e os membros do Ministério Publico que forem
aposentados compulsoriamente por decisdo sancionatéria, que tenham
perdido o cargo por sentenca ou que tenham pedido exoneracdo ou
aposentadoria voluntaria na pendéncia de processo administrativo disciplinar
(a);

a possibilidade de interposicéo de recurso com tutela cautelar para suspencao

da inelegibilidade.
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5.2. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE SOBRE A LEI DA FICHA LIMPA

Sancionada a LC n° 135/2010, foi dado inicio as primeiras polémicas e
discussdes no STF sobre tema. Destacam-se dois julgamentos precedentes ao caso
objeto do trabalho, o RE n°® 633.703/DF e a ADC n°® 29 e n° 30 e ADI n° 4.578
(julgamento conjunto).

5.2.1. O julgamento do Recurso Extraordinério n° 633.703/MG

O julgamento do RE n° 633.703/MG envolveu o pleito do candidato a deputado
pelo Estado de Minas Gerais nas elei¢des de 2010, Leonidio Henrique Correa Boucas,
gue teve o registro de candidatura indeferido em razdo de condenacgdo por
improbidade administrativa, nos termos do art. 1°, |, “1”, da LC n° 64/90, com redacéao
dada pela LC n°® 135/2010. Destarte, o cerne da discussao fora a aplicabilidade da Lei
da Ficha Limpa as eleicbes ocorridas no ano de 2010 em face do principio
constitucional da anterioridade eleitoral (art. 16)°".

Tal questdo principal ja havia sido pautada em discusséao pelo plenario nos
julgamentos dos Recursos Extraordinarios n°® 630.147/DF (caso Joaquim Roriz) e n°
631.102/PA (caso Jader Barbalho), mas que pela perda do objeto no primeiro caso e
por ter sido verificado o empate em razdo da aposentadoria do Ministro Eros Roberto
(em agosto de 2010), fazendo com que se aplicassem o art. 205, 11,°® do regimento
interno do ST — prevalecendo o ato impugnado, possibilitando a decisdo do TSE pela
aplicabilidade nas Elei¢cdes de 2010 —, no segundo caso, acabou que ndo houve a
devida decisao pelo plenario completo sobre a matéria.

Sucede que, apos a volta da composi¢cdo completa dos 11 Ministros do STF —
Luiz Fux ocupou a vaga do ministro Eros Roberto —, foi levado a julgamento o RE n°

633.703/MG, tendo como tese vencedora a ndo aplicabilidade da Lei da Ficha Limpa

57 Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na data de sua publicacdo, nédo se
aplicando a eleicdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia.

8 Art. 205.Recebidas as informagdes ou transcorrido o respectivo prazo, sem o seu oferecimento, o
Relator, apds vista ao Procurador-Geral, pedira dia para julgamento, ou, quando a matéria for objeto
de jurisprudéncia consolidada do Tribunal, julgara o pedido

il — havendo votado todos os Ministros, salvo os impedidos ou licenciados por periodo remanescente
superior a trés meses, prevalecera o ato impugnado.
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as elei¢cdes gerais de 2010, e que contou com o apoio dos Ministros Gilmar Mendes
(relator), Luiz Fux, Dias Toffoli, Marco Aurélio Mello, Celso de Mello e Cezar Peluso,
a desfavor dos Ministros Carlos Ayres Britto, Carmem Lucia, Joaquim Barbosa,
Ricardo Lewandowski e Ellen Gracie Northflee.

A tese assentada considerou que o principio da anterioridade (art. 16 da CRFB)
“constitui uma garantia fundamental para o pleno exercicio de direitos politicos”>®
(garantia do devido processo legal eleitoral), sendo, pois, clausula pétrea, insuscetivel
de manobras que visem negar-lhes a eficacia. Fora afirmado o papel da Jurisdicdo
Constitucional de defesa das garantias individual em face das maiorias parlamentares
e da opinido publica. Dessa forma, por veicularem normas que restringem direitos
politicos e alteram o processo eleitoral, a aplicabilidade imediata da LC n° 135/2010
encontraria freios no art. 16 da CRFB. Destaca-se trecho do voto do Ministro-Relator
Gilmar Mendes:

A Jurisdicd@o Constitucional cumpre a sua funcéo quando aplica
rigorosamente, sem subterflgios calcados em considerac6es subjetivas
de moralidade, o principio da anterioridade eleitoral previsto no art. 16
da Constituicao, pois essa norma constitui uma garantia da minoria,
portanto, uma barreira contra a atuacdo sempre ameacadora da maioria.
O argumento de que a lei é de iniciativa popular ndo tem aqui

peso suficiente para minimizar ou restringir o papel contra-majoritario

da Jurisdicdo Constitucional.5°

5.2.2. O julgamento conjunto das Acdes Declaratérias de Constitucionalidade n®
29 e n° 30 e Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.578

Em novembro de 2011, deu-se inicio ao julgamento conjunto das Acdes
Declaratérias de Constitucionalidade (ADC) n°® 29 e n°® 30 e da Acado Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.578. Em sintese, o julgamento em comento se voltou

a discutir a constitucionalidade das alineas “c”, “d”, “e”, “f”, “g”, “h”, “J", “k”, “I’, “m”, “n”,
“0”, “p” e “q”, |, do art. 1° da LC n° 64/90, com redacéo dada pela Lei da Ficha Limpa,
e se as inelegibilidades introduzidas pelo mencionado diploma poderiam alcancar atos

ou fatos ocorridos antes da sua edicao.

59 STF. RECURSO EXTRAORDINARIO: RE 633.703/DF. Relator: Gilmar Mendes. DJ: 18/11/2011.
Portal STF, 2019. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629754. Acesso em: 28 nov.
2019.

80 Ibdem.
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Destaca-se ao objeto do presente estudo, a discussao sobre a aplicabilidade
da Lei da Ficha Limpa a atos praticados anteriores a sua vigéncia, se haveria a
violacdo ao principio constitucional da irretroatividade das leis (art. 5 °, XXXVI,
CRFB)%L.

Para os Ministros Gilmar Mendes, Marco Aurélio Mello, Celso de Mello e Cezar
Peluso a aplicacdo retroativa violaria a Constituicdo, ja& que apanhava fatos no
passado para atribuir-lhes efeitos no processo eleitoral futuro, em clara afronta ao
devido processo legal, a isonomia e a irretroatividade da lei.

Malgrado este entendimento, a tese vencedora foi de que a elegibilidade
consiste na adequacao do individuo ao regime eleitoral, e sendo assim, ndo existiria
direito adquirido. Os individuos estariam suscetiveis as disposicfes do estatuto
eleitoral. Extrai-se trecho do acordéo:

1. A elegibilidade é a adequacdo do individuo ao regime juridico —
constitucional e legal complementar — do processo eleitoral, raz&o pela qual
a aplicacdo da Lei Complementar n° 135/10 com a consideracdo de fatos
anteriores ndo pode ser capitulada na retroatividade vedada pelo art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo, mercé de incabivel a invocacéo de direito adquirido
ou de autoridade da coisa julgada (que opera sob o palio da clausula rebus
sic stantibus) anteriormente ao pleito em oposicdo ao diploma legal

retromencionado; subjaz a mera adequacdo ao sistema normativo pretérito
(expectativa de direito).®?

Tal tese fora encampada pelos ministros Luiz Fux, Joaquim Barbosa, Dias

Toffoli, Rosa Weber, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski e Ayres Britto.

61Art. 5° [...] XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;
62 STF. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE: ADC 29/DF. Relator: Luiz Fux. DJ:
29/06/12. Portal STF, 2019. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=2243342. Acesso em: 28 nov.
2019.
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6. O JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 929.670/DF E A
INTERPRETACAO RETROATIVA DA LEI DA FICHA LIMPA

Feitas as consideracdes pertinentes, chega-se o0 momento da andlise sobre o

objeto principal do presente ensaio.

6.1. O CASO SOB EXAME

Em novembro de 2018, voltou a tona o tema da Lei da Ficha Limpa. Dessa vez
perquirir-se-ia a aplicabilidade do aumento do prazo da inelegibilidade as causas ja
transitas em julgado.

No caso do RE n° 929.670/DF, Dilermando Ferreira Soares se candidatou ao
cargo de vereador do Municipio de Nova Soure-BA, no pleito de 2012, no entanto,
teve seu registro de candidatura indeferido pelo Tribunal Regional Eleitoral da Bahia,
em sede de AIME, que reconheceu a inelegibilidade em razdo de condenacao pela
pratica de abuso de poder econdmico e captacéo ilicita de sufragio, com base na
alinea “d” do inciso | do art. 1° da LC 64/90%, com redacédo dada pela Lei da Ficha
Limpa.

A acdo condenatoria, que deu causa ao indeferimento do registro de
candidatura, teve sua decisdo transitada em julgado no ano de 2004, tendo sido
declarada a inelegibilidade com fundamento na redacao originaria da alinea “d” em
discusséo, qual seja 3 anos. Com efeito, tal prazo se exauriu em 2007. Em seguida, o
recorrente participou das elei¢cdes de 2008, sendo eleito vereador, posteriormente, foi
reeleito no pleito de 2012 e, como dito, teve o seu registro impugnado.

O recorrente arguiu que o acordao violou os principios constitucionais da

anterioridade e da seguranca juridica.

63 Art. 1° S&o inelegiveis:

| - para qualquer cargo: [...]

d) os que tenham contra sua pessoa representacdo julgada procedente pela Justica Eleitoral, em
deciséo transitada em julgado ou proferida por 6rgao colegiado, em processo de apuracéo de abuso
do poder econdbmico ou politico, para a eleicdo na qual concorrem ou tenham sido diplomados, bem
como para as que se realizarem nos 8 (oito) anos seguintes;
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Portanto, a repercussao geral estq na possibilidade ou ndo da aplicagdo do
novo prazo de inelegibilidade (8 anos) aos individuos condenados anteriormente sob
o fundamento Unico na alinea “d”, com base em sua antiga redacdo, e mesmo ja
escorrido o prazo da inelegibilidade.

Ao final, a posi¢cado prevalecente foi pelo desprovimento do recurso, sendo
encampada pelos Ministros Luiz Fux, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Rosa
Weber, Carmen Lucia, Marco Aurélio e Dias Toffoli. Votos vencidos do Ministro-relator
Ricardo Lewandowski e dos Ministros Gilmar Mendes, Celso de Mello e Alexandre de
Moraes.

Dentre os principais argumentos ventilados, destacam-se trés linhas de
raciocinio, quais sejam o (I) entendimento pela dualidade de regimes entre a
inelegibilidade da alinea “d” e as demais alineas e as compressdes sobre a natureza
juridica da inelegibilidade hipotisada, (ll) se constitui sancéo ou (Ill) € adequagéo ao

regime eleitoral.

6.2. O ENTENDIMENTO DA DUALIDADE DE REGIMES

O julgamento do RE n° 929.670/DF iniciou com o voto do Ministro-Relator
Ricardo Lewandowski que se posicionou pelo provimento do recurso,
consubstanciado na diferenciagao da inelegibilidade da alinea “d” das demais alineas
do inciso | do art. 1° da LC n° 64/90.

O ministro discorreu sobre a jurisprudéncia no ambito do TSE alusiva a suposta
peculiaridade da alinea “d” frente as demais, destacando que a primeira consulta ao
Tribunal relativa a esta questdo ocorreu em 17/06/2010 (Consulta 1147-09). Na
oportunidade, o Ministro Marcelo Ribeiro se pronunciou da seguinte forma:

Isso é pior do que realizar um novo julgamento. A coisa julgada impede um
novo julgamento, mas, nesse caso, seria até melhor, se é que assim se pode
falar, a realizagdo de novo julgamento, porque ao menos haveria
contraditério. Aqui ndo. Na pratica, simplesmente se vai ignorar a coisa

julgada e se enviar, talvez, uma correspondéncia para o interessado,
informando que a pena dele foi estendida para oito anos.%*

54 Trecho da resposta a Consulta 1147-09.
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Destarte, assentou-se o entendimento® de que a aplicacédo do novo prazo de
inelegibilidade constante na mencionada alinea, ndo poderia se sobrepor ao postulado
fundamental da protecdo a coisa julgada (art. 5°, XXXVI).

Tal diretriz se manteve até o inicio de 2012 no TSE, quando, do julgamento
conjunto das ADC n°®29 e n° 30 e ADI 4.578 e tendo em conta a composi¢éo renovada
do r. Tribunal, houve uma mudanca diametralmente oposta de concepc¢édo. Em que
pese isto, 0 ministro Lewandowski permaneceu com seu entendimento, sustentando

que:

O que sempre distinguiu a hip6tese da alinea d, daquelas outras
condenacg6es mesmo transitadas em julgado dispostas nas alineas e, h, j, |,
n e p, todas do art. 1°, I, da LC 64/90, é o fato de aquela ser a Unica situacao
em que a Justica Eleitoral aplica a sancdo de inelegibilidade na prépria
sentenca condenatéria, em representacao eleitoral, nos termos do art. 22,
X1V, da Lei de Inelegibilidades.

[...]

Em outras palavras, somente na alinea d, a Justica Eleitoral impGe a pecha
de inelegibilidade como consequéncia explicita da sentenca condenatéria, a
qual, uma vez coberta pelo manto sagrado da coisa julgada e exaurida no
tempo, ndo tem como ser exacerbada, sem violar o art. 5°, XXXVI, da
Constituicdo Federal.

E aqui que reside, permito-me insistir, a peculiaridade da matéria ora tratada.
A toda a evidéncia, a aplicacdo do novo regime juridico de inelegibilidade
encontra — nessa Unica hipétese — um 0Obice insuperavel de estatura maior,
qual seja, o direito constitucional de preservacdo da coisa julgada, em face
de lei superveniente. Em suma, o prazo de 3 (trés) anos decorrente da
cominacdo judicial de inelegibilidade integrou, de forma indissociavel e
definitiva, o titulo judicial que atingiu o recorrente, diante de seu transito em
julgado.®®

Em outras palavras, defendeu que o prazo cominado da inelegibilidade
integraria o titulo judicial de forma definitiva por tratar-se de inelegibilidade
sancionatoria declarada pela propria Justica Eleitoral, em sede de acdo de
investigacao judicial eleitoral (AIJE), com fundamento no inciso art. 22, XIV, da LC n°
64/90, o que traria tratamento diferenciado em relacéo as outras demais hipoteses.

Com efeito, serve de fundamento para esta posicao a redacdo dos dispositivos
supramencionados, sendo a hipotese descrita na alinea “d” a causa de pedir da AIJE,
regulamentada pelo art. 22, XIV, da LC n° 64/90. Vejamos os dois dispositivos:

Art. 1° S0 inelegiveis:
| - para qualquer cargo:

5 AgR-RO 2089-03.2010.6.05.000/BA e Respe 4851-74.2009.6.14.0000/PA, p. ex.

% STF. RECURSO EXTRAORDINARIO: RE 929.670. Relator: Ricardo Lewandowski. DJ: 12/04/2019.
Portal STF, 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339918149&ext=.pdf. Acesso em: 28 nov.
2019.
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d) os que tenham contra sua pessoa representacao julgada procedente pela
Justica Eleitoral, em decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgao
colegiado, em processo de apuracgdo de abuso do poder econémico ou
politico, para a elei¢cdo na qual concorrem ou tenham sido diplomados, bem
como para as que se realizarem nos 8 (oito) anos seguintes;”

Art. 22 [...]

XIV — julgada procedente a representacao, ainda que apos a proclamacao
dos eleitos, o Tribunal declarara a inelegibilidade do representado e de
guantos hajam contribuido para a pratica do ato, cominando-lhes sancao de
inelegibilidade para as eleicbes a se realizarem nos 8 (oito) anos
subsequentes a eleicdo em que se verificou, além da cassacao do registro ou
diploma do candidato diretamente beneficiado pela interferéncia do poder
econdmico ou pelo desvio ou abuso do poder de autoridade ou dos
meios de comunicacédo, determinando a remessa dos autos ao Ministério
Publico Eleitoral, para instauracao de processo disciplinar, se for o caso, e de
acdo penal, ordenando quaisquer outras providéncias que a espécie
comportar; (grifo nosso)

Soma-se a isto a justificativa de que a propria redacao do inciso XIV faz mencéo
expressa a palavra “sancdo”, quando assinala “cominando-lhes sancdo de
inelegibilidade”. Parte-se de interpretacao literal do dispositivo que atribuiu a
nomenclatura “sangao” ao instituto juridico da inelegibilidade.

Em vista disto, Carlos Fraz&o tece criticas®’ a interpretacdo de um regime dual
para as inelegibilidades do inciso I, do art. 1°, da LC 64/90, sobre esta dicotomia em
relacdo a natureza juridica da inelegibilidade da alinea “d” das demais alineas do
inciso |. Ele traz dois exemplos que corroboram para a inconsisténcia deste
entendimento.

O primeiro é o caso de um agente publico que teve suas contas rejeitadas pelo
Tribunal de Contas, circunstancia que se tornara inelegivel pela incidéncia da hipotese
da alinea “g”, do diploma em comento. E notério que a producdo dos efeitos da
inelegibilidade sé sera verificarada quando (e se) o agente publico formalizar o seu
pedido de candidatura. Ou seja, nas palavras de Frazao, a inelegibilidade ficara em
‘estado de laténcia”. Qualquer interferéncia na esfera juridica do agente sO sera
percebida no momento do registro de candidatura.

Na outra situacdo, o agente publico fora condenado por abuso de poder
econdmico em sede de AIJE, atraindo a inelegibilidade do inciso XIV do art. 22 da
supracitada Lei. Percebe-se, de igual forma ao exemplo anterior, que a inelegibilidade

s6 sera consumada quando (e se) houver a formalizacdo do registro de candidatura,

67 FRAZAO, Carlos Eduardo Frazdo. “Revisitando o art. 22, XIV, da LC n° 64/1990: A inconsisténcia
tedrica da dicotomia entre inelegibilidades como efeitos secundarios (art. 1°, I) e como sancéo (art. 22,
XIV) e a discussédo no RE 929.670/DF. In: ANPR. Pontos Controvertidos sobre a Lei da Ficha
Limpa.Belo Horizonte: Del Rey; ANPR, 2016, p. 77-93.
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apesar de constar no titulo condenatério a inelegibilidade. O estado de laténcia
permanece também nesta hipdtese ventilada, mesmo que conste a inelegibilidade no
titulo judicial. Percebe-se que quanto a inelegibilidade ndo ha efeitos juridico-eleitorais
imediatos, existe sempre a condi¢cdo “se” — se 0 agente decidir por candidatar-se a

cargo eletivo —. Certas indagac¢fes séo levantadas por Fraz&do. Vejamos:

[...] e se magistrado ndo cominar a inelegibilidade no titulo judicial,
assentando apenas a cassacdo do diploma? O individuo condenado pela
pratica abusiva ainda assim permanece inelegivel, ou, diante dessa omisséo
do juiz, manteria seu estado juridico de elegibilidade inc6lume?58

Verifica-se que qualquer auséncia de mencdo a inelegibilidade no titulo da
sentenca judicial da AIJE néo levaria a concluséo de que fora afastada, tendo em vista
que seria reconhecida pela incidéncia da alinea “d”, |, do art. 1° da LC 64/90 no
momento da apreciacao do pedido de registro de candidatura.

O Min. Luiz Fux contribuiu para esta critica com mais dois exemplos, conforme
seu voto no RE n°® 929.670. O primeiro seria a incidéncia na alinea “j’, que torna
inelegivel os condenados por corrupcao eleitoral, captacao ilicita de sufragio e
doacdao, captacdo ou gastos ilicitos de recursos de campanha ou por conduta vedada
aos agentes publicos em campanhas eleitorais que impliquem cassacao do registro
ou do diploma. Pois bem, em todas essas condutas “a competéncia para
processamento e julgamento recai sobre a Justica Eleitoral”®®, porém esta encontra-
se impedida para determinar a inelegibilidade frente a auséncia de dispositivo legal
que a autorize (arts. 30-A, 82° 41-A e 73 a 77 da LE). Nota-se que o regramento
consta na Lei das Eleicbes, ou seja, em lei ordinaria, o que impossibilita a
determinacao da inelegibilidade pela reserva de lei complementar que foi posta a ela
no 89°, art.14, da CRFB. O ministro encerra que “a natureza juridica do instituto néo
se adstringe a sua posicéao topografica”, porque seria so relocar as hipoteses da alinea
‘I’ para lei complementar.

O outro exemplo é o inverso do citado acima, seria o caso da transmutacao do

inciso X1V, do art. 22, da LC n° 64/90 para uma lei ordinaria. O que para 0 ministro,

58 |dem, p. 85.
%9 STF. RECURSO EXTRAORDINARIO: RE 929.670. Relator: Ricardo Lewandowski. DJ: 12/04/2019.
Portal STF, 2019. Disponivel em:

http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339918149&ext=.pdf. Acesso em: 28 nov.
2019.
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ndo altera em nada a natureza juridica do instituto. Enfim, aduz que tanto a alinea “j’
guanto a alinea “d” (ambas decorrentes de ilicitos eleitorais e processadas pela
Justica eleitoral) sdo ontologicamente semelhantes, se diferenciando apenas pela
topografia no ordenamento juridico patrio e pela mencao ou nao da inelegibilidade no
titulo judicial condenatério, inexistindo razéo para naturezas juridicas distintas.

Ante o exposto, € imperioso reconhecer a forma como a inelegibilidade se
manifesta. Ndo me parece correto do ponto de vista l6gico-juridico uma dualidade
entre regimes, sendo que as situacdes ventiladas operam da mesma forma, com a
inelegibilidade sendo aferida em momento ulterior, qual seja no registro de
candidatura. Ademais, todas as alineas aqui mencionadas decorrerem de fatos
juridicos ilicitos, indicando terem a mesma natureza juridica. Com agudo raciocinio,
Carlos Frazéo continua:

Na realidade, 0 que tem passado despercebido pela doutrina e pela
jurisprudéncia é que o art. 22, XIV, em nada se distancia do art. 1°, inciso |,
alinea “d”, da LC n. 64/1990. O preceito legal reproduz no rito procedimental
da AIJE a inelegibilidade da alinea “d”, especificamente indicando os
comandos impostos ao juiz has hipéteses de condenacao por abuso de poder

econdmico, abuso de poder de autoridade e pelo uso indevido dos meios de
comunicacio (i.e., cassacéo do diploma e declaracio de inelegibilidade).”

Sucede que o disposto nas alineas do inciso |, do art. 1°, da LC 64/90, sdo as
hipéteses de inelegibilidade, um verdadeiro rol, e o artigo 22 é a disciplina normativa
do rito da AIJE, sendo que o inciso XIV contém a reproducgéo da alinea “d”, sendo esta
Ultima a causa de pedir da AIJE.

Outrossim, o autor obtempera que o argumento de que “a inelegibilidade seria
sangao porque assim o intitulou o legislador’ é fruto da ma redacdo adotada pelo
legislador. No inciso XIV podemos identificar o uso das seguintes expressdes “o
Tribunal declarara a inelegibilidade do representado” e “cominando-lhes sancédo de
inelegibilidade”. E inequivoca a contradi¢do das ideias exprimidas nessas expressdes,
a primeira indica a natureza declaratéria e a segunda, natureza constitutiva. N&o
podendo apreender com exatidao aquilo que o legislador pretendeu.

Ante o exposto, ndo ha razdo para atribuir regime diferenciado quanto a
suposta inelegibilidade-cominada do inciso X1V, do art. 22, c/c a alinea “d”, I, do art.

1°, e as inelegibilidades como efeito secundario das alineas restantes do inciso |, do

0 |dem, p. 86.
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art. 1°, todos da LC n° 64/90, porquanto o efeito juridico € o mesmo, tendo a
inelegibilidade se manifestando de igual forma nos dois casos.

Sucede que Fraz&o nao conclui o ensaio sinalizando que as inelegibilidades
postas no inciso |, do art. 1°, da LC 64/90, séo hipéteses de san¢do ou inadequacdes
ao regime juridico eleitoral, mas é firme em apontar o equivoco da dicotomia de
regimes da alinea “d” para as demais alineas do inciso I, do art. 1°. Ja o Min. Luiz Fux
corrobora com as criticas tecidas por Frazdo expostas aqui, porém vai além, defende
as inelegibilidades como adequacdes ao estatuto eleitoral (proximo item sera vista sua
fundamentacéo).

6.3. A INELEGIBILIDADE COMO SANCAO

Tratada a posicdo distinta do Ministro Lewandowski, cumpre examinar as
razdes que fundamentam certas inelegibilidades como sancéo. Acentua-se que 0O
tema fora discutido também em sede do julgamento conjunto das ADC n° 29 e n°® 30
e da ADI n°® 4.578, tendo o Min. Cezar Peluso ja apontado para o carater sancionatorio
gue a inelegibilidade pode se manifestar. Ja no caso em estudo, foram os Ministros
Gilmar Mendes e Celso de Mello que sustentaram a tese de que a inelegibilidade
contida na alinea “d” é sancao, como qualquer outra que advenha de fato ilicito.

Impende para esta investigacdo, o exame da obra de Adriano Soares da Costa,
gue através de robusto fundamento tedrico consegue demonstrar a natureza
sancionatoria propria a algumas das inelegibilidades de cunho infraconstitucional
(inelegibilidades cominadas). Complementa-se tal posicdo com o argumento trazido

pelo Min. Gilmar Mendes em seu voto julgamento do RE n°® 929.670/DF.

6.3.1. A doutrina de Adriano Soares da Costa

Antes de tudo, mostra-se necessario trazer certas ideias da teoria geral do
Direito, notadamente da teoria da norma juridica, para adentrar a compreenséo de
Adriano da Costa e perquirir a natureza juridica das inelegibilidades.

E comum a todos que o Direito é compreendido como uma ordem que disciplina

as condutas dos individuos na sociedade, ou seja, € entendido como um conjunto de
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regras de conduta, tal como a religido, a moral e o costume. Todas essas ordens
sociais representariam a relacao do individuo com seus pares ou com eles mesmos.

Assim sendo, tem-se que o individuo durante sua existéncia estabelece
diversas relacdes com seus grupos sociais, ocupando diferentes papeis na sociedade.
Do convivio é natural que decorram conflitos, carecendo de meios que os controle.
Diante disso, o Direito € criado para regular a vida em sociedade, sendo estruturado
sobre normas que visam garantir a paz social. Ele é posto para ser cumprido e nisto
€ estruturada a sua légica normativa, que intenta ao seu cumprimento.

Nessa perspectiva, como mecanismo de concretude do Direito é trazida a ideia
de coacéo, que serve também as outras ordens sociais. A coacao seria “a violéncia
fisica ou psiquica, que pode ser feita contra uma pessoa ou um grupo de pessoa”’*.
Em outras palavras, seria o elemento fisico-psicoldgico que atua sobre os individuos
trazendo-lhes uma carga negativa, como um mal, frente a uma conduta desvirtuante.

No Direito, a coacdo se apresenta na norma sancionatéria, este seria o
elemento distintivo do direito para os outros conjuntos de normas de conduta. A
coacao se apresenta de forma organizada, estruturada e com o monopolio do Estado
na figura da norma sancionatoria. Hans Kelsen comenta que:

Na medida em que o ato de coacédo estatuido pela ordem juridica surge como
reacdo contra a conduta de um individuo pela mesma ordem juridica
especificada, esse ato coativo tem o carater de uma sangdo e a conduta
humana contra a qual ele é dirigido tem o carater de uma conduta proibida,
antijuridica, de um ato ilicito ou delito - quer dizer, é o contrario daquela

conduta que deve ser considerada como prescrita ou conforme ao Direito,
conduta através da qual sera evitada a sancéo’2.

Ou seja, a norma sancionatoria é a “reacao institucionalizada de imposicao de
conduta destinada a fazer cumprir a norma violada”, nos dizeres de Norberto Bobbio’3.
Nesta concepcao, a conduta que desatende ao preceito juridico, e por isto tida como
ilicita, é reprimida pela coacao estatal revestida na forma da sancao juridica. A sancao
seria o efeito do ato juridico ilicito.

Feitas tais ponderacdes, trazendo a nocdo de sancdo como norma juridica,

impede conhecer 0 que seria precisamente a norma juridica.

"t REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 272 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 69.

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugéo Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 35.

73 BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. Tradugdo Fernando Pavan Baptista & Ariani Bueno
Sudatti. 22 ed. S&o Paulo: EdiPro, 2003, p. 10.
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E certo que a vida social € uma sucessdo permanente de fatos™. A logica de
viver é factual, tudo o que nos cerca sao fatos da vida. Porém, aos fatos sdo dadas
significancias, isto &, os fatos tém signos diferentes conforme sua valoragéo, conforme
a Gtica que os analisamos. O nascimento, p. ex., pode ser observado na perspectiva
cientifica como 0 momento em que o ser vivo inicia sua vida depois de diversos
processos bioldgicos; do ponto de vista fiscal € o surgimento de mais um contribuinte;
j& na dtica juridica, o nascimento com vida € marco inicial para a atribuicdo de uma
gama de direitos a este sujeito.

Esta percepcgéo de que os fatos tém diversos signos, traz a ideia de que os
fatos juridicos sao aqueles fatos da vida (do mundo total) que o Direito considerou
relevante para ingressar no mundo juridico’. Diante de uma série de fatos sociais, 0
Direito escolheu alguns para compor o seu conteido’® (juridicializagdo). Em suma, é
juridico o fato porque assim fora determinado pelo Direito. Pontes de Miranda aduz
gue “Os elementos do suporte fatico sdo pressupostos do fato juridico, o fato juridico
€ 0 que entra, do suporte fatico, no mundo juridico, mediante a incidéncia da regra
juridica sobre o suporte””” . De tal forma que o fato da vida se torna juridico pela
incidéncia da norma juridica.

Para o civilista, a incidéncia da norma juridica se da no mundo do pensamento.
Se existe determinada norma que determina proibido o homicidio e, no mundo
concreto, tem-se a situacdo de “A” que atira em “B”, matando-o, verifica-se a
incidéncia da norma de forma automatica e infalivel. “A vontade humana nada pode
contra a incidéncia da regra juridica, uma vez que ela se passa em plano do
pensamento”’®, O fato juridico ocorreu porque existe um preceito normativo
constituido de um suporte fatico que se realizou por completo na conduta de “A”.
Portanto, o mundo do pensamento se confunde com a ideia de mundo total, os fatos
gue nele acontecem sdo percebidos em consequéncias no mundo total’®.

Disto, conclui-se que para o fato juridico ocorrer prescinde de uma

judicializacgéo, ele ocorre porque ocorre, sendo descrito pela norma juridica que incide

7 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. 212 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 42.

5 COSTA, Adriano Soares da. Op. Cit. p. 35.

6 REALE, Miguel. Op. Cit. p. 178.

" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1954, p. 04.

8 |dem, p. 54.

7 COSTA, Adriano Soares da. Op cit. p. 56
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sobre ele. A incidéncia da lei, portanto, independe da sua aplicagédo, nas palavras de
Adriano da Costa®, que exemplifica, se uma mulher para no sinal vermelho no
transito, ela estara aplicando a norma que incidiu; se ela ultrapassa o sinal, a norma
incide, mas nédo é aplicada por ela; se ultrapassa o sinal e € fotografada por um radar,
ha a incidéncia da norma, mas sua aplicacdo vai depender da agdo estatal®'. Enfim,
em todos os casos a norma incide sobre o suporte fético.

Voltando as licdes de Pontes de Miranda, ele alude que direito objetivo € a regra
juridica existente anterior aos direitos subjetivos, que s6 surgem depois da incidéncia
da regra juridica®. Em outras palavras, o fato da vida se realiza, sendo este o suporte
fatico de uma regra juridica que incide sobre ele e torna-o um fato juridico, fazendo
nascer um direito subjetivo. Em vista disto, enfatiza que “os direitos subjetivos e todos
os demais efeitos sdo eficacia do fato juridico”.

Adriano da Costa ratifica este entendimento quando afirma que “Todo direito
subjetivo € efeito de fato juridico, fruto da incidéncia da norma sobre seu suporte
factico”. Nessa esteira, transporta os conceitos da teoria geral para o Direito
Eleitoral, notadamente ao estudo das inelegibilidades. Por 6ébvio, o Direito Eleitoral
nao se trata de uma ciéncia nova apartada da teoria geral do Direito, assim sendo,
gualquer tentativa de construcdo tedrica deve ser calcada pelos axiomas do Direito
como um todo.

Nesse contexto, indaga-se sobre quando nasce a elegibilidade e qual o seu
contetdo. Sucede que o direito subjetivo de ser votado s6 nasce a partir do
deferimento do registro de candidatura. E inequivoco. “Tal direito subjetivo s6 nasce
se satisfeita certas condi¢des, as quais ensejam o registro de candidatura, que é o
titulo juridico que a habilita o nacional a participar do prélio eleitoral”®. Em outras
palavras, € um direito conquistado processualmente. Em principio, o nacional é
inelegivel — esta € a regra —, caso aspire ao mandato politico ha de preencher as
condi¢Bes impostas pela legislacéo, requerer o registro e, sendo deferido, estara apto

a concorrer ao escrutinio eleitoral. S6 a partir disto que é facultado ao reconhecido

80 |dem, p. 35.

81 |bidem.

82 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. Cit. p. 05.
83 |dem, p. 5.

84 COSTA, Adriano Soares da. Op. Cit. p. 43.

8 |dem, p. 184.
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candidato pleitear votos, fazer uso do horéario eleitoral gratuito, receber doacbes e
parcelas do fundo eleitoral etc.®°.

Dessa forma, o fato juridico que da ensejo ao direito subjetivo de ser votado
(efeito juridico) é o registro de candidatura. Posto que em nada modifica os status do
propenso candidato se provido das condi¢des de elegibilidade, mas pendente o seu
pedido de registro de candidatura. Com base na teoria geral do Direito, tem-se a
juridicializac&o do suporte fatico (pedido de registro) por incidéncia da norma juridica
(exigéncias constitucionais e infraconstitucionais), fazendo surgir o fato juridico
(deferimento do registro) que tem como efeito a elegibilidade. O registro ndo € mera
formalidade tal qual a “falta do registro da escritura publica ndo € auséncia de um
pressuposto formal para o nascimento do direito de propriedade™®’.

Assim sendo, as condi¢cdes de elegibilidade funcionariam como verdadeiras
condicGes de registrabilidade, nas palavras de Adriano®, que assevera:

Esse € o ponto fundamental: entre as condicbes de elegibilidade e a
elegibilidade, ha a figura do intercalar do registro de candidatura. Quem vem
a juizo pedindo o registro de candidatura, vem afirmando que possui todos os
pressupostos exigidos, que Ihe ddo direito a concesséo do registro. E pelo
deferimento do pedido pela Justica Eleitoral, que analisa a existéncia ou ndo

do direito de registro, que se consuma o registro de candidatura, nascendo a
elegibilidade.®®

Disso se extrai que o direito ao registro de candidatura se difere do direito a
elegibilidade. O primeiro “nascido do fato juridico complexo que € o preenchimento
das condicdes de elegibilidade™®, ja o segundo, “nascido fato juridico do registro de
candidatura™!. Ou seja, a elegibilidade ndo se traduz no preenchimento das
condicles, estas servem de suporte fatico para constituicdo do fato juridico (registro
de candidatura) que antecede e da causa a elegibilidade.

Logo, o curso daquele que tenciona a candidatura a mandato eletivo comeca
com o preenchimento das condicBes de elegibilidade, sendo a marcha processual
iniciada com a apresentacdo a Justica Eleitoral do pedido de registro — processo de

registro de candidatura (RCand) —, que devera ser feito pelos partidos e coligacdes®.

86 Existe a possibilidade de o pretenso candidato realizar atos de campanha enquanto aguarda o
deferimento do registro, a despeito da autorizagdo do art. 16-A da Lei 9.504/97, contudo, os votos ndo
serdo validados, por 6bvio, se ndo obtiver o deferimento.

87 COSTA, Adriano Soares da. Op. Cit. p. 51.

88 |dem, p. 87.

8 |bidem.

% |dem, p. 192.

% Ibidem.

92 GOMES, José Jairo. Op. Cit. p. 205.
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Neste instante, sera verificado o cumprimento das condi¢des, a existéncia de causa
obstativa ao direito (existéncia de inelegibilidade) e a regularidade documental exigida
por lei®® (declaracédo de bens, p. ex.). Atestada a legitimidade do pleito, sera deferido
0 registro de candidatura (sentenca constitutiva da elegibilidade) dimanando o ius
honorum. Em caso contrario, tendo sido verificada alguma inelegibilidade, como p. ex.
a existéncia de uma sentenca transitada em julgado em seu desfavor por crime de
trafico de entorpecentes, forcoso é o indeferimento do registro (sentenca declaratério
da inelegibilidade e constitutiva negativa da elegibilidade), obstando-o0 ao exercicio do
direito subjetivo a participacdo como candidato no prélio eleitoral.

Atenta-se que ha outro momento para apreciacdo sobre a existéncia ou nao de
elegibilidade qual seja apos a diplomacéo, no caso de inelegibilidade superveniente
ou de natureza constitucional, trata-se de situacdo excepcional que enseja a
propositura da acdo de impugnacéo do registro de candidatura (AIRC).

Partindo dessas premissas, o0 inelegivel seria “aquele que n&o possui
elegibilidade, ou porque nunca a teve (inelegibilidade inata) ou porque veio a perdé-la
ou ficou impedido de obté-la como efeito de um algum fato juridico ilicito”®
(inelegibilidades cominadas).

Salienta-se que a diferenciacdo proposta pela Teoria Classica entre néao-
elegibilidade e inelegibilidade € inadequada, tendo em vista a auséncia de fundamento
juridico, pois o ordenamento juridico patrio ndo faz mencédo a nédo-elegibilidade. O
advoga alagoano pondera que esta diferenciacdo partiu de um estudo de direito
comparado, o qual se apropriou de conceitos de inelegibilidade que ndo harmonizam
com as disposi¢cfes constitucionais nacionais. Malgrado isto, ha acerto dos adeptos
desta teoria quando reconhecem o efeito juridico idéntico das duas situacdes
propostas por eles (auséncia de condicdo e ocorréncia de causa de inelegibilidade): a
auséncia de elegibilidade.

Fixado o conteudo da inelegibilidade, prescinde demonstrar as suas formas de
manifestacdo, podendo elas decorrerem de fatos licitos como de fatos ilicitos,
ganhando ares de sancao.

Vé-se que alicitude e aiilicitude sdo conceitos da teoria geral do Direito. Reputa-

se um fato ilicito como sendo aquele fato contrario ao direito - aqui reside a

% O art. 11, 81°, da Lei n° 9.504/97, indica o rol dos documentos necessarios para o registro de
candidatura.
9 COSTA, Adriano Soares da. Op. Cit. p. 48.
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diferenciacao —, consiste no fato juridico que tem como suporte fatico uma conduta a
qual a regra juridica define como desvirtuante, e da incidéncia da norma advém um
fato juridico ilicito que o sistema normativo estipula efeito sancionatério. O fato
ingressa no mundo juridico como um fato juridico ilicito, “dimanando a sangao prevista
na norma como seu efeito, seja ela deseficacizante, caducificante, nulificante ou
limitadora de esfera juridica®.

Disto, convém que existe inelegibilidade que decorre de fato licito, porém
obstativo do ius honorum. E a denominada inelegibilidade inata, que consiste no
“estado ou situacao legitima, porém como caréncia do direito de ser votado a falta de
alguma condicdo de elegibilidade™®. O parentesco, o cargo na magistratura e a
condicdo de militar, p. ex., ingressam no mundo juridico no plano da licitude, por
escolha do legislador, sendo destinadas a cumprir certas finalidades como a paridade
de armas entre os concorrentes, o equilibrio na disputa eleitoral etc. Constata-se,
portanto, que o efeito sancionatorio ndo faz parte, necessariamente, do contetudo da
inelegibilidade.

N&o obstante, encontra-se varias hipéteses previstas nas alineas do inciso |,
do art. 1°, da LC 64/90, como o abuso poder econémico ou politico, a captacéo ilicita
de sufragio, os crimes contra a vida, as condutas vedadas aos agentes publicos em
campanhas eleitorais, que sado condutas contrarias ao Direito, adentrando no mundo
juridico como fatos juridicos ilicitos. A inelegibilidade que decorre deles é efeito
negativo, € sancdo que embaraca a candidatura, denominada inelegibilidade
cominada®’.

Retornado a teoria geral do Direito, importante é a licdo de Miguel Reale quando
disserta sobre as fontes do direito®, ndo compreendendo a doutrina como uma, mas
nem por isto lhe atribui menor grau de importancia. A sua funcéo seria de revelar
aquilo que é produzido pelas fontes do direito, aquilo que € o direito objetivo (modelos
juridicos prescritivos). Disto, traz a no¢ao de modelos dogmaticos, que consistem em:

[...] esquemas tedricos, cujafinalidade é determinar: a) como as fontes podem
produzir modelos juridicos validos; b) que é que estes modelos significam; e

¢) como eles se correlacionam entre si para compor figuras, institutos e
sistemas, ou seja, modelos de mais amplo repertorio.®®

% |dem, p. 188.
% |dem, p.190.
97 |dem, p. 188.
% REALE, Miguel. Op. Cit. P. 175-178.
% |dem, p. 176.
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Ou seja, o papel da doutrina é dar significancia ao direito objetivo produzido
pelas fontes do direito. Sucede que a experiéncia juridica se apresenta de diversas
formas de acordo com o seu grau de complexidade, se expressando através das
categorias, dos institutos, das figuras, das instituicdes e dos sistemas, por exemplo'®,
Destaca-se os institutos e as figuras, 0s primeiros representariam:

[...] estruturas normativas complexas, mas homogéneas, formadas pela
subordinacao de uma pluralidade de normas ou modelos juridicos menores a

determinadas exigéncias comuns de ordem ou a certos principios superiores,
relativos a uma dada esfera da experiéncia juridica.

Ja as figuras podem ser compreendidas como “as varias modalidades que pode
assumir um instituto™, isto é, sdo as facetas de um instituto, como p. ex. a posse
gue pode ser de boa ou ma fé.

Em vista disto, Fernando Mil Homens Moreira chama atencdo para o instituto
da inelegibilidade que se comporta de forma variada, sendo capaz de assumir duas
figuras tal qual a posse, podendo se manifestar em inelegibilidade-inata, decorrente
de fato licito, ou em inelegibilidade-cominada, que nasce de umiilicito juridico°?.

Da ilicitude do fato juridico for¢oso € o indeferimento do pedido de candidatura,
registra-se quanto a esta decisdo que reconhece a presenca de uma inelegibilidade-
cominada a sua natureza declaratéria, Adriano da Costa assevera que:

[...] inelegibilidade cominada é sempre efeito de um fato juridico ilicito,
decretado por decisdo judicial de eficacia preponderante constitutiva

negativa. A decisdo judicial que a decreta tem relevante efeito declaratério da
ocorréncia do fato juridico ilicito.'%®

Sucede que o juiz ndo constitui a inelegibilidade cominada quando da analise
do pedido de registro de candidatura. O que ocorre € a verificacdo de um fato juridico
ilicito anterior, decretado judicialmente em momento também anterior ao RCand e, em

vista disto, o juiz declara a inelegibilidade e constitui negativamente a elegibilidade®.

100 |dem, p. 191.

101 |dem, p. 192

102 MOREIRA, Fernando Mil Homens. Da inconstitucionalidade da interpretacdo do Tribunal Superior
Eleitoral quanto a aplicacdo da Lei Complementar n° 135, de 4 de junho de 2010 aos casos de
condenacdes anteriores a vigéncia da referida lei. Revista Brasileira de Direito Eleitoral — RBDE, Belo
Horizonte, ano 2, n. 3, p. 105-120, jul./dez. 2010, p. 109-110.

103 COSTA, Adriano Soares da. Op. Cit. p. 192.

104 1bidem.
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“A eficacia principal da decisdo declaratoria € a certeza juridica acerca da
existéncia, inexisténcia ou modo de ser de uma situagéo juridica”'®. No caso da
inelegibilidade, declara-se sua existéncia ante pronunciamento judicial anterior. J4 a
sentenca que defere o registro, tem contetdo declaratério da presenca de todas as
condicGes de elegibilidade (existéncia do direito de registro)'° e contetido constitutivo,
de uma “situacdo juridica nova, que resulta do reconhecimento do direito
potestativo”%” a candidatura.

Didaticamente, a inelegibilidade se assemelha a uma auréola que paira sobre
o individuo desde a decretacao do fato juridico ilicito pela autoridade judicial, no caso
desde a decisao proferida por 6rgao colegiado (conforme nova redacao dada pela LC
135/2010). Ou seja, nasce da decisao judicial que decreta a ilicitude do fato juridico
gue lhe deu causa (efeito ope judici).

Como contraponto a esta compreensao sobre a elegibilidade e inelegibilidade
esta a tese firmada na ADC n° 29 e ora ratificada no RE n°® 929.670 a qual ndo existe
direito adquirido a elegibilidade na medida em que:

[..] a elegibilidade é a adequacdo do individuo ao regime juridico —
constitucional e legal complementar — do processo eleitoral, consubstanciada
no nao preenchimento de requisitos “negativos” (as inelegibilidades). Vale
dizer, o individuo que tenciona concorrer a cargo eletivo deve aderir ao
estatuto juridico eleitoral. Portanto, a sua adequacdo a esse estatuto ndo

ingressa no respectivo patrimdnio juridico, antes se traduzindo numa rela¢éo
ex lege dinadmica.1%®

Sucede que, como demonstrado, a elegibilidade € o direito publico subjetivo
gue nasce do deferimento do registro de candidatura. Neste instante, ha sim direito
adquirido a candidatar-se ante a sentenca que constitui a elegibilidade. Ademais, tem-
se nas condi¢cdes de elegibilidade (requisitos) os elementos indispensaveis para a
existéncia juridica do direito de concorrer ao mandato eletivo. O sentido de requisito
opera-se de forma que o seu preenchimento € vital, inexistindo a figura do requisito
negativo que aponta para um nao preenchimento. Isto se assemelha a classificacédo

entre direitos positivos e negativos comentada anteriormente pela critica de Ingo

105 DIDIER Jr., F. Decisdes declaratorias e constitutivas ndo tém eficicia imediata. Revista Consultor
Juridico, 27 de out. de 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-out-27/fredie-didier-jr-
decisao-declaratoria-nao-€eficacia-imediata. Acesso em: 26 de nov. de 2019.

106 COSTA, Adriano Soares da Costa. Op. Cit. p. 88.

107 1bidem.
108 STF. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE: ADC 29/DF. Relator: Luiz Fux. DJ:
29/06/12. Portal STF, 2019. Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=2243342. Acesso em: 28 nov.
2019.


https://www.conjur.com.br/2016-out-27/fredie-didier-jr-decisao-declaratoria-nao-eficacia-imediata
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Sarlet, constata-se que tolhimento a direito ndo pode ser entendido como direito, nem

como requisito de constituicdo de direito. Adriano da Costa comenta sobre isto:
Ora, se ha requisitos para o nascimento de um direito (rectius, ocorréncia do
fato juridico que faz nascer o direito subjetivo) é tautologica a afirmacao de
que tém eles de ser preenchidos, ou entdo ndo seriam requisitos. No voto do
Ministro Fux, para que nasca a elegibilidade € necessario que ndo se
preencha o requisito negativo (as inelegibilidades). Note-se: se para eu obter
um direito eu devo ndo preencher um requisito, resta evidente que ali ndo se
esta diante de um requisito tout court, mas de um empecilho (ou obstaculo-
sancdo, como denomino desde 1998). Requisito € pressuposto, nao
impedimento! O que demonstra, a mancheias, que ndo se pode dizer, sem

cair numa absurdidade dedntica, que a inelegibilidade ndo é sancédo, mas
condigo.10

Portanto, em face do exposto, a proposta de Adriano Soares da Costa parece
ser a melhor compreenséo sobre o tema da elegibilidade/inelegibilidade, certamente
€ a que melhor coaduna com os preceitos da teoria geral do Direito, haja vista que a
elegibilidade é direito subjetivo nascido do fato juridico do registro de candidatura,
como efeito deste. Ja a inelegibilidade € o estado de auséncia da elegibilidade —
conceitos conexos —, que pode se dar por uma auséncia inata, por impedimento ou
por perda. As duas Ultimas decorrentes de fatos juridicos ilicitos, os quais o
ordenamento estipula como efeito a inelegibilidade, de tal forma que a alinea “d’

preceitua a inelegibilidade como efeito sancionatorio.

6.3.2. A anticonvencionalidade das alineas “b” até “q”, inciso |, art. 1°, da LC

64/90, se ndo entendidas como sanc¢éo

Abordada a doutrina de Adriano Soares da Costa, relevante apontar o
argumento sobre a (anti)convencionalidade das alineas “d” até “q” da LC n° 64/90,
apresentado pelo Ministro Gilmar Mendes, em sede do julgamento do RE n°® 929.670,
gue respalda o entendimento da natureza sancionatodria que a inelegibilidade pode
vim a ter.

E cedico que os direitos politicos séo encontrados em diversas convencdes
internacionais de direitos humanos, podemos citar o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (art. 25), a Declaracéo Universal dos Direitos do Homem (art. 21), a

Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem (art. XX), a Carta

109 |dem, p. 211.
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Democratica Interamericana (arts. 2° e 3°), o Protocolo 1 ao Convénio Europeu para
a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais (art. 3°), a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (art. 23), dentre outras'*.

Com vistas disto, 0 ministro destacou que é possivel apreender das disposi¢cdes
convencioanias tanto do Pacto Internacional sobre Direitos Civis quanto da
Convencgéo Americana de Direitos Humanos-CADH (ou Pacto de San José da Costa
Rica) a atribuicdo de status de direitos humanos aos direitos politicos, abarcando,
obviamente, a elegibilidade (art. 251! e art. 232, respectivamente).

Sucede que o CADH foi além, e estipulou os fundamentos em que podem se
basear as restricdes ao ius honorum, ou seja, ofereceu parametros ao legislador dos
paises signatarios no tocante a criacdo de hipotese limitadoras da elegibilidade.
DispGs que “somente por motivo de idade, nacionalidade, residéncia, idioma,
instrucdo, capacidade civil ou mental, ou condenacdo, por juiz competente, em
processo penal” (art. 23, item 2), é que se podera restringir o direito de ser eleito.

Outrossim, torna-se ainda mais latente o grau de relevancia concedido aos
direitos politicos quando do exame do art. 2712 do Pacto de San Jose da Costa Rica

gue trata da suspensado das garantias fundamentais em situacdes emergenciais (p.

110 OLIVEIRA, Pedro Henrique Costa; SIMOES, Sandro Alex de Souza. A protec&o internacional dos
direitos politico-eleitorais: o caso Lopez Mendoza vs Venezuela e a inconvencionalidade da alinea “G”
da Lei de Inelegibilidades. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 118, p. 465-510,
jan./jun. 2019.

111 Artigo 25 Todo cidad&o tera o direito e a possibilidade, sem qualquer das formas de discriminagéo
mencionadas no artigo 2 e sem restri¢des infundadas:

a) de participar da conducdo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de representantes
livremente escolhidos;

b) de votar e de ser eleito em elei¢cBes periddicas, auténticas, realizadas por sufrdgio universal e
igualitario e por voto secreto, que garantam a manifestacdo da vontade dos eleitores;

c¢) de ter acesso, em condi¢Bes gerais de igualdade, as fungdes publicas de seu pais.

112 Artigo 23 - Direitos politicos

1. Todos os cidadaos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades:

a) de participar da condugcdo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de representantes
livremente eleitos;

b) de votar e ser eleito em elei¢cdes periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igualitario
e por voto secreto, que garantam a livre expresséo da vontade dos eleitores; e

¢) de ter acesso, em condi¢Bes gerais de igualdade, as fungdes publicas de seu pais. [...]

2. A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades, a que se refere o inciso anterior,
exclusivamente por motivo de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instru¢éo, capacidade civil ou
mental, ou condenacéo, por juiz competente, em processo penal

113 Artigo 27 - Suspensdo de garantias [...]

2. A disposicao precedente ndo autoriza a suspensao dos direitos determinados nos seguintes artigos:
3 (direito ao reconhecimento da personalidade juridica), 4 (direito a vida), 5 (direito a integridade
pessoal), 6 (proibi¢cdo da escraviddo e da servidao), 9 (principio da legalidade e da retroatividade), 12
(liberdade de consciéncia e religido), 17 (protecao da familia), 18 (direito ao nome), 19 (direitos da
crianca), 20 (direito a nacionalidade) e 23 (direitos politicos), nem das garantias indispensaveis para a
protecao de tais direitos.
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ex. situacdo de guerra). Acontece que os direitos politicos escapam as hipoteses
ventiladas pelo artigo, demonstrando a imprescindibilidade e importancia destes
direitos.

Neste contexto, cumpre informar o carater taxativo do referido rol elencado no
art. 23, item 2, confirmado no caso Castafieda Gutman v. México, em 6 de agosto de
2008, em que se discutiu a legalidade da candidatura extemporanea e sem filiacéo
partidaria de Castafieda Gutman a presidéncia do México para as eleicdes de 2006.

Na oportunidade, a Corte Interamericana de Direitos Humanos decidiu pelo
carater numerus clausus do rol, que sO seria excepcionado caso houvesse um
interesse publico imperativo, de tal forma que considerou legitima a exigéncia de
filiacdo partidaria por entender ser relevante para o processo eleitoral, visto que
facilitaria a fiscalizacédo dos recursos publicos, viabilizaria uma melhor organizacao e
oportunizaria o crescimento dos partidos politicos

Destarte, constatada a taxatividade do rol do art. 23, desponta-se o
guestionamento acerca da convencionalidade das inelegibilidades dispostas nas
alineas “b” até “q”, I, do art. 1°, da LC n°® 64/90, com a nova redacao dada pela Lei da
Ficha Limpa, em quais das possibilidades de restricdo ao ius hororum elencadas no
art. 23, item 2, estariam enquadradas?

O Min. Gilmar Mendes entende que para garantir a convencionalidade das
alineas deve-se enquadra-las nas restricbes em razdo “condenagao, por juiz
competente, em processo penal” trazidas pelo CADH. De fato, néo se discute nenhum
outro fundamento limitativo que desponte minimamente apropriado para enquadrar as
hipéteses das alineas “b” até “q”. Nao ha outra alternativa. Continua o
constitucionalista, “Estamos entre a espada e a parede: ou a inelegibilidade é uma
pena, e € inconstitucional a aplicacéo retroativa da lei que a prevé, ou ndo é uma pena,
e é anticonvencional como um todo”.

Na inteleccdo do ministro constitucionalista, portanto, os fundamentos da
restricdo ao direito a elegibilidade estdo dispostos na CADH, de forma que s6 ha como
enquadrar as alineas “d” até “q” como medidas decorrentes de condenacéo criminal,
sendo compulsorio a interpretacdo ampla da expressao “processo penal”’, entendida
como processo penal em sentido lato sensu, isto €, seria 0 processo construido
envolto de garantias judiciais caracteristicas da esfera penal. Evidenciando-se o trago

sancionatorio das alineas.
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Ademais, recorda-se que os tratados internacionais sobre direitos humanos
estdo no ordenamento juridico brasileiro como normas supralegais, acima das
disposicdes infraconstitucionais (vide HC n® 87.585 e dos RE n° 466.343 e 349.703,
de 2008).

Portanto, sendo o Brasil signatario destes pactos, imperativa é a sua submissao
em relacdo a eles. De tal forma que “todas as inelegibilidades fundadas em critérios
outros que esses listados pelo documento convencional violam o devido processo
convencional”*'4 maculando pela anticonvencionalidade as alineas “b” até “q”, |, art.

1°, da LC n° 64/90, se nao entendidas como sancéao.

6.4. ARETROATIVIDADE DA ALINEA “D”

E suscitado por alguns autores que o Direito “surgiu para prestar culto a ideia
de justica e fornecer seguranca e certeza a vida social’, como bem ponderou Regina
Nery Ferrari'®® citando licido de Recaséns Siches!!. Assim sendo, a ideia de
seguranca nas relacdes esta intimamente ligada a concepcéo de Estado de Direito*!”,
gue a normatiza para garantir a eficacia.

A seguranca juridica, entdo, consistiria “no conjunto de condi¢cdes que tornam
possivel as pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas
de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida!'8, nas palavras de José
Afonso. De tal forma que a seguranca juridica pode ser reconhecida de quatro formas,
guais sejam a seguranga como garantia, a seguranca como direito social, a seguranca
por meio do direito e a seguranca como protecao dos direitos subjetivos. Esta ultima

€ a que nos interessa e se manifesta, p. ex., na certeza que o individuo tem sobre os

114 FERREIRA, Marcelo Ramos Peregrino. O Controle de Convencionalidade da Lei da Ficha Limpa.
Revista Brasileira de Direito Eleitoral — RBDE, Belo Horizonte, ano 6, n. 11, p. 55-103, jul./dez. 2014,
p. 97.

115 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. “O ato juridico perfeito e a seguranga juridica no controle
de constitucionalidade”. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes Rocha (Coord.). Constituicao e
Seguranca Juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada: estudos em homenagem a
José Paulo Sepulveda Pertence. 2. ed. rev. e ampl. 1. reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 215.
116 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery, p. 215, apud RECASENS SICHES, Luis, p. 296.

"7 1dem. 216.

118 SILVA, José Afonso da. Op. Cit. p. 436.



47

seus atos regulados sob o império da lei do seu tempo, ainda que posteriormente va
ser substituida'®

Dito isto, sabe-se que o fendmeno juridico estd em permanente transformacao.
A sociedade se transforma e o direito também, nesta ordem comumente. E célebre a
frase: “o Direito é o Ultimo vag&do no comboio das transformagdes sociais”'?°. De tal
forma que a atividade legiferante é continua e, por conseguinte, acaba gerando
conflitos entre a lei velha e a nova lei criada.

E o direto intertemporal que “tem por objeto determinar os limites do dominio
de cada uma dentre duas disposicdes juridicas consecutivas sobre o mesmo
assunto”?. Alerta-se que néao é tarefa facil, Canotilho ja advertia que o problema da
retroatividade das normas (os conflitos de leis no tempo) € um dos mais complexos
da teoria geral do Direito?2. E certo o parecer. De um lado figura-se a estabilidade
das relagOes juridica e do proprio sistema juridico, do outro a necessidade de
mudanca, o anseio por transformacgodes, a atualizagao social. Observa-se muitas vezes
uma tensao entre eles.

Sucede que a lei, nas palavras de Jose Afonso, “é feita para vigorar e produzir
seus efeitos para o futuro”?3, ou seja, a lei tem vocac&o para o futuro. Mas isto ndo
significa a vedacao total a retroatividade da lei. Ela pode ocorrer, porém séo criados
limites a retroatividade da norma. De igual forma, Adriano da Costa corrobora com
este entendimento, considerando ndo haver um sobreprincipio natural que ateste a
existéncia de uma regra geral da irretroatividade das leis!?*. Nessa esteira, deve-se
examinar a Lei Maior em apresso, ou seja, a (in)retroatividade da lei deve ser
entendida conforme a legislacao.

Em diferente linha de inteleccdo estd Rubens Limongi Franca que advoga “a

tese de que o principio da irretroatividade da lei se funda na razao natural?°,

119 SILVA, José Afonso da. Constituicdo e Seguranca Juridica. In: ROCHA, Carmen Llcia Antunes
Rocha (Coord.). Constituicdo e Seguranca Juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada: estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2. ed. rev. e ampl. 1. reimpr. Belo
Horizonte: Férum, 2009, p. 17-19.

120 Autor desconhecido.

121 MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das Leis. 22 ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1955, p. 07.

122 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. Cit. p. 374.

123 SILVA, José Afonso. Op. Cit. p. 436.

124 COSTA, Adriano Soares da. Op. Cit. p. 204.

125 FRANCA, Rubens Limongi. Direito Intertemporal Brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1968, p. 20.
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Em que pese essas duas concepgbes, no direito brasileiro extrai-se do
contelido da seguranca juridica que a regra € a lei ter aplicacédo imediata!?® e viger ao
seu tempo — a saber, desde a Constituicdo Federal de 1824 esta é a regra'?’ —, tal
principio ndo tem expressa mencao no texto constitucional’?®, no entanto, decorre do
contelido de regras e principios expressos no ordenamento juridico *?°, como o
principio da legalidade (art. 5°, 1l, CRFB), o principio da anualidade eleitoral (art. 16,
CRFB) e a regra de protecdo ao direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada
(art. 5°, XXXVI, da CRFB, e art. 6° da LINDB), dentre outros.

Todavia, ndo parece ser absolutamente vedada a retroatividade, sendo
inclusive permitida em sede de Direito Penal para beneficiar o réu (art. 5°, XL, CRFB),
aplicada também, analogicamente, em outras searas do Direito. Dessa maneira, €
compreendido que o efeito retroativo para ser valido deve estar disposto
expressamente na lei'°, Carlos Maximiliano aduz que “a retroatividade, quando nao
vedada pelo estatuto fundamental o pais, pode vingar. Porém ha-de estar firmemente
estabelecida; ndo ha retroatividade tacita™3 (sic).

Além disso, percebe-se que foram impostas balizas para a retroatividade da lei
nova, traduzidas nas expressdes mais fortes do direito adquirido, do ato juridico
perfeito e da coisa julgada, que tem seus conceitos dispostos no art. 6° da LINDB,
malgrado incompletos.

Alguns autores!®? acham desnecessarias as meng¢des ao ato juridico perfeito e
a coisa julgada, bastando a expressao “direito adquirido” por abranger as demais.
Contudo, conforme a diferenciacéo que esta expressa na Carta Magna, cumpre trazer
0S conceitos em apartado.

Dessa forma, impende a transcricdo do conceito do jurista italiano Gabba, que

ainda orienta as demais definicbes de direito adquirido:

126 Art. 6° da LINDB: “A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada”.

127 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base
a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela
maneira seguinte. [...] lll. A sua disposi¢@o ndo ter effeito retroactivo.

128 Em vista da previsdo do § 2°, do art. 5°, da CRFB, nosso sistema juridico ndo exclui a adogédo de
principios implicitos.

129 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Op. Cit. p. 216.

130 Alguns autores corroboram com essa afirmagdo como Maria Helena Diniz, Caio Mario da Silva
Pereira, José Afonso da Silva e Carlos Maximiliano.

131 MAXIMILIANO, Carlos. Op. Cit. p. 52.

132 Rubens Limongi Franca, Jodo Luis Alves, Reynaldo Porchat e José Augusto César, p. ex.



49

E adquirido todo direito que a) € consequéncia de um fato idéneo a produzi-
lo, em virtude da lei do tempo no qual o fato se viu realizado, embora a a
ocasido de fazé-lo valer ndo se tenha apresentado antes da atuacdo de uma
lei nova a respeito do mesmo, e que b) nos termos da lei sob o império da
qual se verificou o fato de onde se origina, entrou imediatamente a fazer parte
do patrimonio de quem o adquiriu.'%3

Ou seja, adquirido seria o direito que, mediante fato capaz, integrou o
patriménio (material ou moral) do individuo na vigéncia da lei que o concedeu, mas
ndo fora exercido a época tendo surgido uma lei nova dispondo sobre a mesma
matéria.

Por sua vez, o ato juridico perfeito € “aquéle que sob o regime da lei antiga se
tornou apto para produzir os seus efeitos pela verificagdo de todos os requisitos a
isso indispensavel™?* (sic). Jose Afonso complementa, “é perfeito ainda que possa
estar sujeito a termo ou condicdo”%. Em outras palavras, trata-se de um fato
consumado, findo.

Ja o conceito de coisa julgada pode ser apreendido em razdo da sua dimensao
formal, definida no art. 6° da LINDB, ou material. Na licAo supracitado
constitucionalista, a garantia que se tem sobre a inviolabilidade da coisa julgada é
referente a coisa julgada material'3® — a formal se beneficiaria dela —, que tem seu
conceito definido no art. 502 do CPC, in verbis, “Denomina-se coisa julgada material
a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a
recurso”.

Acrescenta-se, também, a definicdo de Rubens Limongi Franca para quem a
coisa julgada “trata-se-ia, isto sim, de verdadeiro fato consumado, em virtude da
impossibilidade (cujas razdes sdo do mais alto imperativo de ordem publica) de se
mudar, por lei posterior, aquilo que a coisa julgada ja estabeleceu™?’. Com razéo,
cuida-se também de um ato juridico perfeito, jA& consumado.

Feita esta introducdo, convém demonstrar como o conflito de leis se
desenvolveu pela edicédo da Lei da Ficha Limpa.

Vé-se que a aplicacdo da LC n°® 135/2010 se desdobrou em trés situacdes, ela

inovou (1) criando hipoteses de inelegibilidade a partir de fatos juridicos antes tidos

133 FRANCA, Rubens Limongi. Op. Cit. p. 428-429.
134 |dem, p. 437.

135 SILVA, José Afonso. Op. Cit. p. 439.

136 |bidem.

13 FRANCA, Rubens Limongi. Op. Cit. p. 441.
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como licitos (alinea “k™3%%, p. ex.); (ll) criou também hipéteses de inelegibilidades
decorrentes de ilicitos que antes ndo tinham a inelegibilidade como efeito (alinea “I"1%°,
p. ex.); e, (lll) aumentou o prazo de inelegibilidade para hipoteses ja previstas
anteriormente (alinea “g"%, p. ex.).

Esta Ultima circunstancia € a trazida nos autos do RE n® 929.670/DF. A hip6tese
ventilada na alinea “d” ndo foi uma inovacao legislativa, ela ja era prevista tendo sido
alterada a sua redacgéo para estabelecer o fim da necessidade do transito em julgado
da acao para a declaragcéo da inelegibilidade, bem como para majorar 0 seu prazo.
Estas foram as Unicas mudancas geradas pela LC n°® 135/2010 em relacdo a este
dispositivo.

Consoante isto, o recorrente fora condenado com base na redacéo antiga da
alinea “d”, tendo o periodo de inelegibilidade encerrado no ano de 2007. Em 2012,
teve o registro indeferido pela aplicacéo retroativa do novo prazo. Com efeito, o que
se discute € a constitucionalidade da aplicacéo retroativa que desconstituiu a coisa
julgada.

Sucede que a correta interpretacdo sobre a aplicagao retroativa da alinea “d”
perpassa pela percepcdo da natureza sancionatOria deste dispositivo — conforme
entendimento evidenciado pelo advogado eleitoralista Adriano da Costa e explorado
anteriormente — e pela compreenséo da coisa julgada.

E certo que a posicéo prevalecente no julgamento da ADC n° 29 foi de que n&o
haveria retroatividade na aplicacdo da LC n° 135/2010 a fatos passados. O ministro
relator Luiz Fux argumentou que nao se trata de uma retroatividade auténtica —

proibida pelo ordenamento juridico patrio —, mas sim de uma retrospectividade

138 k) o Presidente da Republica, o Governador de Estado e do Distrito Federal, o Prefeito, os membros
do Congresso Nacional, das Assembleias Legislativas, da Cémara Legislativa, das Camaras
Municipais, que renunciarem a seus mandatos desde o oferecimento de representacdo ou peticdo
capaz de autorizar a abertura de processo por infringéncia a dispositivo da Constituicdo Federal, da
Constituicdo Estadual, da Lei Orgéanica do Distrito Federal ou da Lei Orgéanica do Municipio, para as
eleicdes que se realizarem durante o periodo remanescente do mandato para o qual foram eleitos e
nos 8 (oito) anos subsequentes ao término da legislatura;

139 |) os que forem condenados a suspenséo dos direitos politicos, em decisdo transitada em julgado
ou proferida por 6rgédo judicial colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa que importe
lesdo ao patriménio publico e enriquecimento ilicito, desde a condenag¢éo ou o transito em julgado até
o0 transcurso do prazo de 8 (oito) anos apds o cumprimento da pena

140 g) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungées publicas rejeitadas por
irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade administrativa, e por decisdo
irrecorrivel do érgdo competente, salvo se esta houver sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario,
para as elei¢cdes que se realizarem nos 8 (0ito) anos seguintes, contados a partir da data da deciséo,
aplicando-se o disposto no inciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal, a todos os ordenadores de
despesa, sem exclusdo de mandatarios que houverem agido nessa condi¢ao;
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(retroatividade inauténtica), usando da classificacdo de J. J. Canotilho, que pontua a
distingéo entre as duas da seguinte forma:
Os casos de retroactividade auténtica em que uma norma pretende ter efeitos
sobre o passado (eficacia ex tunc) devem distinguir-se dos casos em que uma
lei pretendendo vigorar para o futuro (eficacia ex nunc) acaba por «tocar» em

situagdes, direitos ou relagdes juridicas desenvolvidos no passado mas ainda
existentes (retroactividade referente a efeitos juridicos).#

Indaga-se sobre qual seria esta relacao juridica existente no caso examinado?
Constata-se que ndo ha relacdo, o recorrente fora declarado inelegivel em
sentenca que transitou em julgado, cumpriu a sancao e até mesmo tomou posse de
mandato eletivo sendo reconduzido posteriormente. N&o houve prolongacao de efeito
algum. Desde 2007 todos os efeitos se esgotaram.
Ademais, o préprio constitucionalista portugués assevera que ha balizas a
retrospectividade quando afirma:
[...] a protecdo do cidaddo procura-se por outros meios, designadamente
através dos direitos fundamentais — saber se a nova normacéo juridica tocou
desproporcionada, desadequada e desnecessariamente dimensdes

importantes dos direitos fundamentais, ou se o legislador teve o cuidado de
prever uma disciplina transitéria justa para as situacdes em causa.#?

Como nos mostra Canotilho, a imposicao de restricdes a direitos fundamentais
sem preocupacao com 0s aspectos transitorios torna-se medida opressiva e injusta.
De forma que interpretacédo pela retroatividade da lei da Ficha Limpa suscita a sua
inconstitucionalidade.

O Min. Fux toma como exemplos as normas modificadoras de relagdes juridicas
contratuais, de estatutos funcionais e de regimes previdenciarios. Aduz que as
situacdes juridicas modificadas pela LC n° 135/2010 foram estabelecidas no passado,
mas seus efeitos perdurardo no tempo, sendo suscetiveis as alteracdes posteriores,
pois parte da premissa que a elegibilidade é adequacao ao estatuto juridico eleitoral
(conforme visto no cap. 5), caracterizada por uma relacédo continua entre o cidadao e
0 estatuto, concluindo que:

E essa caracteristica continuativa do enquadramento do cidaddo na

legislacdo eleitoral, alias, que também permite concluir pela validade da
extensao dos prazos de inelegibilidade, originariamente previstos em 3 (trés),

141 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teorias da Constituicdo. 62 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 378.
142 |dem, p. 379.
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4 (quatro) ou 5 (cinco) anos, para 8 (0ito) anos, NOs casos em que 0S Mesmos
encontram-se em curso ou ja se encerraram.'#3

Ora, a candidatura ndo se assemelha a um regime estatutario, ndo ha uma
relacao preexistente e nem prescinde dos institutos do direito adquirido, do ato juridico
perfeito e coisa julgada. Destaca-se critica de Adriano Soares:

[...] ndo ha como se falar em caracteristica continuativa do enquadramento
do cidadéo na legislacéo eleitoral, porque simplesmente ela ndo existe. Ndo
ha um estatuto eleitoral para os cidaddos que ndo a regulacdo do seu
exercicio ao voto e a doacdes eleitorais que eventualmente faca. As demais
normas sobre a disputa de mandato eletivo enquadram aqueles que pedem
0 registro de candidatura e passam a agir como se (als ob) fossem
candidatos, até que haja o deferimento e, registrada a candidatura, nas¢a o
direito de ser votado. Essa relagdo continuativa é o artefato retérico usado

pelo Ministro Fux para poder tentar afastar a evidente retroatividade da lei
nova.l#

A relagéo juridica do servidor publico e a Administragéo Publica néo se funde
no completo desprezo aos institutos da seguranca juridica. Na obra do advogado
alagoano é trazido exemplo!* cristalino, imagine a situacdo de um servidor com 4
anos de servicos prestados, estando a espera de uma promocao definida para quando
completar 5 anos no exercicio do cargo, conforme lei que estatui; neste interregno
surge nova legislacdo que estipula novo prazo para a promocéao, qual seja 8 anos.
Teria direito adquirido este servidor? Verifica-se que ndo, o suporte fatico para a
obtencao do direito a promog¢édo — 0s 5 anos — ndo se perfez, ndo se pode nem falar
em retroatividade, o servidor estara sujeito a lei nova e contara para a promog¢ao com
0s 4 anos ja trabalhados. Agora imagine a situacao do servidor que completou os 5
anos, mas ainda esteja aguardando a promocao; neste cenario é inequivoco que haja
direito adquirido para o servidor; houve a concrecao do suporte fatico com a incidéncia
da norma, restando realizado o fato juridico que fez nascer o direito a promocao.
Acrescento também o caso de quem acabou de ser promovido, ninguém admitiria a
reversdo da promocao ante o ato juridico perfeito.

De igual forma, os institutos dispostos no art. 5, XXXVI, da CRFB, quais sejam
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, encontram guarida no

Direito Eleitoral.

143 STF. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE: ADC 29/DF. Relator: Luiz Fux. DJ:
29/06/12. Portal STF, 2019. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=2243342. Acesso em: 28 nov.
2019.

144 COSTA, Adriano Soares da. Op. Cit. p. 211.

145 |dem, p. 210.
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E certo que antes do deferimento do registro o que ha é o direito expectado,
ndo protegido pelas regras integrantes do conteudo da seguranca juridica, porém
guanto a declaracdo de novo prazo de inelegibilidade a situagdo encoberta pelo manto
da coisa julgada é indubitavel a protecdo constitucional.

O recorrente tem a seu favor o direito a inviolabilidade da coisa julgada material
adquirido em 2004, consubstanciado na garantia de que fora declarado inelegivel por
um triénio e nada a mais. Lei a posteriori que estabeleca qualquer tipo de agravacéo
a sancao anteriormente estabelecida fere o contetdo da coisa julgada. Trata-se de
fato consumado, em que nada pode-se fazer para altera-lo. Na ligdo de Ingo Sarlet, “é
vedado ao legislador atuar de modo a enfraquecer ou abolir a coisa julgada no Estado
Constitucional. A coisa julgada é uma regra de conduta™*¢. Como regra que é, reduz
0 espectro interpretativo, levando ao corolario que € proibido a desconstituicdo do seu
mérito.

Ainda que ndo houvesse a coisa julgada, a lei nasce para futuro e a sua
retroatividade é a excecao, como mencionado anteriormente, que para ser valida deve
constar expressa no diploma normativo e nao violar as regras contidas no art. 5,
XXXVI, da CRFB, integrantes do conteudo da seguranca juridica. J& comentava o Min.
Gilmar Mendes sobre a vocacao da LC n° 135/2010 na assentada que decidiu sobre
a aplicacéo do principio da anualidade eleitoral, reverberado (e reproduzido o trecho
no voto) pelo também ministro Luiz Fuz, a quem posteriormente votou a favor da
aplicacao retroativa:

A Ficha Limpa é a lei do futuro, € a aspiracéo legitima da nacéo brasileira,
mas ndo pode ser um desejo saciado no presente, em homenagem a
Constituicdo Brasileira, que garante a liberdade para respirarmos o ar que

respiramos, que protege a nossa familia desde o ber¢o dos nossos filhos até
o tumulo dos nossos antepassados.

Observa-se que, na tramitacédo do projeto no Senado, o congressista Francisco
Dornelles alterou o tempo verbal do pretérito perfeito do indicativo (“foram
condenados”) para o futuro do subjuntivo (“forem condenados”). O novo tempo verbal

implica numa “acédo que ainda nao aconteceu no futuro, mas que podera acontecer,

146 SARLET, Ingo; MARINONI, Luis Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. Cit. p. 896.

147 STF. RECURSO EXTRAORDINARIO: RE 633.703/DF. Relator: Gilmar Mendes. DJ: 18/11/2011.
Portal STF, 2019. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629754. Acesso em: 28 nov.
2019.
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expressando eventualidade e possibilidade”*8. Fernando Mil Homens Moreiral#®
sintetiza que a alteragdo expressa a ideia de “futuridade”. Verifica-se latente o intuito
do legislador de recusa pela aplicacao retroativa das alteracdes advindas da LC n°
135/2010.

Malgrado a modificagdo do tempo verbal n&o afetar a alinea “d”, tal dispositivo
possui 0 tempo verbal presente do subjuntivo, que expressa uma acao presente ou
futura, indicando hipéteses e suposicdes'®, de tal forma que ndo se apreende
nenhuma vocacao para a aplicacéo a fatos passados, bem como nao seria légico vetar
a aplicacdo de algumas alineas com contetido sancionatoério e outras nao. Ademais,
mesmo que o legislador tenha aspirando pela retroatividade da lei e colocado de forma
expressa no diploma normativo, sucede que, ainda assim, estaria eivado de
inconstitucionalidade tal opcéo por ofensa a coisa julgada.

Definida atras a assercao que as hipoteses de perda da elegibilidade por fato
juridico ilicito sdo sancdes, é certo que estdo abrangidas nas condenacfes em
processo penal lato sensu, conforme entendimento do Min. Gilmar Mendes estribado
na CADH. Assim, os individuos que incorressem nestas hipéteses de inelegibilidade
gozariam das garantias penais como as garantias da legalidade e da anterioridade da
cominagdo da sancdo penal dispostas no art. 9° da CADH'®! tal como no texto
constitucional em seu art. 5°, XXXIX1%2,

Sendo os principios traduzidos na proibicdo a sancdo sem lei precedente que
a comine e na vedacao de imposicdo de pena mais grave do que a aplicavel no
momento do fato ilicito. Torna inequivoco a proibicao da retroatividade da Lei da Ficha
Limpa para alcancar fatos passados, impondo restricbes mais gravosas.

Cita-se também afronta a outros principios do Direito como o principio do ne
bis in idem (art. 8°, item 4, da CADH e arts. 8° e 42 do CP) haja vista a aplicacao de
nova sancao pelo mesmo fato juridico ilicito, o principio da isonomia (art. 5°) por

estabelecer uma norma ad hoc, onde se conheciam previamente os individuos que

148 Disponivel em: https://www.conjugacao.com.br/futuro-do-subjuntivo/

149 MOREIRA, Fernando Mil Homens. Op. Cit. p. 119.

150 Disponivel em: https://www.conjugacao.com.br/presente-do-subjuntivo/

151 Artigo 9° - Principio da legalidade e da retroatividade

Ninguém podera ser condenado por atos ou omissdes que, no momento em que foram cometidos, ndo
constituam delito, de acordo com o direito aplicavel. Tampouco poder-se-4 impor pena mais grave do
gue a aplicavel no momento da ocorréncia do delito. Se, depois de perpetrado o delito, a lei estipular a
imposi¢do de pena mais leve, o deliquente devera dela beneficiar-se.

152 Art, 5° [...] XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominag&o
legal;
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seriam punidos pela norma, o principio da igualdade de chances e principio do devido
processo legal eleitoral (art. 16), em razdo da restricdo da liberdade de escolha de
candidaturas por parte dos partidos politicos, interferindo no equilibrio da disputa pelas
alteracoes inesperadas das “regras do jogo”.

Conforme visto no capitulo 3, o cenario que a lei da ficha limpa (desde o seu
projeto que partiu de iniciativa popular) foi editada, transmitia a forte demanda popular
por higidez na politica nacional e isto ndo escapou ao conhecimento do STF, que teve
na tese da retroatividade da lei (tanto no julgamento da ADC n° 29 como no RE
929.670/DF) forte influéncia da pressao popular. Em diversos votos foram feitos
comentarios sobre a necessidade de trazer moralidade a politica, confere voto do Min.
Joaquim Barbosa:

[...] as alegacdes de inconstitucionalidades dessa lei decorrem de uma
interpretacdo limitada da Constituicdo Federal, que privilegia uma minoria de
ocupantes de cargos eletivos em detrimento de toda a sociedade que anseia
pela moralizacdo da politica brasileira, para que ndo haja mais engodo do

eleitorado, manipulacdes e falsas promessas, para que os eleitores comecem
a ter liberdade de escolha real, verdadeira.'®®

Indiscutivelmente, buscou-se o apuramento da politica “a custa do sacrificio de
garantias extremamente caras ao Estado de Direito atual’'®*. Ratificando a critica,
necessario se faz reproducao de trecho do voto-vencido do Min. Gilmar Mendes:

Néo cabe a esta Corte fazer relativizagdes de principios constitucionais
visando a atender ao anseio popular ou moralizar a sociedade. E preciso
garantir e efetivar tais principios, fazendo valer sua forca normativa

vinculante, dando-lhes aplicagéo direta e imediata, ainda que isso seja contra
a opinido momentanea de uma maioria popular.t®®

E intrinseco ao Tribunal Constitucional (0 STF no caso do Brasil) a sua funcéo

contramajoritaria, de forma a garantir direitos e garantias fundamentais aos individuos

153 STF. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE: ADC 29/DF. Relator: Luiz Fux. DJ:
29/06/12. Portal STF, 2019. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=2243342. Acesso em: 28 nov.
2019.

154 MARTINS, Tamira Almeida. O embate dos Principios da Legalidade e da Moralidade na jurisdicéo
eleitoral brasileira. Revista Brasileira de Direito Eleitoral — RBDE, Belo Horizonte, ano 6, n. 11, p. 145-
176, jul./dez. 2014, p. 160.

155 STF. RECURSO EXTRAORDINARIO: RE 929.670. Relator: Ricardo Lewandowski. DJ: 12/04/2019.
Portal STF, 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339918149&ext=.pdf. Acesso em: 28 nov.
2019.
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em face de maiorias eventuais'®®. Como nos mostra André Rufino do Vale!®’, usando

metafora de Dworkin, o cidadéo tem em face do Estado certos trufos, explica:
Um dos pontos centrais da teoria do direito de Dworkin esta na defesa da
fundamentalidade e primordialidade dos direitos em face dos calculos
utilitaristas do Estado. A partir dessa ideia, Dworkin formula um conceito
antiutilitarista dos direitos, o qual pode ser assim descrito: se um individuo,
tem direito a algo, entdo o Estado ndo pode priva-lo desse direito com
fundamento na realizagdo de um interesse geral da comunidade. Nessa
concepgao antiutilitarista, os direitos sdo verdadeiros “trunfos” (trumps) em
face de decisbes politicas tomadas com base na persecucdo de objetivos

coletivos da comunidade. A teoria de Dworkin, dessa forma, é representativa
de uma “concepgao deontologica dos direitos”.1%8

Dessa forma, o cidadao desfruta de trunfos contra as maiorias que se formam
e eventuais sujei¢cdes do Legislativo e do Judiciario a elas, revestidos nas figuras dos
direitos e garantias fundamentais dispostas na Lei Maior, de modo que a aplicacéo
deles é o proprio “reconhecimento da forga normativo da Constituicao”*°.

Todo cenario se agrava quando o fundamento para pretericdo de tais direitos
ao cidaddo é a moralizacao, “conceito de carater fluido e inconstante”'%°, suscetivel
aos dessabores de quem aplica. Com essa posi¢ao, o STF demonstra um discurso
carregado de viés politico, nas palavras de Tamira Almeida Martins:

Tentando ser protagonista de um processo de transformacéo politica que
julga necessério, [...] assume, no entanto, um papel que nao |he pertence,
tomando o lugar que cabe ao legislador e levando a efeito uma série de

mudancas, sem as submeter ao processo devido e sem respeitar principios
constitucionais.6?

Enfim, a aplicacéo retroativa de nova sancédo a uma situacdo amparada pela
coisa julgada, e até mesmo ja transcorrido o prazo da sancao, € inadmissivel nos
moldes do ordenamento juridico vigente. Ha evidente ofensa a coisa julgada material,
sendo certo que os argumentos ventilados sobre a elegibilidade como adequacéao ao
regime eleitoral e a moralidade ndo tém densidade juridica para afastar a
inconstitucionalidade, de tal forma que a inelegibilidade da alinea “d” € sang¢ao e nao

pode ser novo prazo sancionatorio para os fatos anteriores a lei.

156 MARTINS, Tamira Almeida. Op. Cit. p. 161.

157 VALE, André Rufino do. A garantia fundamental da anterioridade eleitoral: algumas reflexdes em
torno da interpretacédo do art. 16 da Constituicdo. Revista Brasileira de Direito Eleitoral — RBDE, Belo
Horizonte, ano 3, n. 4, p. 11-38, jan./jun. 2011, p. 22.

158 VALE, André Rufino do, p. 23, apud DWORKIN, Ronald.

159 |dem, p. 25.

160 MARTINS, Tamira Almeida. Op. Cit. p. 163.

161 |dem, p. 172.
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7. CONCLUSAO

O objetivo precipuo do presente ensaio foi demonstrar o equivoco da tese
vencedora no julgamento do RE n°® 929.70/DF ao assentar a aplicagao retroativa da
nova alinea “d”, I, art. 1°, da LC 64/90 (redacdo dada pela Lei da Ficha Limpa), as
situacOes passadas revestidas pela coisa julgada.

Para tal, indispensavel era o exame da natureza juridica da hipotese de
inelegibilidade ventilada pela alinea, se continha um conteddo sancionatério ou
deveria ser entendida como uma restricao a direito fundamental decorrente de uma
adequacao ao estatuto juridico eleitoral e, por isto, permitida, desprovida de carga
sancionatoria. Dessa forma, fora vital para a conclusdo do trabalho o exame dos
direitos politicos, principalmente a elegibilidade. Nessa esteira, fora abordada a
doutrina de Adriano da Costa, a qual se mostra a mais adequada para a compreensao
do instituto, em virtude de se apropriar dos axiomas da teoria geral do Direito para
explicar as configuracdes da elegibilidade/inelegibilidade.

A tese vitoriosa no RE n° 929.70/DF considerou a inelegibilidade como
adequacao ao estatuto eleitoral (regime juridico) e, por isto, ndo ofenderia a coisa
julgada, ja que néo ha direito adquirido algum relativo a regime juridico. Sucede que,
como demonstrado, ndo ha base legal nenhuma para isso nem fundamento teorico-
dogmatico valido.

Com efeito, mostrou-se que a elegibilidade € o direito subjetivo a participar do
prélio eleitoral e a inelegibilidade € a sua auséncia. Conceitos correlatos,
compreendidos um em face do outro. Sendo que a inelegibilidade tem diferentes
formas de manifestacdo, podendo decorrer de fatos juridicos licitos e ilicitos. Tal
constatacao é capital para o que aqui se propds defender.

Verifica-se irrefutavel que a hipétese descrita na alinea “d” é fundada em fato
juridico ilicito, o qual dimana o efeito juridico da inelegibilidade-cominada, que é
sancdo. Ademais, a propria convencionalidade desta alinea e de outras do inciso |, do
art. 1°, da LC n° 64/90, so6 é possivel se entendidas como sancao. O resultado disto €
a proveniéncia de certas garantias constitucionais para aqueles condenados
anteriormente pela redagao antiga do diploma normativo, como no caso em exame.

Em que pese esta formulagéo, o STF por maioria ndo entendeu assim. Ao que

parece, o Pretério Excelso sucumbiu a presséo popular e intentou um protagonismo
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politico, se distanciando das suas competéncias constitucionais inerentes. O plano de
fundo a época do projeto de lei, que ensejou a LC n° 135/2010, consistia huma
mobilizacdo muito forte da populacdo em geral e com grande repercussdo midiatica
intentando a aprovacdo do projeto, que, depois de aprovado, continuou sendo
discutido e instigado sobre sua efetividade, a sociedade civil clamava pela sua
aplicacéo ja as eleicbes de 2010. Em que pese ndo ter prevalecido a tese da aplicacéo
da lei a este pleito (RE n° 633.703/MG), os préximos acordaos (ADC n° 29, n°® 30 e
ADI 4.578 e RE 929.670/DF) restaram prejudicados pela pressao popular. O STF se
apropriou do argumento da moralizacdo para menosprezar principios e regras
fundamentais ao Direito e ao Estado de Democrético de Direito.

Foi uma afronta a natureza contramajoritaria da Jurisdicdo Constitucional, que
serve a salvaguardar os individuos contra maiorias eventuais. E na constituicdo que
resta materializado os dispositivos que prescrevem os direitos e as garantias
fundamentais aos individuos, sendo papel do STF dar efetividade a isto. Nada
obstante, ndo foi o que aconteceu.

Assim, forcoso concluir pelo equivoco que transcorreu no julgamento do RE
929.670 por ser indubitavel a natureza sancionatéria da alinea “d”, e a sua aplicacéo
a fatos passados de forma a agravar o prazo anterior estipulado torna-se
inconstitucional pela violacdo a coisa julgada e aos principios da seguranca juridica,
da legalidade, da anterioridade, da isonomia, do ne bis in idem e do devido processo

legal eleitoral.
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