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RESUMO

Pretende-se tracar breves consideracdes acerca das teorias constitucionais
contemporaneas que discorrem sobre direitos fundamentais e suas formas de
restricbes. ApoOs fixadas as premissas iniciais, discorrer-se-a sobre o ambito de
protecdo dos Direitos Politicos e seu enquadramento no rol de Direitos
Fundamentais previstos pela Constituicao Federal de 1988 para, em seguida, tratar
das condicbes de elegibilidade e das causas de inelegibilidadde como formas de
restricbes a direitos fundamentais, analisando-se a interpretacdo que o Tribunal
Superior Eleitoral confere em alguns casos concretos.

Palavras-Chave: DIREITOS POLITICOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS -
CONDICOES DE ELEGIBILIDADE E CAUSAS DE INELEGIBILIDADES -
RESTRICOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS - TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL



ABSTRACT

The aim is to outline brief considerations about the contemporary constitutional
theories that discuss fundamental rights and its forms of restrictions. After set the
initial premises, the object will be the scope of political rights protection and their
adequation in the list of fundamental rights, provided by the Federal Constitution in
1988; then approach eligibility conditions and causes of ineligibility as forms of
restrictions of fundamental rights, analyzing the interpretation that the Supreme
Electoral Tribunal grant them in some concrete cases.

Keyword: POLITICAL RIGHTS AND FUNDAMENTAL RIGHTS - ELIGIBILITY
CONDITIONS AND CAUSES OF INELIGIBILITY - A FUNDAMENTAL RIGHTS
RESTRICTIONS - SUPREME ELECTORAL TRIBUNAL



INTRODUGAO

O processo de afirmagédo histérica do Estado Democratico de Direito no
Brasil, especialmente apos a Constituicdo Federal de 1988, implicou a ruptura de
diversos paradigmas das mais diversas areas do Direito, especialmente daqueles
campos cuja referibilidade constitucional é mais direta (por exemplo, o Direito
Administrativo, o Direito Tributario e, com certeza, o Direito Eleitoral). Neste aspecto,
atualmente é hegemodnica a tendéncia de constitucionalizacdo de diversos ramos
juridicos, sempre no sentido de conferir a mais ampla eficdcia aos dispositivos
constitucionais, especialmente aqueles referentes aos direitos e garantias

fundamentais.

Entretanto, mesmo dentro de um cenario juridico-constitucional que afirma
como principio fundamental o pluralismo politico — inciso V do artigo 1° da
Constituicao Federal —, e coloca o soberano popular como o titular absoluto do poder
politico na Republica Federativa do Brasil — artigo 19, paragrafo Unico da
Constituicao Federal -, percebe-se a inexisténcia de um desenvolvimento doutrinario
e institucional do, talvez, mais relevante ramo da dogmatica juridica referido a
operacionalidade efetiva do Estado Democratico de Direito, e que confere alguma
efetividade ao principio do pluralismo politico € ao principio democrético: o Direito

Eleitoral.

E tal dificuldade decorre de diversos fatores, dentre os quais se destacam a
transitoriedade das legislacbes eleitorais que, até pouco tempo, eram legalmente
casuisticas (de tal sorte que a cada periodo eleitoral editava-se um novo marco
regulatério especifico) e a inatualidade do Codigo Eleitoral, Lei n® 4.737, de 15 de
julho de 1965, cujo ambiente histérico de génese esta evidentemente ultrapassado,
especialmente no que diz respeito ao cenario institucional onde tal legislacao foi
elaborada.

E dizer, o Direito Eleitoral patrio, dentro de sua missdo constitucional
fundamental de regulacdo da democracia representativa, em sua modelagem pés-
Constituicdo de 1988, ainda ensaia seus primeiros passos, carecendo de um
arcabouco legislativo sélido e contemporaneo bem como de uma interpretacéo e

elaboracao doutrinaria que busquem a constru¢ao dos seus conceitos, contetdos e



regras sob o paradigma da efetividade da Constituicdo Federal, referido a um
sistema coerente de principios e regras - em especial de seus principios, sempre
ignorados ou abordados a lattere nos poucos trabalhos doutrindrios existentes -,
especialmente sob o crivo dos direitos fundamentais e da maxima concretizagdo da

Democracia’.

Esse cenario de indevida dissociacao entre o Direito Eleitoral e o Direito
Constitucional é preocupante. Sobretudo porque o Direito Eleitoral, ramo do direito
quase desconsiderado até pouco tempo, cada vez mais tem assumido um papel de
destaque no cenario juridico brasileiro, resultando na explosédo da judicializacdo das
questdes eleitorais e, via de conseqléncia, no consideravel aumento do ambito de
atuacdo — verdadeiramente protagonista nos dias atuais — da Justica Eleitoral no
processo democratico brasileiro (cujo exemplo maior pode ser exposto na cassacao
de trés governadores no ano de 2009).

Questdes como a verticalizacdo das coligacdes partidarias, da clausula de
desempenho (conhecida popularmente como “clausula de barreira”) para os partidos
politicos, da fidelidade partidaria e, mais recentemente, da discussdo acerca da
possibilidade de afericdo da situacéo da “vida pregressa” de candidatos no momento
da analise dos pedidos de registro de candidatura, algcaram o direito eleitoral a um
papel de centralidade em nosso pais, sobretudo em razdo do grande destaque
conferido pela midia a esses temas.

E dada essa realidade, impde-se o desenvolvimento de estudos académicos
que se dediqguem a compreender o direito eleitoral a partir de uma correta leitura dos
principios constitucionais que o informam.

Transportada essa problematica especificamente para o campo das
inelegibilidades, é justamente isso 0 que se propde o presente estudo.

Mediante uma prévia fixacdo de conceitos acerca dos direitos fundamentais
e das teorias sobre restricbes a esses direitos, pretende-se discorrer sobre a
delimitacdo do ambito de incidéncia (suporte fatico) dos direitos politicos, sua

natureza e as principais caracteristicas que envolvem esses direitos.

! Desta forma, CANOTILHO afirma que: “Da mesma forma que o principio do Estado de direito,
também o principio democratico € um principio juridico-constitucional, com dimensdes materiais e
dimensdes organizativo-procedimentais.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional.
Coimbra: Almedina, 1991, p. 413).



A partir desse ponto, analisar-se-do as condi¢cdes de elegibilidade e as
inelegibilidades constitucionais a luz da teoria das restricbes aos direitos
fundamentais, tomando-se em especial a verificacdo da constitucionalidade de
alguns dispositivos que regem a matéria a partir da interpretacdo (via de regra
ampliativa e desproporcional) que a doutrina e o Tribunal Superior Eleitoral lhes
conferem.

Enfim, a intencdo do presente estudo ndao é outra sendo problematizar a
questao das inelegibilidades no direito brasileiro, propondo uma (re)leitura do tema a
partir de uma correta pré-compreensao sobre os direitos fundamentais que balizam o

arcabouco normativo que disciplina o direito eleitoral.



1 PONTO DE PARTIDA: INTROITO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E
ALGUMAS ESCOLHAS CONCEITUAIS

O intuito maior do presente trabalho é a sustentacao de que as condi¢des de
elegibilidade e as causas de inelegibilidades — presentes no texto constitucional e
infraconstitucional — se configuram verdadeiras restricbes a direitos fundamentais,
em destaque aqueles de primeira geracao (do direito ao sufragio passivo, do direito
a elegibilidade, na abrangéncia dos direitos civis e politicos)?, o que pode significar,
a primeira vista, violagdo aos principios mais caros de um Estado Democrético de
Direito. Para possibilitar esta analise algumas premissas deverdao ser postas de
modo a alicercar as conclusdes as quais se pretende chegar ao fim do texto.

E, como né&o poderia ser diferente, a primeira base a ser fixada diz respeito
aos direitos fundamentais, sobretudo quanto a sua conformacgéo no direito brasileiro.
Estabelecido este ponto de partida, ha que se frisar, primeiramente, que, embora o
tema direitos fundamentais seja dos mais vastos no que pertine aos estudos de
direito constitucional, serdo feitas por ora apenas notas quanto as escolhas
conceituais adotadas ao longo do trabalho para que nao se recaia, em momento
posterior, em contradicdo. Assim sendo, 0 que se explanara sobre direitos
fundamentais aqui, longe de figurar uma tese ou um estudo aprofundado, traduz
opcoes feitas no ambito da doutrina constitucional brasileira e internacional, até
mesmo porque ha multiplas concepcoes tedricas atinentes ao tema.

Para melhor ilustrar o que se diz, nas palavras de Robert Alexy, “para
realizar na maior medida possivel a teoria dos direitos fundamentais (no sentido da
teoria ideal), ha que se reunir muitas teorias verdadeiras ou corretas dos direitos
fundamentais”.’ Dessa forma, a despeito do melhor interesse de se pacificar de
forma fiel a mais unissona corrente doutrinaria, em verdade tal desiderato mostra-se
invidvel neste trabalho, que possui como foco ndo o aprofundamento na teoria dos
direitos fundamentais, mas sim a sua utilizagdo para justificar a sustentacdo de que
as inelegibilidades configuram restricdes a estes direitos.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 517.

8 ALEXY, Robert. Colisdo e ponderagdo como problema fundamental da dogmatica dos direitos
fundamentais. Palestra proferida na Fundagao Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 10/12/98.
Trad. de Gilmar Ferreira Mendes, p. 29.



Assim, qualquer aprofundamento epistemol6gico em resolugbes analiticas
sobre o universo de teorias apreciadoras dos direitos fundamentais pode recair “em
artificial adensamento”, bastando nesta locugao visualizarem-se as facetas de tal
tematica e as suas conseqiiéncias no plano real.®

Mesmo diante destas dificuldades o presente trabalho ousara tragar algumas
notas acerca da teoria geral dos direitos fundamentais, uma vez que o estudo
relativo as suas caracteristicas basicas “nao constitui tarefa meramente académica e
pode revelar-se importante para resolver problemas concretos™, que é exatamente o
que se pretende quanto as inelegibilidades.

Com efeito, 0 estudo que ora se propde baseia-se em aspecto interessante
do ordenamento juridico patrio, pois enseja a reflexdao da atual conformacao do tema
das inelegibilidades no ambito do direito eleitoral brasileiro, em dissabor face aos
direitos fundamentais e a festejada democracia, esta em pujante desenvolvimento
na Republica pés Constituicdo de 1988.°

Pois bem. Dito isto, ndo se poderia iniciar a pretendida analise sem se tracar
breves notas quanto as bases tedricas e principiolégicas da Constituicao brasileira e
do movimento constitucionalista, ja que a génese dos direitos fundamentais e do
constitucionalismo se confundem.

A partir do Império as cartas brasileiras tomaram como paradigma o direito
europeu em suas mais variadas concepcoes, especialmente das na¢dées da Europa-
continental e suas constituicoes modernas, estas que nas palavras de José Joaquim
Gomes Canotilho, compreendem uma “ordenacdo sistematica e racional da
comunidade politica atravées de um documento escrito no qual se declaram as
liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder politico”.”

O mesmo autor desdobra o conceito referenciado em trés pressupostos, de
modo que tais constituicbes modernas figuram-se em “(1) ordenacéo juridico-politica
plasmada em um documento escrito; (2) declaracdo, nessa carta escrita, de um

conjunto de direitos fundamentais e do respectivo modo de garantia; (3) organizacéao

4 GABARDO, Emerson. Interesse Publico e Subsidiariedade. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 28.

° MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional, 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 236.

6 SAMPAIO, Nelson de Souza. O Poder de Reforma Constitucional. 3 ed. Belo Horizonte: Nova
Alvorada, 1995. p. 92.

’ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituiggdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 52.



do poder politico segundo esquemas tendentes a torna-lo um poder limitado e
moderado”.?

Das palavras do citado constitucionalista, forcoso reconhecer que os direitos
fundamentais e suas amarras de garantias sao aspectos inerentes as proéprias
constituicdes modernas®, como no caso brasileiro. Ndo sem razdo é que a
Assembléia Constituinte fez constar no predmbulo da Constituicio de 1988 a
instituicdo de “um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos”."®

Para que se passe a explanar especificamente quanto aos direitos
fundamentais, focados em uma perspectiva brasileira, paralelamente a um contexto
empirico e das inelegibilidades como restricbes aos direitos fundamentais,
importante pacificar o0 que realmente se entende por direitos fundamentais, pois
somente assim poderemos entender os direitos politicos em sua esséncia e
natureza.

Na locucao do constitucionalista Jorge Miranda, “por direitos fundamentais
entendemos os direitos ou as posicoes juridicas subjetivas das pessoas enquanto
tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constituicdo, seja na
Constituicao formal, seja na Constituicdo material, donde, direitos fundamentais em
sentido formal e direitos fundamentais em sentido material”."

Essa planificacdo dos direitos fundamentais em sentido formal e material
tem interessante assente proclamado por Canotilho. Na diccdo deste autor,

A fundamentalidade formal, geralmente associada a constitucionalizacdo, assinala quatro

dimensdes relevantes: (1) as normas consagradoras de direitos fundamentais, enquanto

normas fundamentais, sdo normas colocadas no grau superior da ordem juridica; (2) como
normas constitucionais encontram-se submetidas aos procedimentos agravados de revisao;

(3) como normas incorporadoras de direitos fundamentais passam, muitas vezes, a

constituir limites materiais da prépria revisdo; (4) como normas dotadas de vinculatividade

imediata dos poderes publicos constituem parametros materiais de escolhas, decisotes,
acgoes e controlo, dos 6rgaos legislativos, administrativos e jurisdicionais.

A fundamentalidade material insinua que o conteudo dos direitos fundamentais é
decisivamente constitutivo das estruturas bésicas do Estado e da sociedade. Prima facie, a

& |dem.

® Ibidem, p. 377. .

' BRASIL. GABINETE DA PRESIDENCIA. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituigao.htm> Acesso em: 04
ago. 2010.

1 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998. p. 7.



fundamentagdo material podera parecer desnecessaria perante a constitucionalizacéo e a
fundamentalidade formal a ela associada. Mas ndo ¢é assim. Por um lado, a
fundamentalizacao formal como o demonstra a tradicao inglesa das Common-Law Liberties.
Por outro lado, sé a idéia de fundamentalidade material pode fornecer suporte para: (1) a
abertura da constituicdo a outros direitos, também fundamentais; (2) a aplicacdo a estes
direitos s6 materialmente constitucionais de alguns aspectos do regime juridico inerente a
fundamentalidade formal; (3) a abertura a novos direitos fundamentais. Dai o falar-se, nos
sentidos (1) e (3), em clausula aberta ou em principio da nao tipicidade dos direitos
fundamentais. '

Konrad HESSE, ao conceituar os direitos fundamentais, coloca-os sob duas
facetas, a dos direitos subjetivos e a dos “elementos fundamentais de ordem
objetiva”. Quanto aos direitos subjetivos, estes, na exegese do jurista aleméao,
representam aqueles direitos pessoais preparados como garantias aos elementos
indispensaveis a vida. Ja na otica dos direitos na ordem objetiva, tém sua
proclamac&o em favor da coletividade."

No plano doutrinario brasileiro, em concordancia com José Afonso da Silva,
pode-se definir a compreenséo dos direitos fundamentais na perspectiva de direitos
fundamentais do homem, até mesmo como diccdo mais adequada da tematica,

Porque além de referir-se a principios que resumem a compreensdo do mundo e informam

a ideologia politica de cada ordenamento juridico, € reservada para designar, no nivel do

direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em garantias de uma

convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No quantitativo fundamentais acha-se

a indicagdo de que se trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa nao se realiza,

nao convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que

a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados."

Destarte, pode-se considerar que, em que pese a conceituacao dos direitos
fundamentais possuir inUmeras facetas, principalmente no que se refere as
caracteristicas mais especificas, em critérios de classificacbes e elementos, ao
menos em alguns pontos vé-se que a doutrina ndo diverge, notadamente ao
proclamar tais direitos como basilares do constitucionalismo e defensores do nucleo
essencial de direitos e garantias do Estado de Direito. Seja no carater subjetivo, em
que emprestam garantias aos particulares, de modo a defender bens essenciais da
vida perante o Estado (como garantias pessoais de votar e ser votado) ou mesmo na

> CANOTILHO, Joaquim Gomes. Op. cit., p. 379.

13 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federativa da Alemanha.
Tradugéo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 228.

14 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2006. p. 182.



vinculacdo dos particulares', seja pelo olhar objetivo, consoante ao melhor modo de
convivéncia em ambito coletivo (exemplo como o sufragio universal, em uma
conotacado de direitos de ordem coletiva), em pouco se pode discordar de que a
positivagdo dos direitos fundamentais, ao menos assim nas constituicées ditas

modernas, dao as rédeas do Estado Democratico de Direito.

1.1 BREVE CARACTERIZAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Mais do que ardua, é um tanto quanto perigosa a tentativa de conceituar o
que vém a ser os direitos fundamentais de forma incidental, em um trabalho que nao
pretende solucionar essa questdo. Todavia, apds a dificuldade posta no tépico
anterior e a partir de nocbes conceituais adotadas como premissas para os fins
especificos do trabalho, a busca por um conceito de direitos fundamentais pode ser
deixada de lado para que ceda lugar a outro tipo de analise sobre tais direitos.

Assim, adotar-se-a metodologia diferente da tradicional l6gica de partir-se de
conceitos abstratos e insuficientes, mas que se amoldem as conclusdes pretendidas,
ao optar-se por um ponto de vista mais analitico, fazendo-se primeiramente uma
caracterizagcdo dos direitos fundamentais, para que entdo se possa analisar os
direitos politicos enquanto espécie daqueles direitos. Tal forma de proceder pode
ser, inclusive, qualitativamente superior aquela baseada na busca de um conceito

fechado do que viriam a ser direitos fundamentais.

O catdlogo de direitos fundamentais vem-se avolumando, conforme as exigéncias
especificas de cada momento histérico. A classe dos direitos que sdo considerados
fundamentais nao tende a homogeneidade, o que dificulta uma conceituagao material ampla
e vantajosa que alcance todos eles. Tampouco a propria estrutura normativa dos diversos
direitos fundamentais ndo é coincidente em todos os casos. Descobrir caracteristicas
béasicas dos direitos fundamentais, contudo, ndo constitui tarefa meramente académica e
pode revelar-se importante para resolver problemas concretos. O esforco € necessario para
identificar direitos fundamentais implicitos ou fora do catalogo expresso da Constituicao. '®

Como primeira caracteristica dos direitos fundamentais fala-se na sua

historicidade. A todo tempo sao criados direitos em determinado contexto historico e

19 STEINMETZ, Wilson. A Vinculagcdo dos Particulares a Direitos Fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 2004. p. 94.
'® MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 236.



geografico, com peculiaridades préprias, em resposta a demandas especificas, e
uma vez positivadas na Constituicdo, em alguns casos — em um processo histérico
de duracao imprevisivel — se tornam, de fato, direitos fundamentais, como tradugao
de uma escolha politica do legislador.

Como nota referente a esta historicidade, pode-se apontar, conforme explica
Wilson Steinmetz, uma tendéncia histérica de ampliacdo dos direitos fundamentais
sob diversos planos: plano dos titulares, plano da espacialidade e plano do ambito
de protecdo.'” Portanto, os direitos fundamentais sdo uma criagdo de todo um
contexto histérico-cultural da sociedade em constante mudanca, que acaba por
refletir, no plano do direito, mudancas na relacdo entre o Estado e a sociedade.
Tanto é que a histéria dos direitos fundamentais das trés geragdes (classificacao
muito discutida pela doutrina), a saber, direitos individuais, direitos sociais e direitos
difusos (sobre o que se retomara adiante), reflete a prépria histéria da liberdade
moderna, da separacao e limitacdo dos poderes e da criagcdo de mecanismos que
auxiliam o homem a concretizar valores. Deste modo, tem-se que a primeira grande
caracteristica dos direitos fundamentais € que se tratam de direitos histéricos,
surgidos gradualmente em certas circunstancias, marcadas pela luta em defesa de
novas liberdades.

Esta caracteristica se demonstra especialmente importante quando se
analisam os direitos politicos, como no presente estudo, eis que tais direitos
somente podem ser entendidos em sua plenitude ao se analisar o contexto historico
em que se apresentam.

Sao os direitos fundamentais, também, universais e concorrentes, vale dizer:
ao passo que a titularidade desses direitos esta pulverizada por todos os sujeitos de
direito, independente de serem ou nao brasileiros, de sexo, de classe e etc., podem
seus titulares acumular direitos fundamentais e, ocorrendo concorréncia de direitos
entre seus destinatarios, devem todos os sujeitos receber protecao juridica de
mesmo porte. '

Kildare Gongalves Carvalho, ao enumerar o0s caracteres dos direitos
humanos fundamentais faz singelos, mas importantes, apontamentos sobre a

interdependéncia desses direitos, afirmando que “a interdependéncia significa que,

" STEINMETZ, Wilson. Op. cit. p. 94. )
18 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional, 14.
ed. Sado Paulo: Saraiva, 2010, p. 143-148.
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considerados em espécie, determinado direito fundamental ndo alcanga a eficicia
plena sem a realizacdo simultdnea de alguns ou de todos os outros direitos
humanos”.'®

Mas, ainda que interdependentes, ha que se sublinhar o fato de que os

direitos fundamentais sdo dotados de independéncia e prevaléncia.

Talvez como medida de protegdo contra o alto grau de insinceridade do legislador, o
constituinte brasileiro, ao lado da prevaléncia dos direitos fundamentais, tenha buscado
assegurar a sua independéncia (conceito correlato) em relacdo ao Legislativo, ao proprio
Judiciario e ao Executivo. Se lermos com atencdo o §1° do art. 5 ° da CF, veremos que
exige o constituinte “aplicacdo imediata” das normas garantidoras de direitos e garantias
fundamentais. Ou seja, estas ndo podem ter sua aplicagao retardada por inexisténcia de lei
ou qualquer outro ato normativo.?

Sobre a prevaléncia dos direitos fundamentais, Vieira perfeitamente sintetiza
a questdo, destacando que o reconhecimento pela Constituicdo de um direito
fundamental como tal tem como efeito “coloca-lo no topo da hierarquia das escolhas
publicas”.?" Por essa razdo, essa prevaléncia dos direitos fundamentais traduz-se
em uma supremacia dos mesmos perante a lei (e atos normativos de uma forma
geral). E isso nos remete a outra discusséo.

Trata-se da protecdo dos direitos fundamentais, no direito constitucional
brasileiro, como verdadeiras clausulas pétreas, inalteraveis pelo poder constituinte
reformador em prol de uma imutabilidade garantidora da Constitui¢ao.

O art. 60, § 49, inciso IV, da Constituicao de 1988, dispée que nao sera
objeto de deliberacdo a proposta de emenda a Constituicdo tendente a abolir os
direitos e garantias individuais. S&o os direitos fundamentais, portanto, verdadeiros
limites materiais ao poder reformador, em relacdo as escolhas politicas feitas pelo
poder constituinte originario.

O professor Luis Roberto Barroso sustenta que as clausulas pétreas existem
precipuamente para proteger a esséncia da identidade original da Constituicdo, o
nuacleo de decisbes politicas e de valores fundamentais que justificaram a sua

criacdo.?

'Y CARVALHO, Kildare Goncalves. Direito Constitucional. Teoria do Estado e da Constituicdo. Direitos
Constitucional Positivo. 152 edigao. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 696.

2 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 50.

% |bidem. p. 47.

22BAF{ROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: o0s conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 159.
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Alguns autores apontam a autogeneratividade como caracteristica marcante
dos direitos fundamentais. Eles seriam, nessa esteira, supra constitucionais, nao
necessitando de positivacdo para a real existéncia, constituindo verdadeiros
fundamentos constitucionais. Isso implica dizer que tais direitos possuem a sua
prépria linhagem, natureza e esséncia, aspecto tipicamente jusnaturalista, ainda que
nao reconhegcam tais autores tais direitos como incluidos nessa condicao.

Nesse sentido, os direitos fundamentais ostentam a caracteristica de
configurarem a propria razdo de ser da Constituicdo, constituindo-se entre seus
elementos fundantes, ao passo que a Constituicdo existe para protegé-los.

A esse respeito, pode-se invocar a doutrina de José Joaquim Gomes

Canotilho, segundo o qual:

...a positivacdo constitucional ndo significa que os direitos fundamentais deixem de ser
elementos constitutivos da legitimidade constitucional, e, por conseguinte, elementos
legitimativo-fundamentantes da prépria ordem juridico-constitucional positiva, nem que a
simples positivagdo juridico-constitucional os torne, s6 por si, “realidades juridicas
efectivas”. &

Trés outras caracteristicas dos direitos fundamentais sdo precisamente
destacadas por José Afonso da Silva, quais sejam: a inalienabilidade, a
irrenunciabilidade e a imprescritibilidade. 2

A inalienabilidade dos direitos fundamentais estaria ligada ao fato de serem
tais direitos inegociaveis e intransferiveis de uma forma geral, eis que indisponiveis e
nao dotados de conteldo econémico-patrimonial. Ligada a idéia de inalienabilidade,
temos a irrenunciabilidade dos direitos fundamentais, pois, ainda que por vezes
possam ndo ser exercidos, “ndo se admite que sejam renunciados”. %

Outrossim, € da propria l6gica de garantismo da Constituicdo de 1988 que
os direitos fundamentais possam ser sempre exigiveis. Por essa razao, diz-se que
sdo os direitos fundamentais imprescritiveis, isto é, sua exigibilidade ndo se esvai
com o decurso do tempo, ndo sendo afetados pela prescricao.

Nessa seara, mostram-se oportunos alguns apontamentos sobre outras
duas caracteristicas dos direitos fundamentais, comumente identificaveis: efetividade

e inviolabilidade.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 378.
24 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 181.
% SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 181.
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No que pertine a inviolabilidade dos direitos fundamentais, diz-se que sob
pena de responsabilizacdo civil, penal ou administrativa, ndo podem ser
desrespeitados por outrem, seja por uma autoridade, seja por uma lei
infraconstitucional.

Neste ponto vale lembrar que a nossa Constituicdo reconhece alguns
direitos quando os garante, como por exemplo, ao positivar que "é assegurado o
direito de resposta” (art. 52, V), ou “é garantido o direito de propriedade” (art. 52,
XXIl). QOutras vezes, entretanto, garantias sdo enunciadas pela inviolabilidade do
elemento assecuratdrio, como em "a casa é asilo inviolavel do individuo” (art. 52, XI),
“é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados
e das comunicagoes telefénicas" (art. 52, XII).

Como se viu anteriormente, reconhece-se como direitos fundamentais o
nacleo de direitos e garantias individuais e coletivas assegurado pela ordem
constitucional de um Estado Democratico de Direito aos seus cidadaos e, além
disso, a Constituicao da Republica, em seu art. 5% §1°, consagra aos direitos
fundamentais aplicabilidade imediata, do que resulta dizer que as normas
constitucionais que os veiculam geram efeitos juridicos independentemente de uma
concretizacao por parte do legislador infraconstitucional.

Insta ressaltar que cada direito fundamental, pensando-os de forma
separada, tem a sua inviolabilidade e a sua efetividade e eficacia peculiar e, em
razao disso, merecerdao os direitos politicos (cerne da discussao aqui posta) um
tratamento mais aprofundado no capitulo oportuno.

Ademais, ao se falar em efetividade, tem que se ter em mente o dever do
Poder Publico em atuar para garantir a concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais. De tal modo, a norma que prevé o direito fundamental deve possuir
tanto um carater norteador das acdes estatais como fundamentar a atuacdo do
Estado e dos préprios particulares (eficacia horizontal), pois o limite de exercicio e
efetividade de seus direitos € o respeito aos direitos fundamentais dos demais
individuos.

Ademais, poder-se-ia fechar essa caracterizacdo geral dos direitos
fundamentais com uma breve explanacédo sobre a sua relatividade ou limitabilidade,
entretanto, pelo protagonismo que tal discussao possui no presente trabalho, tratar-
se-a adiante, em tdpico proprio, o sistema de restricoes/limitacbes aos direitos

fundamentais com maior profundidade.
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Ainda a respeito desta brevissima caracterizacdo geral dos direitos
fundamentais, Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior lecionam
sobre as caracteristicas extrinsecas destes direitos, que estariam relacionadas ao
regime juridico peculiar de protecdo que o0s envolve. Sobre tal regime, assim

escrevem

Esse regime poderia ser assim resumido: | — rigidez constitucional, visto que suas normas
clausuladas na Constituicdo Federal submetem-se a um processo mais gravoso de
modificacdo, além de inocularem no sistema um dever de compatibilidade vertical de todas
as normas infraconstitucionais; |l — direitos e garantias individuais clausulados em normas
pétreas, conforme o disposto no art. 60, § 42, IV, da Constituicdo Federal, o que torna essa
espécie de Direitos Fundamentais impermeavel mesmo a eventuais reformas da
Constituigao; Ill — indicagdo de aplicabilidade imediata de seus preceitos, consoante o
disposto no art. 52, § 12, da Constituicio Federal. %

Importante a transcricao de tal licdo uma vez que ja se falou anteriormente
sobre a protecdo dos direitos fundamentais como clausulas pétreas do texto
constitucional brasileiro, sobre a aplicabilidade imediata dos preceitos que os
prevéem, e sobre sua posicdo de prevaléncia em relacdo as normas
infraconstitucionais. Deste modo, tragou-se, ainda que com brevidade, um perfil do
regime juridico de protecdo dos direitos fundamentais, pois muito interessa ao
presente trabalho a compreensdo da forma de tutela destes direitos adotada pelo
constituinte.

Ainda na tentativa de se alocar aqui algumas outras caracteristicas dos
direitos fundamentais, importante destacar a sua dupla dimenséo, isto é, tratam-se
de direitos dotados de uma dimensao objetiva e de uma dimensao subjetiva. André
Rufino do Vale bem elucida como se configura essa duplicidade de perspectivas dos

direitos fundamentais:

A dimensao subjetiva reflete o individuo como a razdo de ser dos direitos fundamentais, seu
titular primordial, tendo em vista seus interesses, sua personalidade. Assim sendo, uma
fundamentagao subjetiva ‘refere-se ao significado ou relevancia da norma consagradora de
um direito fundamental para o individuo, para os seus interesses, para sua situacao de vida,
para a sua liberdade.

Por outra perspectiva, a dimensdo objetiva traduz-se na fundamentagdo dos direitos
fundamentais como valores, regras ou principios possuidores de validez objetiva, absoluta e
universal, independentemente da experiéncia dos individuos. Com esse entendimento,
normas de direitos fundamentais prescrevem deveres objetivos de forma a ndo se referirem
a qualquer titular em concreto. Os direitos fundamentais, nesse sentido, representam

% ARAUJO, Luiz Alberto David. Op.cit., p. 142.
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principios _que irradiam por todo o ordenamento juridico, influenciado em todos os seus
ambitos.

A perspectiva objetiva, portanto, traduz-se na conformacdo de uma
dimensao axioldgica dos direitos fundamentais, como expressdao de uma ordem de
valores objetivos fundamentais da comunidade. Sinteticamente falando, os direitos
fundamentais, em sua dimensao objetiva, revelam os principios basicos da ordem
constitucional, participando da esséncia do Estado de Direito democratico, operando
como limite do poder e como diretriz para sua agdo.?®

Como todo o trabalho desenvolver-se-a no didlogo entre os direitos politicos
como direitos fundamentais e a Constituicdo, importante a doutrina do
constitucionalista portugués José Carlos Vieira de Andrade, para quem

...importa salientar aquele que ¢ talvez o aspecto mais significativo da influéncia do factor
democratico, porque modifica o préprio sentido dos direitos fundamentais — ao lado de uma
dimensao subjectiva, tende agora a reconhecer-se-lhes uma dimensao objectiva. Até aqui,
os direitos fundamentais eram posigoes do individuo perante e contra o Estado, destinados
a salvaguardar uma esfera de autonomia, que correspondia, afinal, a autonomia liberal da
propria sociedade em face do Estado. Porém ao valorizar-se um certo sistema de
organizagado da vida politica e de legitimagao do poder, os direitos fundamentais, e, em
particular, a igualdade de todos no uso e fruicdo desses direitos, passaram a estar
intimamente ligados a forma de governo. A democracia torna-se, nesse contexto, numa
condigégge numa garantia dos direitos fundamentais e, em geral, da prépria liberdade do
homem.

A dimensao subjetiva, como visto, representa o préprio reconhecimento do
individuo como titular dos direitos fundamentais e a caracterizacdo desses como
essenciais a preservacao da vida, liberdade e dignidade dos cidadaos.

Expostas essas nogdes iniciais quanto a caracterizacdo dos direitos
fundamentais, necessarias para uma boa analise dos direitos politicos considerados
como direitos fundamentais, como o destaque necessario ao papel no Estado
Democratico de Direito, passe-se a trazer uma brevissima analise sobre propostas
de classificacdo dos direitos fundamentais antes de se adentrar ao foco central do

trabalho.

2 VALE, André Rufino do. Eficdcia dos direitos fundamentais nas relagées privadas. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 77-78.

® MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 256.

2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1998, p. 47.
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1.2 PROPOSTAS DE CLASSIFICAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A fim de melhor subsidiar a analise dos direitos politicos como direitos
fundamentais e as restricdes a ele impostas, insta tecer breves comentarios acerca
da classificacdo dos direitos fundamentais, de modo a possibilitar uma ética
adequada e contextualizada destes direitos.

Como nao poderia ser diferente, cita-se aqui a classificacao doutrinaria mais
recorrente, qual seja, aquela que indica a existéncia de trés geracées das
declaracdes dos direitos fundamentais. Os direitos de primeira geracdo seriam o0s
ditos classicos direitos e liberdades individuais, direitos da pessoa humana em
relacdo ao Estado. Além das caracteristicas anteriormente trabalhadas, esses
direitos seriam marcados por uma obrigacao de ngo-fazer (prestacao negativa) por
parte do Estado, englobando os direitos civis e politicos, compreendidos nas
liberdades classicas (liberdade, propriedade, vida e segurancga). Essa geracao de
direitos, portanto, tem como principal objetivo proteger a pessoa das arbitrariedades
praticadas pelo Estado, dai seu reconhecimento como direitos de protegéao.

Em se tratando de direitos da dita segunda geracao, tem-se os chamados
direitos sociais, correspondendo aos direitos econémicos, sociais e culturais. Ao
contrario da primeira dimensao, estariam ligados a idéia de um fazer estatal
(prestacéo positiva) em beneficio do cidadao, agir esse motivado e orientado para
atendimento de ditames constitucionais como a justi¢a social.

No que tange aos direitos de terceira geracao, as expressoes utilizadas sao
as mais diversas, destacando aquelas que os identificam como direitos coletivos, ou
direitos de solidariedade e fraternidade. Superada a idéia de protecdo estatal
meramente ao cidaddo de forma isolada, esses direitos impdem ao Estado a
obrigacdo de zelar pela coletividade, como ao proteger o meio ambiente, a
autodeterminacao dos povos, o consumidor, a crianga, o idoso e etc.

Todavia, sdo mais do que conhecidas as criticas a expressao “geracdes” por
acenar para uma falsa compreensao de que a revelacdo de determinado grupo de
direitos fundamentais viria para substituir o precedente. Caso se adotasse esse tipo
de entendimento, por exemplo, o surgimento dos direitos sociais enterrariam os

direitos individuais anteriormente reconhecidos.*

% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo:
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Alguns constitucionalistas, como Paulo Bonavides®!, preferem a expressao
dimensées das declaracdes dos direitos aquela de geracdes das declaragdes dos
direitos, procurando sugerir ndo a idéia de superacdo de uma geracdo das
declaracbes dos direitos por outra, mas sim um aprimoramento e complementacao
das declaracoes dos direitos, sendo que cada nova dimensao preserva e, a0 mesmo
passo, enriquece e amplia as conquistas das dimensdes anteriores.

Todavia, ainda que se adote o termo dimensées, as criticas a essa divisao
em categorias permanece. Quando adotada essa classificagdo, Ingo Sarlet aponta
para um certo abandono do ponto principal dos direitos (principios) fundamentais, a
dignidade da pessoa humana:

Os direitos da primeira, da segunda e da terceira dimensdes (assim como os da quarta, se
optarmos pelo seu reconhecimento), consoante licdo ja habitual na doutrina, gravitam em
torno dos trés postulados basicos da Revolugdo Francesa, quais sejam, a liberdade, a
igualdade e a fraternidade, que, considerados individualmente, correspondem as diferentes
dimensdes. Todavia, tenho para mim que esta triade queda incompleta em néo se fazendo
a devida referéncia ao mais fundamental dos direitos, isto é, a vida e ao principio
fundamental da dignidade da pessoa humana. *?

Sem embargo da critica tecida pelo autor, parece mais adequado
compreender que, dado o seu carater de centralidade no campo dos direitos
fundamentais, a protecdo a vida e a dignidade da pessoa humana, antes de nao
estarem referidas na classificacao triade, recebem protecdo direta dessas trés
dimensdes dos direitos fundamentais.

Por exemplo, a propria protecdo do cidaddao as arbitrariedades estatais
(preservacao da propriedade - primeira dimenséo), a consecugao de ac¢des sociais
previstas no texto constitucional (direito a saude, seguranca, protecao aos direitos
politicos, etc. - segunda dimensdo) e a garantia de interesses de uma dada
coletividade (protecdo a crianca e ao adolescente - terceira dimensao), representam,
em maior ou menor grau, inequivoca salvaguarda a vida e a dignidade da pessoa
humana.

De outra parte, em se tratando de texto constitucional, com arrimo em José
Afonso da Silva, podemos classificar os direitos fundamentais em seis grupos:
direitos individuais (art. 59); direitos a nacionalidade (art. 12), direitos coletivos (art.

Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 34-35.

31 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, et. al.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 66.
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59); direitos sociais (arts. 6° € 193 e seguintes); direitos solidarios (art. 3% e 225) e os
direitos politicos (arts. 14 a 17).%

Os direitos individuais fundamentais seriam os atinentes a vida, liberdade,
igualdade, propriedade, segurancga; os direitos sociais se ligam a idéia de direitos
garantidores do trabalho, saude, educagéo, lazer e etc.; os direitos econdémicos
abarcam as previsdes de protegcdo ao consumidor, ao pleno emprego, ao meio
ambiente; e os direitos politicos como as formas de concretizacao do principio da
soberania popular.

Outra classificagcdo que se encontra com freqiéncia na doutrina é aquela
decorrente da chamada “Teoria dos quatro status de Jellinek”, quais sejam, o status
passivo ou subiectiones, o status negativo ou libertatis, o status positivo ou libertatis
e 0 status activae civitatis ou de cidadania ativa. Ao primeiro correspondem o0s
deveres do individuo perante o Estado, decorrente de sua relagdo de submissao. Ja
os demais status correspondem a direitos. Segundo esta classificagcdo os direitos
fundamentais sao divididos em (i) direitos de defesa, que decorrem da esfera
individual de liberdade do individuo, (ii) direitos a prestacao (subdivididos por Gilmar
Ferreira Mendes em direitos de prestacdo juridica e direitos de prestacoes
materiais), que garantem ao cidadao pretensdes a atividade do Estado e (iii) direitos
de participacédo, abrangendo o direito do individuo de participar do Estado e da
formacao da vontade estatal, correspondendo aos aqui tratados direitos politicos.

Quanto a esta classificacao Gilmar Mendes nos lembra que

E preciso registrar a existéncia de disceptagdo doutrinaria. Tanto Canotilho como Alexy

situam os diversos direitos politicos, conforme as suas caracteristicas, entre os direitos de

participagao ou entre os de defesa. Com isso, ndo cogitam dos direitos de participagao
como um terceiro grupo de direitos fundamentais. Mesmo quem adota essa terceira

categoria ndo nega que esses direitos de participagdo possuem “caracteristicas mistas de
direitos de defesa e direitos a prestacdo”.®*

Jorge Miranda anota que tal discrepancia doutrinaria decorre da divisao mais
simples que parte da doutrina faz de liberdade em civil e politica. Segundo o
constitucionalista lusitano

A liberdade civil abrange os direitos das pessoas no seio da sociedade civil. A liberdade

politica compreende todos os pertinentes a relagdo com o Estado-poder, sejam direitos de

participagao stricto sensu ou direitos politicos, sejam quaisquer liberdades enquanto
exercidas ou projectadas a vida politica (liberdade de opinido e expressao politica, liberdade

3 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 184.
% MENDES, Gilmar. Op. Cit., p. 265.
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de formaé;éo de partidos e associagbes politicas, liberdade de reunido e manifestacéo
politica.)®

As classificacbes doutrinarias ndo se esgotam por ai. Ademais, novas
espécies, por assim dizer, foram sendo acrescidas as divisdes iniciais, destacando-
se a desenvolvida por Paulo Bonavides, para quem o direito a democracia (direta), o
direito a informacao e o direito ao pluralismo comporiam uma quarta geracao dos
direitos fundamentais, "compendiando o futuro da cidadania e o porvir da liberdade
de todos os povos" e, somente assim, tornando legitima e possivel a tdo temeraria
globalizacéo politica.®®

José Tarcizio de Almeida Melo trabalha com a I6gica de que (i) a politica s6
€ democratica quando o povo pode participar do poder, € (ii) s6 quando ha liberdade
é que ha democracia.*”

Assim, outra premissa-chave que se deve delinear para o transcorrer do
trabalho, e que merecera tratamento em capitulo separado, diz respeito a
conformacao dos direitos politicos enquanto direitos fundamentais. Falar apenas que
os direitos politicos sdo espécie do género direitos fundamentais ndo bastaria para
dar o arrimo necessario que demandardao as conclusdes as quais se pretende
chegar.

Por essa razao, s6 a partir uma compreensao dos direitos politicos como
detentores das garantias e aplicabilidade que possuem os direitos fundamentais em
sua plenitude é que se podera fundamentar que o sistema de inelegibilidades no
direito brasileiro revela uma verdadeira restricao a direitos fundamentais. Sobretudo
se encararmos os direitos politicos como o pilar de sustentagdo maior de todos os
demais direitos fundamentais.

Ora, se o0 §1° do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 prescreve que
“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao”, e se é por meio dos representes eleitos
que se elaboram as normas que efetivam os mandamentos constitucionais trazidos
nos direitos fundamentais e se implementam as politicas publicas aptas a concretizar

os fins previstos pelo constituinte, certo € que os direitos politicos — sobretudo o

% MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 87.

% BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 524-525

7 MELO, José Tarcizio de Almeida. Direito Constitucional do Brasil. Belo Horizonte: Del Rey: 2008,
p. 463.
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direito ao sufragio ativo e passivo — assumem papel de centralidade no Estado
Democratico de Direito brasileiro.

De todo modo, retome-se a obra de José Afonso da Silva para lembrar que
mesmo os direitos politicos, enquanto direitos fundamentais, comportam uma
classificacao prépria, estando de um lado os chamados direitos politicos positivos, e
de outro os direitos politicos negativos, esses identificados como as determinacdes
constitucionais que importem em privar o cidadao do direito subjetivo de participacéo
no processo politico®, e aqueles como sendo os que asseguram o referido direito
subjetivo de participacdo no processo politico e nos érgaos governamentais.®

Como referencial tedrico primordial, tem-se que a compreensao do debate
acerca das inelegibilidades se da precisamente no ambito dos direitos
(fundamentais) politicos negativos como um eixo de ponderagdo com o direito
politico positivo que € direito de ser votado. Assim, democracia, direitos
fundamentais, (in)elegibilidades, serdo recorrentes tematicas ao longo do trabalho,
cuja pretensao maior, embora nao resolutiva, sera a de identificar um problema mais

que conceitual, verdadeiramente fundante do Estado Democratico de Direito.

1.3 o) AMBITO DE PROTEGAO 'DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS -
SUPORTE FATICO AMPLO X SUPORTE FATICO RESTRITO

Sera necessaério, para o decorrer do presente estudo, certo dominio sobre as
noc¢oes quanto ao ambito de protecdo dos direitos fundamentais, para que se possa
compreender, reflexamente, a légica da restricado de direitos fundamentais e como
isso se traduzira em se tratando do sistema de elegibilidades no direito brasileiro. A
afirmacao que a exata delimitacdo do ambito de protecdo de um direito fundamental
se constitui sua primeira restricdo demonstra a extrema importancia destas nocoes
para o desenvolvimento do estudo.

Com efeito, somente sera possivel tratar-se no capitulo adequado sobre as
condigdes de elegibilidade e causas de inelegibilidade como verdadeiras restricoes
aos direitos politicos se estivermos suficientemente embasados em uma das teorias

que agora passaremos a tratar sobre o ambito de protecao de tais direitos. Trata-se,

% SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 382.
% SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 382.
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pois, de exposicdo primordial e escolha conceitual imprescindivel para o bom
desenvolvimento do tema.

Canotilho descreve o ambito de protecao dos direitos fundamentais como
“os ‘ambitos da vida’' (‘os dominios da realidade’) abrangidos ou compreendidos
pelos direitos fundamentais”. Prossegue o autor explicando que

Os direitos fundamentais tém como referente (‘referem-se”, “dizem respeito a”)

determinados sectores (ambitos, dominios) da realidade social. E facil compreender esta

idéia: o direito a vida tem como referente a vida humana; liberdade de criagcéo artistica
refere-se a arte; o direito a inviolabilidade de domicilio e de correspondéncia diz respeito ao

LIS

domicilio (“habitagédo”, “casa”) e a comunicacao (escrita, oral, telefénica, internética).

Ao articularmos um direito fundamental com determinado ambito da realidade social
estamos a “descrever’, em termos materiais, o ambito de protecgdo de um direito
fundamental.*’

A delimitacdo do ambito de protecdo se baseia na identificacdo do suporte
fatico dos direitos fundamentais, que, no que nos interessa aqui, sera feita a partir
dos conceitos de suporte fatico amplo e de suporte fatico restrito.

Restrito serd o suporte fatico que, de antemao, exclui determinadas acoes
que em tese poderiam estar inseridas no ambito tematico da norma de direito
fundamental, de modo que tais situacdes deixem de ser objeto de protecdo.”’

Nesse caso, o contorno do conteddo dos direitos fundamentais sempre sera
interpretado de forma restrita, fazendo com em quase todas as hipéteses em que se
verifique ofensa a esse conteudo seja reconhecida uma inconstitucionalidade. O
espaco para ponderacées é quase nenhum, pelo que os direitos fundamentais
assumem aqui uma feicdo semelhante a de regras, aplicando-se de acordo com o
método da subsuncao.

Apés devidamente delimitado daquilo que efetivamente esteja inserido no
(restrito) ambito de protecdo de um determinado direito fundamental, sempre que se
verificar uma violacAdo a esse conteudo restara configurada uma
inconstitucionalidade.

Percebe-se claramente que a dificuldade para esta teoria esta em
fundamentar o que deve ou nao estar incluido no &mbito de protecao de um direito

fundamental.

*0 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 448-449.

4 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteldo essencial, restricbes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009. p. 69. Cabe ressaltar outras classificagdes mencionadas pelo autor como a
prioridade das liberdades basicas, de John Rawls, e o0 &mbito da norma e especificidade, de Friedrich
Muller.
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De outro vértice, na teoria que preconiza um suporte fatico amplo todas as
situacdes que podem ser albergadas no ambito tematico de um direito fundamental
estdo, ao menos prima facie, protegidas. Nao ha exclusdo inicial, sendo que
somente na analise do caso concreto é que o conteudo de cada direito restara
delimitado.

Ha um claro deslocamento no momento em que se promove a delimitacao
do contorno dos direitos fundamentais. No caso do suporte fatico restrito, essa
delimitacao se pratica a priori, ainda quando da analise dos direitos abstratamente.
No suporte fatico amplo, os direitos fundamentais assumem carater de principios e
somente apdés a andlise do caso concreto, apés a aplicagdo do método de
ponderacgao, é que o conteudo restara delimitado.

Nesse ultimo caso a questao nuclear ndo esta propriamente na definicado do
ambito de protecdo, mas sim na argumentagédo sobre a delimitacdo a partir de uma
concepgao constitucional das intervencgdes. *2

Dai porque ser possivel falar que, para a teoria que admite um suporte fatico
restrito, o conteddo dos direitos fundamentais sera absoluto, independentemente do
caso concreto. Nao hé diferenciagdo entre o direito prima facie e o direito definitivo.
Ao passo que na teoria ampliativa, o conteudo serd sempre relativo, e sua
modulacdo s6 se dara apds a analise de cada caso, de modo que o direito prima
facie mostra-se o mais amplo possivel, devendo o direito definitivo amoldar-se ao
caso concreto.

Nesse sentido, Robert Alexy:

Uma teoria ampla do suporte fatico € uma teoria que inclui no ambito de protecdo de cada
principio de direito fundamental tudo aquilo que milite em favor de sua protecdo. A forma
pela qual tanto essa inclusdo no ambito de prote¢do quanto a inclusdo no suporte fatico
pode variar muito. Nesse sentido, a teoria ampla contém um feixe de regras que se referem
as diferentes formas dessa inclusdo. (1) tudo aquilo que apresentar uma caracteristica que
— considerada isoladamente — seja suficiente para a subsuncdo ao suporte fatico é
considerado como tipico, ndo importa que outras caracteristicas estiverem presentes. (2) no
camfo ﬁaeméntico dos conceitos de suporte fatico devem ser adotadas interpretacbes
amplas.

Diversas sédo as criticas a teoria ampla do suporte fatico. Diz-se que ela

traria uma protecdo constitucional excessiva ou, caso quisesse manter um grau

*2 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 94..
4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 322.
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adequado de direitos fundamentais, ndo levaria a sério a vinculagdo a constituicao.
Ademais, seria ela desonesta porque eliminaria restricbes e causaria falsas ilusoées
ao jurisdicionado. **

Todavia, em contrapartida ndo se pode negar que a teoria ampla admite
maior protegdo aos direitos fundamentais, na medida em que possibilita a
adequacao de seu ambito de protecao de acordo com cada caso concreto.

Feitas essas observacoes, é importante que, desde logo, se destaque que
no presente trabalho sera adotada, aceitando-se a idéia de Alexy*’, uma teorizacdo
atinente ao suporte fatico amplo dos direitos fundamentais, eis que tendente a
abranger um maior nimero de condutas no &mbito de protecéo desses direitos.*®

Todo o trabalho, como dito, desenvolver-se-a a partir de uma perspectiva de
delimitagdo dos direitos politicos como direitos fundamentais. E as escolhas
conceituais feitas ao longo da pesquisa, levam-nos a afirmar que direitos
fundamentais tém, de fato, um suporte fatico amplo. Para Virgilio Afonso da Silva,

isso implica dizer que

(a) O ambito de protecdo desses direitos deve ser interpretado da forma mais
ampla possivel, o que significa dizer que qualquer agéo, fato, estado ou posigcéao
juridica que, isoladamente considerado, possa ser subsumido no "ambito tematico"
de um direito fundamental, deve ser considerado como por ele prima facie
protegido. Isso implica, necessariamente, uma rejeicdo a exclusdes a priori de
condutas desse ambito de prote¢ao;

(b) Também o conceito de intervengao estatal nos direitos fundamentais faz parte
do suporte fatico. Por isso, por se tratar de um modelo baseado em um suporte
fatico amplo, o conceito de intervengcao também devera ser interpretado de forma
ampla. Isso implica, entre outras coisas, a rejeicdo de teorias que defendem que
meras regulamentagbes no ambito dos direitos fundamentais ndo constituem

restricdes.

Portanto, ha evidente interesse quanto ao conceito de suporte fatico para o
tema das restricdbes a direitos fundamentais, precipuamente ao se indagar se
determinado ato ou fato estaria protegido por determinada norma garantidora de

* Ibidem, p. 324.

Segundo Alexy “os conceitos de ambito de protecao e suporte fatico devem ser definidos de forma
diversa, dependendo da espécie de norma de direito fundamental de que se trate. Mas ha algo em
comum entre suas diferentes formulagées quando ambos séo utilizados — como ocorre aqui — como
contraparte ao conceito de restricdo: eles dizem respeito aquilo que a norma de direito fundamental
garante prima facie, ou seja, sem levar em consideragao possiveis restricdes.” Op. cit. p. 302.

° SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 67-94
7 SILVA, Virgilio Afonso da. O Contetdo Essencial dos Direitos Fundamentais e a Eficacia das
Normas Constitucionais. /n: Revista de Direito do Estado n. 4, Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 24-25.
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direito fundamental, ou mesmo se determinada conduta do Estado configuraria ou
nao uma interveng¢ao no ambito de protecdo de um direito fundamental.

Ora, a propria compreensao quanto a determinado direito fundamental ter
por destinatario o Estado, o particular, ou ambos, reside justamente na interpretacao
da norma que o prevé a partir do seu suporte fatico.

Nesse sentido, a aceitacdo de um suporte fatico amplo dos direitos
fundamentais e a adocdo da teoria externa quanto a restricbes desses direitos -
segundo a qual o direito fundamental nasceria em sua forma plena e depois,
efetivamente, sofreria restricdo*® - implica, diversas vezes, na possibilidade de
sacrificio de uma posicao juridica fundamental em detrimento de outra. Todavia, a
problematizacdo quanto a restricdo a direitos fundamentais sera tratada com maior
cautela em outro momento.

No entanto, hd que se destacar que a linha a ser seguida, ao passo que
dilata o ambito de protecdo dos direitos fundamentais e considera toda e qualquer
regulamentagdo como restricdo a esses direitos, ainda que potencialmente, traz a
tona importante premissa: direitos fundamentais sdo restringiveis, mas também

impdem um pesado dnus argumentativo aquele responsavel pela restricao.

Nao raro, a definicdo do ambito de protegao de certo direito depende de uma interpretacao
sistematica, abrangente de outros direitos e disposicbes constitucionais. Muitas vezes, a
definicdo do ambito de protecdo somente ha de ser obtida em confronto com eventual
restricao a esse direito. Nao obstante, com o propdsito de lograr uma sistematizagao, pode-
se afirmar que a definicdo do a&mbito de prote¢do exige a andlise da norma constitucional
garantidora de direitos, tendo em vista: a) a identificagdo dos bens juridicos protegidos e a
amplitude dessa protecao (dmbito de protecdo da norma); b) a verificagdo das possiveis
restricoes contempladas, expressamente, na Constituicdo (expressa restricdo
constitucional) e identificacdo das reservas legais de indole restritiva. 49

Frise-se, por fim, que a amplitude da protecao dos direitos fundamentais nao
significa dizer que se tratam aqueles direitos de direitos absolutos, mas sim de
direitos protegidos prima facie e que, via de regra, sofrerdo restricoes,
principalmente aquelas decorrentes da colisdo entre direitos fundamentais que se
contrapdem.

E é justamente neste contexto que se desenvolvera a analise das condigdes
de elegibilidade e das causas de inelegibilidades como restricbes aos direitos

*® ALEXY, Robert. Op. cit.. p. 277.
49 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. p.14.
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politicos, eis que limitam o acesso a participagdo no certame aos cidadaos que, a
priori, sdo detentores do direito politico negativo.

1.4 . DIREITOS FUNDAMENTAIS E DEMOCRACIA COMO PONTO DE
APOIO A COMPREENSAO DO CARATER RESTRITIVO DAS INEXIGIBILIDADES

Outra premissa essencial para a perfeita compreensao da importancia e da
densidade dos direitos politicos num Estado Democratico de Direito é aquela relativa
ao proprio regime democratico e a sua intrinseca relacdo com os direitos
fundamentais.

A Constituicdo de 1988 traz como principio estruturante da Republica
Federativa do Brasil, o Estado Democratico de Direito.®® Essa escolha do
constituinte originario possui afetacdo em toda a dindmica juridica e social,
ensejando, para a prépria sobrevivéncia da nagcao como tal, um reforcado dinamismo
interdependente entre a democracia e os direitos fundamentais. Desse modo, uma
sociedade que se visualize igualitaria, participativa e sintonizada com a evolucao
histérica dos seus personagens sociais, deve garantir direitos e principios
fundamentais em apreco a ordem democratica.

Nessa toada, os direitos fundamentais expressam-se por garantias
fornecidas aos cidadaos face ao Estado, como meio de protecéo a liberdade e como
limite ao poder estatal, ainda que nao se resumam a este aspecto. Paulo Bonavides

chega a afirmar que,

Os direitos fundamentais propriamente ditos sdo, na esséncia, os direitos do homem livre e

isolado, direitos que possui em face do Estado. E, numa acepg¢ao estrita sdo unicamente os

direitos da liberdade, da pessoa particular, correspondendo de um lado ao conceito do

Estado burgués de Direito, referente a uma liberdade, em principio ilimitada diante de um

poder estatal de intervencao, em principio limitado, mensuravel e controlavel.”!

Mais do que garantir limitacdo estatal e, além de outros aspectos como o
sufragio universal, eleicdes periddicas e a participacao popular em sentido amplo na
dindmica do Estado, em apreco ao entendimento de Gilmar Ferreira Mendes,

considera-se democratico o Estado que viabiliza a todos os personagens sociais

°® MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 148-149.
" BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 515.
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direitos basicos de vivéncia e sobrevivéncia, nas concep¢des econdmicas, culturais,
dentre outros®. E que a mera participacdo politica em nada pode fazer sentido sem
que se saciem necessidades inafastaveis de qualquer cidadao.

Ainda, Paulo Bonavides traca em linhas certeiras o conceito de Estado
Democratico de Direito, sem a pretenséo de esgotar o conceito ou prolatar a verdade

suprema, é a exegese:

Em que pesem pequenas variagdes semanticas em torno desse nucleo essencial, entende-
se como Estado Democratico de Direito a organizagao politica em que o poder emana do
povo, que o exerce diretamente ou por meio de representantes, escolhidos em eleigbes
livres e periédicas, mediante sufragio universal e voto direto e secreto, para o exercicio de
mandatos periédicos, como proclama, dentre outras, a Constituicao brasileira.”®

Como ja visto, os direitos fundamentais tém conotagéo basilar ao Estado de
Direito. Ja no que se refere ao principio democratico, vale anotar que o papel dos
direitos fundamentais é indelével. O préprio exercicio da democracia advém do
respeito aos direitos fundamentais, queira no que tange as garantias de participacao
nos direitos politicos (isso incluindo o direito ao sufragio e a participacao popular por
meio de plebiscitos e referendos) ou, ainda, no que passa pelas liberdades sociais
(liberdade de expressao, associacdo, dentre outras).>* Nesse sentido, necessario é

mais um destaque da obra do constitucionalista Joaquim Gomes Canotilho:

Mais concretamente: os direitos fundamentais tém uma funcdo democratica, dado que o
exercicio democratico do poder (1) significa a contribuicdo de todos os cidadaos para o seu
exercicio (principio-direito da igualdade e da participac@o politica); (2) implica participacéo
livre assente em importantes garantias para a liberdade desse exercicio (o direito de
associagdo, de formagdo de partidos, de liberdade de expressdo, sdo, por ex., direitos
constitutivos do préprio principio democratico); (3) coenvolve a abertura do processo politico
no sentido da criagdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais, constitutivos de uma
democracia econoémica, social e cultural. Realce-se esta dinamica dialética entre os direitos
fundamentais e o principio democratico. Ao pressupor a participacdo igual dos cidadaos, o
principio democratico entrelaga-se com direitos subjectivos de participagdo e associagéo,
que se tornam, assim, fundamentos funcionais da democracia. Por sua vez, os direitos
fundamentais, como direitos subjectivos de liberdade, criam um espago pessoal contra o
exercicio de poder antidemocratico, e, como direitos legitimadores de um dominio
democratico, asseguram o exercicio da democracia mediante a exigéncia de garantias de
organizacdo e de processos com transparéncia democratica (principio majoritario,
publicidade critica, direito eleitoral). Por fim, como direitos subjectivos a prestagbes sociais,
econdmicas e culturais, os direitos fundamentais constituem dimensoes imgositivas para o
preenchimento intrinseco, através do legislador democratico desses direitos. °

°2 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 148-149.

°® MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 149.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 287-362.
% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p.290-291.
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Ato continuo, tem-se que a democracia nao é estatica, mesmo por isso, ndo
ha qualquer possibilidade de se empregar & temética conceito estatico. E da prépria
natureza do principio democratico a sua mutacdo conforme a historicidade. Se se
tem uma sociedade participativa, integrada com os anseios mais ou menos tipicos
de um determinado contexto social, alteram-se as necessidades em voga e se
buscam novas solugdes as contemporaneas inquietudes de um povo. O que néo se
altera & o nudcleo essencial, pois “a democracia ndo € um mero conceito politico
abstrato e estatico, mas é um processo de afirmacao do povo e de garantia dos

direitos fundamentais que o povo vai conquistando no decorrer da histéria”.>®

Nao obstante o explicitado é importante pacificar que afora garantias
constitucionais que possuem como desiderato a participacao direta da populacéo -
ainda pouco aproveitadas no Brasil (plebiscito, referendo, entre outros) -, a
democracia ainda possui resquicios, a0 menos em sua pratica nacional, de
discursos elitistas (notadamente na ocasido do regime militar).

Na defesa dessa “democracia que nao é democracia”, afirma-se que a
condicdo de poucos componentes da elite dominante deve se sobrepor a
participacao efetiva da sociedade, “dada a despreparacdo dessa para 0 processo
democratico”.>” Segundo José Afonso da Silva, “esta foi a doutrina da seguranca
nacional que fundamentou o constitucionalismo do regime militar que a atual
Constituicao suplantou. Segundo ela, compete as elites a tarefa de promover o bem
comum”.®

E clarividente que esse discurso ainda permeia a sociedade e representa um
dos maiores desafios a consolidacdo de um processo democratico justo e aberto.
Alias, parcela desse preconceito em relacdo a participacdo democratica das classes
menos favorecidas explica parte das graves deficiéncias conceituais na aplicagdo de
normas restritivas ao exercicio dos direitos politicos (como as inelegibilidades e as
condicoes de elegibilidade) a casos concretos levados a julgamento pela Justica
Eleitoral.

De toda forma, certo é também que a Constituicao de 1988 consolidou um
espaco de luta, onde a positivacdo dos direitos fundamentais torna perene o

processo de mutacao, que pode ajudar a desenvolver o desiderato democratico ou,

%% SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 130.
*” |bidem. p. 132.
%% |dem.
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tangencialmente, conforme a ressalva destacada por Eneida Desiree Salgado,
“‘talvez por isso, por ser ainda um espaco de luta pelo poder e de conformacdo de
interesses homogéneos, o desenvolvimento do projeto democratico iniciado na
Constituicdo ndo se realiza de forma desejada”.>®

Disso tudo, tem-se que os direitos fundamentais sao a prépria justificacdo de
existéncia da democracia, pois esta depende necessariamente de uma normatizacao
organizativa que possibilite, apropriando-se de principios estruturantes, a defesa dos
cidaddos perante o poder estatal, visando a manutencdo das liberdades,
participacdo politica, condicbes minimas de vivéncia e mesmo subsisténcia.
Portanto, no plano do direito eleitoral, caminho que daqui em diante se estrutura no
presente trabalho, verifica-se que na matéria de inelegibilidades pode se estar
afrontando diretamente direitos fundamentais estruturantes do Estado Democrético
de Direito, sempre que o0 obstaculo ao exercicio do direito ao sufragio passivo ndo se
justifiqgue para a garantia de outro bem de igual valor constitucional.

*® SALGADO, Eneida Desiree. Constituicdo e Democracia: Tijolo por tijolo em um desenho (quase)
I6gico: Vinte anos de construgdo do projeto democratico brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2007. p.
235-236.



2 AS RESTRICOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 AS TEORIAS A RESPEITO DAS RESTRICOES AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A partir do que foi tratado no primeiro capitulo sobre os direitos
fundamentais, cabe nesse momento tratar da questdo da possibilidade de restricéo a
esses direitos, uma vez que o tema que se pretende abordar no presente estudo é
justamente o das condicbes de elegibilidade e das causas de inelegibilidade
consideradas como restricoes aos direitos politicos. Para tanto, faz-se necessario
apontamentos tedéricos e genéricos acerca das restricbes, para subsidiar a analise
pretendida.

Insta desde logo destacar que o desenvolvimento do presente capitulo, a
exemplo do que ocorreu com o capitulo antecedente, objetiva apenas fixar os
conceitos e teorias que serdo adotadas ao longo do presente estudo no que se
refere as restricoes, a fim de que se evite a confusédo entre conceitos e para que se
possa identificar com precisdo o que se pretende abordar em matéria de direitos
politicos e inelegibilidades.

De inicio & de se ressaltar que, “a idéia de restricdes aos direitos individuais
suscita alguns problemas, quais sejam: (i) a possibilidade légica de estabelecimento
de tais restricdes™; (i) a forma com que tais restricdes devem ser aplicadas diante
de cada caso concreto (de antemao ou a posteriori; mediante mera subsuncao ou
pelo método do sopesamento etc.); (iii) a existéncia de autorizagao para a restricao,
que pode ou ndo ocorrer no mesmo instrumento normativo, desde que, para tanto,
haja autorizacdo expressa ou implicita no texto constitucional.

Nesse sentido, José Joaquim Gomes Canotilho aponta questionamentos

para corroborar uma auténtica restricao:

(1)Trata-se de efectiva restricdo do ambito de proteccao de norma consagradora de um
direito, liberdade e garantia? (2) existe uma autorizagao constitucional para essa restricao?
(3) corresponde a restricdo a necessidade de salvaguardar outros direitos ou interesses

60 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. p. 25.
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constitucionalmente protegidos? (4) a lei restritiva observou os requisitos expressamente

estabelecidos pela constituicdo (necessidade, proporcionalidade, generalidade e

abstracgéo, nao retroactividade, garantia do nacleo essencial?)61

Por conta dessa construcao, tem-se que trés sdo os degraus a se percorrer
quando se esta diante da analise de uma restricao a direito fundamental, quais
sejam: (i) num primeiro momento aborda-se a delimitacado do ambito de protecdo da
norma, a fim de caracterizar efetivamente o que estard ou ndo sendo objeto da
restricdo (0 que sera realizado no capitulo Ill); (i) passa-se a averiguar o tipo,
finalidade e natureza da restricdo, bem como se a mesma estd amparada por
expressa ou implicita autorizacao constitucional (capitulo 1V) e, por fim; (iii) trata-se
do controle da observéancia dos limites estabelecidos pela Constituicao em relacao a
tais restricdes (capitulo 1V).%

Mas, antes disso, é importante destacar que a questao acerca das restricoes
e da forma como as mesmas se operam em cada caso concreto esta intimamente
ligada a nocdo que se tem acerca do conteudo do suporte fatico dos direitos
fundamentais.

Se adotada a teoria restritiva em relacdo ao suporte fatico dos direitos
fundamentais — conferindo a eles natureza semelhante a de regras, aplicaveis a
partir da concepcao do tudo ou nada -, estar-se-a admitindo que determinadas
condutas ja sao excluidas de antemdo do ambito de protecdo desses direitos,
restando ao aplicador a tarefa de identificar corretamente os contornos e os limites
imanentes aos direitos fundamentais em cada caso concreto.

Ao passo que, para usar a idéia muito bem desenvolvida por Virgilio Afonso
da Silva®®, trabalhando-se com a concepgdo de suporte fatico amplo dos direitos
fundamentais — que, como dito, sera a utilizada no presente estudo -, estar-se-a
admitindo um inegavel elastecimento de hipbteses de restricbes, uma vez que,
quase na totalidade das vezes, a aplicacdo de principios e regras a casos concretos
representara, em maior ou menor medida, alguma restricao a outro principio também
incidente, ao menos prima facie, naquele caso.

Ou seja, ao admitir-se que direitos fundamentais séo principios — ainda que

alguns autores admitam que, por vezes, os direitos fundamentais podem possuir

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1991. p. 613-614.
62 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 614.

63 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteudo essencial, restricées e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2009. p. 94.
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contornos de regras e, nesse caso, ndo admitirdo qualquer ponderacéo - e, como
tais, representam mandados de otimizagdo para a maxima realizagdo de algo,
implica dizer que, ao menos em tese, todas as condutas que se enquadram no
ambito tematico de um determinado direito estao, a priori, por ele garantidas. Por
essa razao, qualquer limitacdo que seja imposta a essa maxima concepgao de
incidéncia da norma — seja por meio de uma regra ou mesmo diretamente por outro
principio — manifestara uma restricao.

Cabera ao intérprete e aplicador do direito, nesses casos, ponderar em qual
medida cada um dos principios aplicaveis a espécie devera ser mitigado para a
maior realizacdo do outro. A restricdo aqui, naturalmente, sera externa ao préprio
direito.

A partir dessa dicotomia conclui-se que quanto maior for &mbito de protecao
de um direito fundamental mais simplificado qualificar qualquer ato estatal como
restricdo, ao passo que quanto mais restrito for o ambito de protecdo menor a
possibilidade da existéncia de um conflito entre Estado e individuo.®

Com efeito,

Todas as esferas dos poderes constituidos podem praticar atos que afetem negativamente
os direitos fundamentais, seja através da edi¢édo de leis pelo Poder Legislativo, seja através
da pratica de atos administrativos ou mesmo da criagdo de legislacdo extravagante, como é
0 caso das Medidas Provisérias, pelo Poder Executivo, seja, ainda, através de decisdes
judiciais, da competéncia do Poder judiciario. Em todas estas hipoteses, faz-se necessério
identificar quando se esta diante da restricdo ao direito fundamental, e quais as
possibilidade de controle de constitucionalidade e legitimidade dessa restricéo. 6

Essa dicotomia — teoria interna versus teoria externa — esta também
intimamente relacionada com a possibilidade de “se falar em restricoes legitimas a
direitos fundamentais como instituto juridico autbnomo, ou se sempre que houver
intervencdo no Ambito normativo do direito estar-se-a diante da violagdo & norma.”®

Dai a importancia da correta andlise dessas duas teorias, bem como da
opc¢ao pela utilizagado de uma delas durante o presente estudo.

Para a teoria interna o direito ja nasce com seu conteldo devidamente
delimitado, razédo pela qual, para os que aderem a essa corrente de pensamento,

 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 285.
65 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais. Efetividade frente a reserva do
E)Gossivel. Curitiba: Jurué, 2008. p. 131.

Ibidem. p. 117.
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nao ha que se falar em restricdo, substituindo-se essa expressao pelo conceito de
limite.®’

Isso significa que o processo de definicdo dos limites dos direitos
fundamentais € um processo interno a ele e que ocorre concomitantemente ao
surgimento do préprio direito. Por conta disso, fala-se em limites imanentes (e néo
em restricdes) ndo havendo qualquer tipo de influéncia externa na delimitagcdo do
contelido dos direitos fundamentais.®® Todo o contetido do direito ja fora objeto de
uma pré-definicao.

Para os que assim entendem, ndo ha como se admitir a idéia de restricao
aos direitos fundamentais, uma vez que sua delimitacao ja é precisamente modulada
aquilo que efetivamente representa o dmbito de protecao daquele direito. Nao ha o
que se restringir ou se ponderar, haja vista que esse trabalho de delimitacdo daquilo
que efetivamente integra o conteludo daquele determinado direito é feita sempre a
priori. Logo, qualquer restricdo que se imponha aos direitos fundamentais
manifestara violacao ao conteldo protegido por esse direito.

Justamente nesse sentido é que o autor alemao Friedrich Klein mostra-se
conclusivamente contrario a possibilidade de restricdo aos direitos fundamentais.
Conforme menciona, somente seria legitima a delimitacdo do conteudo e dos
contornos dos direitos fundamentais. ® Por conseguinte “o direito fundamental tem,
desde sua concepgao, um conteddo juridico determinado, de modo que toda posicao
juridica que exceda seus limites ndo pode ser considerada como abrangida por este

direito”. °

" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 277. Gilmar Ferreira Mendes et al. apontam a existéncia de dois momentos
distintos sobre a idéia de restricdo, compreendidas pelo direito e pela restricdo, podendo ser
considerado adepto a teoria externa. Dessa forma, os direitos nascem ilimitados (eingeschdnktes
Recht). MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 290.

%8 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit.. p. 128-129.

% KLEIN, Friedrich apud ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 268-269.

® OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit. p. 119. Cabe mencionar ainda que “Para além de niao se
amoldar aos catalogos de direitos fundamentais insertos nas Constituicées contemporaneas, a teoria
interna apresenta sérias deficiéncias hermenéuticas. Ha de reconhecer-se, contudo, que a nogéao de
que a aplicagédo de direitos fundamentais resumir-se-ia & adequagdo da situagdo em tela ao seu
contetdo predefinido constitucionalmente, se revela, no plano teérico, em estrita consonancia a
rigidez e a supremacia da Constituicao. Evita-se, assim, que o legislador e o julgador, com lastro em
pautas fluidas como a ponderagdo e a proporcionalidade, e a pretexto de restringir os direitos
fundamentais, venham efetivamente a malferir a sua esséncia. Todavia, a circunstancia de os direitos
fundamentais positivados sob a forma de principios (i) possuirem baixa densidade normativa, (ii)
freqientemente colidirem sob a égide de Constituicbes compromissorias, e (iii) ostentarem uma
dimensdo moral que é objeto de sérias controvérsias nas sociedades contemporaneas, etc., revela
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Pela teoria interna (Innentheorie), portanto, ndo existirdo os conceitos de
direito individual e de restricdo como categorias autbnomas, mas a composicao de
um direito fundamental com seu conteldo previamente preenchido e devidamente
delimitado. Aqui a idéia de restricao (Schranke) é substituida pela idéia de limite
(Grenze). "

Ademais, importa destacar que nesse caso a legislacdo integradora nao
ocorre em momento posterior em relacao a interpretacdao da norma. Com efeito, tem-
se que ela apenas revela as limitacdes ja existentes, pois a norma apenas sera
considerada relevante caso esteja dentro do ambito normativo definido e limitado,
rechacando quaisquer abusos. "2

Resta claro aqui que a teoria interna das restricdes esta intimamente ligada
a nocao de suporte fatico restrito e, via de conseqiéncia, com a idéia de contetudo
essencial absoluto dos direitos fundamentais.

Como destacado no tépico anterior (1.4), a idéia de suporte fatico restrito
traz em si justamente o conceito de que o conteddo de um direito fundamental
representa apenas e tdo somente aquilo que efetivamente é protegido por aquele
direito em quaisquer casos em que ele seja considerado.

Aqui, deixa-se de proteger juridicamente situagdes que, em tese, poderiam
estar abrigadas por um determinado direito, por considerar que essas situacoes ja
foram objeto de prévia limitacdo quando da modulacdo do conteudo essencial
daquele direito. Ou seja, o conteddo do direito ja foi internamente delimitado, sendo
inviavel qualquer outro tipo de interferéncia externa.

Trabalhando com exemplos classicos trazidos pela doutrina, pela teoria que
preconiza um suporte fatico restrito para os direitos fundamentais e, via de
consequéncia, adota a idéia de limites internos (imanentes), a proibicao a sacrificios
religiosos ndo representaria uma restricdo ao direito a liberdade religiosa. Nesse
caso, essa pratica sequer estaria inserida no ambito de protecdo desse direito,

representando um limite imanente ao seu conteudo.

gue ha casos dificeis em que tal proposta hermenéutica de carater conceitualista ndo se afigura
suficiente para prover a racionalidade e a objetividade prometidas pela teoria interna a interpretagéo e
aplicagdo dos direitos fundamentais.” BRANDAO, Rodrigo. Emendas Constitucionais e restrigbes a
direitos fundamentais. Revista Brasileira de Direito Publico - RBDP, Belo Horizonte, ano 5, n. 17, abr.
2007. p. 29.

" MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit.. p. 290.

2 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit. p. 121.
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A idéia de limites imanentes caracteriza-se por um limite de ndo-perturbacao
(Nichtstérungsschranken), sendo proibindo o abuso desses direitos. ”* Essa teoria é
aplicada juntamente com a teoria interna, justamente para “nao ter que partir de um
pressuposto insustentavel de direitos absolutos”. Dessa forma, os direitos
fundamentais ndo podem ser considerados absolutos, pelo fato de possuirem limites
definidos implicita ou explicitamente no préprio texto constitucional. ™

José Carlos Vieira de Andrade considera a existéncia de limites imanentes
implicitos aos direitos fundamentais “sempre que nao seja pensavel que a
Constituicao, ao proteger especificamente um certo bem através da concessao e
garantia de um direito, possa estar a dar cobertura a determinadas situacées ou
formas do seu exercicio, sempre que, pelo contrario deva concluir-se que a
Constituicao as exclui sem condicdes nem reservas.”

Figuram os mencionados limites como limites maximos dos conteudos,
resultando na especificidade do bem protegido em determinado direito
fundamental.”® Dessa forma “todas as restricdes diretamente constitucionais seriam
apenas descricoes do conteudo daquilo que é protegido — exatamente como
sugerido pela teoria interna — e poderiam, por isso, ser consideradas como
‘imanentes’.” "’

Ademais, para essa teoria existem limites expressamente formulados no
texto constitucional, no proprio preceito de direito fundamental ou em preceitos
incluidos em outras partes do texto constitucional, falando-se em limites imanentes
expressos e limites a serem determinaveis por interpretacdes, por conta de estarem
implicitos no texto.

Dessa formatacédo, desde logo resta claro que determinar o contorno desses
direitos fundamentais — a partir da teoria que preconiza um suporte fatico restrito e
uma teoria interna das restricdes - ndo se afigura como tarefa singela, normalmente
afetando também outros direitos.”®

Ao criticar a teoria interna, Virgilio Afonso da Silva chega a uma interessante

conclusao. Se a definicao do conteudo da extensdo de cada direito esta adstrita a

"® ALEXY, Robert. Op. cit. p. 287.

" SILVA, Virgilio Afonso da. Op. Cit. . p. 130-131.

75 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1987. p. 218.

76 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra, 1988. p. 302-303.

"7 ALEXY, Robert. Op. cit. p. 287.

"® MIRANDA, Jorge. Op. cit.. p. 216.
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fatores internos, resta inviavel qualquer posterior colisdo, eis que “os direitos
definidos a partir do enfoque da teoria interna tém sempre a estrutura de regras”. Ou
seja, essa norma segue a légica do “tudo-ou-nada”, ndao sendo possivel
sopesamentos. "

Prossegue o autor, afirmando que “ndo é possivel fundamentar limites
imanentes aos direitos fundamentais a partir de sua conceituagdo como principios,
ou seja, como mandamentos de otimizagao. Ambos o0s conceitos séao,

inconciliaveis”. &°

Ao garantir direitos prima facie, que poderdo ser restringidos em determinadas
circunstancias, os principios, como mandamentos de otimizagdo revelam uma de suas
caracteristicas principais que é a capacidade de serem sopesados. O sopesamento é
exatamente aquilo que liga — e fundamenta — o carater inicial e prima facie de cada principio
com o dever-ser definitivo nos casos concretos. Ora, é justamente como alternativa ao
sopesamento e a propria idéia de restricdo a direitos fundamentais que os limites imanentes
sdo concebidos. ®'

Em contraposicao a essa corrente de pensamento retratada, a teoria externa
de restricdo aos direitos fundamentais admite a existéncia de um direito em si em
sua totalidade, sendo que em um segundo momento é que esse direito é restringido.
Isso é, para a teoria externa o direito fundamental nasce em sua forma plena e
ilimitada e depois, efetivamente, sofre restricbes de acordo com a situacéo fatica
presente em cada caso concreto.

Essa é a base tedrica sob a qual se sustenta toda tese desenvolvida por
Robert Alexy, para quem “segundo a teoria externa, entre o conceito de direito e o
conceito de restricdo ndo existe nenhuma relacdo necesséria. Essa relacao é criada
somente a partir da exigéncia, externa ao direito em si, de conciliar os direitos de
diversos individuos, bem como direitos individuais e interesses coletivos”. %

Portanto, na teoria externa todo o rol de situagbes enquadraveis
hipoteticamente no ambito tematico de um determinado direito fundamental estéao, a
priori, protegidas juridicamente, refutando-se qualquer idéia de pré-delimitacdo do

® SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 128-129. Continua o autor mencionando que “se direitos
fundamentais e sua extensdo sdo definidos a partir da teoria interna e ndo podem, por conseguinte,
participar em um processo de sopesamento, toda vez que alguém exercita algo garantido por um
direito fundamental essa garantia tem que ser definitiva, e ndo apenas prima facie. A impossivel
distincdo entre “direito prima facie” e “direito definitivo”, no &mbito da teoria interna, é algo que
discorre diretamente de seu pressuposto central, ou seja, da unificagdo da determinagéo do direito e
de sues limites imanentes”. l[dem.

% |bidem. p. 165.

" |dem.

8 ALEXY, Robert. Op. cit. p. 277-278.
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conteudo desse direito a partir de limites imanentes. Encara-se os direitos
fundamentais como principios que, como mandados de otimizacdo, devem
contemplar um maior numero de possibilidades de maxima satisfacdo daquele
direito. Nesse sentido:

As normas de direitos fundamentais tém, em regra, a natureza de principios, levando a que
as posigOes juridicas nelas assentadas somente se convertam em direitos definitivos apos
uma ponderagdo com 0s principios opostos nas circunstancias dos casos concretos. E de
capital importancia reconhecer as normas constitucionais que revistam a natureza de
principios, para o fim de se proceder a referida ponderagao, distinguindo-se das normas-
regras, que se prestam a uma aplicagdo fundada da metodologia subsuntiva.®

E somente mediante a utilizacdo de técnicas de ponderacao, aplicando-se o
principio da proporcionalidade, € que em cada caso concreto saber-se-4 qual serd o
efetivo ambito de protecdo daquele principio, considerados outros principios
constitucionais aplicaveis ao caso.

Nesse sentido menciona Ana Carolina Lopes Olsen

Nao se vé incompatibilidade entre a teoria externa e a teoria dos principios. Em verdade,
pode-se afirmar que a teoria dos principios admite restricbes como espécies juridicas
distintas das normas de direito fundamental, que decorrem de uma incompatibilidade de
principios, bens juridicos ou valores contrapostos, de modo que podem ser declarados pelo
Judiciario em andlise do caso concreto, como também pelo proprio legislador, quando ele
realiza esta ponderagdo em um momento anterior a edi¢do de lei infraconstitucional.®*

Logo, ao contrario do que ocorre na teoria interna em que os limites sao
definidos de antemao, somente em cada caso concreto € que se verificara qual é o
grau de restricdo que um determinado direto fundamental sofrera, a fim de que se
preserve outro direito fundamental de maior importancia para o caso em tela.

A priori, a integralidade dos direitos fundamentais é protegida, mesmo as
situagdes que podem manifestar abusos de direito e atos ilicitos (sacrificios
religiosos em nome da liberdade religiosa; calunia em nome da liberdade de
expressao etc).

Ha, portanto, uma clara diferenciagéo entre o conteudo do direito identificado
prima facie e o conteldo desse mesmo direito aplicado definitivamente a um caso

concreto. E é a partir da aplicacao do principio da proporcionalidade que esse direito

8 DIAS, Eduardo Rocha. Os Limites as restrigées de Direitos Fundamentais na Constituicdo Brasileira
de 1988. Revista Escola da Magistratura da 52 Regido. Recife, n.13, mar.2007. p. 81.
8 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit. p. 125.
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definitivo restara configurado, nos exatos limites dos principios constitucionais em
jogo.

O principio da proporcionalidade, segundo a Corte Constitucional Alema,
esta fundamentado tanto no ambito dos direitos fundamentais como no Estado de
Direito. Invoca-se referido principio quando poderes, érgaos e demais instituicoes
qgue estejam envolvidas em processos constitucionais entram em conflito. Considera-
se entao a proporcionalidade como “elemento integrante ou clausula implicita dos
direitos fundamentais”, pois esta fundamentada nesses direitos. &

Deve ser entendida a proporcionalidade enquanto elemento disciplinador do
limite a competéncia constitucional atribuida aos diferentes érgaos estatais, impondo
determinadas vinculacdes que se fazem necessarias, sob pena de ofensa aos

direitos fundamentais. 8

No que toca especificamente a identidade do conteldo juridico dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, ha aceso embate no constitucionalismo brasileiro. A
intercambialidade entre os referidos principios é afirmada por iterativa jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, e por constitucionalistas de escol, como, p. ex., Luis Roberto
Barroso e Gilmar Ferreira Mendes, os quais se utilizam do maior desenvolvimento analitico
obtido pelo constitucionalismo germanico para considerar que os referidos principios se
subdividem, consoante acima assinalado, em adequagéo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito. Ja autores como Humberto Avila, Jane Reis e Luis Virgilio Afonso da
Silva sustentam que proporcionalidade e razoabilidade ndo se confundem. Humberto Avila,
em concepgao pioneira sobre a vertente questdo, salienta que a proporcionalidade se
consubstanciaria em "postulado estruturador da aplicagao de principios que concretamente
se imbricam em torno de uma relagdo de causalidade entre um meio e um fim",
subdividindo-se em adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. J4 a
razoabilidade ndo estaria vinculada as relagées causais entre meio e fim, mas consistiria em
estrutura de aplicacdo de principios e de regras, utilizada em diferentes contextos. ¥

Tem-se que o vinculo do legislador aos direitos fundamentais, em se
tratando de regulamentar situagdes concretas ou abstratas, estda intimamente
relacionado ao principio da proporcionalidade no direito constitucional. Entretanto, tal
ndo se confunde com o controle de constitucionalidade. O que se verifica, na

realidade, é a concretizacdo de principios por meio de ponderacdes e otimizacdo.®

A ideia de Ubermassverbot sugere a existéncia de uma escala de intensidade na
intervencdo. Haveria determinado limite de intensidade, segundo ele, ndo poderia ser
ultrapassado sem desrespeito a mandamentos constitucionais. Pode-se imaginar uma

% MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit.. p. 313-317.

8 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 171.

87 BRANDAO, Rodrigo. Emendas Constitucionais e restrigbes a direitos fundamentais. Revista
Brasileira de Direito Publico - RBDP, Belo Horizonte, ano 5, n. 17, abr. 2007. p. 44-45.

8 DIMOULIS, Dimitri. Op. cit. p. 140-141.
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espécie de linha divisoria: na escala de intensidade da intervengdo até o ponto
imediatamente anterior ao ponto do Ubermassverbot, a medida estatal ndo desrespeita o
principio, sendo considerada constitucional.®®

Portanto, os limites atribuidos pela proporcionalidade também servem de
balizadores a restricdo de direitos fundamentais figurando claramente como uma
regra especial que estabelece métodos de interpretacdo de outras regras. %

A partir do momento que uma medida estatal traga consequéncias em um
direito individual, é imperioso que essa medida tenha um fim constitucionalmente
legitimo, proporcionando o exercicio de outro direito fundamental. Por conseguinte, a
adequagcao é o primeiro requisito a ser analisado nesta medida. °'

E dizer, uma restricdo a um direito fundamental deve se mostrar adequada a
concretizacdo de um outro principio igualmente relevante e que, dadas as
peculiaridades do caso concreto, merece prevalecer sobre a norma ponderada.

Fala-se também em necessidade ou exigibilidade da medida para conduzir a
uma situacao de necessidade ou urgéncia, excluindo situacdes de oportunidade e
conveniéncia politica.* Por conta disso, “o subprincipio da necessidade
(Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que nenhum meio menos gravoso para
o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecucdo dos objetivos
pretendidos”. %

Finalmente, a proporcionalidade em sentido estrito determina um
sopesamento entre os direitos fundamentais envolvidos, busca rechacar qualquer

forma de exagero de restricdo a direitos fundamentais. %

Estes trés elementos guardam uma relagdo de subsidiariedade entre si, de modo que a
medida restritiva devera primeiramente sofrer o exame da adequacdo, para depois ser
analisada quanto a necessidade e, finalmente, passar pela proporcionalidade em sentido
estrito. Nao se exige que todos os exames sejam realizados, pois se a adequagao néo for
satisfeita, torna-se despiciendo enfrentar os demais critérios. 9

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins propdem quatro critérios para a

aplicacdo da proporcionalidade, quais sejam, a licitude do propésito perseguido, a

8 |dem,

% SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 169.

! Ibidem. p. 171.

% |bidem.. p. 174-175.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. . p. 322.
% SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 165.

% OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit. p. 169.
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licitude do meio utilizado, a adequacao do meio utilizado e a necessidade do meio
utilizado. %

Ao admitir-se direitos fundamentais como principios que contemplam
posicdes juridicas prima facie e cuja aplicagdo aos casos concretos depende de
ponderacgao entre os demais principios aplicaveis a espécie, somente restricbes que
observem o0s requisitos definidos pela regra da proporcionalidade restardo
legitimamente amparadas pelo texto constitucional. Caso contrario, estar-se-a diante
de indevida restricdo a direitos fundamentais.

A esse conceito, percebe-se que Canotilho adere a nocao de
proporcionalidade a necessidade de verificagdo da existéncia — ou ndo — de
autorizacdo constitucional para a dita restricdo, nocdo essa que sera melhor

estudada no tdpico seguinte.

2.2 PROTECAO DO NUCLEO ESSENCIAL — LIMITES DOS LIMITES

Uma vez determinada a caracteristica dos direitos fundamentais que sera
adotada no presente estudo - suporte fatico amplo e natureza de principios - e
confirmada a legitimidade para a restricdo dos direitos fundamentais — desde que
observando a regra da proporcionalidade - cabe mencionar a limitacdo dessa
possibilidade de restricao, eis que, embora se admita a possibilidade delas, existem
também limites.

A proposta dos limites dos limites ndo € recente e tem sido amplamente
utilizada na doutrina e jurisprudéncia alemas.®” Esses limites se configuram como
um nucleo duro de determinado direito, sem qualquer permissao de corrosao dele.
Portanto, é possivel mencionar a existéncia de um contetdo minimo em cada direito
fundamental, eis que “uma restricdo a um direito fundamental somente é admissivel
se, no caso concreto, aos principios colidentes for atribuido um peso maior que
aquele atribuido ao principio de direito fundamental em questdo. Logo, os direitos
fundamentais, enquanto tais, sdo restricbes a sua propria restricdo e

restringibilidade”. %

% Cf. DIMOULIS, Dimitri. Op. cit. p. 180-201.
% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit. p. 218.
% ALEXY, Robert. Op. cit. p. 287.
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A chamada teoria dos “limites dos limites” estabelece figuras que acabam
por balizar a acdo do legislador. Tem-se que alguns ordenamentos juridicos
determinam a expressa previsdo do “ndcleo essencial’”, como € o0 caso da Lei
Fundamental Alema de 1949 e a Constituicdo Portuguesa de 1976.%°

Desta forma, “tentou-se contornar o perigo de esvaziamento dos direitos de
liberdade pela acdo do legislador democratico com a doutrina das garantias
institucionais (Institutgarantien), segundo a qual determinados direitos concebidos
como instituicées juridicas deveriam ter o minimo de sua esséncia garantido
constitucionalmente.”®

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins sintetizaram esta ideia de forma singela
e direta, afirmando que “isso significa que é proibido proibir o exercicio do direito

além do necessario”'®"!

. A dificuldade que se apresenta, a partir desta formulacao, é
o estabelecimento do que seria “necessario”.

Para solucionar esta questdo a doutrina indica requisitos para a
possibilidade de uma restricdo de um direito fundamental. José Joaquim Gomes
Canotilho elenca, a partir do preenchimento de requisitos a partir das seguintes

indagacées:

Trata-se de uma lei formal e organicamente constitucional? Estamos perante uma lei da AR
[Assembléia da Republica portuguesa] ou perante um decreto-lei autorizado do Governo?
(2) existe autorizagdo expressa na Constituigdo para o estabelecimento de limites através
de uma lei? (3) a lei restritiva tem caracter geral e abstracto? (4) a lei restritiva tem efeitos
retroactivos? (5) a lei restrictiva observa o principio da proibicdo de excesso, estabelecendo
as restricbes necessarias para a salvaguarda de outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos? (6) a lei restritiva diminui a extensdao e o alcance do
contetido essencial dos preceitos constitucionais? '

A doutrina germanica, por sua vez, aponta seis limites aos limites
(Schranken der Schranken): exigéncia de autorizacdo de restricdo expressa na
Constituicao (com uma fundamentagao concreta, assegurando a seguranca juridica);
o requisito da lei formal; o requisito de generalidade e abstracdo da lei restritiva,
dirigindo-se a numero indeterminado ou indeterminavel de destinatarios e casos; o
requisito da nao retroatividade da lei restritiva, caracterizando-se como um principio
irrestritamente valido; o principio da proibicido de excesso, a partir de uma
adequacao, necessidade e proporcionalidade; e, finalmente, o principio da

% MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 304-305.
100
Idem.
%" DIMOULIS, Dimitri..Op. cit. p. 151.
%2 GANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 619.
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salvaguarda do nucleo essencial, com o objeto e o valor.'® A justificativa para essa
criagado foi a tentativa de

contornar o perigo de esvaziamento dos direitos de liberdade pela acdo do legislador
democratico com a doutrina das garantias institucionais (/nstitutgarantien), segundo a qual
determinados direitos concebidos como instituicées juridicas deveriam ter o minimo de sua
esséncia garantido constitucionalmente. (...) De ressaltar, porém que, enquanto principio
expressamente consagrado na Constituicdo ou enquanto postulado constitucional imanente,
o principio do nucleo essencial destina-se ao esvaziamento do conteldo do direito
fundamental decorrente de restricdes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais. '**

Paulo Ricardo Schier traz toda uma reflexao sobre a necessidade de limites
dos limites, invocando que o legislador, por mais democratico que seja, deve estar
restrito em relacdo a determinadas intervencgdes legislativas. Embora ndo defenda
uma posicdo pessimista sobre o papel do legislador, aborda que os direitos
fundamentais possuem uma essencial tarefa no sistema juridico e, por isso, o

desenvolvimento legislativo possui significativa relevancia. '

quanto mais intensa se revela a operatividade do Estado de Direito, maior € o nivel de tutela
dos direitos fundamentais. De igual modo que na medida em que se produz uma vivéncia
dos direitos fundamentais se reforca a implementacdo do Estado de Direito. Esta
observacao conduz ao paradoxo de que precisamente nos paises onde maior urgéncia
necessita o reconhecimento dos direitos fundamentais isto ndo se consegue porque neles
ndo existe um Estado de Direito. '*®

No direito brasileiro esta previsdo encontra-se resguardada nas chamadas
clausulas pétreas do texto constitucional, previstas no art. 60, §4° do mencionado
texto. Por conta delas € que se pode atribuir “verdadeiras barreiras de protecéao
contra a acado do poder constituinte revisor, buscando resguardar um determinado
ndcleo de bens constitucionais e direitos com o fim da manutencdo de dada

identidade constitucional.” "%’

1% GANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 623-633.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit.. p. 305-306.

1% SCHIER, Paulo Ricardo. Fundamentacao da Preservagéo do Nucleo Essencial na Constituicdo de
1988. Disponivel em: http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/paulo_ ricardo_schier.pdf
Acesso em: 29 ago. 2010.

1% PEREZ-LUNO, Antonio E.. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos S.A., 1988, p. 26-27
apud SCHIER, Paulo Ricardo. Fundamentagdo da Preservagéo do Nucleo Essencial na Constituicdo
de 1988. Disponivel em: http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/paulo_
ricardo_schier.pdf Acesso em: 29 ago. 2010.

197 SCHIER, Paulo Ricardo. Fundamentacao da Preservacao do Nicleo Essencial na Constituicdo de
1988. Disponivel em: http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/paulo_ ricardo_schier.pdf
Acesso em: 29 ago. 2010.
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Por conseguinte, o ndao-cumprimento dessa parcela minima de cada direito fundamental
social configuraria uma lesdo do seu nucleo essencial. Por nlcleo essencial entende-se
aquela parcela minima do direito em questdo que ndo pode ser suprimida por meio de uma
lei, ¢ um sinénimo de “ndcleo duro”, ou seja, ha no direito uma parcela indisponivel para o
legislador. Para fins do presente estudo, a protecado do ndcleo essencial sera interpretada a
contrario sensu, no sentido de que a nao efetivagdo/concretizacdo da parcela minima do
direito em questao configura uma lesao ao proprio direito. Assim, passamos a identificar o
nticleo essencial como a efetivagido minima do direito.'*®

Conforme mencionou o Ministro Gilmar Mendes, no Pleno do Supremo
Tribunal Federal, no Habeas Corpus 82.959-7-Sao Paulo, em 02/12/2004, ao tratar
sobre a possibilidade da progressao de regimes prisionais em se tratando de crimes
hediondos mencionou que “embora o texto constitucional brasileiro nao tenha
estabelecido expressamente a idéia de um ndcleo essencial, € certo que tal principio
decorre do préprio modelo garantistico utilizado pelo constituinte. A ndo-admissao de
um limite ao afazer legislativo tornaria indcua qualquer protecao fundamental.”

Enfim, em que pese a falta de embasamento positivista, do ponto de vista
l6gico e a partir de uma teoria dos direitos fundamentais é inquestionavel a
necessidade de adogao dessa protecao. Nao se pode negar a importancia de
determinar um nudcleo essencial dos direitos fundamentais, pois ndo ha previsao
constitucional explicita do principio da preservacao do nucleo essencial.

Contudo, aqui também surgem problemas a serem enfrentados, eis que o
nucleo essencial tampouco nao possui um Unico significado. Também nesse ponto,
a dicotomia “teoria interna versus teoria externa” de restricdo aos direitos
fundamentais gera reflexos na analise daquilo que costuma se denominar de
protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Por meio de uma teoria absoluta esse nucleo constituiria uma unidade
substancial autbnoma, que estaria protegida de qualquer decisao legislativa,
independente do caso concreto. Ou seja, partindo de uma concepg¢dao material,
haveria um espacgo protegido de qualquer intervencao estatal (caracterizando um
limite do limite).

Essa é a teoria defendida por aqueles que compreendem os direitos
fundamentais a partir de um suporte fatico restrito e defendem a teoria das restricées
internas. Nesse caso, a partir da verificacdo dos chamados “limites internos”

1% KELBERT, Fabiana Okchstein. A necessaria ponderacao entre a teoria da reserva do possivel e a
protecao do nucleo essencial dos direitos fundamentais. Disponivel em:
http://www.pucrs.br/edipucrs/online/llimostra/Direito/61738%20-%20F ABIANA%200KCHSTEIN%20
KELBERT.pdf. Acesso em: 29 ago. 2010.
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incidentes de antem&o no proprio direito fundamental em analise, ja seria possivel
identificar com precisdo qual seria o nucleo essencial de prote¢cdo daquele direito,
que nao poderia ser objeto de qualquer restricdo ou nova limitacédo pelo Estado.

De outro lado, sob a concepcao de uma teoria relativa o nucleo essencial
seria definido em cada caso, conforme o objetivo da norma de carater restritivo.
Portanto, o processo a ser utilizado seria o da ponderagdo entre meios e fins, tendo
por base a aplicacao do principio da proporcionalidade. Significaria, a protecao do
nucleo essencial, portanto, uma operagdo marcadamente declaratéria. '*°

Assim,

controverte-se na doutrina, ainda, sobre o exato significado do principio da protecdo do

nucleo essencial, indagando-se se ele ha de ser interpretado em sentido subjetivo ou

objetivo, isto &, se 0 que se proibe é a supressao de um direito subjetivo determinado (teoria

subjetiva), ou se se pretende assegurar a intangibilidade objetiva de uma garantia dada pela

Constituigdo (teoria objetiva).'"®

Portanto, sob a égide de uma teoria absoluta o conteddo essencial
caracterizar-se-ia num nudcleo fundamental, determinavel em abstrato, préprio de
cada um dos direitos fundamentais, sendo considerado intocavel. A teoria relativa
reconduz o conteddo essencial aos principios de exigibilidade e da
proporcionalidade, apenas sendo considerada legitima a restricdo quando exigida
para os bens juridicos mais valiosos. ''! Enfim, “a garantia do contetido essencial é

reduzida & maxima da proporcionalidade”.'’®

'% MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 307. A questdo em determinar o nlcleo essencial, também
requer uma escolha, ou seja, pela aplicagdo de uma teoria relativa ou uma teoria absoluta, embora
pontos positivos e negativos possam ser encontradas em ambas.

"% |bidem. p. 308. Conforme ressaltam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins o vinculo do legislador
gera um efeito reciproco, pois “a0 mesmo tempo em que € licito limitar a &rea de prote¢ao de direitos
fundamentais em razdo da existéncia de reservas legais, o legislador deve fazé-lo de modo a
preservar ao maximo o direito intervindo.” DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 135.

""" ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit. p. 233-234. Sobre a tematica do contetido essencial
absoluto destaca Virgilio Afonso da Silva que “todas as versbes das teorias que defendem a
existéncia de um contetdo essencial absoluto ttm em comum a idéia de que, se fosse possivel
representar graficamente o &mbito da protegdo dos direitos fundamentais deveria existir um nucleo,
cujos limites externos formariam uma barreira intransponivel, independente da situacdo e dos
interesses que eventualmente possam haver em sua restricao”. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
Fundamentais: conteudo essencial, restricdes e eficacia. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 187.

"2 |bidem, p. 298.
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2.3 TIPOS DE RESTRICOES

Conforme desataca Robert Alexy, “como direitos de hierarquia
constitucional, direitos fundamentais podem ser restringidos somente por normas de
hierarquia constitucional ou em virtude delas”.'™

Logo, a partir de uma teoria geral das restricoes é possivel afirmar que nao
se pode falar em restricdo sem que haja: (i) uma previsao explicita na Constituicao;
(i) a definicdo ou concretizacdo dessa restricdo em lei; (ii) a observancia da
generalidade e abstracao; (iv) a proibicdo da retroatividade.

Nesse sentido, a doutrina mais tradicional divide os tipos de restricbes em
duas diferentes formas. Fala-se em limites constitucionais imediatos (quando a
prépria constituicao fixa as restricdes) e limites mediatos (quando se atribui a lei a
possibilidade de restricdo). Ja na classificacdo de Jorge Miranda adota-se a divisao
entre restricdes implicitas ou explicitas. ''*

Restricdes indiretamente constitucionais sdo, portanto, verificaveis quando
h& existéncia de autorizacao constitucional para tanto. A expressado mais clara dessa
figura se faz em relagédo as clausulas de reserva explicitas, normas constitucionais
que expressamente autorizam as restricdes. ''° Na abordagem sobre a restricdo por
lei, tem-se que a norma constitucional €, simultaneamente, norma de garantia, eis
que assegura direitos fundamentais, mas também uma norma de autorizacdo de
restricdes. '°

A reserva de lei se faz presente, nesse sentido, para atribuir uma maior
protecdo. Afirma-se assim que a lei estda mais proxima do texto constitucional, ao
passo que na edicdo de regulamentos autbnomos e regulamentos delegados ha
sempre a necessidade de ampla fundamentacéo dos atos.'"’

Divide a doutrina em restricbes legais simples ou restricbes legais
qualificadas. Nas primeiras, limitar-se-ia o constituinte a autorizar a intervencéo, sem
pré-determinar o conteudo ou finalidade da lei. Nas restricoes qualificadas a

restricdo deveria atender determinada finalidade ou determinado requisito

"3 ALEXY, Robert. Op. cit. p. 286.

"* MIRANDA, Jorge. Op. cit. p. 304.

"5 ALEXY, Robert. Op. cit. p. 277-278.

e CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit. p. 617.
"7 MIRANDA, Jorge. Op. cit. p. 297-299.
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expressamente previsto no texto constitucional.’® Nesse Ultimo ponto reside,
especificamente, o enquadramento conceitual da Lei Complementar n.? 64/90 que,
conforme se abordara adiante, estabelece hipéteses de inelegibilidade a partir de
expressa determinagcdo constitucional prevista no artigo 14, §9° da Constituicao
Federal de 1988.

Ha que se ressaltar que

sem duvida, o estabelecimento de reservas legais impede a multiplicagdo de conflitos entre
direitos individuais diversos. Nao se deve olvidar, por outro lado, que a técnica que exige
expressa autorizagdo constitucional para intervencao legislativa no ambito de protecdo de
direitos individuais traduz, também, uma preocupacao de seguranca juridica, que impede o
estabelecimento de restricbes arbitrarias ou aleatérias.

A lei intervém, portanto, nos direitos, liberdades e garantias'®®, restando
evidente que essa atividade legislativa, uma vez que influencie a determinacao do
conteudo e condicbes do exercicio de qualquer direito fundamental, devera estar
subordinada ao conteudo pré-determinado pela Constituicao.

Ainda que se fale em restricdo decorrente de previsdo constitucional
expressa, nao esta livre o legislador de subordinacédo aos requisitos de controle de
constitucionalidade, como é o caso da aplicacao da proporcionalidade, necessidade

da medida e respeito ao nucleo essencial daquele direito fundamental.'®!
Conforme leitura de Gilmar Ferreira Ferreira MENDES et. al. verifica-se que

a questao da reserva legal envolve aspectos formais, relacionados com a competéncia para
0 estabelecimento de restricdo, o processo e a forma de realizagdo e com aspectos
materiais, referentes ao exercicio dessa competéncia, principalmente no que concerne as
condicbes das reservas qualificadas, aos limites estabelecidos pela protecdo do nucleo
essencial, a aplicagdo do principio da proporcionalidade e, com ele, do principio da
ponderagao. '#

Contudo, existe uma desconfianca sobre o papel a ser desempenhado por
esse poder legiferante, eis que ndo se pode “dispor desses direitos, nem a sua

"'® MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 296. Sobre essa tematica “As reservas legais, por sua vez,
subdividem-se em simples e qualificadas: nas primeiras o constituinte limita-se a exigir lei formal,
mediante o emprego de expressdes como "na forma da lei", "nos termos da lei", "lei estabelecera"
etc.; nas ultimas, a norma constitucional em tela n&o se restringe a prever a autorizagéo, mas também
promove a predeterminacdo de algum aspecto da restricdo a ser implementada.” BRANDAO,
Rodrigo. Emendas Constitucionais e restrigbes a direitos fundamentais. Revista Brasileira de Direito
Publico - RBDP, Belo Horizonte, ano 5, n. 17, abr. 2007. p. 44.

"9 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 295.

120 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit. p. 224.

21 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit. p. 139.

122 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 295.
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intervencdo € sequer pressuposto da aplicabilidade dos respectivos preceitos.
Contrariamente ao que antes se pensava do legislador, apesar de continuar a ser o
representante da vontade popular é ele também um inimigo das liberdades e, por
isso, ha que se ter protegdo contra ele.” '?® Sobre essa tematica, Robert Alexy faz

uma ampla reflex&o, ressaltando que:

o principal problema das reservas é a sua delimitacdo. Neste ponto € necessario distinguir
entre os aspectos formal e material. O aspecto formal diz respeito sobretudo a competéncia
para impor restrigbes, ao seu procedimento e a sua forma. Aqui, no entanto, interessa
apenas o aspecto material, e apenas na medida em que diga respeito a competéncia
atribuida ao legislador para impor restricdes. Essa competéncia nédo é limitada apenas pelas
condigbes expressas nas reservas qualificadas e pela barreira do conteddo essencial — se
se parte de uma garantia absoluta do contelddo essencial —, mas também pela maxima da
proporcionalidade e, com isso, pelo dever de sopesamento. A partir dessa associa¢do entre
competéncia e sopesamento evita-se, de um lado, que os direitos fundamentais, ao menos
em parte que esteja além da barreira do conteldo essencial, fiquem a mercé do legislador
e, nesse sentido, tenham seu conteldo esvaziado — resultado este, incompativel com a
submissdo do legislador aos direitos fundamentais —, mas, de outro lado, cria-se um
problema. De maneira sintética, o problema seria o seguinte: o perigo de uma submissao
muito fragil é substituido pelo perigo de uma submissdo muito forte aos direitos
fundamentais. O perigo de uma submissao muito forte pode ser mais claramente ilustrado a
partir da tese segundo a qual as reservas conferem ao legislador apenas a competéncia
para expressar aquilo que, de qualquer forma, ja € o resultado do sopesamento entre os
principios relevantes. Se isso tivesse correto, todas as restrigbes indiretamente
constitucionais que fossem permitidas apenas reproduziriam as restrigbes diretamente
constitucionais; elas teriam um carater meramente declaratorio, e nunca constitutivo. 124

Por conseguinte, caso fosse deixado ao legislador infraconstitucional apenas
prever em lei prépria o conteldo ja previamente definido pela constituicdo, nao
haveria qualquer diferenca entre restricoes diretamente constitucionais e restricdes
indiretamente constitucionais, eis que a Constituicdo estaria prevendo como seria
realizada essa restricdo na integra. '?° Portanto, ndo poderia a lei restringir direitos
fundamentais, eis que o préprio texto constitucional exauriu determinada matéria.

Fala-se, ainda, numa debilidade quanto a interpretacdo das reservas e se 0
legislador realmente discriminara a restricdo do direito.'® Dessa forma, conclui Alexy

122 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit. p. 225.

24 ALEXY, Robert. Op. cit. p. 293.

125 ALEXY, Robert. Op. cit. p. 293.

126 Destaca Robert ALEXY que “nesse contexto, é necessario distinguir entre dois grupos de casos.
Um caso do primeiro grupo ocorre quando ndo é claro se, diante do peso dos principios colidentes,
uma restricdo S é admissivel, ou ndo. Nessas circunstancias, a competéncia deciséria do legislador é
uma competéncia para a fixagdo de uma interpretacéao vinculante. Um caso do segundo grupo ocorre
guando esta definido que, em face do peso dos principios colidentes, a restricdo S é admissivel, mas
o legislador tem, mesmo assim, a liberdade de decidir se impde ou nao, essa restricdo. A existéncia
desse tipo de casos somente poderia ser excluida se todas as restricoes admissiveis (permitidas)
fossem também obrigatérias. Mas isso nao é aceitavel. Ha casos nos quais o legislador pode ser mais
generoso do que teria que se ser em favor de direitos individuais, em detrimento de interesses
coletivos.” Ibidem. p. 294.
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que as reservas legislativas ndo estdo limitadas a estabelecer o que ja existe. '#’
Com base nisso, quando o legislador afeta o conteudo dos direitos fundamentais,
est4 efetivamente elaborando (constituindo) uma restricdo. '2°

O receio para com o legislador infraconstitucional esta devidamente
legitimado. Em meio a um Estado Democratico de Direito recém ressurgido apds um
significativo periodo de ditadura militar no Brasil, existe toda uma cautela em relagéo
a protecao aos direitos fundamentais. Por conta disso, ndo se pode colocar em risco
0 exercicio desses direitos, uma vez que, “transferindo a possibilidade de restricdes
aos direitos, liberdades e garantias asseguradas sem qualquer ‘reserva de restricao’
pela lei fundamental, correr-se-ia o risco de, a pretexto de se garantirem os ‘direitos
dos outros’, as ‘exigéncias de ordem social’ ou de ‘ordem ética’, se colocar de novo,
os direitos, liberdades e garantias na disposicao limitativa do legislador.” 1%

Dessa forma, tem-se que nesses direitos verifica-se o perigo de abuso,
sendo vedado ao legislador, pelo menos a priori, ir além dos limites estabelecidos no
texto constitucional, limites esses sempre verificados a partir das técnicas de
ponderacdo, consoante ja destacado. '*

2.4 CONCLUSAO SOBRE AS TEORIAS RELATIVAS AS RESTRICOES
AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ainda que parte da doutrina discorde da importancia dessas classificagdes
(Jorge Miranda, por exemplo, defende que a teoria interna e externa sobre os limites

representa um falso problema'")

a discussao instaurada em relacao a teoria interna
e externa ndo se debruca unicamente sobre questdes conceituais e problemas de
construcgao tedrica.

A questdo da restricdo tem sido objeto de reiteradas discussdes no que
tange as duas teorias, eis que atinge a propria esséncia de toda formulacao teérica

sobre os direitos fundamentais, uma vez que, como destacado, perpassa, antes de

Idem.

28 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit. p. 229. Justamente nesse sentido é que diversos
questionamentos séo levantados, por conta da autorizagdo constitucional e os limites nela previstos
para a figura da restrigcéo.

129 GANOTILHO, José Joaquim Gomes.Op. cit. p. 619.

139 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 303-304.

31 MIRANDA, Jorge. Op. cit. p. 304.
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mais nada, pelo concepc¢ao de suporte fatico — amplo (principios) ou restrito (regras)
— dos direitos fundamentais.

Um dos argumentos citados como prejudicial a aplicagao da teoria externa é
que 0 sopesamento ocasiona um aumento de inseguranca juridica. Isso pelo fato do
racionamento ndo se caracterizar como um processo racional, dependendo da
racionalidade do magistrado.'?

De outro vértice, em relacdo a teoria interna objeta-se que a fixacao de
antemao do conteudo definitivo de um direito fundamental — que assumira carater de
regra e aplicar-se-a a casos concretos a partir da I6gica da subsuncédo — seria uma
tarefa quase impossivel, dada a diversidade de circunstancias que podem aparecer
em cada caso concreto em que aquele direito venha a incidir.

Outrossim, também aqui existiria 0 problema da inseguranca juridica, que
seria apenas deslocado do momento da realizacdao da ponderacao — teoria externa —
para 0 momento prévio da delimitacdo do ambito de protecao da norma.

Portanto, eleger qual teoria deve ser adotada depende da concepcédo de
normas de direitos fundamentais prima facie ou definitiva, da compreensao desses
COmo principios ou regras.

Caso sejam tratados os direitos fundamentais como posicoes definitivas, a
teoria externa é passivel de refutacdo. Se forem encarados como posigdes prima
facie refutar-se-ia a teoria interna. '** No mesmo sentido Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco mencionam que “se se
considerar que os direitos individuais consagram posicdes definitivas (Regras =
Regel), entao é inevitavel a aplicagcao da teoria interna. Ao contrario, se se entender
que eles definem apenas posicdes prima facie (prima facie Positionen: principios),
entdo ha de se considerar correta a teoria externa”.’>*

No plano brasileiro vale mencionar que o Supremo Tribunal Federal ja

manifestou em reiteradas ocasides, que

os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, mas relativos, sujeitando-se, assim, a restricdes
reciprocas, notadamente através do método da ponderagao, tal qual preconizado pela teoria
externa. Com efeito, ja no julgamento da Adin n® 319/DF, que tinha por objeto a afericdo da
constitucionalidade de lei que atrelara o reajuste de mensalidades escolares a corregao

132 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 144-145 e 148. Vale mencionar ainda a teoria da iluséo
desonesta, pois 0 que é garantido como “direito prima facie” quase nunca é como “direito definitivo”.
Ibidem, p. 145

'3 ALEXY, Robert. Op. cit. p. 278-279.

'3 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 291.
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mensal dos salarios, o Min. Sepulveda Pertence salientara que "no bojo de Constituicoes
compromissérias, como a brasileira de 1988, € sempre arbitrario que a afirmagao de um dos
valores (...) se faca com abstracdo de outros valores, devendo-se, na hipétese de conflito,
empregar a ponderacao”. Relevante exemplo do emprego da ponderagéo para a solugdo de
conflitos entre principios ocorreu no caso "Gléria Trevi". Cuidava-se de reclamacgéo na qual
Gloria de Los Angeles Trevifio Ruiz, famosa atriz mexicana presa no Brasil, alegava que o
uso da sua placenta para a realizacdo de exame de DNA, com o escopo de determinar a
paternidade do seu filho, violava o seu direito a intimidade. O STF, contudo, ponderou tal
direito com principios constitucionais como a "moralidade administrativa”, a "persecugao
penal”, a "seguranga publica", o direito a honra dos policiais federais acusados de estupro
pela impetrante, e o direito @ imagem da Policia Federal, dando prevaléncia aos ultimos, de
modo a determinar a juridicidade da realizacdo do referido exame.«s Em diversas outras
oportunidades, foi reiterada a necessidade do emprego da ponderacao para a resolugédo de
conflitos entre direitos fundamentais, como, p. ex., no voto proferido pelo Min. Celso de
Mello no RE n® 191.532/SP,«= em que averbou: "conquanto ndo se possa descartar a
necessidade da ponderagado de interesses nos casos concretos, tal critério ndo pode ser
erigido & condicdo de regra capaz de tornar letra morta a disposicao constitucional."'*

Tal julgado denota claramente que a questao de se saber se a restricdo é
definida juntamente com a criacdo do direito — limite interno - ou posterior a ele —
ponderagdo - € de suma importancia para no direito patrio, tendo sido objeto de
reflexdes em inumeras decisées da Corte Constitucional brasileira.

E a importancia dessa tematica (teoria interna versus externa) torna-se
patente quando a restricdo a determinado direito fundamental é feita mediante lei
ordinaria. Na hipétese de se defender uma aplicacdo da teoria interna, ndo ha
justificativa para a delimitacdo de uma matéria constitucional (como os direitos
fundamentais) pelo legislador infraconstitucional, eis que n&do haveria, em tese,
qualquer necessidade para tanto.

Posto isso, e considerando que o objetivo do presente estudo € justamente o
de analisar as hipéteses de inelegibilidade previstas no ordenamento brasileiro a luz
da teoria constitucional de restricido aos direitos fundamentais € importante
estabelecer que se adota, no presente estudo, a teoria externa.

E importante também que se fixe a premissa de que, ao longo do presente
estudo, quando se falar em direitos fundamentais estara se adotando a concepgéo
de suporte fatico amplo desses direitos, com natureza de principios constitucionais
que asseguram direitos prima facie. De igual sorte, tratando-se de restrigcdes, estar-
se-4 adotando a teoria externa, discorrendo sobre a colisdo entre principios, as
técnicas de ponderacado e sobre a teoria relativa de protecdo ao nucleo essencial
dos direitos fundamentais.

135 BRANDAO, Rodrigo. Op. cit. p. 27. p. 31.



49

Ou seja, pretende-se aqui identificar o ambito de protecdo dos direitos
politicos, os principios constitucionais que importam restricbes a esses direitos e,
adotando-se as técnicas juridicas de ponderacdo, analisar o posicionamento
jurisprudencial acerca do tema e identificar, em uma analise critica, em que medida
as normas constitucionais que fixam essas limitacées devem ser aplicadas em cada

caso concreto sem que se manifeste ofensa a Constituicdo Federal de 1988.



3 OS DIREITOS POLITICOS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 OS DIREITOS POLITICOS EM PERSPECTIVA HISTORICA

Os direitos politicos, previstos nos artigos 14 e seguintes da Constituicao
Federal, sdo conceituados pela doutrina, de um modo geral, como o conjunto de
regras que disciplina as formas diretas e indiretas de participagcéo e intervencao do
cidaddao no governo, ou, como quer Pontes de Miranda “na organizacdo e
funcionamento do Estado”'*®.

Conceito interessante é aquele trazido pela tradicional doutrina de Pimenta
Bueno, que define os direitos politicos como

... prerrogativas, atributos, faculdades, ou poder de intervengcdo dos cidaddos ativos no

governo de seu pais, intervencdo direta ou indireta, mais ou menos ampla, segundo a

intensidade do gozo desses direitos. Sdo os Jus Civitatis, os direitos civicos, que se referem

ao Poder Publico, que autorizam o cidadao ativo a participar na formagao ou exercicio da
autoridade nacional, a exercer o direito de vontade ou eleitor, o direito de deputado ou

senador1,37a ocupar cargos politicos e a manifestar suas opinides sobre o governo do
Estado.

Nota-se do conceito acima transcrito que os direitos politicos abrangem o
sufrdgio — capacidades de votar e ser votado (no que se classificam como direitos
politicos positivos e negativos) — bem como os instrumentos de democracia direta —
plebiscito e referendo.

Esta nocédo estrita, no entanto, é considerada insuficiente por varios
constitucionalistas, dentre os quais José Afonso da Silva, para quem a expressao
direitos politicos “em acepcdao um pouco mais ampla, contudo, deveria incluir

também as normas sobre partidos politicos”.'®

'3 MIRANDA, Pontes de. Apud ZILIO, Rodrigo Lopez. Direito Eleitoral. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2008. p. 118.

37 BUENO, Pimenta. Apud MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 192 edigdo. Sao Paulo:
Atlas, 2006. p. 207.

138 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 348.
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Atentos a esta critica Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e
Paulo Gustavo Gonet Branco abrangem no conceito de direitos politicos também o
Direito Partidario, definindo-os como “direito de participacdo no processo politico
como um todo, ao direito ao sufragio universal e ao voto periédico, livre, secreto e
igual, autonomia de organizacao do sistema partidario, a igualdade de oportunidade
dos partidos™*°.
Rodrigo Lopez Zilio, por sua vez, assinala com propriedade que
... Ndo se pode olvidar que a Constituicao Federal, embora nao sob um mesmo capitulo, tem
albergado, ainda que de modo esparso, uma ampla concepgao dos direitos politicos. Nesse
passo, conquanto divorciado topologicamente do Capitulo 1V do Titulo Il da Carta Magna, o
legislador constituinte previu a possibilidade do manuseio da acdo popular (art. 5% inciso
LXXIIl, da CF), cuja legitimidade é exclusiva do cidadao (eleitor), de proposicao de projeto
de lei através da iniciativa popular (art. 61, §2°, da CF) e de participagdo no processo de
conquista do poder através da criacao dos partidos politicos, cuja filiagdo somente podera

ser efetuada por aquele que estiver no pleno gozo dos direitos politicos (art. 16 da Lei n.
9.096/95).'*

Nao se pretende aqui exaurir a questdo acerca da conceituacdo ou do
alcance dos direitos politicos (tépico que sera novamente abordado na sequéncia),
mas tdo somente estabelecer a necessaria contextualizacao do tema tratado, pelo
que se faz necessaria também uma breve incursao na histéria dos direitos politicos.

Os direitos politicos da forma como conhecemos hoje, assim como todos os
direitos fundamentais, ndo surgiram de forma estanque no ordenamento juridico,
mas sao o produto de intensas lutas e arduo desenvolvimento. Nas palavras de
Paulo Bonavides,

Se hoje esses direitos parecem ja pacificos na codificagcao politica, em verdade se moveram

em cada Pais constitucional num processo dindmico e ascendente, entrecortado nédo raro

de eventuais recuos, conforme a natureza do respectivo modelo de sociedade, mas
permitindo visualizar a cada passo uma trajetéria que parte com freqiéncia do mero

reconhecimento formal para concretizagdes parciais e progressivas, até ganhar a maxima
amplitude nos quadros consensuais de efetivacdo democratica do poder.'

As primeiras noticias que se tem dos direitos politicos datam da Grécia e
Roma Antigas, onde se desenvolveu a no¢do de democracia e do chamado Jus
Civitatis.

'3 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 729

%0 7IL10, Rodrigo Lépez. Op. Cit. p.115-116.

“I BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 8 edicio revista, atualizada e ampliada. Sao
Paulo: Malheiros, 1999. p.517.
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Modernamente, porém, os direitos politicos se inserem na realidade juridica
com as declaracdes de direitos que deram origem ao movimento constitucionalista,
sendo classificados como direitos fundamentais de primeira geracao.

George Marmelstein aponta que

A concepgado normativa dos direitos fundamentais surge junto com a consolidacao das

vigas-mestras do Estado democratico de direito, exatamente quando foram criados

mecanismos juridicos que possibilitassem a participacdo popular na tomada das

decisdes politicas, bem como foram desenvolvidos instrumentos para o controle e
limitaco do poder estatal.’*?

Aos mencionados “mecanismos juridicos que possibilitassem a participacao
popular na tomada das decisdes politicas” convencionou-se chamar direitos
politicos.

No Brasil os direitos politicos estdo presentes no ordenamento juridico
desde a Constituicao do Império de 1824, que, a despeito de conferir ao Imperador o
arbitrario Poder Moderador, previu direitos e garantias aos cidadaos.

A critica da doutrina acerca de ditas previsdes, especialmente no que se
refere aos direitos politicos, € no sentido de que a concessao dos direitos politicos
no Brasil, ao contrario do que ocorreu com varios estados europeus, nao foi fruto de
lutas ou conquistas do povo, mas partiu do Estado. Sobre o tema Valda de Souza
Mendonca assevera que:

Portanto, no Brasil, ocorreu um processo histérico atipico no que se refere a construgdo da

cidadania, pois os direitos politicos foram concedidos num processo de cima para baixo,

antes mesmo que os brasileiros tivessem adquirido os direitos civis.

Assim, considerando que o direito dos brasileiros em participar da vida politica do Estado

nao foi resultado de luta, mas uma concessao do proprio Estado, acabou ocorrendo uma

espécie de retardamento no que tange a consciéncia de cidadania politica, razao pela qual

a obrigatoriedade do exercicio do sufragio foi passando de Constituicao a Constituicdo, sem
que houvesse maior questionamento pela Sociedade.'*®

De qualquer sorte, considerando a perspectiva de que o constitucionalismo
seria a antitese do absolutismo, tratando-se de um sistema politico em que
houvesse, no minimo, a separacdao de poderes e, nos termos da Declaragdo de
Direitos do Homem e do Cidadéo, previsdo de direitos e garantias fundamentais, a
primeira experiéncia brasileira de constitucionalismo € a partir da Carta Magna de

2 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 22 edigao. Sao Paulo: Atlas, 2009. p.
39.

S MEN DONCA, Valda de Souza. Voto livre e espontdaneo. Exercicio de cidadania politica consciente.
Florianépolis: OAB/SC Editora, 2004. p. 98.
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1824, apds a Declaracao da Independéncia, ocorrida em 1822. Essa Constituicao,
assim como ocorria com os Estados Europeus, teve certo comprometimento com
direitos e liberdades fundamentais'**, prevendo algumas das garantias que hoje
conhecemos, tais como o principio da legalidade e da irretroatividade das leis, a
liberdade de expressédo e a liberdade de ir e vir, a inviolabilidade de domicilio e de
correspondéncia, o direito a propriedade e uma série de garantias de cunho penal,
dentre outras.

Ha que se ressaltar, contudo, que esse texto constitucional foi antecedido
de varios conflitos, grande parte deles ocorridos na década anterior ao golpe — vale
citar, a titulo ilustrativo, a Inconfidéncia Mineira e a Revolugdo Pernambucana —
desaguariam na Independéncia, o que permitiu a promulgacdo do texto
constitucional em analise.

Alguns acontecimentos'*®, como a convocacdo de um Conselho de
Procuradores Gerais das Provincias, demonstram a absoluta insatisfagdo de grande
parte dos politicos da época, com o fato de o Brasil ainda ser Colénia Portuguesa.
Na sequéncia, cronologicamente, vale relembrar a representacdo enviada pelo
Senado da Camara do Rio de Janeiro, ao Principe Regente, protestando contra a
sujeicdo secular ao dominio portugués, em meados de maio de 1822."’

Nesse contexto, o Principe Regente convoca o referido Conselho de
Procuradores. Destaca-se a fala do Principe na reunidao do Conselho apds a
convocacao, mencionada pela obra de Paulo Bonavides:

Dramatica até certo ponto a fala do Principe Regente, pois ndo faltavam alusbes
pertinentes ao perigo de um colapso da Pétria, a ameacga de fac¢des, a necessidade de
salvagdo para honra e gléria da Nagao emergente; em suma, fazia-se mister um esforco
unificador, que naturalmente pudesse tolher o caminha a ascensdo e a desenvoltura do
partido portugués, em franca hostilidade com o elemento nacional.'*®

Dai porque houve rapida resposta politica, a partir da analise das opinides
externadas na reunidao daquele Conselho, consubstanciada em um decreto datado
de 03/06/1822. Tal ato convocou uma Assembléia Luso-Brasiliense que, segundo,

uma vez mais, a licdo de Bonavides: “Nascia, naquele texto, o direito constitucional

“ MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 161.

145 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Historia Constitucional do Brasil. 4 ed. Brasilia: Editora
OAB, 2004. p. 39.

%8 Nao se pretende, na medida em que sequer é tema do trabalho, esgotar historicamente os fatos
ocorridos aquela época. Todos os acontecimentos estéo referidos apenas a titulo de ilustragao.

'“” BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Op. cit. p. 40.

'8 |bidem. p. 41.
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positivo do Brasil: constitucionalmente a nossa independéncia se achava vazada ali
e no decreto de 03 de junho. Faltava apenas o grito simbélico, que se ouviu menos
de trés meses depois no solo nativo e provincial dos Andradas.”**®

Muito embora a dita independéncia tenha tido um carater muito mais formal
do que material, de todo este contexto adveio da Constituicdo de 1824, a primeira
Constituicao Brasileira que, ao contrario do que seria desejavel, foi outorgada pelo
Imperador, apés a dissolucdo da Assembleia Constituinte, o que, por si s, denota
seu carater pouco democratico. De qualquer sorte, segundo lecionam Mendes,
Coelho e Branco, esta Constituicdo se constituiu: “no texto fundador da
nacionalidade e no ponto de partida para nossa maioridade constitucional.”’*°

No campo dos direitos politicos, dentre as garantias e direitos que tal texto
constitucional previu aos cidadaos, cabe mencionar os seus artigos 7° e 8° as
hip6teses de perda e suspenséo dos direitos politicos, atribui-lhes em seu artigo 178
o status de Constitucional e garantiu em seu artigo 179, XIV que “Todo o cidadao
pode ser admittido aos Cargos Publicos Civis, Politicos, ou Militares, sem outra
differenca, que nao seja dos seus talentos, e virtudes”.

Contudo, o conceito de cidadao trazido pelo artigo 6° daquela Carta era
extremamente restritivo, considerando-se cidaddao apenas os homens livres ou
libertos, excluindo-se, portanto, mulheres e escravos dos direitos politicos. As
inUmeras restricoes previstas naquela Constituicdo, que trazia a figura do voto
censitario, sao trazidas na licao de Jairo Nicolau:

Quem podia participar das eleicdes? Votavam homens com pelo menos 25 anos (21 anos,

se casados ou oficiais militares, e independentemente da idade, se clérigo ou bacharel).

Apesar de a Constituicdo de 1824 nao proibir explicitamente, mulheres e escravos nao

tinham direito a voto. Os libertos podiam votar nas elei¢des de primeiro grau. Existia ainda

uma exigéncia de obtenc¢do de uma renda anual para se ter direitos ao voto: 100 mil réis por

ano para ser votante e 200 mil réis por ano para ser eleitor; valores que foram atualizados
em 1846 para 200 mil e 400 mil réis, respectivamente.'®’

No que se refere a elegibilidade as restricdes foram ainda mais drasticas,

conforme as disposi¢des dos artigos 94 e 95 da Constituicao, que dispunham:

Art. 94. Podem ser Eleitores, e votar na elei¢do dos Deputados, Senadores, e Membros dos
Conselhos de Provincia todos, os que podem votar na Assembléa Parochial. Exceptuam-se

9 |bidem. p. 43

%0 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 163.

*I NICOLAU, Jairo. Histdria do voto no Brasil. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2002. p. 11.
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I. Os que néo tiverem de renda liquida annual duzentos mil réis por bens de raiz, industria,
commercio, ou emprego.

II. Os Libertos.

[ll. Os criminosos pronunciados em queréla, ou devassa.

Art. 95. Todos os que podem ser Eleitores, abeis para serem nomeados Deputados.
Exceptuam-se

I. Os que nao tiverem quatrocentos mil réis de renda liquida, na férma dos Arts. 92 e 94.

Il. Os Estrangeiros naturalisados.

Ill. Os que nao professarem a Religido do Estado.

A partir de 1824 também comecaram a ser editadas leis ordinarias
regulamentando as eleicdes e os direitos politicos. A mais relevante delas foi a “Lei
Saraiva”, de 09/01/1881, que de mais importante,

Aboliu as elei¢gbes indiretas até entdo existentes, resquicio oriundo da influéncia da

Constituicdo Espanhola de 1812, introduzindo as diretas. Adotou o voto do analfabeto,
proibido, mais tarde, nas eleicbes federais e estaduais, pela Constituicdo de 1891. 152

Com a ruptura da ordem monarquica se institui no pais, em 1889, a
Republica, que no ano de 1891 ganhou sua lei fundamental. Embora a
exteriorizacdo da ruptura constitucional tenha ocorrido no dia 15 de novembro de
1889, a derrocada do Império ja se mostrava presente, pois seria absolutamente
impensavel, aquela altura, qualquer manifestacao acerca do Terceiro Reinado. Alias,
desde 20 anos antes, no episddio da Dissolugdo da Camara dos Deputados em
1868, o Império ingressou em uma crise que acarretou em seu fim, no ano de
1889.'%°

A ascensao republicana ocorreu aliada a trés crises: do trabalho escravo,
pois ja havia manifestacdes contra o fato de que parte consideravel da populacao
vivia em cativeiros; a militar, em gestacao desde o fim da Guerra do Paraguai; e, por
tltimo, a religiosa, contribuindo para acabar com o fundamento moral do Império."*

O que causa espanto, na ruptura da Monarquia para a Republica, entretanto,
foi a indiferenca manifestada pelo povo. Apesar do desgaste da Monarquia, nao
houve qualquer reacdo a decretagdo da Republica. Para alguns, inclusive, seria
impenséavel que o golpe ocorresse ainda com o Imperador da época ainda vivo, mas

foi 0 que ocorreu de fato.'®

152 CANDIDO, Joel José. Direito Eleitoral Brasileiro. 132 edigao revista e atualizada. Bauru: EDIPRO,
2008. p. 30.

'8 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Op. cit. p. 213-214.

> |bidem. p. 216-217.

5% | EAL, Hamilton. Histdria das Instituicbes Politicas do Brasil. Rio de Janeiro, 1962. p. 369.
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De qualquer sorte, com o fim do regime monarquico, assume um governo
provisoério, que em 15/11/1889 emite um decreto que mais se assemelha com uma
Constituicdo emergencial, buscando evitar o caos, ao mesmo tempo em que
procurava estabelecer as bases da organizacdo politica do novo regime.'®. Este
decreto proclama provisoriamente a Republica, submetendo-a a consulta popular, no
primeiro exemplo de participacao direta do povo nas decisdes governamentais.

O Governo Provisério trouxe significativas contribuicbes para a
modernizacao constitucional, por meio de sua producao legislativa, fazendo nascer a
inspiracdo republicana no sistema constitucional brasileiro. Além disso, em
dezembro de 1889, o Governo Provisorio estabelece que em setembro de 1890
haveria eleicdo geral da Assembléia Constituinte, que elaborou a Constituicdo de
1891."7

Esta, chamada Constituicdo Republicana, dedicou seus artigos 70 e 71 aos
direitos politicos, determinando quem eram os alistdveis e prevendo hipéteses de
perda e suspensao destes direitos. Acabou com o voto censitario, abolindo a
exigéncia de renda minima tanto para votar como para ser votado. Reduziu a idade
minima para adquirir a capacidade eleitoral ativa para 21 anos e retirou dos
analfabetos o direito ao voto — fato relevantissimo ao se considerar que a taxa de
analfabetismo a época ultrapassava os 50% da populacdo. Tanto o alistamento
quanto o voto eram facultativos.'®®

Esta Constituicdo previu também, em seu artigo 41, §3° condicdes de
elegibilidade para o cargo de Presidente da Republica. Em seu artigo 47 qualificou o
sufragio como direto, ndo Ihe conferindo qualquer outra caracteristica. Ademais,
tratou de prever algumas causas de inelegibilidade em seus artigos 43, §1°, e 47.

Durante o periodo da Primeira Republica a legislacdo eleitoral continuava
esparsa e ainda muito contaminada com as velhas praticas do tempo do Império.
Muito pouco se desenvolveu sobre o tema, destacando-se o Decreto n.? 663/1890,
que estabelecia critérios e mecanismos para a fiscalizacao eleitoral; a Lei n.?
35/1892, que previa o processo direito de eleicoes federais (jA que as eleigcdes
estaduais eram reguladas por legislacdo estadual); a Lei n.? 1.269/1904, chamada
“Lei Rosa e Silva” que previa a apuracdo dos votos pelas mesas receptoras e

16 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Op. cit. p. 220.
7 |bidem. 221.
158 NICOLAU, Jairo. Op. cit. p. 26-36.
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elencava figuras penais eleitorais; e o Decreto n.? 2.419/1911, que regulamentava as
inelegibilidades.”® Todas estas leis, ao contrario de servirem para estabelecer
seguranca aos eleitores, propiciavam a pratica de diversas fraudes, violando,
principalmente, a garantia do sigilo do voto.

Ao final da Primeira Republica, a Nacado se encontrava em um estado
politico de verdadeira revolta: o Brasil era uma federacdo governada pelos grandes
Estados, que submetiam os pequenos a seu “imperialismo fraterno”; as oligarquias
rurais apresentavam uma grande tendéncia a perpetuidade no poder em certos
Estados, principalmente no Nordeste, e, em geral, os movimentos politicos de
oposicao contra o Governo comecaram a ter amplitude nacional a partir da

Campanha Civilista'®

. Nesta oposicdo crescente, destacam-se ainda a Reacéao
Republicana de Nilo Pecanha, que convocava o pais a salvar suas instituicoes do
autoritarismo presidencialista, que passou a governar em constante estado de sitio,
e da Coluna Prestes, que percorria os sertdes em busca da “identidade nacional”'®".
Como resposta ao clamor publico, a reforma constitucional de 1926 buscou
“rejuvenescer as instituicdes” e salvar a Republica Velha com algumas modificacdes
institucionais, que podem ser reduzidas a alguns pontos: ampliacdo dos casos de
intervencdo federal nos Estados, cerceamento das atribuicbes do Congresso
Nacional, instituicdo do veto parcial; restricao as competéncias da Justica Federal e
das hipéteses de emprego do habeas corpus, agora somente utilizado em casos de
prisdo ou de cerceamento a liberdade de locomocado. Embora algumas destas
mudancas tenham surtido efeito, como a alteragao da disciplina do habeas corpus, a
maioria delas foi in6bcua, uma vez que os protestos continuavam por todo o pais, a
crise do café provocava o seu desligamento da questao politica, os sindicatos se
inquietavam e “o clamor civico partia dos 6rgaos de imprensa e alimentava a
efervescéncia dos quartéis”. Mesmo a vitoria nas urnas da Alianga Liberal, de Julio
Prestes e Washington Luis, ndo impediu o levante que se aproximava'®?. Note-se
que um dos nucleos das propostas da Alianca Liberal dizia respeito justamente ao
processo eleitoral e a garantia dos direitos politicos sendo que em seu programa

19 GANDIDO, Joel José. Op. cit . p. 31.
%% Paulo Bonavides e Paes de Andrade explicam a Campanha Civilista como “uma plataforma de
renovacdo e mudangas de habitos politicos, sem acenar todavia para transformagbes sociais
profundas” e acrescentam que “o discurso retérico da época se limitava a criticar o Governo,
enquanto poupava as instituicdes”. Histdria Constitucional do Brasil, p. 265.
161

Idem, p. 265.
'%2 |dem. Ibidem, p. 266/267
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“‘constavam algumas medidas de aperfeicoamento do processo eleitoral: voto
secreto, combate as fraudes e representagao proporcional”.'®®

A chamada Republica Velha encontrou seu fim com a chegada ao Poder de
Getulio Vargas apés o estouro da Revolucao de 1930.

Outubro de 1930 marcou o fim de uma Republica ao mesmo tempo que fechou um capitulo
de nossa histéria federativa e republicana. Foi 30, sem duvida, ano de grandes emocoes
patridticas, de esperancgas civicas, de confianga no futuro. O Estado liberal da verséo
classica — durante mais de um século a idéia-forga de nossas instituicdes — chegava ao fim,
depois de haver atravessado dois regimes: um Império e uma Republica. O Pais acordava
para as mudancas do século. A ditadura do Governo Provisério, em algumas matérias
politicas e sociais, entrava com a mesma forgca, 0 mesmo impeto, a mesma energia dos
republicanos de 89, quando instauraram a Primeira Republica e cuidaram de varrer, em
vinte e quatro horas, por decreto-lei, todas as instituicdes basicas do Império. Era a aurora
do Estado Social'®*.

Inclinado a questao social, Getulio Vargas logo fundou o Ministério do
Trabalho, posteriormente elaborando sua Consolidacao das Leis do Trabalho, e
procurou enfraquecer o poder dos coronéis, interferindo diretamente na politica dos
Governadores dos Estados.’®

Em 03/02/1932, decretou o Cdodigo Eleitoral (Decreto n.% 21.076), instituindo
uma Justica Eleitoral especializada e independente, ao contrario do que perdurava
até entdao, em que o processo eleitoral era dirigido pela Justica Comum. Assim, de
forma a minar o antigo sistema de verificacdo de poderes e 0 poder dos coronéis e
das oligarquias rurais, assim como as recorrentes fraudes havidas nas elei¢oes,
Getulio Vargas criou o Tribunal Superior Eleitoral, os Tribunais Regionais Eleitorais e
0s juizes eleitorais antes mesmo de uma previsdo constitucional, ocorrida somente

na vindoura Constituicao de 1934.

Sua criacdo [da Justica Eleitoral] visou a substituir o entdo sistema politico de afericao de
poderes (feita pelos orgaos legislativos), pelo sistema jurisdicional, em que se incluiriam
todas as atribuicdes referentes ao direito politico-eleitoral. E o contencioso jurisdicional
eleitoral, peculiaridade constitucional brasileira, que tem revelado excelentes resultados, ja

existente em outros paises. 166
Ademais disso, com o Cédigo de 1932 foram instituidos “o voto feminino; a
representacdo proporcional; o voto secreto em cabina indevassavel; o sufragio

universal e direto”®”, dentre outras importantes previsdes, como a obrigatoriedade

1% NICOLAU, Jairo. Op. cit. p. 37.

% 1dem. Ibidem, p. 267.

%% SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 82.
1%8 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 581
17 CANDIDO, Joel José. Op. cit. p. 38.
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do voto, as sanc¢des para 0 ndo alistamento e a reducao da idade minima para votar
para 18 anos.

A segunda Constituicdo da Republica, de 16/07/1934, buscou aumentar os
poderes do Executivo, bem como acabou com o bicameralismo rigido de entdo ao
conceder o exercicio do Poder Legislativo apenas a Camara dos Deputados,
colocando o Senado Federal como érgao de mera colaboragéo desta (arts. 22 e 88 e
ss.). Por sua vez, tratou dos Direitos Politicos nos artigos 108 a 112 do Capitulo | do
Titulo 1l denominado “Da declaragéo de direitos”.

Verifica-se a partir dai normas mais estruturadas com relacdo aos direitos
politicos, havendo a previsdo de condicées de alistabilidade, abrindo pela primeira
vez na histéria das constituicdes brasileiras, a possibilidade do voto a mulher
“quando estas exercam funcao publica remunerada”, que ja era prevista no Cédigo
Eleitoral. Também pela primeira vez previu a obrigatoriedade do voto. Quanto as
hipéteses de perda e suspensdao dos direitos politicos limitou-se a repetir os
dispositivos anteriormente vigentes. No que se refere as inelegibilidades, no entanto,
trouxe uma série de limitagcdes expressas a capacidade eleitoral passiva, ampliando
consideravelmente as hipdteses de inelegibilidade.

Outra importante alteragcdo que se nota na Constituicdo de 1934 foi a
adjetivagdo do sufragio. Com efeito, ao contrdrio da lacdnica previsdo da
Constituicao anterior estabeleceu que a eleicdo do Presidente da Republica se daria
através de sufragio universal, direto e secreto. No caso das eleicdes de deputados e
senadores estabeleceu o sufragio universal, igual e direto, enquanto que para os
“Deputados das profissées” reservou sufragio indireto.

Sob a égide da Constituicdo de 1934 foi editado um novo Cddigo Eleitoral,
em 1935, que regulamentou as eleicdes federais, estaduais e municipais. De
relevante, ao que interessa ao presente estudo, podemos destacar que “elencou,
longamente, as inelegibilidade, delegando a Constituicdo Federal e as leis estaduais
o direito de aumentar esse elenco”'®®.

Neste periodo, ja& se manifestavam no Brasil as influéncias de ideologias
préprias do mundo pés-guerra de 1918. Surgem agora dois partidos politicos: a
Acao Integralista Brasileira, sob chefia de Plinio Salgado, e reorganiza-se um partido

comunista, de comando de Luis Carlos Prestes, ambos almejando o poder ocupado

'%8 Ibidem. p. 38-39.
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por Getulio Vargas. Reagindo a tal cenario, Getulio dissolve a Camara e o Senado,
revoga a Constituicdo de 1934 e outorga sua prépria Carta Constitucional em
10/11/1937"%.

Em sua analise do fato, Humberto Leal, antes do Golpe de 1964 afirmou que
“todos os povos, em sua histéria, tém um dia que vale pela definicdo da prépria
infamia. (...) O 10 de novembro de 1937, dia da traicdo nacional, ficou sendo a nossa
pagina tarjada de negro” e, finaliza, ainda, que “os que nele tomaram parte, direta ou
indiretamente, trardo sempre consigo ésse estigma e terdo que expiar, queiram ou
nao, o julgamento incorruptivel da posteridade™"°.

Instituindo uma nova ordem agora intitulada Estado Novo, a nova Carta
Constitucional estava condicionada a aprovagao por plebiscito, que nunca ocorreu.
Assim, Getulio verdadeiramente instalou a ditadura no Pais. Como forma de justificar
a outorga da Carta, afirmou que “as novas formacodes partidarias, surgidas em todo o
mundo, por sua prépria natureza refrataria aos processos democraticos, oferecem
perigo imediato para as instituicoées, exigindo, de maneira urgente, e proporcional a
viruléncia dos antagonismos, o refor¢co do poder central”. E assim o fez.

A Carta outorgada, chamada de “A Polaca”, pela influéncia da Constituicao
autoritaria da Pol6nia, fez surgir uma “burocracia estatal com pretensdes
legislativas”, fortalecendo e centralizando o Poder Executivo e minando
completamente o Poder Legislativo. Entre as atribuicbes e prerrogativas do
Presidente, encontravam-se as de expedir de decretos-leis; declarar guerra,
mediante autorizacdo do Parlamento, e, independentemente desta, em caso de
agressdo ou invasao estrangeira; intervir nos Estados e neles executar a
intervencdo; decretar o estado de emergéncia e o estado de guerra; dissolver a
Camara dos Deputados no caso desta ndo aprovar as medidas tomadas pelo
Presidente durante o estado de emergéncia ou de guerra; adiar, prorrogar e
convocar o Parlamento. Mais grave ainda eram o art. 171, que dizia que “na vigéncia
do estado de guerra deixara de vigorar a Constituicdo nas partes indicadas pelo
Presidente da Republica” e o art. 168, que elencava o rol de prerrogativas do Chefe
do Executivo durante o estado de emergéncia, dentre as quais a “suspensdo da

liberdade de reunido” e a “busca e apreensdo em domicilio”"".

199 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 83/84.
7% | EAL, Humberto. Op. cit., p. 531/532.
"' BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Op. Cit., p. 338/339.
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A Constituicdo de 1937, como ndo poderia deixar de ser, por sua grande
influéncia fascista, representou grande retrocesso aos direitos politicos, acabando
com a organizacao da Justica Eleitoral, garantia minima de lisura dos pleitos. Tratou
destes direitos em seus artigos 117 a 121, limitando-se a dispor acerca das
condicbes para o alistamento, hipéteses de perda e suspensao e inelegibilidades,
restringindo bastante estas ultimas. Estabeleceu sufragio direto para o cargo de
Vereador (artigo 26, a), indireto para Deputado (artigo 46) e indireto ou universal
para Presidéncia, conforme o Presidente indicasse ou ndo um dos candidatos.

Apesar de toda a involucédo dos direitos politicos havida em 1937 é de se
anotar que ela previu o plebiscito como forma de participacao direta do povo no
governo, submetendo o artigo 187 a prépria Constituicao a plebiscito popular. Como
dito anteriormente, entretanto, tal plebiscito jamais ocorreu, ou seja, como ensinam
Paulo Bonavides e Paes de Andrade, “a Constituicdo de 37 ndo respeitou nem
mesmo seu proprio texto, concentrando direitos numa uUnica pessoa (o Presidente)”,
se tornando o “biombo de uma ditadura que sequer tinha preocupacées com o0s
disfarces””?. O mesmo disse José Afonso da Silva, concluindo que “houve ditadura
pura e simplesmente, com todo o Poder Executivo e Legislativo concentrado nas
maos do Presidente da Republica, que legislava por via de decretos-leis que ele
préprio depois aplicava, como érgdo do Executivo”'”.

Em 1945 inicia-se o processo de redemocratizacdo do pais com a
convocacao de eleicdes para presidente, senadores e deputados federais e a edicao
da Lei Agamenon, que regulamentou o processo da eleicdo. Esta lei ampliou a
obrigatoriedade do alistamento e do voto, introduziu um novo sistema eleitoral
exclusivamente proporcional e estabeleceu critérios de organizacdo de partidos
politicos.'™

Os resultados foram tao satisfatérios que Jairo Nicolau chega a afirmar que

As eleicdes de 1945 foram as primeiras da historia brasileira que foram ao mesmo tempo

limpas e tiveram uma significativa participacdo eleitoral. Todo o processo eleitoral

(alistamento, votagdo, apuragdo e proclamagdo dos eleitos) continuou sob a

responsabilidade da Justica Eleitoral. O comparecimento as urnas ultrapassou a taxa de

10% da populacao total (...) As eleigdes de 1933 e 1934 haviam sido limpas, mas tiveram

baixo comparecimento (apenas 3,3%). Por isso, o pleito de 1945 pode ser considerado um
marco, pois colocou o pais no rol das democracias de massa.'”

"2 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Op. Cit., p. 339.
" SILVA, José Afonso da. Op. Cit., 11 ed., 1996, p. 84.

" NICOLAU, Jairo. Op. cit. p. 43-45.

"7 |bidem, p. 45-46.
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Em 1946 Constituicio € promulgada e, ao contrario das anteriores, a
Constituicao de 1946 nao partiu de um anteprojeto vindo de fora, mas sim de uma
“grande comiss&o”.'”®

Nela se resgata a figura do sufragio universal, direto e secreto,
assegurando-se, ainda, representacao proporcional aos partidos politicos.

Nas palavras de Afonso Arinos “a Constituicgdo de 1946 assemelhava-se
bastante a de 1934, em relagédo a qual teve vida bem mais longa, favorecida que foi
pela inexisténcia de um ambiente internacional que lhe fosse hostil, 0 que nao
impediu entretanto, viesse a se tornar vitima de desgaste interno, que levou ao seu
desaparecimento, em razao de algumas de suas imperfeicoes, € verdade, mas
sobretudo pela divisdo pela divisao nacional das classes dirigentes, sempre
incapazes de compreender que a oposi¢cao democratica nao significa luta contra as
instituicdes.”'”’

A constituinte ganhou elogios por ter a melhor distribuicdo das competéncias
entre a Unido, os Estados e os Municipios, dentre outras melhorias no direito politico
e social. Também foi fortemente criticada por enfraquecer o executivo e fortalecer o
legislativo, além de adotar o pluralismo partidario.

Quanto as condi¢des de alistamento e hipbteses de perda e suspensao dos
direitos politicos em nada inovou, mantendo as redagdes anteriores.

Entretanto, voltou a estruturar o sistema de inelegibilidades, previsto
anteriormente na Constituicdo de 1934 e no Cdédigo Eleitoral de 1935, ampliando
suas hipoteses nos artigos 139 e 140.

Manteve-se a figura do plebiscito, desta vez para os casos de incorporagao,
subdivisdo ou desmembramento de estados-membros (artigo 2°).

Sob a égide desta constituicao foi editado o Codigo Eleitoral de 1950, que
introduziu o sistema eleitoral até hoje utilizado por nés, com a pequena alteracao
havida em 1997 quanto a contabilizagdo dos votos em branco.

Enquanto estava em vigéncia a Constituicio de 1946, no Governo do
Presidente Jodo Goulart, ocorreu, em 1964, o Golpe Militar. A referida constituicao
sofreu varias emendas e foi suspensa pelo ato institucional, quando foi
posteriormente substituida pela Constituicdo de 1967. Dentre eles ressalta-se o Ato

'"® MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p.173/175.
7 ERANCO, Afonso Arinos de Melo. Direito Constitucional, in Direito natural/Direito positivo, cit., 91.
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Institucional n.° 2 de 1965 que extinguiu o multipartidarismo e o Ato Institucional n.° 3
de 1966, que instituiu as eleicoes indiretas para os cargos de governador e vice-
governador, o que posteriormente também foi adotado para as eleicdes
presidenciais, bem como determinou que os prefeitos das capitais seriam nomeados
pelos governadores.'’®

A Constituicdo seguinte, promulgada em meio as turbuléncias do ano de
1967, repetiu quase que na totalidade as disposicoes de sua antecessora quanto
aos direitos politicos. Mas nao parou por ai. Foi além ao prever expressamente, pela
primeira vez, a hipétese de estabelecimento de outras causas de inelegibilidade que
nao aquelas por ela enumeradas. Foi a disposi¢ao do artigo 148:

Art 148 - f“ lei complementar podera estabelecer outros casos de inelegibilidade visando a

preservagao:

| - do regime democratico;

Il - da probidade administrativa;

lll - da normalidade e legitimidade das eleigbes, contra o abuso do poder econémico e do
exercicio dos cargos ou fungdes publicas.

Ao lado do plebiscito, entdo denominado de consulta prévia, foi previsto
como garantia fundamental outro importante mecanismo de participacao direta, qual
seja a acao popular.

Em 13/12/1968 o Presidente da Republica, Costa e Silva, baixou o Ato
Institucional n® 5. O AI-5 acabou com a expectativa de que o fim dos atos
institucionais estivesse proximo e que a Constituicdo de 1967 pudesse deixar de ser
a institucionalizacdo do regime militar e passasse a ser, efetivamente um
instrumento de democratizacéo.

O Al-5 além de englobar todos os itens dos atos anteriores, acrescentou
dispositivos contrarios a constituicao de um Estado Democratico, como a suspensao
do habeas corpus, a autorizagcdo da intervengcdo em estados e municipios, e a
concessao de total arbitrio ao Presidente da Republica para decretar estado de sitio
e sua prorrogagao.

Nesse contexto de resisténcia a democracia, foi outorgada “uma nova
Constituicdo”, a Emenda Constitucional n® 1, de 1969, deu nova redacdo a
Constituicao de 1967, adaptando os atos institucionais editados até entéo.

' NICOLAU, Jairo. Op. cit. p. 55-59.
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Assinada pela Junta Militar que assumiu o poder em 1969, a Emenda de
1969, bem como a Constituicdo de 1967, continuou por institucionalizar o regime
militar. Nas palavras de Paulo Bonavides “Outorgar uma ‘Constituicao’ (ela é na
verdade uma emenda constitucional) como a de 69 depois de baixar o Al-5, € um
insulto a vocacdo democratica do nosso povo, que afinal, a recebeu como uma
piada de mau gosto”.'”

Tal Emenda nao foi considerada autbnoma pelos juristas e o Executivo
passou a preocupar-se com a legitimidade constitucional. Assim, ndo ha
Constituicdo de 1969, e sim Emenda Constitucional de 1969, que modificou
aspectos da Constituicdo de 1967. Esse foi o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, que reconheceu por unanimidade a vigéncia da Constituicdo de 1967 e nao
da Emenda de 1969.

Nao obstante a preocupacdo com a legitimidade constitucional, o poder
arbitrario ha muito tempo instituido, fez da Emenda de 1969 mais um instrumento
para dar fisionomia juridica a um regime de poder de fato.

Em 29/04/1970, foi editada a Lei Complementar n® 05 estabelecendo, de
acordo com a Emenda Constitucional de 1969, casos de inelegibilidade e o
procedimento de impugnacao ao pedido de registro de candidatura.

A Constituicdo de 1988 foi a primeira Constituicdo brasileira que néao
originou de uma ruptura anterior das instituicbes. Nasceu da revolta da nacao, que
nao admitia viver sobre o égide da ditadura e das limitagdes as liberdades publicas.

O periodo de transicdo da ditadura militar para a Nova Republica foi
marcado pelos excessos do poder autoritario, que fantasiado por uma doutrina de
seguranca, nada mais era do que o instrumento de garantia do poder arbitrario do
regime militar.

Em busca do reequilibrio da vida nacional, as organizacdes de esquerda e
liberal-democréatica promoviam manifestacbes que exerciam papel de coesdo das
forcas na defesa das liberdades.

A partir de 1971, organizacdes como a Ordem dos Advogados do Brasil,
sindicatos de trabalhadores, a Conferéncia Nacional dos Bispos no Brasil, passaram

a manifestar publicamente a ansia pelo retorno do espirito democratico.

' BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Op. cit. p.
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Em 1984 o povo foi para as ruas, exigindo a elei¢cdo direta em todos os
niveis — naquele momento somente a eleicdo para governadores era direta. No
entanto a pretendida reforma nao foi aprovada e as “Diretas-Ja” nao ocorreram. Em
15 de marco de 1985, Tancredo Neves elegeu-se Presidente pela via indireta, com a
promessa de construir uma “Nova Republica”, democratica e social, mais prudente e
moderada que seria concretizada por uma nova Constituicdo, a ser elaborada por
um Poder Constituinte, que seria eleito em 1986. O novo Presidente teve apoio de
toda populacao e sua eleicao foi marcada pela possibilidade de um novo periodo na
histéria das instituicées politicas brasileiras.

Com a morte do Presidente Tancredo Neves, assume o Vice-Presidente,
José Sarney, que cumprindo a promessa de Tancredo, enviou ao Congresso
Nacional proposta de Emenda Constitucional, convocando a Assembléia Nacional
Constituinte. Em novembro de 1986, o povo foi as urnas escolher os membros da
Constituinte. Em fevereiro de 1987, foram convocados os membros eleitos, da
Céamara dos Deputados e do Senado Federal, fazendo com que a Assembléia
Constituinte fosse, na verdade, um Congresso Constituinte. Nao obstante, o novo
texto constitucional chamado de Constituicdo Cidada, foi considerado socialmente
avancado, notadamente com relagdo aos direitos politicos que analisaremos
detidamente mais adiante.

3.2 OS DIREITOS POLITICOS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

Todas as premissas tracadas nos capitulos anteriores tiveram o Unico
objetivo de bem conduzir a analise dos direitos politicos, uma vez que tais direitos
sao qualificados como direitos fundamentais.

Nao ha na doutrina patria qualquer dissenso acerca deste fato. E nao
poderia ser diferente, uma vez que os direitos politicos estdo topograficamente
previstos no Titulo Il da Constituicao Federal de 1988, que trata “Dos direitos e
garantias fundamentais”, o que leva a conclusao de que os direitos politicos séao
direitos formalmente fundamentais.

Nao obstante o argumento topografico se demonstre bastante forte, ele nao
encerra a questdao. Com efeito, os direitos politicos, sem sombra de duavida, sao
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materialmente fundamentais uma vez que “constituem um desdobramento do
principio democratico inscrito no art. 12, paragrafo Gnico”'®, formando “a base do
regime democratico”'®'.

Com efeito, os direitos politicos, tais como conhecidos hoje, estao
umbilicalmente relacionados com o conceito de democracia, funcionando por um
lado como instrumento de realizacdo desta democracia e, por outro como um fator
legitimador da democracia, uma vez que, como mais adiante se vera, ndao ha
democracia sem que se assegure a aplicacdo material de principios préprios dos
direitos politicos, como a liberdade do voto.

George Marmerlstein ressalta esta intima relagdo afirmando que “os direitos
politicos fecham o que se pode chamar de ciclo democratico, que interliga todos os
direitos fundamentais, com base na idéia de indivisibilidade e interpendéncia desses
direitos”."®2
Prossegue o autor explicando que
O ciclo democratico pode ser descrito da seguinte forma: o Estado, através dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, proporciona as condigdes minimas para que os individuos
possam exercer plenamente a sua autonomia de escolha (direitos de liberdade). Estando
apto a exercer a sua liberdade de escolha, o ser humano pode decidir de que grupos sociais
ou movimentos politicos deseja fazer parte (liberdade de reunido). Com isso, participando
dos grupos sociais que mais reflitam seus ideais, o ser humano pode fazer com que 0s seus
pontos de vista possam circular livremente, expandindo o direito de liberdade de expresséo.
O livre intercadmbio de idéias € o requisito essencial para munir 0 povo de informagées
suficientes (direito de informagédo) para que seja capaz escolher corretamente os seus
representantes politicos (direitos politicos). Com isso, fecha-se o ciclo democrético, j4 que
os Estado, a partir de entdo qualificado como Estado Democratico de Direito, tera como
missdo justamente permitir que todos os cidaddos sejam tratados com igual dignidade,

criando as condicdes basicas para que todos ser humano tenha uma vida digna e capaz de
se autodeterminar e assim sucessivamente. '*

Quanto as classificacdes apresentadas, os direitos politicos apresentam-se
como direitos de primeira geracao e de participagao.

Nao basta para o objetivo do presente estudo a mera afirmacao de que os
direitos politicos sdo direitos fundamentais. E necessario que se analise, de acordo
com as premissas ja estabelecidas linhas acima, as consequéncias juridicas

advindas de dita qualificacao.

'8 MORAES, Alexandre de. Op. cit. p. 207.
'¥1 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit.. p. 729.
' MARMELSTEIN, George. Op. cit. p.187.
'8 |dem.
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Em primeiro lugar ha que se frisar que ao se afirmar que os direitos politicos
sao direitos fundamentais se esta a reconhecer a importancia e significacao juridica
que possuem. Ora, como ja se assentou neste estudo, fundamentais sdo os direitos
essenciais, basilares e fundantes das estruturas basicas do Estado e da sociedade,
ou seja, direitos sem os quais ndo se concebe a formacdo da sociedade e sua
convivéncia pacifica e digna.

E esta importancia, no caso dos direitos politicos, ganha mais relevo ao
passo que, como ja afirmado anteriormente, eles sdo reconhecidos como a base e 0
fundamento do Estado Democrético, servindo, desta forma, como garantidor de
todos os demais direitos fundamentais.

Com efeito, admitindo-se que somente um Estado Democratico, instituido
com o objetivo de garantir os interesses publicos, é capaz de oferecer ao cidadao a
protecdo juridica dos direitos fundamentais e, a par disso, que os direitos politicos
formam a base do regime democratico, garantindo-o através de seus institutos, é
possivel vislumbrar-se a especial funcdo dos direitos politicos de conformar e
garantir todos os demais direitos e garantias fundamentais.

Tanto é assim, tamanha é a importancia dos direitos politicos, que uma
parcela de sua expressdao — o voto — guarda uma caracteristica Unica entre os
direitos fundamentais: a obrigatoriedade. Ao dispor que o voto é obrigatério aos
maiores de 18 e menores de 70 anos o constituinte originario transformou, pela sua
relevancia, um direito em um dever de participacao ativa nas decisbes estatais.

Tal opgéo constitucional, embora possa refletir a significAncia do voto para o
regime democratico de direito, € alvo de uma série de criticas por parte da doutrina,
que entende a obrigatoriedade do voto como inconstitucional.

Nos parece que com razao Valda de Souza Mendonca afirma que

O exercicio dos direitos politicos deve partir de um ato de consciéncia de cidadania, de

numa vontade esponténea de cada cidadédo, e ndo ser decorrente de uma imposicao de lei,

pois, quando o cidadao vota por ser obrigado, a soberania popular apresenta-se suprimida

pela forca coercitiva do Estado e o povo N&@o podera ser considerado soberano, mas tao-
somente instrumento que serve & nacio para escolher o corpo de dirigentes do Estado.'®

A autora defende a necessidade de uma emenda constitucional para afastar
a obrigatoriedade do voto, argumentando que a restricdo da possibilidade de o

cidadao optar entre votar e nao votar se demonstra contrario aos ideais

'8 MENDONCGA, Valda de Souza. Op. cit. p. 89.
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democraticos, tratando-se de ato de verdadeira violéncia do Estado que, a pretexto
de aplicar o regime democratico, acaba por contraria-lo, visto como somente o voto
consciente podera efetiva-lo.

Muito embora esta discussao seja extremamente interessante ela refoge ao
tema ora proposto, sendo certo que, a despeito das fundamentadas criticas, a
obrigatoriedade do voto demonstra a relevancia dos direitos politicos em nossa
sociedade.

Outra conseqliiéncia direta da qualificacdo dos direitos politicos como
direitos fundamentais € que eles possuem uma duplice dimensdo: subjetiva e
objetiva. Vale dizer, os direitos politicos vinculam o Estado e, em algumas hipéteses,
o particular mesmo quando ndo estiver presente um direito ou interesse subijetivo.
Vale dizer, exigem que o Estado lhes promova a maxima realizagéo, nao apenas se
abstendo de interferir indevidamente no seu exercicio como lhe garantindo

condigdes de efetiva realizagao.

Assim, em primeiro lugar, o principio democratico impde-se ao legislador na disciplina da
organizagdo e do funcionamento das instituicbes privadas.E certo que, diante de outros
interesses constitucionais igualmente relevantes, como o pluralismo, a autonomia
associativa, a liberdade de empresa e a privacidade, o legislador podera ponderar o
principio democratico, de forma proporcional, conferindo um espago maior para o0s
particulares definirem os termos das suas relagdes reciprocas nas entidades intermediarias.
Mas ele ndo podera jamais fazer tabula rasa do principio democratico, que também devera
comparecer nesta ponderagao.

E nos casos em que o legislador j& houver concretizado em alguma medida o cénone
democratico na esfera privada, cabera invocar o principio da proibicdo do retrocesso para
obstar medidas que anulem ou enfraguegam injustificadamente os avangos ja conquistados
no plano normativo.

Além disso, o principio democratico também condiciona os juizes na interpretacdo e
aplicagdo das normas do Direito Privado, assim como na exegese de clausulas contratuais
ou estatutérias que rejam as instituicbes associativas — neste Ultimo caso, inclusive,
independentemente de qualquer mediagao por parte do legislador ordinario. 185

A efetividade e a aplicabilidade imediata também sao caracteristicas
inerentes aos direitos politicos pela sua natureza juridica de direito fundamental.
Efetividade e aplicabilidade imediata que, nas palavras de José Afonso da Silva,
consistem “a garantia das garantias” dos direitos fundamentais. Segundo o autor,

Sua existéncia s6 por si, contudo, estabelece uma ordem aos aplicadores da Constituicao

no sentido de que o principio € o da eficacia plena e aplicabilidade imediata das normas
definidoras dos direitos fundamentais: individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e

'8 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p.361-362.
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politicos, de tal sorte que s6 em situacdo de absoluta impossibilidade se ja de decidir pela
necessidade de normatividade ulterior de aplicagéo.'®®

Ademais disso, corolario da jusfundamentalidade dos direitos politicos sdo
suas caracteristicas de prevaléncia sobre lei, independéncia, inalienabilidade e
irrenunciabilidade.

Por fim, a caracteristica que mais nos interessa no presente estudo, que
deriva da natureza de direitos fundamental dos direitos politicos, se refere a sua
intensidade e formas de restricoes.

Com efeito, como ja tratamos linhas acima, as restricbes aos direitos
fundamentais possuem limites rigidos e devem atender a regras determinadas para
serem consideradas legitimas, quais sejam: a) sempre servir a um fim constitucional;
b) estarem previstas expressamente pela Constituicdo Federal ou por lei
infraconstitucional, sempre que autorizadas por Carta Magna (reserva legal);c) no
caso de ndo encontrarem previsdo expressa, se mostrarem indispensaveis para a
manutenc¢ao de outro direito fundamental, em situagéo de conflito; d) observarem em
sua previsdao e aplicagdo o principio da proporcionalidade, considerado em seus
trés sub-principios (adequacgao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito);
e e) respeitarem e garantirem a integridade do nudcleo essencial do direito — o
chamado limite dos limites.

Neste ponto € importante frisar que mesmo as restricdes expressamente
previstas na Constituicado (que é o caso das condicdes de elegibilidade e algumas
causas de inelegibilidade), a despeito de serem constitucionais e, a maioria delas,
derivadas do poder constituinte originario, precisam observar o principio da
proporcionalidade em sua interpretacdo e aplicacdo, de modo a se garantir o
respeito ao ndcleo essencial dos direitos politicos e ndo inviabilizem o exercicio dos
direitos politicos.

Parece desnecessario dizer que todas as restricobes aos direitos politicos
estardo sujeitas a um severo controle de constitucionalidade, sendo passiveis de
exclusdo do ordenamento juridico sempre que seu contetdo afete indevidamente o
ambito de protecdo dos direitos politicos, limite imanente do préprio direito

fundamental.

188 SILVA, José Afonso da. Curso... Op. cit. p. 469.
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3.3 O AMBITO DE PROTECAO DOS DIREITOS POLITICOS

Para uma correta analise da legitimidade do sistema de inelegibilidades para
atuar como restricdo aos direitos politicos mister se faz estabelecer qual é o ambito
de protecédo destes direitos, uma vez que todas as condutas e situacées que nao
estiverem albergadas pelo ambito de protecdo configuram os primeiros limites
impostos ao direito fundamental.

Inicialmente cumpre ressaltar que, conforme nos lembra Gilmar Ferreira
Mendes “, o ambito de prote¢cdo ndo se confunde com protecéo efetiva e definitiva,
garantindo-se apenas a possibilidade de que determinada situacdo tenha a sua
legitimidade aferida em face de dado parametro constitucional”.'®’

Como ja anotado em diversas oportunidades este estudo adota, para fins de
delimitacdo do ambito de protecéo, a teoria do suporte amplo, pela qual todas as
situacoes que podem ser albergadas no ambito tematico de um direito fundamental
estdo, ao menos prima facie, protegidas.

Isto significa que, ao se afirmar que determinada situa¢cdo se encontra no
ambito de protecdo de um direito fundamental ndo se esta a dizer que sera garantida
em todo e qualquer caso, mas sim que eventuais restricoes devem ser vistas com
reservas, sob uma leitura constitucional que permita a melhor efetivacdo do direito
tratado.

Os direitos politicos estdo previstos no artigo 14 da Constituicao Federal,
que dispde:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direito e
secreto, com valor igual para todos, e nos temos da lei, mediante:

Da redacédo do artigo e com base nas premissas ja tracadas é possivel
afirmar que o &mbito de protecdo dos direitos politicos € o sufragio em toda a sua
extensao.

Neste momento cabe uma breve reflexdo acerca da distin¢cdo entre sufragio
e voto. Sufragio é um “direito publico subjetivo democratico”, é “a instituicao

fundamental da democracia representativa, e é pelo seu exercicio que o eleitorado —

'¥” MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 14.
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instrumento técnico do povo — outorga legitimidade aos governantes”.'®®. Voto, por
sua vez, é um dos instrumentos de manifestacao do direito ao sufragio, “é um ato
politico pelo qual se materializa a vontade popular, ou seja, coloca no plano pratico o
direito de sufragio”'®°.

Alexandre de Moraes ensina que o sufragio € “a esséncia do direito politico,

»190 mostrando-se muito

expressando-se pela capacidade de eleger e de ser eleito.
mais amplo do que o voto.

O sufragio, portanto, abrange o que se denomina de capacidade eleitoral
ativa — o direito de votar — e a capacidade eleitoral passiva — o direito de ser votado,
no qual esse estudo se detera.

Contudo, para a exata delimitacdo do ambito de protecdo dos direitos
politicos é insuficiente que se afirme a protecao ao sufragio. Isto, porque o sufragio
que a Constituicdo Federal de 1988 garante € o sufragio universal, igual e livre.
Passemos a analisar de forma breve cada um destes principios norteadores do
sufragio.

Nos termos da Constituicdo, o sufragio € universal, o que significa que o
direito politico se reconhece a todos os nacionais do Pais, independentemente da
pertinéncia a dado grupo ou dada classe, ou da apresentacdo de certa
qualificacdo.

Mais uma vez recorremos as palavras de José Afonso da Silva quando
afirma que “a universalidade do direito ao sufragio € um principio basilar da
democracia politica, que se apéia na identidade entre governantes e governados.”'®?

Pela universalidade do sufragio, este considerado em seu aspecto positivo,
€ garantido a todos os cidadaos o direito de votar, independentemente de sexo,
raca, credo, classe social ou condicdo intelectual. “Considera-se, pois, universal o
sufragio quando se outorga o direito de votar a todos os nacionais de um pais, sem
restricbes derivadas de condicdes de nascimento, de fortuna ou de capacidade

especial.”'®

188 SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual & Constituicdo. 32 edicdo.Sao Paulo: Malheiros,
2007. p.214.

'8 MENDONGA, Valda de Souza. Op. cit. p. 104.

% MORAES, Alexandre de.Op. cit. p. 208.

1 MENDES, Gilmar et al.Op cit. p.730.

192 SILVA, Jose Afonso da. Op.cit. p. 215.

% SILVA, José Afonso da. Comentario... p.215.
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A garantia do voto universal € novidade entre nds, que somente foi
alcancada em 1985, quando a Emenda Constitucional n® 25/85, que derrubou a
ultima restricdo imposta ao direito de voto: o analfabetismo. Era esta a ultima das
barreiras impostas pelas Constituicdes brasileiras que sempre previram restricdes ao
voto, desde o Império, onde o voto era censitario, até a Republica, onde se impedia
o voto das mulheres e dos analfabetos, excluindo da atividade politica os menos
validos.

Note-se que a universalidade do voto ndo significa que a capacidade
eleitoral passiva € concedida a todos indistintamente. Condigcdes podem, e devem,
ser observadas para se obter o direito ao voto e a participacdo nas decisdes politicas
do pais, desde que se observe que “s6 se podem reputar compativeis com o
sufragio universal as condicoes puramente técnicas e nao-discriminatérias, sendo-
lhe opostas quaisquer exigéncias de ordem econdmica e intelectual ou determinadas
patas de valor pessoal.”'®*

O principio da universalidade encontra eco também na faceta negativa do
direito ao sufragio, vale dizer, no sufragio passivo, traduzindo-se, aqui, na garantia
de acesso a candidatura sem distingbes ou condicées decorrentes das qualidades
dos sujeitos.

Gilmar Mendes, observando esta faceta do principio da universalidade,
assevera que

Numa democracia a elegibilidade deve tender a universalidade, tanto quanto o direito de

alistar-se eleitor. Suas limitagdes ndo deverao prejudicar a livre escolha dos eleitores, mas

ser ditadas apenas por consideragdes praticas, isentas de qualquer condicionamento
politico, econdémico, social ou cultural.®®

Nao basta, contudo, para se garantir um ambiente democratico, que se
assegure a universalidade do voto. E necessario também que haja igualdade entre
todos os cidadaos para influenciar nas decisées, na estrutura e no funcionamento do
Estado. Pode-se afirmar, assim, que

Outra exigéncia democratica € que o sufragio seja igual. Nao basta, portanto, que se

reconheca a todos o direito de votar, observando-se a universalidade. E necessario também

que cada eleitor disponha de nimero igual de votos dos demais. Trata-se, na verdade, da
aplicagcédo, no campo do direito politico, do principio de igualdade de todos perante a lei. Em

% SILVA, José Afonso da. Comentario... p. 215.
% SILVA, José Afonso da. Comentirio... p. 215.



73

seu sentido mais abrangente, significa atribuir a todos iguais pressupostos para ser eleitor e
para elegibilidade. '

Para José Jairo Gomes,

O sufragio igual decorre do principio da isonomia. Os cidadaos séo equiparados, igualados,
colocados no mesmo plano. O voto de todos apresenta idéntico peso politico,
independentemente de riquezas, idade, grau de instrucdo, naturalidade ou sexo. Significa
dizer&ue todas as pessoas tém o mesmo valor no processo politico-eleitoral: one man, one
vote.

Assim como na universalidade, a igualdade do sufragio pode ser
compreendida tanto em relacdo ao sufragio ativo, como visto acima, como em
relacdo ao sufragio passivo, onde se expressa como a igualdade de todos os
cidadaos no acesso a candidatura. Em outras palavras, todos os cidadaos devem ter
garantidas iguais oportunidades de se langarem como candidatos.

A igualdade do direito de ser votado constitui outro aspecto do principio da igualdade do

sufragio. Caracteriza a desigualdade do direito da elegibilidade o fato de criarem-se

condigOes discriminatorias para que alguém possa ser eleito a determinado cargo eletivo.

Em principio, pois, todo eleitor devera ser elegivel para cumprimento de mandatos, nas

mesmas condi¢cdes. J& vimos que ndo e assim no nosso Direito Consti1tucional, no qual
eleitores analfabetos e menores de dezoito anos nao sio elegiveis a nada.'*®

Por fim, “embora nao esteja explicito nessa norma constitucional é evidente
que esse voto tem outra qualificagdo: ele ha de ser livre. Somente a ideia de
liberdade explica a énfase que se conferiu ao carater secreto do voto.”'%

Com efeito, a doutrina é unissona ao afirmar que o sistema constitucional
brasileiro qualifica o sufragio como livre, garantindo, para tanto, que o voto seja
secreto.

A ideia parece bastante singela e 6bvia, pois é inconcebivel que em um
Estado que se pretenda realmente democratico ndo se garanta ao cidadao a
possibilidade de decidir por si seu voto, livre da influéncia indevida ou da pressao de

quem quer que seja. Esta garantia é definida por Gilmar Mendes quando afirma que

A ninguém ¢é dado o direito de interferir na liberdade de escolha do eleitor. A liberdade do
voto envolve ndo sé o proprio processo de votagdo, mas também as fases que a precedem,

1% S|LVA, Jose Afonso da. Curso... p. 355.

7 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral.42 edigdo revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010. p.39.

%8 SILVA, Jose Afonso da. Curso... p. 356.

% MENDES, Gilmar Ferreira et al.Op. cit. p. 732
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inclusive relativas a escolha de candidatos e partidos em numero suficiente para oferecer
alternativas aos eleitores. 2%

Importante ressaltar que a liberdade de sufragio garante ao eleitor também a
faculdade de livremente decidir se deseja votar. Muito embora o voto seja
classificado como obrigatério pela Constituicdo Federal, e aqui retomamos as
criticas que expusemos acima, o que é de fato obrigatério € o comparecimento do
eleitor no dia do pleito. Comparecendo a urna, entretanto, o eleitor devera decidir
livre e conscientemente em quem votar ou, ainda, se deve ou ndo votar, sendo-lhe
facultadas as possibilidades do voto branco ou nulo.

Por outro aspecto a liberdade de sufragio encontra expressdo também na
capacidade eleitoral negativa, sendo que todos os cidaddos devem ser livres para
concorrer ao pleito.

Neste aspecto interessante é a licido de Oscar Sanchez Mufioz que encontra
nos principios da igualdade e da liberdade de sufragio uma grande conexao, uma
verdadeira simbiose, afirmando que

En asi como en la mayoria de los sistemas democraticos se llega al convencimiento de que,

para salvaguardar la participacién de los ciudadanos en la vida politica en condiciones que

permitan la libre formacién de su opinién, la libertad de actuacion de los competidores

electorales, por ejemplo en las campanas electorales, debe necesariamente conjugarse con
el principio de igualdad de oportunidades entre ellos.

Prossegue o autor dizendo que

En definitiva, es necesario que se garantice el derecho de acceso a la competicién electoral
por parte de aquellos sujetos que lo deseen. Si no es asi, la oferta electoral se veria limitada
0 coartada, lo que supondria un menoscabo del derecho de los electores a elegir en
libertad.?”’

Pode-se afirmar, em uma sintética conclusao, que o ambito de protecdo dos
direitos fundamentais € o sufragio universal, igual e livre, assim considerado, em sua
conformacéo ativa, como aquele que permita a todos os cidadaos o direito a um voto
de igual valor, que pode ser decidido independentemente de qualquer influéncia ou
pressao externa e, em sua conformacao passiva, como a possibilidade indistinta a
todos os cidadaos de pleitear cargos publicos, garantindo-lhes igualdade de
oportunidade de acesso ao pleito e de apresentacdo de uma campanha livre.

Note-se, neste ponto, que ndo se afasta com esta interpretagdo o
pluripartidarismo e todas as regras dispostas no artigo 17 da Constituicdo Federal do

20 MENDES, Gilmar Ferreira et al. Op. cit. p. 733.
20T SANCHES, Oscar Mufioz. Op. cit. p. 26 e 37.
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ambito dos direitos politicos, mas tdo somente afirma-se que também estas regras
visam a efetivacdo do sufragio tal como qualificado na Carta Magna, sendo este o
ambito de protecao dos direitos politicos.

Assim, qualguer norma, constitucional ou ndo, que impligue em eventual
barreira ao exercicio do direito ao sufragio deve ser considerada como uma restricao
ao direito politico fundamental e, como tal, deve ser analisada sob o prisma das

“restricdes as restricdes” aos direitos fundamentais.



4 AS CONDICOES DE ELEGIBILIDADE E AS CAUSAS DE INELEGIBILIDADE
COMO RESTRICOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS

Neste ponto, ainda antes de se adentrar a analise aprofundada das
condigdes de elegibilidade e das causas de inelegibilidade constitucionais, cabe
destacar que a sistematica dos direitos politicos previstas no ordenamento juridico
brasileiro é oriunda do periodo poés-ditatorial. Embora parte consideravel da
sociedade brasileira tenha apoiado o golpe militar, identifica-se resisténcia a ditadura
militar desde o momento do golpe, fazendo crescer essa resisténcia a partir do Al-5,
com a sua maior intensificacdo a partir das eleicdes para governadores dos estados
no ano de 1982. Essa luta por um Estado Democratico aumentou ainda mais a partir
do movimento das Diretas-Ja, fundamentado na necessidade de eleicGes diretas
para a escolha do cargo de Presidente da Republica.?*

Mesmo com o episddio em que ocorreu a derrota da emenda que instituia as
eleicoes diretas para a Presidéncia da Republica, ainda assim nao arrefeceu a
vontade popular por um regime de maiores liberdades.?*® Assim sendo, apesar das
inumeras dificuldades surgidas naquele periodo de transicdo, como o mencionado
episddio da derrota da emenda para eleicées diretas para a Presidéncia, além da
morte de Tancredo Neves, o pais logrou éxito em estabelecer a Constituicdo de
1988 que, segundo José Afonso da Silva: “E um texto moderno, com inovagdes de
relevante importancia para o constitucionalismo brasileiro e até mundial.”?%*

Por isso e por tudo o quanto foi dito no tépico anterior, qualquer analise que
se faca dos direitos politicos de maneira geral, sobretudo no que respeita a
eventuais restricdes, ha que se levar em conta que a sua inser¢cao ocorreu em um
periodo de transicdo, momento em que o constituinte procurou privilegiar um regime
de ampla liberdade democratica.

Pois bem, fixada tal premissa, passa-se a analise das condicbes de
elegibilidade e das causas de inelegibilidade constitucionalmente previstas como
formas de restricdo ao direito fundamental ao sufragio passivo.

202 g|LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 88.

203 |dem

24 Ibidem. p. 89
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4.1 A COMPREENSAO DAS CONDICOES DE ELEGIBILIDADE E DAS
CAUSAS DE INELEGIBILIDADE COMO RESTRICOES A DIREITOS POLITICOS
DOTADOS DE JUSFUNDAMENTALIDADE

Utilizando-se da classificacao criada por Celso Antonio Bandeira de Mello, é
possivel afirmar que a elegibilidade € uma outorga de poder-direito a determinado
cidadao. Isto significa que o seu usufruto independe de uma prestacao juridica
alheia, conforme licdo do referido mestre: “Os titulares destes poderes-direitos nao
necessitam que alguém lhes preste algo, mas, pelo contrario, s6 necessitam que
outrem nao os embarace, ndo os turbem.”?%

As condicdes de elegibilidade, por seu turno, podem ser conceituadas como
“exigéncias ou requisitos positivos que devem, necessariamente, ser preenchidos
por quem queira registrar candidatura e receber votos validamente. Em outras
palavras sdo requisitos essenciais para que se possa ser candidato”.?%®

Ja a inelegibilidade consiste no “impedimento ao exercicio da cidadania
passiva, de maneira que o cidadao fica impossibilitado de ser escolhido para ocupar
cargo politico-eletivo” ou “em outros termos, trata-se de fator negativo cuja presenca
obstrui ou subtrai a capacidade eleitoral passiva do nacional, tornando-o inapto para
receber votos e, pois, exercer mandato representativo”.?%’

Muito embora doutrina e jurisprudéncia debrucem-se sobre a distincao exata
de condicdes de elegibilidade e inelegibilidade, sob o valido argumento de que
“elegibilidade e inelegibilidade, porém, sao institutos juridicos distintos e ndo podem
ser tomados, segundo o significado literal, como verso e reverso da mesma

realidade normativa”®®

, 0 fato é que, para o objetivo do presente estudo, ambas
possuem uma caracteristica em comum: configuram restricoes ao direito de sufragio
passivo.

Com efeito, o que se conclui é que

205 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Eficacia das Normas Constitucionais e Direitos Sociais. Sao
Paulo: Malheiros, 2010. p. 22-23.

26 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral.4? edigao revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010.. p. 130.

27 1dem. p. 141.

28 7]L10, Rodrigo Lopez. Direito Eleitoral. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. p. 171.
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(...) para que alguém, entre nos, possa concorrer a uma fungdo eletiva é necessario que
preencha certos requisitos gerais, denominados “condi¢cdes de elegibilidade”, e n&do incida
em qualquer das inelegibilidades, que precisamente constituem impedimentos a capacidade
eleitoral passiva.”®

Como restricdes a direitos fundamentais € necessario que se estabeleca,
tanto quanto as condi¢coes de elegibilidade impostas como quanto as causas de
inelegibilidade previstas, qual o seu fundamento constitucional, ou seja, quais
principios constitucionais pretendem garantir.

Em relacdo ao tema, grande parte da doutrina patria aponta que o objetivo
do estabelecimento constitucional de causas de inelegibilidade € proteger a
normalidade e a legitimidade do pleito. Sendo vejamos:

De qualquer sorte, inobstante a origem legislativa da restricdo mencionada, tanto o
legislador constitucional como o federal tém como premissa indiscutivel um evidente
fundamento ético e ambas visam, inequivocamente, a buscar protecdo da normalidade e
legitimidade das eleicoes, contra a influéncia do abuso do poder — seja econdémico,
politico ou de autoridade.?™

Atualmente, as hipoteses de inelegibilidade ndo objetivam apenas impedir o abuso no
exercicio de cargos, empregos ou fungdes publicos, pois, conforme dispde o art. 14, §9¢, da
Constituicdo, apresentam igualmente o objetivo de salvaguardar a normalidade e a
legitimidade do pleito contra influéncias abusivas do poder econdémico e politico.?"

E ao se proteger a normalidade e a legitimidade das eleicbes nada mais se
faz do que proteger o principio democratico, basilar de toda a ordem constitucional
instituida pela Carta de 1988. Mas nao é so.

Também o principio da igualdade — que na esfera eleitoral parece como a
igualdade de oportunidades entre os disputantes do pleito - figura como fundamento
constitucional para o estabelecimento de normas restritivas aos direitos politicos,
notadamente no que se refere as causas de inelegibilidade. Oscar Sanchez Mufoz
explica que

En principio, la igualdad de oportunidades entre los competidores electorales parece jugar

siempre en contra de las limitaciones del derecho de sufragio pasivo. En este sentido,

cualquier limitacion del derecho a ser elegible, al significar una limitacion potencial del
acceso a la competicion electoral, constituiria al mismo tiempo una limitacion de la igualdad
de oportunidades, y es cierto que no puede concebirse una limitacion mayor de la igualdad

de oportunidades en la competicién electoral que impedir el acceso a dicha competicion de
alguna de las alternativas politicas que lo pretenden.

209 g|LVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual & Constituicdo. 32 edicdo.Sa0 Paulo: Malheiros,
2007.p. 224-225.

19 71L10, Rodrigo Lopes. Op. cit. p. 179.

2" GOMES, José Jairo. Op. cit. p. 142.
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En algunos casos, sin embargo, la igualdad de oportunidades, en lugar de jugar a favor de
un reconocimiento amplio del derecho a ser elegible, puede convertirse precisamente en el
fundamento constitucional de la limitacién de dicho derecho. Eso sucede cuando se
estabelecen causas de inelegibilidad que estan directamente destinadas a evitar que un
candidato pueda prevalecerse de una posicién de poder para favorecer su eleccion, bien
porque desde la misma pueda ejercer presiones o influencias abusivas sobre el conjunto del
electorado o na parte de él en beneficio de su candidatura y en perjuicio de las restantes,
bien porque pueda de cualquier otra forma romper la igualdad de oportunidades que debe
existir entre las distintas candidaturas.?'?

Conclui o autor, em outra passagem, na qual trata especificamente das
causas de inelegibilidade que

En todo caso, parece claro que estamos ante una cuestion muy abierta en la que aun no

existen recetas claras en los sistemas democraticos de nuestro entorno, aunque, como ha

quedado dicho, la discusidon doctrinal deberia centrarse mas sobre los mecanismos

tendentes a asegurar la eficacia de este tipo de normasmque sobre su fundamentacion
constitucional, la qual, a mi juicio, es suficientemente sélida. 8

Portanto, como bem destaca Manoel Gongalves Ferreira Filho, a fixacdo de
causas de inelegibilidade na esfera constitucional € medida destinada a defender a
democracia contra possiveis abusos.?'*

Todavia, o0 mesmo nao se pode dizer em relacdo as condicoes de
elegibilidade previstas no texto constitucional. Nacionalidade, idade minima, filiacao
partidaria e domicilio eleitoral sdo condicoes impostas pela Constituicado Federal e
que, ao menos diretamente, ndo possuem relacdo com a salvaguarda do principio
democratico e do principio da igualdade de oportunidades entre os disputantes do
pleito.

Nesses casos, estamos diante de escolhas do legislador constituinte
originario, contempladas no texto constitucional, e que representam verdadeiras
exigéncias de qualificacdo aos que pretendem ser candidatos. Analisando-se essas
escolhas (restricoes) de modo abstrato, ndo é possivel extrair, prima facie, os bens
juridicos que se busca proteger.

Nesse caso, consoante ja destacado acima, “s6 se podem reputar

compativeis com o sufragio universal as condigbes puramente técnicas e ndo-

#12 SANCHEZ MUNOZ, Oscar. La igualdad de oportunidades en lds competiciones electorales.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007. p.92.

28 Ibidem. p. 100.

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. SP: Saraiva, 34 @ ed.,
2008, p. 118.
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discriminatérias, sendo-lhe opostas quaisquer exigéncias de ordem econdmica e
intelectual ou determinadas patas de valor pessoal.”?"

Portanto, ao passo em que as inelegibilidades consistem em restricoes
destinadas a preservar a legitimidade e normalidade do pleito — e, via de
consequéncia, proteger o principio democratico e o principio da igualdade de
oportunidades entre os candidatos -, as condicbes de elegibilidade, ainda que
também manifestem restricdes ao sufragio passivo, figuram como condicionantes de
qualificagdo impostas pelo legislador constituinte aos pretensos candidatos, néo
encontrando no texto constitucional um fundamento de validade comum a todas as
condicdes previstas no §3° do artigo 14 da Constituicdo Federal.

Estabelecidas essas premissas, cabe agora tecer uma andlise detida e
individual das condicoes de elegibilidade e das hipoteses de inelegibilidade previstas

no texto constitucional, sempre sob o prisma do principio da proporcionalidade.

4.2 AS CONDIGOES DE ELEGIBILIDADE

Passaremos agora a analisar cada uma das condicbes de elegibilidade
como limitagdes ao direito fundamental da elegibilidade e sob a luz das premissas ja
delineadas neste estudo.

As condicdes de elegibilidade, nas palavras de Rodrigo Lépez Zilio, se
justificam porque

A pretensdo ao exercicio de mandato eletivo, por constituir no apice da caracterizagao do

conceito de cidadania, implica, necessariamente, o preenchimento de determinados

requisitos constitucionais e legais. Tenciona-se, assim, estabelecer uma atividade prévia de

joeiramento para, somente entao, possibilitar ao pretenso candidato a submissao a vontade
popular, que é essencialmente soberana em sua escolha.?'®

As condicOes indispensaveis para que a aquisicado da capacidade eleitoral

217

passiva estdo taxativamente®'’ previstas no artigo 14, §§3° e 42, da Constituicao

Federal, que dispde:

15 SILVA, José Afonso da. Comentdrio... p. 215.

2% 7iL10, Rodrigo Lépez. Op. Cit. p. 131.

217 Embora previstas na Carta Magna, resta possivel ao legislador ordinario melhor definir os
contornos desses requisitos legais, sem, contudo, criar restricées indevidas. Assim, nao é cabivel ao
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Art. 14. (..)

§3° - Sao condicdes 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 — afiliagao partidéria;

VI — a idade 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;

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

d) Dezoito anos para Vereador.

A primeira das condicoes impostas pela Constituicdo para aquele que
pretende galgar um cargo eletivo € a nacionalidade brasileira. Objetiva-se, com isso,
limitar o acesso ao governo da nagao aqueles oriundos do povo e que, portanto,
tenham vinculo com os interesses do Estado e o bem estar comum. Procura-se com
isso garantir a soberania nacional, impedindo que interesses externos possam
influenciar indevidamente nos rumos do Estado.

Acerca do tema vale a transcricao da pertinente ligdo de Adriano Soares da
Costa:

Nacionalidade é o vinculo juridico existente entre a pessoa e o Estado, do qual nascem

deveres e direitos. Nacional, de conseguinte, é o individuo que faz parte do povo de um

Estado, na concepgao segundo a qual os elementos constitutivos do Estado sdo o povo, o

territorio e a soberania. Como expde Wilba Lucia Maia Bernardesm, 0 nacional seria

integrante do Estado, mantendo com ele vinculo juridico e politico permanente. Assim,
embora integrante de uma determinada populagéo, o alcance da nacionalidade seria muito

maior, pois compreenderia 0 povo de um Estado em determinado momento histérico. O

vinculo com o Estado ndo se manteria somente por se estar geograficamente situado em

determinado espaco territorial. A relagdo do nacional com o respectivo Estado seria mais
profunda e se estenderia além das fronteiras territoriais. Seria um status peculiar do

individuo que o acompanharia onde quer que ele eszt1eja. Seria, ainda segunda aquela
autora, uma condicao que se anexaria aquele individuo. 9

Aqui se esta frente a uma hipdétese em que a plenitude da capacidade
eleitoral passiva cede espago ao principio da soberania nacional, justificando-se,
portanto, em nivel constitucional, a restricdo imposta. A condugdo do estado
brasileiro, em suas trés esferas federativas, ha que se fazer por meio de pessoas

legislador ordindrio criar condi¢cdes de elegibilidade, a par das existentes na Constituigdo Federal,
conquanto possivel tragar de forma mais minudente os limites concretos daqueles requisitos legais.
£1ZBILIO, Rodrigo Lopez. Op. cit. p. 133)
BERNARDES, Wilma Lucia Maia. Da nacionalidade — Brasileiros natos e naturalizados, Del Rey,
. 59-60.
?19 COSTA, Adriano Soares da. Instituices de Direito Eleitoral. 62 ed. rev. ampl. e atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. P.96/97.
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familiarizadas com a realidade juridica e politica local, e que possuam vinculos com

o Estado brasileiro. Nao se trata, portanto, de mera exigéncia burocratica.
Analisando situacoes afetas a esse tema, as Cortes Regionais patrias

costumam reconhecer da forma mais ampla a nacionalidade dos pretensos

candidatos, conforme se pode notar dos seguintes julgados:

RECURSO ELEITORAL EM REGISTRO DE CANDIDATURA. ELEITORA QUE RESIDE NO
PARAGUAI. VINCULOS FAMILIARES E COMUNITARIOS. INSCRIGAO NO MUNICIPIO.
DOMICILIO ELEITORAL. NACIONALIDADE BRASILEIRA. GOzZO DOS DIREITOS
POLITICOS. ELEGIBILIDADE. SENTENCA REFORMADA. REGISTRO DEFERIDO.
PROVIMENTO.

O fato de a pessoa residir no Paraguai, onde se pode ter naturalizacdo voluntaria em
concomitancia com a brasileira (inclusive com permissdo ao estrangeiro com visto
permanente inscrever-se eleitor e votar em suas eleicdes municipais), ndo leva a perda da
nacionalidade pétria, documentalmente comprovada nos autos, ou mesmo a perda ou
suspensao dos direitos politicos com o conseqiiente cancelamento da inscricdo eleitoral por
duplicidade de nacionalidade, mormente quando inexiste, na espécie, qualquer das
hipéteses elencadas nos arts. 12 e 15 da Constituicdo Federal e 71 do Codigo Eleitoral.
Sendo inscrita validamente eleitora no municipio em que pretende concorrer a cargo
eletivo, e contundentemente demonstrado que a eleitora possui vinculos afetivos, sociais e
comunitarios, ha de se ter como atendido a condicdo do domicilio eleitoral, o qual ndo é
alterado pelo simples fato de se contrair casamento com estrangeiro e la fixar seu domicilio
civil, a teor do art. 64 da Resolugdo TSE n.? 20.132/98 (A comprovacao de domicilio pode
ser feita mediante um ou mais documentos dos quais se infira ser o eleitor residente, ter
vinculo profissional, patrimonial ou comunitario no municipio, a abonar a residéncia exigida).
Vislumbrada a nacionalidade brasileira, o pleno gozo dos direitos politicos € o domicilio
eleitoral na circunscricdo de Bela Vista, a recorrente deve ser declarada a aptiddo para
prosseguir no processo eleitoral, ainda que seja instaurado procedimento préprio para
averiguar a regularidade da nacionalidade brasileira em concomitancia com aquela
paraguaia. ;
(RECURSO ELEITORAL n? 951, Acérdao n? 5919 de 11/09/2008, Relator(a) JOSE PAULO
CINOTI, Publicagado: DJ - Diario de justica, Tomo 1813, Data 16/09/2008, Pagina 233
PSESS - Publicado em Sesséao, Data 11/09/2008 ) grifo nosso

Neste caso o Tribunal Regional Eleitoral do Mato Grosso do Sul entendeu
que a existéncia de dupla nacionalidade nao desfigura a nacionalidade brasileira e
nem tampouco configura hipétese de perda ou suspensao de direitos politicos, visto
que nao ha previsdo constitucional ou legal (artigo 71, do CE) de tal hipotese.
Afirmou, ainda, ndo ha perda dos direitos politicos em decorréncia da aquisicdo de
outra nacionalidade quando a lei estrangeira reconhecer a nacionalidade originaria.
E o que podemos extrair de seu inteiro teor:

Nesse sentido, quanto a nacionalidade brasileira e a plenitude dos direitos politicos, embora
0 parquet e o Juizo Eleitoral em 1.a instdncia reputem como certa a nacionalidade
paraguaia da recorrente e, por conseqiiéncia, concluam pela dupla nacionalidade e
respectivas perda ou suspensao de seus direitos politicos, imperioso considerar, como bem
assentado pelo representante ministerial junto a esta Corte Eleitoral, a redagao dos arts. 15
da Constituicdo Federal e 71 do Codigo Eleitoral, verbis: (...)
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Dessa leitura verifica-se que a pretensa candidata ndo se inclui em qualquer das hipoteses
de perda ou suspensdo, bem como causas de cancelamento de inscrigdo eleitoral, do que a
suspensao de seus direitos politicos pela eventual dupla nacionalidade nao se aperfeicoa
com a legislacao de regéncia.

Relativamente aos documentos as fls. 53/55, de cujo teor se extrai que a pretensa candidata
teria a nacionalidade paraguaia, inclusive com inscri¢édo eleitoral naquele pais, pondero que
nao se pode dizer de perda da nacionalidade brasileira pela naturalizagdo voluntéria
paraguaia, até porque, como assinalado pelos juristas GILMAR FERREIRA MENDES,
INOCENCIO MARTIRES COELHO e PAULO AUGUSTO GONET BRANCO, na obra Curso
de Direito Constitucional, Ed. Saraiva, ano 2008, pags. 720 e 760:

(...) a perda da nacionalidade brasileira em razéo da obtengéo de outra ha de decorrer de
uma conduta ativa e especifica, ndo podendo decorrer de simples reconhecimento da
nacionalidade pela lei estrangeira (CF, art. 12, § 4. ~ 11, a). A Emenda Constitucional de
Revisdao n. 3, de 1994, introduziu significativa alteracdo no art. 12, § 4. ~ 11, b, ao
estabelecer que ndo ocorrerd a perda da nacionalidade brasileira no caso de imposi¢ao de
naturalizacdo, pela norma estrangeira, ao brasileiro residente em Estado estrangeiro como
condigao para permanéncia em seu territério ou para exercicio de direitos civis.

Embora o texto constitucional ndo contemple, expressamente, a perda da nacionalidade
como causa de perda dos direitos politicos, ndo ha duvida de que, verificada esta, tem-se,
igualmente, a perda dos direitos politicos. Assinale-se que ndo havera perda da
nacionalidade nos casos de reconhecimento da nacionalidade originéria pela lei estrangeira
ou de imposicao de naturalizacdo, pela lei estrangeira, ao brasileiro residente em Estado
estrangeiro, como condigdo de permanéncia em seu territério ou para o exercicio de direitos
civis.

Outro exemplo de decisédo que privilegia o direito do concorrente a participar

do pleito é oriunda do Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul:

Recurso. Decisdo que julgou procedente impugnagdo a registro de candidatura. Pré-
candidato que nasceu em pais estrangeiro e deixou de apresentar certiddo de
naturalizacao.

Preenchimento, quando do pedido de registro, dos requisitos constitucionais para opgéao
pela nacionalidade brasileira. Procedimento de jurisdi¢ao voluntaria realizado junto a Justiga
Federal. Decisao de carater meramente homologatério. Inexisténcia de discricionaridade do
Poder Publico para conceder ou néo o certificado de naturalizagéo.

Provimento.

(RECURSO - REGISTRO DE CANDIDATO n? 123, Acérdao de 13/08/2008, Relator(a) DRA.
KATIA ELENISE OLIVEIRA DA SILVA, Publicagao: PSESS - Publicado em Sessao, Data
13/08/2008 )

Nesta hipétese o Regional gaucho deferiu o registro de candidatura sob
analise, sob o argumento de que o simples requerimento do pedido de naturalizacao
ja é suficiente para sanar o requisito do art. 14, § 3% da CF. Segundo aquele
entendimento, no caso de aquisicdo da nacionalidade prevista pelo art. 12, I, “c”??,

nao ha discricionariedade por parte do Poder Publico na hora de conceder ou ndo o

20 Art. 12. S&o brasileiros: | - natos: c) 0s nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mae
brasileira, desde que sejam registrados em reparti¢cao brasileira competente ou venham a residir na
Republica Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela
nacionalidade brasileira; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n? 54, de 2007)
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certificado de naturalizacdo se presentes os demais requisitos. Sendo assim, 0s
requisitos constitucionais para o deferimento da nacionalidade estrangeira ja
estavam preenchidos no momento do registro da candidatura, qual seja, a
declaracdo da vontade de conservar a nacionalidade brasileira (“..optem...”).

Destaque-se:

Como se percebe, a doutrina atual ndo confere discricionariedade ao Poder Publico para
conceder ou ndo o certificado de naturalizagéo se implementados os demais requisitos. Em
realidade, a ‘opg¢ao’ mencionada no dispositivo constitucional €é pura e simplesmente a
declaragdo da vontade de conservar a nacionalidade brasileira, que se encontra
condicionada a essa manifestacdo. Levada a efeito a opgédo,ndo se pode recusar o
reconhecimento da nacionalidade. Por isso que se trata de nacionalidade potestativa — a
aquisicdo da nacionalidade depende apenas da vontade do interessado, amparada por
direito subjetivo publico.

(...) Em que pese o ora recorrente haver formalizado sua opc¢do pela nacionalidade
brasileira somente em 24/07/2008 — logo, apds o pedido de registro de candidatura
(03/07/2008) e antes da sentenga (26/07/2008) —, entendo que aquele momento ele ja
preenchia os requisitos constitucionais exigidos para que fosse deferida a sua opcéo pela
nacionalizagdo brasileira, restando para tanto, tdo somente, a sua declaragéo de vontade de
conservar a nacionalidade brasileira.

Portanto, em ambos os julgados o que se verifica & que, diante de situacoes
limitrofes envolvendo questdes de nacionalidade — dupla nacionalidade e
apresentacao de certiddo de naturalizacdo — os tribunais eleitorais prestigiaram o
direito fundamental a elegibilidade, reconhecendo a nacionalidade brasileira ao
pretenso candidato e, com isso, deferindo o pedido de registro de candidatura.

E o Tribunal Superior Eleitoral ja teve oportunidade de enfrentar o tema da
nacionalidade, também se posicionando no sentido de prestigiar a mais ampla

elegibilidade. Veja-se:

EMBARGOS DE DEQLARAQAO. EMBARGOS DE QECLARAQAO. RECURSO ESPECIAL
ELEITORAL. OMISSAO E CONTRADIGAO. EXISTENCIA. HOMOLOGAGAO DE OPGCAO
PELA NACIONALIDADE BRASILEIRA (ARTIGO 12, INCISO |, ALINEA "C", DA CB).
EFEITOS EX TUNC. CONVALIDAGCAO ALISTAMENTO E FILIACAO PARTIDARIA.

1. O STF reconhece que a homologagéo, por sentenga judicial, de opcao pela nacionalidade
brasileira (artigo 12, inciso I, alinea "c", da Constituicao do Brasil) possui efeitos ex tunc.

2. A sentenca homologatéria da opgao pela nacionalidade brasileira deve ser considerada
fato novo suficiente para convalidar o alistamento eleitoral e a filiagao partidaria, em razédo
de seus efeitos retroativos, que sao absolutos.

3. Embargos acolhidos, com efeitos infringentes. Registro de candidatura da embargante ao
cargo de Vereador deferido.

(TSE — Ed-Ed-Respe 29200 — Séo Leopoldo/RS — Rel. Min. Eros Roberto Grau — PSESS
12/11/2008)

Do exposto, o que se verifica & que, em observancia ao principio da

proporcionalidade e dotando de maxima protecdo o direito fundamental a
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elegibilidade, os Tribunais Eleitorais tém interpretado as controvérsias relativas a
nacionalidade de pretensos candidatos de maneira restritiva e nos estritos limites
daquilo que se mostre necessario a atender efetivamente a finalidade da condigéo
imposta pelo artigo 14, §3°, |, da Constituicdo Federal: observar o conteldo material
do principio da soberania nacional para o preenchimento de cargos eletivos.

Os precedentes apontados indicam uma clara superacdo de questdes
burocraticas ligadas ao reconhecimento da nacionalidade em prol da concessao do
registro de candidatura. Essa é, sem duvida, a melhor interpretacao a ser conferida a
referida condicdo de elegibilidade, nos termos do que defende a doutrina
constitucional moderna em matéria de restricao a direitos fundamentais.

Assim sendo, embora seja razoavel exigir a nacionalidade como condicao de
elegibilidade, o que atende a finalidade constitucional de resguardar a soberania do
Brasil, seria ilégico, e inconstitucional, que o Judicidrio adotasse postura distinta
dessa manifestadas nas decisées consignadas acima. Afinal, a mera comprovacao
de interesse, aliado ao cumprimento de todos o0s requisitos exigidos para a
nacionalidade brasileira, sdo suficientes para atender a finalidade constitucional de
soberania.

Tal interpretacdo se coaduna com a teoria desenvolvida ao longo dos
capitulos anteriores, posto que privilegia a protecéo as situacdées que se enquadram
no nucleo central de protecdo aos direitos politicos — direito a elegibilidade —
preservando o nucleo essencial (universalidade do voto) do direito fundamental ao
sufragio passivo. Aléem disso, analisa e afasta a restrigdo aos direitos fundamentais
em questao somente no caso.

Outra exigéncia constitucional para a elegibilidade é a plenitude dos direitos
politicos.

A todos os nacionais sdo garantidos os direitos politicos, que s6 podem ser
perdidos ou suspensos nas taxativas hipoteses do artigo 15 da Constituicdo, que

determina:

Art. 15. E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo sé se dara nos
casos de:

| - cancelamento da naturalizagéo por sentenca transitada em julgado;

Il - incapacidade civil absoluta;

[l - condenagéao criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos;

IV - recusa de cumprir obrigacao a todos imposta ou prestagao alternativa, nos

termos do art. 59, VIII;

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.
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O dispositivo busca excluir das decisées politicas e da competicdo pelos
cargos publicos aqueles considerados inaptos, seja pela perda da condicdo de
nacional (inciso 1), seja por questdes de discernimento (inciso Il) — que, assim como
na questdo da nacionalidade e em outras que seguirao, guarda relagdo com uma
exigéncia constitucional de qualificacdo minima dos pretensos candidatos -, seja por
questdes morais, em homenagem ao principio da moralidade.

Quanto ao primeiro inciso do mencionado artigo 15 da C.F., pode-se remeter
a fundamentacdo empregada ao se tratar da condicdo de elegibilidade atinente a
nacionalidade brasileira. Se, para ser candidato, um cidadao precisa ter
nacionalidade brasileira, o cancelamento da naturalizacdo deve, a toda evidéncia,
implicar na supressao da capacidade eleitoral passiva desse cidaddo. Nesse caso,
isso ocorre pela via da supressao dos proprios direitos politicos da pessoa.

Como bem lancado por José Afonso da Silva:

O art. 15, em verdade, ndo inclui a perda da nacionalidade entre os motivos de perda ou
suspensao dos direitos politicos. Mas a interpretagao sistematica leva a concluséo de que
sua ocorréncia, mediante a aquisi¢cao de outra, implicara a perda dos direitos politicos, ne
medida em que isso importa em transformar o brasileiro em estrangeiro, e como estrangeiro
nao pode alistar-se eleitor, o eventual alistamento eleitoral daquele perde o pressuposto
basico de existéncia®'.

No que se refere a incapacidade civil absoluta igualmente pouco ha o que se
discorrer. Como ja destacado, a principal justificativa para a existéncia de condicdes
constitucionais de elegibilidade é a fixacao de condigcdes minimas de qualificacéo
aos pretensos candidatos, sempre isentas de conotacdo politica, religiosa,
econdmica ou cultural.

Logo, inviavel pensar-se em conferir elegibilidade — e, até mesmo outorgar
mandato - a pessoa absolutamente incapaz.

Ja no que se refere a suspensdo dos direitos politicos por condenacao
criminal transitada em julgado, improbidade administrativa ou por recusa em cumprir
obrigacao a todos imposta, é possivel retirar discussdes interessantes.

O inciso Ill estabelece que a suspensao dos direitos politicos persiste
enquanto perdurarem os efeitos da condenacao, sendo de relevo dois destaques: a

condenagéao criminal aqui referida € género, incluindo qualquer infracao penal, seja

221 SILVA, José Afonso da. Curso... p. 386.
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crime ou contravencgdo, da legislacao criminal comum ou extravagante e que “ha
total incidéncia [da causa de suspensao] durante o periodo de livramento
condicional, e ainda, nas hipoteses de prisao albergue ou domiciliar, pois somente a

execucao da pena afasta a suspensao dos direitos politicos com base no art. 15, I,

da Constituicdo Federal"???,

Questao interessante suscitada por Gilmar Ferreira Mendes diz respeito a
extensao desta hip6tese de suspensao nos casos de sentenca absolutéria imprépria,
na qual o acusado foi considerado inimputavel.

Os autores defendem que nesta hipétese, diante da lacuna constitucional
existente, é possivel a interpretacao extensiva dos incisos Il e Ill do artigo 15,
fazendo a causa de suspensao dos direitos politicos atingir também a sentenca

absolutéria imprépria.

Se, todavia, a teleologia constitucional procura excluir do processo politico-eleitoral todos
aqueles que ainda nao possuem a devida capacidade para a pratica dos atos da vida
politica, seria um total contra-senso a interpretagdo desses dispositivos constitucionais que
levasse ao entendimento de que os individuos submetidos a medidas de seguranga, por
debilidade mental, pudessem gozar plenamente de seus direitos politicos, podendo votar e,
0 que causa perplexidade, ser votados. (...) O ethos constitucional que atua como
substrato axiolégico do elenco de hipdéteses de suspensao dos direitos politicos
legitima a interpretacédo extensiva dos incisos Il e lll do art. 15, para abranger, além
dos casos expressos, aqueles em que existe absolvicdo criminal imprépria, com
aplicacao de medida de seguranca aos individuos inimputaveis, em razdao de doenca
mental ou de desenvolvimento mental incompleto ou retardado"***

Aqui, ainda que se tenha adotado uma “interpretacao extensiva” do inciso Il
do artigo 15 da Constituicao Federal, ndo se verifica qualquer ofensa ao nucleo
essencial do direito fundamental ao sufragio passivo. A compreensdo de que a
absolvicdo impropria, com aplicacdo de medida de seguranca a individuos
inimputaveis em razdo de doenca mental, afastaria a suspensao de direitos politicos
do cidadao e conferiria a ele capacidade eleitoral passiva remeteria a um verdadeiro
anacronismo juridico, na medida em que o ja comentado inciso || do mesmo artigo
15 afasta do certame eleitoral os absolutamente incapazes.

Portanto, a justificativa constitucional para a citada interpretagéo extensiva
da restricao pode ser extraida do préprio principio da isonomia, evitando-se que se
criem regras distintas de suspensao de direitos politicos para situagcées que, num

pano de fundo, mostram-se idénticas sob a ética da garantia de uma qualificacao

222 MIORAES, Alexandre de. Op. cit. p. 241,
23 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 762.



88

minima aos que pretendem ser candidatos: de um lado, individuos absolutamente
incapazes, de outro, inimputaveis em razao de doengas mentais.

Em ambos o0s casos, a exclusdo da disputa eleitoral, mediante o
reconhecimento da auséncia de condicao de elegibilidade (plenitude do gozo dos
direitos politicos) mostra-se razoavel e constitucionalmente justificavel.

A maior discussao, no entanto, foi travada na jurisprudéncia e se refere a
auto-aplicabilidade do disposto no artigo 15, Ill, da Constituicado Federal.

Durante o julgamento do Recurso Extraordinario n® 179502 o Supremo
Tribunal Federal entrou em uma acirrada discussao sobre a auto-aplicabilidade do
art. 15, lll, da CF e sobre a suspensao dos direitos politicos durante a suspensao
condicional da pena. Destaca-se de seu inteiro teor trechos do voto vencedor do
Ministro Moreira Alves:

No caso, o complicador introduzido pelo artigo 55 da atual Constituicdo gerou, apenas, um
conflito de normas entre esse dispositivo € o art. 15, lll, pela inconciabilidade que ha entre a
generalidade do preceito desse artigo 15, lll, e a especialidade das normas contidas no citado
artigo 55. O que ha é uma antinomia do tipo que BOBBIO (Teoria del’Ordinamento Giuridico,
p. 101, G. Giapppichelli-Editore, Torino, 1960) denominou “antinomia total-parcial’, e que se
resolve com o critério da especialidade, pelo qual a lex specialis restringe, nos limites de seu
ambito, a lex generalis. De feito, & indubitavel que o preceito contido no inciso Il do artigo 15
€ principio geral que sempre se entendeu auto-aplicavel nas Constituigbes anteriores a atual
que, a semelhanca desta, ndo exigiam a sua regulamentagao por lei infraconstitucional, como
também ¢é indubitavel que as normas do artigo 55, inclusive com as que entram em choque
com a generalidade do referido inciso lll, do artigo 15, sdo especiais, pois sé aplicaveis a
parlamentares.

Assim sendo, tem-se que, por esse critério da especialidade — sem retirar a eficacia de
qualquer das normas em choque, o que s6 se faz em ultimo caso, pelo principio dominante no
direito moderno, de que se deve dar a maxima eficacia possivel as normas constitucionais -, o
problema se resolve excepcionando-se da abrangéncia da generalidade do artigo 15, Ill, os
parlamentares referidos no artigo 55, para os quais, enquanto no exercicio do mandato, a
condenacgdo criminal por si s6, e ainda quando transitada em julgado, nao implica a
suspensao dos direitos politicos, sé ocorrendo tal se a perda do mandato vier a ser decretada
pela Casa a que ele pertencer, sendo que a suspensao de direitos politicos por outra causa,
que ndo como consequéncia da condenacgdo criminal transitada em julgado, é a hipétese em
que se aplica o disposto no artigo 55, IV e paragrafo 32.2%*

24 EMENTA: - Condicéo de elegibilidade. Cassacéo de diploma de candidato eleito vereador, porque
fora ele condenado, com transito em julgado, por crime eleitoral contra a honra, estando em curso a
suspensao condicional da pena. Interpretacao do artigo 15, lll, da Constituicdo Federal. - Em face do
disposto no artigo 15, lll, da Constituicdo Federal, a suspensao dos direitos politicos se da ainda
guando, com referéncia ao condenado por sentenga criminal transitada em julgado, esteja em curso o
periodo da suspensao condicional da pena. Recurso extraordinario conhecido e provido.

(RE 179502, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 31/05/1995, DJ 08-09-
1995 PP-28389 EMENT VOL-01799-09 PP-01668)
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A discusséo foi retomada no Tribunal Superior Eleitoral, oportunidade em
que o entendimento outrora fixado pelo Supremo Tribunal Federal foi adotado.

Destaque-se trecho do voto do Ministro Salvio de Figueiredo:

Examinando os fundamentos de um e de outro lado, e sem aprofundar-me no belo e fecundo
debate sobre os limites da criagdo e concretizacdo da norma constitucional pelo legislador e
pelo intérprete judicial, na espécie também nao vejo, no art. 55 da Constituicdo, um Obice a
auto-aplicabilidade do art. 15.

Ao dispor o art. 15 que a perda ou a suspenséao de direitos politicos s6 se dara nos casos de
“condenagdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos” (inciso ll), ndo
distinguiu a natureza nem a gravidade da infragdo cometida. Noutro, passo, o art. 55 ndo esta
a limitar a incidéncia do art. 15, porquanto sé se refere aos deputados e senadores, sem
atingir todos os titulares de direitos politicos. A conjugacdo dessas duas idéias conduz a
conclusao de serem compativeis 0s dispositivos, resolvendo-se a aparente antinomia pelo
critério da especialidade, como alias, assinalou, com sua habitual proficiéncia, o Ministro
Moreira Alves, ao votar como Relator no RE 179.502-SP (...), ja mencionado nos votos que
me antecederam, verbis:(...)**

Restou assente, portanto, o entendimento de que a suspensao dos direitos
politicos € efeito imediato da sentenca penal transitada em julgado, sendo a
restricdo auto-aplicavel.

De igual modo, entende-se atualmente que a existéncia de suspensao
condicional da pena (sursis) ndo afasta a suspensao dos direitos politicos, sendo
que tal entendimento se ampara em dois fundamentos, quais sejam, o de que o
sursis ndo é efeito da condenagcdo, mas simplesmente um modo de seu
cumprimento, bem como que a suspensao de direitos politicos constitui pena
restritiva de direito, a qual ndo se estende a suspensao condicional da pena (CP,
arts. 43, 1, 47, | e 80).

Partindo-se, novamente, da premissa fixada nos capitulos anteriores,
adotando-se a teoria externa de restricao a direitos fundamentais, tal entendimento
pode suscitar debate bastante interessante. Isso porque a gama de protecdo aos
direitos fundamentais € sempre maior que as suas eventuais restricdes, pois a priori

todas as situacdes que se enquadram nas previsdes de direitos fundamentais estao

225 'RECURSO ESPECIAL. REGISTRO DE CANDIDATURA. CONDENAQAO CRIMINAL COM
TRANSITO EM JULGADO. INELEGIBILIDADE. ART. 15, lll, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
Hip6tese em que o candidato a deputado estadual foi condenado por sentenga com transito em
julgado. Patente a sua inelegibilidade em face da auto-aplicabilidade do art. 15, lll, da Carta Magna,
sendo irrelevante a auséncia de decisdo constitutiva da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal, prevista no art. 55 da Constituicdo Federal. (RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n? 20.012,
Acordao n® 20012 de 19/09/2002, Relator(a) Min. JOSE PAULO SEPULVEDA PERTENCE,
Relator(a) designado(a) Min. ELLEN GRACIE NORTHFLEET, Publicagdo: PSESS - Publicado em
Sesséo, Data 20/09/2002 RJTSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 13, Tomo 4, Pagina
353).
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garantidas. No caso concreto, entretanto, ha que se ponderar outros elementos, com
a utilizacédo da técnica de ponderacao sugerida por Canotilho.

Pois bem, a restricdo dos direitos politicos daqueles que possuem
condenacgao penal transitada em julgado € autorizada pela propria Constituicao, em
carater geral e abstrato, bem como atende, sem embargo, uma finalidade
constitucional: moralidade administrativa. Resta saber, entdo, se tal restricao
ultrapassa o que & necessario para atingir tal fim constitucional, também relevante.

Assim, mesmo adotando-se a teoria externa, conferindo interpretacao
bastante elastecida ao ambito de protecdo dos direitos fundamentais, ndo parece
que esta interpretacao do Supremo Tribunal Federal seja inconstitucional, uma vez
que ainda perduram os efeitos da condenacao criminal, mesmo nos casos de sursis.

Além disso, o magistrado que aplicou tal sancao, em tese, ja fez andlise de
proporcionalidade no momento do julgamento da causa, de modo que nao parece
equivocada a restricdo a elegibilidade daquele que possui condenacao criminal
transitada em julgado, mas que esta com o beneficio do sursis.

Ja em relacdo ao inciso V do artigo 15, tem-se a suspensdo de direitos
politicos em razdo de condenacdo por improbidade administrativa. Sobre o tema,
pairou certa controvérsia no que se refere a possibilidade de aplicacdo da
suspensao de direitos politicos sem que houvesse a instauracao de um processo
criminal.

Atualmente, a partir da interpretacao sistematica do contido no artigo 37, §4,
da Constituicdo Federal®®, entende-se que independentemente da acdo penal é
possivel aplicar-se a pena de suspensao de direitos politicos em sede de acao de
improbidade administrativa, uma vez que tal sangdo ndo constitui simples pena
acessoria.

Aqui, a ponderacgéo acerca da gravidade da conduta e, via de consequéncia,
acerca da viabilidade de aplicar — ou ndo — a suspensao de direitos politicos ocorre
no préprio ambito da acdo de improbidade administrativa. E nessa seara que o
magistrado ira graduar a pena a ser aplicada e decidir acerca da possibilidade de
incidéncia da suspensao de direitos politicos.

% C.F. 88, art. 37...

§ 42 - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos direitos politicos, a perda
da fungéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacgao
previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.
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Nesses casos, todos os posicionamentos retratados em relacdo aos incisos
Il e V do artigo 15 da Constituicdo Federal apontam para uma preocupag¢ao com a
preservacao do principio da moralidade no momento de se conferir aos cidadaos o
direito de concorrerem a um mandato eletivo, valor protegido pelo texto
constitucional de forma expressa no artigo 14, §9° e no artigo 37, e que justifica
constitucionalmente as citadas restricoes a elegibilidade.

Alias, a mencao a protecdo a moralidade administrativa € mencionada, no
art. 14 da Constituicao, justamente no paragrafo em que ha previsdao expressa de
que Lei Complementar estabelecera outras hipéteses de inelegibilidade. Isto &, o
mesmo dispositivo que reserva a Lei Complementar prever hipbteses de
inelegibilidade, deixa claro que a sua finalidade é resguardar a moralidade e a
probidade administrativa. Mais uma vez a técnica de ponderacdo do Professor
Canotilho pode ser utilizada, demonstrando que nao ha inconstitucionalidade em tal
posicionamento.

Afinal, atendidas as questdes formais, como a previsdo constitucional da
restricdo, sendo geral e abstrata, percebe-se que os meios utilizados sao
adequados, necessarios e proporcionais para resguardar a moralidade, visto que
nao faz qualquer sentido permitir a candidatura de pessoas que tenham,
comprovadamente em um processo jurisdicional, desrespeitado a moralidade e a
probidade administrativa. Destaca-se, inclusive, que nao haveria outra maneira de se
proteger a finalidade constitucional nestes casos, sendo restringindo os direitos
politicos daqueles que se enquadram na situacdo referida. Com relagdo a
condenagao por improbidade administrativa, ndo se deve analisar a medida em si,
para verificar a proporcionalidade da medida, mas sim a dosimetria da sancéao de
suspensao dos direitos politicos aplicada, que pode ou nao ser proporcional.

Por fim, no que diz respeito ao inciso IV, tem-se a suspensédo de direitos
politicos em razdo da escusa de consciéncia.

Nessa hipodtese, ndo se trata da simples auséncia de cumprimento de
obrigacdo a todos imposta que implica, diretamente, na suspensdo dos direitos
politicos. E preciso que haja a existéncia expressa de obrigagdo alternativa, fixada
em lei, para que tal restricdo possa ocorrer.

Em suma, somente quando o escusante deixar de cumprir a obrigacao a
todos imposta, bem como a prestacao alternativa fixada em lei, € que a suspensao

de direitos politicos ird ocorrer.
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Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal ja estabeleceu:

Estaria, em face de nossa Constituicao, na plenitude do gozo dos seus direitos politicos o
cidadao que ndo cumpriu o servigco militar ou dele nao foi legalmente dispensado?

Entendo que néo, pois os direitos politicos sdo, em derradeira analise, os préprios direitos a
cidadania, e o gozo de direitos, pelo individuo, esta inegavelmente atrelado ao cumprimento
de certos deveres. No caso especifico, o cumprimento do servigco militar € um dever de todo
o cidadao brasileiro, que nao seja prelado, a teor do art. 143, da Constituicdo Federal. (...)
Nao é por outra razdo que o art. 15, inciso 1V, da Constituicdo Federal admite a perda dos
direitos politicos nos casos da recusa de cumprir obrigagdo a todos imposta ou prestacéo
alternativa, nos termos do art. 5°, inciso VIlI, da Carta Magna.?’

Nesse passo, a situacdo do ndo cumprimento do servico militar em razdo de
motivos de ordem religiosa, politica ou filoséfica, amolda-se ao tipo do artigo 15, IV,
da Constituicdo Federal, na medida em que o artigo 143, §1° da prépria Constituicao
Federal delega as forcas armadas o estabelecimento de servigo alternativo para tais
hipdteses.

Nesse caso, a escolha do legislador constituinte originario foi no sentido de
sancionar com a suspensao de direitos politicos — e, via de consequéncia, com a
supressdao de uma das condigcdes de elegibilidade — aqueles que descumprem
obrigacao a todos imposta.

Aqui, a restricdo mostra-se justificavel em homenagem ao principio da
isonomia. Se a todos é imposta determinada obrigacéo, e se a propria Constituicao
Federal, em seu artigo 5°, VIII, proibe 0 seu ndo cumprimento — ou de prestacéao
alternativa - em razdo de convicgbes politicas, filoséficas ou religiosas, ndo se
mostra adequado que determinado cidaddo que viole esse preceito goze dos
mesmos direitos politicos do que aqueles que o cumprem.

Nao sé a isonomia € atendida nestes casos, como também a prépria
cidadania, porquanto as obrigacdes militares sdo inerentes a idéia de cidadania, ja
que se relacionam com a soberania do Territério Nacional.

Ha, portanto, justificativa constitucional para a restricdo, sendo que sua
interpretacao pelos Tribunais patrios tem sido restritiva, em homenagem ao principio
da proporcionalidade, no sentido de somente reconhecer a incidéncia dessa violacao
nos casos em que existe lei fixando obrigacao alternativa.

Por sua vez, o alistamento eleitoral também constitui ato juridico

indispensavel para o nascimento dos direitos politicos, seja na perspectiva do

227 (STF RE 179986, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Tribunal Pleno, julgado em 09/11/1996,

DJ 04-10-1996 PP-37110 EMENT VOL-01844-03 PP-00481)
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sufragio ativo ou passivo. Sem ele, o cidaddao nao pode pretender concorrer a
nenhum cargo publico e tampouco votar.

Sobre o tema Adriano Soares da Costa ensina que

O alistamento é ato juridico pelo qual a Justica Eleitoral qualifica e inscreve o nacional no
corpo de eleitores. Ha o pedido de inscricdo eleitoral, cumpridos os requisitos legais, sobre
0 qual se pronunciara, em exercicio de atividade de jurisdicdo voluntaria, a Justica Eleitoral.
Deferindo, qualifica-se e inscreve-se o eleitor: faz-se o alistamento (...).

Ha direito subjetivo publico ao alistamento, nada obstante haja o dever, perante o Estado,
de alistar-se. Dai o porqué de falar-se em direito de sufragio, dele decorrente, como fungdo
publica, ou seja, como poder-dever do cidadao. Ha, destarte, direito subjetivo publico ao
alistamento, sem o qual ndo nascem os direitos politicos, mas o alistamento é também ato
devido pelo nacional frente a Patria, para contribuir na administragdo da coisa publica,
participando da vida politica de seu povo. Como existe o dever de servir a Pétria
defendendo-a, pelo qual o jovem é conscrito para o servico militar obrigatério, existem
outros deveres indispensaveis para o crescimento e fortalecimento da nagéo, sem os quais
perde-se em importancia os lagcos reciprocos que unem as pessoas entre si em nome de
uma identidade civica, sob um mesmo governo, geograficamente situados em um mesmo
territério.

(...).

Tal conceito de fungdo [fungéo publica de Celso Anténio Bandeira de Mello em seu Curso...,
42 ed., Malheiros, p. 45] nao tem utilidade para o problema aqui tratado, sendo préprio e util
apenas para o campo do Direito Administrativo. Em verdade, hd aqui fungédo publica, pelo
exercicio do voto, porque o ato de votar, e seu antecedente necessario, 0 ato de
alistamento, é atividade em proveito préprio e da coletividade, como autodeterminacdo na
administragdo da coisa comum. Aqui, privilegia-se o ato e os fins buscados pelo nacional,
como ser-no-mundo, enquanto participante de uma mesma nacionalidade. Se na esfera
juridica do nacional nasce o direito de votar, sendo franqueado de modo peremptério o
exercicio da cidadania, também se |lhe exige, sob a éptica da nagéo, a sua participacédo
efetiva no processo democratico, como ser portador de vontade e autodeterminacdo. Nao
ha negar que ha paises nos quais o voto e o alistamento s&o facultativos: o silencio
elogliente do cidaddo demonstra ja a insatisfacdo com o status quo. A fungao publica ai é
exercida de conformidade com as tradigées e a cultura de cada povo. Portanto, no direito
positivo brasileiro o alistamento é poder-dever, ou seja, fungao publica.?*®

Essa exigéncia, pouco discutida pela doutrina e na jurisprudéncia, mostra-se
plenamente justificavel na medida em que visa preservar a legitimidade do processo
eleitoral e a igualdade do voto.

Ora, a principal finalidade do alistamento eleitoral é propiciar a Justica
Eleitoral (enquanto 6rgao estatal responsavel pela administracdo das eleicdes em
todo pais) o efetivo controle de todo o eleitorado, bem como promover a correta
divisdo das circunscricoes eleitorais, de modo a possibilitar que as eleicdes locais
ocorram com normalidade.

Em outras palavras, a inexisténcia de alistamento eleitoral possibilitaria, em

tese, que um cidadao residente em Curitiba votasse em um candidato a deputado de

228 COSTA, Adriano Soares da. Op. cit. p. 133-135.
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Santa Catarina, ou, ainda, eventualmente, que uma mesma pessoa votasse mais de
uma vez.

E o alistamento eleitoral, portanto, que permite a exata quantificacdo e
classificacao do corpo eleitoral de uma determinada circunscricdo, fazendo com que
os candidatos eleitos em uma determinada localidade tenham, efetivamente, sido
votados por eleitores inscritos naquela regiéo.

Nas palavras de José Afonso da Silva:

O sistema brasileiro adota a base circunscricional, nos termos do art. 86 do Codigo Eleitoral,
segundo o qual, nas eleigbes presidenciais, a circunscricdo serd o pais; nas elei¢cdes
federais e estaduais, o Estado; nas municipais, o respectivo Municipio. Com isso, 0s
eleitores ficam vinculados a votar nos candidatos indicados para a corresépondente
circunscricao eleitoral, ja que a Constituicdo acolheu o sistema proporcional puro...*°

E a falta de alistamento equipara-se a hipétese de cancelamento do titulo
eleitoral, conforme se infere do seguinte julgado:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA. DISSIDIO PRETORIANO. NAO DEMONSTRAGCAO. CANDIDATO. TITULO
CANCELADO. REGISTRO. INDEFERIMENTO.

1. Ressente-se 0 recurso especial eleitoral do necessario prequestionamento se as
matérias referentes aos dispositivos tidos por violados ndo foram decididas pelo ac6rdao
recorrido.

2. O dissidio jurisprudencial exige, para a sua correta demonstragao, diante das normas
legais regentes da matéria (art. 541, paragrafo unico, do CPC), de confronto, que néo se
satisfaz com a simples transcricdo de ementas, entre excertos do acérdao recorrido e
trechos dos julgados apontados como dissidentes, mencionando-se as circunstancias que
identifiguem ou assemelhem os casos confrontados. Ausente a demonstragéo analitica do
dissenso, ha flagrante deficiéncia nas razdes recursais, com incidéncia do verbete sumular
n? 284/STF.

3. O indeferimento de registro pela existéncia de titulo cancelado, sem prévia manifestagao
do candidato, ndo importa cerceamento de defesa se, como no caso concreto, ausente
impugnacdo de quem quer que seja e a informacdo € certificada pelo préprio cartério
eleitoral Maxime porque ndo compareceu o cidadao a reviséo eleitoral.

4. As condi¢des para o registro de candidatura devem ser implementadas na data do
pedido. Candidato com titulo cancelado nao pode votar e nem ser votado (art. 14, § 3%,
inciso Il da CF/88). Indeferimento de registro que se impde.

5. Agravo regimental desprovido.

(Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 31038, Acérdao de 26/11/2008,
Relator(a) Min. FERNANDO GONGCALVES, Publicagdo: PSESS - Publicado em Sesséo,
Data 26/11/2008 )

Trata-se de requisito formal que deve estar cumprido no momento do
requerimento do registro, sob pena de indeferimento:

29 SILVA, José Afonso da. Curso.... p. 368.
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Registro. Vereador. Decisbes. Instancias ordinarias. Indeferimento. Recurso especial.
Auséncia. Alistamento eleitoral. Nao-atendimento. Exigéncia. Art. 14, § 39 |ll, da
Constituicdo Federal, c.c. o art. 11, § 1%, da Res.-TSE n? 22.717/2008.

1. Nao merece reforma a decisao regional, que confirmou o indeferimento do pedido de
registro do candidato, por néo ter ele cumprido a exigéncia atinente ao alistamento eleitoral.
2. Conforme jurisprudéncia desta Corte Superior, as inelegibilidades e as condi¢des de
elegibilidade sao aferidas ao tempo do registro de candidatura.

Agravo regimental a que se nega provimento.

(Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 29604, Acérdao de 23/09/2008,
Relator(a) Min. CARLOS EDUARDO CAPUTO BASTOS, Publicagdo: PSESS - Publicado
em Sessao, Data 23/09/2008 )

Em suma, o alistamento € o mecanismo encontrado pela Justica Eleitoral
para conferir maior transparéncia e legitimidade ao processo de escolha dos
candidatos, bem como para que os votos tenham sempre valor igual para todos.
Logo, sua exigéncia mostra-se constitucionalmente justificada e razoavel.

Outra condicao de elegibilidade imposta pela Constituicdo Federal diz
respeito ao domicilio eleitoral.

O artigo 42, paragrafo unico, do Cédigo Eleitoral, traz que "Para efeito de
inscricao, é domicilio eleitoral o lugar de residéncia ou moradia do requerente, e,
verificado ter o alistando mais de uma, considerar-se-a domicilio qualquer delas."

Ja o artigo 55, inciso Ill, do Cédigo Eleitoral, dispde que é requisito, para a
transferéncia do domicilio eleitoral, a "residéncia minima de 3 (trés) meses no novo
domicilio, atestada pela autoridade policial ou provada por outros meios
convincentes."

O objetivo da norma, sem duvida, é garantir que o pleiteante ao cargo
publico guarde vinculo com o local onde deseja exercer o cargo publico.

A exigéncia de domicilio eleitoral na circunscricao do pleito se justifica por
razdes que se assemelham as expostas em relacao ao alistamento eleitoral.

Se o sistema eleitoral brasileiro adota o conceito de circunscricdo para a
realizacdo de eleicoes, de modo que cada candidato disputa o pleito relativo a

localidade que pretende representar, nada ha de excessivo em se exigir que

(@)

candidato mantenha algum tipo de vinculo na localidade que ira disputar a eleigao.
Como destacado, as condi¢des de elegibilidade previstas na Constituicao de
88 sao escolhas do constituinte e pouco hd que se questionar em relagdo a
constitucionalidade delas. O que gera, a luz do objeto do presente estudo, eventuais
inconstitucionalidades sao as interpretagdes que os Tribunais eleitorais conferem a
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essas exigéncias, ndo sendo admissivel que se interpretem ampliativamente as
restricdes sem que haja a devida justificativa constitucional para tanto.

Vejam-se dois precedentes do Tribunal Superior Eleitoral:

Registro. Domicilio eleitoral. Conforme entendimento desta Casa, o prazo minimo de um
ano de domicilio eleitoral na circunscricdo conta-se do requerimento da transferéncia,
mesmo que o deferimento ocorra posteriormente. Agravo regimental a que se nega
provimento. (Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 34800, Acérdao de
27/11/2008, Relator(a) Min. ARNALDO VERSIANI LEITE SOARES, Publicagdo: PSESS -
Publicado em Sesséao, Data 27/11/2008 ).

REGISTRO DE CANDIDATO. ELEICAO MUNICIPAL. DOMICILIO ELEITORAL. PRAZO -
EXIGINDO A CONSTITUICAO FEDERAL, EM SEU ART. 14, PARAG. 3, IV, COMO
CONDICAO DE ELEGIBILIDADE, @ APENAS DOMICILIO  ELEITORAL NA
CIRCUNSCRICAO, SEM FIXAR PRAZO MINIMO, E SEM OUTRO DIPLOMA LEGAL QUE
O FIXE PARA O PLEITO DE 15.11.89, E DE SE TER COMO ATENDIDO ESSE
REQUISITO QUANDO O CANDIDATO COMPROVA O SEU DOMICILIO NA
CIRCUNSCRICAO, AINDA QUE A MENOS DE UM ANO DO PLEITO. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. (RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n® 8612, Acérdao n? 10954 de
12/10/1989, Relator(a) Min. MIGUEL JERONYMO FERRANTE, Publicagdo: BEL - Boletim
Eleitoral, Volume 466, Pagina 666 )

Portanto, o que se constata € que o tratamento que o Tribunal Superior
Eleitoral tem conferido ao tema tem sido justamente no sentido de prestigiar a
elegibilidade, admitindo a regularidade do domicilio eleitoral em situacdes
controversas. Portanto, na possivel colisdo entre a facilitacdo do controle das
eleicoes, para que este processo seja higido, e a elegibilidade, esta dltima, como
direito fundamental, tem prevaléncia.

Cumpre agora discorrer acerca da filiacado partidaria, outra condi¢cdo de
elegibilidade prevista no texto constitucional.

A filiacdo, nas palavras de José Jairo Gomes, “estabelece um vinculo entre
o cidaddo e a entidade partidaria”?*°.

No sistema eleitoral brasileiro sdo vedadas as candidaturas avulsas, sendo
exigido de todos os concorrentes a filiagdo a uma agremiacéao partidaria.

Tal exigéncia se justifica a partir da compreensdo de que, no Brasil, os
Partidos Politicos possuem a missao constitucional de intermediar a relacao entre a
populacdo e os mandatarios. Mais do que isso, os Partidos Politicos sdo veiculos
pelo meio do qual o povo governa.

Sobre os Partidos Politicos, Dalmo de Abreu Dallari leciona que:

280 GOMES, José Jairo. Op. cit. p. 132.
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Tendo-se afirmado no inicio do século XIX como instrumentos eficazes da opinido publica,
dando condigcbes para que as tendéncias preponderantes no Estado influam sobre o
governo, 0s partidos politicos se impuseram como veiculo natural de representacao
politica.

Outrossim, ndo se pode olvidar que na forma como se organiza o sistema
proporcional brasileiro, o voto em parlamentares é conferido primeiramente ao
partido politico, para somente depois ser computado a pessoa do candidato (sistema
de lista aberta, ou lista fechada “n&o bloqueada”).

Ou seja, somente apdés o calculo do numero de cadeiras obtidas pela
legenda € que as vagas serao distribuidas aos candidatos melhor votados daquela
agremiacao. Caso o partido ndo atinja o quociente eleitoral, ainda que o candidato
tenha obtido expressiva votacdo esse nao sera eleito.

Nao por outra razao foi que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento dos
mandados de seguranca n. 2 26.602, 26.603 e 26.604 reconheceu que, em casos de
desfiliacdo, a vaga decorrente do mandato eletivo deve ser preservada pelo partido,
sendo chamado a assumir sua titularidade o primeiro suplente da agremiagao.

Portanto, a missao constitucional delegada aos partidos politicos, bem como
a estrutura do sistema eleitoral brasileiro justificam a exigéncia de filiagao partidaria
como condicao de elegibilidade no Brasil.

As regras atinentes aos partidos politicos e a filiacdo estdo previstas na Lei
n® 9.096/95, que dispde, entre outras coisas, acerca das formalidades essenciais
para se considerar valida a filiacao partidaria, estabelecendo a necessidade de
comunicacao, por parte dos partidos, de todos os seus filiados para registro perante
a Justica Eleitoral.

Apesar da rigidez legal no que respeita aos procedimentos de filiacdo
partidaria, a jurisprudéncia tem se mostrado mais flexivel, em virtude da magnitude
do direito fundamental que pode vir a ser restrito pela falta de filiacao partidaria.

Assim anota Rodrigo Lépez Zilio,

Inobstante a rigorosa interpretagdo do TSE acerca da norma prevista no art. 22 da Lei dos
Partidos Politicos, evidente que os meios de prova de filiagao partidaria tem maior amplitude
do que sugere a norma legal, reconhecendo-a como meio de prova da filiacdo a certidao
cartoraria de filiagcdo ao novo partido, comunicagédo escrita do eleitor ou anotagbes nos
registros do cartério.?*

231 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 24 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003. p. 163.
2% 71L10, Rodrigo Lopez. Op. cit. p.156.
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A exigéncia de filiacdo partidaria prévia poderia ser empecilho ao direito de
sufragio passivo daqueles que sao impedidos por lei de exercer atividades politico
partidarias, como os magistrados, os membros do Ministério Publico e do Tribunal de
Contas. Para estes casos a jurisprudéncia, em aplicacdo proporcional da norma,
definiu que o prazo de filiacao partidaria que se deve observar é aquele previsto
para desincompatibilizacdo, quando entdo estes agentes estardo liberados para a
filiacao.

Nesses casos, considerando a relevancia das fun¢des desenvolvidas, bem
como a necessidade de afastamento das atividades politico-partidarias a fim de
externar plena autonomia a independéncia no exercicio profissional, bem como a fim
de preservar higido o direito fundamental a elegibilidade, chegou-se ao
entendimento de que a filiacao partidaria deveria ser comprovada apenas no prazo
de desincompatibilizacao previsto em lei.

Acerca do tema o Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de se

manifestar, conferindo interpretacdo conforme a constituicéo:

EMENTA: - Acao direta de inconstitucionalidade. 2. Artigo 80 e a expressao "ressalvada a
filiagao", constante do inciso V, do art. 237, da Lei Complementar n® 75, de 25 de maio de
1993. 3. Dispositivos que permitem a filiagdo de membros do Ministério Publico a partido
politico. 4. Alegagao de incompatibilidade das normas aludidas, quanto a filiagao partidaria,
com o art. 128, § 52, inciso I, letra e, da Constituicdo. 5. Acao julgada procedente, em parte,
para, sem reducao de texto, dar a) ao art. 237, inciso V, da Lei Complementar federal n?
75/93, de 20/5/93, interpretacdo conforme a Constituicao, no sentido de que a filiacao
partidaria de membro do Ministério Publico da Unido somente pode efetivar-se nas
hipoteses de afastamento de suas funcdes institucionais, mediante licenca, nos
termos da lei, e b) ao art. 80 da Lei Complementar federal n? 75/93, interpretacdo conforme
a Constituicao, para fixar como Unica exegese constitucionalmente possivel aquela que
apenas admite a filiacdo partidaria, se o membro do Ministério Publico estiver
afastado de suas funcoes institucionais, devendo cancelar sua filiacao partidaria,
antes de reassumir essas funcdes, ndo podendo, ainda, desempenhar fungdes
pertinentes ao Ministério Publico Eleitoral senao dois anos apés o cancelamento da filiagao
politico-partidaria ;

(STF - ADI 1371, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Tribunal Pleno, julgado em
03/06/1998, DJ 03-10-2003 PP-00009 EMENT VOL-02126-01 PP-00026)

No mesmo sentido se manifestou o TSE:

(...) I = Os membros do Ministério Publico da Unido se submetem a vedacao constitucional
de filiacdo partidéria, dispensados, porém, de cumprir 0 prazo de filiagao partidaria fixado
em lei ordinaria, a exemplo dos magistrados, devendo satisfazer tal condi¢cdo de
elegibilidade até seis meses antes das elei¢cdes, de acordo com o art. 19, inciso I, alinea |,
da LC n. 64/90, sendo certo que o prazo de desincompatibilizagao dependera do cargo para
0 qual o candidato concorrer.

(...)

(TSE — Res. N. 22.095, Consulta n® 1.154 — DJ 24/10/2005, p. 89)
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No que se refere aos militares, o entendimento prevalecente € que eles
sequer precisam se filiar no periodo de desincompatibilizacdo. Basta solicitarem o
registro de candidatura, com o aval de uma agremiacao politica, que o requisito é
tido por atendido.

Outra importante manifestacao jurisprudencial acerca do tema é do Tribunal
Regional Eleitoral do Parana, que julgando representacées por duplicidade de
filiacdo entendeu por considerar valida a ultima filiagcao, a fim de proteger o direito
das partes a concorrer ao pleito.

REGISTRO DE CANDIDATURA - INDEFERIMENTO EM PRIMEIRO GRAU -
DUPLICIDADE DE FILIAGOES - AUSENCIA DE PROCESSO ANTERIOR EM QUE TENHA
SIDO FACULTADA AMPLA DEFESA - PREVALENCIA DA FILIACAO MAIS RECENTE -
ARTIGOS 14, § 3% V, DA CONSTITUICAO FEDERAL E 9° DA LEI N® 9.504/97 -
RECURSO PROVIDO.

(RECURSO ELEITORAL n°® 5564, Acérddo n° 34.422 de 06/09/2008, Relator JESUS
SARRAO, Publicagéo: PSESS - Publicado em Sesséo, Data 9/9/2008 )

Nesse caso, a Corte Eleitoral paranaense entendeu que a sanc¢do imposta
pelo artigo 22, paragrafo unico, da Lei n® 9096/95, consistente no cancelamento das
duas filiacbes nos casos de duplicidade, seria desproporcional ao bem juridico
protegido. No ambito de um processo também oriundo do Tribunal Regional Eleitoral
do Parana, o Procurador-Regional Eleitoral, Doutor Néviton de Oliveira Batista
Guedes, apresentou posicionamento bastante adequado acerca da dupla filiacao,
deixando patente que nao se pode restringir direito fundamental por equivocos
decorrentes da filiag&o partidaria:

Isso porque, referida norma trata de questdo meramente procedimental, no
que se refere ao desligamento e nova filiacdo partidaria. Logo, nao se mostraria
adequado, sob a ética do principio da proporcionalidade, apenar-se com o0
cancelamento das duas filiagdes — e, via de consequéncia, suprimindo do pretenso
candidato uma das condicdes de elegibilidade - alguém que nao tenha procedido as
comunicacoes de desfiliacdo da forma como preconizado em lei.

Adotando-se a teoria proposta por Canotilho, o cancelamento de ambas
filiacdes nos casos de duplicidade se revelaria inconstitucional uma vez que, em
detrimento do direito fundamental a elegibilidade, estar-se-ia buscando protecédo a
bem juridico que ndo detém status constitucional e que se revela de ordem
puramente burocratica e procedimental.
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Nesse sentido, vale transcrever trecho do parecer exarado pelo
constitucionalista Néviton de Oliveira Batista Guedes, na condicdo de Procurador
Regional Eleitoral do Tribunal Regional Eleitoral do Parana:

Assim agindo, verifica-se a existéncia de dupla filiagdo, sendo que, numa interpretacao
literal

da legislagdo, ambas as filiagbes deveriam ser declaradas nulas. Contudo, como dessa
decisao resultara efeito ndo previsto nem desejado pelo legislado, essa ndo € a melhor
solugao constitucional e legal para o caso.

(..)

A Constituicdo Federal de 1988 assegura ao cidaddo, como direito fundamental de
natureza politica, o pleno exercicio da capacidade eleitoral passiva (direito de ser
votado), desde que atenda a determinadas exigéncias legais que, uma vez satisfeitas
conferem-lhe a condicdo de elegivel. Entre as condutas que conformam o ambito de
protecdo desse direito fundamental, certamente, inclui-se o direito de langar-se candidato,
ou seja, candidatar-se ao processo eleitoral.

Dessa forma, para que o cidaddo possa candidatar-se a um cargo eletivo, a Constituicao
Federal de 1988 estabelece, como condicdao de elegibilidade, dentre outras, a filiacao
partidaria...

(--)

Esclareca-se que enquanto a filiagao partidaria € condicao de elegibilidade (pressuposto
positivo do exercicio do direito politico passivo), de seu turno, qualquer impedimento a
participagdo no processo eleitoral, como pressuposto negativo do exercicio do direito
politico passivo, caracteriza-se como auténtica inelegibilidade. No caso concreto, pois,
filiar-se ao partido é condicao de elegibilidade; impedir o requerente de concorrer a proxima
eleicdo, dé-se 0 nome que se queira dar, corresponde a auténtica inelegibilidade.

Seja dito que a Constituicdo, diversamente do que ocorre com as inelegibilidades, nao
autoriza em nenhum lugar sejam estabelecidas por lei (reserva de lei) outras condi¢cdes de
elegibilidade. Assim, é questionavel qualquer outra condicdo que, mediante lei ordinaria, se
imponha ao cidaddo como condicdo de elegibilidade. No caso concreto, a limitacao
temporal de filiagao partidaria de pelo menos um ano é condigdo imposta por lei (art. 18, da
L. 9.096/95 e art. 9%, da Lei 9.504/97) e, como tal, apenas se justificaria se a considerarmos
como restricdo que se mostra compativel com o texto constitucional, pelo que, entre outros
limites, deve respeitar o principio da proporcionalidade. Por peculiaridades do caso
concreto, entretanto, ante a grave conseqiiéncia (ndo previsto em lei) de ndo poder o
interessado concorrer as préximas elei¢cdes, a anulagao pura simples de ambas as filiagcdes
€ medida que se mostra, além de inadequada, desnecessaria, e como tal desproporcional.
Como se vé, em nenhum sentido o cancelamento da filiagdo partidaria, no atual ou no
regime anterior, poderia criar hipétese de impedimento ao exercicio do direito politico
passivo (inelegibilidade), porquanto inelegibilidades admitidas sdo apenas aquelas
decorrentes do proprio texto constitucional ou de lei complementar federal.

Conforme j& registramos em outros quadrantes, da andlise de toda teoria dos direitos
fundamentais, extrai-se a conclusdo de que os direitos fundamentais de que direitos,
liberdades, poderes e garantias sdo sempre passiveis de limitagdes ou restricdes. Contudo,
nao se pode perder de vista que tais restricoes estdo, por sua vez, sempre submetidas a
limitagbes. Nao é por outra razdo que a doutrina e a jurisprudéncia alema, ao cuidar de
restricdes a direitos fundamentais, empresta especial relevo aos chamados limites dos
limites (Schranken-Schranken) que estdo sempre a restringir a agdo dos poderes publicos
quando impdem limites aos direitos fundamentais.

Entre outras restricdes que se impdem aos poderes publicos, destacam-se a necessidade
de proteger o nucleo essencial do direito e a obrigagdo de observar o principio da
proporcionalidade. Bem observados os fatos aqui sob consideracdo, seguramente
nenhum desses limites tera sido respeitado se, pela simples razdo da anulagdo de ambas
as filiacoes, impedir-se o cidadao de exercitar o seu direito fundamental a candidatar-se ao
préximo pleito.

()
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Conforme ja registramos em outros quadrantes, da andlise de toda teoria dos direitos
fundamentais, extrai-se a conclusdo de que os direitos fundamentais de que direitos,
liberdades, poderes e garantias sdo sempre passiveis de limitagdes ou restricdes. Contudo,
nao se pode perder de vista que tais restricoes estdo, por sua vez, sempre submetidas a
limitagbes. Nao é por outra razdo que a doutrina e a jurisprudéncia alema, ao cuidar de
restricdes a direitos fundamentais, empresta especial relevo aos chamados limites dos
limites (Schranken-Schranken) que estdo sempre a restringir a acdo dos poderes publicos
quando impdem limites aos direitos fundamentais2.

Entre outras restricdes que se impdem aos poderes publicos, destacam-se a necessidade
de proteger o nucleo essencial do direito e a obrigagdo de observar o principio da
proporcionalidade. Bem observados os fatos aqui sob consideracdo, seguramente
nenhum desses limites tera sido respeitado se, pela simples razdo da anulagdo de ambas
as filiacoes, impedir-se o cidaddo de exercitar o seu direito fundamental a candidatar-se ao
préximo pleito.

(...)

Portanto, é fora de questao que, em nosso pais, excetuados 0s casos previstos na propria
Constituicdo, nenhum impedimento direto ou indireto (inelegibilidade) pode resultar de
simples lei ordinaria, como é o caso da Lei Orgénica dos Partidos Politicos, L. 9.096/95, sob
pena de inconstitucionalidade.

Com efeito, a impossibilidade de concorrer as proximas eleicées representa conseqiiéncia
jamais visada pelo legislador. Com efeito, no art. 22, em seu paragrafo Unico, o legislador
tAo somente pretendeu estatuir norma pratica de conformagédo dos servicos do cartério
eleitoral (ndo visando, como nao poderia visar, nenhum caso de inelegibilidade). Na pratica,
contudo, o cancelamento de ambas as filiagdes, como determinado pelo Juizo Eleitoral, de
forma a impedir a filiagdo do interessado depois de superado o termo limite do dia
05.10.2007, a um so6 tempo, violou (a) conteddo essencial do direito fundamental a
participacao politica daqueles que, encontrando-se em tal situacao, almejassem
disputar as proximas eleicoes (b) também menospreza a liberdade de manifestacao
politica (a qual corresponde ao direito fundamental dos candidatos, consistente no direito
de fazer conhecer suas propostas e idéias) e, por fim, (¢) desrespeitaria a igualdade de
chances entre os cidadaos que queiram fazer parte do processo politico-eleitoral
(com efeito, se de um lado aqueles que tivessem suas filiagbes canceladas
tempestivamente pela Justica Eleitoral poderiam filiar-se novamente ao partido de sua
predilecdo e concorrer ao pleito, de outra banda, aqueles que, na mesma condi¢cdo dos
anteriores, tivessem suas filiagdes canceladas em momento muito préximo ou apéds o dia
05.10.2007, por essa Unica razdo de ordem temporal, ndo poderiam concorrer a0 mesmo
pleito).

(..)

Outro limite ao poder de restringir direitos fundamentais, abertamente, violado pela decisao
aqui enfrentada é sensivelmente o principio da proporcionalidade.

Como se sabe, mesmo o legislador quando autorizado a impor limites a direitos
fundamentais nao esta livre para, sem mais, impor qualquer limite, ou em qualquer
extensdo. A doutrina e jurisprudéncia constitucional tém enfatizado que, em se tratando de
restricdes a direitos fundamentais, deve-se indagar ndo apenas sobre a admissibilidade
constitucional da restricdo eventualmente fixada (reserva legal), mas também sobre a
compatibilidade das restricbes estabelecidas com o principio da proporcionalidade6. Essa
orientagédo, segundo Gilmar Ferreira Mendes, converteu o principio da reserva legal em
reserva legal proporcional?.

Por outro lado, também as decisGes tomadas pela Justica com base na lei aprovada pelo
parlamento submetem-se ao controle de proporcionalidade. E esse o ensinamento da
melhor doutrina e jurisprudéncia constitucionais da atualidade. Com efeito, segundo ainda o
olhar atento de Gilmar Ferreira Mendes, qualquer decisdo concreta, seja da Administragéo,
seja do Judicidrio, ha de revelar compatibilidade com o principio da proporcionalidade
(cito)8:

Significa dizer que qualquer medida concreta que afete os direitos fundamentais ha
de mostrar-se compativel com o principio da proporcionalidade.

Em outras palavras, ninguém, nem mesmo o legislador ou o juiz, quando autorizados
constitucionalmente, podem impor restricbes a direitos fundamentais que se mostrem
desproporcionais.
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Como demonstra Robert Alexy, uma medida s6 sera considerada proporcional se
preencher a um sé tempo as trés maximas parciais da proporcionalidade (cito): da
adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em estrito sentido9.

(...)

Com efeito, no caso concreto, o cancelamento da primeira filiagéo ja seria medida suficiente
(necessaria) para eliminar o fenébmeno da dupla filiagdo. Alias, estou convencido de que a
resposta dada pela legislacdao anterior (cancelamento apenas de uma das filiacdes
simultaneamente havidas) era a medida adequada e necesséria (suficiente) para eliminar o
problema da dupla filiagéo.

(-r)

Por tudo o que se acaba de expor, logicamente, que a Unica resposta plausivel que se
apresenta ao caso sob discussao é a anulacao tao somente da filiacao demonstrada
como indesejada pelo proprio interessado, isto é, a primeira filiacao.

Como a matéria aqui sob comento mostra-se inegavelmente impregnada do mais relevante
interesse publico (matéria de ordem publica) e, por outro lado, da mesma maneira que
pdde o magistrado eleitoral declarar de oficio o cancelamento de ambas as filiagdes, ndo
remanesce qualquer duvida de que pode e mesmo deve o Eg. Tribunal Regional Eleitoral —
ainda que de oficio — tomar os fundamentos constitucionais e legais acima sugeridos e
reformar-lhe a decisdao para, como sugerido, se assim entender correto, mantendo o
cancelamento apenas da primeira filiagcdo, declarar valida para todos os efeitos a Ultima
filiacdo aqui comprovada.

A solucdo mais adequada ao caso, em atencdo a salvaguarda do direito
fundamental a elegibilidade, foi aquela empregada pelo Tribunal paranaense:
cancela-se a filiacdo antiga, e considera-se higida a mais recente, de modo a
possibilitar ao candidato disputar o pleito de forma regular, sem suprimir seu direito
fundamental a elegibilidade, ante o desatendimento de determinada formalidade. A
interpretacao, portanto, ndo pode ser a literal. Alias, ndo é préprio da ciéncia juridica
a interpretacdo literal dos dispositivos legais.

Prosseguindo com os demais requisitos do texto constitucional, verifica-se
que a idade minima constitucionalmente estabelecida pretende selecionar para a
conducgao dos cargos publicos de maior relevo pessoas mais experientes, buscando
a boa conducao da funcao publica.

Neste sentido, “é evidente a preocupagdo em se exigir maior grau de
consciéncia, experiéncia e maturidade dos candidatos de acordo com a importancia
e a complexidade das fun¢des inerentes ao cargo.”®*® Trata-se, novamente, de uma
condicdo de elegibilidade que aponta para uma preocupacao constitucional com a
qualificacao dos pretensos candidatos.

A fim de compatibilizar o critério cronologico estabelecido pela Constituicao
com a maxima realizacao do direito politico fundamental, a jurisprudéncia assentou
entendimento que a idade minima, ao contrario das outras condigbes de
elegibilidade, deve estar implementada até a data da posse.

233 GOMES, José Jairo. Op. cit. p. 135.
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Eleicoes 2006. Registro de candidato. Deputado estadual. Condicdo de elegibilidade. Art.
14, § 3% VI, da Constituicdo Federal. Idade minima. Auséncia. Decisdo regional.
Indeferimento. Recurso ordinario. Recebimento. Recurso especial. Pressupostos
especificos de admissibilidade. N&o-atendimento. Pedido de reconsideragdo. Exame.
Agravo regimental. Art. 36, § 8°% do Regimento Interno do Tribunal. 1. Manifestado
inconformismo pela parte, por meio de pedido de reconsideragdo, com relagdo a decisao
monocratica proferida pelo relator, ndo é possivel a interposicdo de sucessivos recursos
contra o mesmo decisum, em face da preclusao consumativa. 2. Nos termos do art. 36, § 82,
do Regimento Interno do Tribunal Superior Eleitoral, da decisdao do relator cabe agravo
regimental. 3. A auséncia de indicagdo de ofensa a dispositivo de lei ou da Constituicao
Federal, ou mesmo divergéncia jurisprudencial impede o conhecimento de recurso especial,
em face do ndo-atendimento dos pressupostos especificos de admissibilidade. 4. Indefere-
se pedido de registro de candidato gue nédo possui, ha data da posse, a idade minima
para o carqo que pretende disputar, por auséncia da condicdo de elegibilidade
prevista no art. 14, § 3% VI, da Constituicdo Federal. Agravo regimental improvido.
(AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO n? 911, Acérdao de 29/08/2006,
Relator(a) Min. MARCELO HENRIQUES RIBEIRO DE OLIVEIRA, Publicagdo: PSESS -
Publicado em Sesséo, Data 29/08/2006 )

Eleicoes 2004. Recursos Especiais. Registro de candidatura. Cargo de prefeito.
Impugnagdo. Parentesco. Inelegibilidade. Violagdes e dissidio jurisprudencial
caracterizados. Configura-se a inelegibilidade prevista no § 7° do art. 14 da Constituicdo
Federal do ex-cénjuge de prefeito reeleito, cuja separacdo de fato ocorreu durante o
primeiro mandato, reconhecida na sentenca de divéorcio, homologado na vigéncia do
segundo mandato. Provimento do Recurso Especial da Procuradoria Regional Eleitoral.
Prejudicados os recursos da Coligacdo e de Levi Carvalho Ramos. Recurso Especial de
Francisco da Silva Ribeiro. Impugnagado. Cargo de vice-prefeito. Rejeicdo de contas (art. 12,
I, g, LC n® 64/90). As inelegibilidades e as condigbes de elegibilidade sdo aferidas ao tempo
do registro da candidatura. Precedentes do TSE. Diversa é a situacdo da condicdao de
idade minima, que se verifica na data prevista da posse, por expressa previsao legal
(§ 22 do art. 11 da Lei n? 9.504/97). Recurso especial desprovido. (RECURSO ESPECIAL
ELEITORAL n® 22900, Ac6rdao n® 22900 de 20/09/2004, Relator(a) Min. LUIZ CARLOS
LOPES MADEIRA, Publicacao: PSESS - Publicado em Sesséo, Data 20/09/2004 RJTSE -
Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 16, Tomo 1, Pagina 235 )

CONSULTA. VEREADOR. IDADE MINIMA. LEI N. 9.504/97, ART. 11, PAR. 2. 1. A IDADE
MINIMA DE 18 ANOS PARA CONCORRER AO CARGO DE VEREADOR TEM COMO
REFERENCIA A DATA DA POSSE (LEI 9.504/97, ART. 11, PAR. 2). (CONSULTA n® 554,
Resolugdo n® 20527 de 09/12/1999, Relator(a) Min. EDSON CARVALHO VIDIGAL,
Publicacado: DJ - Diario de Justiga, Data 10/02/2000, Pagina 15).

Rodrigo Lopez Zilio leciona acerca do tema que:

No entanto, revela-se sedutora a possibilidade de implementacdo da idade minima para
exercicio do mandato eletivo apenas por ocasiao do momento da posse, até mesmo porque
0 preenchimento da idade minima visa a possibilitar o acesso de um cidaddo aos poderes
de mandatério e representante de uma determinada comunidade. Possibilita-se, com isso, o
exercicio de um direito fundamental, que é o direito de elegibilidade, por conseguinte,
razodvel seja permitida a implementacédo da idade minima por ocasiao da posse.

234 7iL10, Rodrigo Lopez. Op. cit. p. 165.
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Trata-se, como se viu, de decisao do legislador que permite o maior acesso
aos cargos publicos, compatibilizando a restricdo imposta com a garantia
constitucional do direito ao sufragio passivo.

A compreensao da razao pela qual somente essa condicdo de elegibilidade
€ verificada na data da posse — e nao no momento do pedido de registro de
candidatura, como as demais — € simples: somente a idade pode ser verificada
previamente e projetada para a data da posse dos eleitos.

Em relacdo a todas as demais, a condicdo exigida pela constituicdo deve
estar presente no exato momento do pedido de registro, a fim de que esse possa vir
a ser decidido pela Justica Eleitoral sem que haja a dependéncia da ocorréncia de
eventos futuros e incertos (filiacao partidaria, domicilio eleitoral, restabelecimento de
direitos politicos etc).

Portanto, também aqui a interpretacdo conferida atualmente pelo Tribunal
Superior Eleitoral se mostra adequada aos fins constitucionais pretendidos pelo
constituinte e a exigéncia da mais ampla protecdo ao direito fundamental a
elegibilidade.

Analisadas todas as condi¢des constitucionais de elegibilidade, passa-se a
enfrentar as inelegibilidades constitucionais.

4.3 AS CAUSAS DE INELEGIBILIDADE CONSTITUCIONAIS

Limitaremo-nos neste estudo a analisar, sob o mesmo prisma utilizado até o
momento, as causas de inelegibilidade constitucionais.

Consoante ja destacado no presente estudo, as inelegibilidades possuem
um fundamento ético diretamente arraigado com a efetivacdo do conteudo material
da democracia, com a efetivacdo dos principios constitucionais da moralidade,
probidade, normalidade e legitimidade das elei¢des.

Na Constituicao Federal, as normas sobre inelegibilidade estao previstas no
artigo 14, §§4° a 7%, e sé@o dotadas de eficacia plena e aplicabilidade imediata,
independem, portanto, do disposto na Lei Complementar a que se refere o §9° do

mesmo diploma.
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A primeira causa de inelegibilidade constitucional a ser enfrentada no
presente estudo diz respeito ao requisito da alfabetizacao, previsto no § 4° do artigo
14 da Constituicao Federal.

Sem duvida, trata-se de um dos temas mais controvertidos do direito
eleitoral moderno, tanto porque se trata de requisito de dificil definicdo como porque
causa grandes polémicas, como a atual envolvendo o palhaco “Tiririca”, eleito
deputado com o maior nimero de votos em Sao Paulo no pleito de 2010.

O primeiro dos problemas que se apresentam quanto ao analfabetismo é a
prépria definicdo da palavra.

Joel José Candido pondera que

De modo geral, pode-se dizer que analfabeto € quem ndo domina um sistema escrito de
linguagem, carecendo dos conhecimentos necessarios para ler e escrever. Assim, a nogao
de analfabetismo prende-se ao dominio da escrita e da compreenséo de textos, ainda que
singelos. Por outro lado, o dominio de tal sistema em algum grau justifica o status de

alfabetizado — ou, pelo menos, de semi-alfabetizado.235

Ja Adriano Soares da Costa nos traz uma visdo um pouco diversa,

afirmando que

Nao existe um conceito univoco de analfabetismo, de modo a seguramente ser aplicado no
Direito Eleitoral. Ha gradagbes de analfabetismo, desde aquele que implica a
impossibilidade de realizacdo de minima leitura, até aquele que implica a impossibilidade
minima de escrita. Ler e escrever sdo potenciais que comportam gradagbes: ha os que
soletram com dificuldade; ha os que léem razoavelmente, embora com limites de
compreensao do texto lido; e ha aqueles que 1éem e entendem a extensao e sentido do que
foi lido. Doutra banda, ha aqueles que escrevem o nome apenas; 0s que escrevem mal e
com dificuldade gramatical; e os que escrevem bem, atendendo as regras ortogréficas e
reduzindo com clareza suas idéias por escrito. E dentro desses casos, ha ainda outras
tantas gradacoes, que ocorrem na riqueza da vida e trazem implicacdes no cotidiano do
periodo eleitoral.

E alfabetizado quem sabe ler e escrever, razoavelmente. Escrever com sentido e
concatenagao das idéias, ainda que com embaragos de gramatica; ler com compreenséo do
texto, do seu sentido, ainda que de modo obnubilado e turvo. E analfabeto, ao revés, aquele
que nao sabe ler ou escrever com um minimo de sentido, ou com total impossibilidade de
externar seus pensamentos.?*®

Pedro Roberto Decomain, por sua vez, traz um conceito ainda mais amplo

do alfabetizado, sustentando que

Por nao alfabetizados devem ser havidos aqueles que nada sabem ler, nem escrever. Os
que, todavia, possuirem condi¢des de escrita e leitura, ainda que rudimentares, devem ser

235 CANDIDO, Joel José. Direito Eleitoral brasileiro. 112 ed. rev. e atual. Bauru: Edipro, 2004, p. 134.

2% COSTA, Adriano Soares da. Op. cit. p. 161
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considezggdos alfabetizados, para o fim de lhes ser permitida a candidatura a mandato
eletivo.

Justamente no sentido do entendimento explanado por Decomain, a
jurisprudéncia tem se inclinado a adotar um conceito restrito de analfabeto para fins
de verificacdo da condicao de elegibilidade. Vejamos como exemplo decisdo do

Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo.

REGISTRO DE CANDIDATURA. INDEFERIMENTO. SUSPEICAO DO MAGISTRADO NAO
COMPROVADA. ANALFABETISMO NAO CARACTERIZADO. PROVIMENTO DO
RECURSO. ;

1. NAO COMPROVADOS OS MOTIVOS ENSEJADORES DA SUSPEIGAO DO
MAGISTRADO "A QUO". NAO OBSERVANCIA DO INSTRUMENTO LEGAL CABIVEL
PARA A ARGUIGAO, QUAL SEJA, A EXCEGAO DE SUSPEICAOQ.

2. TENDO RESTADO COMPROVADO NOS AUTOS QUE O CANDIDATO POSSUI A
MINIMA CAPACIDADE DE LER E ESCREVER UM PEQUENO TEXTO SIMPLES, E DE
SER CONSIDERADO COMO ALFABETIZADO. 3

3. COMPROVADO, AINDA, POR DOCUMENTOS, QUE POSSUI NOGOES DE LEITURAE
ESCRITA, NO EXERCICIO DE CARGOS QUE EXIGEM CONHECIMENTO DE LINGUA
PATRIA, NAO PODE SER CONSIDERADO ANALFABETO O CANDIDATO, NAO
INCORRENDO ASSIM NA INELEGIBILIDADE PREVISTA NA ONSTITUICAO FEDERAL,
ARTIGO 14, § 4° DA CONSTITUICAO FEDERAL E NO ARTIGO 19 I, "A", DA LEI
COMPLEMENTAR N2 64/90.

(RECURSO CIVEL n® 20401, Acérdao n? 148973 de 23/08/2004, Relator(a) SUZANA DE
CAMARGO GOMES, Publicagdo: PSESS - Publicado em Sesséao, Data 23/08/2004 )

Neste caso, a Juiza Suzana de Camargo Gomes tece algumas
consideracoes acerca do assunto, bem como da interpretagao restritiva ao conceito

de analfabetismo:

Ademais, verifica-se que o recorrente juntou aos autos alvara expedido pela Prefeitura
Municipal de Praia Grande/SP, de fls. 41, onde se comprova que ao recorrente foi
concedido permissdo para comerciar bebidas, salgados e lanches e, assim, como
comerciante, possui as minimas condi¢des de inteleccdo e ndao pode ser considerado como
analfabeto. (...)

Ora, observa-se do exame levado a efeito, que o candidato, muito embora nao tenha obtido
pleno éxito na prova que foi submetido, apresenta-se como alfabetizado, visto que, ainda
que de forma primaria e rudimentar, conseguiu demonstrar o exercicio da leitura e escrita.
Ademais, o recorrente conseguiu desenvolver a prova de inteleccdo ou interpretagédo de
texto, de fls. 23, pois, se ndo soubesse ler e escrever, entregaria as questdes em branco, o
que nao ocorreu, pelo que, no caso, caracterizado esta, no minimo, sua condicdo de semi-
alfabetizado.

Outrossim, o requisito de alfabetizacdao deve ser sopesado dentro de critérios mais
flexiveis, isto é, desde que o candidato saiba ler e escrever com razoabilidade,
cumprindo o dispositivo constitucional.

Isto porque, analfabeto é aquele que néo tem qualquer dominio das letras, ndo sendo de se
exigir significativo grau de instrugao ou, ainda, consideravel nivel de compreensao na leitura
em vernaculo. (...)

237 DECOMAIN, Pedro Roberto. Elegibilidade e Inelegibilidades. 22 edi¢do. Sao Paulo: Dialética,
2004. p. 54
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Ademais, nos termos conceituados pelo dicionario Aurélio, analfabeto e quem nado conhece
o alfabeto, que ndo conhece as letras no seu minimo. E para efeito de inelegibilidade,
este conceito nao pode ser ampliado.

Assim, ndo ha como entender que o recorrente esteja entre aqueles que possam ser tidos
como analfabetos.

E que, analfabetos sdo aqueles que nao conseguem se expressar pela forma escrita
(escrever), razoavelmente, através da lingua Portuguesa, o idioma oficial de nosso pais.
Também sao considerados analfabetos aqueles que ndo conseguem compreender pela
leitura a lingua Portuguesa, o que néo é o caso dos autos.

Maior dificuldade do que definir o conceito de analfabetismo, no entanto, traz
a missdo de avaliar, diante do caso concreto, quem pode ser considerado
alfabetizado. Na auséncia de comprovante de escolaridade fixou-se o entendimento
de que é suficiente para demonstrar a alfabetizagdo uma declaracao de préprio
punho do pretenso candidato, podendo o juiz, caso ndo se convenca da condicao de
alfabetizado, realizar as diligéncias que entender pertinentes.

Assim, tem-se admitido a realizagdo de provas para aferir a condicao de
alfabetizado. Joel José Céandido demonstra sua preocupacdo com os referidos

testes, afirmando que

Bem é ver que a aplicagdo de provas por parte de juizes eleitorais nao resolve o problema.
Conquanto a intencado seja louvavel, a verdade é que esses profissionais ndo sdo formados
para isso. Ademais, a falta de uniformidade dos exames poderia fustigar o principio
constitucional da isonomia, porquanto candidatos considerados analfabetos em uma zona
eleitoral poderiam néo o ser em outra, tudo a depender do rigor do exame e do subjetivismo
do avaliador.?®

Adriano Soares da Costa, por sua vez, aponta para o fato de que tais provas
podem adotar critérios desiguais para a afericdo da condicao de alfabetizado,

mostrando-se inclusive favoravel a isto em determinados casos:

Outrossim, sou de opinido que as gradacdes de analfabetismo devem ser analisadas
perante a importancia do cargo em disputa. (...) De modo que ndo endossamos a zelosa
preocupacdo de Pedro Henrique Niess®® diferentes critérios, quando vergasta o fato da
aplicacao de diferentes critérios e provas para aferir o grau de analfabetismo dos candidatos
nas diferentes zonas eleitorais. Tal diversidade é necessdria, justamente pelas
dissimilitudes da vida, das comunidades e de seu desenvolvimento (...).

O juiz eleitoral devera ter a justa compreenséo da realidade social de sua comunidade, de
modo a aplicar o preceito constitucional dentro da zona de penumbra do conceito de
alfabetismo e analfabetismo, com vistas a adequag¢édo da norma a comunidade concreta,
com suas necessidades e mazelas. Assim, a um s6 tempo fard justica e contribuird para a

. . 240
democracia de seu pais” .

238 CANDIDO, Joel José. Op. cit. p. 134.

29 Direitos politicos — Condicées de Elegibilidade, Inelegibilidades e A¢bes Eleitorais, 22 ed. Bauru:
Edipro, 2000.

240 COSTA, Adriano Soares da. Op. cit. p. 162-163
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Diante da complexidade e riqueza do tema nos cabe fazer um breve
apanhado histérico da jurisprudéncia da Corte Superior Eleitoral.

Nas eleicoes de 1992 a matéria ganhou relevo no TSE, sendo que o
conceito e o meio de afericdo do analfabetismo ainda era controvertido:

RECURSO ELEITORAL. O SEMI-ALFABETIZADO, QUE ASSINA E LE SEU NOME, JA
ESTANDO EXERCENDO MANDATO DE VEREADOR, TEM DIREITO AO REGISTRO DE
CANDIDATURA PARA SUA REELEICAO. RECURSO PROVIDO.

(RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n® 10318, Acordao n® 12582 de 18/09/1992, Relator(a)
Min. JOSE CANDIDO DE CARVALHO FILHO, Publicacdo: RJTSE - Revista de
Jurisprudéncia do TSE, Volume 4, Tomo 4, Pagina 344 PSESS - Publicado em Sessao,
Data 18/09/1992)

Neste caso, destaque-se o voto do Ministro José Candido:

Senhor Presidente, o recorrente trouxe aos autos atestado e conclusao da 42 série, no
Grupo Escolar “Dr. Francisco de Araujo Mascarenhas”, da Secretaria de Estado de
Educacao.

No ditado escolar, a que se submeteu a mando do Juiz Eleitoral, perante pessoa nao
especializada, o recorrente escreveu o trecho indicado, extraido da Constituicao, de
maneira legivel. (...)

Ha que se levar em conta que o recorrente ja exerceu o mandato de Vereador, € ndo se
arguiu ineficiéncia em desempenho politico, em decorréncia das poucas letras.

E ainda:

ELEICOES MUNICIPAIS. REGISTRO DE CANDIDATURA. ANALFABETISMO.
INELEGIBILIDADE: ART. 14, PARAGRAFO 4, CF E LEI COMPLEMENTAR N. 64/90, ART.
1, I, "A".  NAO DEMONSTRADA AFRONTA A TEXTO DE LElI OU DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. - MATERIA DE FATO, NAO PODE SER DISCUTIDA EM SEDE DE
RECURSO ESPECIAL (ACORDAO N. 12.625/92). SEGUNDO DECISAO DESTA CORTE E
LEGITIMA A DILIGENCIA JUDICIAL PARA APURAR A CONDICAO DE ALFABETIZADO
DO CANDIDATO, NO PROCESSO DE REGISTRO DE SUA CANDIDATURA.
DEMONSTRADO O ANALFABETISMO DO CANDIDATO, TORNA-SE EVIDENTE A SUA
INELEGIBILIDADE. RECURSO NAO CONHECIDO.

(RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n® 10356, Acordao n® 12908 de 30/09/1992, Relator(a)
Min. AMERICO LUZ, Publicagédo: PSESS - Publicado em Sesséo, Data 30/09/1992, Pagina

1)

RECURSO ESPECIAL. ANALFABETO. ART. 14, PARAGRAFO 4, DA CF. CANDIDATO,
QUE SE MOSTRA INCAPAZ DE ESBOCAR UM MINIMO DE SINAIS GRAFICOS
COMPREENSIVEIS, NAO PODE SER TIDO COMO ALFABETIZADO. RECURSO DE QUE
NAO SE CONHECE.

(RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n® 10499, Acordao n® 12804 de 25/09/1992, Relator(a)
Min. JOSE CANDIDO DE CARVALHO FILHO, Publicagdo: PSESS - Publicado em Sesséao,
Data 25/09/1992, Pagina 1)

RECURSO ESPECIAL. TRE/SE. DECISAO QUE NEGOU PROVIMENTO AO RECURSO.

REGISTRO DE CANDIDATO A VEREADOR. ANALFABETO. INELEGIBILIDADE.
CONSIDERA-SE ALFABETIZADO AQUELE QUE NAO APENAS ASSINA SEU NOME,
MAS QUE TAMBEM DEMONSTRA APTIDAO PARA A LEITURA. RECURSO NAO
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CONHECIDO, PARA TORNAR INELEGIVEL O CANDIDATO JOSE DAS NEVES.
CONHECIDO E PROVIDO EM RELACAO AOS DEMAIS CANDIDATOS.

(RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n® 10182, Acordao n°® 12749 de 24/09/1992, Relator(a)
Min. CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO, Publicagdo: RJTSE - Revista de
Jurisprudéncia do TSE, Volume 5, Tomo 1, Pagina 244 PSESS - Publicado em Sessao,
Data 24/09/1992)

Nos anos seguintes a preocupag¢do maior girou em torno dos meios de
comprovacao da condicao de alfabetizado e da legalidade na realizacdo dos testes
de alfabetizacdo:

REGISTRO DE CANDIDATURA. ALFABETIZACAO. O PROCEDIMENTO ESTABELECIDO
NO ART. 77 DO CODIGO ELEITORAL, ATINENTE A EXCLUSAO DE ELEITOR, NAO SE
PRESTA A AFERIR ALFABETIZACAO DE CANDIDATO A CARGO ELETIVO. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO.

(RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n® 13484, Acérdao n® 13484 de 05/08/1997, Relator(a)
Min. PAULO ROBERTO SARAIVA DA COSTA LEITE, Publicacdo: DJ - Diario de Justica,
Data 22/08/1997, Pagina 38865 RJTSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 9,
Tomo 3, Pagina 88)

RECURSO ESPECIAL. INDEFERIMENTO DE REGISTRO DE CANDIDATO.
INELEGIBILIDADE. ANALFABETISMO. ART. 14, PARAGRAFO 4, DA CONSTITUICAO.
CANDIDATO QUE, SUBMETIDO A TESTE DE ALFABETIZACAO, NAO DEMONSTROU
POSSUIR HABILIDADES MINIMAS PARA SER CONSIDERADO ALFABETIZADO,
ENSEJANDO O INDEFERIENTO DE SEU PEDIDO DE REGISTRO. QUESTAO
INSUSCETIVEL DE SER DESLINDADA SEM AMPLO REEXAME DE ELEMENTOS
PROBATORIOS, PROVIDENCIA DESCABIDA EM RECURSO DA ESPECIE (SUMULA 279
- STF). RECURSO NAO CONHECIDO.

(RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n® 13180, Ac6rdao n® 13180 de 23/09/1996, Relator(a)
Min. ILMAR NASCIMENTO GALVAOQO, Publicagao: PSESS - Publicado em Sessédo, Data
23/09/1996 )

INELEGIBILIDADE. ANALFABETISMO. "CANDIDATO QUE NAO DEMONSTRA AS
HABILIDADES MINIMAS PARA SER CONSIDERADO ALFABETIZADO, NAO HA QUE
TER SEU PEDIDO DE REGISTRO DEFERIDO". SUMULAS 279/STF E 7/STJ. RECURSO
NAO CONHECIDO.

(RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n® 13048, Acérdao n® 13048 de 18/09/1996, Relator(a)
Min. NILSON VITAL NAVES, Publicacao: PSESS - Publicado em Sessao, Data 18/09/1996 )

Registro de candidatura. Analfabetismo. Hipétese em que o candidato, submetido a teste
elementar, na presenga do Juiz, mostrou estar suficientemente alfabetizado. Agravo
regimental provido.

(AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n? 17140, Ac6rdao n®
17140 de 27/09/2000, Relator(a) Min. JACY GARCIA VIEIRA, Publicagdo: PSESS -
Publicado em Sesséao, Data 27/09/2000)

Passou-se, entdo, a discutir acerca da constitucionalidade na realizacdo do
testes de alfabetizacdo coletivos, frente ao principio da dignidade da pessoa

humana.
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REGISTRO. Eleicbes de 2004. Analfabetismo. Teste. Declaragdo de proprio punho.
Possibilidade. Recurso provido em parte. A ConstituicAo Federal ndo admite que o
candidato a cargo eletivo seja exposto a teste que Ihe agrida a dignidade. Submeter o
suposto analfabeto a teste publico e solene para apurar-lhe o trato com as letras é agredir a
dignidade humana (CF, art. 12, lll). Em tendo dlvida sobre a alfabetizagdo do candidato, o
juiz podera submeté-lo a teste reservado. Nao é licito, contudo, a montagem de espetaculo
coletivo que nada apura e s6 produz constrangimento.

(RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n® 21707, Ac6rdao n° 21707 de 17/08/2004, Relator(a)
Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS, Publicagcido: PSESS - Publicado em Sessao, Data
17/08/2004 RJTSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 16, Tomo 2, Pagina 263)

Este dltimo julgado foi o paradigma no qual se fixou que a realizagdo de
testes coletivos para a afericdo do analfabetismo fere a dignidade da pessoa
humana (art. 19, lll, da CF). Além disso, aqui também sobressai a preocupacao em
interpretar restritivamente a norma do artigo 14, §4°, de modo a preservar o nucleo

essencial do direito fundamental a elegibilidade. Veja-se:

Ficando nesse permissivo [afericdo por “outros meios”], a juiza submeteu o Recorrente a um
“teste de alfabetizacao”. Na prova, a juiza ditou um texto que deveria ser reduzido a escrito
pelo examinado. O exame foi ministrado em cerimbnia coletiva, cercado de pompa e
circunstancia, e na presenga de autoridades (fls. 21-22). Finalmente, conferiu-se ao
Recorrente, de publico, odioso diploma de analfabetismo. A norma constitucional do
art. 14, § 49, restritiva de direitos (ao limitar o pleno exercicio da cidadania), merece
interpretacao estrita de modo a impedir o alargamento de seu preceito. Assim, se, para
os padrdes brasileiros, analfabeto é aquele que ndo sabe ler nem escrever, apenas tal
situagédo deve ser perscrutada. Em localidades humildes, como o municipio em que vive o
recorrente, 0 conceito de analfabeto é ainda mais estreito. Diante disso, meu
entendimento é de que, caso o requerente possua conhecimentos, mesmo que
rudimentares, de escrita e de leitura, tal circunstancia é suficiente para credencia-lo
ao registro, afastando-se, entdo, a consideracao de iletrado para fins eleitorais.
Incabivel, em razdo disso, a magistrada eleitoral quantificar ou qualificar o nivel de
alfabetizacdo do ora recorrente. O art. 14, § 42, da Constituicdo Federal ndo admite que o
suposto analfabeto se submeta a testes agressivos a sua dignidade. A Constituicao Federal
erige como fundamento da democracia brasileira a dignidade humana (art. 1, Ill). O
postulante trouxe aos autos declaracdo de préprio punho, dando conta de ser alfabetizado.
Se houver divida quanto a declaracdo, o juiz poderd, em diligencia reservada e orientada
por um experto, apurar o teor de alfabetizagdo. Nao é licita, contudo, a montagem de
espetaculo coletivo que nada apura e sé produz constrangimento.

No mesmo sentido o seguinte julgado:

AGRAVO REGIMENTAL. REGISTRO DE CANDIDATO. ANALFABETISMO. Quando o teste
de alfabetizagéo, apesar de ndo ser coletivo, traz constrangimento ao candidato, ndo pode
ser considerado legitimo.Agravo Regimental a que se nega provimento.

(AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 24343, Ac6rdao n®
24343 de 11/10/2004, Relator(a) Min. GILMAR FERREIRA MENDES, Publicagao: Publicado
em Sessdo, Data 11/10/2004 RJTSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 15, Tomo
4, Pagina 310)

Aqui, o Ministro Gilmar Mendes reconheceu que, mesmo ndao sendo um

teste coletivo, a mera presenca da parte impugnante (dirigente da coligacao
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adversaria) e de seu advogado ja agridem a dignidade do candidato que se submete

ao mesmo. Vejamos:

O exame que seria aplicado pelo juiz eleitoral, ao qual o Candidato ndo compareceu, nao
teria carater coletivo. Entretanto, traria 0 mesmo constrangimento que esta Corte quer tanto
evitar.

Afinal consta da ata de audiéncia que estiveram presentes, alem do juiz, da promotora, do
oficial de justica e do chefe de cartorio, a parte impugnante e seu advogado (fls. 58-59).

Ora, a parte impugnante é, no caso, o dirigente da coligagéo adversaria, oponente politico
do Candidato. E inegavel que a sua presenca nao apenas incomodaria, mas também
poderia mesmo influenciar o resultado da prova. Tal situagdo é absolutamente repudiada
por esta Corte.

Acerca da interpretacdo do mencionado dispositivo legal pelos tribunais
patrios, merece destaque, também, sua andlise sob a 6tica da restricdo ao direito a
elegibilidade:

Registro. Inelegibilidade. Analfabetismo. Teste de alfabetizagao.

1. O rigor da afericdo no que tange a alfabetizacdo do candidato ndo pode cercear o
direito atinente a elegibilidade.

2. Se o candidato, em um teste de grau elevado, acerta algumas questoes, ndo ha como se
assentar ser ele analfabeto. Agravo regimental provido.

(Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 30071, Acérdao de 14/10/2008,
Relator(a) Min. ARNALDO VERSIANI LEITE SOARES, Publicagdo: PSESS - Publicado em
Sessao, Data 14/10/2008 RJTSE - Revista de jurisprudéncia do TSE, Volume 19, Tomo 4,
Pagina 222 )

ELEICOES 2008. Agravo regimental. Recurso especial. Registro de candidatura.
Analfabetismo. Art. 29, IV, § 29, da Res.-TSE n? 22.717. Declaragado de proprio punho.
Presenca do juiz eleitoral ou de serventuario da Justica Eleitoral. Exigéncia. Teste. Rigor
excessivo. Precedente. Outros meios de aferigdo. Observancia do fim constitucional. Agravo
provido.

1. Na falta do comprovante de escolaridade, é imprescindivel que o candidato firme
declaragao de préprio punho em cartério, na presencga do juiz ou de serventuario da Justica
Eleitoral, a fim de que o magistrado possa formar sua convicgao acerca da condi¢cdo de
alfabetizado do candidato.

2. "O rigor da afericdo no que tange a alfabetizagdo do candidato ndo pode configurar um
cerceio ao direito atinente a inelegibilidade" (Ac6rdao n® 30.071, de 14.10.2008, rel. min.
Arnaldo Versiani).

3. A norma inscrita no art. 14, § 49, da Constituicdo Federal impbe apenas que o candidato
saiba ler e escrever. Para este efeito, o teste de alfabetizagdo deve consistir em declaragéo,
firmada no cartorio eleitoral, na qual o candidato informa que ¢ alfabetizado, procedendo em
seguida a leitura do documento.

(Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 30682, Acérdao de 27/10/2008,
Relator(a) Min. JOAQUIM BENEDITO BARBOSA GOMES, Publicagcdo: PSESS - Publicado
em Sessao, Data 27/10/2008 )

Deste ultimo julgado extraimos os seguintes trechos:

Ao contrario do que sustenta o agravante, a declaragdo de proprio punho pode ser
questionada pelo juiz, se ndo for firmada em sua presenca. Essa declaragdo, por possuir
finalidade especifica, ndo deve ser simplesmente entregue junto com o resto da
documentacao exigida pelo art. 29 da Res.-TSE n022.717. A expressdo é clara:
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"declaracao de préprio punho", ou seja, firmada pelo verdadeiro declarante. O juiz sé podera
aferir se aquela declaracéo foi mesmo escrita pelo candidato se este a fizer na presenca do
magistrado ou na de um serventuario da Justiga Eleitoral.

Ha uma decis@do monocratica recente, proferida pelo e. mino Eros Grau, que, a contrario
sensu, afirma que "ndo ha previsdo legal para exigir-se que a declaragdo seja assinada
perante servidor do cartério eleitoral ou autoridade judiciaria” (REspe n030.091, de
24.09.2008).

Divirjo desse posicionamento. Nao é necessaria previsido legal para se concluir que o
intuito da Resolugcdao é permitir que o juiz possa se convencer, efetivamente, da
existéncia, ou nao, da condicdao de alfabetizado do candidato, quando ausente o
devido comprovante de escolaridade, documento exigido pelo art. 29.

Na falta desse comprovante de escolaridade, a Resolugéo oferece, primeiro, o direito de se
apresentar uma declaragdo de préprio punho e, depois, na falta desta, a realizagao de
aferigao por outros meios.

Uma declaragcdo que nédo seja firmada em cartério ndo colabora para a formagéo da
conviccao do juiz. E razoavel que assim se proceda, pois, do contrario, perdura a davida -
justamente o que a Resolugao busca sanar com a previsao do S 2°do art. 29.

Foi o que ocorreu no caso dos presentes autos. Como a declaragéo apenas foi juntada com
o resto da documentagéo exigida no procedimento de registro, ndo havendo sido firmada
em cartorio, o juiz permaneceu na divida quanto a condi¢gdo de alfabetizado do candidato,
determinando, por isso, a realizagéo de teste. (...)

O equivoco, porém, reside, na forma como foi realizado o teste.

Este € um daqueles casos do Estado de Alagoas em que se aplicou teste de alfabetizacao
conforme determinado na Res.-TRE n®. 14.700. Sao verdadeiros vestibulares, como ja bem
definiu 0 min. Arnaldo Versiani, no julgamento do Ac6rdao n®. 30.071, em 14.10.2008, de
sua relatoria. No referido precedente, esta Corte assentou que "o rigor da afericdo no que
tange a alfabetizacdao do candidato ndao pode configurar um cerceio ao direito atinente
a elegibilidade™. E mais: entendeu que "se o candidato, em um teste de grau elevado,
acerta algumas questdes, ndao ha como se assentar ser ele analfabeto". (...)

Gostaria apenas de consignar, para os procedimentos relativos as elei¢cdes futuras, que
devem-se observar os fins eleitorais na elaboracao desses testes de alfabetizacao.

Ora, para fins eleitorais, o que o juiz busca saber é se o candidato consegue ler e
escrever, e nao se ele possui alto grau de escolaridade.

A Constituicao Federal é clara ao impedir os analfabetos de serem eleitos, e nao
aqueles que possuem pouca instrucéo. Repito: o candidato deve provar apenas que
sabe ler e escrever. E essa a Unica condi¢cao constitucional.

Note-se que 0 9 2° do referido art. 29 da Res.-TSE n022.717 nao dispde expressamente
sobre a realizagao de teste, e sim, sobre a utilizacdo de "outros meios [de afericdo], desde
que individual e reservadamente”.

Penso ser suficiente, para verificagdo da capacidade de escrita e leitura do candidato, que o
juiz o notifique para comparecer ao cartério a fim de firmar declaragdo de que é
alfabetizado, com posterior leitura do documento. Ou, ainda, pode-se notificad-lo para se
submeter a breve ditado, elaborado com bom senso. O essencial é que se busque o fim
constitucional, qual seja, a condicao de alfabetizado do requerente do registro,
possua ele parca ou significativa instrugao. (Grifo Nosso)

Nesse contexto, a jurisprudéncia atual acabou evoluindo para pacificar o
entendimento de que pode haver a comprovacao da alfabetizagdo por outros meios,
privilegiando tanto quanto possivel o direito fundamental a elegibilidade:

ELEICOES 2008. Agravo regimental. Recurso especial. Registro de candidatura.
Analfabetismo. Art. 29, IV, § 29, da Res.-TSE n® 22.717. Declaragado de proprio punho.
Presencga do juiz eleitoral ou de serventuario da Justica Eleitoral. Exigéncia. Precedente.
Agravo improvido.

| - Na falta do comprovante de escolaridade, € imprescindivel que o candidato firme
declaragao de préprio punho em cartério, na presencga do juiz ou de serventuario da Justica
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Eleitoral, a fim de que o magistrado possa formar sua convic¢gdo acerca da condicdo de
alfabetizado do candidato.

Il - Agravo regimental improvido.

(Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 31937, Ac6rdao de 05/05/2009,
Relator(a) Min. ENRIQUE RICARDO LEWANDOWSKI, Publicagao: DJE - Diario da Justica
Eletrdnico, Data 02/06/2009, Pagina 36 )

Neste caso, conforme entendimento do Ministro Lewandowski, o juiz pode,
por outros meios, aferir a alfabetizacdo do candidato caso este ndo apresente o
devido comprovante de escolaridade, resolvendo a duvida perante cada caso

concreto.

Reitero que é remansosa a jurisprudéncia desta Corte no sentido de ser possivel o juiz
aferir, por outros meios, a condigao de alfabetizado do candidato quando nao esta presente,
nos autos, o devido comprovante de escolaridade, como ocorre no caso deste feito.

E evidente que "o rigor da afericdo no que tange a alfabetizacdo do candidato ndo pode
configurar um cerceio ao direito atinente a inelegibilidade" (Acérddo n° 30.071, de
14/10/2008, Rei. Min. Arnaldo Versiani).

Porém, neste caso, o juiz afirmou que a avaliagdo consistiria apenas em solicitar ao pré-
candidato que firmasse, em cartério, "declaragao de proprio punho, de modo individual e
reservado” (fl. 106).

A conduta do juiz se amolda perfeitamente ao entendimento firmado por este Tribunal. Por
ocasiao do julgamento do Aco6rdao n° 30.682, de 27/10/2008, de relatoria do Min. Joaquim
Barbosa, esta Corte concluiu:

1. Na falta do comprovante de escolaridade, é imprescindivel que o candidato firme
declaragao de préprio punho em cartério, na presencga do juiz ou de serventuario da Justica
Eleitoral, a fim de que o magistrado possa formar sua convic¢gao acerca da condi¢cdo de
alfabetizado do candidato. [...]”

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO. REGISTRO DE CANDIDATURA.
ELEICOES 2010. DEPUTADO ESTADUAL. ALFABETIZACAO. AUSENCIA DE
COMPROVACAQO. NAO PROVIMENTO.

1. Na auséncia de comprovante de escolaridade, é facultado ao candidato firmar
declaragao de préprio punho na presenca do Juiz Eleitoral ou de servidor do Cartério
Eleitoral. Precedentes.

2. Na espécie, todavia, o agravante apresentou declaragao digitada e, posteriormente,
anexou as razdes do recurso ordindrio nova declaragdo firmada sem a presenga do Juiz
Eleitoral ou de serventuario do Cartério Eleitoral.

3. Agravo regimental ndo provido.

(Agravo Regimental em Recurso Ordinario n® 431763, Acérdao de 29/09/2010, Relator(a)
Min. ALDIR GUIMARAES PASSARINHO JUNIOR, Publicagdo: PSESS - Publicado em
Sessdo, Data 29/09/2010 )

Destaque-se de seu inteiro teor:

Como destacado na decisdao agravada, a fl. 12 dos autos, ha uma "declaracdo de
escolaridade" digitada, na qual o candidato afirma ser alfabetizado. Todavia, esse
documento ndo comprova a alfabetizagdo do recorrente, uma vez que nao ha comprovagéao
de que ele proprio tenha digitado a declaragéo.

Ademais, na auséncia de comprovante de escolaridade, é facultado ao candidato firmar
declaragdo de préprio punho na presenca do Juiz Eleitoral ou de servidor do Cartério
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Eleitoral para demonstrar a condigdo de alfabetizado, o que ndo ocorreu no caso dos
autos. Na espécie, o candidato apresentou declaracdo digitada e, posteriormente, anexou
as razdes do recurso ordinario nova declaragao redigida sem a presenca do Juiz Eleitoral ou
de serventuéario do Cartério Eleitoral. Assim, a manutengéo do indeferimento do registro é
medida que se impde. (Grifo Nosso)

Sobre o0 tema, importa destacar a inviabilidade de se admitirem exames
regionais e diferenciados a fim de se aferir a alfabetizacdo dos pretensos
candidatos. A diferenca de tratamento quando da afericdo da alfabetizacao revela
verdadeira afronta ao principio da igualdade de oportunidades entre os disputantes
do pleito, sobretudo porque realizado sem qualquer amparo em norma legal.

Nesse caso, caberia ao Tribunal Superior Eleitoral fixar as diretrizes para
que as Cortes Regionais e os Magistrados de 1° grau aferissem a alfabetizacdo dos
candidatos, estabelecendo padrdes gerais de avaliacéo.

Analisando-se a realidade atual, a conclusdo a que se chega € que a
exigéncia constitucional da alfabetiza¢do deve, assim como vem sendo adotada pela
maioria dos Tribunais, limitar-se a afericdo da presenca de condicoes minimas de
escrita e compreensao por parte dos pretensos candidatos.

Ainda que possam surgir muitas criticas em relagdo a esse tema — sendo
certo que ndo sao poucos os que defendem a fixagdo de regras de avaliagdo mais
severas, sobretudo considerando os diferentes cargos em disputa — a verdade € que
a Constituicdo Federal limitou-se a exigir a alfabetizacdo, nao tecendo qualquer
consideracao que permita ao intérprete elastecer esse conceito de acordo com suas
convicgoes.

Como destacado reiteradamente, os bens juridicos protegidos pelas regras
de inelegibilidade sdo notadamente aqueles afetos a moralidade e probidade para o
exercicio do mandato, legitimidade e normalidade das elei¢oes.

Por outro lado, a margem da questao moral, a exigéncia de alfabetizacédo
tem a finalidade Unica de evitar que pessoas sem o minimo de discernimento
assumam funcbes politico-administrativas importantes. Essa foi a vontade do
constituinte e, justamente por isso, a Constituicado Federal de 88 nao fixou nenhuma
exigéncia especifica além da simples alfabetizacao.

Assim, exatamente de acordo com a idéia central do presente trabalho, em
que os direitos fundamentais, dentre eles os direitos politicos, devem sofrer

restricdes somente em hipbéteses excepcionais, caso esteja demonstrado o minimo
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discernimento para a escrita e leitura, ndo ha que se falar em restricdo a
elegibilidade.

Logo, ausente qualquer justificativa constitucional que autorize ao intérprete
conferir interpretacdo ampliativa a norma do §4° do artigo 14, da C.F., de modo a
suprimir da disputa eleitoral pessoa que tenha demonstrado, por qualguer modo e
ainda que minimamente, sua condigédo de alfabetizado.

A segunda causa de inelegibilidade constitucional que se apresenta é aquela
prevista no § 52 do art. 14 do texto da Constituicao, que limita a reeleicao para um
tnico periodo subsequente.?*' Desde a edicdo desta emenda constitucional que
permitiu a reeleicdo, algumas questbes que poderiam resultar em duvidas a respeito
da limitacdo contida no § 5% do art. 14 da Constituicdo Federal, foram objeto de
grande controvérsia nos tribunais

A principal duvida pode resultar na interpretacao do trecho “substituido no
curso do mandato”, contido no referido dispositivo constitucional. Aquele que se
torna vice em uma chapa vencedora ao Poder Executivo em qualquer dos entes
estatais, Unido, Estados e Municipios se tornara um agente politico que, segundo
Celso Ant6nio Bandeira de Mello “sdo os titulares dos cargos estruturais a
organizacao politica do Pais, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabouco
constitucional do Estado, o esquema fundamental do Poder”.2#

Pertence o vice a estrutura estatal, onde exercera a fungéo politica de chefe
do Poder Executivo toda vez que este nao puder fazé-lo. Nestes casos, todas as
decisdes tomadas serdo legitimas, uma vez que havera o exercicio pleno do cargo.
Tera o vice todas as atribuicbes que sao peculiares ao Chefe do Executivo, ja que
estard substituindo-o e exercendo a fungao politica inerente ao cargo, que Maria
Sylvia Zanella Di Pietro afirma ser “aquela que traca as grandes diretrizes, que
dirige, que comanda, que elabora os planos de governo nas suas varias areas de
atuacdo...”?*

Nesse contexto, consoante afirmado acima, coube a jurisprudéncia adequar

a aplicacao desse dispositivo constitucional, tendo o Tribunal Superior Eleitoral

241 § 52 O Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito Federal, os Prefeitos e

guem os houver sucedido, ou substituido no curso dos mandatos poderao ser reeleitos para um Unico
ggriodo subsequente.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 229.
2% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 58.
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enfrentado a questdo em algumas oportunidades. Exemplo € o julgamento do
Recurso Especial Eleitoral n® 34.642:

RECURSO ESPECIAL. ELEICOES 2008. REGISTRO DE CANDIDATURA. PREFEITO.
EXERCICIO DA PREFEITURA NOS SEIS MESES ANTERIORES AO PLEITO DE 2004.
REELEICAO EM 2008. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

Vale ressaltar que do inteiro teor do acérdao é possivel extrair trechos que
demonstram a interpretacdo dada pelo Tribunal Superior Eleitoral aquele dispositivo

constitucional ora em exame:

O voto condutor do acérdao, da lavra da Dra. Nelma Sarney, consigna haver o recorrido nos
ultimos seis meses do ano de 2004, ainda que por 60 dias, substituido o titular afastado por
motivo de salde, sendo, entéo, eleito prefeito para o mandato de 2005/2008.

De acordo com o acérdao regional, poderia ele concorrer as eleigdes de 2008, porquanto
nédo configurada a reeleigdo, na disputa do pleito de 2004, partindo-se da premissa de que o
exercicio do cargo ndo se deu em carater definitivo naquele periodo de 60 dias.

Ressalto que a informagéo concernente ao periodo da substituicao - de 10 de agosto a 30
de setembro - foi extraida do voto vencido, que ndo se contrapde aos fatos descritos no voto
vencedor.

O acérdao recorrido, como se vé, trilha caminho diverso da orienta¢do do Tribunal Superior
Eleitoral no sentido de que:

O vice-prefeito que substituiu o titular nos seis meses anteriores ao pleito e foi eleito no
periodo subsequente ndo podera concorrer a reeleicdo, uma vez que se interpreta o acesso
anterior ao cargo do titular como se derivasse de eleigdo especifica.

(Cta n°1.481/DF, rei. Min. Ari Pargendler, DJ de 29.4.2008);

Os vices que substituiram os titulares, seja em um primeiro mandato ou ja reeleitos,
poderéo se candidatar a titularidade do cargo do Poder Executivo, desde que a substituicao
ndo tenha ocorrido nos seis meses anteriores ao pleito. Havendo o vice - reeleito ou nao -
sucedido o titular, poderd se candidatar a reeleicdo, como titular, por um Unico mandato
subsequente.(Cta n° 71 O/DF, rei. Min. Fernando Neves, DJ de 21.6.2002)

Idem AgRg no Respe 29792 - Tocantins - Rei. o Min. FELIX FISCHER (29.09.2008).

Na real verdade, o entendimento pretoriano, acompanhado pela doutrina, € no sentido da
falta de adequagao constitucional relativamente ao terceiro mandato, sob pena de maltrato a
letra do § 50 do art. 14 da Constituicao Federal.

No caso de substituicdo, que se dé no semestre anterior ao pleito, o substituto pode
concorrer ao mesmo cargo do titular por um Unico periodo subsequente (LC 64/90 - art. 10,
§ 20).

Assim sendo, conhego do recurso especial eleitoral e lhe dou provimento para cassar o
registro de candidatura de DOMICIO GONCALVES DA SILVA ao cargo de Prefeito do
Municipio de Centro Novo do Maranh&o.

No caso em apreco o Tribunal Superior Eleitoral decidiu que a restricdo ao
direito a elegibilidade (inelegibilidade) alcanca os casos em que a substituicdo ndo
ocorre em carater definitivo, desde que a interinidade tenha ocorrido nos seis meses
que antecedem o pleito. Por outro lado, tratando-se de assuncao temporaria e fora
do periodo de seis meses antes do pleito, ndo é considerado o “exercicio do
mandato” por parte do substituto. Veja-se o decidido no Recurso Especial Eleitoral n®
34.560:
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ELEICOES 2008. Agravo regimental no recurso especial. Registro de candidatura ao cargo
de prefeito. Inelegibilidade. Art. 14, § 5% da Constituicdo Federal. Terceiro mandato. Nao-
configuragcdo. Ascensdo ao cargo por forca de decisao judicial, revogada trés dias depois.
Carater temporario. Precedentes. Agravos regimentais desprovidos, mantendo-se o
deferimento do registro.

Trecho do voto do relator demonstra que neste caso a interpretacéo buscou
outro caminho na interpretacao a restricao constitucional (inelegibilidade), prevista

no § 5° do texto constitucional:

O agravado candidatou-se ao cargo de prefeito nas elei¢des de 2000, ficando em segundo
lugar, e, nas de 2004, alcancou a primeira colocagédo, exercendo 0 mandato atualmente
(2005-2008).

Porém, chegou a assumir o cargo no exercicio anterior (2001-2004), precisamente por trés
dias do més de maio de 2004.

(-r)

Observe-se que o referido exercicio se deu em carater provisorio. O juiz, ao proferir decisao
em acdo de impugnagcdo de mandato eletivo, cassou o mandato do entdo prefeito e
convocou o segundo colocado no pleito de 2000 para assumir 0 cargo - na ocasiao, o ora
agravado.

(-.r)

Portanto, Antonio Roque Portela de Araujo ascendeu ao cargo por for¢a de decisao judicial
que cassara o diploma do prefeito eleito em 2000.

Como ficara em segunda colocagdo no pleito, foi convocado para assumir a chefia do
Executivo.

Consoante ja demonstrado na decisdao agravada, ha julgados analogos desta Corte,
em que candidatos foram alcados a chefia do Executivo por forca de decisao judicial,
permanecendo por poucos dias no mandato devido a posterior invalidacdo dessa
mesma decisao.

Concluiu este Tribunal que, quando o mandato é exercido em carater temporario, nao
incide o impedimento previsto no art. 14, § 50, da Constituicao Federal.

Nesse sentido, os Acordaos nos 31.043, de 02.10.2008, rei. min. Marcelo Ribeiro, e 32.831,
de 11.10.2008, rei. min. Fernando Gongalves. (Sem grifo no original).

Conforme se infere do trecho destacado, neste julgamento o Tribunal
Superior Eleitoral entendeu que os casos de substituicdo temporaria do mandato
nao atraem a inelegibilidade prevista no § 5% do art. 14 da Constituicdo. Esta parece
ser a solucao mais razoavel e proporcional, em absoluta consonancia com a tese
apresentada neste trabalho.

Isso porque, conforma a classificagdo utilizada nesta disssertacdo, oriunda
da obra de Canotilho, a restricdo a direitos fundamentais deve ter previsdo
constitucional, o que ocorre com a hipdétese em exame, mas a sua interpretacao
deve ser razoavel, o suficiente para salvaguardar a finalidade constitucional que

fundamenta a existéncia da restricao.
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A restricao do candidato que, anteriormente, tenha ocupado o cargo de vice
na estrutura do Poder Executivo em algum ente federativo, ndo encontra respaldo na
“finalidade” constitucional da vedacao possibilidade de apenas uma reeleicdo ao
cargo do Poder Executivo nos entes federativos, na medida em que o exercicio
provisério ndo se subsume a hipbtese de proibicdo constitucional, posto que a
interpretacdo adequada ao vocabulo “substituido” deve ser proporcional, conforme

licdo de Juarez de Freitas:

Proporcionalidade significa, sobremodo, sacrificar o minimo para preservar 0 maximo de
direitos fundamentais. Esta parece ser uma formula suficientemente esclarecedora para o
preceito, vendo-o como algo mais do que a simples vedagéo de excessos.

Em nenhuma circunstancia um direito de estatura constitucional deve suprimir, por inteiro,
outro direito de mesma estatura®**

Assim, a restricao ao direito fundamental a elegibilidade prevista no § 5° do
art. 14 da Magna Carta deve ocorrer de forma a privilegiar, 0 maximo possivel, 0s
direitos politicos, sem sacrificar a elegibilidade de alguém que tenha assumido,
provisoriamente, um cargo politico, tendo em vista que o direito conferido pela
Constituicdo da a nogcao do exercicio consecutivo da assungcao definitiva do
mandato. De igual modo, a igualdade entre os disputantes do pleito, valor
constitucional de igual valor em matéria de direitos politicos, resta assegurada na
medida em que a assuncao do mandato nos seis meses que antecedem o pleito é
considerada, para fins de obstar um terceiro mandato consecutivo, um efetivo
exercicio de mandato.

Nesse passo, o vice-prefeito (ou presidente da camara de vereadores) que
assume a chefia do executivo nos seis meses que antecedem ao pleito, ainda que
em carater provisério, sé podem disputar uma Unica eleicdo a titularidade do
executivo. Tal entendimento prestigia a normalidade e legitimidade do pleito, a
protecdo aos abusos eleitorais, bem como a igualdade de oportunidade entre os
disputantes do pleito, ao conferir ao substituto que assumiu a chefia do executivo as
vésperas do pleito a condicao de titular de mandato para fins de reeleicéo.

Ademais, cumpre destacar que a restricdo a elegibilidade em casos de
reeleicdo nao pode alcancar situagdes com restricoes absolutas, sobretudo porque,
repita-se, a elegibilidade € inerente aos direitos politicos que, por sua vez, formam o

2% FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistemética do Direito. 32 ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2002. p. 194.
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nucleo dos direitos fundamentais, ndo comportando exageros na interpretacdo das
normas que os restringem.

Ainda acerca do §5° do artigo 14 da Constituicdo Federal, cumpre destacar
que o Tribunal Superior Eleitoral, modificando a jurisprudéncia até entao
consolidada, passou recentemente a adotar postura bastante restritiva em relacao a
reeleicdo. Em recentes julgamentos, decidiu-se pela proibicdo da candidatura ao
mesmo cargo de Chefe do Poder Executivo, mas em outro ente federativo, apds o

exercicio do segundo mandato consecutivo:

RECURSO ESPECIAL. EL_EI(;OES 2008. REGISTRO CANDIDATURA. PREFEITO.
CANDIDATO A REELEICAO. TRANSFERENCIA DE DOMICILIO PARA OUTRO
MUNICIPIO. FRAUDE CONFIGURADA. VIOLAGAO DO DISPOSTO NO § 5° DO ART. 14
DA CB. IMPROVIMENTO.

1. Fraude consumada mediante o desvirtuamento da faculdade de transferir-se domicilio
eleitoral de um para outro Municipio, de modo a ilidir-se a incidéncia do preceito legal
disposto no § 5° do artigo 14 da CB.

2. Evidente desvio da finalidade do direito a fixacao do domicilio eleitoral.

3. Recurso a que se nega provimento.

(Recurso Especial Eleitoral n® 32507, Acérdédo de 17/12/2008, Relator(a) Min. EROS
ROBERTO GRAU, Publicagao: PSESS - Publicado em Sessao, Data 17/12/2008 )

Do inteiro teor é possivel extrair:

A conclusé@o é irrepreensivel. A fraude é evidente. A incidéncia do preceito constitucional
resulta frustrada. E fraudar é precisamente frustrar.

(-r)

A fraude a lei importa, fundamentalmente, frustragcdo da lei. Mais grave se € a Constitui¢éo,
frustracdo da Constituic4o.

(...)

Cumpre-nos o afastamento do erro. A fraude é aqui consumada mediante o desvirtuamento
da faculdade de transferir-se domicilio eleitoral de um para outro Municipio, de modo a ilidir-
se a incidéncia do preceito.

Valho-me, a esta altura, de percucientes observacoes do Professor Marcos Bernardes de
Mello, em parecer que me veio as maos pela OAB, parecer no qual o eminente professor
considera ndo apenas o preceito constitucional, mas também a Lei Complementar n. 64:
"(a) Nao ha necessidade de um grande esfor¢o de hermenéutica para se concluir que a
norma do citado 3 79 do art. 10 da LC n.64/1990, constitui um detalhamento, uma
traducao, do principio constitucional da proibicao de perpetuidade no exercicio de mandatos
de Chefia dos Poderes Executivos. O permissivo constitucional da reeleigao para mais um
mandato consecutivo €, em verdade, a Unica excegao a esse principio. Com efeito, basta
uma leitura atenta daquela norma da Lei de Inelegibilidades para se

constatar que aos Chefes dos Executivos da Unido, dos Estados, Distrito Federal e
Municipios somente lhes € permitido concorrerem a mandatos relativos a cargos diferentes
daqueles que estiverem ocupando, nunca a cargos iguais.

Em verdade, ao prescrever que um Chefe de Executivo, em qualquer dos ambitos da
Federagéo, pode renunciar 6 (seis) meses antes da eleicao para concorrer a outros cargos,
institui uma excec¢ao a regra da inelegibilidade, que, por isso mesmo, deve ser

interpretada restritamente, ndo sendo possivel toma-la em sentido extensivo. A expressao
concorrer a outros cargos deixa claro que nao lhes é possivel concorrer a iguais cargos,
mesmo que em outra unidade da Federacdo. Assim, os ocupantes de cargos de Presidente
da Republica, Governador de Estado e do Distrito Federal, bem assim de Prefeito, podem
candidatar-se, de modo geral, a mandatos legislativos, bem como, particularizadamente,
um Governador pode candidatar-se a Presidéncia da Republica, ou o Presidente da
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Republica ao cargo de Governador, ou o Prefeito aos cargos de Governador e Presidente
da Republica, mas nunca a cargos executivos iguais aqueles aos quais renunciaram, se
para eles eram inelegiveis por ja os estarem exercendo por dois mandatos consecutivos.
No entanto, o Governador de um Estado ndo pode candidatar-se ao mesmo cargo em outro
Estado, como ao Prefeito de um Municipio é vedado fazé-lo em outro Municipio.

Portanto, pode-se afirmar que a inelegibilidade para um terceiro mandato de Chefia de
Executivo em todos os niveis da Federacdo, ndo se limita ao cargo que esta sendo
exercido, mas, estende-se a iguais cargos em outras unidades federativas.

(b) Considerando essa vedacao, os atos praticados com a finalidade de dar suporte para
possibilitar a candidatura, constitui ato em fraude da lei, uma vez que passa a integrar todo
0 complexo de atos juridicos tendentes a obter a violagao da lei com aparéncia de licitude.
Neste caso, a transferéncia de domicilio do Prefeito de um Municipio para possibilitar a sua
candidatura em outro Municipio, configura um in fraudem legis agere, precisamente porque,
em ultima analise, tem a exclusiva finalidade de burlar a lei.

Embora a intencionalidade. ndo possa ser. considerada uma exigéncia para que se
configure a fraude a lei, é evidente que constitui um dado importante para que se possa
identificar a fraude. No caso presente, a intencdo de cometer a violacdo da lei
indiretamente, vale dizer, dando-lhe aspecto de licitude, é manifesta. A transferéncia do
domicilio tem a Unica e exclusiva finalidade [de] permitir a obtencao do resultado proibido
pelo direito expresso.

Por conseqiiéncia, é nulo, por fraudar a lei, o ato de transferéncia do domicilio de Prefeito
para 'possibilitar' sua candidatura em outro Municipio. Por se tratar de ato nulo, jamais
convalesce.

E preciso ressaltar, ainda, que a fraude existente na transferéncia de domicilio pelo Prefeito
fica mais evidente se considerarmos a circunstancia de que, o ter domicilio eleitoral no
Municipio, constitui uma condicao para o exercicio do cargo de Prefeito, ndo apenas para
ser eleito. Se somente pode pleitear mandato eletivo quem seja domiciliado, eleitoralmente,
na unidade da Federagdo, é evidente que o exercicio do mandato obtido impbe a
manutengao desse domicilio enquanto durar o mandato. Portanto, nem o Governador, nem
o Prefeito podem ter domicilio eleitoral fora da unidade da Federagdo onde exercem seus
mandatos. Ao deixar de ser domiciliado, eleitoralmente, no Estado ou no Municipio, o
Governador ou o Prefeito deixam de atender ao requisito legal, e, a nosso ver devem
perder 0 mandato".

A situagdo nos autos é de exemplar desvirtuamento da finalidade do direito a fixagao do
domicilio eleitoral. Leio no acérdao recorrido: lia vice [Vice-Prefeita] que assumiu o mandato
e permanece no municipio ser [é] a sua esposa”. A pretensdo de frustragdo de incidéncia
do preceito constitucional é inocultavel.

Nego provimento ao recurso.

Nesse caso, entende-se que tal restricdo se mostra desproporcional e,
portanto, inconstitucional. Seguindo a logica da elegibilidade como algo inerente a
direito fundamental, sua restricdo é a excec¢ao, nao a regra. Por esse motivo, esta
claro que essa interpretacdo ndo esta respeitando o principio da proibicdo do
excesso, posto que a restricdo imposta por via de interpretacdo jurisprudencial
ultrapassa a necessidade de se resguardar a finalidade constitucional que exige a
limitacdo da reeleicdo, qual seja: o principio republicano, do qual é inerente a
proibicao de perpetuacao no poder.

A candidatura em ente federativo diverso, ainda que por candidato ja
reeleito, ndo parece afrontar o principio republicano, cujos contornos devem ser
considerados a partir da circunscricdo em que o titular do mandato exerce sua

funcéo publica.
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Logo, a interpretagdo conferida pelo Tribunal Superior Eleitoral nessa
hip6tese é desproporcional ao valor protegido (principio republicano), eis que ofende
0 sub-principio da adequacao.

O entendimento explanado parece guardar relagdo com a teoria interna da
restricdo aos direitos fundamentais, uma vez que o Tribunal Superior Eleitoral se
limitou a interpretar o principio da proibicdo da perpetuidade no poder como uma
regra, de modo que todas as hipéteses de proibicdes seriam inerentes ao texto do
dispositivo. Nesse passo, considerando que o texto constitucional menciona que o
Chefe do Poder Executivo s6 pode se candidatar ao mesmo cargo por um unico
periodo subsequente, a Corte Eleitoral simplesmente ignorou que a circunscricao
das candidaturas dos chamados prefeitos itinerantes é distinta daquela em que ja
ocorreu o exercicio de dois mandatos eletivos.

De certo modo, esse posicionamento chega a confundir a federacéo, na
medida em que equipara cargos que sequer possuem alguma comunicacao. Isso
porque na federagao, forma de Estado que vige no Brasil, existe um governo central,
que € a Unido, ao mesmo tempo em que existem as demais unidades autbnomas
entre si, os estados e municipios, que podem fixar os assuntos de seu préprio
interesse.?*® O Brasil possui diversos niveis de poder politico, resultando em
diversos entes que possuem estrutura administrativa prépria, sendo absolutamente
independentes entre si.?*® Nesse contexto, segundo sustenta Odete Medauar: “Em
cada Municipio — ente politico — ha uma estrutura administrativa propria, por menor
que seja — a Administracdo Municipal.”?*’

Considerando que sao unidades absolutamente autbnomas, por ébvio que o
cargo em disputa ndo é o mesmo, porquanto cada ente politico tem o seu préprio
Chefe do Poder Executivo. Assim sendo, as questbes eleitorais também sao
autbnomas, ndo se comunicando. Por esse motivo, qualquer equiparacdo entre a
perpetuacdo no poder — algo repelido com veeméncia pela Constituicdo, em
homenagem ao principio republicano — e a disputa do mesmo cargo em uma
unidade da federacéo distinta, parece equivocada e inconstitucional.

Inclusive, as decisdes que estdo a restringir o direito a elegibilidade de
prefeitos que exercem dois mandatos em determinado municipio e, depois, buscam

245 DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit. 259.
246 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 14 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

. 52.
Eer Ibidem. p. 53.
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mandatos ao mesmo cargo em municipio diverso, ndo sao unanimes. Cabe

demonstrar o posicionamento do Ministro Marco Aurélio de Mello:

Senhor Presidente, colho a regra do § 5° do artigo 14 da Constituicdo Federal e a observo
tal como se revela no cenario juridico-constitucional:

Art. 14.[...]

§ 5° O Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito Federal, os
Prefeitos e quem os houver sucedido, ou substituido no curso dos mandatos poderéo ser
reeleitos para um Unico periodo subseqiiente.

O dispositivo refere-se a cargo especifico: "[ ... ] poderdo ser reeleitos para um Unico
periodo subsequente". E possivel interpretar-se norma que acaba por afastar direito
inerente a cidadania de forma elastica, inserindo nessa norma o que nao esta previsto? A
resposta para mim é desenganadamente negativa. O que ocorreu na espécie? O agravante
foi prefeito de determinado municipio e, considerada a clausula final do § 5°, candidatou-se
a reeleicdo nesse municipio; ndo poderia, evidentemente, apresentar-se para um terceiro
mandato, para ocupar por mais quatro anos 0 mesmo cargo que ocupara por oito anos.
Poderia candidatar-se a qualquer cargo, inclusive, ao cargo de Presidente da Republica,
mas, observada a legislagdo propria, os pressupostos préprios para a candidatura,
candidatou-se em municipio diverso e teve o nome sufragado pelos eleitores. Foi eleito a
primeira vez, exerceu 0 mandato durante quatro anos, que foi outorgado pelo povo, pelos
municipes e logrado mediante diplomacao formalizada pela Justica Eleitoral.

Agora, apresentou-se nas Ultimas eleicbes municipais de 2008, conforme previsto na
clausula final do § 52 do artigo 14, porque nao estaria concorrendo aquele cargo primitivo
do municipio anterior para a reeleicdo. Haveria 6bice a essa reeleicao, a essa reconducao,
que seria a primeira no cargo que ocupara durante quatro anos? N&o, a menos que
aditemos o que esta previsto no § 5° do artigo 14. E ndo possuimos o poder normativo,
muito menos o poder normativo constitucional, que é dos representantes do povo brasileiro,
os deputados federais, e dos representantes dos estados, os senadores.

Em sintese, o prefeito ndo se apresentou para concorrer ao que seria 0 quarto mandato. No
primeiro mandato no municipio Tefé (AM), buscou o registro da candidatura para a
reeleicao, contemplada no § 5 1 do artigo 14 da Constituicao Federal.

E o sistema de reelei¢édo, praticamente sem limites, ndo é estranho ao nosso ordenamento
juridico constitucional. Ele ocorre quanto as eleigbes proporcionais e quanto as elei¢cdes
majoritarias para o Senado. Mas o que me impressiona neste caso é essa peculiaridade:
buscou o agravante a reeleicdo autorizada - a meu ver, autorizada com todas as letras -
porque o cargo se mostrou especifico no Municipio de Tefé, conforme o § 5° do artigo 14
da Constituicao Federal.

De lege ferenda, eu poderia, substituindo-me ao legislador de emenda a Constituigdo, até
cogitar do 6bice, no campo de uma politica normativa constitucional, a essa mudanca de
domicilio e candidatura em outro Municipio ou em outro Estado, porque o que estamos
aqui a aferir, quanto a elei¢éo para prefeito, para guardar coeréncia...

Prevalecendo o entendimento da sempre ilustrada maioria, teremos que transportar
também para os governos estaduais, mas de lege lata ndo. De lege lata, € o que hd no § 5°
do artigo14, em termos de obstaculo, ou seja, um terceiro mandato, considerado o0 mesmo
cargo. Nao um primeiro mandato ou um segundo mandato, presente cargo diverso, como é
o cargo de prefeito de municipio estranho aquele em relagdo ao qual o cidadao exerceu
dois mandatos.

Peco vénia aos colegas para prover o regimental, com a palavra final do guarda maior da
Carta, o Supremo Tribunal Federal.

(Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 35888, Ac6rdao de 25/11/2010,
Relator(a) Min. MARCELO HENRIQUES RIBEIRO DE OLIVEIRA, Publica¢do: DJE - Diario
da Justica Eletrénico, Tomo 239, Data 15/12/2010, P4gina 44 )

Ora, em circunscricao diversa daquela em que ja ocorreu o exercicio dos

dois mandatos consecutivos, a restricdo a elegibilidade perde completamente o
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sentido, ja que ndo havera ofensa ao principio republicano que proibe a perpetuacao
no poder. Nao é demais relembrar que tese principal sustentada no presente
trabalho é que as restricbes aos direitos fundamentais devem ser vistas de forma
restritiva, ndo elastecida, como fez o Tribunal Superior Eleitoral neste caso. A esse
respeito, vale citar a licdo de Juarez de Freitas:

O proximo preceito ilustrativo de exegese sistemética constitucional orienta: os direitos
fundamentais ndo devem ser apreendidos separada ou localizadamente, como se
estivessem todos encartados no art. 59, da Constituicdo Federal (no caso brasileiro). De
outra parte, devem ser interpretadas restritivamente as limitagdes, havendo, a rigor, regime
unitario dos direitos fundamentais das varias geragdes, donde segue que, no amago, todos
os direitos tém eficacia direta e imediata, reclamando crescente acatamento, notadamente
tendo em vista os direitos sociais, encontrando-se peremptoriamente vedados os
retrocessos.

Com efeito, uma vez reconhecido qualquer direito fundamental, a sua ablagdo e a sua
inviabilizacdo de exercicio mostram-se inconstitucionais. (...) nessa ordem de
consideragbes, todo aplicador precisa assumir, especialmente ao lidar com os direitos
fundamentais, que a exegese deve servir como energético anteparo contra o
descumprimento de preceito fundamental, razdo pela qual deve ser evitado qualquer

resultado interpretativo que reduza ou debilite, sem justo motivo, a maxima eficacia
possivel dos direitos fundamentais®*®

Em suma, ndo se pode interpretar o § 5° do art. 14 do texto constitucional
como dispositivo Unico e apartado do sistema. Dai porque a necessidade de
ponderagdo, no caso concreto, entre o principio republicano que, reitere-se, nao
restou ofendido, e o direito fundamental a elegibilidade, devendo prevalecer a
maxima eficacia do direito fundamental, ndo de sua restricdo, como fez o a
interpretacéo do Tribunal Superior Eleitoral.

Ante o0 exposto, analisando a situacao a partir da classificacdo para verificar
a legitimidade de restricao a direito fundamental, ja referida diversas vezes, de José
Joaquim Gomes Canotilho, percebe-se que apesar de haver previsdo constitucional
para restringir a elegibilidade reiterada para 0 mesmo cargo, a interpretacdo dessa
limitacao deve ser restritiva. Ou seja, a interpretacdo deve ser aquela adequada,
necessaria e proporcional para salvaguardar o principio republicano, garantindo o
nucleo essencial do direito fundamental ao sufragio passivo.

Noutro caso concreto, o Tribunal Superior Eleitoral repeliu o0 excesso em sua
interpretagéo. Trata-se de caso em que o candidato ao Governo do Estado do
Tocantins era candidato a reeleicdo. Entretanto, assumiu o mandato interinamente,

em virtude de ocupar o cargo de Presidente da Assembléia, porquanto o Governador

28 EREITAS, Juarez. Op. cit. p. 206-207.
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e Vice foram cassados. Assim, apds a assungdo provisoria, realizou-se eleicao
indireta para o qual fora eleito. Os impugnantes de seu registro sustentaram que o
exercicio interino seria um mandato e que a eleicdo indireta fez caracterizar um
segundo mandato, motivo pelo qual sua recandidatura seria, em tese, um terceiro

mandato:

Registro. Art. 14, § 5°, da Constituicdo Federal. Mandato tampao.

1. O partido politico coligado nao tem legitimidade para ajuizar impugnagao ao pedido de
registro de candidatura, conforme art. 62, § 4°, da Lei n® 9.504/97, acrescentado pela Lei n®
12.034/2009, e pacifica jurisprudéncia do Tribunal.

2. Ainda que coligagdes e candidato ndo tenham impugnado o pedido de registro, tais
sujeitos do processo eleitoral podem recorrer contra decisdo que deferiu pedido de registro,
se a questao envolve matéria constitucional, nos termos da ressalva da Simula TSE n? 11.
3. O Tribunal Superior Eleitoral ja firmou entendimento no sentido de que o exercicio do
cargo de forma interina e, sucessivamente, em razdo de mandato tamp&o ndo constitui dois
mandatos sucessivos, mas sim fragdes de um mesmo periodo de mandato. Precedentes:
Consulta n? 1.505, relator Ministro José Delgado; Recurso Especial Eleitoral n® 18.260,
relator Ministro Nelson Jobim.

Agravo regimental ndo conhecido em relagédo ao Partido da Social Democracia Brasileira,
dada sua ilegitimidade ativa, e ndo provido em relagdo aos demais agravantes.

(Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n? 62796, Acérdao de 07/10/2010,
Relator(a) Min. ARNALDO VERSIANI LEITE SOARES, Publicagdo: PSESS - Publicado em
Sessao, Data 07/10/2010)

Vale destacar trecho elucidativo do voto, para demonstrar com maior clareza
a posicao do Tribunal Superior Eleitoral:

Os agravantes insistem no argumento de que o agravado estaria concorrendo a terceiro
mandato de governador do Estado do Tocantins, o que configuraria violagéo ao art. 14, § 5
1, da Constituicdo Federal.

Alegam que, em face da cassacgao por esta Corte Superior do governador e do vice eleitos
em 2006, nos autos do Recurso contra Expedicdo de Diploma no 698, ocorreu o
afastamento deles dos respectivos cargos majoritarios, em 9.9.2009. Dada a dupla
vacancia, assumiu, entdo, o candidato, a época Presidente da Assembléia Legislativa, que
tomou posse e exerceu 0 mandato até 8.10.2009.

Por sua vez, defendem que, realizada a eleicdo indireta no Poder Legislativo local, o
candidato logrou éxito e estaria exercendo, segundo os agravantes, segundo mandato,
agora de 8.10.2009 até o fim de 2010.

Em que pese as alegagbes dos agravantes, ndo houve o exercicio de dois mandatos
sucessivos, diante da situacao fatica narrada.

Ha, no caso em tela, duas fragcdes de um Unico mandato, primeiramente de forma interina e,
em seguida, em razao de elei¢do indireta.

Anoto que a Consulta n° 1.505, relator Ministro José Delgado, julgada em 14.2.2008,
indagava sobre idéntica situagao discutida nos autos.

Conforme apontou o relator, "o questionamento resume-se em saber se o periodo no qual o
Presidente da Camara Municipal exerceu interinamente o cargo de Prefeito e o periodo em
que ele ocupou este cargo em decorréncia de eleicdo complementar, configuram
impedimento para um novo mandato, a luz do art. 14, § 50, da Constituicdo Federal".

Este Tribunal reafirmou o entendimento ja assentado no julgamento do Recurso Especial n°
18.260, relator Ministro Nelson Jobim, de 21.11.2000, de que o exercicio do mandato, em
carater provisério, e posteriormente, em mandato tampao, constitui fragbes de um soé
mandato.
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Os agravantes argumentam, ainda, que esse entendimento estaria ultrapassado em razéo
do pronunciamento do Tribunal na Consulta n° 1.538, de relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, julgada em 5.9.2009.

A invocada consulta foi formulada nos seguintes termos:

‘a) A assungcdo de mandato eletivo, por forca de decisdo Judicial em AIME (Acdo de
Impugnagcdo de Mandato Eletivo), de Representacdo Eleitoral, ou mesmo em Acdo de
Improbidade Administrativa, serve para o instituto da reeleicdo?

b) Se o Gestor assumir a Chefia do Executivo no curso do mandato eletivo por forga de
deciséao judicial, sendo eleito para o segundo mandato, essa eleicdo serve para efeitos de
reeleicdo?

c) A inelegibilidade por parentesco (descendentes, ascendentes ou afins) em relagdo ao
gestor cassado (afastado), vige para o caso dessa eleicao?'

O Min. Lewandovski adotou o parecer da Assessoria Especial da Presidéncia, respondendo
0s questionamentos da seguinte forma:

'‘Questao n° 1: resposta positiva, pois, seja qual for a circunstancia que conduz a assuncdo
da titularidade do Poder Executivo, ou por qualquer lapso temporal que ocorra, configura o
exercicio de mandato. Em havendo eleicao subseqliiente para este cargo sera caracterizada
como reeleigéo.

Questdo n° 2: resposta positiva, ou seja, configura reeleicdo pelas mesmas razbes
anteriormente expostas.

Questdo n°3: pelo ndo-conhecimento, a conta da auséncia de delimitagdo da hipdtese’

Na espécie, os questionamentos formulados na Consulta no 1.538, e via de conseqliéncia
as respostas dadas pelo Tribunal, ndo tratam da peculiaridade do caso concreto, em que
houve o exercicio interino do cargo e, posteriormente, a assuncdo em eleicdo indireta no
mesmo mandato, razdo pela qual ndo cabe efetuar o raciocinio utilizado pelos agravantes
para extrair a conclusao de ofensa a regra do art. 14, § 50, da Constituicao Federal.
Reafirmo que descabe tratar essas situagdes como mandatos distintos, de modo que incida
aregra do § 5°do art. 14 da Constituicao Federal.

Nesse caso, e em estrita observancia ao postulado da proporcionalidade em
matéria de restricdo a direitos fundamentais, limitou-se o Tribunal Superior Eleitoral a
consignar que ao longo de um mesmo periodo de mandato (4 anos), nao é possivel
compreender o exercicio de dois mandatos por uma mesma pessoa. A interinidade e
a posterior titularidade durante uma mesma legislatura representa um Unico
mandato, sendo, portanto, permitida uma reeleicéo.

Outro caso interessante que pode suscitar o dispositivo constitucional em
analise é a restricdo ao direito de candidatura daqueles cassados durante a disputa
a reeleicdo, mas que assumem o mandato temporariamente, na pendéncia de
decisdo definitiva cassando-lhe o registro de candidatura, diploma ou mandato. Em
resposta a consulta n® 1.446, o Tribunal Superior Eleitoral respondeu negativamente

tal possibilidade:

CONSULTA. EL!EI(;OES _2008. CHEFE DO PODER
EXECUTIVO. REELEICAO. CASSACAO NO CURSO DO
SEGUNDO MANDATO.CANDIDATAR-SE AO MESMO CARGO NO MESMO MUNICIPIO.
IMPOSSIBILIDADE. TERCEIRO MANDATO. CONFIGURAGCAO.

1. Prefeito reeleito em 2004, que teve seu mandatocassado no curso deste
segundo mandato, fica impedido de se candidatar para o0 mesmo cargo € no mesmo
municipio, no pleito de 2008, uma vez que tal hipotese configura um terceiro
mandato consecutivo, vedado pelo § 5° do art. 14 da CF. Precedentes.
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Nao sé nesta oportunidade a Corte Superior Eleitoral impediu candidaturas
nestas situacdes. Em outros julgamentos e até mesmo em outras consultas o TSE ja
havia pacificado a impossibilidade de candidatura de Chefe do Poder Executivo
cassado na reeleicdo que, eventualmente, tenha exercido parte do mandato:

ELEICOES 2008. Agravo regimental no recurso especial. Inelegibilidade. Art. 14, 5°, da
Constituicdo Federal. Prefeito reeleito. Cassagao no segundo quadriénio. Sentenca anterior
a diplomacéo. Irrelevancia. Exercicio do cargo pelo periodo de 89 dias, por forga de liminar.
Terceiro mandato. Impossibilidade. Entendimento consignado na Res.-TSE n® 22.774/2008.
Caso que nao versa sobre substituicdo ou sucessado, que pressupdéem o chamamento de
terceiro para ocupar o cargo de prefeito. Nao-incidéncia dos Aco6rddos nos 31.043, de
02.10.2008, Rel. Min. Marcelo Ribeiro; e 32.831, de 11.10.2008, Rel. Min. Fernando
Goncalves. Agravo regimental desprovido. Prefeito eleito em 2000 e reeleito em 2004 n&o
pode ser candidato a chefia do Executivo municipal em 2008, sob pena de ferir 0 art. 14, §
5°, da Constituicdo Federal, ainda que tenha exercido o mandato no segundo quadriénio
precariamente, por for¢a de liminar concedida em sede de recurso eleitoral por ele
interposto.

(Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n? 34037, Acérdao de 19/12/2008,
Relator(a) Min. ENRIQUE RICARDO LEWANDOWSKI, Publicagéo: DJE - Diario da Justiga
Eletrénico, Data 06/03/2009, Pagina 53 )

Consulta. Prefeito eleito em 2000. Reeleito em 2004. Cassado no segundo mandato.
Candidatura em 2008.
- Prefeito reeleito é inelegivel para um terceiro periodo consecutivo, ndo importando o
tempo de exercicio no segundo mandato. Vedagéao do art. 14, § 5°, da Constituicao Federal.
- Respondida negativamente.
(CONSULTA n® 1436, Resolucdao n? 22774 de 24/04/2008, Relator(a) Min. MARCELO
HENRIQUES RIBEIRO DE OLIVEIRA, Publicagdo: DJ - Diario da Justica, Data 09/05/2008,
Péagina 13 DJE - Diario da Justi¢ga Eletrénico, Data 09/05/2008, Pagina 17)

Aqui, tendo havido o efetivo exercicio de um segundo mandato, ainda que
por reduzido espaco de tempo, deve-se impedir uma nova candidatura, sob pena de
cair-se em subjetivismos relacionados ao tempo ou modo do exercicio do mandato.
Se o candidato restou eleito por um segundo periodo para um cargo do executivo, e
chegou a exercé-lo por qualquer periodo, ndo ha davidas de que uma nova disputa a
chefia do executivo manifestaria uma tentativa de terceiro mandato. Nesse sentido:

Consulta. Poder Executivo. Titular. Reeleito. Desincompatibilizagdo. Mandato subseqiiente.
Candidatura. Impossibilidade.

Nao pode o titular de cargo do Poder Executivo reeleito para um segundo mandato, mesmo
se desincompatibilizando, concorrer novamente, uma vez que resultara no exercicio do cargo
por trés periodos consecutivos (§ 52 do art. 14 da Constituicdo Federal).

(CONSULTA n® 898, Resolugdo n® 21431 de 05/08/2003, Relator(a) Min. LUIZ CARLOS
LOPES MADEIRA, Publicacdo: DJ - Diario de Justica, Volume 1, Data 19/09/2003, Pagina
112)
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Tal entendimento, portanto, se justifica em homenagem ao principio
republicano, de sorte a promover a alternancia no poder nos cargos do executivo.
Aqui, sim, a restricdo mostra-se adequada ao fim pretendido pelo constituinte.

Outra causa de inelegibilidade constitucional vem prevista no artigo 14, §6°
da Constituicao Federal que dispde:

Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

§ 62 - Para concorrerem a outros cargos, o Presidente da Republica, os Governadores de
Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos devem renunciar aos respectivos mandatos até
seis meses antes do pleito.

A fundamentacao constitucional de referida norma restritiva parece clara:
evitar a influéncia do abuso do poder politico e econémico e preservar a normalidade
do pleito. Com isso, evita-se a utilizacdo da maquina publica por parte do titular do
executivo que deseja disputar cargo diverso. Segundo José Afonso da Silva:

Desincompatibilizagdo € a obrigatoriedade do afastamento de determinadas fungdes,
cargos ou emprego, na administragdo publica, direta ou indireta, visando a disputa eleitoral.
O objetivo dessa norma negativa de direito eleitoral é impedir que o agente publico, no uso
desse cargo, funcdo ou emprego, utilize da prépria administragdo publica em proveito
pessoal.**

Vejam-se precedente sobre o tema:

CONSULTA. PREFEITO REELEITO NAS ELEIQOES DE 2000. CANDIDATURA AO
CARGO DE VEREADOR, NO MESMO MUNICIPIO, NO PLEITO DE 2004.
POSSIBILIDADE, EM FACE DA OBSERVANCIA DO PRAZO DE SEIS MESES PARA A
DESINCOMPATIBILIZACAO.

- O prefeito reeleito nas eleicdes de 2000 pode candidatar-se para o cargo de vereador do
mesmo municipio, no pleito de 2004, desde que se afaste da chefia do Poder Executivo
local em periodo que preceder os seis meses anteriores ao certame.

(CONSULTA n? 893, Resolugao n? 21442 de 12/08/2003, Relator(a) Min. RAPHAEL DE
BARROS MONTEIRO FILHO, Publicacdo: DJ - Diario de Justica, Volume 1, Data
29/9/2003, Pagina 893 )

Pois bem, denota-se a partir da simples leitura da ementa do julgado, que a
obrigatoriedade para a desincompatibilizagcdo alcanca todos os casos em que o
titular de um cargo no Poder Executivo almeje candidatura a outro cargo eletivo. No
exemplo trazido, o Prefeito para concorrer ao cargo de vereador, tera que se
desincompatibilizar seis meses antes do pleito.

249 SILVA, José Afonso da. Op. cit. p. 343.
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As criticas em relagao a tal dispositivo dizem respeito a sua incoeréncia em
face da regra de reeleicao instituida pela emenda constitucional n.® 16 no ja citado
§5° do artigo 16 da Constituicdo Federal. Nenhuma l6gica constitucional, sobretudo
a que informa e justifica a presente restricao, que é a preservacao da normalidade e
legitimidade do pleito, justifica a possibilidade do titular do mandato concorrer a
reeleicdo sem se desincompatibilizar, ao passo que, se pretender concorrer a outro
cargo, sua desincompatibilizacao é obrigatéria.

No mais, para aqueles que exercem cargo no Poder Legislativo e pretendem
se candidatar a outro cargo ou ao mesmo cargo, ndo ha necessidade de
desincompatibilizacao para a disputa de uma nova eleicdo. Em consulta, o Tribunal

Superior Eleitoral assim se manifestou:

CONSULTA. PRESIDENTE DE CAMARA MUNICIPAL. VEREADOR. CARGO DE
PREFEITO E VICE-PREFEITO. DESINCOMPATIBILIZACAO. DESNECESSIDADE.
RESPOSTA AFIRMATIVA.

1. Inexisténcia, tanto na CF de 1988, quanto na Lei das Inelegibilidades (LC n? 64/90), de
restricao a plena elegibilidade dos titulares de cargos legislativos (Cta. n? 117-DF, Rel. Min.
Walter Medeiros, DJ de 17.5.1996).

2. Vereador, candidato a cargo de prefeito, ndo precisa se desincompatibilizar do
cargo, salvo se se tratar de municipio desmembrado e se o parlamentar for
presidente da Camara Municipal e tiver substituido o titular do Executivo nos seis
meses anteriores ao pleito (Cta. n? 896-DF, Rel. Min. Fernando Neves, DJ de
19.9.2003).

3. Presidente de Camara Municipal que exerce interinamente cargo de prefeito ndo precisa
se desincompatibilizar para se candidatar a este cargo, a um Unico periodo subseqiiente
(Cta. n? 1187-MG, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de 16.12.2005).

4. Consulta conhecida e respondida afirmativamente. ]
(CONSULTA n?® 1449, Resolucdo n? 22724 de 04/03/2008, Relator(a) Min. JOSE
AUGUSTO DELGADO, Publicagao: DJ - Diario de justica, Data 25/03/2008, Pagina 16
RJTSE - Revista de jurisprudéncia do TSE, Volume 19, Tomo 2, P4gina 183)

Optou o legislador constitucional em permitir que os ocupantes dos cargos
legislativos pudessem disputar eleicbes sem desincompatibilizacdo. De todo modo,
se a finalidade de tal exigéncia é manter o processo eleitoral a salvo de influéncia da
maquina publica, ndo se pode deixar de notar que os legisladores também podem se
utilizar dos seus cargos para a realizacdo da campanha eleitoral.

Ainda, vale relembrar que, ndo raro, as casas legislativas brasileiras, a
comecgar pelo Congresso Nacional, destinam verbas que os legisladores podem
utilizar nas campanhas eleitorais. Nao bastasse isso, a fiscalizacdo dos gastos
dessas quantias & mais dificil que a fiscalizacdo das verbas administradas pelo
Poder Executivo.
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Portanto, dentro da légica esbocada anteriormente, oriunda da obra de
Canotilho, um dos aspectos que legitima uma norma que restringe direito
fundamental é a sua validade indistintamente. E preciso destacar, igualmente, que
embora a norma que nao obrigue a desincompatibilizacdo seja geral e abstrata para
todos que se enquadram nas situagdes nela descrita, isso, por si s6, ndo garante a
sua constitucionalidade.

Em sua obra classica acerca do conteudo juridico do principio da igualdade,
Celso Anténio Bandeira de Mello delimita trés fatores que devem ser perquiridos
para a verificacdo da constitucionalidade da norma. Explica o destacado mestre que
apds a identificacdo daquilo que serve como fator da quebra do principio da
isonomia — obrigacado de desincompatibilizacdo apenas para alguns cargos — deve-
se analisar se ha justificativa racional e razoavel para tanto. Por ultimo, prossegue o
autor: “impende analisar se a correlagdo ou fundamento racional abstratamente
existente é, in concreto, afinado com os valores prestigiados no sistema normativo
constitucional.”?*

Assim, se a finalidade constitucional da obrigatoriedade da
desincompatibilizagdo € evitar a utilizagdo da maquina publica nas campanhas
eleitorais, tal restricdo deveria valer a todos os cargos politicos indistintamente, ou
tal exigéncia ndo deveria ser para nenhum cargo. Caso contrario, recaird na situacao
de inexisténcia de racionalidade na justificativa para se exigir a
desincompatibilizacdo apenas de alguns cargos.

Se o titular da Chefia do Poder Executivo, por exemplo, pode concorrer ao
mesmo cargo sem a sua desincompatibilizacdo, mas precisa se desincompatibilizar
para a disputa a outro cargo, ndo parece que a finalidade constitucional seja
atendida dessa forma. Na conclusao da ja referida obra classica sobre o principio da
igualdade, Celso Antdnio leciona que:

Ha ofensa ao preceito constitucional da isonomia quando:

(...)

Il — A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atencdo a fator de discrimen
adotado que, entretanto, ndo guarda pertinéncia légica com a disparidade de regimes
outorgados.

IV — A norma supde relagdo de pertinéncia l6gica existente em abstrato, mas o discrimen
estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer modo dissonantes dos
interesses prestigiados constitucionalmente.?’

20 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010. p. 21-22.
%1 Ibidem. p. 47-48.
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Ao buscar enquadramento da situagdo criada pelo legislador na licao
exposta acima, vé-se que a ofensa ao principio constitucional da isonomia é clara,
porquanto simplesmente inexiste pertinéncia légica em se adotar regimes
diametralmente opostos — obrigatoriedade ou ndo de desincompatibilizacao — para
situagdes que mereceriam tratamento tanto mais isondémico. De resto,
evidentemente que os efeitos de tal situagdo sao absolutamente dissonantes ao
interesses prestigiados constitucionalmente, posto que desequilibra o pleito em favor
daqueles que podem concorrer a0 mesmo cargo sem a desincompatibilizacao.
Trata-se, sem embargo, de evidente contradicdo do texto constitucional.

Finalmente, cumpre discorrer acerca da inelegibilidade prevista no artigo 14,
§7° da Constituicao Federal.

Apbs o advento da Emenda Constitucional n® 16, que modificou o § 5° do
art. 14 da Constituicdo Federal e instituiu a reeleicdo, houve duvidas acerca da
interpretacdo do § 7°, do mesmo artigo constitucional. Este dispositivo trata das
inelegibilidades dos parentes daquele que ocupa o cargo de mandatario no
Executivo da sua respectiva circunscricdo. Tal dispositivo constitucional que
restringe o direito fundamental a elegibilidade € oriundo do texto original da
Constituicao, enquanto que, conforme ja afirmado, o § 5° sofreu modificacdo com a
Emenda n® 16, para permitir a reeleicdo para os cargos no ambito do Poder
Executivo.

Verifica-se, entdo, com bastante facilidade, que o advento da reeleicao
gerou certa celeuma na interpretacao do § 7° do art. 14 da Constituicdo, na medida
em que torna inelegivel parentes do Chefe do Poder Executivo na mesma
circunscricdo deste, enquanto que o § 5° do mesmo artigo permite a sua
recandidatura. Esta claro, portanto, que a aparente antinomia existente entre ambos
os dispositivos constitucionais resulta em diversos casos que estdo a merecer
interpretacdo temperada das normas constitucionais, adequando a solucao desses
casos a realidade politica atual, que permite, expressamente, a reeleicdo. Afinal,
parece contraditério permitir a recandidatura do titular e proibir a candidatura de
algum parente nas mesmas circunstancias.

Provocado em um caso concreto, o Tribunal Superior Eleitoral, no Recurso
Especial Eleitoral n® 19.442, permitiu a candidatura do cénjuge, num caso em que 0
marido da candidata ja havia renunciado:
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ELEGIBILIDADE. CONJUGE. CHEFE DO PODER EXECUTIVO. ART. 14, § 7° DA
CONSTITUICAO.

O co6njuge do chefe do Poder Executivo é elegivel para o mesmo cargo do titular, quando
este for reelegivel e tiver renunciado até seis meses antes do pleito. Recursos nao
conhecidos.

Essa interpretacao, além de logica, é proporcional e razoavel, deixando de
aplicar restricao absoluta para casos que nao comportam tal possibilidade. Ou seja,
conforme afirmado acima, a interpretagcdo do dispositivo constitucional merece
temperamento, garantindo, na medida do possivel, o direito fundamental a
elegibilidade. Sobretudo porque, cabe relembrar, o mandatario titular pode se
recandidatar, de modo que a interpretacdo da norma em questdo deve guardar
compatibilidade com o instituto da reeleicdo, conforme se extrai do voto da relatora

do mencionado recurso especial eleitoral:

Sr. Presidente, discute-se a repercussao, ou ndo, da Emenda Constitucional n° 16/97, que
tratou da reeleicdo, em relagdo ao dispositivo constitucional que veda a eleicdo dos
parentes e do cénjuge do titular do Poder Executivo, CF. art. 14, § 702.

A matéria foi recentemente decidida por esta Corte, no Recurso Especial n° 17.199/Espirito
Santo (22a Zona - Itapemirim), de 26.9.00. Naquela oportunidade, o Tribunal Superior
Eleitoral fixou entendimento no sentido de que os parentes e o cOnjuge do titular do Poder
Executivo sdo inelegiveis, mesmo que este tenha renunciado ao cargo ou falecido em data
anterior aos seis meses da realizagdo do pleito. Julgados anteriores, rememorados por
ocasiao daquele julgamento, chegaram a admitir, com relagdo ao conjuge, a suspensao da
vedacdo, sob o argumento de que a morte faz desaparecer o vinculo do casamento
(Acordédo n°14.385, de 29.10.96, rei. Min. Eduardo Ribeiro3).

A decisao no mencionado REspe n° 17.199/ES, todavia, ndo foi unanime. O relator, Ministro
Nelson Jobim, vencido em seu voto, sustentava que a leitura isolada do texto do § 7°leva a
inelegibilidade absoluta dos parentes e cOnjuge do titular do Executivo, ainda quando ele
proprio esteja intitulado a reelei¢cdo, o que constitui verdadeiro contra-senso.

Referiu S. Exa. ao temperamento que foi dado por este TSE ao § 7°, do art. 14, quando o
Tribunal decidiu pela elegibilidade de cénjuge e parentes dos chefes do Executivo para
outros cargos, desde que o titular tivesse renunciado até seis meses antes do pleito.
Entendeu S. Exa., com rigor de ldgica, que a inspiragdo para este tempero o Tribunal
buscou, sem duvida, no § 60, pois, se a rendncia viabiliza a candidatura a outro cargo, do
proprio titular, essa mesma rendncia deveria viabilizar a candidatura dos seus parentes.

O argumento principal para a solugdo da presente controvérsia, porém, emerge, de fato, da
alteracao das normas de inelegibilidade, introduzida pela EC n° 16/97, a qual, ao alterar a
redacdo dada ao § 50, do mesmo art. 14, permitiu a reeleicdo dos chefes do Poder
Executivo por um Unico periodo subsequente. A interpretacdo sistémica da nova realidade
constitucional leva a necesséaria compatibilizacdo desse dispositivo com aquele constante
do § 70 do mesmo artigo.

Subjacentes a todo o conjunto dessas normas constitucionais, estiveram sempre duas
ordens de preocupacao: (1) a de Impedir o "continuismo", seja pelo mesmo ocupante do
cargo, seja por uma mesma familia, ao vedar a eleigdo subsequente de parentes préximos,
e (2) a de impedir o uso da maquina administrativa em tais campanhas, com evidente
desvantagem para os demais competidores e para a lisura do processo de escolha
democratica.

Ora, inobstante a alteracdo introduzida pela EC n° 16/97, a primeira preocupacao
permanece atendida pela limitacdo que se pds a possibilidade de reeleigao. Diz o § 50 do
art. 14 que "o Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito Federai, 0s
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Prefeitos e quem o0s houver sucedido ou substituido no curso dos mandatos poderéao ser
reeleitos para um tnico periodo subsequente”.

Ja a preocupagcdo com o mau uso da maquina publica para finalidades eleitoreiras fica
resguardada pelo afastamento daquele que, eventualmente, poderia desviar, em beneficio
de seu parente ou cbnjuge, servigos ou recursos publicos. A regra de licenciamento, anterior
a pelo menos seis meses do pleito, resguarda, como o quis o constituinte, a lisura das
campanhas.

O caso presente presta-se sobremaneira a demonstrar o acerto da tese. Em 3.10.96,
Marcus Antonio Vicente foi eleito prefeito do Municipio de Ibiragu. Diplomado, tomou posse
em 1M.97 (fl. 115). Treze dias mais tarde (f). 113), renunciou a esse cargo para assumir a
cadeira de deputado federal. O restante do mandato foi, portanto, exercido por seu vice-
prefeito. As novas eleigcdes para a prefeitura (periodo 2001/2004)

registrou-se a esposa do agora Deputado Federai, Marcus Anténio Vicente, Sra. Naciene
Luzia Modenesi Vicente, resultando vencedora no pleito. S6 entdo deu-se a manifestagéo
de inconformidade da coligacéo ora recorrente.

Afastar a prefeita do exercfcio do mandato, como pretendem os recursos, corresponde a
desconsiderar a vontade do eleitorado, quando o mandato anterior foi quase integralmente
exercido peto vice-prefeito.

Portanto, o autor da alegada inelegibilidade da atua! prefeita em nada poderia influir sobre o
uso da maquina publica. Por outro lado, seria ignorar que, ao préprio esposo da prefeita,
nenhuma regra vedaria a candidatura.

Ou seja, o autor da inelegibilidade n&do sofreria idéntica vedagdo. Uma interpretagéo literal
do § 70, como se vé, gera situacao paradoxal, a medida que impede a eleicdo dos parentes
e do cbnjuge para o cargo do titular, quando ele mesmo, por sua vez, pode candidatar-se
para este mesmo cargo.

Dai concluir que a Unica solugao razoavel € a que conjuga os ditames dos §§ 50 e T e lhes
da leitura condizente com os principios que informaram a redacdo das normas
constitucionais, sem desconsiderar a nova realidade, introduzida pela EC n° 16. A
interpretacdo dada pelo Tribunal Regional Eleitoral atende a finalidade da norma, que é
evitar 0 uso da maquina administrativa pelo titular, por seu sucessor ou por seu substituto
em beneficio de seus familiares. Por isso deve ser mantida.

Por essas razdes, ndo conhego dos recursos.

Outro caso idéntico e que gerou bastante repercussao, julgado pelo Tribunal
Superior Eleitoral, é o precedente do ex-governador Garotinho e sua esposa
Rosinha Matheus:

ELEGIBILIDADE. CONJUGE E PARENTES. GOVERNADOR. ART. 14, § 7° DA
CONSTITUIGAO.

O cdnjuge e os parentes de governador sdo elegiveis para sua sucessdo, desde que o
titular tenha sido eleito para o primeiro mandato e renunciado até seis meses antes do
pleito (Res./TSE 21.099/2002).

Recurso improvido.

(RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n® 20239, Acérdao n? 20239 de 01/10/2002, Relator(a)
Min. JOSE PAULO SEPULVEDA PERTENCE, Publicagdo: PSESS - Publicado em Sesséo,
Data 01/10/2002 RJTSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 14, Tomo 1, Pagina
348)

Consoante se verifica, o Tribunal Superior Eleitoral adotou entendimento que
compatibiliza tanto o direito a elegibilidade como, também, a finalidade precipua da
norma contida no referido § 7°: a impossibilidade de perpetuacdo de pessoas da
mesma familia no poder, evitando-se, inclusive, situagdes absolutamente

paradoxais, onde o préprio mandatario concorre ainda no exercicio do mandato, sem
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a necessidade de desincompatibilizacdo, mas um parente seu ndo poderia sucedé-
lo, por exemplo. Cabe referéncia a ligao do Ministro Eros Roberto Grau, acerca da
interpretacdo da Constituicdo: “Nao se interpreta a Constituicdo em tiras, aos
pedacos.”? Somente essa interpretacdo é capaz de adequar o texto produzido pelo
constituinte originario, com a reforma que instituiu a reeleicéao.

Inaceitavel, portanto, pensar-se no instituto da reeleicao e, ao mesmo tempo,
obstar a candidatura de parentes de candidatos reelegiveis. Por esse motivo é que a
jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral conformou-se para admitir que, havendo
a renuncia do titular, ainda no primeiro mandato, nos seis que antecedem o pleito,
seus parentes sao elegiveis para um mandato, de tal modo que uma mesma familia
pode permanecer no poder ao longo de dois mandatos consecutivos.

Vale ressaltar, também, que apesar dessa interpretacdo compatibilizar a
realidade politica da reeleicdo com a inelegibilidade dos parentes do titular do Chefe
Poder Executivo, a ressalva quanto a necessidade de renuncia do titular nos seis
meses antes do pleito para que seus parentes possam concorrer, em tese, é
decorréncia da necessidade de conferir maior protegdo ao pleito, garantindo com
maior efetividade os ditames constitucionais da moralidade e legitimidade das
eleicoes. No entanto, a desnecessidade de desincompatibilizacdo do titular de
mandato eletivo que pretende concorrer a reeleicdo torna ilégica a interpretacao
emprestada pelo Tribunal Superior Eleitoral ao dispositivo em comento.

Tal fato gera verdadeiro absurdo no plano fatico, de modo que um chefe do
executivo que pretende se reeleger ao mesmo cargo pode permanecer no mandato,
ao passo que, se pretender disputar um cargo do legislativo, ou indicar um parente
para concorrer ao executivo em seu lugar, a renuncia torna-se obrigatéria.

Nesse contexto, o texto constitucional e a jurisprudéncia da Justica Eleitoral
devem evoluir para igualar essas situacdes. Se ha proporcionalidade na exigéncia
de desincompatibilizacdo do titular do mandato de Chefe do Poder Executivo para
nao beneficiar a eleicdo de algum parente, deveria ser ainda mais proporcional a
exigéncia de afastamento do cargo daquele que disputa a reeleicao.

Contudo, o ordenamento juridico brasileiro ndo faz tal exigéncia, sequer
implicita. Nesse contexto, considerando que também ndo ha essa exigéncia para

casos de parentes — sendo que a exigéncia decorre de interpretagéo conferida pelo

%2 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica Na Constituigdo de 1988. 14 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2010. p. 164.
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Tribunal Superior Eleitoral ao artigo 14, §7° da Constituicdo Federal -, deveria a
Justica Eleitoral adotar posicionamento uniforme para ambas as hipoéteses, tendo em
vista que a interpretacao atual tem produzido desrespeito ao principio da isonomia,
ja que o Judiciario tem extraido da norma “distincdes, discrimens, desequiparacoes
que nao foram professadamente assumidos por ela de modo claro, ainda que por via
implicita.”®*

Obrigar que o titular renuncie a parte de seu mandato para que um parente
seja elegivel, ndo parece ser a interpretagdo mais adequada do texto constitucional,
na medida em que, vale lembrar, a elegibilidade ¢é inerente aos direitos
fundamentais, comportando somente restricdes que sejam adequadas e necessarias
a resguardar alguma outra finalidade constitucional.

Nao se questiona o valor do bem juridico a ser protegido: a higidez do
processo eleitoral. Mas existem leis especificas para evitar e/ou punir os abusos
cometidos durante o processo eleitoral.

Assim, a restricio em exame ultrapassa a necessidade, adequacgao e
proporcionalidade em sentido estrito para resguardar o bem juridico protegido. Alias,
este sO sera salvaguardado com atuagdao mais efetiva da Justica Eleitoral no caso
concreto, fiscalizando os ilicitos, ndo com a simples restricdo ao direito a
elegibilidade.

Outra polémica gerada a partir da interpretacdo do § 79, do art. 14 da
Constituicao, refere-se ao fato de que mesmo permitindo que o cénjuge — ou algum
outro parente — possa suceder o titular do mandato, desde que este ndo esteja no
exercicio do mandato nos ultimos seis meses anteriores ao pleito, o Tribunal
Superior Eleitoral ndo tem permitido que o parente sucessor seja candidato para um
mandato subsequente. Em caso concreto, a Corte Eleitoral assim se posicionou:

ELEICOES 2008. Agravo regimental no recurso especial. Registro de candidatura. Prefeito.
Parentesco. Inteligéncia do art. 14, §§ 5° e 7°, da Constituicdo Federal. Prefeito que exerceu
mandato no quadriénio 2001/2004. Conjuge deste que se elegeu em eleicdo suplementar
em 2007, estd no exercicio do mandato e pretende a reeleicdo. Terceiro mandato pela
mesma familia no mesmo cargo do Poder Executivo caracterizado. Precedentes. Agravo a
gue se nega provimento.

Cénjuge de prefeito que exerceu mandato entre 2001 e 2004, eleita prefeita em elei¢cdo
suplementar, em 2007, ndo podera ser reeleita, sob pena de se caracterizar o terceiro
mandato no mesmo grupo familiar.

O mandato, nos termos do art. 29, |, da Constituicdo Federal, é o periodo de 4 (quatro)
anos entre uma e outra eleicdo regulares, sendo a eleicdo suplementar, ocorrida no seu
curso, mera complementacao desse periodo total.

%3 MELLO, Celso Anténio Bandeira. O Contetido Juridico... p. 48.
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A renovagao do pleito, por incidéncia do art. 224 do Cdédigo Eleitoral, ndo inaugura novo
mandato, conforme inteligéncia do art. 81, § 2%, da Constituicao Federal.

(Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n? 31765, Acérdao de 12/02/2009,
Relator(a) Min. JOAQUIM BENEDITO BARBOSA GOMES, Publicacdo: DJE - Diario da
Justica Eletrdnico, Data 16/03/2009, Pagina 33 )

Vale destacar trecho elucidativo do voto:

Senhor Presidente, extrai-se dos autos que o conjuge da recorrida, ora agravante, exerceu
a chefia do Poder Executivo de 2001 a 2004, e que esta exerce atualmente a chefia do
Poder Executivo, em razdo de eleigao suplementar ocorrida em 2007.

A controvérsia cinge-se em saber se a ascensdo ao cargo de prefeito, por forca da elei¢cdo
suplementar citada, caracterizaria um mandato auténomo, desvinculado daquele nascido
nas elei¢cdes regulares, ou se seria mera continuacao deste.

(...)

Pois bem, mantenho a decisdo agravada pelos seus proprios fundamentos. Isso porque, do
contrario, estaria caracterizado o terceiro mandato no mesmo grupo familiar, ainda que
tenha existido um lapso temporal entre a saida do conjuge da agravante e a sua ascensao
ao cargo de prefeito.

Ora, esse lapso temporal nao afasta o impedimento, visto que ele ocorreu dentro do periodo
de quatro anos estabelecido pela Constituicdo (art. 29, I) entre uma e outra eleicao
regulares.

Ha varios precedentes desta Corte no sentido de que a eleigdo suplementar ndo inaugura
novo mandato.

A restricdo em exame advém do préprio texto constitucional, vale lembrar.
Entretanto, apesar de atender a um fim constitucional, sé ha que se falar na
aplicacao dessa restricao nos casos em que 0 sucessor assuma, no minimo, com o
animus de exercer definitivamente o seu mandato. Isto €, ao mesmo tempo em que
se deve proibir 0 exercicio do terceiro mandato pela mesma familia, ndo se deve
restringir o direito ao sufragio passivo em casos de mandatos provisérios, como
ocorreu no caso ressaltado acima, sob pena de esvaziamento do ndcleo essencial
do direito fundamental tratado no presente trabalho. Ou seja, situagdes provisorias
ndao podem ensejar a inelegibilidade reflexa prevista no § 79, do art. 14 da
Constituicao Federal, como entendeu o Tribunal Superior Eleitoral no seguinte caso:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. INELEGIBILIDADE. ART.
14, § 7°, DA CR/88. EXERCICIO DO CARGO DE PREFEITO. INTERINIDADE.
CONFIGURAGAO. NAO PROVIMENTO.

1. A interinidade na chefia do Poder Executivo ndo afasta a inelegibilidade de que trata o
art. 14, § 72, da Constituicao da Republica de 1988. Precedente.

2. Agravo regimental ndo provido.

(Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 958277772, Acérdao de 26/08/2010,
Relator(a) Min. ALDIR GUIMARAES PASSARINHO JUNIOR, Publicagdo: DJE - Diario da
Justica Eletrdnico, Data 28/09/2010, Pagina 13)

Vale destacar trecho do acérdao, para demonstrar com clareza o exagero na
interpretacédo do TSE:
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Senhor Presidente, trata-se de agravo regimental (fls. 230-244) interposto por lolanda Maria
Mesquita Araljo, eleita vereadora no Municipio de Canindé/CE no pleito de 2008, contra
decisao (fls. 225-228) que negou seguimento a recurso especial manejado com fundamento
no art. 276, 1, a, e b, do Cbdigo Eleitoral.

No agravo regimental, reiteram-se as alegag¢des do recurso especial.

A agravante afirma que o exercicio do cargo de prefeito pelo seu irmao, nos seis meses
que antecederam ao pleito, somente ocorreu por forca de decisdo liminar em agao civil
publica. Assim, sendo a investidura meramente precaria e transitéria, nao haveria falar em
inelegibilidade reflexa.

Acrescenta que o precedente citado pela decisdo agravada nao se amolda ao caso
concreto, porque somente aplicavel na hipotese de substituicao.

Ao fim, requer a reconsideracédo da decisao ora agravada ou a submissao ao Plenario do c.
Tribunal Superior Eleitoral.

E o relatério.

Senhor Presidente, trata-se de recurso contra expedicdo de diploma interposto pela
Coligacdo Canindé de Todos em desfavor de lolanda Maria Mesquita Araujo, eleita
vereadora no Municipio de Canindé/CE no pleito de 2008, pela suposta configuracao da
inelegibilidade de que trata o art. 14, § 7°, daCRI88.

A deciséo agravada foi proferida sob os seguintes fundamentos (fis. 226-228):

"O recurso especial ndo merece provimento.

Trata-se de recurso contra expedicdo de diploma interposto pela Coligagdo Canindé de
Todos em desfavor de lolanda Maria Mesquita Aradjo, pela suposta configuragdo da
inelegibilidade prevista no art. 14, § 7°, da CR 88, que assim dispde:

Art. 14-(...)

§ 7° - Sao inelegiveis, no territdrio de jurisdicdo do titular, o cbnjuge e os parentes
consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adogéo, do Presidente da Republica,
de Governador de Estado ou Territério, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja
substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo
e candidato a reeleiggo.’

Extrai-se do v. acdrddo regional que o irmdo da recorrente ocupou o cargo de prefeito
municipal de Canindé/CE nos seis meses que antecederam ao pleito de 2008, circunstancia
que implicou a inelegibilidade da recorrente. Concluiu o e. TRE/CE que o exercicio interino
do cargo pelo irmdo da recorrente ndo afasta a inelegibilidade de que trata o art. 14, § 7%
da CR-188 (fis. 150-151):

'A questédo que se apresenta neste Recurso Contra Expedicdo de Diploma é a seguinte: é
inelegivel o parente consanguineo do Vice-Prefeito que exerce o cargo de Prefeito
Municipal, no periodo de seis meses anteriores ao pleito, em virtude do afastamento do
titular?

(<)

Efetivamente, o Sr. Higino Luis Barros de Mesquita, irmo da recorrida, exerceu o cargo de
Prefeito Municipal de Canindé, substituindo o titular afastado por decisao judicial, nos seis
meses anteriores ao pleito.

A respeito deste fato, ndo ha como prevalecer o argumento da recorrida no sentido de que
tal investidura deu-se por decisdo judicial, de forma interina e ndo definitiva, fatos que, no
seu entendimento, importaria no fato de que 'em nenhum momento houve a investidura
no mandato de titular'\uma vez que, na qualidade de vice-prefeito, ocorrendo o
impedimento, afastamento, licenga ou vacancia do cargo de

Prefeito, havera a posse do vice-prefeito como substituto, seja na qualidade de definitivo
(vacéncia) ou provisdria (afastamento por licenga ou decisdo judicial).’

Correto o arremate regional.

Ao contrario do que alega a recorrente, a interinidade na chefia do Poder Executivo ndo
afasta a inelegibilidade de que trata o art. 14, § 71, da CR188. Neste sentido, cito a
jurisprudéncia do TSE:

'RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. PEDIDO DE REGISTRO DE CANDIDATURA.
ELEICOES 2008. ART. 14, § 75 DACONSTITUI CA O FEDERAL. INELEGIBILIDADE.
PARENTESCO CONSAGUINEO. CRITERIO OBJETIVO. )
CONFIGURACAO DE TERCEIRO MANDATO CONSECUTIVO DA MESMA FAMILIA.
DEFICIENCIA DO RECURSO. SUMULA 284/STF, NAO-PROVIMENTO.
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1. S&o inelegiveis o cénjuge e os parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau ou
por adocdo, do Presidente da Camara Municipal que tenha substituido o Chefe do Poder
Executivo no semestre anterior ao pleito, conforme decorre da interpretacdo do art. 14, §
70, da Constituicdo Federal. In casu,

o recorrente € irmdo do Presidente da Cdmara que, interinamente, assumiu o cargo de
prefeito nos seis meses anteriores ao pleito, sendo, pois, inelegivel,

2. (... ) Ndo afasta a inelegibilidade do art. 14, § 71, da Constituicado Federal o fato de
o parente ter substituido o titular do Poder Executivo por curto periodo de tempo.
(Precedente. REspe n°21.8831PR, Rel. para acorddo Mm. Humberto Gomes de Barros,
Julgamento em 19.9.2004)."

(destaquei)

(REspe n°34243/BA, Rei. Mm. Felix Fischer, PSESS de 19.11.2008)

A conclusdo do v. acérdao recorrido nao destoa da orientagcéo jurisprudencial do TSE,
atraindo a incidéncia da Sumula n° 83/STJ: 'ndo se conhece do recurso especial pela
divergéncia, quando a orientagdo do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisédo
recorrida’.

Ante 0 exposto, nego seguimento ao recurso especial, nos termos do art. 36, § 61, do RI-
TSE."

A decisao agravada deve ser mantida por seus proprios fundamentos, porquanto o fato de
0 irmao da agravante ter exercido o0 mandato de prefeito nos seis meses que antecederam
ao pleito, por si sb, objetivamente, atrai a inelegibilidade prevista no art. 14, § 70, da
Constituicdo, sendo irrelevante a razdo pela qual ascendeu ao cargo e o tempo que nele
permaneceu, ja que a norma constitucional ndo faz distingao alguma.

Ante o exposto, hego provimento ao agravo regimental.

N&ao parece correta tal interpretagcdo, mesmo que a restricao imposta tenha a
finalidade de resguardar a higidez do processo eleitoral. Lembre-se que se fosse o
titular de cargo, poderia concorrer mesmo sem a sua desincompatibilizagdo. No caso
concreto, porém, o irmao da candidata ocupou provisoriamente a Prefeitura,
tornando-a inelegivel naquela circunscricdo. A restricdo imposta a candidata é
absolutamente desproporcional e desnecessaria, deixando de garantir o nucleo
essencial do direito fundamental ao sufragio passivo.

Em outro caso, também tratando sobre um parente ter ocupado, perto do
periodo do pleito, a chefia do Poder Executivo, o filho do Prefeito interino teve seu
registro indeferido, na medida em que o pai estava no cargo durante parte da
campanha eleitoral. Apesar da manutencdo da decisdo de indeferimento, pelo
Tribunal Superior Eleitoral, o Ministro Arnaldo Versiani, em voto divergente,
demonstra a correta interpretacao do § 7° do art. 14 da Constituicao, privilegiando o
direito a elegibilidade:

Quanto ao mérito em si, peco vénia ao relator para divergir. Eu indaguei a tese de Sua

Exceléncia para saber se o prefeito seria candidato a reeleicdo, porque, se assim fosse,

nao ha duvida de que o filho ndo poderia ter sido candidato na eleicdo de 2008. Ou seja, se

o prefeito, pai do recorrente, fosse eleito em 2004 e tivesse exercido a prefeitura de 2005 a

2008 e fosse candidato a reeleicdo em 2008, seu filho ndo poderia ser candidato em 2008,

uma vez que seu pai era o titular.

Parece-me que o § 70 do artigo 14 da Constituicdo Federal diz exatamente isto:
Art. 1471 ... ]
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[...]

§ 7° - Sao inelegiveis, no territério de jurisdicao do titular, o cbnjuge e os parentes
consangiineos ou afins, até o segundo grau ou por adogao, do Presidente da Republica,
de Governador de Estado ou Territorio, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja
substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo
e candidato a reeleicao.

O que houve na espécie? O candidato foi candidato pela primeira vez, ele ndo exercia o
mandato anterior de prefeito; lancou-se candidato a prefeito e foi tido pela Justiga Eleitoral
como inelegivel. A eleigdo, em decorréncia dessa inelegibilidade, foi anulada. Mas ele, a
meu ver, ndo se encaixa nesse conceito de titular a que se refere o § 7° do artigo 14 da
Constituicdo, porque a eleigao fora desconstituida.

(...)

Ele se candidatou a eleigcdo e concorreu por sua conta e risco, como sempre entendemos;
foi eleito e teve seu registro sub judice, mas continuou durante toda a campanha e,
inclusive, apds a sua eleicdo, chegou a fase da diplomagao - teria sido diplomado por forca
de liminar em cautelar — e desempenhou o mandato até essa decisao transitar em julgado,
mas, no curso ainda, penso, e ndo numa condi¢cao de definitividade, que a conquista do
mandato proporcionaria. Em outras palavras, ele nao era propriamente o titular eleito; ele
ganhou a eleicdo, mas teve o seu registro, afinal, indeferido.

(...)

Mas, mesmo que houvesse seis meses, parece-me que esse § 7° determina que, se houver
o titular, e ele exercer o mandato, pouco importa quem ocupou o exercicio da prefeitura nos
seis meses anteriores. Se fosse filho dele, sendo ele titular, o filho seria ele inelegivel,
pouco importando que o titular se afastasse nos seis meses anteriores ao pleito. Também
seria inelegivel para o proximo pleito quem fosse parente daquele que houvesse substituido
dentro dos seis meses.

Mas ao titular ndo: se o pai fosse o prefeito, o filho seria inelegivel. Por isso, ndo me parece
ser, com a devida vénia, hipétese de desincompatibilizagdo. Diferentemente, no caso de
que fui relator, Respe n° 35.796, entendi que deveriamos aferir as condi¢cdes de
elegibilidade e as de inelegibilidade num novo pleito, porque a hip6tese era de candidato
que concorreu as eleigdbes de 2008, e ele era inelegivel a data dessa eleicdo. O que
aconteceu? A eleicdo foi anulada ndo por culpa dele, mas em razédo do indeferimento de
registro de outro candidato. Houve a superveniente nova eleicdo, e, a data dessa nova
eleicao, ele era elegivel.

Dai o exemplo que citei em meu voto: como pode prevalecer alguém que era inelegivel
antes, mas se tornou elegivel agora e, por exemplo, dar prevaléncia a quem era elegivel
antes, mas é inelegivel agora? Também pelo exemplo lembrado pelo Ministro Marcelo
Ribeiro: como posso entender que, em julho de 2008, alguém que fosse elegivel chegasse
a margo de 2009 com os direitos politicos suspensos e, ap6s nova eleicdo, a Justica
Eleitoral autorizasse que assumisse com os direitos politicos suspensos?

Logo, votei naquele caso entendendo que a inelegibilidade deveria ser aferida a data do
novo pleito.

Mas aqui, ao contrario, parece-me que a Unica hipétese de o filho daquele que exerceu o
mandato durante esse periodo de tempo - que poderia ser de cinco, nove meses ou até um
dia, dependendo do raciocinio - ser considerado inelegivel é se seu pai fosse candidato a
reeleigéo.

Tenho que o § 70 exige haver a titularidade, em decorréncia da eleicdo perfeita, acabada.
Mas ndo me pareceu que isso tenha ocorrido no caso: o prefeito eleito teve o seu registro
indeferido. Apenas na hipétese de que, se o prefeito fosse candidato a reeleigéo, o filho
dele seria inelegivel a data da eleicao de 2008.

Por isso, pedindo vénia ao relator, Senhor Presidente, dou provimento ao recurso, para
deferir o registro.

Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n? 36043, Acérdao de 18/05/2010,
Relator(a) Min. MARCELO HENRIQUES RIBEIRO DE OLIVEIRA, Publicagdo: DJE - Diario
da Justiga Eletrénico, Data 25/08/2010, Pagina 126/127 )

Conforme se percebe da leitura do trecho do voto, adotando a mesma linha
de raciocinio deste trabalho, o Ministro Arnaldo Versiani interpretou restritivamente o
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§ 7° do art. 14 da Constituicao, porquanto entendeu que somente se enquadra como
titular aquele que exerce com o animus definitivo o mandato. Nesse contexto, como
no caso concreto o Prefeito estava no cargo por forca de liminar, ndo poderia ser
considerado titular, deixando aberta a possibilidade para que seu filho concorresse.
Contudo, nao foi o entendimento que prevaleceu.

De todo modo, cabe reiterar que o entendimento do Ministro Versiani é
compativel com o texto constitucional. Esta clara, ai, a colisdo entre um dos
principios politicos constitucionalmente conformadores — assim entendido aqueles
principios que demonstram as opgdes politicas fundamentais do legislador
constitucional — qual seja: o principio republicano; e um dos principios-garantia —
todos aqueles que conferem garantia aos cidaddaos — que é o direito a
elegibilidade.?®* Ocorre que a interpretacdo da Constituicdo, para se chegar a
solugcdo do caso concreto, exige que todos os valores politicos devem ser levados
em consideragao.

Além disso, a interpretacdo do direito ndo é simplesmente tentar captar a
vontade do legislador, pois o direito deve ser interpretado de acordo com a realidade
do dado momento em que esta a ocorrer o conflito em questdo. A prépria
Constituicdo esta umbilicalmente ligada a ideia de dinamismo, devendo as normas
juridicas passarem por constante adaptacdo para se coadunar com a realidade
social.?>® A esse respeito, vale transcrever a licdo do Ministro Eros Roberto Grau:

A Constituicdo € um dinamismo.

E do presente, na vida real, que se tomam as forcas que conferem vida ao direito — e a
Constituicdo. Assim, o sifnificado valido dos principios € variavel no tempo e no espaco,
historica e culturalmente.

Como a interpretagao/aplicagdo se da no quadro de uma situacao determinada, expde o
enunciado semantico do texto no contexto histérico presente, ndo no contexto da redagéo
do texto. Assim se opera também, em linhas gerais, a interpretacdo da Constituicao.
Compreendemos necessariamente, ao interpreta-la, além dos seus textos, a realidade.?®

Se o direito e a propria Constituicdo devem se adaptar a realidade social de
um dado momento, por ébvio que o § 7° do art. 14 da Magna Carta, deve ser
interpretado levando-se em consideracao o § 5¢ do mesmo dispositivo constitucional,
que autoriza a reeleicdo do Chefe do Poder Executivo, sem sequer exigir a sua
desincompatibilizacao.

254. GRAU, Eros Roberto. Op. cit. p. 157.
25 bidem. p. 166.
2% |dem.
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Assim sendo, a inelegibilidade por parentesco deve ser interpretada com
bastante cautela, uma vez que a sua instituicado ocorreu antes da promulgacédo da
Emenda Constitucional que autorizou a reeleicdo. Ou seja, esta Emenda inaugurou
uma nova realidade social que deve ser levada em conta. Alids, destaca-se que a
finalidade constitucional perseguida com a restricdo a elegibilidade dos parentes de
Chefes do Poder Executivo restou um tanto quanto esvaziada com a reeleicéo. Por
isso, a inelegibilidade de parentes, em alguns casos, sera desproporcional.

Em outro caso, interpretando o mesmo dispositivo, o Tribunal Superior
Eleitoral decidiu, adequadamente, que o falecimento do mandatario faz cessar,
imediatamente, a relagdo conjugal, permitindo a candidatura de uma vilva, no

Recurso Especial Eleitoral n® 14.385. Vale destacar trecho do voto do acérdao:

Senhor Presidente, esta Corte tem reiteradamente entendido que a morte do titular do cargo
faz cessar a inelegibilidade prevista no art. 14, § 72 da Constituicdo, em relacdo a sua vilva.
(...)

Efetivamente, se a morte dissolve a sociedade conjugal, ndo ha mais falar em cénjuge. E as
normas pertinentes a matéria sédo de direito estrito, sé podendo abranger as hipoteses nela
contempladas e as que sejam juridicamente equiparadas.

Conforme pontuado no voto, as hipdteses previstas nas normas que
restrigem os direitos politicos devem ser interpretadas de forma restrita.

Além desses casos ja expostos, inimeros sao os julgados em que o Tribunal
Superior Eleitoral ja enfrentou acerca da inelegibilidade por parentesco prevista no
art. 14, § 7° da Constituicao Federal:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PEDIDO DE REGISTRO DE
CANDIDATURA. IMPUGNACAO. AGRAVO REGIMENTAL INTERPOSTO POR
PROMOTOR ELEITORAL. ILEGITIMIDADE. INELEGIBILIDADE REFLEXA. RESSALVA.
ART. 14, § 7°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. SUPLENTE. TITULAR DE MANDATO
ELETIVO. DISTINGAO.

1. Quanto ao primeiro agravo regimental, interposto pelo Ministério Publico Eleitoral, ainda
que o Promotor Eleitoral seja membro do Ministério Publico Eleitoral, ndo possui ele
legitimidade para recorrer de decisao proferida pelo Tribunal Superior Eleitoral, pois,
segundo o art. 66, § 12, da Lei Complementar 75/93, a legitimidade para atuar nos Tribunais
Superiores, relativamente ao Ministério Publico Federal, é dos Subprocuradores-Gerais da
Republica, no exercicio do poder delegado pelo Procurador-Geral da Republica (STJ, RCL
713/SP, Rel. Min. Denise Arruda, DJ de 01.02.2005; STJ, AgRg no Resp 299.130/DF, Rel.
Min. Hamilton Carvalhido, DJ de 4.2.2002; TSE, RP 15.135/MT, Rel. Min. Diniz de Andrada,
DJ de 18.5.1995).

2. No que se refere ao agravo regimental interposto pela Coligacao A Volta do
Progresso, registro que os suplentes, enquanto ostentarem esta condicao, ndo sao
titulares de mandato eletivo e, por essa razdo, nao se lhes aplica a excecao prevista
no § 72 do art. 14 da Constituicao Federal (Cta n2 1.485/DF, Rel. Min. Marcelo Ribeiro,
DJ de 15.5.2008; REspe n2? 19.422/BA, Rel. Min. Fernando Neves, DJ de 19.4.2002; STF,
RE 409.459/BA, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 4.6.2004).
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3. In casu, o suplente ora agravado assumiu o cargo apenas temporariamente, razao
pela qual a ressalva final do § 72 do art. 14 da Carta Magna nao lhe é aplicavel,
estando ele, pois, inelegivel para o pleito de 2008.

4. Nego seguimento ao primeiro agravo regimental e dou provimento ao segundo agravo
regimental para reconsiderar a decisdo monocratica e negar provimento ao recurso especial
eleitoral.

(Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 35154, Acérdao de 18/12/2008,
Relator(a) Min. FELIX FISCHER, Publicacdo: DJE - Diario da Justica Eletrdnico, Data
10/02/2009, Pagina 52 ) (Sem grifo no orginal).

Vale salientar o seguinte trecho do acérdao:

Passo a andlise do agravo regimental interposto pela Coligagao A Volta do Progresso.

Alega a agravante que, de acordo com precedente desta c. Corte, 0 suplente que tenha
assumido temporariamente 0 mandato eletivo ndo se enquadra na ressalva do § 70 do art.
14 da Constituicao Federal.

De fato, assiste razdo a agravante.

Esta c. Corte firmou entendimento de que os suplentes, enquanto ostentarem esta
condi¢do, nao sao titulares de mandato eletivo e, por essa razdo, ndo se lhes aplica a
excegao prevista no § 7o do art. 14 da Constituicdo Federal.

(...)

Ressalto que, ainda que tenham temporariamente assumido o cargo, os suplentes nao
perdem tal condicdo, ou seja, ndo se tornam titulares de mandato eletivo para fins da
aplicagéo da ressalva contida na parte final do art. 14, § 70, da Constituicdo Federal.

Assim, a ressalva final do art. 14, § 72 da Constituicao Federal aplica-se apenas aos
suplentes que tenham assumido definitivamente o cargo, em razao de rentincia ou
morte do titular.

(...)

Conforme se extrai do v. acérdao do e. TRE/MA o suplente ora agravado assumiu o cargo
apenas temporariamente, tal qual se infere do seguinte trecho de referido decisum (fl. 103):
"Por outro lado, ressalto que situacdo diferente seria a do suplente que assume
definitivamente o mandato, o que nao ocorreu no presente caso.

Destarte, ao contrario do que afirma o recorrido, constata-se do exame da ata da Camara
Municipal que o titular do cargo apenas se afastou para exercer o cargo de Secretdrio
de obras do Municipio, sendo a sua renuncia apenas para a Presidéncia da Camara
Legislativa.” (g. n.)

Diante disso, e considerando que rever a posi¢do do e. Tribunal a quo a respeito do efetivo
afastamento do titular do mandato e da precariedade da posi¢cdo do suplente ora agravado
demandaria o reexame de fatos e provas dos autos, retifico a decisdo agravada para
considerar que a ressalva final do § 70 do art. 14 da Carta Magna ndo se aplica ao
candidato ora agravado, estando ele, pois, inelegivel para o pleito de 2008. (Grifo no
original).

Por ultimo, salienta-se outra situacdo que desperta interesse, ante a sua

polémica, acerca da interpretacdo do § 79, do art. 14 da Constituicdo, em que o

Tribunal Superior Eleitoral respondeu a consulta admitindo a possibilidade de

candidatura de cdnjuges, simultaneamente, para os cargos de Prefeito e Vice-

Prefeito:

Consulta. Candidatura de cbnjuges para os cargos de prefeito e vice-prefeito. Requisitos
legais. Possibilidade. Precedente
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(Consulta n® 1589, Resolugdo n° 23087 de 23/06/2009, Relator(a) Min. JOAQUIM
BENEDITO BARBOSA GOMES, Publicagdo: DJE - Diario da Justiga Eletrénico, Data
01/09/2009, Pagina 48 )

Vale destacar trecho do voto exarado pelo Ministro Carlos Ayres Britto,
acompanhando o relator na resposta positiva, possibilitando que cénjuges cheguem

ao poder simultaneamente:

Senhores Ministros, a Consulta n° 1.589, que tem a seguinte dicgéao:

"A" e "B" sdo cbnjuges e nenhum deles exerce o cargo de prefeito de determinado
municipio. Pergunta-se: "A" pode ser candidato a prefeito e "B" candidata [sic] a vice-
prefeito?

Vossa Exceléncia respondeu que ndo ha impedimento nenhum, no que foi seguido
imediatamente pelo Ministro Marcelo Ribeiro, que fez justificativa de voto, e por toda Corte,
a partir do voto do Ministro Ricardo Lewandowski.

Adiro ao entendimento de Vossa Exceléncia.

E curioso. Pelo art. 14, § 70 da Constituicdo, o conjuge nao pode se candidatar se o outro ja
detiver cargo de chefia do Poder Executivo, ou seja, um nédo pode chegar ao poder no plano
da chefia do poder Executivo, imediatamente apds o outro, mas os dois podem chegar ao
mesmo tempo, numa mesma elei¢do. Essa foi a énfase interpretativa que o Ministro Marcelo
Ribeiro tentou colocar no § 70 do art. 14, e é a concluséo a que chego também.

O SENHOR MINISTRO MARCELO RIBEIRO: Como se trata de eleicdo, penso ndo se
aplicar a simula do nepotismo.

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO (presidente): Sim. Nao é o caso,
normativamente, de apoderamento de um municipio, de um eleitorado por um cla, por uma
mesma familia. Nao h& o qué fazer. O direito constréi suas realidades Kelsen ja dizia: o
direito cria suas realidades.

Neste caso, assim como na maioria das hipéteses mencionadas durante
este capitulo, percebe-se que o Tribunal Superior Eleitoral interpretou o § 72, do art.
14 da Constituicao Federal com a cautela necessaria, deixando de aplicar qualquer
tipo de restricdo ndo trazida pela norma, mesmo que implicitamente. Afinal, a
restricdo a elegibilidade sé recai nos casos em que o parente ja é titular do cargo de
Chefe do Poder Executivo, o que nao é o caso.

Além disso, esta hipétese ndo ameaca ou desrespeita qualquer principio
constitucional, motivo pelo qual ndo ha que se falar em restricio ao direito

fundamental ao sufragio passivo de ambos os conjuges.
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CONCLUSAO

Ao longo do presente estudo procurou-se tracar um apanhado geral em
relacdo aos direitos fundamentais, tecendo algumas consideracdées acerca de sua
teoria geral, caracterizacao e classificacao.

Ao tratar da questao relativa ao suporte fatico dos direitos fundamentais,
procurou-se estabelecer a distincao tradicional entre a teoria que admite um suporte
fatico amplo para os direitos fundamentais, em contraposicdo a que defende um
suporte fatico restrito.

A primeira, defende a idéia de que toda e qualquer situagao fatica que esteja
abrangida pelo ambito tematico de um direito fundamental encontra-se em seu
ambito de protecao. Logo, toda e qualquer situacao hipotética — por mais absurda
que possa parecer a primeira vista — que possa ser enquadrada no ambito de um
direito deve assim ser considerada. Nesse caso, ndo existem exclusdes a priori.

De outro vértice, verificou-se que a corrente que defende um suporte fatico
restrito promove uma delimitacdo prévia do conteddo dos direitos fundamentais,
deslocando a missao da fundamentagéo das restricoes para uma fase prévia.

No capitulo Il foram destacadas as principais teorias acerca das restricdes
aos direitos fundamentais, colocando-se em destaque as diferencas entre as teorias
interna e externa de restricoes. Enquanto aquela esta afeta a idéia de suporte fatico
restrito dos direitos fundamentais (promovendo uma delimitacéo interna do contetdo
do direito, como se o instrumento legislativo donde se extrai o direito fundamental ja
trouxesse implicito as situacées excluidas do nucleo de protecdo do direito
fundamental), essa esta diretamente ligada a concepcao de suporte fatico amplo, e
consiste na utilizacdo do método da ponderacdo para se promover a correta
delimitagdo do conteudo de um direito fundamental em cada caso concreto.

No capitulo Il tratou-se dos direitos politicos, sua concepcéao histérica, sua
classificacao enquanto direitos fundamentais, seu ambito de protecdo e discorreu-se
acerca dos postulados constitucionais da liberdade, igualdade e universalidade do
sufragio.

Nesse ponto, foi destacada a importadncia dos direitos politicos no
ordenamento  juridico-constitucional brasileiro, sobretudo considerando a
centralidade que o principio democratico assume na Constituicdo Federal de 1988.
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Por fim, no topico IV foram abordadas, uma a uma, todas as condi¢cdes de
elegibilidade e causas de inelegibilidade previstas no texto constitucional.

De inicio, apontou-se que as inelegibilidades, em linhas gerais, tem como
fundamentacao constitucional a protecdo a normalidade e legitimidade das eleicoes
e, em suma, visam prevenir o certame da influencia de abusos e corrupgodes.

De outro vértice, as condicbes de elegibilidade figuram como simples
escolhas do legislador constituinte, possuindo natureza mais procedimental, visando
estabelecer certas condi¢cées (algumas delas visando uma maior qualificagdo do
pretenso candidato) para que a candidatura venha a ser deferida. Em relacao a elas,
defendeu-se, ndo ha como se estabelecer previamente um valor constitucional
comum a se proteger.

Somente a partir da analise dos casos concretos, e sobretudo a partir da
interpretacdo que o TSE confere a essas hipoteses, € que poder-se-a definir a
constitucionalidade das restricbes aplicadas, nos moldes da teoria externa das
decisbes, em que a priori todas as situagdes estdo abrangidas pelo ambito de
protecdo do direito fundamental ao sufragio passivo. Por isso mesmo é que se
defendeu, por diversas vezes ao longo do presente estudo, que tanto as
inelegibilidades, quanto as condicoes de elegibilidade, figuram em nosso
ordenamento como restricbes ao direito fundamental a elegibilidade e, por isso,
merecerem ser analisadas sempre sob a 6tica do principio da proporcionalidade.

Isto é, considerando a procedimentalizacdo inerente a teoria externa das
restricdes aos direitos fundamentais — em que, repita-se, o ambito de protecéo ao
direito é a mais ampla possivel — somente podera haver exclusédo da situagéo
concreta do nucleo de protecao do direito fundamental na analise do caso concreto.
Para tanto, vislumbrando a hipétese de restricdo a elegibilidade, cabera ao
magistrado avaliar se a hipétese de restricdo € positivada no ordenamento juridico,
para avaliar se tal previsdo tem a finalidade de resguardar algum outro valor
constitucional. Vencidos esses requisitos, ai sim cabera a andlise da
proporcionalidade — adequacgdo, necessidade e proporcionalidade estrita — da
situacao, para aferir a constitucionalidade da restrigéo.

A partir da andlise de casos concretos, discorreu-se acerca de todas as
condicbes de elegibilidade e causas de inelegibilidade previstas no texto
constitucional, com destaque para as questdes da alfabetizacao e inelegibilidade de
parentes de chefes do executivo.
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Do presente estudo, pode-se concluir que a grande maioria das posicoes ja
consolidadas pelos tribunais eleitorais acerca das matérias de elegibilidade e
inelegibilidade constitucionais, de fato, encontram-se de acordo com a maxima da
proporcionalidade e, em linhas gerais, prestigiam a ampla elegibilidade em
detrimento das restricoes excessivas.

No mais, é preciso reconhecer, igualmente, que além de privilegiar o direito a
elegibilidade, ante as suas possiveis restricbes que visam resguardar a higidez do
processo eleitoral e alternancia no poder, a Justica Eleitoral tem demonstrado
bastante acerto na adequacgdo de dispositivos constitucionais obsoletos com a
realidade politica atual que prevé, expressamente, a hipotese da reeleigcéo.

Por outro lado, é possivel, também, encontrar posicdes ainda bastante
restritivas na jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, como é o caso da
exigéncia de desincompatibilizacdo do titular nos casos da candidatura de algum
parente. Tal restricdo, inclusive, resulta no tratamento desigual a situagdes que nao
mereceriam essa disparidade. No entanto, & forcoso reconhecer que esses
posicionamentos mais restritivos encontram respaldo constitucional — a higidez do
processo eleitoral — e sdo minoria absoluta na jurisprudéncia da Justica Eleitoral.

Portanto, tanto quanto o possivel, a jurisprudéncia do Judiciario Eleitoral tem
adotado posicionamento bastante adequado, reconhecendo a importancia dos
direitos politicos como direitos fundamentais, conferindo-lhes, no mais das vezes, a

maxima eficacia, o que se coaduna com a tese defendida no presente estudo.
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