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Introducao

Inobstante tenha havido um exaustivo debate
doutrindrio e jurisprudencial acerca da constitucio-
nalidade da Lei da Ficha Limpa, este estudo pre-
tende realizar uma andlise interpretativa do art. 1°,
inciso I, alinea g, da Lei Complementar n” 64/1990),
com as alteragdes promovidas pela Lei n” 135/2010.

Nio sdo simples e, muito menos, incontrover-
sos os efeitos decorrentes do instituto da inelegibi-
lidade, seja por seu cardter restritivo ao exercicio

de direito fundamental, seja pelos desafios que




sua aplicagdo provoca, de forma a causar um ver-
dadeiro embaraco a clegibilidade e ao exercicio
do ius honorum. Doravante, ainda que sem a pre-
tensdo de abarcar todos os desdobramentos que o
tema exige e implica, posto que impossivel, o pre-
sente trabalho buscou perpassar alguns requisitos
considerados inaliendveis a correta aplica¢do da
norma em questao.

Para tanto, utilizou-se de uma metodologia
descritiva a partir de pesquisas bibliogrificas,
todas pertinentes a um embasamento critico da
matéria. Reputou-se essencial, também, trazer ao
exame da presente hipétese de inelegibilidade a
teoria da ponderagdo dos principios, proposta por
Robert Alexy, uma vez que o tema atinge os di-
tames mais bdsicos da Constitui¢do e quaisquer
restri¢des a eles impostas nao devem prescindir de
legitima justificacdo e fundamento, a fim de im-
pedir que o ius honorum, condi¢do fundamental
para a democracia, seja arbitrariamente limitado.

Assim, tendo em vista que a concretizagio
dos direitos fundamentais estd atada ao princi-
pio da proporcionalidade, em razio do cardter
principiolégico das normas que os contemplam,
percorrerams-se as etapas da adequagdo, necessida-
de e proporcionalidade em sentido estrito, a fim de
alcangar, ao final, a ponderagdo e otimizagio dos
principios envolvidos e preservar o nicleo essencial

dos direitos politicos.

Aspectos da inelegibilidade
decorrente da rejeicao de contas
constante na alinea g do inciso |
do art. 1° da Lei Complementar
n° 64/1990

E inequivoco que o contetido nuclear da con-
figuragdo da inelegibilidade diz respeito ao impe-
dimento ao exercicio da capacidade eleitoral passi-
va, ou seja, a possibilidade de ser votado ou eleito.

A fim de proteger a probidade administrativa,

a normalidade e legitimidade das elei¢des contra

a influéncia do poder econoémico ou abuso do
exercicio de fungdo, cargo ou emprego na ad-
ministracdo direta e indireta, a Constituicio Fe-
deral de 1988 estabeleceu em seu art. 14, § 9°, a
possibilidade de o legislador complementar criar
hipéteses de inelegibilidade. Como forma de re-
gulamentacdo desse dispositivo, sobreveio a Lei
Complementar n” 64/1990, chamada Lei de Ine-
legibilidades, alterada pela Lei Complementar n°
135/2010, Lei da Ficha Limpa, a qual colacionou
hipéteses de inelegibilidades absolutas e relativas,
autorizando o indeferimento de candidaturas em

fungido da condenacio por érgios colegiados.

A Constituiciao Federal de 1988
estabeleceu a possibilidade de o
legislador complementar criar

hipéteses de inelegibilidade.

Consoante a redagdo integral do art. 1°, inciso I,
alinea g, da LC n° 64/1990, sdo inclegiveis para
qualquer cargo

“os que tiverem suas contas relativas ao exer-
cicio de cargos ou fung¢des puiblicas rejeitadas por
irregularidade insandvel que configure ato doloso
de improbidade administrativa, e por decisdo irre-
corrivel do 6rgdo competente, salvo se esta houver
sido suspensa ou anulada pelo Poder Judicidrio,
para as eleicdes que se realizarem nos 8 (oito)
anos seguintes, contados a partir da data da de-
cisdo, aplicando-se o disposto no inciso II do art.
71 da Constituicdo Federal, a todos os ordenado-
res de despesa, sem exclusdo de mandatdrios que
houverem agido nessa condigdo;”.

Desse modo, conforme delimita o tipo legal
da Lei das Inelegibilidades, para que seja decla-
rada a inelegibilidade de determinado agente
publico — aqui considerado agente politico exe-
cutor de or¢amento, na posicio de quem presta

contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes
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publicas — hd que se ter cumprido uma série de
requisitos cumulativos, que s6 operam efeitos se
observados em conjunto, e sdo, nas palavras de
José Jairo Gomes:

“(a) a existéncia de prestacdo de contas rela-
tivas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas;
(b) o julgamento e a rejei¢do das contas; (c) a de-
teccdo de irregularidade insandvel; (d) que essa
irregularidade caracterize ato doloso de improbi-
dade administrativa; (e) decisdo irrecorrivel do 61-
gdo competente para julgar as contas” (GOMES,
2016, p. 249).

Nessa esteira, interessa compreender pre-
viamente cada um desses tépicos a fim de obter
uma interpretacdo legislativa coerente, bem como
apontar eventuais lacunas ou termos imprecisos
que possam influenciar o julgamento das contas e
incorrer na inelegibilidade do gestor.

Quanto a existéncia de prestacdo de contas,
cabe ao Poder Legislativo e ao Tribunal de Contas
realizar o controle financeiro das contas publicas,
restando sujeitos ao exercicio desse controle tanto
a Unido quanto Estados, Municipios e o Distrito
Federal (GOMES, 2016, p. 249). Sobre o assunto,
Rodrigo Pironti adverte, com especial relevo, a ob-
servacdo de dois aspectos: o primeiro diz respeito
ao fato de que, no exercicio do controle financeiro
das contas publicas, os Tribunais de Contas po-
deriam realizar o chamado “exame de gestdo”, o
que estaria atrelado a andlise de critérios de dis-
cricionariedade da atuacdo dos gestores, diferente-
mente do Poder Judicidrio; o segundo refere-se ao
carater orientador do contetido das manifestacdes
das Cortes de Contas, que funcionaria como um
“instrumento de compatibilizacdo de um controle
preventivo”, proximo a concre¢do do interesse pu-
blico (CASTRO, 2016, p. 171).

Frisa-se, por ora, que o julgamento o qual
compete aos Tribunais de Contas limita-se a pres-
tacdo de contas a ele submetida. Assim sendo, é
possivel prosseguir ao segundo ponto, quanto ao

julgamento e a rejei¢do de contas, propriamente.

Nos termos dispostos pela Lei Organica do
Tribunal de Contas da Unido (Lei n° 8443/1992),
em seu art. 16, as contas serdo julgadas “regulares”
quando corresponderem aos demonstrativos contd-
beis com exatiddo, observando-se a legalidade, legi-
timidade e economicidade dos atos de gestdo, res-
tando ao tribunal oferecer quitacido ao responsével.
Por outro lado, as contas poderdo ser julgadas “re-
gulares com ressalva”, com a quitagdo acompanha-
da da recomendacio de medidas a serem tomadas
para corrigir impropriedades. E, por dltimo, as con-
tas serdo julgadas “irregulares”, com condenagdo
do responsdvel ao pagamento da divida e, também,
aplicacdo de multa, dependendo da existéncia ou
ndo do débito (GOMES, 2016, p. 249).

Aqui reside um tépico crucial. José Jairo Go-
mes ¢ incisivo em apontar e perceber a auséncia
do requisito “irregularidade insandvel” no dis-
positivo supracitado, diferentemente da alinea
g, inciso I, art. 1° da LC n® 64/1990 (GOMES,
2016, p. 250). Acerca do terceiro requisito, ndo
basta que o Tribunal de Contas encontre supos-
tas e eventuais irregularidades, mas que a irre-
gularidade identificada seja, manifestamente,
“irremedidvel, insuperdvel, incurdvel”. Nio se
caracterizam como pequenas falhas detectadas
nas contas, ao revés, traduzem-se em irregula-
ridades graves, provenientes de dolo ou ma-fé e
que podem ensejar danos ao erdrio, enriqueci-
mento ilicito, contrariando o interesse ptiblico
e os principios constitucionais da administra¢do
(GOMES, 2016, p. 250).

Para além do aspecto da insanabilidade, que
se entende deveras controverso,' é imprescindivel
que a irregularidade também configure “ato do-

loso de improbidade administrativa”. O aspecto

1. A controvérsia estaria tanto na configura¢do da insanabilidade,
ante a total auséncia de apontamentos legislativos sobre o que seria
considerado uma irregularidade insandvel, quanto no aspecto da au-
toridade competente para sua caracterizagdo. Para José Jairo Gomes,
ndo restam dtvidas de que a insanabilidade revela-se exigéncia da lei
cleitoral a configuragio da inelegibilidade ¢, por certo, competiria a

Justica Eleitoral privativamente e absolutamente aprecid-la.




da caracterizacdo do elemento dolo abre espago
para variantes, na medida em que a doutrina se
preocupou em demonstrar que sua caracteriza¢do
ultrapassa a competéncia de julgamento dos Tri-
bunais de Contas e das Casas Legislativas.

Por fim, exige-se que haja “decisdo irrecorrivel do
érgdo competente” quando da rejei¢do das contas.
Nesse caso, considera-se a ocorréncia de preclusio,
constituindo coisa julgada formal. Gomes salienta
que, em funcio de ser uma decisdo administrativa, é
possivel submeté-la a aprecia¢do do Poder Judicidrio,
em homenagem ao art. 5°, inciso XXXV, que preco-
niza a inafastabilidade da jurisdicao.

Nesse caso, nota-se que, em que pese existi-
rem tais requisitos — em grande medida, doutrind-
rios e jurisprudenciais —, ¢ comum que a rejei¢do
de contas derive de mera inobservincia de regras
formais ou técnicas do que, efetivamente, ma-fé
ou desonestidade do gestor (ZILIO, 2016, p. 229).
Segundo Marlon Retis, a referéncia ao dolo foi in-
serida justamente com o intuito de evitar eventual
inelegibilidade de administrador que “evidente-
mente nada concorreu para a ocorréncia do vicio
detectado quando da tomada de contas” (REIS
apud ZILIO, 2016, p. 230).

Contudo, a problemitica se instala quando a
Justica Eleitoral € instada a julgar uma impugna-
¢do de registro de candidatura fundamentada na
alinea g, inciso I, art. 1° da LC n” 64/1990, pos-
to que — a partir do que se depreende da grande
maioria das decisdes — a andlise das inelegibilida-
des decorrentes da desaprovacio de contas leva
em consideracio, apenas e tdo somente, o contet-
do das decisdes havidas nos Tribunais de Contas.

Nio se pretende aqui, de forma alguma, ques-
tionar a competéncia de tais 6rgdos no julgamen-
to das contas ou as fungdes por ele exercidas. Ao
revés, considerando que o julgador eleitoral tenha
que — necessariamente — partir da atividade fisca-
lizatéria da Corte administrativa, a verdade é que
nio se encontram em tais documentos (acérdios)

referéncias satisfatérias para “aquilatar o psiquis-

mo do responsdvel pelas contas, a ponto de tornar
possivel uma andlise minimamente sofisticada do
seu elemento volitivo” (REIS apud ZILIO, 2016,
p- 230), revelando-se a inequivoca necessidade de
se investigar a suposta improbidade.

Dessa forma, o que resta sensivel a percepgio
¢ um evidente “julgamento em tese”, na medida
em que a Justica Eleitoral se baseia, tinica e ex-
clusivamente, no teor das decisdes dos Tribunais
de Contas para aferir se hd ou ndo o atendimento
aos requisitos que informam a inelegibilidade, no
exercicio legitimo do “juizo de valor” a respeito
do “enquadramento juridico” das irregularidades

constatadas.

O que resta sensivel a percepcio
¢ um evidente “julgamento

”»”
em tese”.

Justamente, como jd apontado, em razdo da
gravidade das san¢des previstas na Lei de Inele-
gibilidades, a anlise sobre o elemento volitivo da
conduta que configura improbidade administrati-
va deve ser realizada com cautela de forma a afas-
tar mera irregularidade dissociada do dolo, po-
dendo ndo vir a ser caracterizada a pratica de um
ato de improbidade administrativa. Tal cautela
determina que o 4mbito de apuragio e verificacdo
da prética dos atos de improbidade administrativa
deva se dar nos exatos termos da lei especifica que
regulamenta a matéria, que é a Lei de Improbidade
Administrativa.

E possivel inferir, assim, que nem no processo
de prestagdo de contas (no 4mbito dos Tribunais
de Contas) ou no processo de registro (e impug-
nacio) de candidatura (no Ambito da Justica Elei-
toral) é realizada instrugdo probatéria a tim de
verificar o aspecto volitivo da conduta do agente.
Igualmente, durante a tramitacdo da prestacio

de contas, ndo hd a possibilidade de o acusado se
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defender de eventual imputacido de improbidade
administrativa, em funcio da sumarizacio do
processo eleitoral prenunciado pelo principio da
celeridade. Por fim, no momento da tramitacio
do processo de registro (e impugnacdo) de candi-
datura, o candidato que teve as contas reprovadas
ndo dispoe de meios de prova para embasar a ale-
gacdo de que a irregularidade motivadora da desa-
provacio, ainda que possa ser configurada ato de
improbidade, ndo foi praticada de maneira dolosa.

Diante disso, depreende-se: ndo incumbe aos
6rgdos competentes (Tribunais de Contas e Poder
Legislativo) essa andlise, onde nem sequer se exi-
ge defesa técnica por advogado. Tampouco isso na
seara eleitoral, pois ndo se faz instrugdo probatéria
a respeito de fatos julgados na rejeicdo das contas,
vez que ndo compete 2 justica especializada tal
mister, que se limita a realizar o enquadramento
juridico da inelegibilidade.

Fntdo, tem-se como indubitdvel que ndo havera
imputagdo de improbidade administrativa por ou-
tro meio que ndo seja o do rito ordindrio na justica
comum, em agdo judicial proposta pelo Ministério
Publico ou pela pessoa juridica interessada.

Nio hd que se falar em configuragio de impro-
bidade administrativa ou, consequentemente, ine-
legibilidade decorrente de rejei¢do de contas sem
a efetiva observancia das normas infraconstitucio-
nais, levadas a cabo dentro das regras processuais
cabiveis. Considerando que o dolo ¢ conduta per-
sonalissima, é preciso garantir que exista, no bojo
do processo de prestagdo de contas, uma delimi-
tagdo especifica de quais foram as irregularidades
que culminaram na desaprovacgdo das contas, de-
limitando ainda, especificamente, todos os agentes
publicos que para ela concorreram, em menor ou
maior grau, de modo a permitir a Justica Eleitoral
uma andlise efetiva do elemento volitivo (dolo) da
conduta que culminou em irregularidade.

E notério, inclusive, que o sistema carece de
maiores aperfeicoamentos no sentido de garantir

um processo administrativo que efetivamente per-

siga a verdade material, contemplando o amplo
direito de defesa ¢ com a participagio de todos
os agentes envolvidos na gestdo, também daqueles
cujas condutas necessitam maiores esclarecimen-
tos, ainda que indiretas ao ato irregular, tudo com
vistas a identificar o que, de fato, levou a desapro-
vagdo da respectiva conta.

A questdo cinge-se, basicamente, a existéncia
ou ndo de dolo. Entdo, é a partir dessa andlise que
se torna possivel depreender o processo adequa-
do a hipétese de inelegibilidade em pauta e, afi-
nal, perceber o impacto com que sdo atingidos os
principios do devido processo legal, ampla defesa

e juiz natural.

Breve analise sobre a teoria de
ponderacéo de principios de Robert
Alexy: adequacao, necessidade e
proporcionalidade

Quando se fala em uma hipétese legal que atin-
ge diretamente os direitos politicos de um indivi-
duo, seja cerceando sua liberdade de participagdo
no cendrio eletivo, seja limitando, como medida
sancionadora, hd que se ter uma certa cautela.

Como leciona Robert Alexy, uma norma so-
mente pode ser uma restricio a um direito fun-
damental se for compativel com a Constituicdo
(ALEXY, 2015, p. 281). Para isso, entende que os
direitos fundamentais sdo dotados do cardter de
principios, sujeitos a eventuais colisdes. Nessa con-
di¢do, reputa-se necessdria uma solugio ponderada
em favor de um deles (ALEXY, 2002b, p. 112).

Dessa forma, a distingdo que o autor propde
resume as regras como normas que podem ou ndo
ser cumpridas e os principios como normas orde-
nadoras da realizacdo de algo, na maior medida
possivel, dentro de um suporte fatico — possibili-
dades juridicas e faticas.

E partindo desse pressuposto que Robert Alexy
adentra em sua teoria, de maneira a ater-se fun-

damentalmente ao postulado da proporcionalida-




de. Nesse sentido, Monica Jadice observa que a
mdxima da proporcionalidade revela-se deveras
adequada por impedir um esvaziamento dos direi-
tos fundamentais sem introduzir, por outro lado,
uma rigidez excessiva (JUDICE, 2007). Assim, a
chamada “maxima” da proporcionalidade consti-
tui-se em uma deducio da aceitacdo dos direitos
fundamentais como principios, isto ¢, uma conse-
quéncia légica incontorndvel. E, na medida em
que os principios sdo considerados mandados de
otimizagdo, os quais determinam uma efetivida-
de em nivel mdximo conforme as possibilidades
faticas e juridicas, chega-se, inevitavelmente, a

proporcionalidade (JUDICE, 2007).

As consequéncias juridicas dos
principios devem ser postas em

uma balanca.

Cumpre mencionar que a proporcionalidade,
como elemento da teoria de ponderagdo, é subdi-
vidida nos denominados subprincipios ou maximas
parciais: adequacdo, necessidade e proporcionali-
dade em sentido estrito. Ressalta-se, ainda, que a
utilizagdo dos elementos parciais deve ser de forma
concatenada, ou seja, uma ordem deve ser obede-
cida. S6 se decide com base na proporcionalidade
em sentido estrito, se jd tiverem sido superadas, nes-
ta sequéncia, a adequacio e a necessidade.

Para Alexy, o subprincipio da adequagdo im-
plica a utilizagdo do meio adequado para a perse-
cucdo do fim desejado. Aqui, o que é considerado
“adequado” é o meio que possibilita a promogio
do fim perseguido pelo principio, ndo infringindo
o outro principio como os demais meios que pode-
riam vir a infringir (ALEXY, 2002b, p. 115).

Por sua vez, o elemento da necessidade diz
respeito a inexisténcia de qualquer outro meio
menos restritivo com custo menor. Nos termos de

Alexy, a colisdo se resolve em favor do principio

de meio menos gravoso, ou seja, que menos afete
o individuo (ALEXY, 2002a, p. 36). Consoante
André Canuto Lima, enquanto na adequacio a
andlise ¢ realizada com observancia tio somente
do meio escolhido, na necessidade realiza-se um
juizo comparativo. Assim, “este elemento da pro-
porcionalidade exige que, quando o meio esco-
lhido restringe outro direito fundamental, sejam
buscados meios alternativos que ndo atinjam este
outro direito fundamental” (LIMA, 2014). A par-
tir de entdo, a teoria de Alexy caminha ao ambito
de aplicacio do tltimo elemento, com a verifica-
¢do das possibilidades juridicas (LIMA, 2014).

Na ponderacio ou proporcionalidade em sen-
tido estrito deve-se considerar a intensidade ¢ a
relevancia da intervencdo em dado direito fun-
damental, pois, conforme Alexy salienta, “quanto
mais intensa se revelar a intervencio em um dado
direito fundamental, maiores hio de se revelar os
fundamentos justificadores dessa intervenc¢io”
(ALEXY, 2002b, p. 160). Em verdade, o objetivo
do autor era explicar de maneira racional o grau
de importancia das consequéncias juridicas dos
principios em colisdo. Ou seja, ndo sendo o emba-
te solucionado pelos critérios anteriores, as conse-
quéncias juridicas dos principios devem ser postas
em uma balanca, a fim de precisar qual conse-
quéncia torna-se mais relevante naquele suporte
fatico, caso concreto (JUDICE, 2007).

Segundo ele, o subprincipio da proporcionali-
dade em sentido estrito ou mandamento de pon-
deragdo é uma andlise que leva em considera¢do
a intensidade da restricdo do direito atingido ¢ a
importancia da realizagdo do direito fundamen-
tal colidente. Noutras palavras, trata-se de apon-
tar qual direito, em determinado caso concreto,
deve ser protegido. Conforme Alexy, o principio
da proporcionalidade em sentido estrito ou lei do
sopesamento estabelece que “quanto maior o grau
de ndo satisfacdo ou de detrimento de um princi-

pio, maior a importancia de se satisfazer o outro”

(ALEXY, 2003, p. 132-134).

Inelegibilidade decorrente de desaprovacdo de contas publicas.

—
S
)

Revista do Advogado



B
S

‘ Inelegibilidade decorrente de desaprovacédo de contas publicas.

Revista do Advogado

Assim, a aplicac¢do do subprincipio da propor-
cionalidade deve ser dividida em trés partes: (i)
deve-se determinar a intensidade da intervencio,
ou seja, o grau de restricdo ou ndo satisfagio do di-
reito atingido; (ii) deve-se averiguar a importancia
das razdes que justificam a intervencao restritiva;
e, por fim, (iii) deve-se realizar a ponderagio entre
as respostas das duas fases anteriores, concluindo
se hd importancia ou legitimidade em satisfazer
o principio concorrente e se a restri¢do do direito
atingido ¢ justificada. Dessa forma, uma medida
ndo passa neste teste se os motivos que fundamen-
tarem a sua adoc¢do ndo tenham peso suficiente
para justificar a restricdo ao direito fundamental
atingido. Justamente, defende ser o caso da hipé-
tese analisada neste estudo.

Considerando a estrutura da proporcionalida-
de, torna-se vidvel compreender a razdo pela qual
Alexy defende a sua obrigatéria conexdo com sua
teoria dos principios. Com efeito, uma vez que os
direitos fundamentais sdo, em maioria, configura-
dos como principios, ou seja, normas que obrigam
que algo seja realizado na maior medida possivel,
de acordo com as possibilidades féticas e juridicas
do caso (mandamentos de otimizacio).

Uma restri¢io a um direito fundamental tem li-
mites e somente ¢ admissivel se, em caso concreto,
aos principios colidentes for atribuido peso maior
do que o principio de direito fundamental em
questdo. Por isso, afirma-se que os direitos funda-
mentais, enquanto tais, sdo restri¢des a sua prépria
restricdo e restringibilidade (ALEXY, 2015, p. 296).

A natureza dos direitos fundamentais como
direitos dos individuos pede uma coexisténcia en-
tre uma teoria subjetiva e uma objetiva. As teorias
subjetivas do conteido essencial podem ser abso-
lutas ou relativas. Na teoria relativa, o contetido
essencial é aquilo que sobra apés o sopesamento.
Restri¢oes que usam do principio da proporcio-
nalidade ndo afetam a garantia do contetido es-
sencial, nem se, em caso concreto, nada restar do

direito fundamental, pois a garantia do contetido

essencial é reduzida pelo principio da proporcio-
nalidade. Com a teoria absoluta, cada direito fun-
damental possui um nticleo em que nio é possivel
nenhuma interven¢io (ALEXY, 2015, p. 296).

Inobstante, mais completa e coerente irrompe
a posi¢do de Alexy, em que existem direitos que
nunca sio afastados por razdes superiores. Trata-se
de uma concepgio absoluta, baseada na teoria
relativa, vez que, “quanto mais se deixa de realizar
um principio, mais forte ele se torna”, ou seja, “a
forca das razdes que justificam a ndo realiza¢do
tem de aumentar tanto quanto aumenta a inter-
veng¢do”. Desse modo, tem-se que, “quanto maior
uma interven¢io, mais dificil serd sua justifica-
cio” (LIMA, 2014). E, assim, o ntcleo essencial
dos direitos fundamentais ndo importa limita¢do
alguma a ponderacio, ao revés, decorre de sua uti-
lizagdo (ALEXY, 2002b, p. 290-291).

Nessa esteira, assim como o jurista desenvol-
ve regras de argumentacdo hdbeis a fundamentar
uma decisdo juridica, na ponderagdo, também
se observam regras que assegurem sua racionali-
dade. Pois a ponderacido diz respeito a avalia¢do
das possibilidades juridicas e fiticas que um prin-
cipio dispoe para ser realizado, na medida em
que depende diretamente da intervencdo de um
principio contraposto no caso concreto. Destarte,
Alexy criou um sistema que permite tentar atingir
a maximizacdo da realiza¢do de principios, sem
precisar recorrer a invalidagdo de um deles, de tal
forma que “quanto maior é o grau da nio satisfa-

¢do de um principio, maior deve ser a importancia
da satisfacdo do outro” (ALEXY, 2002b, p. 161).

A teoria da ponderacao de
principios na pratica: aplicacdo dos
elementos parciais a hipotese de
inelegibilidade da alinea g em busca
de uma maximizacdo de principios

A discussdo se resume, afinal, em uma ques-

tdo de interpretacdo que privilegie os direitos po-




liticos, como direitos fundamentais que sdo, bem
como prestigie a prote¢do do direito de ser eleito,
o ius honorum, como um principio que deve nor-
tear uma democracia.

Conforme Pieroth e Schlink entendem que

“com o imperativo da interpretagido conforme
aos direitos fundamentais, estes direitos influen-
ciam a interpretacdo e a aplicagdo da lei ordindria
pelos tribunais e pela Administragdo. O esforgo
metodologicamente correto da interpretagdo de
uma disposi¢do do direito ordindrio permite a
cada passo diversas interpretagdes; e quando estdo
em causa cldusulas gerais e conceitos juridicos in-
determinados, a jurisprudéncia e a Administra¢do
tém uma margem de interpretagdo especialmente
ampla. Neste caso, a vinculagdo aos direitos fun-
damentais exige que a decisdo a favor de uma ou
de outra interpretacdo se oriente pelos direitos
fundamentais. Essa decisdo tem de fazer valer os
direitos fundamentais e interpretar o direito ordi-
ndrio de forma a proteger os direitos fundamentais
¢ a preservar e a promover a liberdade” (PIEROTH,;
SCHLINK, 2012, p. 71-72).

Pois entdo, determina o art. 5°, inciso LIV, da
Carta Constitucional que “ninguém serd privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido proces-
so legal”. Como aventado, a Lei das Inelegibilida-
des passou a exigir o dolo no ato de improbidade
do qual decorre a desaprovagdo das contas, para
fins de caracterizagdo da inelegibilidade prevista
em seu art. 1° inciso I, alinea g.

Na ligdo de Zaffaroni, “dolo é uma vontade
determinada que, como qualquer vontade, pres-
supde um conhecimento determinado” (ZAFFA-
RONI; PIERANGELI, 2009, p. 415). Destarte,
dolo configura-se a consciéncia da vontade de rea-
lizar a conduta descrita no tipo, restando compos-
to, necessariamente, de dois elementos: (i) conhe-
cer previamente e (ii) querer (elemento volitivo),
sendo que, em sintese, traduz-se na representa¢do

da vontade de alcancar o resultado tipico (BI-

TENCOURT, 2004, p. 256). Segundo Fernando

Capez, dolo € género e pode ser (i) direto e (ii) in-
direto. Enquanto dolo direto ocorre na ocasido em
que o autor quer diretamente a produgdo do resul-
tado tipico, o dolo indireto (eventual) realiza-se
quando o resultado é aceito como possibilidade da
conduta (probabilidade), ou seja, o autor ndo se
importou em produzi-lo. Em outra classificacio,
Capez subdivide o conceito de dolo em: (i) gené-
rico e (ii) especifico, em que o dolo genérico ¢é a
realizacio de uma conduta sem uma finalidade
especial (pratica-se tdo somente o ntcleo do tipo)
e dolo especifico, por sua vez, exige a finalidade

especial do agente, além dos elementos objetivos

do tipo (CAPEZ, 2004, p. 191).

A devida fundamentacio é

coroldrio do devido processo legal.

Nesse sentido, reputa-se alarmante a confi-
guragdo de inelegibilidades através da interpre-
tagdo por um “dolo genérico”. Segundo Madrcio
Cammarosano e Flivio Henrique Unes Pereira,
estar-se-ia desincumbindo o juiz do dever de
motivar sua decisdo a partir da situacdo de fato
apresentada. Isto ¢, ao se falar “no terreno prag-
madtico” ou “em tese”, significa que se considera
suficiente apenas o descumprimento patente da
lei para constatar a existéncia de uma improbida-
de. Em termos mais claros: considerando que ndo
se pode alegar desconhecimento de uma determi-
nada norma (ou de qualquer norma), bastaria a
sua mera violagdo para atestar conduta improba
(CAMMAROSANO; UNES PEREIRA, 2014).

Tanto quanto o respeito as normas processuais
e procedimentais, a devida fundamentacdo ¢é co-
roldrio do devido processo legal, principalmente
quando se fala em protecdo a um direito funda-
mental, qual seja o direito a participagio cidada.
Pois o devido processo legal substantivo vai além
da decisdo formal, proferida pelo juiz frente a um

caso concreto (controle difuso).
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Outrossim, o devido processo substantivo se
constitui verdadeiro limitador a atuagdo do pro-
prio legislador, implicando a observéncia aos cri-
térios de justica, razoabilidade e racionalidade,
bem como ao principio da proporcionalidade
— inerente 4 Administra¢do — e as garantias cons-
titucionais, quais sejam o acesso a justica, igual-
dade entre as partes, ampla defesa e contraditério,
e, sobretudo ao que interessa ao tema proposto, o
respeito ao principio do juiz natural (NOVELINO,
2008, p. 332).

Observando-se a ordem estabelecida e ja dis-
pondo de um suporte fitico com possibilidades
juridicas e faticas, qual seja a negativa de ampla
defesa, ofensa ao juiz natural e ao devido proces-
so legal decorrentes da declaracdo de inelegibili-
dade em fungio da desaprovagio de contas nos
termos da alinea g, hd que se iniciar a aplicacdo
pelo elemento da adequacdo com o objetivo de
alcangar uma maximizagdo dos principios envol-
vidos e mitigados.

Existe a norma estabelecida pelo art. 1°, inciso
[, alinea g, da LC n” 64/1990, conforme as altera-
¢oes da Lei n° 135/2010, que é o meio disposto a
atingir o fim desejado, traduzido na promogdo do
principio da probidade administrativa, o qual traz
consigo o pretenso escopo da Lei da Ficha Limpa
de curvar-se ao interesse publico e barrar candida-
turas “espurias”, considerando a moralidade para
o exercicio do mandato.

Contudo, como jd apontado, a norma da alinea
g infringe de forma direta, mormente, a promogéo
do principio do ius honorum, cuja reverberagio re-
flete instantanecamente no devido processo legal,
juiz natural e ampla defesa, sem mencionar as con-
trovérsias relativas a presun¢io de inocéncia. Nesse
sentido, vale lembrar que o prestigio a tais princi-
pios estaria condicionado ao cumprimento integral
dos requisitos inerentes a declaracio da inelegibili-
dade, o que nido ocorre na pritica.

Cabe consignar que, se a norma destacada

<

configurasse meio adequado apto 4 promogio,

sobretudo do principio da probidade administra-
tiva, ndo poderia infringir outro principio, como
manifestamente ocorre no caso observado. Des-
sa forma, haveria a possibilidade de declarar in-
vélida a norma constante na alinea g por nio se
configurar adequada a otimizacdo do principio da
probidade. No entanto, a discussdo nio se encerra
neste ponto, visto que a Suprema Corte entendeu
pela constitucionalidade da lei e insistiu no “prin-
cipio moralizador” inerente a proposta legislativa.
Assim, a colisdo ainda ndo foi superada na medida
em que a adequagdo ndo se mostrou suficiente a
resolver a ponderacdo.

Pois, uma vez ndo sanada a questdo, consoante
a teoria elaborada por Alexy, passa-se a aplica¢do
do critério da necessidade. Enquanto que a neces-
sidade constitui a ndo existéncia de qualquer ou-
tro meio menos restritivo, a colisdo se resolve em
favor do principio do meio menos gravoso ao di-
reito fundamental em questdo. Hd que se realizar
um juizo comparativo, pois se o meio escolhido na
adequacdo restringe outro direito fundamental,
impende que sejam buscados meios alternativos
que ndo atinjam este outro direito fundamental.

Considerando o suporte fético apresentado, exis-
te 0 meio M1, aqui representado pela norma dispos-
ta na alinea g, e o meio M2, o qual traduz-se pelos
requisitos elencados na Lei de Improbidade Admi-
nistrativa para que seja declarada a inelegibilidade,
levando ao raciocinio de que ndo haverd imputacdo
de improbidade administrativa por outro meio que
nio seja o do rito ordindrio na justica comum.

Entdo, os dois meios devem vislumbrar o fim
F, que se traduz no respeito ao direito fundamen-
tal do ius honorum. Mas, enquanto o meio M2
apenas pugna pelo pleno exercicio dos principios
do devido processo e juiz natural, sem influen-
ciar o principio da probidade administrativa, en-
dossando-o em verdade, o meio M1 pugna pelo
alcance da probidade, infringindo, novamente,
o principio do devido processo legal substantivo,

além do principio da legalidade e ampla defesa.




Assim, o direito fundamental do ius honorum
serd otimizado na maior medida possivel se esco-
lhido o meio M2. Destarte, sob a visdo da otimiza-
¢do, somente M2 deveria ser permitido, enquan-
to M1 proibido. Ocorre que, em contrapartida,
argumenta-se que M2 poderia ferir o principio
da celeridade inerente ao processo eleitoral, im-
portando em uma insuficiéncia do elemento da
necessidade a resolugdo da ponderagio.

Destarte, o principio da proporcionalidade em
sentido estrito — ou ponderagido estrita — é exata-
mente a forma de efetuar o controle desse dever
de otimizacdo no caso concreto. F, analisando o
assunto tratado no presente artigo, o que se perce-
be é uma descarada desproporcionalidade quan-
do a Justica Eleitoral declara inelegivel um deter-
minado candidato em fungdo da desaprovagio de
suas contas, sem que lhe tenha sido garantido o
contraditério e ampla defesa a respeito do princi-
pal elemento que motiva a declaragdo de inelegi-
bilidade, fundamentando tal decisdo no entendi-
mento “em tese” do que constituiria o “ato doloso
de improbidade administrativa” por ele praticado,
ou ainda pior, efetivando um provimento jurisdi-
cional sobre um fato — improbidade dolosa — que
foge da sua alcada de competéncia.

Como percebe Marilda de Paula Silveira, até
o momento em que o gestor piblico decide pela
candidatura, tem contra si apenas uma decisdo
que rejeita suas contas, que, eventualmente, pode
acarretar alguma sancdo pecunidria (SILVEIRA,
2016). Num cendrio ideal (de quem néo poderia
alegar o desconhecimento do direito), ele até de-
veria ter ciéncia da potencial inelegibilidade que
pudesse lhe alcancar, sendo certo, em todo o caso,
que sobre ele também ndo penderia qualquer im-
putacdo de improbidade e, menos ainda, do co-
metimento de ato improbo doloso (genérico ou
especifico) (SILVEIRA, 2016).

Dessa forma, até aqui o agente politico ndo te-
ria oferecido defesa ou sequer produzido material

probatério. Tampouco o contraditério seria opor-

tunizado no procedimento de julgamento de con-
tas (por tal andlise ndo competir aos Tribunais de
Contas e ao Poder Legislativo ou por prescindir
de defesa técnica por advogado), ou nos registros
de candidatura (por ndo haver instrucdo probaté-

ria sobre os fatos ou por ndo incumbir 2 Justiga

Eleitoral tal avaliacdo) (SILVEIRA, 2016).

A lei eleitoral necessita da
aplicacdo da regra da lei de

improbidade administrativa.

Nesse caso, ainda que o individuo imputado
pudesse recorrer sobre a decisdo de rejei¢do das
contas, ndo existe mecanismo judicial hébil para
tanto, “que declarasse a inexisténcia de improbi-
dade ou de dolo” (SILVEIRA, 2016). Também ¢
assim quando imputada a prdtica de atos de im-
probidade dolosa no registro de candidatura, pois
ndo existem opgdes para desmantelar a decisdo.

Marilda Silveira aponta que o respeito ao pre-
ceito constitucional do devido processo e, por
conseguinte, do juizo natural envolve, para além
da garantia de contraditério,

“ampla instrucdo probatéria e a clareza quanto
aos potenciais resultados do julgamento, para que
os eventuais afetados ndo sejam surpreendidos
com uma decisdo unilateral e abrupta do Poder
Publico” (SILVEIRA, 2016).

Veja-se que tanto a regra da lei eleitoral quan-
to a da lei de improbidade ndo rivalizam, pelo
contrdrio, complementam-se, na medida em
que a lei eleitoral, para que seja aplicada em sua
plenitude, necessita da aplicagdo da regra da lei
de improbidade administrativa. Nao havendo o
cumprimento da regra da lei de improbidade — de
que a declaragio de ato doloso de improbidade s6
pode se dar na forma da lei de improbidade —, a
lei eleitoral ndo pode ser aplicada, uma vez que a

irregularidade de que trata a alinea g ndo estaria
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caracterizada como ato doloso de improbidade ad-
ministrativa. Isso tudo é refor¢cado por principios
como o do devido processo legal, que na sua am-
plitude abrangem os principios do contraditério e
da ampla defesa e do juiz natural.

Nessa esteira, ¢ patente afirmar: a alinea g
do inciso I do art. 1° da Lei Complementar n°
64/1990, com os acréscimos da Lei Complemen-
tar n” 135/2010, ¢ multiplamente inconstitucional.
Alids, como bem aponta Cyrineu, o problema re-
side no fato de que o sistema constitucional de-
dicou a improbidade administrativa apenas e tio
somente ao exame exclusivo do Poder Judicidrio,
concebendo-o, portanto, “Unica institui¢do ha-
bilitada a dizer se um cidaddo cometeu conduta
improba” (CYRINEU, 2017).

Considerando, portanto, que foi dada ao Judi-
cidrio a palavra em cardter exclusivo, é seguro di-
zer que ndo compete a Justica Eleitoral determi-
nar o que constitui “ato doloso de improbidade
administrativa de natureza insandvel”. Porquan-
to a Constitui¢do estabelece o devido processo
legal, o vocdbulo “devido” deve ser entendido
como o processo legal regulamentado na Lei de
Improbidade, que designa, sob a égide do princi-
pio do juiz natural, que a autoridade competente
para processar ¢ sentenciar o cidaddo por ato de
improbidade é o juiz da causa, seja este da Jus-
tica Comum Estadual ou Federal, e nio os Tri-
bunais de Contas ou a Justica Eleitoral. O juiz
natural é, por consequéncia, aquele jd indicado
no art. 17 da Lei de Improbidade, com ampla di-
lagdo probatéria.

Assim, sob a égide da ponderagdo ou pro-
porcionalidade em sentido estrito, observando
a teoria elencada por Robert Alexy, constata-se
que o meio utilizado pela norma da alinea g é
inadequado, sopesando-se com os principios da
probidade, devido processo, contraditério e am-
pla defesa e juiz natural. Estes sdo, por sua vez,
direitos fundamentais com cardter de principio

fundante da Constitui¢cio e que se mostram

profundamente atingidos através da aplicagio
da referida norma. A celeridade do processo
eleitoral como argumento contrdrio ndo prospe-
ra, na medida em que a atribuicdo da compro-
vacio do dolo nio é da Justica Eleitoral, ainda
que a declaragdo da inelegibilidade ocorra na
seara eleitoral.

Ademais, tratando-se de direito fundamental
que diz respeito ao exercicio da capacidade elei-
toral passiva, quando se pretende sua restrigdo,
conforme Alexy, impera a preservacio do seu con-
teido nuclear. E, para além disso, o respeito aos
direitos politicos, os quais, ainda que de dimensdo
prestacional, exercem func¢io precipua de direito
de defesa — direitos de defesa do individuo ante o

Estado, no que diz respeito a liberdade pessoal e

propriedade (SARLET, 2015, p. 181-184).

Conclusao

A interpretacio acerca de qualquer dispositivo
legislativo deve levar em consideragdo os princi-
pios constitucionais como norteadores, sob pena
de abalar todo o sistema que neles se alicerca.
Dentro desse contexto, a prépria hermenéutica
dos dispositivos da Constitui¢do demanda a ob-
servancia de aspectos caracteristicos, destacando-
-se a otimizacdo da efetividade a ser oferecida, em
especial, aos direitos fundamentais com cardter de
principios.

Considerando que podem existir colisdes entre
os principios envolvidos em uma dada circunstan-
cia, impende a utilizagdo da teoria da ponderacdo
oferecida por Alexy, objetivando possibilitar a apli-
cacdo da méxima otimizagdo dos principios com
uma garantida cientificidade, sendo este um dos
maiores méritos do autor. Além disso, ofereceu
um caminho racional para solucdo de colisdes,
desenvolvendo um método plenamente aplicével
em casos concretos.

A ponderacio consiste no método necessario

a0 equacionamento das colisdes entre principios,




em que se busca alcangar um ponto 6timo, em
que a restri¢do a cada um dos direitos fundamen-
tais envolvidos seja a menor possivel, na medida
exata a salvaguarda do direito contraposto. Foi o
que se propds este estudo, ao escolher como par-
tida e andlise a disposi¢do da hipétese de inele-
gibilidade relacionada ao processo de prestacdo
de contas, estabelecida na Lei Complementar n’
64/1990, em seu art. 1° inciso I, alinea g.

Com efeito, muitas discussdes tém sido travadas
acerca do tema, por forca dos aspectos subjetivos
apresentados na redacio atual do referido diploma,
em funcio das alteragdes legislativas decorrentes
da Lei Complementar n” 135/2010 (Lei da Ficha
Limpa), quais sejam a configura¢io de uma irregu-
laridade insandvel que configure ato doloso de im-
probidade administrativa, impactando diretamente
a restri¢do do ius honorum e de demais direitos fun-
damentais envolvidos, o que torna imprescindivel
uma andlise conforme a Constitui¢io.

Os questionamentos que envolvem o Direito
Eleitoral sdo muito perigosos, pois cogita-se da de-

mocracia e, ainda, da observancia do devido proces-

so legal. Nesse sentido, hd que se falar em devido
processo como garantia a inelegibilidade, isto €, so-
breleva notar o perfil estabelecido pela Constituigao
aos principios fundamentais, estendendo seus efeitos
ndo s6 para os processos de natureza penal e civil,
mas também para a seara administrativa, incluindo-
-se os de cunho politico, como ¢é o caso da prestagdo
de contas. Mister, ainda, por envolver restri¢do ao
direito fundamental de participagio politica.

E notério, inclusive, que o sistema carece de
maiores aperfeicoamentos no sentido de garantir
um processo administrativo que efetivamente per-
siga a verdade material, contemplando o amplo
direito de defesa e com a participagio de todos
os agentes envolvidos na gestdo, também daqueles
cujas condutas necessitam maiores esclarecimen-
tos, ainda que indiretas ao ato irregular, tudo com
vistas a identificar o que, de fato, levou a desapro-
vacgdo da respectiva conta. Pois, uma vez que se
trata de direitos politicos, intrinsecamente ligados
aos direitos de cidadania, estar-se-d tratando dire-
tamente de democracia representativa e da prote-

¢do do préprio Estado Democritico de Direito. m
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