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da compreensao e reconhecimento da fundamentalidade do direito de ser eleito, bem
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Nao se pretendeu, no entanto, detalhar neste trabalho cada uma das inovacdes trazidas
pela Lei da Ficha Limpa, mas abordar de forma panoramica algumas das consequéncias
trazidas as hipoteses de restricoes aos direitos politicos.
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1. Direitos politicos e elegibilidade: distincdao entre condi¢cdes de elegibilidade
e a inelegibilidade?

Nao temos a pretensao de tratar sobre a evolucao historica do direito de partici-
pacao politica do cidadao brasileiro. Entretanto, ndo ha como deixar de salientar que
somente com a proclamacdo da Republica em nosso pais € que passaram a ser conside-
rados eleitores todos os cidadaos brasileiros no gozo dos seus direitos civis e politicos
que soubessem ler e escrever, sepultando a partir dai os privilégios eleitorais do periodo
monarquico.

Os direitos politicos do cidaddo, como se sabe, implicam nao sé o direito de votar,
decorrente da capacidade eleitoral ativa, mas também de ser votado, conhecido como
capacidade eleitoral passiva. Pelo sistema constitucional brasileiro, como veremos a
seguir, ndao ha como se confundir condicoes de elegibilidade com hipdteses de inelegibi-
lidade inata, eis que os Tribunais Superiores ja assentaram que a nossa Lei Fundamental
separou os dois institutos (elegibilidade e inelegibilidade).

A elegibilidade é a aptidao plena decorrente do preenchimento das condicées im-
postas pela Constituicao Federal para receber votos, ou seja, para participar de um
certame eleitoral e de ser escolhido. Entretanto, nao basta apenas o preenchimento das
condicdes de elegibilidade, requisitos positivos. Para que o cidadao adquira o direito
subjetivo publico de ser elegivel, de ter reconhecida a sua elegibilidade, deve também
preencher os requisitos negativos, ou seja, nao pode ser inelegivel, ndo pode ser alcan-
cado por qualquer das hipoteses de inelegibilidade descritas na Constituicao Federal e
nas normas infraconstitucionais.

Incomoda-nos o fato de a maioria das obras nacionais enfocar muito mais as situa-
coes de inelegibilidade. Entretanto, nao ha como deixar de se entender isso, na medida
em que as controvérsias quanto as condicdes de elegibilidade sao em menor grau, eis
que se encontram melhor definidas na Constituicao Federal e na legislacao eleitoral.

A elegibilidade, ou seja, o direito de ser elegivel, passa a existir com o preenchi-
mento das condicdes de elegibilidade (condicdes positivas) pelo cidadao e a auséncia de
hipdtese de inelegibilidade (condicdes negativas).

As condices de elegibilidade encontram-se previstas no art. 14, § 3°, da CF/1988,
quais sejam: (a) a nacionalidade brasileira (inc. I) - brasileiros natos ou naturalizados,
observando-se o disposto nos incs. | e Il do art. 12 da CF/19883; (b) o pleno exercicio dos
direitos politicos (inc. Il) — que implica a auséncia de qualquer das hipoteses de perda
ou de suspensao de direitos politicos, que decorre do efetivo alistamento valido e da
auséncia de qualquer uma das situacées de perda ou de suspensao dos direitos politicos

~

Parte deste trabalho foi originalmente publicado com titulo diverso: “Elegibilidade, condicdes de elegibilidade, inelegibili-
dade e a Lei da Ficha Limpa: fundamentalidade dos direitos politicos e a moldura constitucional”, na obra coletiva Direito
eleitoral e processual eleitoral: temas fundamentais. Coord. Walter de Almeida Guilherme, Richard Pae Kim e Vladmir
Oliveira da Silveira. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009 - p. 97/132. Foram realizadas as modificaces necessarias para
a proposta desse tema.

Os cargos de Presidente e de Vice-Presidente da RepUblica sao privativos ao brasileiro nato, titular da nacionalidade primaria
(cf. art. 12, § 3°, da CF/1988), enquanto os demais cargos eletivos podem ser disputados e ocupados também por brasileiros
naturalizados — nacionalidade secundaria (cf. art. 12, I, da CF/1988). Também devem ser observados os termos do Estatuto
do Estrangeiro (Lei 6.815/1980) e do Tratado de Reciprocidade entre Brasil e Portugal (Dec. 70.391/72).
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previstas no art. 15 da CF/1988% (c) o alistamento eleitoral (inc. lll) — e conforme esta-
belece o art. 9° da Lei das Eleicoes, para que o eleitor possa se candidatar, o tempo de
alistamento na circunscricao deve ser de, no minimo, um ano; (d) o domicilio eleitoral
na circunscricao (inc. 1IV) — nao se devendo olvidar que os requisitos estao previstos no
art. 55 do Cddigo Eleitoral no caso de transferéncia de domicilio®; (e) a filiacao parti-
daria (inc. V) — ha pelo menos um ano antes da data fixada para o primeiro turno das
eleicoes, ou seja, primeiro domingo de outubro, sendo o termo inicial o proprio dia
fixado para as eleicoes, nos termos do art. 18 da Lei Organica dos Partidos Politicos e
conforme resposta a consulta n. 731/2001 do TSE; (f) e as idades minimas, fixadas no
inc. VI, dependendo de cada cargo publico eletivo, devendo-se ter como referéncia a
data da posse, e nao do registro de candidatura, como estabelece o art. 11, § 2°, da Lei
9.504/1997 e conforme entendimento do TSE (REsp 22.900/MA, j. 20.09.2004).¢

Ha que se salientar que, no caso dos militares, a Constituicao Federal deu trata-
mento especial a este grupo, posto que em seu art. 142, § 3°, V, estabeleceu que “o mi-
litar, enquanto em servico ativo, ndo pode estar filiado a partidos politicos”. Entretanto,
ao mesmo tempo, no seu art. 14, § 8°, restou estabelecido que:

O militar alistdvel é elegivel, atendidas as seguintes condicées; | — se
contar menos de dez anos de servico, deverd afastar-se da atividade;
Il — se contar mais de dez anos de servico, serd agregado pela au-
toridade superior e, se eleito, passard automaticamente, no ato da
diplomacdo, para a inatividade.

Ou seja, nao excluiu o militar da possibilidade de ter o direito de participar como
candidato das eleicdes. Diante desse quadro constitucional, o TSE:

Interpretando construtiva e prospectivamente a Constituicdo, enten-
de que a filiagdo partiddria nédo é exigivel do militar da ativa que
pretenda concorrer a cargo eletivo, bastando o pedido de registro
de candidatura apés prévia escolha em convencdo partiddria (TSE,
Res. 22.156/2006, art. 12, § 1°). Ndo é necessdrio, neste caso, que
o militar-candidato esteja filiado a partido, sendo suficiente que de-
tenha cidadania ativa, ou seja, que esteja inscrito como eleitor, e
tenha seu nome escolhido na convencdo realizada pela agremiacdo
pela qual pretende concorrer.”

IS

“Art. 15. E vedada a cassacao de direitos politicos, cuja perda ou suspensao so se dara nos casos de: | — cancelamento da
naturalizacao por sentenca transitada em julgado; Il — incapacidade civil absoluta; Ill — condenacao criminal transitada em
julgado, enquanto durarem seus efeitos; IV — recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacao alternativa, nos
termos do art. 5°, VIII; V — improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.”

0 domicilio eleitoral € Unico, nos termos dos arts. 42 e 55, §§ 1° e 2°, do Codigo Eleitoral. No caso de transferéncia do do-
micilio eleitoral, ha que se respeitar o prazo de um ano de inscricdo primitiva e também o requisito da residéncia no novo
domicilio ha pelo menos trés meses da data do requerimento e da entrada no pedido de transferéncia até 150 dias antes da
data das eleicoes. O TSE, inclusive, tem exigido o vinculo afetivo no referido domicilio: “Para o Codigo Eleitoral, domicilio é
o lugar em que a pessoa mantém vinculos politicos, sociais e econdmicos. A residéncia é a materializacao desses atributos”.
(TSE, Ac. 4.769, j. 02.10.2004, rel. Min. Humberto Gomes de Barros)

Nao ha como ser levada em condicao a situacao do menor de 18 anos de idade, emancipado, conforme julgado pelo TSE,
REsp 20.059/TO, j. 03.09.2002.

GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 124.

o

o
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O direito de sufragio, consistente na capacidade eleitoral ativa (direito politico
positivo) e na capacidade eleitoral passiva (direito politico de ser eleito), sera efeti-
vamente atendido, desde que inexistente condicao negativa de elegibilidade, ou seja,
de inelegibilidade, como veremos nos topicos seguintes deste trabalho que, desde ja se
salienta, nao pretende esgotar a tematica e tampouco adentrar, de forma detalhada,
nas mudancas trazidas pela Lei da Ficha Limpa, diante da proposta deste artigo e da
amplitude das questoes controvertidas trazidas por essa Lei Complementar n° 135/10.

2. A fundamentalidade do direito de ser eleito e a questao dos
principios e as regras: conformacao da elegibilidade

Como adverte Walber de Moura Agra, infelizmente:

Ndo existe ainda uma precisdo conceitual para a terminologia ne-
oconstitucionalismo. Esse neologismo nasceu pela necessidade de
exprimir algumas qualificacdes que ndo poderiam ser devidamente
explicadas pelas conceituacées vigentes no constitucionalismo, no
juspositivismo ou no jusnaturalismo.®

O neoconstitucionalismo ou o direito constitucional de nova geracao veio a se de-
senvolver na Europa, na segunda metade do século XX. No Brasil, acabou por se confi-
gurar com a promulgacao da Constituicao de 1988, uma carta dirigente e fundada em
principios definidores de direitos ja afirmados anteriormente e acrescidos dos novos
direitos, como é o caso, por exemplo, do direito do consumidor e de uma tutela fundada
na democracia e na solidariedade.

Esse fendmeno teve inicio com a Constituicdo Alema de 1949, em especial, pela
criacado do Tribunal Constitucional Federal que acabou sendo instalado em 1951, e de-
pois, pelas Constituicdes da Italia de 1947 (embora a sua Corte Constitucional somente
tenha sido instalada em 1956), de Portugal no ano de 1976 e, ainda no continente euro-
peu, da Espanha em 1978, que passaram a tratar em seus respectivos textos de diversos
principios e regras, cujo conteldo juridico passou a irradiar, com forca normativa, todo
o sistema juridico, repercutindo ndo apenas aos trés poderes, mas principalmente sobre
as relagdes entre o Estado e os particulares e, também, nas relacdes entre particulares.

0 neoconstitucionalismo tem insistido e potencializado com proveito teodrico, todo
um sistema de principios que vem sendo inserido nas Constituicoes contemporaneas. A
alternativa que propoe Ronald Dworkin, a um modelo de regras mencionado anterior-
mente por Hart, tem evoluido para um sistema centralmente constituido pelos princi-
pios. Robert Alexy, quando contrapée os termos “legalismo” e “constitucionalismo”, re-
conhece que aquele, diferente deste, enaltece as normas e rechaca principios e valores,
propondo assim uma mudanca de paradigmas, a fim de que deixemos aquele sistema
juspositivista puro de Kelsen e passemos a tratar, diante dos novos ordenamentos cons-
titucionais, as normas como valores fundamentais na ciéncia do Direito. Zagrebelsky,

8 AGRA, Walber de Moura. Neoconstitucionalismo e a superacdo do positivismo. In: DIMOULIS, Dimitri; DUARTE, Ecio Oto (Co-
ord.). Teoria do direito neoconstitucional: superagao ou reconstrucao do positivismo juridico? Sao Paulo: Método, 2008. p. 435.
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na mesma sintonia, conclui que distinguir os principios das regras significa, de um modo
geral, distinguir a Constituicdo da lei, buscando com isto oficializar o que hoje ja se
entende como verdade a forca normativa das constituicoes’.

Para Luigi Ferrajoli, o neoconstitucionalismo traz a renlncia a epistemologia de
Kelsen e propde uma ciéncia, dentro do novo sistema, que o professor italiano denomina
“juridica funcional”, diante do novo paradigma constitucional que traz um “papel criti-
co e construtivo”, além de descritiva do “ser” do direito, além de ser prescritiva de seu
“dever ser” juridico.™

Ronald Dworkin, por sua vez, sustenta que no direito estao os principios que esta-
belecem o seu real contelido e que estes principios podem e devem ser definidos como
exigéncias de justica, de equidade, ou de outra dimensao da moral. E podem ser assi-
milados aos direitos individuais, salientando que os juizes que deverao se utilizar dos
argumentos principiologicos a fim de que os direitos do individuo possam se sobrepor aos
objetivos coletivos e contra a acao estatal, evidentemente se ilegais, inconstitucionais."

No caso, nao ha divida de que a elegibilidade é um direito fundamental. Cuida-se
de um direito subjetivo porque os direitos politicos sao direitos publicos subjetivos fun-
damentais conferidos ao cidadao que propicia a sua participacdo nos negocios politicos
do Estado. Ao contrario dos direitos individuais, consistentes em direitos de defesa, e
dos direitos sociais, que sao direitos a prestacdes positivas, os direitos politicos sao di-
reitos de participacao (status activus) decorrentes do principio democratico de direito,
conforme as definigdes dadas por Jellinek no final do século XIX e utilizadas pela doutri-
na contemporanea.™

A nossa Constituicao Federal ndo tratou de forma sistematica os direitos politicos.
Pelo contrario. Veja-se que disciplinou de forma separada no seu Titulo Il os direitos
politicos, os direitos de nacionalidade e as normas relativas aos partidos politicos. Nao
fez referéncia aos direitos fundamentais politicos, embora implicitas as suas qualidades
no art. 14, § 1°, inciso |, da CF, verbi gratia. Voltou a se referir sobre os direitos politicos
no art. 68, § 1°, inciso Il, ao proibir a delegacao legislativa sobre nacionalidade, cidada-
nia, direitos individuais, politicos e eleitorais, além de outras mencoes dispersas sobre
a matéria no seu corpo e acrescidas pela EC n° 32/01. Essa cisdo entre os direitos de
nacionalidade, de cidadania, direito ao sufragio e a elegibilidade, direitos partidarios e
direitos eleitorais, foi arbitraria, tendo ressaltado Rogério do Nascimento que:

A realizacdo do projeto comunitdrio de convivéncia independente e
duradoura passa pela criacdo de uma ordem de status que atribua a
condicdo de sujeito de direitos aos membros atuais e futuros do ente
coletivo (tema da nacionalidade), pelo reconhecimento entre esses
membros, da condicdo de parceiros de direito em uma associacdo
livre, merecedores de protecdo e dotados de meios juridicos e ma-
teriais para reivindicar esta protecdo (tema da cidadania). Esta con-
digdo prévia de pessoas de direito é indissocidvel do reconhecimento

9 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Madri: Trotta, 1995.

0 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. Madrid: Trotta, 2006. p. 61.

""DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 2002. p. 80-83.

2 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leandro. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 55.
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do direito fundamental de participar, em igualdade de condicées, da
legislacdo e da investidura no poder de executar e fiscalizar a execu-
¢@o das normas (tema de direitos politicos), que por sua vez se ma-
terializam no processo eleitoral mediado pelos partidos politicos.™

Os enunciados normativos constitucionais poderiam, sem divida alguma, ter sis-
tematizado e capitulado adequadamente os direitos fundamentais politicos de forma
a evitar debates mais acalorados na doutrina e nos tribunais a respeito da qualidade
quanto a fundamentalidade de cada um dos espectros ligados a atuacao politica ativa ou
passiva do cidadao, assim como daqueles ligados as atividades partidarias.

Ao tratar sobre a sua teoria dos direitos fundamentais, o professor Robert Alexy
trouxe grande contribuicao sobre a distincao entre principios e regras e desenvolveu
o conceito de mandados de otimizacdo (ALEXY, 2008), salientando que principios sao
normas que exigem algo que seja realizado na maior medida possivel diante das possibi-
lidades faticas e juridicas existentes e que, definidos desta forma, devem ser realizadas
por completo'. As regras, embora devam também ser aplicadas de forma completa, nao
admitem a realizacao da ponderacao, mas da sua subsuncao, diante do raciocinio am-
plamente divulgado e aceito sobre o do “tudo ou nada”. E sabido que essa técnica ainda
se encontra em discussao, inclusive na doutrina brasileira, capitaneada pelos escritos do
jurista Humberto Avila, que vé a possibilidade também de se ponderar, em determinadas
situacodes, os conflitos existentes entre regras.

O sistema juridico, composto por principios e regras, possibilita ao intérprete da lei
escolher entre os significados possiveis da norma. Um primeiro momento desse processo
€ o instante da interpretacdo da norma, quando se deve criar uma moldura dentro da
qual “existem varias possibilidades de aplicacao, pelo que é conforme o direito todo o
ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em

3 NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do. Direitos politicos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In: SARMEN-
TO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos fundamentais no Supremo Tribunal Federal: balanco e critica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 732-733.

4 Parece-nos muito oportuna a colocacao do professor Virgilio Afonso da Silva, que esclarece nao residir o problema na exis-
téncia de diversas definicdes sobre “os principios” e tampouco o caso de se discutir qual definicdo é a mais correta, mas
de escolher o sentido e os efeitos dentro do sistema juridico do que se deve considerar como “principio”. E, isto fica mais
claro quando o autor justifica a sua colocacao, da seguinte maneira, ao analisar as definicdes de principios por autores como
Robert Alexy, Celso Antdénio Bandeira de Mello, J. J. Canotilho, Vital Moreira: “Mas, se se parte, por exemplo, da definicao
de Celso Antonio Bandeira de Mello, que expressa bem o que o jurista brasileiro costuma entender por principio, é preciso
rejeitar a distincao de Alexy. Isso porque o conceito de principio, na teoria de Alexy, € um conceito que nao faz referéncia
a fundamentalidade da norma em questao. Como visto acima, uma norma é um principio nao por ser fundamental, mas por
ter a estrutura de um mandamento de otimizacdo. Por isso, um principio pode ser um ‘mandamento nuclear do sistema’,
mas pode também nao o ser, ja que uma norma é um principio apenas em razao de sua estrutura normativa e nao de sua
fundamentalidade. O mesmo vale para as regras. Pode haver regras que sejam disposicoes fundamentais do sistema, mas
isso é irrelevante para sua classificacdo. Isso fica claro quando alguns autores, a despeito de usarem distincao de Alexy como
ponto de partida, elaboram classificacdo de principios constitucionais que inserem, na categoria dos principios, normas
que, se coerentes com a forma de distingdo proposta por Alexy, deveriam ser consideradas como regras. Nesse sentido,
posicionei-me em artigo dedicado ao problema, nos seguintes termos: ‘(...) falar em principio do nulla poena sine lege, em
principio da legalidade, em principio da anterioridade, entre outros, so faz sentido para as teorias tradicionais. Se se adotam
os critérios propostos por Alexy, essas norma sao regras, nao principios. Todavia, mesmo quando se diz adotar a concepgao
de Alexy, ninguém ousa deixar esses ‘mandamentos fundamentais’ de fora das classificacdes dos principios para inclui-los
na categoria das regras’” (SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagcoes
entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 36). Por isto é que entendemos que esta mais do que na hora de se cons-
truir uma teoria mista, em que tenhamos os principios ndo s6 como mandados de otimizacdo, mas que contenham elementos
vinculados a uma fundamentalidade. Buscaremos tratar sobre isto num outro trabalho.
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qualquer sentido possivel”, mas que ficam bem delimitados os seus limites e contel-
dos™. E o que se tem denominado discricionariedade do legislador ou “margem de acao”
do parlamento.

No instante da aplicacdo da norma, portanto, o Juiz, o destinatario do sistema in-
terpretativo e verdadeiro autor da interpretacao auténtica, nos moldes do pensamento
de Kelsen, possui a liberdade para escolher, entre os varios significados possiveis, aquele
que seja o0 mais apropriado para o caso concreto — nao o Unico e o correto, mas o mais
adequado a hipotese.

A tese sobre uma “Constituicao moldura” de Bockenford, mesmo tendo recebi-
do algumas criticas, no nosso entender se mostra adequada, pois explica a questao
da validade das normas dentro de um sistema limitado pela propria Lei Fundamental.
Embora os criticos a essa teoria vejam dificuldades na sua aplicacdo quando se adota a
teoria externa de restricao dos direitos fundamentais, nao parece existir divida de que
a propria Constituicdo, embora estabeleca principios de direitos individuais que devam
ser aplicados de forma maximizada, traca, muitas vezes, os limites para esta restricao
a possibilitar que o préprio legislador infraconstitucional, ou mesmo o administrador
regulador, nao se afaste dos parametros impostos pela lei maior. Isso fica também mais
evidente nos direitos fundamentais sociais, quando os destinatarios das obrigacdes cons-
titucionais devem parametrizar as suas acoes positivas, instituindo as politicas publicas
de acordo com os ditames constitucionais pré-estabelecidos.

E evidente que o sistema normativo é dindmico, mas nao nos parece ser possivel
nos afastarmos da ideia de que a Constituicao fixa os limites dos direitos, inclusive do
que é restringivel'® a garantir os nucleos constitucionais de uma determinada acao ou
de um direito, em especial, no caso dos direitos fundamentais. Portanto, temos que, de
um lado, os direitos fundamentais devem ter a maxima efetividade, mas por outro, a
propria Constituicdo pode delimitar o maximo de sua restringibilidade.

Essa discussao nos parece importante para sustentarmos que, embora faca algum
sentido a doutrina classificar as espécies de condicoes de elegibilidade ou condicoes de
inelegibilidade como sendo constitucionais e infraconstitucionais, a interdependéncia
entre as condicdes fixadas pela Constituicao Federal e as regras infraconstitucionais sao
evidentes. Os principios e as regras constitucionais e infraconstitucionais, em unidade
valida dentro do sistema juridico, constituirdo os direitos politicos de cada cidadao. Des-
se modo, a elegibilidade de um individuo sera determinada por todo o sistema (regime
juridico das condicoes de elegibilidade e hipoteses de inelegibilidade), e ndo somente
pelos principios e regras constitucionais.

Isto pode ser facilmente concluido pelas observacées que fizemos no primeiro item
deste trabalho, quando tratamos das condicoes de elegibilidade e salientamos que as
normas constitucionais devem ser lidas em conjunto com as normas infraconstitucionais,
ou seja, os incisos do art. 14, § 3°, da CF/1988 devem ser aplicados observando-se o teor
das normas infraconstitucionais. E se estas estao sob o manto de validade da Constitui-
cao, devem ser sempre aplicadas como limites ou como elementos conformadores do
direito discutido concretamente.

5 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 466.

©E 0 que em sede doutrinaria o Min. Gilmar Mendes denomina limites dos limites (Schranken-Schranken), que cuidam da
preservacao do nucleo essencial do direito (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito cons-
titucional. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 239).
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3. Momento de afericdo das condi¢des de elegibilidade

Em regra, de acordo com a diccao do art. 11, § 10, da Lei 9.504/1997 (Lei das
Eleicdes), inserido pela Lei 12.034/2009, as condicOes de elegibilidade e as causas de
inelegibilidade devem ser aferidas no momento da formalizacao do pedido de registro
da candidatura. E, de acordo com a mesma norma, devem ser ressalvadas as alteracoes,
faticas ou juridicas, supervenientes ao pedido que afastem a inelegibilidade.

Entretanto, sabemos que essa regra nao é absoluta, mas admite variacdes na sua
aplicacao, na medida em que, por exemplo, a Lei das Eleicdes, em seu art. 9°, estabe-
lece que o alistamento eleitoral, domicilio eleitoral e a filiacdo partidaria, devem ser
aferidos com base no proprio dia do pleito.

Em relacdo a idade do candidato ao cargo a ser exercido, o momento de sua afe-
ricdo sera na ocasidao da posse, conforme estabelece o art. 11, § 2°, da Lei 9.504/1997
(Lei das Eleicdes). E a hipotese do candidato que é eleito para o cargo de vereador. A sua
idade de 18 anos deve ser verificada.

As condicoes de elegibilidade e as causas de inelegibilidade sao aferidas durante
o processo administrativo-judicial de registro da candidatura, conforme se extrai da
Consulta 1.147/2010, tendo como relator o Min. Arnaldo Versiani, cujo trecho parcial,
abaixo transcrito, revela a extensao deste ato:

Por isso, desde logo, adianto que considero irrelevante saber o tem-
po verbal empregado pelo legislador complementar, quando prevé a
inelegibilidade daqueles que “forem condenados”, ou “tenham sido
condenados”, ou “tiverem contas rejeitadas”, ou “tenham tido con-
tas rejeitadas”, ou “perderem os mandatos”, ou “tenham perdido os
mandatos”. Estabelecido, sobretudo, agora, em lei, que o momen-
to de afericdo das causas de inelegibilidade é o da “formalizacéo
do pedido de registro da candidatura”, pouco importa o tempo ver-
bal. As novas disposicoes legais atingirdo igualmente a todos aqueles
que, repito, “no momento da formalizacdo do pedido de registro da
candidatura”, incidirem em alguma causa de inelegibilidade, ndo se
podendo cogitar de direito adquirido as causas de inelegibilidade an-
teriormente previstas.

O TSE decidiu recentemente sobre esse tema:

As inelegibilidades da LC 135/2010 incidem de imediato sobre to-
das as hipdéteses nela contempladas, ainda que o respectivo fato ou
condenacdo seja anterior a sua entrada em vigor, pois as causas de
inelegibilidade devem ser aferidas no momento da formalizacdo do
pedido de registro de candidatura, ndo havendo, portanto, falar em
retroatividade da lei. O prazo de inelegibilidade em hipdteses de
crime contra o patriménio publico comeca a fluir apds a prescrigéo
da pretensdo executoria (TSE, AgRg no RO 56641/TO, Min. Hamilton
Carvalhido, DJe 23.02.2011).

Bem por isso que José Jairo Gomes, ao especificar as distincées da doutrina com
base na concepcao civilista do vocabulo termo, observa que o referido vocabulo deve
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ser o evento futuro e certo para afericao da condicao da elegibilidade, dando, inclusive,
como exemplo, a impossibilidade de se admitir o registro de candidatura de interessado
que esteja com seus direitos politicos suspensos por condenacao criminal com transito em
julgado e tera a provavel extincao de punibilidade antes mesmo da data da eleicdo. Isto
porque esse evento depende de decisao judicial e, por alguma razao, por exemplo, algu-
ma hipotese de interrupcao do cumprimento da pena, essa pena podera nao ser extinta
antes da eleicao'. Teriamos, na hipotese um evento incerto que causaria inseguranca no
sistema e a possibilidade de realizacdo da eleicao de um “candidato inelegivel”.

Alias,

As condicoes de elegibilidade e as causas de inelegibilidade devem
ser aferidas a cada eleicdo. O reconhecimento ou ndo de determinada
hipdtese de inelegibilidade para uma eleicGo ndo configura coisa jul-
gada para as proximas eleicées (TSE, REsp 36.038/AL, Min. Henrique
Neves, DJe 15.09.2011, p. 28-29).

4. Inelegibilidade, seu conceito e o momento de sua afericao

Com o devido respeito a algumas criticas, parece-nos ainda atual e adequado o
conceito de inelegibilidade apresentado pelo Min. Moreira Alves, no sentido de que as
inelegibilidades sao impedimentos ao registro e participacao como candidato em deter-
minada eleicao, que devem ser observados caso nao tenham ja sido afastados por quem
preencheu os pressupostos de elegibilidade ou, caso supervenientes ao registro, ou ain-
da, se os impedimentos forem de natureza constitucional, devem servir de fundamento
a impugnacao de sua diplomacao, caso tenha sido eleito."®

Assim, entendemos ser suficiente concluir que a inelegibilidade cuida-se de impe-
dimento a elegibilidade do candidato ou a sua permanéncia, enquanto diplomado, no
cargo que tenha assumido.

Ha que se entender que algumas classificacoes de inelegibilidade que encontramos
na doutrina ndo fazem muito sentido, mesmo porque nao trazem em si consequéncias
juridicas distintas. E o caso das classificacoes, por exemplo: quanto a forma; que distin-
gue inelegibilidades lato sensu da stricto sensu; quanto a espécie; que separa as situa-
¢coes de falta de condicdes de elegibilidade, de incompatibilidades e de inelegibilidade
propriamente dita; entre outras.

Também nao se vé sentido em classificar as inelegibilidades como sendo constitu-
cionais e infraconstitucionais, na medida em que, como salientado no item anterior, o
conteldo do direito a elegibilidade ou os impedimentos ao seu exercicio decorrem da
conformacao das normas infraconstitucionais com aquelas constitucionais que lhes dao
validade. Também nao ha como deixar de se salientar que o art. 14, § 9°, da CF/1988
fixou, apos a ECR 04/1994, de forma expressa, que somente a lei complementar esta-
belecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacao, a fim de proteger

7 GOMES, José Jairo. Op. cit., 2011, p. 142-143.
8 ALVES, José Carlos MOREIRA. Pressupostos de elegibilidade e inelegibilidades. In: REZEK, José Francisco. Estudos de direito
publico em homenagem a Aliomar Baleeiro. Brasilia: UnB, 1976. p. 225-232.
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a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicoes contra a influéncia
do poder econdmico ou o abuso do exercicio de funcao, cargo ou emprego na adminis-
tracdo direta ou indireta. Portanto, no nosso entender, todas as hipoteses de inelegibili-
dade sao constitucionais, em obediéncia a moldura constitucional. Cuida-se, no caso, de
norma de eficacia contida, pois restringe os direitos politicos fundamentais.

Alias, para reforcar esse argumento, ndo ha como deixar de salientar que o art.
11 e os incisos da Lei 9.504/1997", portanto, lei ordinaria, complementam os dispo-
sitivos constitucionais que tratam das condicdes de elegibilidade ao fixarem os docu-
mentos exigidos para o registro de candidatura. E o descumprimento dessas regras
levara fatalmente o indeferimento do registro. Portanto, o sistema (constituido de
normas constitucionais e infraconstitucionais) € que definira as condicdes de elegibili-
dade e os casos de inelegibilidade, o que em tese impediria a necessidade da referida
classificacao.

Entretanto, embora nao se consiga aceitar, sob os argumentos doravante deline-
ados, a necessidade da distincao entre inelegibilidades constitucionais e infraconsti-
tucionais (legais), ndo ha como se negar que a doutrina e a jurisprudéncia mantém a
classificacdo, como salientado por José Jairo Gomes:

A distincdo que se faz entre inelegibilidades constitucionais e legais
ndo é cerebrina, apresentando inegdvel relevdncia prdtica. Basta di-
zer que ndo hd preclusGo quanto as primeiras, as quais podem ser
arguidas na fase do registro de candidatura ou posteriormente, antes
ou depois das eleicbes. A arguicdo posterior pode ser feita no RCED
(CE, art. 262, 1). Jd as inelegibilidades legais sujeitam-se a preclu-
sd@o se ndo forem levantadas na fase de registro de candidatura. Ul-
trapassado esse momento, ndo mais poderdo ser discutidas, salvo se
supervenientes.?

A classificacao mencionada por Pinto Ferreira (1999, p. 178) e Alexandre de Mo-
raes (2002, p. 546), deixa claro que o carater absoluto ou relativo da inelegibilidade
esta relacionado ao grau de transitoriedade e nao esta relacionado com determinada
caracteristica pessoal daquele que pretende se candidatar, mas consiste em restricoes a
elegibilidade para certos pleitos eleitorais e determinados mandatos, em especial, por
estarem previstas em norma infraconstitucional, o que autorizaria a fixacao de um prazo
preclusivo, razao pela qual a doutrina e a jurisprudéncia tem sustentado ser constitucio-
nal o disposto no art. 3° da LC 64/1990, que dispoe que:

9 “] — copia da ata lavrada em livro aberto, rubricado pela Justica Eleitoral, da realizacdo da convencao em que o candidato
foi escolhido; Il — autorizagao do candidato, por escrito; Ill — prova de filiagao partidaria, ha pelo menos um ano antes das
eleicdes; IV — declaracao de bens, assinada pelo candidato; V — copia do titulo eleitoral ou certidao, fornecida pelo cartdrio
eleitoral, de que o candidato é eleitor na circunscricdo ou requereu sua inscricao ou transferéncia de domicilio no prazo de
um ano antes das eleicoes; VI — certidao de quitacao eleitoral; VIl — certiddes criminais fornecidas pelos 6rgaos de distri-
buicao da Justica Eleitoral, Federal e Estadual; VIII — fotografia do candidato, nas dimensdes estabelecidas em instrucao da
Justica Eleitoral, para constar no painel da urna eletronica; IX — se for candidato a Prefeito, ou a Governador de Estado e
ou a Presidente da Republica, tera que apresentar as propostas que defende. [Incluido pela Lei 12.034/2009.]”

2 GOMES, José Jairo. Op. cit., 2011, p. 131.
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Caberd a qualquer candidato, a partido politico?!, coligacdo ou ao Mi-
nistério Publico, no prazo de 5 (cinco) dias, contados da publicacdo do
pedido de registro do candidato, impugnd-lo em peticdo fundamenta-
da. § 1° Aimpugnacdo, por parte do candidato, partido politico ou co-
ligacdo, ndo impede a acdo do Ministério Publico no mesmo sentido.

O TSE tem consolidado o entendimento de que nas hipoteses de inelegibilidade
infraconstitucionais, havera preclusao caso a impugnacao nao seja ofertada no prazo
previsto no art. 3° da LC 64/1990, a saber:

Registro de candidatura. Perda de mandato (art. 1°, I, b, da LC
64/1990). Impugnacdo ndo oferecida no prazo previsto no art. 3° da
LC 64/1990, a que se sujeita, também, o Ministério Publico. Conhe-
cimento de oficio da matéria. Inviabilidade, na espécie, por se tratar
de causa de inelegibilidade infraconstitucional. Precedentes. Recurso
provido. Sujeita-se o Ministério Publico ao prazo do art. 3° da LC
64/1990, para o oferecimento de acdo de impugnacao de registro de
candidatura. Ndo se conhece de oficio de matéria relativa a causa
de inelegibilidade infraconstitucional (TSE, REsp Eleitoral 20.178, j.
17.09.2002, rel. Min. Raphael de Barros Monteiro Filho, RJTSE vol.
14, t. IV, p. 186).

Registro. Quitacdo eleitoral. NGo apresentacdo de contas de campa-
nha relativas a eleicéGo de 2008. Averiguada a auséncia de prestacéo
de contas alusivas ao pleito de 2008, reconhece-se a falta de quitacdo
eleitoral do candidato. A apresentacdo de contas de campanha pre-
térita apenas apos o pedido de registro de candidatura em eleicéo
subsequente enseja o reconhecimento da falta de quitacdo eleitoral
do candidato, dada a manifesta extemporaneidade do cumprimento
da respectiva obrigacdo legal. O art. 11, § 10, da Lei 9.504/ 1997 ex-
pressamente estabelece que as condicées de elegibilidade e as causas
de inelegibilidade devem ser aferidas no momento da formalizacdo
do pedido de registro de candidatura. Agravo regimental ndo provido
(TSE, AgRg em REsp Eleitoral 107.745, j. 15.09.2010, rel. Min. Arnal-
do Versiani Leite Soares).

A matéria relativa a duplicidade de filiacao partiddria é infraconsti-
tucional e deve ser arguida em impugnacdo ao registro de candidatu-
ra, sob pena de preclus@o, ndo podendo posteriormente ser suscitada
em recurso contra expedicdo de diploma. A jurisprudéncia da Casa
tem interpretado restritivamente o art. 262, |, do Codigo Eleitoral,
admitindo o recurso contra expedicdo de diploma tdo somente nas

1 “Registro de candidatura. Eleicoes 2010. Senador. Legitimidade recursal. Mérito. Aplicacao imediata da LC 135/2010. Causa
de inelegibilidade. Art. 1°, I, d e h, da LC 64/1990. Configuracdo. Partido integrante de coligacdo nao possui legitimidade
para atuar isoladamente no processo eleitoral, nos termos do art. 6°, § 4°, da Lei 9.504/1997. Nao possui legitimidade
para recorrer da decisdo que deferiu o pedido de registro de candidatura a coligacdao que nao o impugnou. Incide, pois, a
espécie, o disposto na Simula 11 do C. TSE: ‘No processo de registro de candidatos, o partido que nao o impugnou nao tem
legitimidade para recorrer da sentenca que o deferiu, salvo se se cuidar de matéria constitucional’ (...) A coligacdo que nao
impugnou o pedido de registro de candidatura nao pode ingressar no feito na qualidade de assistente, em razao do disposto
na Stmula 11/TSE. Precedentes.” (TSE, RO 60.283, j. 16.11.2010, rel. Min. Aldir Guimaraes Passarinho Junior).
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hipdteses de inelegibilidade. Agravo regimental a que se nega provi-
mento (TSE, AgRg em REsp Eleitoral 25.394, j. 04.04.2006, rel. Min.
Carlos Eduardo Caputo Bastos, DJ 12.05.2006, p. 144).

Registro — Impugnacdo — Extemporaneidade — Recurso. A via recur-
sal ndo pode ser eleita como uma segunda oportunidade a impugna-
¢@o ao registro, uma vez ocorrida esta ultima a destempo. A hipétese
é semelhante a relativa a auséncia de impugnacéo. Pertinéncia do
verbete n. 11 que integra a simula da jurisprudéncia predominante
desta corte: “No processo de registro de candidatos, o partido que
ndo o impugnou ndo tem legitimidade para recorrer da sentenca que
o deferiu, salvo se se cuidar de matéria constitucional” (TSE, REsp
Eleitoral 11997, j. 02.08.1994, rel. Min. Marco Aurélio Mendes de
Farias Mello, RJTSE vol. 6, t. Ill, p. 265).

A contrario sensu, portanto, a jurisprudéncia e a doutrina tem firmado entendi-
mento de que somente as inelegibilidades expressamente previstas nos arts. 14 e 15 da
CF/1988 podem ser arguidas a qualquer tempo (exceto aquelas estabelecidas por lei
complementar nos termos do § 9°). Assim, as inelegibilidades emanadas diretamente da
Constituicao podem ser arguidas por meio de impugnacao ao registro da candidatura e
caso ultrapassada a fase do processo eleitoral, sem qualquer alegacao, ainda poderao
ser apresentadas perante a Justica Eleitoral pelo recurso contra a diplomacao, com fun-
damento no art. 262, |, do Codigo Eleitoral.

5. Espécies de inelegibilidade

Na medida em que os efeitos da inelegibilidade sao sempre os mesmos - impe-
dimento do cidadao de participar e de assumir (ou de se manter em) cargo eletivo,
dependendo sempre do caso concreto, e porque pudemos observar que a Unica classifi-
cacao que faz sentido decorre das razdes da inelegibilidade, passaremos a analisar cada
uma das hipotese de inelegibilidade fixadas pelo conjunto normativo, sem adentrarmos,
como ja salientado, nas inUmeras hipoteses especificas trazidas pela Lei da Ficha Limpa,
diante da proposta deste artigo. Vejamos, assim, os principais casos de inelegibilidade,
nao se devendo olvidar que o descumprimento das condi¢cdes de elegibilidade nao pode
ser confundido com as causas de inelegibilidade.

5.1 Inelegibilidade dos inalistaveis e dos analfabetos

Estas hipoteses estdo expressamente previstas no art. 14, § 4°, da CF/1988. Sao
inelegiveis os menores de 16 anos, os estrangeiros, os conscritos e os privados tempora-
riamente dos seus direitos politicos. Por sua vez, os analfabetos sao inelegiveis conforme
este dispositivo constitucional e a alinea a do inc. | do art. 1° da LC 64/1990, que regu-
lamentou § 9° do referido art. 14.

A jurisprudéncia tem permitido a candidatura ao semialfabetizado, ou seja, daque-
le que tem condicdes de escrever e até de ler um bilhete (TSE, AC 13.379, de 24.09.1996,
rel. Min. Nilson Naves). Portanto, a contrario sensu, somente o analfabeto funcional é que
sera considerado inelegivel. Assim, ha a possibilidade de verificacao de alfabetizacao,
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pelo Juiz eleitoral durante a fase do registro de candidatura, restando vedado o cons-
trangimento do exame coletivo.

O TSE, inclusive, vem entendendo que o candidato, ainda que tenha ocupado cargo
eletivo anteriormente, se nao comprovar ser ele alfabetizado e nao passar no referido
exame, deve ser considerado inelegivel (TSE, AC 13.060, j. 16.09.1996, rel. Min. Nilson
Naves).

5.2 Inelegibilidade nos casos de reeleicées e pela auséncia de
desincompatibilizacdo para a reeleicao

Os Chefes do Poder Executivo, conforme diccao do art. 14, § 5°, da CF/1988, no
caso de se candidatar a reeleicado ao mesmo cargo, além dos que os houver sucedido,
ou substituido no curso dos mandatos, poderado ser reeleitos para um Unico periodo
subsequente. Portanto, a regra atinge também os Vices para a sua reeleicdo ao mesmo
cargo, para um Unico mandato. Caso o Vice tenha substituido ou sucedido o Chefe do
Executivo nos seis meses anteriores ao pleito eleitoral, podera mesmo assim concorrer
ao mandato eletivo como Chefe do Executivo, pois nao se trata de reeleicao ao mesmo
cargo (TSE, Ac 17.568, de 03.10.2000). A impossibilidade de um terceiro mandato ao
mesmo cargo também fica evidente, mesmo para o caso de transferéncia de domicilio,
por exemplo, do Prefeito para um outro municipio. O caso dos chamados prefeitos
“itinerantes” ja tem sido objeto de julgamentos nos Tribunais Eleitorais, inclusive
pelo TSE, que deixou bem claro que nao se pode, mediante pratica de ato formalmen-
te licito (mudanca de domicilio eleitoral), alcancar finalidades incompativeis com a
Constituicao: a perpetuacao no poder e o apoderamento de unidades federadas para a
formacao de clas politicos ou hegemonias familiares, pois o principio republicano nos
obriga a interpretar que somente é possivel eleger-se para o cargo de prefeito muni-
cipal por duas vezes consecutivas, tao somente (TSE, REsp 32.539, j. 17.12.2008, rel.
Min. Marcelo Henriques Ribeiro de Oliveira).

Hoje, estranhamente, os Chefes do Executivo s6 devem se desincompatibilizar,
ou seja, devem renunciar aos respectivos mandatos até seis meses antes do pleito, nos
termos do art. 14, § 6°, da CF/1988, caso pretendam concorrer a outros cargos. Embora
essa regra nao faca referéncia aos Vices, mesmo porque com a desincompatibilizacao
dos Chefes haveria a necessidade logica de o Vice vir a assumir o cargo do titular, o fato
€ que essa regra também acaba sendo aplicada parcialmente a estes, também por conta
do que estabelece o art. 1°, § 2°, da LC 64/1990 (Lei de Inelegibilidades), com exce-
cdo ao prodprio cargo de Prefeito, Governador ou de Presidente da RepuUblica (cf. Res.
20.889/2001 do TSE).

Nos casos de mandato “tampao” ou de assuncao interina do mandato politico de
Chefe do Poder Executivo pelo respectivo Presidente do Poder Legislativo, o TSE ja deci-
diu pelo afastamento de hipotese de inelegibilidade. Vejamos o seguinte julgado:

Registro de candidatura — Candidato que, presidente da Camara
Municipal, ocupou interinamente o cargo de prefeito na eleicdo su-
plementar — Elegeu-se — Reelegeu-se nas eleicbes 2000 — CF/ 1988,
art. 14, § 5°. A interinidade ndo constitui um “periodo de manda-
to antecedente” ao periodo do “mandato tampdo”. O “periodo de
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mandato tamp@o” ndo constitui um periodo de “mandato subsequen-
te”, ao periodo de interinidade. O periodo de interinidade, assim
como o “mandato tampdo” constituem fracbées de um so periodo de
mandato. Ndo houve elei¢cdo para um terceiro mandato (TSE, REsp
Eleitoral 18.260, j. 21.11.2000, rel. Min. Nelson Jobim).

5.3 Inelegibilidade pelo descumprimento dos prazos de desincompatibilizacdo

Incompatibilidade é o impedimento que decorre do exercicio de cargo, emprego ou
funcodes publicas do agente que, embora no exercicio do gozo de seus direitos publicos,
o torna impossibilitado de se candidatar para evitar comprometimentos no exercicio
eficiente e moral de atuar junto a Administracao Publica. Para que este agente possa se
candidatar, o sistema eleitoral exige que se desincompatibilize. E o art. 1°, Il a VI, da LC
64/1990 estabelece os casos de inelegibilidade caso a desincompatibilizacao nao ocorra
nos meses anteriores a data da eleicdo, que variam de trés a seis meses.

Tudo dependera do cargo a que o candidato pretenda se eleger. Nao havera espa-
co para descrevermos e tratarmos com detalhe cada uma das hipoteses de desincom-
patibilizacdo, que dependendo do seu vinculo com o Estado, podera ser definitiva ou
temporaria. E 0 que a doutrina denomina inelegibilidades legais relativas em funcao
do cargo.?

Isto serve, inclusive, para ocupantes de cargos de livre nomeacdo, demissiveis ad
nutum, bastando o afastamento de fato (TSE, RO 541, j. 03.09.2002, rel. Min. Salvio de
Figueiredo, red. designado Min. Fernando Neves). Entretanto, os ocupantes de cargo de
comissao, por tempo certo, ou seja, os que, servidores publicos, estatutarios ou nao,
dos orgéos ou entidades da Administracao direta ou indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e dos Territorios, inclusive das fundacdes mantidas pelo
Poder Plblico, tém o direito a percepcao dos seus vencimentos integrais (cf. art. 1°, Il,
[, da LC 64/1990 — Lei de Inelegibilidades), ressalvada a hipotese prevista no art. 1°, Il,
b, da Lei de Inelegibilidades, ou seja:

Os que tenham exercido, nos seis meses anteriores a eleicéo, nos Es-
tados, no Distrito Federal, Territorios e em qualquer dos poderes da
Unido, cargo ou funcdo, de nomeacao pelo Presidente da Republica,
sujeito a aprovacdo prévia do Senado Federal,

Que reclama afastamento definitivo (cf. Res. 14.355, de 31.05.1994, rel. Min. Pa-
dua Ribeiro).

2Vide interessante resumo de inelegibilidades, com os prazos de desincompatibilizacdo, elaborado por Thales Tacito Cer-
queira e Camila Albuquerque Cerqueira (Direito eleitoral esquematizado. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 658-662) e a tabela
de desincompatibilizacao para prefeito (disponivel em: <http://www.tre-sp.gov.br/legislacao/desincompatibilizacao/2012.
pdf>, acesso em: 15 maio 2012).
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5.4 Inelegibilidade reflexa por motivos de vinculo familiar (parentesco por
consanguinidade, por adoc¢ao, por afinidade até o segundo grau e pelo
matrimonio ou unido afetiva ou mesmo homoafetiva)

O art. 14, § 7°, da CF/1988, ao estabelecer que:

Sdo inelegiveis, no territdrio de jurisdicGo do titular, o conjuge e os
parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adocdo,
do Presidente da Republica, de Governador de Estado ou Territdrio,
do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido den-
tro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se jd titular de mandato
eletivo e candidato a reeleicdo,

Buscou evitar o “nepotismo eleitoral” a instituicdo de dinastias politicas e o uso
indevido da maquina administrativa.

Esse dispositivo deve sempre ser aplicado de forma conjunta e sistematica com os
§§ 5° e 6° do art. 14 da CF/1988.

E fato que o Chefe do Executivo, caso esteja no seu primeiro mandato e se de-
sincompatibilize seis meses antes da eleicao, acaba por liberar o seu parente para fins
de sucessao a este mandato eletivo. Caso contrario, nao sera possivel a sua sucessao.
Na hipotese de ter sido reeleito o Chefe do Executivo para o segundo mandato, o seu
parente nao podera candidatar-se ao cargo de Vice deste cargo, ainda que tenha havido
ocorrido o afastamento definitivo, diante da possibilidade de vir a substituir ou de suce-
der o titular, violando, assim, a intencao da regra constitucional (TSE, Res. 20.931, de
20.11.2001, rel. Min. Garcia Vieira).

O TSE deu nova interpretacao a sua Simula 6, ao decidir que “o conjuge e os paren-
tes do chefe do Executivo sdo elegiveis para o mesmo cargo do titular, quando este for
reelegivel e estiver afastado definitivamente até seis meses antes do pleito” (vide art.
13 da Res. 21.608/2004 do TSE).

Pela leitura rapida do dispositivo constitucional, poderiamos concluir que a inelegi-
bilidade de parentes vincularia apenas aos cargos de Chefe do Executivo e nao a outros
cargos. Entretanto, o TSE tem dado interpretacao restritiva ao termo jurisdicao, enten-
dido como “circunscricao eleitoral” e tem considerado inelegiveis todos os conjuges e
os parentes: do Presidente da RepUblica para qualquer cargo no territério nacional; do
Governador para o cargo de Governador, Vice-Governador, Senador, Deputado Federal
e Deputado Estadual no Estado de jurisdicao do titular, bem como para Prefeito, Vice-
-Prefeito e Vereador em todos os municipios de seu Estado; e, do Prefeito, para o cargo
de Prefeito, Vice-Prefeito e Vereador no municipio de jurisdicao do titular.?

Ainelegibilidade dos parentes por consanguinidade e por adocao vai até o segundo
grau (pais, avos, filhos — inclusive os adotivos —, netos e irmaos), assim como o paren-
tesco por afinidade (sogro, sogra, sogro-avo, sogra-avo, genro, nora, genro-neto, nora-
-neta, cunhado e cunhada) e como conjuge, deve ser entendido também a companheira

2 CERQUEIRA, Thales Tacito; CERQUEIRA, C. A. Op. cit., p. 634.
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e até mesmo a unido afetiva e homoafetiva, em que no nosso entender, haja a prova da
constituicao de familia (TSE, Ac 24.564/2004) e ndo de simples namoro.

Nao se podera ampliar para os “afins dos afins”, pois os afins dos conjuges nao sao
afins entre si, podendo, por exemplo, o concunhado do Prefeito vir a concorrer ao Poder
Executivo Municipal na mesma circunscricao.

No caso de viuvez, uma vez que tenha sido dissolvida a sociedade conjugal em vir-
tude da morte, nao subsiste a inelegibilidade da mulher do Prefeito (TSE, Ac 12.685, de
22.08.1992, rel. Min. José Candido). E, no caso de ter havido a dissolucao da sociedade
conjugal durante o exercicio do mandato, ndo afasta a regra de inelegibilidade previs-
ta no art. 14, § 7°, da CF/1988 (STF, RE 568.596/MG, j. 01.10.2008, rel. Min. Ricardo
Lewandowski).

Na hipotese de dois irmaos ocuparem cargos em um municipio, um como vereador
e outro como Prefeito, entendemos ser viavel o edil concorrer a reeleicdo, pois ndo ha
impedimento do irmao vereador concorrer a reeleicao diante do que prevé o § 7° do art.
14 da CF/1988 (vide RE 409.459 do STF - rel. Gilmar Mendes).

5.5. Inelegibilidade pela ma gestdo e situacao de liquidagao de
estabelecimentos de crédito, financiamento ou seguro

Ainda temos dentro do rol de inelegibilidades a hipotese da alinea i, cujo texto nao
sofreu alteracdes pela Lei da Ficha Limpa e reconheceu a inelegibilidade aos que:

Em estabelecimentos de crédito, financiamento ou seguro, que te-
nham sido ou estejam sendo objeto de processo de liquidacdo judicial
ou extrajudicial, hajam exercido, nos 12 (doze) meses anteriores a
respectiva decretacdo, cargo ou funcao de direcdo, administracdo ou
representacdo, enquanto ndo forem exonerados de qualquer respon-
sabilidade.

A essas instituicoes nao se aplica o disposto na Lei 11.101/2005 e a inelegibilidade
sO cessara quando cumpridas todas as obrigacdes remanescentes a serem atendidas pe-
los liquidantes e as responsabilidades pessoais dos destinatarios desta norma.

5.6. Lei da Ficha limpa e panorama sobre suas implicacées

A LC 135/2010, que alterou as causas de inelegibilidade, aplica-se aos processos
em tramitacao iniciados, ou mesmo ja encerrados, antes de sua entrada em vigor, nos
quais tenha sido imposta qualquer condenacao a que se refere esta nova lei comple-
mentar, pelo efeito da retrospectividade. A incidéncia da nova lei a casos pretéritos nao
diz respeito a retroatividade de norma eleitoral, mas, sim, a sua aplicacao aos pedidos
de registro de candidatura futuros, posteriores a entrada em vigor, ndo havendo que
se perquirir de qualquer agravamento, pois a causa de inelegibilidade incide sobre a
situacao do candidato no momento de registro da candidatura. Exsurge da nova lei que
a incidéncia de causas de inelegibilidade em face de condenacdes por 6rgao colegiado,
sem exigéncia de transito em julgado, resulta da necessidade de exigir dos candidatos
vida pregressa compativel para o exercicio de mandato.
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Pela diccao do art. 11, § 10, da Lei 9.504/1997, inserido pela Lei 12.034/2009:

As condicoes de elegibilidade e as causas de inelegibilidade devem
ser aferidas no momento da formalizacdo do pedido de registro da
candidatura, ressalvadas as alteracées, fdticas ou juridicas, superve-
nientes ao registro que afastem a inelegibilidade.

Ha que se respeitar, no entanto, um limite temporal que é a diplomacéao. Portanto,
o transito em julgado de uma sentenca ou acordao, ou mesmo o julgamento de o6rgéo
colegiado de decisao condenatoria, de qualquer das hipoteses previstas no art. 1°, |, d e
e, da Lei de Inelegibilidades, por exemplo, apos a diplomacao, ndo poderao autorizar a
cassacao do mandato do candidato sob pena de afastar o resultado da decisao do povo,
detentor do Poder, nos termos do art. 1°, paragrafo uUnico, da CF/1988, sendo este um
dos principios fundamentais (Titulo |) de nosso Pais.

Como as questdes sobre inelegibilidade podem ser conhecidas até o termo acima
mencionado?, da mesma maneira, as questoes relativamente a elegibilidade, também
podem sé-las. Isso significa que, caso o candidato venha a ser absolvido em processo
judicial ou mesmo administrativo”® — dependendo da hipotese de inelegibilidade argui-
da em processo de impugnacao de registro de candidatura — durante o andamento do
pleito eleitoral, até a fase da diplomacéo, deve ser reconhecido o seu direito a plena
participacao na respectiva eleicdo, se ainda for tecnicamente possivel. E evidente que
isso so sera cabivel caso as condicoes de elegibilidade tenham sido cumpridas e exista a
possibilidade de reconhecimento, por meio de instrumento processual especifico, a sua
elegibilidade superveniente.

Como se sabe, os instrumentos juridicos existentes no sistema eleitoral para se
analisar a existéncia ou ndo da inelegibilidade de um candidato sao as a AIRC — Acéo
de Impugnacao de Registro de Candidato (art. 3° da LC 64/1990); a AIJE — Acao de In-
vestigacdao Judicial Eleitoral (arts. 19 a 22 da LC 64/1990); e o RCED - Recurso Contra
Expedicao de Diploma (art. 262, |, do Codigo Eleitoral).

Tendo em vista que o Colendo TSE tem como consolidado, como ja mencionado, o
entendimento de que nas hipoteses de inelegibilidade infraconstitucionais, havera pre-
clusao caso a impugnacao nao seja ofertada no prazo previsto no art. 3° da LC 64/1990,
ou seja, por meio de impugnacao ao registro de candidatura (RJTSE 14/186), nao ha-
vera, no nosso entender, como se reconhecer a elegibilidade por fatos ou elementos
juridicos supervenientes se nao estiver em andamento este processo. Entretanto, se
esta acao tiver sido definitivamente decidida, com o reconhecimento da inelegibilidade
pelo alcance da Lei da Ficha Limpa, o candidato nao tera como participar da eleicao
sob este carater, ainda que posteriormente tenha sido beneficiado por um julgamento
de absolvicao por um Tribunal Superior ou em uma revisao administrativa, por exemplo.

4 “Inelegibilidade do art. 1°, I, d, da LC 64/1990. Condenacao do candidato por abuso de poder politico e de autoridade. Julga-
mento ocorrido apds a formalizacdo do pedido de registro de candidatura. Conhecimento de oficio pelo acérdao do Tribunal
Regional Eleitoral, que julgou as acdes de impugnacao ao registro de candidatura. Impossibilidade. Condicdes de elegibilidade
e causas de inelegibilidade que devem ser aferidas no momento da formalizacao do pedido de registro da candidatura. Aten-
dimento a norma do art. 11, § 10, da Lei 9.504/1997.” (TSE, RO 174.202/MT, j. 15.12.2010, Min. Carmen Llcia)

» Conforme ja decidido pelo TSE, a prolacao de sentenca que anula o ato de demisséo afasta a incidéncia da clausula de ine-
legibilidade capitulada no art. 1°, 1, 0, da LC 64/1990 (TSE, REsp 245.472, j. 15.09.2011, rel. Min. Marcelo Henriques Ribeiro
de Oliveira, DJe 20.10.2011, p. 60).
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Também nao ha que se olvidar que o novo art. 26-C da Lei de Inelegibilidades possi-
bilitara que o 6rgao colegiado do tribunal ao qual couber a apreciacao do recurso contra
as decisoes colegiadas a que se referem as alineas d, e, h, j, [ e ndoinc. | do art. 1° po-
dera, em carater cautelar, suspender a inelegibilidade sempre que existir plausibilidade
da pretensao recursal e desde que a providéncia tenha sido expressamente requerida,
sob pena de preclusao. Este serda uma garantia de que aquele que, conseguindo compro-
var o fumus boni juris e o periculum in mora, consiga garantir a sua participacao nas
eleicoes e cabera obrigatoriamente a Justica Eleitoral acatar a decisao, eventualmente,
até de outra jurisdicdo. A lei fixou a competéncia especifica para decidir sobre este
pedido, nao podendo a autoridade judicial eleitoral que tiver competéncia para julgar
o pedido de registro de candidatura ou da impugnacao ao registro assumir para si auto-
ridade para decidir o pedido de suspensao dos efeitos da inelegibilidade.

Ainda, no entender deste autor, embora o art. 26-C da Lei de Inelegibilidades tenha
em sua ultima parte afirmado que o interessado podera, em carater cautelar, buscar a
suspensao de sua inelegibilidade “desde que a providéncia tenha sido expressamente re-
querida, sob pena de preclusao, por ocasido da interposicao do recurso”, nao podera ter
negada a apreciacdo do pedido junto ao 6rgao judicial competente (em especial, caso
tenha sido escolhido em Convencao do partido politico a que se encontra filiado para
ser candidato em determinada eleicédo, pois a partir dai teriamos consolidado o efetivo
interesse juridico de participar como candidato).

Basta analisarmos a hipdtese em que este candidato tenha contra si condenacao
em acao de improbidade administrativa mantida ou decretada pelo Tribunal de Justica
de um Estado federado, antes mesmo da entrada em vigor da Lei da Ficha Limpa e nao
tenha sido julgado ainda o recurso especial pelo STJ. Nesse caso, como evidentemente
nao requereu quando da interposicao do recurso a suspensao da inelegibilidade, nada
obstaria que ele solicitasse junto ao STJ a analise do referido pleito. Acreditamos que
este seja o entendimento a garantir ndo so6 o direito subjetivo do candidato de exercer
o direito de peticao como também de ter respeitado o direito politico que preencha os
requisitos do art. 26-C, primeira parte.

Muitos argumentardo que esse dispositivo pode transformar em tabua rasa o senti-
do da Lei da Ficha Limpa e violar o principio geral da seguranca juridica, inclusive das
eleicoes. Entretanto, na ponderacdo dos principios, no nosso entender, ha que preva-
lecer como resultado do sopesamento a garantia dos direitos fundamentais individuais.

E evidente que o direito de participar de uma eleicdo, como candidato, sé6 podera
ser exercido se este conseguir a tutela cautelar de suspensao da inelegibilidade, obter a
comunicacao oficial a Justica Eleitoral competente para decidir a questao do registro de
candidatura e conseguir que a decisao consistente no deferimento da candidatura seja
proferida até o momento em que operacionalmente seja possivel inserir o seu nome,
como candidato, no Sistema de Candidaturas (ou seja, até que o sistema se encontre
aberto), desde que ainda nao tenha sido decidido definitivamente pelo indeferimento do
registro de sua candidatura pela Justica Eleitoral.

Havera, ainda, quem possa argumentar que em havendo a possibilidade pratica de
ser inserido o nome do candidato nas midias e antes destas serem incluidas nas urnas
eletronicas havera, até o referido momento, o interesse juridico do(a) candidato(a) de
ver efetivado o seu direito de participar da eleicao. Nao ha que se olvidar, no entan-
to, que pelo que dispde os arts. 56 a 60 da Res. 23.221/2010 do TSE, possivel se faz a
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substituicao do candidato que tiver seu registro indeferido, inclusive por inelegibilidade,
além das demais hipoteses previstas na Lei 9.504/1997, art. 13, caput; LC 64/1990, art. 17;
Codigo Eleitoral, art. 101, § 1°. Com fundamento nesses dispositivos legais, poderiamos
concluir, por analogia, que operacionalmente, podera o candidato, aprovado em Conven-
cao e que esteja com as suas condicoes de registro sub judice, buscar o deferimento do re-
gistro pela obtencao do reconhecimento de sua elegibilidade até a data em que for possi-
vel, pelo calendario eleitoral, a insercao de seu nome nas midias e estas nas urnas eletro-
nicas. O texto do novo art. 13, § 3° da Lei 9.504/1997, alterado pela minirreforma eleito-
ral, Lei n° 12.891/13, nao aplicado para as eleicdes majoritarias de 2014 por decisdo do Tri-
bunal Superior Eleitoral, aparentemente estabeleceu o prazo referido ao estabelecer que:

Tanto nas elei¢bes majoritdrias como nas proporcionais, a substitui-
cdo so se efetivard se o novo pedido for apresentado até 20 (vinte)
dias antes do pleito, exceto em caso de falecimento de candidato,
quando a substituicdo poderd ser efetivada apds esse prazo.

A minirreforma, ao que parece, adotou essa interpretacao. Entretanto, o prazo nao
parece ser suficiente para a normalidade do processo eleitoral, pois ainda assim podera
haver uma desestabilizacdo do processo de escolha, violando a seguranca juridica e
criando-se com isto manobras politicas a tomar de surpresa nao so6 a populacdo como
também os adversarios dos candidatos substituido e substituto, seja porque existem os
outros prazos fixados pela Lei 9.504/1997 e pela Lei 12.034/2009 a serem obedecidos,
seja porque necessario um prazo adequado para o convencimento politico do eleitor.

Ademais, a substituicdo tem como legitimado ativo o partido ou a coligacao e,
assim, ha que se dar a oportunidade para que o partido possa fazer a melhor opcao, de
garantir que aquele que tenha efetivas condicdes de ser eleito, com o preenchimento
de todos os pressupostos constitucionais e infraconstitucionais, possa exercer o mandato
caso eleito. Melhor seria que a substituicao so viesse a ser possivel com um prazo supe-
rior a trinta dias anteriores a data do pleito.

Também nado ha que se olvidar que mantida a condenacao de que derivou a ine-
legibilidade ou revogada a suspensao liminar mencionada no caput do art. 26-C da LC
64/1990 (Lei de Inelegibilidades), serdao desconstituidos o registro ou o diploma eventu-
almente concedidos a parte recorrente (§ 2°) e os votos daquele que conseguiu partici-
par da eleicao como candidato devem ser considerados nulos. Assim, espera-se que seja
aplicado, com absoluta cautela, este dispositivo inserido pela LC 135/2010.

Sobre a sustacao dos efeitos da decisdao que suspende direitos politicos e os aspec-
tos do julgamento, o entendimento do TSE:

Condenacdo por ato doloso de improbidade administrativa. Inelegibi-
lidade. Art. 19, inc. I, alinea l, da LC n° 64/90. Suspensdo. Art. 26-C
da LC n° 64/90. O candidato obteve, nos termos do art. 26-C da LC no
64/90, provimento liminar proferido pelo Presidente da Secao de Di-
reito Publico do TJSP o qual sustou os efeitos da decisdGo que o conde-
nou a suspensdo dos direitos politicos por ato doloso de improbidade
administrativa, razdo pela qual ndo incide a causa de inelegibilidade
prevista na alinea | do inc. | do art. 1° da LC n° 64/90. Este Tribunal,
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ao apreciar a questdo de ordem na Acdo Cautelar n°® 1420-85, definiu
que a regra do art. 26-C, caput, da LC no 64/90 - a qual estabele-
ce que o orgdo colegiado do tribunal competente poderd suspender,
em cardter cautelar, a inelegibilidade - ndo exclui a possibilidade
de o relator, monocraticamente, decidir as acées cautelares que lhe
sdo distribuidas. Tal entendimento foi reafirmado no julgamento do
REspe n° 527-71/SP, rel. Min. Dias Toffoli, PSESS em 13/12/2012, ao
se assentar que ‘a concessdo de efeito suspensivo pelo Presidente
da Secao de Direito Publico do Tribunal de Justica ao recurso espe-
cial interposto contra o acérddo do TJ que manteve a condenagGo
por improbidade administrativa é apto para suspender a inelegibi-
lidade, a teor do art. 26-C da LC n° 64/90°. De igual modo, esta
Corte também jad julgou que, ‘independentemente de a questao ter
sido tratada expressamente na decisao liminar’, seria possivel afas-
tar a inelegibilidade nos termos do art. 26-C da LC n° 64/90. (TSE,
AgR-REspe n° 687-67/SP, da relatoria do Min. Arnaldo Versiani, PSESS
no dia 30/10/2012).%

Se os efeitos de decisdo de TSE estdo suspensos por forca de cautelar
deferida por esta Corte Superior, dada a plausibilidade e relevdncia
da questado relativa a nulidade de investigacdo judicial, por auséncia
de citagdo de vice-governador, nGo hd como se reconhecer efeitos que
possam decorrer da respectiva decisdo colegiada, até mesmo para fins
de eventual inelegibilidade do art. 1°, I, j, da LC n° 64/90, dada a
condenacdo por captacdo ilicita de sufrdgio. O § 2° do art. 26-C da LC
n° 64/90 expressamente estabelece que o deferimento do registro, na
hipétese de concessd@o de cautelar sustando os efeitos da condenacdo,
fica condicionado ao deslinde do recurso interposto contra a decisGo
colegiada ou a manutencdo da liminar concedida, razdo pela qual, nes-
sas hipdteses, deve o pedido de registro ser deferido sob condicdo.?”

E evidente que muitas batalhas nos tribunais e na doutrina serao travadas em vir-
tude da promulgacédo da Lei da Ficha Limpa, mas ndo temos qualquer duvida de que o
grande avanco alcancado nao pode vir a retroagir, pois, nas palavras do Min. Luiz Fux:

Nesse caso, impende prestigiar a solucdo legislativa, que admitiu,
para o preenchimento do conceito de vida pregressa do candidato, a
considerac@o da existéncia de condenacdo judicial ndo definitiva, a
rejeicdo de contas, a renuncia abusiva ou perda de cargo, até porque
a previsdo do art. 14, § 9°, vigente, estabeleceu disposicdo constitu-
cional — portanto, de mesma hierarquia do art. 5°, LVIl — que veicula
permissivo para que o legislador complementar estabeleca restricées
a elegibilidade com base na vida pregressa do candidato, desde que
direcionadas a moralidade para o exercicio do mandato”.

Esperamos que todos, inclusive os partidos politicos venham a entender a impor-
tancia desta lei no processo de moralizacdo de nossa politica.

% (TSE, AgR-Respe n° 28152, ac. 21/03/2013, rel. Min. Henrique Neves, DJE 13/5/2013).
77 (TSE, AgR-RO n° 125963, ac. 28/10/2010, rel. Min. Arnaldo Versiani, PSESS, 28/10/2010).
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