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RESUMO

Em meio a inegivel omissdo e passividade dos Poderes Executivo e Legislativo,
principalmente no que se refere a demandas que partem da presséo popular em defesa de
seus direitos, o0 presente trabalho possui como norte a andlise da importancia e da
necessidade de um maior pioneirismo do Pode Judiciario, principalmente no que se refere
as lides da seara eleitoral que envolvam agentes publicos que cometeram improbidade
administrativa. Para isso, é feita uma breve analise do sistema eleitoral brasileiro, para
posteriormente serem avaliados 0s instrumentos legais e levantamentos de entidades
publicas que se debrucam sobre a inelegibilidade ocasionada por atos improbos. Ademais,
séo apontadas as diretrizes do ativismo judicial e da judicializacdo das relagdes, e como
a aplicacéo da discricionariedade e o abandono do formalismo séo de grande valia para a

tutela dos direitos fundamentais, bem como para a lisura do processo eleitoral.

Palavras-chave: Ativismo; Judicializacdo das Relacdes; Inelegibilidade; Improbidade
Administrativa; Discricionariedade.



ABSTRACT

With undeniable omission and passivity of the Executive and Legislative, especially with
regard to the demand that comes from popular pressure in defense of their rights, the
present work aims to analyze the importance and need for a greater pioneering spirit of
the Judiciary, especially with regard to electoral disputes involving public agents who
committed administrative improbity. For this, a brief analysis of the electoral system is
made, for further analysis and evaluation of legal instruments and surveys of public
entities that focus on the legitimacy caused by improbity acts. Futhermore are pointed
out as guidelines for judicial activism and judicialization of relations, and how the
application of discricionarity and the abandonment of formalism are of great value for

the protection of rights, as well as for the fairness of the electoral process.

Keywords: Ativism; Judicialization of Relations; Inelegibility; Administrative Improbity;

Discricionarity.
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INTRODUCAO

A Justica Eleitoral brasileira, cada vez mais, vem se portando como fundamental
pilar do exercicio da funcdo de regulacdo de todo certame eleitoral — seja esta regulacao
prévia ou posterior ao processo ora mencionado. Muito dessa exponencial crescente de
relevancia e notoriedade deveu-se ao protagonismo e pioneirismo judicial que a Justica
Eleitoral veio desempenhando através do enfrentamento judicidrio em sua propria seara
baseado em decisdes ativistas e discricionérias, que vao de encontro com a abertura de
espaco para o reconhecimento das manifestacbes fundamentadas em principios
hermenéuticos.

Apesar de esse contexto revelar uma atuagdo que emerge sob a liberdade do
direito, desde que observada a ordem constitucional, ha de se observar que se faz justo e
necessario a observancia dos limites da judicializacdo das relagbes politicas e do
abandono do formalismo, haja vista que, mesmo ao interpretar diplomas obscuros e
lacunosos, a Justica Eleitoral ndo jamais pode se fazer de uma ingeréncia normativa que
acarrete em uma deficiéncia ou quebra das garantias dos direitos politicos.

E cedico, portanto, que uma das etapas de exercer seu direito politico se da através
do registro de candidatura, pois € através do mesmo que o agente podera, desde que apto,
atuar em primeiro plano em prol da sociedade, sustentando e zelando pela garantia e gozo
dos direitos fundamentais, bem como dos marcos da Constituicdo. Obviamente, ndo s6 a
esta faceta se limita o proveito maximo da democracia, que passa também
(fundamentalmente) pelo voto, que nada mais é do que a garantia da escolha de seus
representantes de forma livre.

Sendo o sistema eleitoral brasileiro baseado em um “Sistema Majoritario” que se
resume ao fato de que vence aquele candidato que obtém a maioria dos votos validos,
seja ela relativa ou absoluta em relacdo aos seus concorrentes, cabe ao eleitor optar por
aquele que melhor ira Ihe representar, ficando como responsabilidade da seara eleitoral
do Poder Judiciario, a garantia de que aquele que se predispde a ser este representante
obedeca aos preceitos constitucionais para desempenhar tal funcdo, seja pela capacidade
técnica, seja pela capacidade proba e idénea.

Correlacionada a Lei da Ficha Limpa e a (im)possibilidade da (in)elegibilidade, a
improbidade administrativa, presente constantemente nos meios de comunicagéo, surge

como um traco enraizado na conduta e cultura politica da sociedade brasileira, que acaba
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por refletir intensos efeitos que interferem no gozo dos direitos fundamentais pelos
cidaddos, que sdo garantidos na Carta Magna. Sendo assim, torna-se plausivel o
vislumbre dos impactos causados mediante intensas interferéncias advindas da corrupcao
sobre os cidad&os brasileiros, bem como sobre os Direitos Humanos.

Haja vista que a pratica de tais atos improbos esta diretamente relacionada ao
dano ou desvio de conduta ao patriménio publico, o presente trabalho possui como escopo
a avaliacdo dos instrumentos legais e levantamentos de entidades publicas que se
debrucam sobre a inelegibilidade ocasionada por atos improbos, mais especificamente
aqueles correspondentes ao dano ao erario e ao enriquecimento ilicito, e como a
discricionariedade judicial pode ser util, positiva e eficaz no combate a estes atos de
corrupgéo.

Tomando como nota que o entendimento doutrinario e jurisprudencial
majoritario é fundamentado na pacificada decisdo do TSE (RO n° 060202575/SP, rel.
Min.Luis Roberto Barroso, PSESS 27/11/2018), desta forma entende grande parte dos
autores, inclusive dentre aqueles que serdo utilizados neste trabalho como fundamentacéo
tedrica, que para a efetivacdo da inelegibilidade baseada na hipotese do o inciso I, alinea
I do art. | da Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, que abrange os artigos 9°,
10 da Lei de Improbidade Administrativa, é fundamental a coexisténcia da les&o ao erario
e do enriquecimento ilicito, onde, afastada essa hipétese, ndo caberia a condenacdo a
producdo do efeito eleitoral da inelegibilidade.

Entretanto, emerge dentre o entendimento doutrinario minoritario a pratica
discricionéria por parte do judiciario a fim de nédo exigir a aplica¢do conjunta, mesmo que
por auséncia de citacdo direta em decisdo ou ndo, dos tipos previstos nos art. 9° e 10 da
LIA, possibilitando nesta banda, a san¢do ao agente improbo tornando-o inelegivel,
mediante constatacdo da pratica de ato improbo cometido conforme os artigos acima
mencionados da LC 64/90.

E neste contexto que se baseou o presente estudo ao aprofundar-se no
conhecimento da matéria eleitoral estudada, ndo apenas focando na mera descri¢do dos
elementos que dela se obtém através do texto legal. Sendo assim, houve intensa analise
doutrinéria e jurisprudencial, a fim de tracar um paralelo com os impactos causados pela
ocorréncia de atos de improbidade administrativa, vislumbrando as consequéncias em
decorréncia da ingeréncia e irresponsabilidade para com recursos financeiros que
deveriam ser destinados a populagdo, bem como se visou demonstrar como a

discricionariedade judicial exercida sobre inciso I, alinea “L” do art. I da Lei
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Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, contribui na “limpeza” da corrompida
politica do Brasil, tomando como nota decisdes proferidas que destoam do texto da lei.

Para tanto, foi proposto no capitulo de estreia, a compreensao do funcionamento
do sistema eleitoral brasileiro, que passou pela apresentacdo de relevantes aspectos
historicos que contribuiram com a construcdo e desenvolvimento do mesmo, bem como
da elegibilidade e de suas condigdes, a fim de tracar um paralelo com consequéncias que
acabam por incorrer em inelegibilidade.

No capitulo seguinte foi tratada a improbidade administrativa como
membramento da corrupcdo, seus reflexos sociais e o reconhecimento desta como
inquestionavel causa de inelegibilidade. Superado este primeiro plano, foi debatida a
inelegibilidades em decorréncia da lesdo ao erério e do enriquecimento ilicito.

Depois, no terceiro capitulo, foram demonstradas as formas de protagonismo do
sistema judicidrio eleitoral quanto a judicializacao da politica e do ativismo judicial, bem
como os impactos e relevancia destas condutas no Estado Democrético de Direito, e toda
sua relacdo com a judicializacao do direito e com os direitos fundamentais.

Por fim, ap0s extensa andlise doutrinaria e jurisprudencial, realizou-se o debate
acerca da discricionariedade na apreciacdo de caso de inelegibilidade envolvendo agente
publico, e sua admissibilidade no contexto da judicializacéo das relagdes através de caso
pratico, que por sua vez, se debrucou sobre a condenagdo discricionaria acerca dos
requisitos presentes no inciso I, alinea | do art. | da Lei Complementar n° 64, de 18 de
maio de 1990.
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1 OSISTEMA ELEITORAL NO BRASIL!

Com a consagracdo e o enaltecimento dos principios fundamentais inerentes ao
cidaddo, a Constituicdo Federal de 88 trouxe consigo a mais pura exemplificacdo e
efetivacdo de um poder constituinte, fixando os deveres e competéncias dos
representantes da populacéo, haja vista que esta representacdo politica nada mais é que a

cristalina realizagdo e concretizagdo da soberania popular através da democracia.

1.1 ASPECTOS HISTORICOS

Em seu artigo 1°, a Constituinte traca a congruéncia que emerge da relacéo direta
do principio da soberania popular, com as determina¢fes dos direitos politicos,
salvaguardado o texto de lei que traz consigo a menc¢ao cristalina de que “Todo poder
emana do povo que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicdo”, estampando o desdobramento do principio politico, e a
configuragdo dos direitos publicos subjetivos.

E admiravel a capacidade de escolha a qual é dotado o cidaddo. Apenas pelo fato
de ter a autonomia de decidir por aquele que ira representa-lo em decisbes de extrema
importancia e impacto na vida de cada um. Em breve citagdo de Montesquieu, 0 mesmo
retrata como € brindado e capaz o sujeito, a escolha, a decisdo, ao apontamento daquele

gue tomara as rédeas da massa, ou de uma parcela dela. Vejamos:

O povo é admiravel para escolher aqueles a quem deve confiar parte de
sua autoridade. SO pode decidir-se por coisas que ndo pode ignorar e
por fatos que estdo ao alcance de seus sentidos. Sabe muito bem que
determinado homem esteve muitas vezes em guerra e que obteve trais
éxitos; é, entdo, capaz de eleger um general. Sabe que um juiz é assiduo,
gue muita gente sai de seu tribunal satisfeita com ele, que ndo se pode
corrompé-lo; isso é suficiente para que eleja um pretor. Se esta
impressionado com a magnificéncia ou com as riquezas de um cidadao,
isso € suficiente para que possa escolher um edil. Todas essas coisas
sdo fatos que o povo aprende melhor na praga publica do que um

monarca em seu palacio.

1 Fonte: Dados e informacg6es extraidas do portal do TSE (www.tse.gov.br), na secdo que trata de toda a
histéria da Justica Eleitoral do Brasil
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Na mesma linha das demais democracias espalhadas pelo mundo, o Brasil
constitui a sua em Estados democraticos de direito, onde torna possivel a organizacao de
uma Justica eleitoral, que por sua parte, passa a funcionar e exercer o papel de guardié da
democracia, logo, do povo, cabendo a mesma a autonomia na resolucdes de litigios do
liame eleitoral, apurando, denunciando e fiscalizando, tudo o que compete ao processo de
uma eleicdo, bem como daquilo que compete ao exercicio e usufruto dos direitos politicos
por parte daqueles que acabaréo escolhendo o seu representante.

Apos Proclamacéo da Republica, sob a luz dos modelos desenhados e aplicados
nos Estados Unidos, a legislacdo eleitoral brasileira iniciou um novo ciclo abandonando
0 voto censitério, que restringia uma camada da sociedade a votar, de acordo com seu
poderio financeiro. Nesta linha, durante a Republica Velha surge a primeira Carta
Politica, que revolucionaria ao estabelecer o sistema presidencialista, no qual o
representante maior seria eleito através de elei¢Ges diretas ao ser determinada a maioria
absoluta dos votos. Além desta mencéo direta, ainda era trazida a responsabilidade aos
estados e ao Congresso, de legislar acerca dos ditames eleitorais em suas respectivas
esferas.

Os anos 30 marcaram a criacdo da Justica Eleitoral, e a passagem do bastdo para
autonomia em organizar os processos eletivos, passando pelo alistamento, apuragéo e
afins. Pela primeira vez, através do Codigo Eleitoral, que tinha sua primeira edi¢cdo
publicada, foi apresentada a possibilidade do voto feminino e secreto, e a mencgédo a
partidos politicos.

Em um salto histdrico, chega-se ao periodo de intervencdo militar, ocasionado
mediante o golpe aplicado no ano de 1964 que perdurou até o ano de 1985. Este periodo
merece destaque, haja vista que aqui foi vivido um periodo de supressao da democracia,
haja vista a intensa cassacdo de mandatos, a elei¢do de 5 presidentes militares, todos eles
postos no poder de forma indireta e a extin¢do de partidos politicos. Vivendo este terror
politico, a democracia s6 veio a respirar com o intenso e historico movimento das “Diretas
J&”. Apesar de nos primeiros momentos fracassar, a Emenda n° 25 chegou para restaurar
as eleicOes diretas e a aboligdo da fidelidade partidéria.

Em 93 com o plebiscito realizado, foi definido o seguimento que viria a ser
seguido, sendo este baseado na proposta de uma Republica Presidencialista, com periodo
de mandato definido em quatro anos para presidente, com direito a reelei¢do. Os avancos

politicos e do processo eleitoral foram evoluindo e se aprimorando. Dentre eles a mais
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relevante foi a informatizacdo do voto que passou a garantir a celeridade e a integridade

das eleicbes em todas as esferas politicas.

1.2 ELEGIBILIDADE E AS CONDICOES PARA SER ELEITO

A CRFB/88 considera cidaddo, aquele que pode intervir no processo
eleitoral/governamental atraves do regime democratico. Destarte, ndo se deve fazer
confuséo entre os conceitos de cidadania e de nacionalidade, afinal, a nacionalidade esta
diretamente ligada ao local de nascimento do sujeito, ou pela naturalizagéo, e a cidadania
se trata da capacidade juridica-politica que decorre da autonomia de participar do
processo eleitoral. (CONEGLIAN, 2012)

Neste diapasao, Favila Ribeiro (1998) trata que a “capacidade politica € aptidao
publica reconhecida, pela ordem juridica, ao individuo para integrar o poder de sufragio
nacional, adquirindo a cidadania e ficando habilitado a exercé-la”. Sendo assim, pode-se
estabelecer que a capacidade politica em sua mais pura esséncia, se expde em forma de
sufragio, que no ordenamento eleitoral brasileiro, em sua forma cristalina, ndo pode ser
restringido por nenhuma autoridade ou legislador, apenas pela Carta Magna, desde que
observados os pressupostos de aptidao do sujeito que deseja se candidatar.

Neste sentido, em momento prévio as elei¢cdes, precisa-se definir aqueles que
estdo aptos a participar e contribuir, seja como candidato ou como eleitor. Para ser apto a
ser votado, ou seja, ser candidato, o sujeito deve corresponder a requisitos para que sua
candidatura possa vir a ser registrada, para dai, passar a concorrer pelo cargo ou posicao
politica almejada. Para que seja elegivel e possa assumir a capacidade passiva, ou seja, 0
direito de ser votado, devem ser atendidas as diretrizes expostas na Constituicdo Federal
em seu artigo de nimero 14, mais especificamente em seus paragrafos 3 e 9. (AMORIM,
2011)

O terceiro paragrafo traz consigo as indicagdes de que:

8§ 3° Sdo condigdes de elegibilidade, na forma da lei:
| - a nacionalidade brasileira;

Il - 0 pleno exercicio dos direitos politicos;

111 - o alistamento eleitoral;

IV - o domicilio eleitoral na circunscricao;

V - afiliacdo partidaria; Regulamento

VI - a idade minima de:
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a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Republica e
Senador;

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

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

d) dezoito anos para Vereador.

Como visto, a primeira das exigéncias se baseia acerca da nacionalidade brasileira.
Desta forma, é necessario o sujeito que almeja se candidatar precisa ser de nacionalidade
brasileira, seja ela adquirida pelo simples nascimento nas terras tupiniquins, ou seja ela
concedida por opcdo. Os que s@o nascidos sdo brasileiros natos e os que se tornam
brasileiros por opgéo, sdo nomeados de naturalizados, podendo ser estes advindos de
outra nacionalidade ou até mesmo apatridas que optaram por se tornar brasileiros.
Entretanto, ha excecBes a cargos que sdo exclusivamente dedicados a brasileiros natos,
como por exemplo, o presidente, que é o chefe do executivo, lider politico maximo da
nacao, bem como seu vice — vide art. 12 da CRFB/88. (DECOMAIN, 2004)

O segundo requisito trazido pelo supramencionado paragrafo é o correspondente
ao pleno exercicio dos direitos politicos, que corresponde a nada mais, nada menos, que
ao conjunto de normas que asseguram o direito a participacdo politica, ou seja, a
oportunidade do cidadao de participar do processo. Esta participacdo ndo se limita apenas
a faculdade de escolher o representante, mas também a capacidade de se colocar como
um eletivo representante.

Quanto ao alistamento eleitoral, ndo ha como se falar dele sem que seja feita uma
correlacdo com o quarto requisito, o do domicilio eleitoral. Estes estdo correlacionados
devido ao fato de que a0 momento em que vocé se alista eleitoralmente, fica definido o
local — seja municipio, estado. Sendo assim, o alistamento eleitoral se trata de um
procedimento administrativo necessario, que so € efetivado caso seja respeitada a idade
minima (16 anos), vide CE, art. 42, bem como quitacdo com o servico militar e a
nacionalidade, para que o sujeito possa fazer jus ao sufragio, assim sendo inscrito na lista
do corpo de eleitores. Outro requisito para o alistamento é a definicdo e apresentacéo de
seu domicilio eleitoral, todos aqueles que se candidatam a cargos eletivos devem definir
seu domicilio eleitoral com antecedéncia, estando por consequéncia, devidamente

alistados e habilitados.
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Conforme menciona Olivar Coneglian,

0 procedimento administrativo em questdo também tem o conddo de
fazer com que o sujeito se torne um cidadao e lhe confere a capacidade
eleitoral ativa, ou seja: o direito de votar (ius singulii), que ndo pode ser
confundido com a elegibilidade que é a capacidade eleitoral passiva, 0
poder de ser votado (ius honorum). Essas sdo duas espécies na qual a
soberania popular é o género.

Outro requisito trazido é o da filiacao partidaria, que corresponde a diretriz de que,
vide o art. 87 do cddigo eleitoral, “somente podem se candidatar as elei¢des, candidatos
registrados por partidos”, sendo assim, ndo sdo consideradas candidaturas independentes
ou avulsas, sendo esta filiagdo, por exigéncia, devendo ser feita com um ano de
antecedéncia, no minimo. Ha exce¢bes quando ao prazo em caso de militares,
magistrados, membros do Tribunal de Contas, membros do Ministério Publico e
defensores publicos, bem como servidores da Justica Eleitoral.

Para os primeiros, estando ativo, o militar deve comunicar ao Seu superior
hierarquico, para em casos em que tiver menos de 10 anos de servigo, seja afastado, e em
casos com mais de 10 anos, caso nao seja eleito, retorne a sua fungéo.

Para membros do Poder Judiciario e dos Tribunais de Contas, caso almejem
ocupar cargo politico, deverdo ser afastados em definitivo de suas funcgdes. Esse
desligamento deve ocorrer no maximo dentro de seis meses, € no caso de desejar se
candidatar a prefeito, esse prazo passa a ser de no maximo quatro meses de antecedéncia.

Aos membros do Ministério Publico acaba por se aplicar a mesma regra aos
membros do Tribunal de Contas, salvaguardado o afastamento de suas atribuicdes.

Por ultimo e ndo menos importante, o requisito que corresponde as faixas etérias
que possibilitam a participacdo nas corridas eleitorais. Como mencionado, a alinea “a”
menciona que, para o sujeito se candidatar a Presidente e Vice-Presidente da Republica e
Senador, 0 mesmo deve possuir trinta e cinco anos como idade minima. J& para os cargos
de Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal, a alinea “b” determina
que a idade minima do candidato deve ser de 30 anos. Deputados Federais, Estaduais e
Distritais precisam ter vinte e um anos, bem como Prefeitos, Vice-Prefeitos e Juizes de
Paz. Por fim, a alinea “d” determina que para se candidatar e posteriormente ocupar o

cargo de vereador, 0 sujeito precisar ter no minimo 18 anos de idade.

1.3 CAUSAS DE INELEGIBILIDADE
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Para melhor compreenséo acerca do tema, € primordial apresentacdo da distincao
entre as dimensdes dos direitos fundamentais, sendo pertinente a analise dos aspectos
individuais e os institucionais. De inicio, essa dualidade se faz como uma tutela ao
individuo contra o poder do préprio Estado, para que de forma alguma seja destruida a
noc¢do de cidadania, nem que muito menos seja vilipendiada a autonomia do sujeito como
eleitor ou elegivel.

Os aspectos individuais de inelegibilidade decorrem da situacdo em que a pessoa
se encontra em uma condicdo juridica bastante privilegiada em relacdo aos demais,
ferindo a nogdo de igualdade na eleicdo, onde podem ser mencionados Secretarios de
Estado, que ndo podem concorrer, caso ndo se desliguem até seis meses antes do pleito.
Outra hipotese de aspecto individual se mostra através de situacdes em que o sujeito, que
em decorréncia de sua atual atividade laboral, ndo pode participar dos eventos politicos
partidarios em carater eletivo, sob pena de colocar em risco a organizacao estatal, como
no caso, por exemplo, dos magistrados. (NIESS, 2000)

Na CRFB/88 no art. 14, dos 4° ao 7° s&o descritas as circunstancias em que 0
sujeito se torna inelegivel, bem como na LC n°® 64 de 1990. Por consequéncia logica,
aqueles que ndo corresponderem aos requisitos apontados no topico anterior ndo poderdo
participar do sufragio, mas além destes casos, ha o tema relacionado aos analfabetos, que
apesar de ndo serem obrigados a participar do processo eleitoral, eles ndo possuem a
faculdade de participar e concorrer a cargo eletivo, tornando-os por obviedade,
inelegiveis.

Outra hipdtese de inelegibilidade é a descrita no sétimo paragrafo do art. 14 da
Carta Magna onde é afirmado que:

Sao inelegiveis, no territdrio de jurisdicdo do titular, o cénjuge e 0s
parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adocéo, do
Presidente da Republica, de Governador de Estado ou Territorio, do
Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos
seis meses anteriores ao pleito, salvo se j titular de mandato eletivo e

candidato a reeleicéo.

Segundo Ménica Amorim, trata-se de uma “inelegibilidade reflexa”, haja vista
que o parentesco com o titular impede candidatura. Ainda sob a visdo da mesma, esta

hipotese de inelegibilidade age como um mecanismo de impedimento da monopolizagdo
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do poder, de forma a tutelar a democracia sem privilégios e sem a perpetuacéo do poder
para parentes ou conjuges daqueles que ja ocupam cargo na administracao publica.

Outra forma, desta vez trazida pelo paragrafo sexto é nomeada de
descompatibilizacdo, que se trata basicamente da necessidade de que quem pretenda
concorrer a cargo eletivo, deixe provisoriamente ou em definitivo, funcdo que ocupe, de
maneira tal a igualar as possibilidades entre os concorrentes.

Além das mencionadas, esta na Carta Magna a possibilidade de uma legislacdo
infraconstitucional determinar mais causas de inelegibilidade, através do paragrafo nono

do art. 14, que menciona que

Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os
prazos de sua cessacéo, a fim de proteger a probidade administrativa, a
moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do
candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicBes contra a
influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de funcao,
cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional de Reviséo n°® 4, de 1994)

Neste diapasao, eis que emerge, ao debruce acerca da LC n° 64/90 que trata sobre
incompatibilidades de vida pregressa do candidato, as ilicitudes cometidas pelo pré-
candidato que o impedirdo de participar do sufragio, mais especificamente, sobre casos
de improbidade administrativa e delitos criminais. No presente texto, dar-se-a4 enfoque
aos impedimentos ocasionados por ato improbo.

Como ponto fundamental para a devida compreenséo desta produgéo, como bem
sugere o titulo da mesma, é de indubitavel necessidade a analise acerca da inelegibilidade,
esta como determinante san¢do aos crimes de improbidade administrativa. Insta salientar
que o enfoque se daré posteriormente a inelegibilidade em decorréncia dos tipos presentes
no art. 9° e 10 da Lei de Improbidade Administrativa.

A priori improbidade administrativa, seguindo os termos do art. 37, § 4° da
CRFB/88 importa na formacao de um direito politico negativo, que resulta na “suspensao
dos direitos politicos, a perda da funcdo puablica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradag&o previstas em lei, sem prejuizo da agéo penal
cabivel”. Seguindo a defini¢ao de Alexandre de Moraes (2020) esta perda dos direitos

politicos resulta na privacéo da participacdo cidada exercida por aquele que possua idade
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minima de dezesseis anos, ao ser suprimida a capacidade de votar ou ser votado tornando-
0 inapto ao processo eleitoral, dando corpo e escopo a inelegibilidade.

O Tribunal Superior Eleitoral define que (2021) “direito politico negativo ¢ aquele
que impede, exclui ou suspende os direitos de participacdo no processo eleitoral, seja
como eleitor, seja como candidato”. Dentre as modalidades inseridas aos direitos politicos
negativos, estdo localizadas as diretrizes que impossibilitam o alistamento eleitoral e o
voto em si, assim como as regras que passam a suprimir definitivamente ou
temporariamente o direito de exercer 0 voto ou de ser votado seja para um cargo em

especifico, ou para qualquer cargo ligado a administracdo publica.

A verdade é que o regime juridico das inelegibilidades, ao contrério, se
funda em valores e principios do proprio direito constitucional eleitoral,
gue naturalmente ndo coincidem com aqueles que orientam um sistema
sancionador. [...] Percebe-se que h4, no direito eleitoral mesmo, razbes
suficientes para a existéncia de limites as candidaturas, que de resto ha
em qualquer regime democratico, sendo absolutamente desnecessario e

improprio importar principios do direito penal (CASTRO, 2018)

Para que seja instaurada a inelegibilidade em decorréncia de ato improbo, devem
ser atendidos determinados requisitos legais. Um destes requisitos corresponde a
necessidade de que haja uma decisdo na acdo de improbidade que seja prolatada de forma
colegiada, seja por unanimidade do tribunal, ou pela maioria do mesmo; ou que esta
mesma tenha recaido em transito mediante arbitramento colegiado ou monocratico.
(RAMAYANA, 2012)

O outro requisito é aquele que consiste na necessidade de que haja condenacdo
advinda da suspensdo de direitos politicos — monocratica ou colegiada; por intermédio de
acdo de improbidade administrativa. Como dito acima, nesta hipdtese (mencionada nos
incisos do art. 12 da LIA), o0 agente que cometera ato improbo torna-se incapaz de votar
e ser votado pelos prazos fixados pelo texto legal — até 14 (quatorze) anos para o inciso I,
até 12 (doze) anos para o inciso Il e até 4 (quatro) anos para o inciso I1l. (RAMAYANA,
2012)

E imperioso transparecer que, conforme entendimento da Segunda Turma do
Superior Tribunal de Justica é plausivel o alcance da suspenséao de direitos politicos em
qualquer mandato no periodo que ocorra o transito em julgado como aponta a
jurisprudéncia pacificada:
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RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
VEREADOR. SENTENCA CONDENATORIA TRANSITADA EM
JULGADO. ALCANCE DA PENA DE PERDA DE SUSPENSAO
DOS DIREITOS POLITICOS. QUALQUER MANDATO ELETIVO
QUE ESTEJA SENDO OCUPADO A EPOCA DO TRANSITO EM
JULGADO DA SENTENCA CONDENATORIA.
IMPOSSIBILIDADE DE RESTRICAO AO MANDATO QUE
SERVIU DE INSTRUMENTO PARA A PRATICA DA CONDUTA
IMPROBA.

1. Trata-se, na origem, de Mandado de Seguranca impetrado por
vereador da Camara Municipal de Amparo contra ato da mesa de tal
6rgdo legislativo que cassou seu mandato, ap6s a noticia do transito em
julgado de Acdo de Improbidade Administrativa de autos 0005373-
44.2003.8.26.0022, que impds ao aludido parlamentar a pena de
suspensdo dos direitos politicos por trés anos.

2. Em primeiro grau a seguranca foi denegada. A Apelagdo do
impetrante foi provida sob o equivocado fundamento de que a deciséo
que cominou a pena de suspensdo dos direitos politicos refere-se ao ato
de improbidade administrativa cometido em mandato anterior, razdo
pela qual ndo poderia atingir o mandato atual.

3. Uma vez que o pleno exercicio dos direitos politicos é pressuposto
para o _exercicio da atividade parlamentar, determinada a
suspensdo de tais direitos, € evidente gue essa suspensdo alcanca
gualquer mandato eletivo que esteja sendo ocupado & época do
transito em julgado da sentenca condenatdria. E descabido restringir
a aludida suspensdo ao mandato que serviu de instrumento para a
pratica da conduta ilicita. STF — AP 396 QO, Relator(a): Min. Carmen
Ldcia, Tribunal Pleno, DJe-196 4/10/2013. 4. Diante do escopo da L ei
de Improbidade Administrativa _de extirpar _da Administracéo
Publica os condenados por atos improbos, a suspenséo dos direitos
politicos abrange qualquer atividade gue o agente esteja exercendo
ao _tempo da condenacdo irrecorrivel pelo tempo gque imposta a
pena. Precedentes: Agint no RMS 50.223/SP, Rel. Ministra Assusete
Magalhaes, Segunda Turma, DJe 13/5/2019, e REsp 1.297.021/PR, Rel.
Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 20/11/2013. 5. Recurso
Especial provido?.

Tendo como base a alinea “e” LC n° 64 de 1990 que determina que:

e) os que forem condenados, em decisdo transitada em julgado ou
proferida por 6rgdo judicial colegiado, desde a condenacdo até o
transcurso do prazo de 8 (oito) anos ap6s o cumprimento da pena, [...]

pelos crimes descritos nos 10 itens que subscrevem-na. Dentre as hipoteses presentes nos

referidos itens, estdo elencadas as de crimes contra a economia a popular, fé publica, a

2 RECURSO ESPECIAL N° 1.813.255 - SP (2019/0131680-6) RELATOR: MINISTRO HERMAN
BENJAMIN /RECORRENTE : MUNICIPIO DE AMPARO /PROCURADOR : SIMONE DOS SANTOS
E OUTRO(S) - SP322043 / RECORRIDO : ODAIR PEREIRA DE OLIVEIRA / ADVOGADO :
OSVALDO LUIS ZAGO - SP101030
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administracdo publica e o patriménio publico — presente no item 1; crimes contra o
patrimonio privado, o sistema financeiro, 0 mercado de capitais e 0s previstos na lei que
regula a faléncia — presente no item 2; crimes eleitorais, para os quais a lei comine pena
privativa de liberdade — presente no item 4; crimes de lavagem ou ocultagdo de bens,
direitos e valores — presente no item 6; dentre outros.

Ademais, é valida a mencdo de que também séo fatos geradores de suspenséo da
autonomia politica de agente improbo, quaisquer condenagfes penais ao qual 0 mesmo
esteja diretamente ligado. Ora, conforme determina a CRFB/88 no inciso 111 do seu artigo
de nimero 15, condenacgdes criminais transitadas em julgado, em quanto perdurarem seus
efeitos, culminam na suspensdo dos direitos politicos do condenado.®

N&o obstante, a suspensdo dos direitos politicos daquele que recai na pratica de
ato improbo sé sera removida ap6s o devido cumprimento da pena, ou mediante a sua
extincdo. Tal pratica se deve a salvaguarda da dignidade da representacdo popular, e
muito passa, também, pela legitimidade do judiciario brasileiro, visto que qualquer
movimento contrario, resultaria em uma “decadéncia moral” para a seara administrativa

do pais. (GOMES, 2020)

Através do Cadastro Nacional do CNJ, é possivel verificar que no ano de 2015
casos que envolviam a matéria de improbidade possuiam uma taxa de congestionamento®
de 95,3%, sendo este percentual extremamente alarmante, tendo em vista que nas demais
searas do judiciario, a taxa estava em torno de 72,2%. Mediante estes dados é cristalino
0 péssimo desempenho do judiciario brasileiro, ainda mais quando se trata dos processos
de improbidade administrativa que se mostram extremamente vagarosos, o que acaba por
lesar a ideia de que se deve combater o ato improbo, através da celeridade das decisdes.
(BARBAO; OLIVEIRA, p. 28, 2017)

3 Constituicdo Federal de 1988 - Art. 15. E vedada a cassacao de direitos politicos, cuja perda ou
suspenséo so se daré nos casos de: Il - condenacdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem
seus efeitos;

4 “A taxa de congestionamento mede o percentual de processos que ficaram parados sem solugao, em
relacdo ao total tramitado no periodo de um ano. Quanto maior o indice, mais dificil sera para o tribunal
em lidar com seu estoque de processos” (CNJ, 2021)
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Tabela 1 - — Perfil dos processos de improbidade administrativa por tempo de
tramitacdo que se encontravam pendentes no ano de 2015

Processos baixados

Tempo de tramitacéo Processos pendentes om 2015

15 anos ou mais °11 14
14 a 15 anos 170 08
13 a 14 anos 181 14
12 a 13 anos 235 12
11 a12 anos 530 16
10 a 11 anos 612 22
09 a 10 anos 786 36
08 a 09 anos 869 43
07 a 08 anos 2.405 43
06 a 07 anos 1.957 126
05 a 06 anos 2.477 403
04 a 05 anos 2.688 139
03 a 04 anos 5.956 177
02 a 03 anos 5.321 217
01 a 02 anos 5.160 291
Oalano 6.173 273

Fonte: Selo Justica em NUmeros, 2015 / Revista Eletronica do CNJ v.2 n.1 de 2017

Conforme apurado, é patente o despautério causado pelo congestionamento nas
acOes de improbidade administrativa. Em dados do ano de 2015 existiam 524 processos
com mais de quinze anos de existéncia que se encontravam estagnados. Destes, 511
permaneceram da forma que ja estavam, sendo conclusos apenas 14 processos. A maior
parcela destas acdes encontrava-se congestionada no periodo entre 0 e 8 anos, totalizando
o montante de 31.677. E gritante o respaldo quando feita a comparag&o entre 0s processos
em pendéncia e os baixados deste mesmo periodo, haja vista que apenas 1.669 tiveram
desfecho.

Nesta linha, resta prejudicada a punicdo ao agente publico que comete ato
improbo, fazendo com que emerja a possibilidade de que este permaneca impune, em
alguns casos, envolvido direta ou indiretamente com sua atribuicdo publica, dando
abertura para que este continue a vilipendiar o patriménio pertencente a Administracdo

Publica.
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2 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA COMO CAUSA DE
INELEGIBILIDADE

Atos improbos representam grave ameaga a sociedade, economia, & democracia e
a administracdo publica como um todo. E de suma importancia compreender que estes
atos corruptos nédo se traduzem num enriquecimento direto e imediato dos beneficiarios,
mas também em um esquema de vantagens que se desenvolverdo posteriormente, que s6

de forma indireta, gerardo acréscimos patrimoniais. (MACHADO, 2014)

2.1 DAS RAIZES CORRUPTAS AOS FRUTOS DA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

E extremamente famosa a frase de Caio Tacito (1999) onde 0 mesmo menciona
que “o primeiro ato de corrupgdo pode ser imputado a serpente seduzindo Addo com a
oferta da maca, na troca simbolica do paraiso pelos prazeres ainda inéditos da carne”.
Entretanto, ndo é s6 do contexto biblico que se pode evidenciar esse mal enraizado na
cultura e no carater do homem (ou na falta dele).

Fazendo um salto histdrico direto para a colénia portuguesa, através das palavras
do historiador Luciano Raposo Figueiredo (2008) em seu artigo que trata diretamente
sobre a corrupgdo nos tempos de Brasil col6nia, pode ser identificado no decorrer dos
relatos, que aparentemente, agentes publicos naquele tempo ja buscavam e conduziam
suas acOes para obter ganhos paralelos. Geralmente, como bem relatado na obra, em troca
destes “extras”, estes agentes de diferentes searas facilitavam eventos, como por exemplo:
juizes proferiam sentencas mais brandas; guardas conduziam situacdes para facilitar
soltura de pessoas condenadas; e parte dos fiscais, ao tributar mercadorias, receptava para
si uma parcela destas.

Incontestavelmente, ha de se falar deste fendmeno como um “mal originario”
interligado e inato ao exercicio do poder, bem como a preservacao deste mesmo dominio
de poder, desde tempos que ultrapassam relatos histéricos. Este conceito de “mal
originario” foi criado por Céline Spector (2013), na tentativa de apontar o carater intimo
de possessdo de competéncia e de autoridade intrinsecamente alimentados entre 0 “eu”
dominante e a corrupgdo. Ora, é justamente na criacdo de um cenério ludico de perfei¢do
de apresentacdo da democracia — além daqueles que dominam o poder politico sob esta;
que ha a abertura para a préatica de ilicitudes. Torna-se um ciclo vicioso e infindavel, visto

que é a propria democracia que experimenta a corrupgdo — e que dai, passa a se alimentar
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dela; e € apenas atraves da propria democracia, que se poderia combater este mal
enraizado.

A corrupgao como uma “patologia social” (BOTTELHO, 2009), ¢ uma concepgao
que recai em confronto direto com a ética politica, tornando-as incompativeis entre si,
mas ao mesmo tempo, coexistindo harmonicamente. Essa harmonia se da por, na maioria
dos casos em que deflagrados atos ilicitos, o agente que cometera tal delito permanece
isento, sob a égide da impunidade. Segundo dados do IPC - indice de Percepcio da
Corrupcao® de 2020, que é o principal indicador de crimes de colarinho branco no mundo,
através do seu relatorio anual, o Brasil ficou com 38 pontos junto a paises como Etiopia,
Peru, Cazaquistdo, Tanzania e Suriname em uma escala de 0 a 100 (zero a cem), onde O
(zero) significa que o pais é extremamente corrupto, e 100 (cem) que é um pais
extremamente integro.

O retrato evidenciando através do IPC 2020° ¢ fonte constatadora de que o Brasil
— pais onde, segundo o Procurador da Republica Deltan Dallagnol, 97% dos crimes de
corrupgdo ficam impunes; seguindo miseravelmente falhando no combate ao sistema de
corrupgdo, Vvisto que se encontra com uma média negativa tdo elevada. Tem-se esta
conviccdo salvaguardados os dados que indicam uma média abaixo da dos paises do
BRICS’ (39 pontos), abaixo da média da América Latina e o Caribe (41 pontos), e, por
consequéncia, da média mundial (43 pontos). O resultado é ainda mais gritante quando
se coloca defronte da média dos paises que fazem parte do G208 (54 pontos) e da OCDE?®
(64 pontos).

Dentre o leque dos crimes de colarinho branco, em conformidade com o que

aponta o relatério da Transparency International intitulado “Brasil: retrocessos nos

5 Produzido desde 1995 pela Transparency International — the global coalition against corruption, o CPI —
Corruption Perception Index avalia 180 paises e territorios e 0s atribui notas em uma escala entre 0 (quando
0 pais é percebido como altamente corrupto) e 100 (quando o pais é percebido como muito integro). A
composicdo do Indice de Percepcdo da Corrupgdo é feita através de 13 fontes distintas, produzidas por
institui¢des reconhecidas internacionalmente, como o Banco Mundial e 0 Férum Econémico Mundial. O
indice é a referéncia mais utilizada no mundo por tomadores de decisdo dos setores publico e privado para
avaliacdo de riscos e planejamento de suas acGes.

6 Corruption Perception Index: https://comunidade.transparenciainternacional.org.br/ipc-indice-de-
percepcao-da-corrupcao-2020

7 O BRICS é o0 agrupamento formado por cinco grandes paises emergentes - Brasil, Russia, india, China e
Africa do Sul - que, juntos, representam cerca de 42% da populagdo, 23% do PIB, 30% do territorio e 18%
do comércio mundial.

8 G20 (abreviatura para Grupo dos 20) é um grupo formado pelos ministros de financas e chefes dos bancos
centrais das 19 maiores economias do mundo mais a Unido Europeia.

9 A OCDE é a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico. Trata-se de um grupo
constituido por 35 paises, cujo objetivo é alinhar e discutir estratégias econdmicas que beneficiem as nagdes
participantes.
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marcos juridicos e institucionais anticorrupcdo’®’, se tem um grande destaque
(particularmente negativo) naqueles que se enquadram na qualidade de crimes de
improbidade administrativa.

Apesar de o judiciario estar munido da Lei de Ficha Limpal!, como bem pode se
observar atraves dos dados apurados pelo relatério acima exposto, ndo restam dubiedades
quanto a dificuldade em combater os atos improbos. Independentemente de trazer
consigo consideraveis aperfeicoamentos (BARRETTO, 2012), através da mesma, torna-
se possivel identificar as fragilidades do sistema normativo eleitoral e administrativo, que
transparecem as dificuldades do exercicio do combate e supressdo dos ilicitos praticados
por agentes publicos contra a propria seara publica. (BOCHENEK; PEREIRA, p.75,
2018)

Tipificar a improbidade administrativa consiste em amplificar os conceitos de
moralidade e honestidade. Na medida em que se cobra por moralidade ou probidade na
Administracdo Publica, deve-se ter ciéncia de que ndo basta apenas se ter observancia
direta a legalidade formal, ou seja, a supremacia da lei; é necessario ir além disto. (DI
PIETRO, 2017)

Na série televisiva americana “White Collar”'? ha um famoso diélogo entre dois
personagens em que se constrdi o seguinte debate: O personagem Neal em conversa com
outra personagem, a Sarah, questiona-a: “Sabe o segredo de se viver sob regras?; e recebe
a resposta: Aprendendo meios de como burla-las”. (White Collar, 2009, tradug¢do do
autor)*®

Tracando um nexo entre a sucinta apresentacdo do ilicito de improbidade
administrativa, com o dialogo supracitado, concomitantemente a apreciacdo do texto
legal, deve-se operar portanto, sob a luz da lealdade e boa-fé, para que se construa uma
proba administragdo. Doutra parte, estaria o agente apenas visando como “sobreviver”

mediante a infinidade de normas, de maneira tal, apenas a beneficia-lo.

10 Brazil: Setbacks in the Legal and Institutional Anti-Corruption Frameworks. Disponivel em:
https://comunidade.transparenciainternacional.org.br/brazil-setbacks-in-the-legal-and-institutional-anti-
corruption-frameworks-2020

11 Lei Complementar n° 135, de 4 de julho de 2010 - Altera a Lei Complementar no 64, de 18 de maio
de 1990, que estabelece, de acordo com o § 90 do art. 14 da Constitui¢do Federal, casos de
inelegibilidade, prazos de cessacdo e determina outras providéncias, para incluir hipéteses de
inelegibilidade que visam a proteger a probidade administrativa e a moralidade no exercicio do mandato.
12 White Collar — 2009. White Collar (Crimes do Colarinho Branco) é uma série de a¢do e drama do canal
USA Network, criada por Jeff Eastin, estrelando Matt Bomer como Neal Caffrey e Tim DeKay como
Agente Especial Peter Burke.

13 Diélogo White Collar - You know the secret to living with rules?- Learning how to bend them.
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Como conceitua Maria Sylvia Zanella (2017), a improbidade administrativa,
como ato ilicito, enquadra-se em crime de responsabilidade’*, e sua tipificacdo desde
longas datas, sempre denotou preocupagdo ao combate & corrupcao. Sob a mesma linha,
Ari Timéteo dos Reis Janior (2021) ainda complementa ao mencionar que se torna
improbo todo aquele ato que ndo gera o bem, que ndo exala honestidade, e apesar da
doutrina ainda ndo ter chegado a um denominador comum quanto ao conceito geral de
improbidade administrativa - para fins juridicos; essa aproximacao conceitual pode ser
bem desenvolvida através do principio constitucional da moralidade administrativa
presente no art. 37 da CRFB/88.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

De inicio a improbidade administrativa era uma infracao direcionada apenas aos
agentes politicos, onde os demais eram punidos “apenas” por enriquecimento ilicito.
Sendo assim, como reflexo direto a atencdo a conservacao da ética dentro do ambito da
administragdo publica, e como mecanismo de enfrentamento a corrupgao, foi incluido o
principio da moralidade administrativa na Constituicdo Federal. Com esta inclusdo, a
abrangéncia do conceito da improbidade passou a englobar todas as categorias de
servidores, bem como incorporou infracbes como a acima mencionada. (DI PIETRO,
2017)

Apbs 30 anos de vigéncia, a Lei n° 8.429/92 é ainda tema de debate, por
principalmente, apresentar lacunas em seu corpo, e também por denotar generalidade, por
se tratar de algo amplo no que tange ao termo improbidade. Referente a isto, Dias Toffoli,
ministro do STF através da anélise do Recurso Ordinario de n® 656.558, admitiu que: “é
fato que a expressao ato de improbidade traz em si um sentido amplo, genérico, o que
dificulta a determinagao, a priori, dessa espécie de ato”.

Visando “apurar e punir a pratica de ilicitos na administragdo publica direta e

indireta, além de recuperar os prejuizos em favor dos cofres publicos” (MEIRELLES,

14 Crimes de responsabilidade sdo uma série de condutas ilicitas que s6 podem ser cometidas por
determinados agentes publicos. Diferente, entdo, de ilicitos comuns, apenas alguns agentes publicos
especificos podem ser acusados desses crimes, sendo eles o Presidente da Republica, os Ministros de
Estado, os Governadores e seus Secretarios, 0s Ministros do Supremo Tribunal Federal e o Procurador-
Geral da Republica. Prefeitos também podem cometer crimes de responsabilidade, embora haja algumas
diferengas neste caso.
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2018), a acdo de improbidade administrativa, sob a égide da Lei 8.429/92, é regimentada
através de rito ordinario interposto pelo Ministério Publico, ou por PJ interessada.

A Lei n° 8.429/92'° como membramento dos preceitos morais constitucionais,
emerge como um excelente sistema de enfrentamento aos atos de improbidade, bem como
um importante instrumento de zelo da administracdo publica. (CARNEIRO, 2020)
Segundo dados extraidos do Relatdrio do Boletim Estatistico do Superior Tribunal de
Justica - que € produzido anualmente; o tema de improbidade administrativa é figura
constante nos temas que compdem o acervo geral do STF, estando entre os 10 temas mais

citados, com um montante de 4.037 processos (dados do ano de 2020).

2.2 DOS REFLEXQOS SOCIAIS

Exaustivamente mencionada, a improbidade administrativa como trago enraizado
na conduta e cultura politica de uma sociedade, como é no caso do Brasil'®, acaba por
refletir intensos efeitos que interferem no gozo dos direitos fundamentais pelos cidadaos,
que sdo garantidos em nossa Carta Magna. Neste diapasdo, é possivel vislumbrar
impactos causados mediante intensas interferéncias advindas da corrupgdo sobre 0s
Direitos Humanos, no mesmo passo em que se pode vislumbrar o papel que o Estado deve
assumir em relacdo a protecdo e ao gerenciamento destes direitos inerentes ao cidadao.
Igualmente, conforme a estrutura da divisdo dos poderes é de competéncia do Executivo
e do Judiciario — ao se tratar do tema em testilha; o resguardo dos direitos fundamentais,
sociais e politicos previstos na CRFB/88 mediante aplicagdo de politicas publicas e afins,
quando se tratar do combate e enfrentamento a condutas improbas que assolam a
sociedade brasileira. (KOHLS et al,2014, p.105)

A improbidade administrativa tem como peculiaridade seu grave
potencial lesivo. Mais que sua nociva repercussao sobre a vida social,
pelo mau exemplo que dissemina e pelo rétulo de descrédito que aplica
a classe dirigente, agride agudamente os principios nucelares da ordem
juridico-constitucional positiva Pazzaglini Filho et al. (1999, p.75)

15 Lei n®8.429, de 2 de junho de 1992 - Dispde sobre as san¢Ges aplicaveis aos agentes publicos nos casos
de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na administracdo publica
direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias.

16 SABADIN, Cristiane Ragazzo. A influéncia da cultura politica nas Ag¢des de Improbidade
Administrativa. 2020.
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Indubitavelmente, mediante o contexto acima apresentado, o papel assumido pelas
politicas publicas se materializa como um instrumento possibilitador do que foi e €
positivado na Constituicdo Federal. Em tese, o que cauciona quaisquer politicas publicas
no Brasil, é a basilar funcéo de servir como mecanismo de intermediacao entre 0 ambito
restritamente juridico — seja ele constitucional ou infraconstitucional; em detrimento do
cenario social/democrético que se pretende resguardar e evoluir no pais. (LEAL 2006, p.
58)

Além disso, um Estado Democrético de Direito deve possuir uma estrutura para
conter essa depravacao da administracdo da nacdo, politicas publicas que sirvam como
uma “rosa dos ventos” estatal para mediar e gerir o meio social e atingir de fato um avango
da coletividade. Pode-se somar a esta ideia que, em &mbito federal, que em tese serve de
espelho para estados e municipios, 0 mesmo € assistido pelo Congresso Nacional, pela
policia do MP, pelo poder judiciario, entre outros relevantes institutos no combate a direto
a corrupcdo. (FERREIRA, et al, 2015)

Entretanto, mesmo estando o Estado munido de indmeros mecanismos como
gestbes de ética e integridade, controles preventivos de fraude e a politica de
transparéncia, 0 mesmo permanece com dificuldade em gerir, punir e identificar a quebra
da integridade advinda do contexto da administracdo publica, haja vista que mesmo com
as intensas medidas adotadas por gestores de todas as esferas e poderes que lutam
constantemente para salvaguardar a ordem publica, esta seara esta sob infindavel risco e
degradagdo (TCU,2018)*".

Dando seguimento ao debate da fundamentabilidade da existéncia e aplicagéo de
politicas publicas para enfrentamento da improbidade, deve-se primeiramente dar a
devida importdncia a geréncia de orcamento, para que estas sejam devidamente
efetivadas. Ora, tendo a nogdo que estas politicas passam por metas e planos de governo,
seja ele federal, estadual ou municipal, a fim de garantir o bem-estar social e a defesa do
interesse publico (SEBRAE-MG, 2008), como bem cita Galdino ([s.d.], p. 204) “chega-
se a conclusdo de que os direitos sé existem onde ha fluxo orgamentario que o permita”.

Superado o entendimento de que o orgcamento estatal propicia a
instrumentalizagdo das politicas publicas em seus mais diversos setores, é cedi¢co que a

pratica de atos improbos afeta diretamente esta estimativa de gastos com a producéo e

17 Informacdo extraida do Referencial de combate a fraude e corrup¢do aplicavel a 6rgaos e entidades da
Administracdo Publica, elaborado pelo Tribunal de Contas da Unido e pela Secretaria de relacdes
institucionais de controle no combate a fraude e corrupgéo no ano de 2018
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efetivacdo destas politicas, haja vista de que, como bem menciona Osorio (2011, p. 52),
a corrupcao

representa uma das praticas humanas mais generalizadas e com efeitos
tdo perniciosos e devastadores que seu exercicio impossibilita a satde
moral dos povos, impede o desenvolvimento econdmico sustentavel das
nacdes e representa um poderoso obstaculo para obter a paz e a
harmonia social.

Ora, haja vista que a pratica de atos improbos esta diretamente relacionada com
dano ou desvio de conduta ao patriménio publico, resta a consequéncia da prejudicial aos
cofres das entidades, sejam elas da seara federal, estatal ou municipal. Uma vez que os
recursos que viriam a ser destinados a importantes areas — como saude, seguranca,
educacdo, dentre outras; sdo usurpados ou manuseados de maneira criminosa, por
obviedade, a principal prejudicada € a sociedade, tendo em vista que o dinheiro que seria
empregado na implantacdo ou manutencédo de politicas em prol da populagéo, este passa
a estar ndo mao de agentes corruptos que se fardo destes recursos para proveito proprio.

Oded Grajew (2012) ¢ muito feliz ao tratar que “o desvio de dinheiro publico retira
recursos da saude, da educacdo, dos servicos e investimentos publicos, tdo necessarios
para a populagao”. Mesmo havendo ampliagdo na transparéncia dos gastos fazendarios,
esta melhoria em nada impede que as manobras continuem a existir. Uma nagdo em que
a corrupcgdo é quase que legalizada (GRAJEW, 2012), ndo restam outras perspectivas
sendo a de persistir nesta cultura institucionalmente suja’®.

Por consequéncia, ao afetar servigos e investimentos publicos, salde, educacéo, a
conduta improba, paralelamente, também ofende aos principios da dignidade humana e
aos direitos fundamentais. Fica, nesta situacao, o interesse privado ou politico sobreposto
ao interesse da sociedade e a garantia de direitos basicos inerentes ao cidaddo, deixando
a populacdo a margem do egoismo do agente improbo, ao ponto de ter lesada a sua
capacidade de fazer uso das prestacdes de servigo que deveriam vir a ser ofertadas pelo
poder publico através da aplicacdo dos recursos outrora vilipendiados e/ou criminalmente
manuseados. (LEAL,2013)

A privacdo de direitos a que a populagdo é submetida em flagrante
decorréncia da corrupcdo, portanto, se traduz no cerceamento da vida -
bem maior do cidaddo - pela acdo inescrupulosa e egoista dos gestores,
assemelhando-se a atos barbaros, partindo exatamente daqueles que

18 Consideracdes baseadas nos diversos casos divulgados diariamente na imprensa sobre escandalos de
corrupcao e praticas improbas, bem como pela divulgacio de dados estatisticos apontando a presenca da
corrupcao e improbidades nos mais diversos setores do governo e sociedade.
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deveriam ser benfeitores, porquanto seus legitimos representantes.
(COSTA e MAZZARDO, 2014)

2.3 DO DANO AO ERARIO E DO ENRIQUECIMENTO ILICITO

Como ja mencionado, os crimes de improbidade movimentam o cenario judicial
brasileiro. Culminam em ilicito de improbidade os atos de dano ao eréario, enriquecimento
ilicito, e violacdo aos principios administrativos. Ainda hd quem mencione atos ou
omissdes relativos & ordem urbanistica como atos improbos, devendo ser aplicado o
Estatuto da Cidade - Lei n° 10.257/01%° subsidiariamente a Lei n° 8.429/92,
(GUIMARAES, 2018) exaustivamente ja citada.

A corrupgdo é um crime racional. Empresas, pessoas fisicas e
funcionarios publicos a praticam porque entendem que os beneficios
sdo maiores do que os custos. E é verdade. Se quisermos reverter esse
guadro, os custos devem se tornar maiores do que os beneficios.
(DALLAGNOL, 2017, p. 49,)

No que se refere aos tipos de improbidade, nesta producéo, dar-se-a enfoque maior
as condutas de enriquecimento ilicito e dano ao erario. Nao obstante, resta valioso o
destaque de que para o enquadramento em conduta improba, apenas se assumira o dolo,
ndo acarretando em improbidade administrativa quaisquer condutas culposas, exceto
quando se tratar de lesdo ao erario.

Nesta linha de pensamento caminha a jurisprudéncia ao trazer que:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. AQAO CIVIL POR
ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VIOLACAO DE
PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA. ELEMENTO
SUBJETIVO. PRECEDENTES DO SRJ. PROVIMENTO DO
RECURSO ESPECIAL.

1. A configuracédo de qualquer ato de improbidade administrativa exige
a presenca do elemento subjetivo na conduta do agente publico, pois
ndo é admitida a responsabilidade objetiva em face do atual sistema
juridico brasileiro, principalmente considerando a gravidade das
sancOes contidas na Lei de Improbidade Administrativa.

2. Assim, é indispensavel a presenca de conduta dolosa ou culposa
do agente publico ao praticar o ato de improbidade administrativa,
especialmente pelo tipo previsto no art.1l da Lei 8.429/92
especificamente por lesdo aos principios da Administracdo Pablica, que
admite manifesta amplitude em sua aplicacdo. Por outro lado, é
importante ressaltar que a forma culposa somente é admitida no ato
de improbidade administrativa relacionado a lesdo ao erario (art.
10 da LIA), ndo sendo aplicavel aos demais tipos (arts. 9° e 11 da LI1A).

19 Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001 - Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal,
estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias.
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3. No caso concreto, o Tribunal de origem qualificou equivocadamente
a conduta do agente publico, pois a desidia e a negligéncia,
expressamente reconhecidas no julgado impugnado, ndo configuram
dolo, tampouco dolo eventual, mas indiscutivelmente modalidade de
culpa. Tal consideracdo afasta a configuracdo de ato de improbidade
administrativa por violagdo de principios da Administracdo Publica,
mas efetiva conduta culposa, 0 que ndo permite o reconhecimento de
ato de improbidade administrativa previsto no art. 11 da Lei 8.429/92.
4. Provimento do recurso especial.

(STJ — Resp: 875163 RS 2006/0171901-7, Relator: Ministra DENISE
ARRUDA, Data de Julgamento: 19/05/2009, T1 - PRIMEIRA
TURMA, Data da Publicacdo: 20090701 -> DJE 01/07/2009)

O primeiro dos tipos que sera abordado é o do enriquecimento ilicito. Fazendo um
sucinto apanhado histérico, desde longas datas ja eram determinadas sancfes diretas
aqueles que praticassem quaisquer condutas que resultassem em prejuizo a Fazenda.
Antes mesmo da improbidade ser deslocada para a se¢do da Administracdo Publica na
CRFB/88, a Constituicdo de 1967, ja trazia em seu artigo 153, §11%°, que “a lei dispora
sobre o perdimento de bens por danos causados ao erario ou no caso de enriquecimento
ilicito no exercicio de fungao publica”.

Apresentado pelo art. 9° da LIA?Y, o ato de improbidade administrativa que
importa em enriquecimento ilicito € aquele que aufere qualquer tipo de vantagem
patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou
atividade nas entidades que sdao mencionadas no artigo 1° do mesmo texto legal. N&o
obstante, comp&em esta conduta as acdes de receber para si bens ou imdveis a titulo de
comissdo, porcentagem ou gratificacdo; perceber vantagem econdmica em detrimento de
fornecimento de servico; usar em proveito proprio bens, rendas, verbas integrantes do
acervo patrimonial da administracdo publica; dentre outras acfes descritas nos incisos
gue compdem o referido art. 9° da LIA.

Para que seja enquadrado como enriguecimento ilicito, o ato improbo deve recair
sobre a atitude de se apropriar de bens. Além dos bens, esta apropriacdo pode ser também
de direitos ou até mesmo de valores, desde que estes ndo sejam de titularidade do agente
improbo. Ressalta-se que 0 agente que pratica este ato improbo é dotado de total

consciéncia do beneficio pecuniario que esta sendo auferido de maneira ilegal, ndo

20 Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: 811. Ndo
havera pena de morte, de prisdo perpétua, de banimento, ou confisco, salvo nos casos de guerra externa,
psicoldgica adversa, ou revoluciondria ou subversiva, no termos que a lei determinar. Esta dispora, também,
sobre o perdimento de bens por danos causados ao erario, ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio
do cargo, funcdo ou emprego na Administracdo Pablica, direta ou indireta.

21Art. 9° da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992 em redacdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021.
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havendo espaco para o entendimento de enriquecimento ilicito culposo, afinal, para atos
de improbidade administrativa que recaiam em enriquecimento ilicito, somente é
admitido o carater doloso.

Como preceitua José Augusto Delgado (2002), ex-ministro do Superior Tribunal
de Justica, a pratica do enriquecimento ilicito, bem como demais atos improbos,
desencadeia severos danos ao orgcamento publico, sendo matéria impeditiva de
investimentos que teriam como destino final a populagdo. Desta forma, servigos basicos
que seriam revertidos para a sociedade, passam a estar comprometidos visto que o
dinheiro do contribuinte, e advindos até de outros meios, passa a nao seguir o seu caminho
natural, sendo tangivel o debate de que perde por consequéncia, sua funcéo social.

Seguindo a perspectiva, noutra banda, encontra-se o dano ou lesdo ao erario.
Precedendo apanhado semelhante ao realizado com o enriquecimento ilicito, é de
determinante importancia que antes seja feita a discriminacédo da diferenca existente entre
erério e patrimonio publico, para que bem seja compreendido o dano ora mencionado.

Em primeiro plano, o termo “erario”, define-se como “conjunto dos recursos
financeiros publicos; os dinheiros e bens do Estado; tesouro, fazenda.” (ERARIO, 2021)
Dito isto, é indubitavel sua ligacdo direta e intima com a idealizacao de pecunia ou verba,
e termologias semelhantes. Por meio deste entendimento pode-se estabelecer por outras
palavras, salvaguardado o entendimento de Pazzaglini Filho, Méarcio Rosa e Fazzio Janior
(1999, p.75), que “erario diz respeito ao econdmico-financeiro, ao tesouro, ao fisco”.

Quando se trata de patrimdnio publico, o objeto em tela ja passa a ser algo de
maior abrangéncia. Estdo dentro do contexto de patriménio publico os bens materiais e
bens imateriais, bem como o supramencionado dano ao erario e demais patriménios da
Administracdo Publica. (FRANCA, 2004)

Baseado mais uma vez no entendimento de Pazzaglini Filho et al. (1999, p.75),

patrimdnio publico é o complexo de bens e direitos de valor econémico,
artistico, estético, histérico e turistico da Unido, do Distrito Federal, dos
Estados, dos Municipios, Territorios, de autarquias, de empresas
publicas, de sociedades de economia mista, de fundacgdes instituidas
pelo Poder publico, de empresas incorporadas, de empresas com
participacdo do eréario e de entidades subvencionadas pelos cofres
publicos.

logo, o patrimbnio publico ndo fica restrito aos bens e direitos unicamente de valores

econdmicos.
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Presente na Secéo Il da Lei n° 8.429, de junho de 1992, mais precisamente

no Art. 10, é fixado que dano ao erario:

Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qgualquer acdo ou omissdo dolosa, que enseje, efetiva e
comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente: (Redag&o dada pela Lei n°
14.230, de 2021).

Como mencionado previamente, para que seja enquadrado em lesdo ao erério, 0
ato improbo deve recair sobre a atitude de omitir ou promover acdo que enseje em rombo
financeiro a esfera publica. Dentre os doze incisos e dois paragrafos que tratam dos atos
de improbidade que possibilitam o enquadramento em dano ao erério, podem ser
destacados aqueles que compreendem os atos de facilitar ou concorrer de forma indevida
a incorporacdo de valores que integrem ao acervo patrimonial publico, ao patriménio
particular??; permitir ou facilitar aquisicdo ou permuta de bem ou servico por preco
superior ao de mercado 23 — ou por prego inferior?,

Resta salientar que, condutas descritas nos incisos do art. 10 da ndo podem receber
interpretacdo de maneira tal, que transforme os tipos em autbnomos, pois estes sao tipos
conectados com o caput do supramencionado artigo, que exige por sua natureza, a efetiva
manifestacdo da lesdo ao erario, ndo sendo admitida a mera presuncdo. (FERRAZ, 2017)

Fazendo ligacdo ao tipo anteriormente apresentado (enriquecimento ilicito), recai
em dano ao erario a permissdo ou facilitacio para que terceiro se enriqueca ilicitamente?®,
bem como agir para a configuracdo de ilicito na celebracdo, na fiscalizacdo e na anélise
das prestacdes de contas de parcerias firmadas pela administracdo publica com entidades
privadas®®. Ressalta-se que diferente do ilicito de enriquecimento ilicito, apesar do agente
que pratica este ato improbo também ser majoritariamente dotado de total consciéncia do
beneficio ou omissdo que esta sendo praticado de maneira ilegal, o dano ao erario da
espaco ao entendimento de que este pode ocorrer, também, de maneira culposa, afinal,
para atos de improbidade administrativa que recaiam em lesao ao erario, além do carater

doloso, também é admitido o caréater culposo.

22 Inciso I, Art. 10 da Lei n°® 8.429/92.

23 Inciso V, Art. 10 da Lei n° 8.429/92.
24 Inciso 1V, Art. 10 da Lei n° 8.429/92.
25 Inciso X1 I, Art. 10 da Lei n° 8.429/92.
26 Inciso XIX, Art. 10 da Lei n° 8.429/92.
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Seguindo a linha do que fora dito acima, o STJ pacificou jurisprudéncia no sentido
de que condutas descritas no art. 10 da LIA demandam a comprovacao de dano efetivo
ao erario, ndo sendo possivel caracteriza-las por mera presungéo?’.

Entretanto, apesar da jurisprudéncia entender que a forma culposa pode ser
admitida no ato de improbidade administrativa relacionado a lesdo ao erario, ha
divergéncia doutrinaria acerca deste tema. Nas palavras de José Armando da Costa®,
mestre em direito constitucional, ndo € concebivel que a pratica de um ato improbo que
recaia em prejuizo ou dano ao erario, ou que transgrida deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade a Administracdo Publica, se dé por acdo meramente culposa —
seja ela por negligéncia ou imprudéncia. Haver-se-a de concluir que o elemento subjetivo
do delito praticado mediante ato improbo, € o dolo. Sendo assim, a luz do entendimento
acima, seria impossivel que a configuracdo da lesdo ao erario se perfizesse sem a
consciéncia da desonestidade do agente que a pratica.

A fim de que seja constituida a culpa elencada no Art. 10 da LIA, passa a ser
imprescindivel que aja contravencdo a boa-fé. A vista disso, a modalidade da culpa passa
a ser incompativel com o conceito normativo constitucional da espécie, uma vez que,
mediante o afastamento do dolo, ndo ha desonestidade do agente improbo. (FERRAZ,
2017)

Seguindo este mesmo raciocinio, ao ser admitido o carater culposo para o tipo
previsto no caput do art. 10 da LIA, parte da doutrina entende que esta atitude recai em
entendimento inconstitucional, uma vez que a lesdo ao erario culposa ofenderia o
predisposto na CRFB/88 em seu art. 37, § 4°%°, ja que as sangdes inerentes as condutas
improbas que possam vir a ser praticadas por agentes da administracao publica referem-
se unicamente dolo, ndo havendo qualquer abertura quanto a uma analise culposa destes
atos. (MATTQOS, 2005)

2.4 DAS SANCOES E DA INELEGIBILIDADE EM DECORRENCIA DOS
ATOS DESCRITOS NOS ART. 9° E 10 DA LIA

27 STJ — Resp:1585939 PB 2016/0044404-1, Relator: Ministro Sérgio Kukina, Data de publicagdo: DJ
24/10/2017)

28 COSTA, José Armando da. Contorno juridico da improbidade administrativa, pp. 22-23.

29 § 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em
lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.
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A LIA em seu décimo segundo artigo prevé e determina as sanc¢fes que cabem ao
agente publico que comete ato de improbidade administrativa. De antemdo, destaca o
caput do art. 12 da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992 que,

independentemente do ressarcimento integral do dano patrimonial, se
efetivo, e das sangdes penais comuns e de responsabilidade, civis e
administrativas previstas na legislacdo especifica, estd o responsavel
pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacdes, que podem
ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade
do fato.

No que tange a hipdteses de sancao aos atos que competem ao art. 92, 0 primeiro
inciso do art. 12 mesmo menciona que:

I - na hipotese do art. 9° desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimonio, perda da fungdo publica, suspensdo dos
direitos politicos até 14 (catorze) anos, pagamento de multa civil
equivalente ao valor do acréscimo patrimonial e proibi¢do de contratar
com o poder publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja sécio majoritéario, pelo prazo ndo superior a 14
(catorze) anos;

Em breve andlises, em hipoteses que se refiram a atos que recaiam em dano ao
erério, estes irdo responder mediante ressarcimento, em sua integralidade, pelos danos
causados, e/ou pelos bens e valores que foram extraviados ilicitamente dos cofres
publicos, além de pagamento equiparado ao valor do que fora acrescido ao seu
patriménio. Ademais, seu nome ndo podera se relacionar, nem que por vias indiretas ou
por pessoa juridica com a Administracdo Publica, nem muito menos poderéa se fazer de
isencdes ou incentivos fiscais. Outrossim, 0 agente improbo que couber na pressuposicao
do supramencionado inciso, também sera desligado de suas atividades publicas e tera
durante um periodo de até 14 (quatorze) anos.

Em referéncia as hipdteses que recaiam em enriquecimento ilicito, o inciso

segundo determina que:

Il - na hipotese do art. 10 desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstancia, perda da
funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos até 12 (doze) anos,
pagamento de multa civil equivalente ao valor do dano e proibicdo de
contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio
de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo ndo
superior a 12 (doze) anos;
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Sendo assim, aos atos presente nos art. 10 da LIA, o agente improbo ira perder os
bens ou valores outrora acrescidos ilicitamente ao seu patriménio proprio, bem como o
seu cargo publico. O mesmo também estara sujeito ao pagamento de multa em valor
equiparado ao dano causado e nesta hipdtese também serdo suspensos os seus direitos
politicos pelo periodo de até 12 (doze) anos. Assim como no inciso que o precede,
também fica determinado que seu nome ndo podera se relacionar, nem que por vias
indiretas ou por pessoa juridica com a Administragdo Publica, nem muito menos podera
se fazer de isencdes ou incentivos fiscais.

Conforme dados apurados pelo Conselho Nacional de Justica através do “Cadastro
Nacional de Condenados por Ato de Improbidade Administrativa e por Ato que implique
Inelegibilidade, DPJ/CNJ” e descritos na Revista Eletronica do CNJ v.2 *°n.1 do ano de
2017, o perfil dos condenados corresponde majoritariamente ao agente publico (65,4%),

seguido das pessoas fisicas e das empresas, 27,4% e 7,2% respectivamente.

Grafico 1- Perfil dos condenados entre os anos de 2006-2016.

Agente Publico 4.315

Pessoa Fisica 1.807

Pessoa Juridica 472

Fonte: Cadastro Nacional de Condenados por Ato de Improbidade Administrativa
e por Ato que implique Inelegibilidade, DPJ/CNJ 2017/ Revista Eletrénica do CNJ v.2 n.1 de 2017

Sendo assim, tomados como base 6.594 (seis mil quinhentos e noventa e quatro)

condenagdes analisadas, foi constatada a informacéo de que 4.315 (quatro mil trezentos

30 O Cadastro Nacional de Condenados por Improbidade Administrativa é um instrumento eficaz no
combate a corrupcao e na valorizacdo das decisdes judiciais dos tribunais brasileiros. O sistema contém
informacdes sobre processos ja julgados, que identificam entidades juridicas ou pessoas fisicas que
tenham sido condenadas por improbidade, nos termos da Lei n® 8.429/92 — Lei de Improbidade
Administrativa (LIA).
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e quinze) delas sdo correspondentes a agentes publicos que cometeram atos de
improbidade administrativa.

Além dos dados acima apresentados, o este Cadastro do CNJ possui como o
escopo a reunido de informacgdes do Judiciario sobre condenacBes por atos de
improbidade administrativa sob a égide das Leis n° 8.429/92, bem como por crimes que
recaiam na san¢éo de inelegibilidade, sob os termos da LC n° 64/90, e da LC n° 135/2010.
(BARBAO; OLIVEIRA, p. 24, 2017)

Neste diapasdo, € possivel identificar — seguindo os dados da Revista Eletronica
do CNJ v.2 n.1 de 2017, que entre os agentes publicos, os temas mais frequentes em
condenacOes que estdo diretamente ligadas a conduta improba entre os anos de 2006 —
2016, como bem se podem atestar no gréafico que segue sao:

Gréfico 2- Assuntos mais frequentes entre os agentes publicos (condenagdes) 2006-
2016.

Violagdo aos Principios Administrativos 2103
Dano ao Erario
Improbidade Administrativa
Enriquecimento llicito

Dir. Admin. E Outras Matérias de Direito...
Atos Administrativos
Preclusdo
Concussao
Agentes Politicos
Organizacgao Politico-administrativa
Corrupgado Passiva
Crime da Lei de LicitagGes
Servidor Publico Civil

Corrupgdo Praticada por Prefeitos e...

Corrupgdo ativa

Fonte: Cadastro Nacional de Condenados por Ato de Improbidade Administrativa
e por Ato que implique Inelegibilidade, DPJ/CNJ 2017/ Revista Eletrénica do CNJ v.2 n.1 de 2017

Dentre 6.934 (seis mil novecentos e trinta e quatro) casos computados, 4.294
(quatro mil duzentos e noventa e quatro) destes correspondem aos crimes de dano ao
erario (31,6%), ao enriquecimento ilicito (8%) e a violacdo aos principios administrativos
(38,1%).

Neste diapasao, mais uma vez fundamentado nos dados trazidos pelo Cadastro do

CNJ exposto em sua revista, é tangivel a identificacdo das penas imputadas a estes agentes
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publicos. No lapso entre os anos de 2006 e 2016, os agentes publicos condenados foram
majoritariamente sancionados através de pagamento de multa (73,9%), suspensdo de
direitos (71,6%) e pela inelegibilidade (68%). A privacdo de liberdade, junto a perda de
bens foram as menos recorrentes, representando 2,7% e 3,7% respectivamente. Por sua
vez, a perda da funcdo publica apareceu com expressivos 29,9% e proibicdo de contratar

como 66,9% das condenagdes, como bem atesta o grafico que segue:

Graéfico 3- Penas imputadas no periodo entre 2006-2016.

Inelegibilidade 68,80%

Proibigdo de contratar 66,90%

Pagamento de multa 73,90%

Suspensao de direitos 71,60%

Perda de fungdo publica
Perda de bens
Ressarcimento integral

Privagdo de liberdade

Fonte: Cadastro Nacional de Condenados por Ato de Improbidade Administrativa
e por Ato que implique Inelegibilidade, DPJ/CNJ 2017/ Revista Eletronica do CNJ v.2 n.1 de 2017

E de grande valia salientar que os agentes improbos enquadrados nos crimes dos
artigos 9°, 10 e 11 da LIA, podem também responder a estes como crimes definidos na
legislacdo penal, ou através do Estatuto dos Servidores Publicos mediante infragdes
definidas no mesmo. Neste diapasdo, torna-se plausivel a instauragdo de demandas nas
esferas, criminal, administrativa e civel. A esfera criminal ird focar seus esforcos na
identificacdo do ilicito penal & luz do CPP. Por sua parte, a esfera administrativa
demandaré sobre o ilicito administrativo de maneira concomitante ao Estatuto dos
Servidores Publicos, e a esfera civel por sua parte, trabalhara a improbidade
administrativa de maneira tal a aplicar as san¢Ges previstas na propria LIA. (DI PIETRO,
2017)

Ainda com relacdo aos dois incisos | e Il outrora mencionados, o paragrafo

primeiro discorre acerca do tema de que a san¢do de perda de funcdo nas hipdteses
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expostas, o vinculo atingido restringe-se apenas ao de mesma qualidade e natureza em
que o agente publico ou politico detinha na época em que cometera a infragdo, cabendo
ao magistrado exclusivamente na hipdtese do inciso | do art. 12 da L1A, apenas em caréater
excepcional e se fazendo de sua discricionariedade, decidir por estender este
desligamento de funcéo aos demais vinculos ao qual o agente esteja ligado, salvaguardada
a gravidade da infragcdo cometida.

Nas possibilidades que competem a ofensa direta aos principios da administracdo
publica presentes no art. 11 da LIA ficam determinados que, conforme o inciso terceiro
do art. 12 deste mesmo dispositivo, respondera o agente improbo através do pagamento
de até vinte e quatro vezes o valor de sua remuneracao, estando imediatamente impedido
de contratar com o poder publico, ou de se fazer de incentivos ou beneficios ficais pelo
prazo maximo de 4 (quatro) anos, mesmo que por intermeédio de pessoa juridica ao qual
seja socio majoritario.

Mais uma abertura a discricionariedade do judiciario encontra-se presente no § 2°
ao mencionar que:

82° A multa pode ser aumentada até o dobro, se o juiz considerar que,
em virtude da situacdo econémica do réu, o valor calculado na forma
dos incisos I, Il e 111 do caput deste artigo é ineficaz para reprovacao e
prevencéo do ato de improbidade.

Ressalta-se que a contagem do prazo das san¢6es direcionadas a perca dos direitos
politicos, estes deverdo ser computados de forma retroativa em relagdo ao intervalo de
tempo entre a decisdo colegiada e o transito em julgado da sentenca condenatoria,
conforme determina o §10 do art. 12 da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992.

A Lei complementar n° 64/90, mediante atualizacdo feita por intermédio da Lei
da Ficha Limpa, a LC de n° 135/2010, inseriu atos de improbidade administrativa no rol
de hipdteses que desencadeiam a inelegibilidade daquele que a pratica. Como apresentado
no ponto 5.2.2, existem premissas que se cumulam para que seja deflagrada a condenacao
mediante ato improbo. Estas premissas se apresentam através da pratica de ato doloso de
improbidade administrativa que importe em leséo ao erario cumulado ao enriquecimento
ilicito, e a condenacéo judicial transitada em julgado ou proferida por colegiado que
determine a suspensdo das aptiddes politicas do agente condenado. Em suma, caso a
condenacdo ocorra por Orgdo colegiado (segundo grau de jurisdi¢do) ou decisdo
monocratica em uma acao de improbidade por leséo ao erario e enriquecimento ilicito, a
partir do transito em julgado, passa o agente a estar impossibilitando de obter sua
candidatura. (RAMAYANA,2012)
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Essa necessidade apontada através da legislacdo de que se deve ter condenacéo
que tenha transitado em julgado ou por intermédio de decisdo de 6rgdo colegiado é

fundamentalmente pacificada pela jurisprudéncia, como bem apontam:

ELEITORAL. ELEICOES 2020. REGISTRO DE CANDIDATURA.
INELEGIBILIDADE POR SUSPENSAOQ DE DIREITOS POLITICOS
EM CONDENACAO POR ATO DOLOSO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. ART. 1° INC. I, AL. L, DA LEI DAS
INELEGIBILIDADES.

1. Gera inelegibilidade a suspensdo de direitos politicos por ato
doloso de improbidade administrativa que importa leséo ao patrimonio
publico e enriquecimento ilicito, desde gue decretada por decisdo
transitada em julgado ou proferida por orgdo judicial colegiado
(art. 1° inciso 1, alinea I, da Lei das Inelegibilidades).

2. Caracteriza ato doloso de improbidade administrativa condenagdo na
qual sentenca da Justica Federal, confirmada pelo Tribunal Regional
Federal da 5a Regido, registra ter havido enriquecimento ilicito, mas
deixa de cumular as penas do art. 12, incisos | e I, da Lei 8.429/1992,
apenas para, a luz do principio da proporcionalidade, evitar sangéo
excessiva.

3. Parecer por ndo provimento do recurso.

RECURSO ELEITORAL. ELEICOES 2020. REGISTRO DE
CANDIDATURA. INELEGIBILIDADES PREVISTAS NA ALINEA
"E", 1 E "L", DO INCISO I, DO ART. 1°, DA LC 64/90. NAO
RECONHECIMENTO NA ORIGEM. NAO PREENCHIMENTO
CUMULATIVO DOS REQUISITOS NECESSARIOS PARA A
CONFIGURACAO DA INELEGIBILIDADE. AUSENCIA DA
PENA DE SUSPENSAO DE DIREITOS POLITICOS. NAO
CARACTERIZADO O ENRIQUECIMENTO ILICITO NAS
DECISOES CONDENATORIAS. INEXISTENCIA DE OUTRAS
CAUSAS DE INELEGIBILIDADE. PREENCHIMENTO DAS
CONDI(;OES DE ELEGIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO.

1. A caracterizacdo da inelegibilidade prevista no art. 1°, 1, "I", da Lei
Complementar n° 64/90, pressupfe 0 preenchimento cumulativo dos
seguintes requisitos: (i) a condenacdo por _improbidade
administrativa, transitada em julgado ou proferida por drgdo
colegiado, (ii) a suspensédo dos direitos politicos, (iii) o ato doloso de
improbidade administrativa e (iv) a lesdo ao patrimonio publico e (v) o
enriquecimento ilicito (Ac de 11.5.2017 no REspe n° 14057, rel. Min.
Luiz Fux; no mesmo de 22.9.2015 no AgR-Al n° 189769, Rel. Min.
Luciana Léssio, DJe de 21.10.2015; Ac de 12.9.2014 no RO n° 38023,
Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha).

2. Nao_se tratando decisdo penal condenatéria, a sancdo de
suspensdo dos direitos politicos decorrente de sentenca transitada
em julgado ndo possui efeito automatico, devendo ser expressamente
aplicada pelo juizo competente, de acordo com a gravidade do fato.

3. Na espécie, analisando as fundamentac@es faticas dos acérdaos, ndo
se verifica a presenca de todos 0s pressupostos necessarios para a
configuracédo da inelegibilidade prevista na alinea "I" do inciso | do art.
1° da LC 64/90, mormente a auséncia da sancdo de suspensdo de
direitos politicos e de ndo ser ato improbo causador de enriquecimento
ilicito.
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4, Néao se confirmando a presenca de todos o0s requisitos
caracterizadores da inelegibilidade prevista no art. 1°, inciso I, alinea
"I, da LC 64/90, e inexistindo nos autos noticias de ter o candidato
incorrido em outras causas de inelegibilidade ou deixado de preencher
as condicOes de elegibilidade, ndo hé razbes para o indeferimento do
registro de candidatura.

5. Recurso desprovido. Sentenca mantida.

Ainda em relacdo ao segundo recurso acima apresentado, de nada adiantara o
preenchimento dos requisitos outrora grifados, se porventura nao houver a discriminacao
expressa de que serdo suspensos os direitos politicos, desde que seja a decisao para fins
de inelegibilidade. Isto se deve ao fato de que, apesar de majoritariamente a suspenséo
dos direitos eletivos estar presente como hipdtese de sancdo em decorréncia de
improbidade administrativa, ainda pode ocorrer de optar o magistrado ou 6rgao colegiado
por ndo impedir o agente/candidato de registrar sua candidatura. Corrobora José Jairo

Gomes (2020) no sentido de que

a configuracdo da inelegibilidade da presente alinea | requer a
conjugacéo dos seguintes requisitos:

(1) existéncia de condenacdo por decisdo judicial transitada em julgado
ou proferida por érgdo judicial colegiado;

(2) suspensao dos direitos politicos;

(3) prética de ato doloso de improbidade administrativa;

(4) lesdo ao patrimdnio publico e enriquecimento ilicito (p. 440).

para que haja suspenséo de direitos politicos, € preciso que essa san¢ao
conste de forma expressa do dispositivo da sentenca, pois ela ndo
decorre automaticamente do reconhecimento da improbidade na
fundamentacdo do decisum (p. 441).

Ademais, além dos requisitos exaustivamente mencionados acima, € determinante
pontuar que o prazo para permanéncia da suspensao dos direitos politicos, ou seja, periodo
em que estara o sujeito impedido de registrar sua candidatura, é de 8 (oito) anos que
passardo a ser contados a partir do proferimento da decisdo. (ALMEIDA, 2017)

N&o obstante, conforme € descrito na alinea I, inc. I, do artigo 1°, da LC n° 64/90,
além dos requisitos em face da decisdo, ha o entrave causado pela conjungdo “e” presente
no trecho “os que forem condenados a suspensdo dos direitos politicos [...] por ato doloso
de improbidade administrativa que importe lesdo ao patriménio pablico e enriquecimento
ilicito”, que ao pé da letra, externa a necessidade da pratica conjunta destes tipos para que

seja configurada a inelegibilidade.

3 ATIVISMO JUDICIAL E A JUDICIALIZACAO DA POLITICA
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Inevitavelmente, mediante ininterrupto desenvolvimento dos Estados
Democraticos, emergem dilemas acerca das decisdes e direcionamentos que devem ser
tomados por estes entes, e também por aqueles que compdem o mesmo. Dentre toda esta
discussao, encontram-se divididas as opinies do Judiciario, Legislativo e Executivo, haja
vista que a decisdo final acerca de determinado tema deverd surgir do meio destes,
salvaguardado o fato de que cabe aos poderes o controle das decisdes inerentes ao Estado.

310 PROTAGONISMO JUDICIAL NO ESTADO DEMOCRATICO
SOCIAL DE DIREITO

Sendo assim, eis que surge o questionamento: qual lugar devem ocupar estes
poderes, e ndo obstante a isso, qual o impacto do protagonismo judicial na tomada de
decisdes?

Primordialmente, é essencial tratar sobre o ativismo judicial e seu conceito, haja
vista que para o entendimento e, quem sabe, resolucdo do questionamento trazido acima,
o conhecimento desta “postura” que cada vez mais passa a ter relevancia nas decisoes, ¢
de basilar importancia.

Entende-se que é comum a existéncia de lacunas na lei. Sendo assim, quando esta
ndo se apresenta suficiente mediante alguma necessidade ou litigio que possua uma
interpretacdo direta, livre de vicios ou espagamentos, cabe ao intérprete desta buscar
através da hermenéutica juridica, buscar a concretizacdo da garantia do direito das partes.
Em curtas palavras, o ativismo se expressa em basicamente, no cenario juridico,
determinar e basear o fato de que o Poder Judiciério passa/passou a agir fora dos “limites”
que Ihe so teoricamente conferidos. (MIARELLI; ROGERIO, 2012)

Conforme menciona Prado Verbicaro (2011), este movimento vem tomando a
seara judicial no Brasil, e isso se deve a recorréncia de movimentos sociais em prol de
reivindicagdes populares, que coloca o Judiciario em uma posi¢do que Ihe exige um
posicionamento efetivo, haja vista que o Executivo e o Legislativo mediante tais
movimentos, encontram-se inertes e omissos.

Neste diapasdo, os papéis desempenhados pelo Judiciario comegam a passar por
relevantes transformacgfes quanto as suas responsabilidades e até mesmo quanto a area de
atuacdo — no que tange a abrangéncia. Passa este a assumir um papel de “promovedor de

direitos fundamentais” e emancipador dos direitos sociais, desde que entendido que, ao
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se fazer do ativismo judicial, 0 mesmo passa a ser um canal direto a promocao de reformas
sociais. (VERBICARO, p.121-122, 2011)

Como ¢é de se imaginar, ha vertentes favoraveis e contrarias ao ativismo judicial.
A vertente que ndo apoia o ativismo se denomina “Teoria Procedimentalista”®!, a qual
aponta que nao cabe a sociedade exigir postura arbitraria do Poder Judiciario, de forma
que este passe a trabalhar em funcéo de atividades que ndo competem exclusivamente ao
mesmo. Neste diapasédo, os argumentos mais fortes de discordancia com o ativismo se
concentram na ideia da auséncia de legitimidade democratica do judiciario em relacéo as
competéncias que seriam de autonomia e de responsabilidade do Executivo e Judiciario.

Desta forma, sob esta Otica, estaria o judiciario intervindo em questfes que ndo
Ihe cabem, pondo em risco a manutengéo da ordem social e da coletividade, de forma tal
a descredibilizar os outros poderes. Este subjetivismo, conforme a Teoria
Procedimentalista, passa a perpetuar a normalizacdo da arbitrariedade (que € vista como
um risco), salvaguardada a utilizacao de juizo de valor por parte do juiz ou tribunal.

Noutra banda existe a “Teoria Substancialista”? que representa a parte da doutrina
que apoia a atuacdo ativista do Judiciario, sob o argumento de que cabe ao mesmo intervir
nos temas gque tangem ao garantimento do bem coletivo e da paz social, a fim de garantir
a vida digna e os direitos basicos do cidaddo. Diferente do que entende a outra parte
doutrinéria, a teoria substancialista é legitima ao, em algumas situac@es, ir em caminho
contrario a decisdes advindas dos demais poderes.

Conforme menciona Luis Roberto Barroso (2009),

a ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: a) a aplicagdo direta da Constituicao
a situagbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; b) a
declaragédo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violagdo da Constituicdo; ¢) a imposi¢do de condutas ou de
abstencdes ao Poder Publico.

Seguindo este raciocinio, funcionaria o Poder Judiciario — quanto ativista, como

um reparador e ndo como um violador da separagdo dos poderes.

31 Hélder Fabio Cabral Barbosa, 2011.
32 José Octavio Lavocat Galvéo, 2010.
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Como defende Dworkin (1999), sendo este um assumido defensor da
“nocividade” e risco do ativismo, 0 mesmo aponta que:

o0 ativismo € uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz
ativista ignoraria o texto da Constituicao, a historia de sua promulgacéo,
as decisGes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e
as duradouras tradicdes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria
tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu proprio ponto de
vista sobre o que a justica exige. O direito como integridade condena o
ativismo e qualquer pratica de jurisdigdo constitucional que lhe esteja
proxima.

Entretanto, é sabido que o Judiciario é competente para administrar as questdes
que tangem a legalidade, bem como de todo tema que emana e se direciona ao meio, em
geral, publico. Em regra estaria trabalhando este poder de maneira ativista, afim de tutelar
os valores e direitos fundamentais, sem causar quaisquer prejuizos, como tenta trazer a
Teoria Procedimentalista.

Como sucintamente mencionado, e como assegura Barroso (2012), o judiciario
brasileiro corriqueiramente exibe posicoes irrefutavelmente ativistas. Em suma, a adoc¢ao
deste movimento nada mais reflete do que o protagonismo do judiciario quanto a
necessidade de se posicionar em primeiro plano quanto as demandas e necessidades da
sociedade que séo, em sua maioria, negligenciadas e em nada satisfeitas pelo parlamento
nacional.

O que se nota, mediante tudo que fora descrito acima, é a clara evolucao deste
conceito que possibilita uma atuacdo mais abrangente e forte do Poder Judiciario.
Entretanto ha outro tema que em muito se confunde com o ativismo, mas que na verdade,
emerge como algo diferente. Este outro fendmeno se denomina judicializagdo, sendo um
modelo analitico do sistema, que possibilita a discussao de temas legais com abrangéncia
moral e politica. Apesar de funcionar da mesma maneira “autdnoma” do ativismo, a

judicializacdo ndo emana unicamente da vontade ou arbitrariedade do Poder Judiciario,

mas sim dos principios do proprio constituinte.

3.2JUDICIALIZACAO DA POLITICA E SUA RELACAO COM O
ATIVISMO JUDICIAL

A fim de expandir a jurisdi¢do das Cortes, ou de certa maneira propagar novas
metodologias na tomada de decisdes que fogem da “legislagdo apropriada”, a
judicializacdo da politica emerge como ferramenta de incentivo ao protagonismo do
direito. (TATE; VALLINDER, 1997)
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Inegavel é a similaridade do que demonstra ter a judicializagdo em seu conceito
“cru”, para com o ativismo. De fato, apesar de muitas vezes estes conceitos serem
colocados como uma Unica coisa, a judicializagdo, por sua parte, se exibe na direta
transferéncia de decisdes que competiriam aos poderes Executivo e Legislativo, em
direcdo ao Poder Judiciario, que por sua vez, passa a ter a autonomia e discricionariedade
de apontar quais meios serdo seguidos. Carvalho Filho (2010) menciona que “a
judicializacdo da politica ocorre quando questdes sociais de cunho politico sdo levadas
ao Judiciario, para que ele dirima conflitos e mantenha a paz, através do exercicio da
jurisdigao”.

Analisando sob outra 6tica, se tem a ideia de que o Legislativo, cujo possui o poder
de aprovar e deliberar acerca dos projetos de lei — inclusive de temas que competem a
seara dos direitos sociais. Ndo obstante, compete ao Executivo a tutela dos direitos
constitucionais, a fim de assegurar os direitos inerentes ao cidaddo. Bem, acerca deste
curto trecho, ndo é de facil averiguacéo o fato de que estes agem com constante descaso,
quando se trata dos papéis supramencionados. Bem é prova disto, os pontos elencados
nos tépicos anteriores que se debrucam diretamente ao cenario devastado pela corrupcao
nos mais elevados graus dos Poderes que comp&em o rol daqueles que deveriam garantir
os direitos sociais do cidad&o brasileiro.

Nesta linha, Stephano Arruda (2012) comenta que cabe sim, ao Judiciario, seja ele
provocado ou nao, agir em prol da preservacdo e efetivacdo de direitos fundamentais,
vislumbrado que € peca chave deste Poder, a tutela do ordenamento juridico como um
todo, cabendo assim, a sua direta intervencao.

Entretanto, como € de se imaginar, existem entendimentos que apontam que a
crescente judicializacdo passa a impulsionar uma certa politizacdo da justica, haja vista
que — mais uma vez citando Barroso, “direito se aproxima da ética, tornando-se
instrumento da legitimidade, da justica e da realizagdo da dignidade da pessoa humana.”

Nesta mesma linha, ainda € possivel a mencéo de que ha uma linha imaginaria que
divide a politica do direito. Nao obstante, a CRFB/88 cumpre o papel de fazer a interface
entre o que € juridico e o que é politico, que apesar da existéncia dessa linha divisora,
sabe-se que os limites entre estes polos nem sempre esta bem definido. Consoante a isto,
a interpretacdo da Constituicdo sempre carregara consigo uma analise fundamentada em
aspectos politicos, mesmo sendo esta completamente construida sob os limites do

ordenamento.
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O temor pela politizacdo da justica passa por riscos como a possibilidade do
magistrado agir fora dos limites da Constituicdo e das leis, como também, passar a ter a
autonomia de desrespeitar quaisquer validades e instrugdes das leis. Indubitavelmente néo
ha sentido tal temerosidade. De fato, ao poder se fazer da hermenéutica para lidar com
determinadas lides, causa certa inconsisténcia do que pode ser constatado ao fim de um
certame. Entretanto, é extremamente valido mencionar que o judiciario jamais podera
sobrepor sua vontade politica individual ao sentimento social, ou aos certames
infraconstitucionais.

Como cita Barroso (2012), ao se debrucar sobre os riscos da judicializacdo da
politica, 0 mesmo conclui que:

essa interface entre dois mundos d& a interpretacéo constitucional uma
inexordvel dimensdo politica. Nada obstante isso, ela constitui uma
tarefa juridica. Sujeita-se, assim, aos canones de racionalidade,
objetividade e motivacdo das decisdes judiciais, devendo reveréncia a
dogmatica juridica, aos principios de interpretacdo e aos precedentes.
Uma corte constitucional ndo deve ser cega ou indiferente as
consequéncias politicas de suas decisdes, inclusive para impedir
resultados injustos ou danosos ao bem comum ou aos direitos
fundamentais. Mas somente pode agir dentro das possibilidades e dos
limites abertos pelo ordenamento juridico.

O fendmeno da judicializacdo das relacdes acontece efetivamente. Sdo varios 0s
exemplos que podem ser dados, como, por exemplo, nos inimeros casos no direito
eleitoral, majoritariamente processados nas ultimas elei¢es do ano de 2020 — um deles
que serd usado como exemplo no capitulo que seguira, que tratavam sobre a
inelegibilidade de alguns candidatos que acabaram por recair nos tipos citados em topicos
anteriores, tendo eles praticado lesdo ao erario e/ou enriquecimento ilicito. Por evidente,
ha a mais pura necessidade que o direito se debruce e regule acerca deste tema, até mesmo
em defesa da dignidade dos cidadaos, bem como pela direta tutela de seus direitos.

Esta expressdo da judicializacdo sob a externalizacdo da pratica da
discricionariedade muito se deu pela lacuna moral existente no ordenamento que tange
acerca da possibilidade da inelegibilidade mediante a préatica dos referidos crimes de
improbidade, que por sua parte, e como ja bem demonstrado, afrontam diretamente os
inerentes e irrevogaveis direitos sociais, comuns a todos os integrantes de um estado

democréatico social de direito.

3.3 ATIVISMO JUDICIAL SOB A OTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
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E de conhecimento geral que os direitos fundamentais buscam garantir a
dignidade e a vida plena aos cidaddos. O ativismo judicial se enquadra neste contexto sob
a perspectiva de que 0 mesmo emerge como um mecanismo de tutela destes direitos, haja
vista que quando subalternizados, o judiciario passa a ter a autonomia de agir além dos
poderes que sdo seus, unicamente por determinacéo do sistema juridico.

Necessério e tratar, antes de tudo, acerca do conceito da reserva do possivel. Como
bem aponta Gonet (2016), essa expresséo se trata de demonstrar que algumas demandas
que podem vir a ser pleiteadas, ndo poderdo ser atendidas e concedidas, salvaguardado o
fato de que estas hipotéticas exigéncias ultrapassam o limite da razoabilidade, visando
por vezes, a ruptura da coeséo por parte dos tribunais em suas tomadas de decis&o.

Discorrer da aplicacdo da reserva do possivel em relagdo aos direitos
fundamentais exige a pratica de uma visdo ampliada. Indubitavelmente, a garantia de
direitos exige gastos estatais, sendo assim, cabe esta reserva, de forma direcionada ao
manejo dos recursos publicos, influenciar quanto a sua distribuicdo e utilizagdo para
garantia dos direitos comuns.

Entretanto, fazendo a ponte entre o ativismo e a reserva do possivel, é notavel que
a distribuicdo de recursos para a garantia de direitos fundamentais ndo é suficiente. Isto
se torna ainda mais evidente quando se pde frente a frente o que é apontado na norma,
principalmente em nossa Carta Magna, e o que de fato é entregue a populacdo. (Galdino,
2005)

Como bem menciona Afonso Belice (2016),

em nosso pais, existem previsdes normativas necessariamente justas,
gue instituem estados ideais de compartilhamento social dos direitos e
recursos. Porém, embora a distribuicdo devesse ser justa, quando
empiricamente verificada, vé-se que é brutalmente injusta.

Sob a ¢tica da autonomia do Poder Judiciario, esta € uma — dentre inUmeras,
oportunidades em que 0 mesmo podera se fazer de sua discricionariedade para agir em
prol dos direitos fundamentais, por consequéncia, em prol da sociedade como um todo.

Outro exemplo palpavel que pode ser tomado é o referente aos tratamentos e
medicamentos que ndo estdo taxados no rol do Ministério de Saude, quica das Secretarias
de Saude municipais ou estaduais. Em casos como este a reserva do possivel se mostra
exclusivamente como um limitador juridico, bem como dos direitos fundamentais. Noutra
banda, quando se trata de conflitos de direito das partes, esta reserva se porta de maneira

tal a garantir estes direitos inerentes, haja vista que resguarda e proporciona 0 minimo,
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sem menosprezar 0s recursos em prol da tutela da essencialidade e bem estar comum.
(SARLET, 2012)

A metodologia descrita, por si sO, aponta perspectivas positivas que entregam
resultados praticos e efetivos. Um conceito excelente que pode ser adotado nesta analise
¢ 0 do Poder Judiciario como um produtor de um ordenamento supranacional. Esta € uma
denominagdo trazida pelo Augusto Aguilar Calahorro (2016), ao tratar do ativismo
judicial mediante a Unido Europeia.

Calahorro observa uma crescente mundial na forma em como os tribunais vem
produzindo suas jurisprudéncias, se fazendo de “uma certa compreensio de futuro®”, a
fim de realizar uma integracdo particular entre um cenario mais politico, mais
discricionario, do que juridico.

Levando para o &mbito europeu, Augusto Aguilar menciona que é inevitavel este
movimento ativista, e que além de inevitavel, 0 mesmo se mostra necessario. Ora, 0
mesmo compreende que ocasides como esta, proporcionam uma posi¢ao mais “politico-
constitucional” dos tribunais — exatamente nessa ordem a) politica; b) constituicdo,
fazendo prevalecer os principios gerais em detrimento da norma crua. Em suas palavras,
o tratamento de lides dotadas de lacuna sob a égide do ativismo judicial € “absolutamente
inovador”, salvaguardado que serdo destacados os direitos fundamentais em detrimento

de quaisquer reservas, bem como configurara uma “comunidade supranacional”.

4 A DISCRICIONARIEDADE NA APRECIACAO DE
INELEGIBILIDADE ENVOLVENDO AGENTES PUBLICOS

A medida que a sociedade se tornava cada vez mais mutavel e dinimica, a
interpretagdo da lei em seu sentido literal passou a ser observada de forma “pejorativa”.
Isto se deve ao fato de que, independente da lide, o aplicador do direito que é responsavel
pela resolucdo do litigio, passa a resolver o problema unicamente pela aplicacdo direta da
lei, sem observar o ambiente complexo ao qual esté inserido, e como, por exemplo, pode
chegar a proferir “decisdes insensiveis” as particularidades do caso em tela, visto que o
uso exacerbado do formalismo oferece intensa resisténcia a justificativas e interpretacdes
que fujam o texto normativo. (TOMAZELA, 2018)

33 CALAHORRO, Augusto Aguilar. Activismo judicial em la unién europea, 2016. Tradugdo livre do autor.
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4.1 A ADMISSIBILIDADE DA DISCRICIONARIEDADE NO CONTEXTO
DA JUDICIALIZACAO DAS RELACOES

A discricionariedade segundo Dworkin (1997), pode ser expressa atraves de trés
hipoteses sendo elas: a hipotese da discricionariedade em “sentido forte”, que se debruga
sobre lacuna legal, ou seja, é direcionada a ideia de que quanto ao caso em testilha que
estd sendo analisado, ndo héa critério de aplicacdo bem definida; também ha hipotese da
tomada de decisdo baseada em teses arbitradas por autoridade superior, sob critérios
abrangentes da hermenéutica possibilitando amplitude nas interpretacdes; por fim, a
ultima hipdtese trata da tomada de decisdo mediante inexisténcia de revisdo da decisdo
prolatada por determinada autoridade, sendo consideradas estas duas ultimas de “sentido
fraco” por Dworkin (IKAWA, p.98, 2004).

Segundo Loiane Verbicaro (2017) “discricionariedade ¢ inevitavel e inclusive
desejavel, na medida em que oferece flexibilidade ao sistema juridico, permitindo-lhe
adaptar suas respostas aos problemas juridicos cambiantes”. Sendo assim, a mesma
aponta que vislumbrada a crescente exponencial nas relagdes politicas e sociais, € cabivel
dentro do contexto juridico contemporaneo, ainda mais quando se trata de casos de
inelegibilidade que transpassa pelo @mbito moral, os juizes ou colegiado passam a se
fazerem da discricionariedade como mecanismo de efetivacdo da clareza moral e proba,
respondendo conscientemente as questdes que se apresentam como “uma solugdo juridica
artificial”.

A questdo da discricionariedade ou da existéncia ou ndo de um
dever legal do juiz de decidir de determinada forma remete & questdo
da completude ou incompletude da lei. Essa segunda questdo abarca,
por sua vez, trés outras, concernentes a regra social (IKAWA, p.100,
2004).

Através de um dos ensaios®* publicados em dezembro de 2013 pela HLR - Havard
Law Review intitulado de “Critério”, Herbert Hart (1956, tradugdo livre do autor)
declarou um equivoco fazer a identificacdo da discricionariedade como mera nogédo de
escolha. Em palavras proprias, o Hart colocou a discricionariedade como uma “virtude

intelectual”, como um sindénimo de prudéncia, sagacidade e de “sabedoria pratica”. Em

34Este Ensaio em especifico, foi distribuido pelo professor H. L. A. Hart em 1956 em forma de rascunho
entre 0s membros do Legal Philosophy Discussion Group da Harvard Law School.



53

suma, estaria esta habilidade no rol das nocGes de discernir, possibilitando distinguir o
que deve ser apropriadamente feito a depender do campo trabalhado®.

Ainda sob a luz das elucubragfes de Hart (1956, traducdo livre do autor), a
discricionariedade ndo representa arbitramento, muito pelo contrario. O mero
arbitramento apenas se resumiria ao ato de satisfacdo, capricho ou desejo pessoal expresso
mediante decisdo. A discricionariedade supera este conceito, haja vista que esta
representa a acao de fazer algo sébio, sélido, ou decisdo baseada em principios subjugados
a “aprovacao racional”, mesmo que o escopo desta esteja limitada a conduta moral ou de

maior generalidade®.

4.2 DOS PROBLEMAS DA DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Por ndo estar aberta a fundamentacdes de valores, a CRFB s passa a ser
interpretada e compreendida pela Otica discricionaria, partindo de um pressuposto
racional e moral, que passa pelo almejo da equidade. Isto se deve ao fato de que a
discricionariedade constitui uma linha ténue entre a arbitrariedade absoluta — que por si
sO € incabivel, e a autonomia judicial como principal garantidora dos direitos
fundamentais do povo. (SCHERCH, 2018)

Entretanto, ha entendimentos que sdo completamente contrarios a utilizacdo de

ato discricionario, por entender que a autonomia do direito € insustentavel,

35 Trecho original: | think that the first point which we learn from consideration of the use of the term
outside the Law is that it would be mistaken to identify the notion of discretion with the notion of choice
(tout court). These are different though related notions. It is worthwhile, I think, remembering that
discretion is after all the name of an intellectual virtue: it is a near-synonym for practical wisdom or sagacity
or prudence; it is the power of discerning or distinguishing what in various fields is appropriate to be done
and etymologically connected with the notion of discerning.

36 Trecho original: The above suggests that there is one kind of choice which we should not rank as the
exercise of discretion, namely those cases where in choosing we merely indulge our personal immediate
whim or desire. Will you have a martini or a sherry? You choose a martini, and | ask why: you reply,
“Because I like it better — that’s all.” Here, it seems to me, it would be absurd to talk of a discretion being
exercised; the chooser accepts no principle as justifying his choice: he is not attempting to do something
which he would represent as wise or sound or something giving effect to a principle deserving of rational
approval and does not invite criticism of it by any such standards. Of course, we might condemn his choice
in many different ways: we might say, “You should have exercised some discretion and not just chosen
what you felt like drinking.” This would be to condemn or praise his choice by reference to prudential
standards. The drinker’s choice might approximate to something like the exercise of discretion if, in answer
to the question “Why a martini,” he replied, “I have found from experience that I get on better when I drink
that rather than sherry, I don’t talk so much,” etc.: here the choice is made by reference to some general
principle justifying it which affords some reason for calling it sound or wise, even if the scope of this
principle is limited to the individual conduct of his own life and does not purport to be of any greater
generality. So one case where choice and discretion seem to diverge is where the choice purports to be no
more than the expression of personal whim, immediate desire, or liking.
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principalmente quanto esta necessita estar diretamente associada a moral, a politica e a
equidade dos pares. N&o obstante, seria um ato discricionario, a mais pura exemplificacéo
da destruicdo de democracia para com o Poder Judiciério, salvaguardado o argumento de
que “posig¢des politicas de um Juiz pode constituir variaveis”, que se tornam prejudiciais
a lide. (LIMA, 2018)

Tal autonomia acabaria, em tese, por recair em uma “dominagdo”, termo trazido
por Max Weber (2001). A dominagdo apresentada por Weber consistiria em uma
“dominagdo racional-legal”, que se baseia na formacao do Estado moderno e sua pura
forma burocratica. Nesta linha, o autor ainda menciona que ao colocar a norma como
submissa ao Poder Judiciario, estaria esta correndo o iminente risco de ser conduzida
unicamente atraves da pessoalidade, ocasionando por consequéncia 0 aumento da
burocracia. Como uma doenca autoimune.

Pereira Lima (2018) traca um paralelo entra a Dominacao tradicional Weberiana
e 0s males que maculam a atuacdo discricionaria do judiciario. Segundo o mesmo, por
este tipo de dominacdo se basear na crenca em virtudes, o livre arbitrio passa a ser
sucumbido, e por isso a Carta Magna passaria a perder sua forca e influéncia, onde
acabaria por se transformar ‘“numa mera folha de papel”.

O autor ainda entende que é de extrema necessidade a imposicao de limites, ndo
sO ao Judiciario, como também aos Poderes Legislativo e Executivo, haja vista que s6
assim — ao respeitar a estrutura, “o constitucionalismo institucionalizaria um regime
democratico” sdlido, e por consequéncia, eliminaria a arbitrariedade e inconsisténcia nas
tomadas de decisdes judiciais, protegendo o Estado Democrético de Direito.

Raymuindo Faoro (2001), seguindo a mesma linha de raciocinio, corrobora ao
debater que a exacerbacdo da autonomia do Poder Judiciario culmina em forte opressédo
do poder estatal para com o povo. Neste diapasdo, o autor observa que é um dilema a
forma pela qual o cidad&o fica sujeito aos desejos do magistrado, observado que estaria o
povo sob o controle de uma classe social dominante, que arbitraria discricionariamente
acerca de seus interesses.

Lima (2018), entendendo que o Poder Judiciario ndo deve fundamentar suas
decisbes em preceitos autoritarios e arbitrarios, de maneira a ndo fragilizar a supremacia
da Constituicdo, declara que

a situacdo deve ser vista por outro angulo, pois a decisdo judicial é
sempre o exercicio de uma fungdo pulblica. Para um regime
democratico, ndo interessa o posicionamento politico-ideoldgico de um
juiz; pois a sua atuagdo, no &mbito do Poder Judiciario, nunca podera
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ser constituida como reflexo de suas preferéncias pessoais. Esse € o
compromisso que todo Magistrado deve assumir, numa republica
democrética.

Entretanto, apesar destas opinifes, o que de fato foi verificado foi o crescente
fortalecimento do Judiciario, visando ndo agir de forma dominante, mas de forma
compreensiva e garantidora do fundamental, se fazendo de sua capacidade ativista para
assegurar as conquistas e determinacdes da nossa Carta Magna, fugindo de quaisquer
prejudiciais que ensejassem em uma transferéncia arbitraria de poder, para unicamente
garantir o controle da massa através de suas deliberagbes. O formalismo passou, desta
forma, a ser colocado de lado, derrubando os preceitos de obediéncia doentia a norma,
dando espaco ao livre convencimento, de maneira tal a ndo sobrepor as dadivas
constitucionais, mas sim, se fazer de suas lacunas para a melhor tutela dos direitos

fundamentais.

43 O ABANDONO DO FORMALISMO

Cappelletti (1999) ao tratar do formalismo, menciona que seu principal
incentivador foi 0 movimento juspositivista, haja vista que neste, eram enaltecidas as
normas — em sua forma mais direta, afastando as possibilidades de avaliacGes morais, de
valores ou ideoldgicas. O direito era reduzido a lei seca, e qualquer atividade que fugisse
deste preceito, passava a ser digna de reprovacado, por se tratar de uma direta fuga dos
limites legais.

O formalismo, na mesma linha, acaba por se preocupar com 0s aspectos materiais
ou conteudistico do direito, bem como, visa a limitacdo ao texto ali escrito. Esta ideia esta
aberta a considerar as hipoteses intrinsecas, valorando aspectos em consonancia com a
moralidade e ideologia. (ALEXANDRE; MOURA ,2018)

O formalismo juridico desembocou na famosa Escola da
Exegese, na Franca, onde 0s juizes deveriam buscar com rigorosa
disciplina, a exata inten¢do do legislador, predominando os métodos
gramatical e histérico na interpretacdo e aplicacdo da lei. Tal
comportamento ficou conhecido como subsun¢do mecénica ou
automatica da lei aos casos concretos, e como consequéncia, 0S
magistrados praticamente ndo possuiam qualquer liberdade em sua
atuacdo. (ALEXANDRE; MOURA ,2018)

Muito embora Dallari (2006) ja mencionasse que “toda necessidade humana

necessita de normas, entretanto, estas ndo devem ser impostas arbitrariamente nem podem
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ser uniformes para todos os lugares e todas as épocas”, a resisténcia ao abandono do
formalismo persistiu e angariou criticos.

Mais uma vez sob as elucubracfes do Ramon Tomazela (2018), o mesmo cita que
“o formalismo juridico impede que intérpretes-aplicadores técnicos e capacitados avaliem
todas as razdes de primeira ordem para alcancar a melhor deciséo para o caso concreto”.
Noutra banda, existe o risco também de que este abandono ao formalismo passe a ser um
fator possibilitador de que magistrados desqualificados comentam mais erros em suas
avaliacdes, visto que estardo providos da autonomia para tomar as decisoes.

A realidade € que “o apego incondicional as formalidade legais constitui fator que
dificulta, as vezes, impede a efetividade do pronunciamento jurisdicional, o que pode
prejudicar na efetivagdo e protecdo dos direitos fundamentais”. O abandono do
formalismo acaba por ser fundamentado, apesar de parecer contraditorio, na propria
fundamentacdo do poder judiciario. (PEREIRA, 2010)

Ora, haja vista que é advindo do povo, através da Carta Magna, o poder dos
magistrados para tomada de decisdes, nada mais cabivel que as sentencas sejam a
oportunidade do povo ter como retribuicdo, esta atencdo e esta liberdade hermenéutica,
que agirad em prol dos mesmos, salvaguardado o fato de que fundamentacbes baseadas
unicamente na lei seca, ndo sdo suficientes para atender os cidaddos em todas as suas
dimens@es e complexidades. (DALLARI, 2006)

Evidentemente, ao deixar o formalismo de lado, 0 magistrado passa a responder
por uma funcdo bastante ativa dentro da resolucdo dos litigios, principalmente pelo fato
de que ele passara a ndo se limitar apenas a forma, mas também ao cenério social que o
rodeia. Esta leitura ativista, em resumo direto, funciona como mecanismo de combate as
injusticas que o formalismo em excesso pode causar principalmente no que se refere a

possibilidade da supressdo dos direitos fundamentais do cidadé&o.

44 DA ATUACAO DISCRICIONARIA DO JUDICIARIO ACERCA DAS
CONDENACOES DE INELEGIBILIDADE PELA AL. “L”, DO ART. I DA LEI
COMPLEMENTAR N° 64/90

Os agentes publicos precisam estar muito atentos a cada ato que
praticam durante o exercicio de suas funces, porque, se de um lado nao
é competéncia da Justica Eleitoral condena-los a cassacdo de seus
direitos politicos por ato de improbidade administrativa, por outro lado
é plenamente possivel que a Justica Eleitoral analise o teor da
condenacdo da Justica Comum (a parte de fundamentacdo e a parte
dispositiva — a parte conclusiva da deciséo) para aferir se houve ou ndo
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enriquecimento ilicito, o qual, cumulado com dano ao patriménio
publico podera ter sérias consequéncias a sua vida politica (SILVA;
CHOQY, p. 109, 2017).

A fim de pacificar entendimento quanto a alinea I, I, do art. 1°, da LC n° 64/90
quanto ao tratamento dado aos art. 9° e 10 da Lei n®8.429/92, o colendo Tribunal Superior
Eleitoral, como bem registra a Revista Juridica TRE-TO, a.6, n.1 e 2, jan/dez. (p.52-53,
2012) decidiu que:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL.
ELEICOES 2012. INELEGIBILIDADE. ART. 1° I, I, LC 64/90.
DANO AO ERARIO E IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
REQUISITOS. NAO PROVIMENTO. 1. Segundo a jurisprudéncia do
TSE, a causa de inelegibilidade prevista no art. 1°, I, I, da LC 64/90
pressupde que o ato doloso de improbidade administrativa pelo qual o
candidato tenha sido condenado importe, concomitantemente,
lesdo ao patriménio publico e enriguecimento ilicito, conceitos
definidos pela Lei de Improbidade Administrativa. Precedentes.

2. Na espécie, ndo se verifica a causa de inelegibilidade prevista no art.
1° 1, I, da LC 64/90, porquanto o agravado foi condenado pela pratica
de ato de improbidade administrativa que somente acarretou lesdo ao
erario - NAO CUMULADA COM ENRIQUECIMENTO ILICITO.

3. Agravo regimental ndo provido.

(TSE. AgR-REspe n° 21617 - Verissimo/MG Acérddo de 09/10/2012.
Rel (a) Min. Fatima Nancy Andrighi)

(TSE. AgR-REspe n° 21617 - Verissimo/MG Acérdao de 09/10/2012.
Rel(a) Min. Fatima Nancy Andrighi) (grifos nossos)

ELEICC)ES 2012. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO
ESPECIAL. PROVIMENTO. DEFERIMENTO. REGISTRO DE
CANDIDATO. PREFEITO. AUSENCIA. INCIDENCIA. ART. 1°,
INCISO I, ALINEA L, LC N° 64/90. INEXISTENCIA.
CONDENACAO. ENRIQUECIMENTO ILICITO.
DESPROVIMENTO.

1. A inelegibilidade descrita na alinea | do inciso | do art. 1° da LC n°
64/90 pressupbe condenagdo por improbidade administrativa que
importe lesdo ao patriménio publico e enriquecimento ilicito.

2. SEM A PRESENCA CONJUGADA DOS DOIS REQUISITOS,
QUAIS SEJAM, CONDENACAO POR LESAO AO PATRIMONIO
PUBLICO (ART. 10 DA LEI N° 8.429/92) E ENRIQUECIMENTO
ILICITO (ART. 9°© DA LEI N° 8.429/92), NAO INCIDIRA A
INELEGIBILIDADE DO ART. 1°, 1, L, DA LC N° 64/90.

Agravo regimental a que se nega provimento.

(TSE. AgR-REspe n° 7130 - Sorocaba/SP. Acérdao de 25/10/2012. Rel
Min. JOSE ANTONIO DIAS TOFFOLI)

O entendimento doutrinario e jurisprudencial majoritario é fundamentado na
pacificada decisdo do TSE, desta forma entende grande parte dos autores, inclusive
daqueles utilizados nesta pesquisa como fundamentagéo tedrica, que para a efetivacdo da

inelegibilidade baseada na hipoOtese da alinea outrora apresentada, € fundamental a
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coexisténcia do dano ao erario e do enriquecimento ilicito, afastada essa hipétese, ndo
caberia a condenacéo a producéo tais efeitos eleitorais.

Se o0 ato de improbidade for tipificado como lesivo ao
patrimonio e gerador de enriquecimento ilicito, ou seja, se ambas as
hipbteses coexistirem, além do infrator se sujeitar a suspensdo dos
direitos politicos nos prazos estabelecidos na Lei m° 8.429/92, ele ficara
inelegivel por 8 (oito) anos. Trata-se de uma causa de inelegibilidade
que é efeito secundario da sentenga ou acérddo ndo eleitoral, mas que
impedird o registro de uma candidatura e até mesmo servira como
matéria de impugnagdo de mandado eletivo (RAMAYANA, p. 385,
2011).

Sob esta 6tica, devem ser imputadas pela Justica Comum, na acdo de improbidade,
as sancOes por lesdo ao erario e por enriguecimento ilicito cumulativamente, para que a
inelegibilidade possa ser aplicada ao caso concreto.

Entretanto, apesar da maior parcela doutrinaria compactuar com os ideais acima
expostos, uma das maiores referéncias bibliograficas do Direito Eleitoral®’, José Jairo
Gomes (2020) — em algumas situaces ja citado neste presente trabalho; o papel assumido
pela conjun¢do coordenativa aditiva “e”, deveria assumir uma interpretacdo, nas palavras
do autor, “disjuntiva”, assumindo um comprometimento com a moralidade e a probidade,
salvaguardados os preceitos indicados pela Carta Magna em seu art. 37 no caput e
paragrafo 4°, bem como no paragrafo 9°.

Este entendimento parte do pressuposto de que é possivel vislumbrar a ocorréncia
do enriquecimento ilicito mediante pratica da lesdo ao erario mediante ato doloso. Ora,
neste diapasdo, seria possivel a presuncdo do enriquecimento ilicito, apenas mediante a
pratica do dano ao erério, e de igual forma, poder-se-ia presumir o dano ao erario
meramente através da ocorréncia do enriquecimento ilicito (GOMES, p.443, 2020).

Obstante, mediante decisdo proferida por improbidade administrativa através da
mera presuncao de lesdo ao erario ou enriquecimento ilicito, s6 pode ser caracterizada
como hipdtese de inelegibilidade, caso esteja expressamente exposto que o agente
improbo auferiu patrimbénio em beneficio proprio, recaindo na hipbtese de
enriquecimento. O ministro Fachin do TSE, quanto a matéria acima, abriu precedente a
este entendimento, visto que o mesmo pacificou a compreensédo de que condenacgdes por

improbidade administrativa que se deem através do argumento da ocorréncia do dano “in

37José Jairo Gomes é um dos integrantes da bibliografia selecionada do Tribunal Superior Eleitoral,
tornando-o um expoente do direito eleitoral. Fonte: Sugestdes de leitura — Tribunal Superior Eleitoral.
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re ipsa”, ou seja, do dano ao erario presumido, ndo compde requisitos minimos para que
seja configurada a inelegibilidade (CHOY, p. 105, 2017).

Passa entdo, na tese apresentada por Jairo Gomes, a estar inserido dentro do
entendimento doutrinario minoritario a ascensdo a pratica discricionaria por parte do
judiciario a fim de nédo exigir a aplicacdo conjunta, mesmo que por auséncia de citacao
direta em decisdo ou n&o, dos tipos previstos nos art. 9° e 10 da LIA.

Dito isto diferente do que alude a doutrina majoritaria, resta sob entendimento
adverso, a possibilidade do legislador de se manifestar quanto a inelegibilidade por
decorréncia da pratica de improbidade administrativa, exercendo acdo discricionaria
quanto ao emprego da conjuncido aditiva “e” ao imputar aos atos descritos na al. “1”, I, da
LC 64/90, entendendo ndo ser necessaria a expressa cumulatividade entre os tipos citados
nesta mesma alinea, para que haja a sancao de inelegibilidade (NOGUEIRA, 2021).

Como exemplo desta abertura & “aprovagdo racional”3® o autor fara uso do caso
pratico que trata de registro de candidatura para prefeito na nonagésima zona eleitoral no
estado de Pernambuco, com processo de referéncia de n° 0600291-91.2020.6.17.0090.
Em breve relatorio, foi indeferido o registro de candidatura ao cargo de prefeito ao Sr.
Valdecirio de Oliveira Cavalcanti atraves de sentenca em face do reconhecimento de
causa de inelegibilidade prevista na alinea “1”, art. I da LC n° 64, de 1990.

A defesa arguiu que o Acdrdao do TRE-PE representava afronta a alinea acima
mencionada, haja vista que no entendimento deles, esta exige a condenacdo cumulativa
de lesdo ao erario e enriquecimento ilicito para a incidéncia da inelegibilidade, pois o
julgado entendeu que o candidato estaria inelegivel pela aplicacdo dos 8 (oito) anos de
suspensdo dos seus direitos politicos embasada na LC 64/90, mesmo concluindo que ndo
ha necessidade da referida cumulatividade, consignado que bastaria apenas a existéncia
de condenacdo por dano ao erério para a aplicacdo da mencionada suspensdo prevista no

art. I da lei das inelegibilidades. In verbis:

ELEITORAL. ELEICOES 2020. REGISTRO DE CANDIDATURA.
INELEGIBILIDADE POR SUSPENSAO DE DIREITOS POLITICOS
EM CONDENACAO POR ATO DOLOSO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. ART. 1° INC. I, “L”, DA LEI DAS
INELEGIBILIDADES. CONSTATAQAO.

1.Gera inelegibilidade a suspensao de direitos politicos por ato doloso
de improbidade administrativa que importa lesdo ao patrimonio publico
e enriquecimento ilicito, desde que decretada por decisao transitada em

38 HART, 1956.
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julgado ou proferida por 6rgéo judicial colegiado (art. 1°, inciso I, alinea
| da Lei das Inelegibilidades)

2.Hipotese em que restou caracterizado ato doloso de improbidade
administrativa, assentada em condenagédo na qual sentenca da Justica
Federal, confirmada pelo Tribunal Regional Federal da 5% Regido,
reconhece os elementos descritos no preceito acima, mas, ao registrar
a existéncia de enriguecimento ilicito, deixa de cumular as penas do
art. 12, incisos | e I, da Lei 8.429/1992, 0 que ndo afasta a
caracterizacdo da premissa (existéncia de enriguecimento ilicito).
3. Recurso néo provido.

(TRE-PE - RE:060029191 MACAPARANA-PE, Relator: EDILSON
PEREIRA NOBRE JUNIOR, Data de Julgamento: 12/11/2020, Data de
Publicagédo: PSESS — Publicado em Sesséo, Data 12/11/2020)

Nessa linha, a defesa ainda complementa que mediante o acorddao do TRF-5
proferido nos autos da ACP n°0005887-71.2007.8.17.8300, apenas este deve ser utilizado
para fins de apuracdo da inelegibilidade, visto posto que, no entendimento deles apenas
Decisdo Colegiada é capaz de atrair a referida inelegibilidade, possuindo o acérdéao
natureza substitutiva da sentenca. Entretanto, ndo faculta apenas a decisdo colegiada a
atracdo a inelegibilidade, pois como massivamente mencionado neste projeto, decisdo
monocrética transitada em julgado também reflete a suspensdo dos diretos politicos do
agente improbo acometido pelos requisitos presentes no art. 1°, inciso |, alinea | da Lei
das Inelegibilidades.

Isto posto, o Relator, 0 Desembargador Eleitoral Edilson Pereira Nobre Janior, em
seu voto reconheceu que sim, no caso concreto a sentenca faz unicamente expressa
referéncia ao art. 10° da LIA. Mas, ainda que se diga que foi “apenas” dano ao erario, a
hipdtese de inelegibilidade ndo se afasta por uma razdo simples: a sentenca menciona o
uso de documentos falsos, bem como exibe um rol de falsidades e fraudes praticadas. E
inequivoca, segundo o relator, a prética dolosa ndo podendo se discutir esta cristalina
improbidade. Completa ainda o Desembargador em voto vencedor que:

Eu penso, com o devido respeito, que realmente eu sou no sentido de
gue ndo ha necessidade de que seja dano ao erario e enriguecimento
ilicito juntos; mas, agora, se o Tribunal entende que, havendo um
pagamento dessa forma, o agente se beneficiou, isso esta caracterizado
também; mas eu penso que, para mim, basta o dano ao erario; é a
modalidade de improbidade a que quis se referir a lei.

Ademais, mesmo que o relator tivesse fundamentado seu voto exclusivamente na
presenca do dano ao erario (art. 10, Lei n. 8.429/92), o que se admite através da
discricionariedade, os demais votos que compuseram a maioria no julgamento (4x3

acompanharam o relator) foram pontuais em reconhecer que, no caso em testilha, estava
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plenamente configurada, mesmo que presumidamente mediante a analise da decisdo do
TRF-5, a existéncia de dano ao erério e enriquecimento ilicito pelo mencionado rol de
fraudes.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Mediante tudo que fora levantado, salvaguardada a observancia da estrutura,
organizacdo e procedimentos do Poder Judiciério, resta evidente a necessidade e a
pertinéncia da aplicacdo de uma atuacéo discricionaria dos magistrados na resolucédo de
litigios arrolados por lacunas. Este fato passa a ser constatado quando atestada a
ineficiéncia dos 6rgaos de governanga, principalmente quando se refere a inoperancia e
morosidade na resolucdo das lides, como por exemplo, daquelas que estdo enquadradas
no rol de crimes de improbidade administrativa, como bem demonstrado ao decorrer da
producdo que se subscreve.

Os poderes Executivo e Legislativo ndo cumprem com sua devida
responsabilidade constitucional, que, pela Carta Magna, deveriam agir em prol de
beneficiar a coletividade, visto que estes deveriam se portar como 0s maiores garantidores
dos direitos fundamentais.

Neste diapasdo, passa o Judiciario a operar de maneira tal a adentrar nas searas
dos demais poderes, fazendo-se da essencial ferramenta do ativismo judicial, para enfim,
entregar a aqueles cujo o poder da democracia emana, o que lhe € de fato e de direito,
suprimindo lacunas através da hermenéutica e da judicializacao das relacdes.

Consoante a isto, ao estar munido de autonomia, o Poder Judiciario passa a se
portar com maior eficiéncia, afastando-se dos estigmas padrfes que rotulam o mesmo
como fraco e moroso.

Entretanto, a postura proativa e expansiva — no que se refere a maneira que a
norma é interpretada e direcionada, acaba por trazer ressalvas para aqueles que
compactuam unicamente com o formalismo e o engessamento do Judiciério, haja vista
que estes passam a ver este abandono do que € unicamente formal e que ndo esta aberto
a interpretacdes escusas, como uma afronta a legitimidade democratica, visto que estaria
sendo dada uma suposta abertura a judicializacdo da politica.

Deve-se observar ainda, que o Poder Judiciario é capaz institucionalmente de
decidir e operar sobre diversas matérias, e 0 que o faz assim, é a postura inerte e
emperrada do processo politico majoritario na hora de produzir um consenso ou uma
deciséo.

Vive-se um momento em que se € projetada a judicializa¢do da vida do cidadao

de maneira progressista, livre de formalismos e interpretagdes limitadas. Passa a
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discricionariedade a se portar como um atributo de indubitavel e admissivel relevancia
para producéo de decisdes de casos concretos, bem como valiosa ferramenta de producao
efetiva no que tange a judicializacdo das relagcbes. Nada mais é a discricionariedade, do
gue um inevitavel e necessario recurso, na medida em que esta ferramenta passa a oferecer
flexibilidade e autonomia ao sistema juridico, possibilitando ao mesmo a capacidade de
adaptacao de suas decisdes acerca dos litigios sociais.

Flexibilizar ndo se limita apenas a encontrar uma rapida solu¢do para lacunas. O
contexto ao qual se insere esta maleabilidade é alimentado por efetividade e celeridade,
tracos estes avivados mediante situacfes adversas. Neste raciocinio, o magistrado passa
apoder se fazer de sua interpretacao para buscar, dentre as entrelinhas, a melhor resolugéo
para os conflitos ou dubiedades que possam vir a surgir dentro do préprio ordenamento
juridico.

Tomando como base o caso especial abordado nesta presente producdo € nitida a
importancia da aplicacdo da discricionariedade haja vista a decisdo pela suspenséo dos
direitos politicos mediante a préatica de ato improbo taxado pela alinea |, inc. I do art. | da
Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, fazendo que 0 mesmo, por si sO, seja
suficiente para tornar inelegivel o agente improbo. Mesmo que esta ocorra mediante a
expressividade de apenas um dos tipos, através de decisdo colegiada ou monocratica
transitada em julgado, a fim de combater as espécies mais torpes de improbidade
administrativa utilizando-se da autonomia do judiciario. Pois, resta o entendimento de
que este mecanismo nomeado por Hart como “virtude intelectual”, ¢ um fundamental
instrumento de combate e cerceamento a praticas improbas na administragédo publica, bem
como fundamental politica de enfrentamento ao desrespeito ao cidaddo e aos direitos
humanos que sdo concomitantemente prejudicados pela lesdo ao patriménio publico em
detrimento de interesses pessoais ou de terceiros.

Mesmo mediante desarranjos e ideias contrérias, o ativismo judicial traz consigo
mais acertos do que falhas, no que se refere ao papel desempenhado mediante o cenério
judiciario. O protagonismo nas relacGes transparece o abandono da neutralidade e
passividade do Poder Judiciario, frente a tutela dos direitos fundamentais da sociedade,
bem como o controle efetivo dos institutos normativos, respeitados os limites politicos
sem esquecer da aplicacdo da moralidade frente ao necessario abandono do formalismo

exacerbado.
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