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CONSULTA

A consulta objetiva obter nossa opinião sobre a constitucionalidade de eventual candidatura do Governador Hélio Garcia ao governo de Minas Gerais, em face de estar no exercício dessa função e ocupando o cargo em definitivo, após o afastamento do governador Tancredo Neves para candidatar-se à Presidência da República, não obstante ter sido eleito na condição de vice-governador.

RESPOSTA

Sobre a matéria já se manifestaram, com a pertinência e conhecimentos jurídicos que lhes são peculiares, os ínclitos mestres Afonso Arinos de Mello Franco, Carlos Fulgêncio da Cunha Peixoto e José Afonso da Silva.

Os três renomados juristas, em suas análises, pelo exame da tradição histórica brasileira, da doutrina nacional dominante, dos fundamentos do direito anterior e do direito comparado, concluem pelo inequívoco direito do Governador Hélio Garcia em concorrer, pela primeira vez à eleição, como candidato a Governador do Estado 
.

Distinguindo, no texto do artigo 151 da Constituição Federal, assim redigido:

“Art. 151. Lei complementar estabelecerá os casos de inelegibilidade e os prazos nos quais cessará esta, com vistas a preservar, considerada a vida pregressa do candidato:

I. o regime democrático;

II. a probidade administrativa;

III. a normalidade e legitimidade das eleições contra a influência ou o abuso do exercício de função, cargo ou emprego públicos da administração direta ou indireta, ou do poder econômico;

IV. a moralidade para o exercício do mandato.

§ 1º. Observar-se-ão as seguintes normas desde já em vigor, na elaboração da lei complementar:

a) a irrelegibilidade de quem haja exercido cargo de Presidente e de Vice-Presidente da República, de Governador e de Vice-Governador, de Prefeito e de Vice-Prefeito, por qualquer tempo, no período imediatamente anterior;

b) a inelegibilidade de quem, dentro dos seis meses anteriores ao pleito, haja sucedido ao titular ou o tenha substituído em qualquer dos cargos indicados na alínea a;

c) a inelegibilidade do titular efetivo ou interino de cargo ou função cujo exercício possa influir para perturar a normalidade ou tornar duvidosa a legitimidade das eleições, salvo se se afastar definitivamente de um ou de outro no prazo estabelecido em lei, o qual não será maior de nove meses, nem menor de dois meses, anteriores ao pleito, exceto os seguintes, para os quais fica assim estipulado:

1 – Governador e Prefeito – seis meses;

2 – Ministro de Estado, Secretário de Estado, Presidente, Diretor, Superintendente de órgão da Administração Pública direta ou indireta, incluídas as fundações e sociedades de economia mista – nove meses; quando candidato a cargo municipal – quatro meses;

3 – ocupante de cargo previsto no número anterior, se já titular de mandato eletivo – seis meses;

d) a inelegibilidade, no território de jurisdição do titular, do cônjuge e dos parentes consanguíneos ou afins, até o segundo grau ou por adoção, do Presidente da República, de Governador de Estado ou Território, de Prefeito ou de quem os haja substituído dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se já titular de mandato eletivo e candidato à reeleição;

e) a obrigatoriedade de domicílio eleitoral pelo prazo de um ano.

§ 2º. É vedada a recondução, no mesmo período administrativo, dos que se desincompatibilizaram nos termos dos nºs. 2 e 3 da alínea c do parágrafo anterior”.

As hipóteses de irrelegibilidade e inelegibilidade demonstram tratar-se de situações impeditivas distintas, visto que o constituinte as colocou no mesmo comando normativo 
.

Em raciocínio linear e inatacável, os três juristas espancam dúvidas quanto à interpretação em contrário senso da alínea “b” do § 1º, a qual só pode levar a ser legítima e legal a candidatura do Governador Hélio Garcia ao Governo de Minas Gerais para o quadriênio 87-90.

Com efeito, se inelegível é quem estiver na condição de sucessor ao titular – e sucessão não se confunde com substituição, esta de caráter provisório e aquela definitivo -, dentro dos seis meses anteriores à eleição, à evidência, quem não estiver nesta condição será elegível, visto que nenhuma restrição impõe a lei suprema à substituição ou sucessão anterior aos mencionados seis meses.

Ilógico, absurdo e irracional seria que a Constituição Federal pretendesse considerar explicitamente inelegível quem tivesse sucedido ou substituído Presidente, Governador e Prefeito nos últimos 6 meses anteriores à eleição e implicitamente quem também os tivesse sucedido ou substituído fora deste período.

Tivesse o constituinte pretendido que a inelegibilidade atingisse todo o período, teria desconsiderado o período de 6 meses e se utilizaria da seguinte formulação:

“b) a inelegibilidade de quem, em qualquer tempo no período imediatamente anterior, haja sucedido ao titular ou o tenha substituído em qualquer dos cargos indicados na alínea a;”

Pretender a existência de dois princípios, um explícito (o de 6 meses) e outro implícito (todo o período restante), sobre reduzir o texto constitucional à desoladora demonstração de incompetência redacional de seus autores, levaria, por conseqüência, a considerar de nenhuma eficácia a letra “a” do respectivo parágrafo, assim redigida:

“a) a irrelegibilidade de quem haja exercido cargo de Presidente e de Vice-Presidente da República, de Governador e de Vice-Governador, de Prefeito e de Vice-Prefeito, por qualquer tempo, no período imediatamente anterior”
.

Ora, se o constituinte cuidou de irreelegibilidade na letra “a” e de inelegibilidade na letra “b”, à evidência, sobre considerar impedimentos distintos, pretendeu ter por irreelegíveis, isto é, não inelegíveis, para os cargos a que tenham concorrido anteriormente, aquelas pessoas eleitas para os mesmos.

A expressão exercido o cargo de Presidente, Vice-Presidente, Governador, Vice-Governador, Prefeito e Vice-Prefeito, diz respeito ao cargo para os quais foram eleitos e não cargos para os quais os eleitos fossem guindados posteriormente.

Em outras palavras, por cuidar o impedimento da letra “a” de não reeleição, à nitidez, o que o constituinte pretendeu foi, exclusivamente, vedar que uma pessoa eleita, que tivesse exercido o cargo para o qual fora conduzida, viesse a pleitear recondução para o mesmo cargo. Por lógica elementar, quem não fosse eleito para cargo superior, mas, por variados motivos, viesse a ocupá-lo posteriormente, não pleitearia sua reeleição, se pretendesse a ele concorrer, visto que poderia ser eleito, mas não reeleito.

É irreelegível quem

a) tenha sido eleito para um dos cargos mencionados

e

b) tenha-no exercido.

Não é ireelegível quem

a) tendo sido eleito para um cargo;

e

b) venha ocupar outro cargo para o qual não concorreu,

visto que poderá, no máximo, ser elegível, mas não reelegível.

Nem se diga que a letra “b” é destinada exclusivamente aos parlamentares ou membros do Judiciário, que venham a ocupar os referidos cargos, em uma interpretação finalística, pois o contra-senso seria maior, visto que o constituinte criaria duas castas de cidadãos, ou seja, a dos que poderiam ocupar o cargo no período anterior a 6 meses e concorrer à sua ocupação posterior e a dos que, na mesma condição, estariam impedidos de fazê-lo. Ou o conveniente interpretação de que se trataria de inelegibilidade para outros cargos e não especificamente para aqueles mencionados na letra “a”, visto que as letras “a” e “b”, cuidam dos mesmos cargos para situações diferentes. Estas umbilicalmente ligadas.

À evidência, tal formulação leva-nos a compreender a sabedoria do constituinte em formular princípios explícitos e lógicos e não princípios implícitos e irracionais, ou seja, de considerar elegível o vice que ocupe, em sucessão ou substituição (letra a), no cargo hierarquicamente superior ao seu, mas inelegível se tal ocupação ocorrer dentro dos seis meses anteriores ao pleito (letra b).

Qualquer outra interpretação, que não a acima, nos levaria a ler a letra “b” do  § 1º do artigo 151 da seguinte forma:

“a inelegibilidade de quem, dentro dos seis meses anteriores ao pleito e também dentro dos demais meses que compõem o período imediatamente anterior, haja sucedido ao titular ou o tenha substituído em qualquer dos cargos indicados na alínea “a””.

Tal redação lembraria ao melancólico tropeço de eminente embaixador de nação amiga, que ao descrever a importância de uma ponte construída sobre o rio que banhava a capital de seu país, explicou que por baixo daquela ponte passavam navios de grande calado e os de pequeno também.

Tropeço tão constrangedor o constituinte não se permitiria 
.

Em nível de possível justificação à ilogicidade do preceito implícito, que acrescentaria aos 6 meses anteriores os demais meses, já se pretendeu interpretar a “irreelegibilidade” na linha de que o candidato a vice concorre efetivamente ao cargo de vice e potencialmente ao cargo imediatamente superior, com o que seria ele irreelegível, se viesse a exercê-lo, pois teria concorrido em tese ao referido cargo 
.

Se admitíssemos tal linha de raciocínio, à evidência, a letra “b”do  § 1º do artigo 151 seria inútil, visto que se a qualquer tempo viesse a se tornar “irreelegível” o candidato a vice, que ocupasse o cargo superior, inútil dizer que, além de “irreelegível”, ele também seria inelegível, se esta ocupação viesse a ocorrer nos últimos 6 meses.

A letra “b” seria, portanto, uma espécie de dispositivo inócuo, de mera conformação, posto que “irreelegível” o substituto ou sucessor sempre seria, mas, se tal substituição ou sucessão se desse nos últimos 6 meses, além de irreelegível, seria também inelegível.

De notar-se que a letra “a” abrange também o período dos últimos 6 meses, visto que fala em 

“por qualquer tempo”,

o que vale dizer, adentra a totalidade do período “mandatável”, expressão que nos permitimos adotar em face da albergagem constitucional da expressão “irreelegibilidade”.

Em outras palavras, teríamos a vedação da “irreelegibilidade” abrangendo o período por inteiro e, desnecessariamente, da inelegibilidade, já inútil como interdição, pela aplicação pretendida da letra “a” que lhe precede, se tal ocupação viesse a ocorrer nos últimos 6 meses. A discussão se assemelharia àquela entre dois médicos especialistas em áreas diversas, que pretendiam ter o doente morrido, cada um, da doença pelo outro cuidada, sem terem percebido que para a família, a “causa mortis” era irrelevante, pois a morte em si constituía o único fato relevante.

Nesta nossa opinião legal, em face da urgência, permitimo-nos – principalmente à luz dos excelentes fundamentos doutrinários dos já referidos pareceres e fugindo à tradição de nossos pareceres, sempre referenciados à doutrina e jurisprudência dominantes no direito pátrio e comparado – apenas interpretar a Constituição como escrita está e não como desejaria alguém que escrita estivesse, pois no dizer de Ferrara o que mais se condena no intérprete é produzir a exegese legal a partir de suas preferências pessoais, interpretando os textos conforme suas conveniências e não de acordo com o espírito e a sistemática da lei 
.

O certo, todavia, é que, sob qualquer ângulo que se interprete o artigo 151 § 1º letras “a” e “b”, a sua única, possível, lógica e cristalina exegese é aquela que permite a eleição dos vices lá relacionados, desde que não tenham sucedido ou substituído os eleitos para os cargos hierarquicamente superiores, dentro dos seis meses anteriores ao pleito.

Duas rápidas outras considerações fazem-se necessárias para completar esta perfunctória análise do artigo 151  § 1º letras “a” e “b”, quais sejam, a dos limites da lei complementar e dos princípios pertinentes à teoria geral da “benigna amplianda” em matéria sancionatória.

O primeiro aspecto diz respeito aos efeitos da lei complementar. Temos, em inúmeros escritos, entendido que a lei complementar tem nível hierárquico intermediário, explicitadora que é da Magna Carta, sem poder alterá-la, e impositiva no concernente às legislações ordinárias 
.

Não obstante aceitarmos que a esfera de atuação de cada tipo normativo lhe é peculiar e, portanto, as esferas se subordinam a tetos de eficácia e validade, não pode a norma ordinária ultrapassar os limites de esclarecimento constitucional da lei complementar, nem pode a lei complementar inovar ou alterar o texto maior.

Ora, no momento em que o artigo 151 oferta à lei complementar campo de atuação, em seu “caput”, vedando, todavia, que, no concernente à irreelegibilidade da letra “a” do  § 1º e à inelegibilidade da letra “b”, a lei complementar possa dispor em contrário, à nitidez, qualquer eventual conflito entre as leis complementares 5/76 e 18/74 com o expresso texto dos referidos dispositivos tem que resultar na prevalência do texto constitucional sobre o texto complementar.

Em outras palavras, a matéria concernente à irreelegibilidade e à inelegibilidade, a que fazem menção as letras “a” e “b” do  § 1º do artigo 151, não pode ser interpretadas à luz de qualquer texto infra-constitucional, mas à luz do próprio texto superior, que, no que respeita às duas vedações, esgota a matéria disciplinadora. Vale dizer, no concernente aos dois dispositivos, apenas os dois dispositivos ofertam comandos impositivos e mais nenhum.

Essa é a razão pela qual inútil se faz buscar qualquer elemento esclarecedor no comando inferior, mormente após ter o constituinte declarado.

“Lei complementar estabelecerá os casos de inelegibilidade”,

mas acrescentado

“Observar-se-ão as seguintes normas, desde já em vigor, na elaboração da lei complementar”,

com o que tornou as referidas hipóteses “numerus clausu”, inacessíveis e inatingíveis pelo legislador complementar.

Compreende-se, pois, o fato de termos desconsiderado, na análise atrás apresentada, o exame do texto inferior, visto que a matéria esgota-se no exame dos dois dispositivos da lei maior.

O texto complementar, entretanto, na opinião segura dos três pareceristas citados, antes fortalece do que enfraquece o parecer aqui apresentado na exegese do texto constitucional.

O segundo aspecto diz respeito à teoria geral das normas restritivas de direito. A E.C. nº 1/69 divide os dispositivos rígidos e supremos em cinco grandes títulos, dos quais o último de relevância apenas instrumental (disposições gerais e transitórias).

O título segundo é dedicado à declaração de direitos (de nacionalidade, políticos e individuais) da pessoa humana, dos partidos e do Estado, nos momentos de crise intestina.

Os demais títulos dizem também respeito aos direitos individuais e do Estado, não, todavia, sob o prisma da especifica garantia dos direitos mínimos necessários às aspirações de cada indivíduo e do Estado, enquanto organização objetivando ofertar o bem-estar à comunidade.

Por esta razão, os direitos individuais mínimos concernentes à nacionalidade, ao exercício da atividade política (passiva ou ativa) e à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, estatuídos na Carta Magna, não podem sofrer restrições de qualquer espécie nela não previstas, risco de se entrar em campo sancionatório atípico 
.
É pertinente à teoria geral de sanções que sua ocorrência se manifesta, na concreção da hipótese à realidade, pela restrição dos direitos acima mencionados, os quais por serem fundamentais – a maior parte deles apenas reconhecidos pela lei e não pela lei criados – só podem ser reduzidos por força de expressa legislação, conformada pelos princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta de lei forma 
.

A sanção legal – e não cuidamos da sanção premial, pois mera categoria especulativa para a hipótese consultada – reveste-se de cientificidade maior, a partir da concepção formalista de Kelsen, pela qual as normas primárias possuíam tal condição, reduzindo-se aquelas de comportamento a secundárias, no que foi contestado por Cóssio, que alterara a ordem de colocação (endonormas e perinormas), embora hoje, à luz do estruturalismo naturalista, as sanções passam a ser normas primárias ou secundárias, conforme cuidem de normas de aceitação ou rejeição social 
.

Ora, a restrição de direito é necessariamente uma sanção, cuja origem não passa obrigatoriamente pela punição de ato diretamente praticado contra a ordem legal correspondente às normas de comportamento. Ela pode decorrer de concepção política estatal, da institucionalização de princípios que façam prevalecer o poder do Governo sobre as virtualidades do indivíduo, ou de outros aspectos estudados na teoria geral do Estado, de tal maneira que, mesmo sem violência às leis de conduta, a restrição se faça.

Assim, pela teoria geral sobre restrições de direitos, terminologia que preferimos à vertente que a sinonima à teoria geral sancionatória, a interpretação dos textos legais necessariamente há de se fazer a favor do sujeito que sofra a restrição e não daquele que a imponha. À dúvida deve ser interpretada, pelo princípio da “benigna amplianda”, vale dizer, não é possível que o intérprete, colocado em dificuldades hermenêuticas, opte pela solução menos favorável ao indivíduo.

Nas normas de restrição de direito, a integração analógica é impossível, se para impor a restrição, a retroatividade benigna admissível, a dúvida de resolução sempre favorável ao apenado.

Por outro lado, a lei deve ser estritamente composta nos limites da intenção legislativa, sem concessões à flexibilidade exegética. O tipo é cerrado, vale dizer, o próprio texto legal deve conter A GAMA COMPLETA E INEXTENSÍVEL das hipóteses restritivas. Nas normas de restrição, os princípios implícitos inexiste. Não podem ser adotados. E é, a reserva de lei, absoluta, valendo a hipótese legal para o caso presente de sua criação e não para integração futura de casos não previstos 
.

Ora, por essa linha de reflexão, à evidência, não se pode afastar a interpretação objetiva de texto constitucional, que é aquela atrás exposta, para produzir-se princípios implícitos, a título de restringir direitos políticos do cidadão brasileiro. Não se pode, à falta de dispositivo expresso, optar pela integração analógica, como técnica hermenêutica, técnica condenada pela melhor doutrina no concernente às normas apenadoras. Não se pode, na dúvida – e o máximo a admitir-se, em se argumentando pelo absurdo, é que o texto poderia ofertar dúvidas ao intérprete menos avisado -, pretender reverter o princípio da “benigna amplianda” para produzir-se solução exegética não favorável, mas contrária aos direitos políticos do cidadão.

Por essa razão, à luz da melhor doutrina, no concernente à teoria geral sobre restrições de direito, a integração analógica é proibida, prevalecendo os princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta da lei formal, beneficiando-se o cidadão eventualmente sujeito a restrições, da interpretação que lhe é mais favorável.

Ora, para o caso concreto, a aplicação de tais comandos doutrinários necessariamente leva ao afastamento dos princípios elásticos, flexíveis e maleáveis de interpretação extensiva ou integração analógica, que objetivem retirar direitos pela Carta Magna expressamente consagrados em cristalinos comandos.

Entendemos, pois, que se não fosse pela clareza dos textos já analisados, o Governador Hélio Garcia poderia concorrer à eleição de 15 de novembro de 1986, por inexistir texto expresso que o impeça de fazê-lo, visto que não concorrerá à reeleição mas à eleição. Será, todavia, inelegível se não deixar o cargo que ocupa até o dia 14 de maio de 1986.

É este o nosso parecer.

S.M.J.

São Paulo,       de maio de 1986.

� Estudo interessante sobre a tradição brasileira, no concernente aos direitos políticos e individuais, foi produzido por Francisco de Assis Alves, editado pelo Instituto dos Advogados de São Paulo e PrND - Programa Nacional de Desburocratização e intitulado “Constituições do Brasil” (1985)


� Toshio Mukai (“Sistemas Eleitorais do Brasil” - Ed. IASP - Instituto dos Advogados de São Paulo e PrND - Programa Nacional de Desburocratização, 1985), na mesma linha de exame da tradição histórica brasileira,.mostra os fundamentos que norteiam a evolução dos sistemas eleitorais nas diversas Constituições nacionais.


� Arend Lijphart em seu livro “Democracies” (Yale University Press, London, 1984), ao examinar as únicas 21 democracias estáveis depois da segunda guerra mundial, verifica que a tradição das democracias civilizadas é a possibilidade de reeleição para os cargos do Poder Executivo daqueles que bem exerceram seus mandatos anteriores.


� José Carlos Graça Wagner, no estudo Partidos Políticos (Ed. IASP - Instituto dos Advogados de São Paulo e PrND - Programa Nacional de Desburocratização, 1985) tece considerações de reflexão obrigatória sobre a integração das aspirações políticas humanas com a frieza dos textos legislativos, objetivando compor esta aquelas, na medida em que o senso comum seja preservado.





� Frederik D. Wilhelmsen, ao reestudar as teorias de Aquino e Hegel sobre o ato e a potência, à luz de uma teoria do ser e de sua exteriorização (ente), justifica os seres causados e não causados, cuja existência não contesta a partir de uma essência única que se coloca exclusivamente no ser causado. Desta forma, acompanhando Joseph Owens (“The Causal Proposition”) separa o ato de sua potencialidade futura, em todos os aspectos de exteriorização fática (“El problema de la trascendência en la metafisica actual”, Ed. Rialp, Madrid, 1963) A filosofia, portanto, não hospedaria a pretensão existencial do ser integrado, na medida em que os entes seriam distintos (o ato e a potencialidade do ato).


� Hamilton Dias de Souza, ao hospedar a tese de Francesco Ferrara (“Interpretação e Aplicação das Leis”, 	2a. ed., Coimbra, 1963, pg. 129), escreve:


“deve-se lembrar a lição de Francesco Ferrara, segundo a qual o excessivo apego à letra da lei é pernicioso, mas, ainda mais grave é o perigo de que o intérprete force a exegese, encaixando no texto aquilo que gostaria que lá estivesse ou suprimindo o que contrariasse suas preferências” (“Direito Tributário 2”, diversos autores, Ed.Bushatsky, pg. 32).


� Em nosso 1ivro com Gilberto de Ulhôa Canto e J. van Hoorn Jr. publicado na Holanda, sob o título “Monetary Indexation in Brazil” (Ed. International Bureau of Fiscal Documentation, 1983), fizemos longa dissertação sobre a lei complementar brasileira para compreensão dos juristas estrangeiros (pgs. 32/47).


� René Cassio, principal autor da Declaração Universal dos Direitos Humanos, escreveu,.certa vez, que “não é porque as características físicas do homem mudaram pouco desde o começo dos tempos verificáveis que a lista de seus direitos fundamentais e liberdades foi idealizada para ser fixada permanentemente, mas em função da crença de que tais direitos e liberdades lhe são naturais e inatos”


(“Human R!ghts since 1945: An Appraisal”, The Great Ideas 1971, Ed. Britannica, pg. 5).


� Francisco Puy (“Lecciones de Derecho Natural”, Ed. Porto, Santiago de Comportila, 1970) divide as normas do direito em fundamentais, aquelas que o Estado, pelo direito positivo, apenas reconhece e acidentais, que pelo Estado são criadas, pois direitos fundamentais do ser humano não são criados pelo Estado, mas apenas pelo Estado reconhecidos.





� A matéria foi por nós estudada no livro “Teoria da Imposição Tributária” (Ed. Saraiva, 1983).


� Tais princípios são acompanhados de sub-princípios, como os da seleção (eleição do tipo normativo), numerus clausus (vedação de interpretações extensivas), exclusivismo (distinção de outras hipóteses) e determinação (explicitação global). Alberto Xavier em seu livro “Os princípios de tipicidade e legalidade na tributação”, na parte correspondente à teoria geral do Direito, dedica amplo estudo aos quatro sub-princípios (Ed. Revista dos Tribunais, 1978).
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