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1 INTRODUGCAO

Este artigo versa sobre a arguicdo judicial da incompatibilidade de servidores
publicos municipais para o pleito municipal.

Inicialmente, pretende-se abordar os principais aspectos da inelegibilidade,
incluida ai sua caracterizacéo e distingGes para com as causas de elegibilidade.
Em seguida busca-se identificar a incompatibilidade, bem como sua superagao
mediante o ato de desincompatibilizagcdo. Trata-se, ainda, do conceito de servidor
publico e dos prazos exigidos para afastamento para disputa dos cargos de
prefeito, vice-prefeito e vereador.

Na Ultima parte séo apresentadas as duas agdes cabiveis para arguicéo judicial
da auséncia de desincompatibilizagdo, a Agédo de Impugnacéo de Registro de
Candidatura (AIRC) e o Recurso Contra Expedi¢éo de Diploma (RCED).

2 INELEGIBILIDADE

Com a promulgacgédo da Constituicdo Federal de 1988 o processo eleitoral
brasileiro adquire contornos mais democréaticos, se comparado com os modelos
coronelistas e ditatoriais da recente histdria patria. E a inelegibilidade foi erigida
como um dos icones da probidade administrativa, pois visa excluir ab initio o
ingresso de potenciais lesadores do bem publicol.

Inelegibilidade ou ilegibilidade é o “impedimento ao exercicio da cidadania
passiva, de maneira que o cidadéo fica impossibilitado de ser escolhido para
ocupar cargo politico-eletivo” (GOMES, 2008, p.137). S&o hipoteses previstas na
Constituigdo Federal e em lei complementar cuja ocorréncia impede o exercicio da
capacidade eleitoral passiva do nacional.

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho (2005, p. 116), o surgimento de
hipéteses de inelegibilidade no Direito patrio remonta a Constituicdo de 1934, cuja
preocupacéo, na época, era a de prevenir e impedir o uso abusivo de cargos
publicos.

Hoje, as hipoteses de inelegibilidade séo acrescidas de novas incumbéncias que,
nos termos do art. 14, § 9°, da Constituicdo Federal de 1988, dizem respeito a
normalidade e a legitimidade das elei¢cdes contra a influéncia do poder econdmico
e politico.

José Afonso da Silva (2006, p. 388) reconhece um fundamento ético para as
inelegibilidades, que devem estar sempre pautadas pelos valores democraticos,
sob pena de se tornarem ilegitimas. Afinal, “seu sentido ético correlaciona-se com
a democracia, ndo podendo ser entendido como um moralismo desgarrado da
base democratica do regime que se instaure”.

No Estado Democratico de Direito, as limitagcdes aos direitos politicos devem ser
minimas, de modo que se permita participar do processo eleitoral o maior nimero
possivel de cidaddos. Em respeito aos principios da seguranca juridica e da
legalidade, as causas de inelegibilidade ndo podem incorrer em casuismos, sob
pena de flagrante inconstitucionalidade.

Pedro Roberto Decomain (2004, p. 9) desenvolve notavel licdo para contextualizar
a inelegibilidade no Estado Democratico de Direito. Partindo da premissa de que
“todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente” (paragrafo Unico do art. 1° da CF) e que “a soberania popular sera




exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para
todos” (art. 14, caput, CF), conclui que a esséncia da Democracia representativa é
a escolha dos governantes pelo préprio povo, por meio de eleigdes livres.

Prossegue o autor afirmando que a alternancia no poder pelos ocupantes de
determinados cargos e/ou fungdes é inerente a forma republicana de governo.
Sendo os responsaveis pelo exercicio desse poder escolhidos pela populagéo,
torna-se necessario, portanto, definir regras sobre: a) quem escolhe as pessoas
gue irdo ocupar tais cargos e exercer tais funcdes; b) que condi¢des os candidatos
devem necessariamente preencher e em que circunstancias ndo devem incorrer
para pleitearem acesso aos mandatos eletivos.

Dessa forma, percebe-se que ha dupla exigéncia para o exercicio da capacidade
eleitoral passiva: a existéncia de condigbes minimas e a auséncia de causas
impeditivas. Trata-se, respectivamente, das denominadas condi¢Ges de
elegibilidade e causas de inelegibilidade.

Para contextualizar a matéria, é imperioso ressaltar que o direito de sufragio,
nucleo dos direitos politicos, é caracterizado pela capacidade eleitoral ativa
(capacidade de ser eleitor, de votar) e pela capacidade eleitoral passiva (direito de
ser votado), esta subdividida em condi¢des de elegibilidade e causas de
inelegibilidade.

A capacidade eleitoral ativa é a garantia ao nacional de votar em elei¢des,
plebiscitos e referendos. O exercicio do sufragio ativo ocorre com o exercicio do
voto, que pressupde: a) alistamento eleitoral (art. 42, Codigo Eleitoral — Lei n.
4.737, de 15.7.1965); b) nacionalidade brasileira (art. 14, § 2°, CF); ¢) ndo ser
conscrito (art. 14, § 2°, CF); d) idade minima de 16 anos (art. 14, § 1°, II, “c”, CF).

A capacidade eleitoral passiva — ou elegibilidade — é o direito de o cidad&do-eleitor

receber votos e ser eleito. Em outras palavras, é “o direito publico subjetivo
atribuido ao cidadao de disputar cargos publico-eletivos” (GOMES, 2008, p. 125).

A elegibilidade comporta duas modalidades de regras: as de carater positivo, que
definem quais quesitos os candidatos devem necessariamente preencher,
denominadas “condi¢Ges de elegibilidade”; e as de carater negativo, nas quais
eles ndo podem incorrer, denominadas “causas de inelegibilidade”.

As condicdes de elegibilidade encontram-se descritas no § 3° do art. 14 da
Constituico Federal:

Art. 14 [..]

§ 3° Sao condigdes de elegibilidade, na forma da lei:

| — a nacionalidade brasileira;

Il — o pleno exercicio dos direitos politicos;

1l — o alistamento eleitoral;

IV — o domicilio eleitoral na circunscrigao;

V — a filiagéo partidaria;

VI — a idade minima de:

a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Republica e Senador;
b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal;

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

d) dezoito anos para vereador.

As causas de inelegibilidade estéo previstas na Constituicdo Federal e em lei
complementar. A distingdo entre ambas € essencial em razéo dos efeitos que
delas decorrem, em especial quanto ao tempo e modo de argtii¢éo judicial. Como
se vera adiante (itens 7 e 8), sera salutar para o correto manejo de Agao de
Impugnacao de Registro de Candidatura e de Recurso Contra Expedigao de
Diploma.

As inelegibilidades constitucionais estéo previstas no art. 14, 88 4° a 7°, da
Constituicdo Federal, a seguir transcrito:




§ 4° Sao inelegiveis os inalistaveis e os analfabetos.

§ 5° O Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito
Federal, os Prefeitos e quem os houver sucedido, ou substituido no curso dos
mandatos poderéo ser reeleitos para um Unico periodo subsequente. (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n. 16, de 1997.)

8§ 6° Para concorrerem a outros cargos, o Presidente da Republica, os
Governadores de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos devem renunciar aos
respectivos mandatos até seis meses antes do pleito.

§ 7° Sao inelegiveis, no territério de jurisdi¢do do titular, o conjuge e os parentes
consangiiineos ou afins, até o segundo grau ou por adocéo, do Presidente da
Republica, de Governador de Estado ou Territério, do Distrito Federal, de Prefeito
ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo
se ja titular de mandato eletivo e candidato a reeleigéo.

As inelegibilidades infraconstitucionais ou legais séo aquelas previstas em lei
complementar. Tém por fundamento o art. 14, § 9°, da Constituicdo Federal, que
dispbe o seguinte:

§9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos
de sua cessagao, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e
legitimidade das eleigdes contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do
exercicio de fungéo, cargo ou emprego na administracéo direta ou indireta.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional de Revisdo n. 4, de 1994.)

Optou o constituinte em permitir a ampliacdo do rol mediante a edi¢éo de lei
complementar. Dessa forma, novos casos de inelegibilidade podem adentrar o
universo juridico, desde que pautados pelos principios constitucionais insculpidos
no citado artigo, a saber: a) protecédo da probidade administrativa; b) protecéo da
moralidade para exercicio do mandato, considerada vida pregressa do candidato;
c) preservagdo da normalidade e legitimidade das eleicGes em face do poder
econdmico ou abuso de fungdo, cargo ou emprego na Administracéo Direta ou
Indireta.

As inelegibilidades legais se encontram previstas na Lei Complementar n. 64, de
18.5.1990. Editada em regulamentacéo ao art. 14, § 9°, da CF, prevé extenso
elenco de casos de inelegibilidade e respectivos prazos para cessagéo.

N&o sendo objeto desse estudo discorrer sobre cada hipétese de inelegibilidade,
importa mencionar a classificagdo existente quanto ao grau de abrangéncia, que
distingue as inelegibilidades em absolutas, quando geram impedimento para

qualguer cargo politico; e relativas, quando se voltam para determinados cargos.

Assim, séo tidas por absolutas as causas previstas na Lei das Inelegibilidades, no
art. 1°, inciso |, alineas “a” até “i", e relativas as do mesmo artigo, incisos Il a VII.

3 INCOMPATIBILIDADE E DESINCOMPATIBILIZAGAO

No processo eleitoral brasileiro, as inelegibilidades tutelam, entre outros aspectos,
a probidade administrativa e a lisura do pleito.

Na esteira de se evitar que candidatos ocupantes de cargos publicos utilizem a
maquina publica em favor de suas campanhas, o que prejudica nédo sé o
desempenho da atividade administrativa, mas também o equilibrio eleitoral, é
vedada a sua permanéncia no servigo publico, sendo-lhes exigido o afastamento
para a disputa eleitoral.

Nesse contexto, é considerado inelegivel aquele que, detendo cargo, emprego ou
fungéo publicos, concorre a um dos cargos eletivos sem o devido afastamento.
Este impedimento é causa da inelegibilidade denominada “incompatibilidade”.

Marcos Ramayana (2007, p. 153/154) define incompatibilizagdo como a “restricdo
a capacidade eleitoral passiva (direito de ser votado), porque o interessado deixou
de providenciar seu afastamento temporario ou definitivo dentro do prazo legal”. O
autor ressalta ainda que incide sobre o incompativel uma presuncéo jure et de jure
de que utilizar4 a maquina da administracéo publica em seu favor.

A inelegibilidade decorrente da incompatibilidade s6 é superada por meio de ato
de desincompatibilizagdo, que consiste na “faculdade dada ao cidadao para que
se desvincule do cargo de que é titular, no prazo previsto em lei, tornando assim
possivel sua candidatura” (FERREIRA apud GOMES, 2008, p. 138).




Na ligdo de Joel José Candido (2008, p. 219), desincompatibilizagdo é a saida
voluntaria de uma pessoa, “em carater provisorio ou precario de direito ou de fato,
de um cargo, emprego ou funcéo, publica ou privada, pelo prazo exigido em lei, a
fim de elidir inelegibilidade que, se removida, impede essa pessoa de concorrer a
um ou mais mandatos eletivos”.

O afastamento do servidor pode se dar com vistas a elidir sua prépria
inelegibilidade, situa¢&o denominada pela doutrina de autodesincompatibilizagéo,
ou para favorecer terceira pessoa, conjuge ou parente, situagdo em que ocorre a
heterodesincompatibilizagéo.

A desincompatibilizagdo pode afastar o candidato de suas atribuigdes de modo
definitivo ou temporario. O afastamento definitivo pode se dar mediante reniincia
ao mandato eletivo, pedido de exoneragéo dos ocupantes de fungGes de
confianga ou aposentadoria. Ja o afastamento temporario se manifesta por meio
de licenca especial.

Em regra, a prova da desincompatibilizacéo é exigida no momento do registro de
candidatura. Assim como em elei¢des anteriores, como as de 2004 e 2006, o
Tribunal Superior Eleitoral exigiu para as eleicdes municipais de 2008 a
comprovagado do afastamento no momento de protocolizagdo do requerimento de
registro de candidatura (RRC).

Consta no art. 29, inciso V, da Resolugédo TSE n. 22.717/2008, que dispds sobre a
escolha e registro de candidaturas para aquele pleito, o seguinte:

Art. 29. A via impressa do formulério Requerimento de Registro de Candidatura
(RRC) sera apresentada com os seguintes documentos:

(-]
V — prova de desincompatibilizagdo, quando for o caso.

4 CARACTERIZAGAO E DESINCOMPATIBILIZAGAO DE SERVIDO RES
PUBLICOS

As normas que tratam da incompatibilizagéo tem por destinatarios aqueles que
estdo ligados a Administracéo Direta ou Indireta, ou que exercem atividade de
algum modo agraciada pelo orgamento publico.

Uma das hip6teses que demandam desincompatibilizacéo para disputa de cargos
eletivos é a dos servidores publicos, estatutarios ou ndo, prevista no art. 1°, II, “I",
da LC n. 64/1990, a seguir transcrito:

Art. 1° Sdo inelegiveis:

.

1) os que, servidores publicos, estatutarios ou ndo, dos érgédos ou entidades da
Administracdo Direta ou Indireta da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e dos Territérios, inclusive das funda¢des mantidas pelo poder publico,
ndo se afastarem até 3 (trés) meses anteriores ao pleito, garantido o direito a
percepcao dos seus vencimentos integrais.

A Constituigdo Federal de 1988 emprega a expresséo “servidores publicos”, no
capitulo atinente a Administragéo Publica, ora em sentido amplo, para designar as
pessoas fisicas que prestam servigcos ao Estado e a Administracéo Indireta, ora
em sentido restritivo, que exclui os que prestam servigos as entidades com
personalidade juridica de direito privado.

Na licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, p. 487), o conceito de servidores
publicos abrange “as pessoas fisicas que prestam servigo ao Estado e as
entidades de Administracéo Indireta, com vinculo empregaticio e mediante
remuneragao paga pelos cofres publicos”. Compreende os servidores estatutarios,
empregados publicos e os servidores temporarios.

Servidores estatutarios séo ocupantes de cargos pUblicos submetidos ao regime
estatutario, que néo permite a alteracéo do regime juridico disciplinador pela
vontade das partes (Administracdo e servidor). As normas disciplinadoras sdo
estabelecidas por cada entidade da Federagao.

Empregados publicos sdo pessoas contratadas que ocupam emprego publico e
sdo regidos pelas leis trabalhistas, e servidores temporarios sdo aqueles que nao
se encontram vinculados a cargo ou a emprego publico, exercem apenas fungao,
sendo contratados por tempo determinado para atenderem a “necessidade




temporaria de excepcional interesse publico” (art. 37, IX, CF).

Para fins de desincompatibilizagdo da Lei Complementar n. 64/1990, o sentido a
ser atribuido ao termo “servidores” deve ser amplo, de modo que servidores da
Administracdo Direta e Indireta, sendo estatutarios, empregados publicos ou
temporarios necessitam se afastar para disputa dos cargos eletivos.

Sobre o tema, Pedro Roberto Decomain (2004, p. 277) ensina com propriedade,
nos seguintes termos:

A expressao servidores publicos esta sendo utilizada aqui [refere-se ao art. 1°, I,
“l”, da LC 64/90] pelo dispositivo de modo amplo. Quer ela significar ndo apenas
os servidores ou funcionarios publicos propriamente ditos, isto é, os que prestam
servigos ao ente estatal central (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), ou
as suas autarquias, em regime estatutario, segundo o previsto na Constituicéo,
mas também os empregados publicos, tanto do ente central, quanto das suas
autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista, e também das
fundacdes mantidas pelo Poder Publico, ainda que legalmente sejam
consideradas pessoas juridicas de Direito Privado (como ocorre, para citar apenas
um exemplo, com a Fundagdo Nacional do indio — FUNAI), cujo vinculo com seus
empregadores (e aqui o termo é o mais adequado) seja regido néo pelo estatuto
dos funcionarios publicos civis, mas sim pela Consolidagado das Leis do Trabalho —
CLT, e mais diplomas relativos ao contrato de trabalho e a relagdo de emprego.

Assim, ocupando o pré-candidato um dos cargos ou exercendo determinada
funcéo previstos entre as hipéteses da LC n. 64/1990 e/ou da Constituigdo
Federal, devera dele se afastar mediante rentncia ou simples licenciamento
temporario.

Convém distinguir as formas e os efeitos pelos quais a desincompatibilizacéo de
servidores se opera. Isso porque pode ser exigida a rendncia, a exoneragéo ou 0
licenciamento temporario, conforme a natureza do cargo ocupado ou fungédo
desempenhada na administragdo publica.

Na licdo de José Afonso da Silva (2006, p. 392/393), renlncia e exoneragéo
cabem a quem ocupe fungdo ou cargo de chefe do Executivo ou cargo de
confianga. Para os servidores efetivos, é previsto o afastamento temporario
mediante licenca. Assim, passado o pleito e ndo tendo sido eleito, retorna o
servidor as suas atividades ordinarias, mantendo sua remuneragéo durante o
periodo eleitoral.

Aos servidores efetivos a jurisprudéncia pacificou entendimento de que, por se
tratar de afastamento temporario, € suficiente para a caracterizacdo da
desincompatibilizagdo o mero afastamento de fato.

Portanto, mesmo que o pré-candidato néo formule pedido formal de
desincompatibilizacéo, ndo incorrera em inelegibilidade se, na préatica, ndo
desenvolver suas atividades ordinérias. Basta se afastar materialmente do
desempenho de seu cargo ou fungéo.

Assim, segundo entendimento do TSE, a exigéncia do art. 29, de comunicagéo
formal e tempestiva de afastamento, gera reflexos apenas para fins de percepcéo
de vencimentos do servidor, “pois 0 que importa ndo é o rigoroso formalismo
documental da prova da desincompatibilizagdo” (RAMAYANA, 2007, p. 157).

Nesse sentido, decisdo do Tribunal Superior Eleitoral (REC 12.890):

DESINCOMPATIBILIZAGAO. SERVIDOR PUBLICO. AFASTAMENTO DE FATO,
DENTRO DO PRAZO. COMUNICAGAO FEITA A REPARTICAO, JA APOS A
DATA-LIMITE. IRRELEVANCIA.

O AFASTAMENTO DO SERVIDOR DE SUAS FUNGCOES, PARA EFEITO DE
DESINCOMPATIBILIZAGAO, DEVE SE OPERAR NO PLANO FATICO, SENDO A
COMUNICAGAO RELEVANTE TAO SOMENTE PARA GARANTIR A
PERCEPGAO DE SEUS VENCIMENTOS.

ASSENTANDO AS INSTANCIAS ORDINARIAS QUE O AFASTAMENTO SE
VERIFICOU COM OBSERVANCIA DO PRAZO LEGAL, DESCABE O REEXAME
DE MATERIA EM RECURSO ESPECIAL (SUMULA 279 - STF).

5 DOS PRAZOS PARA DESINCOMPATIBILIZACAO DE SERVIDOR ES
PUBLICOS MUNICIPAIS

As hipéteses de incompatibilidade previstas tanto na Constituicdo Federal como
na Lei Complementar n. 64/1990 determinam prazos para que pré-candidatos




promovam seu afastamento — definitivo ou temporario —, que podem variar de trés
a seis meses antes do pleito. Uma vez identificado o cargo ou a fungéo
desempenhada, impde-se a contagem do prazo.

A lei eleitoral ndo dispde expressamente o modo pelo qual se d& a aferigdo do
prazo, sendo regido, portanto, pelo art. 2° da Lei n. 810, de 6.9.1949, que tem a
seguinte redagéo: “Considera-se més o periodo de tempo contado do dia do inicio
ao dia correspondente do més seguinte”.

O dia de referéncia é o da realizagéo do primeiro turno das elei¢des. Tomando
como exemplo o pleito de 2008, que ocorreu em 5 de outubro (primeiro domingo
do més de outubro), os prazos de trés, quatro ou seis meses aplicados
retroativamente recairam em 5 de julho, 5 de junho e 5 de abril, respectivamente.
No caso, exigiu-se o afastamento até o dia imediatamente anterior, qual seja, dia
quatro.

A leitura desavisada do complexo art. 1° da LC n. 64/1990 pode sugerir
contradicdo entre prazos de desincompatibilizagcdo, se nédo interpretados
sistematicamente. Em relagéo aos cargos do Poder Executivo, sua estrutura e
l6gica reside em discorrer longo rol de situacdes aos cargos de presidente e vice-
presidente da Republica (inciso Il), para remeter aos demais cargos de
governador e vice-governador, de Estado e do Distrito Federal, prefeito e vice-
prefeito, “no que lhes for aplicavel, por identidade de situagdes”, as hipéteses do
inciso mencionado.

De igual modo ocorre com os cargos legislativos para o Senado Federal, Camara
dos Deputados, Assembléia e Camara Legislativas e Camara Municipal, todas
vinculadas as situagdes dos cargos executivos.

Para os cargos de prefeito e vice-prefeito, a lei complementar prevé prazo de
guatro meses para desincompatibiliza¢&o, nos termos do art. 1°, inciso 1V:

Art. 1° Sdo inelegiveis:
[...]
IV — para Prefeito e Vice-Prefeito:

a) no que lhes for aplicavel, por identidade de situacdes, os inelegiveis para os
cargos de Presidente e Vice-Presidente da Republica, Governador e Vice-
Governador de Estado e do Distrito Federal, observado o prazo de 4 (quatro)
meses para a desincompatibilizacéo;

Remetendo o inciso IV ao inciso Il, que versa sobre inelegibilidade aos cargos de
presidente e vice-presidente, tem-se em sua alinea “I” o prazo menor de trés
meses:

Il — para Presidente e Vice-Presidente da Republica

[.]

1) os que, servidores publicos, estatutarios ou ndo, dos érgdos ou entidades da
Administragdo Direta ou Indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios e dos Territérios, inclusive das funda¢des mantidas pelo poder publico,
nédo se afastarem até 3 (trés) meses anteriores ao pleito, garantido o direito a
percepcdo dos seus vencimentos integrais.

A indagacao reside, portanto, em qual o prazo aplicado para a
desincompatibilizacéo de servidores pUblicos municipais que pretendam concorrer
ao cargo de prefeito ou de vice-prefeito. Ademais, por que a legislagao exigiria
prazo maior ao Executivo municipal que ao Executivo federal (quatro e trés
meses, respectivamente)?

A resposta se encontra na interpretacéo sistematica do instituto da
desincompatibilizagdo, em consonancia com o sentido atribuido ao de servidores
publicos apresentado.

Ja se afirmou que na inelegibilidade decorrente da auséncia de
desincompatibilizacéo ha presuncéo legal de que o incompativel utilizara a
maquina publica em seu beneficio. Na estrutura organizacional da Administragéo
Publica ha cargos que detém maior influéncia nas decisdes administrativas e que,
por conseguinte, podem promover agées gque influenciardo mais significativamente
o eleitorado.

Por essa razao, o inciso Il do art. 1° prevé especificamente hipéteses de




desincompatibilizagdo de cargos e/ou fungdes que o legislador, com fundamento
no art. 14, § 9°, da CF, julgou serem as mais relevantes ao pleito. O escopo ndo
poderia ser outro que o de afastar candidatos cuja mantenca em suas atribuigbes
poderia potencialmente afetar o equilibrio na disputa eleitoral.

Assim, distinguem-se duas categorias de servidores publicos (em sentido amplo):
a) os que detém cargos ou fungdes especificamente detalhados nos incisos e
alineas do art. 1° da LC n. 64/1990; e b) os que detém cargos ou fungdes néo
especificados.

A distingdo é relevante para fins de aplicagdo do prazo legal de
desincompatibilizagao, ja que a solucéo passa pela indagagao: ha ou ndo previsédo
especifica para determinado cargo ou fungao?

Havendo previséo especifica, o prazo de seis meses exigido ao cargo de
presidente ou vice-presidente da Republica passara a quatro meses quando se
pretender concorrer ao cargo de prefeito ou de vice-prefeito.

Inexistindo previsdo, o prazo entdo sera o ordinario de trés meses, nos termos do
art. 1°, inciso Il, alinea “I" da LC n. 64/1990.

Nesse sentido, Pedro Henrique Tavora Niess (1994, p. 92) ensina:

Especialmente no que concerne aos servidores publicos em geral, o prazo de
afastamento do cargo ou funcéo deve ser de trés meses, como previsto na letra “I”
do inciso Il, se neste inciso, noutra alinea, néo for previsto prazo maior, hipétese
em que prevalecem os quatro meses a que se refere o inciso 1V, letra “a”. E que
numa interpretagédo sistematica verifica-se que em todos os demais casos o prazo
de desincompatibilizagéo é sempre maior para Presidente e Vice-Presidente da
Republica do que para prefeito, ou pelo menos igual, nada justificando que,
especificamente nesse caso, haja a inverséo da regra.

De igual modo, o raciocinio desenvolvido aplica-se a desincompatibilizacéo de
servidores publicos municipais para a disputa dos cargos da Camara Municipal. A
distingéo para os cargos do Executivo municipal, entretanto, reside no prazo que
passa de quatro para seis meses.

Dispde o art. 1°, VII, da LC n. 64/1990:
VIl — para a Camara Municipal:

a) no que lhes for aplicavel, por identidade de situagdes, os inelegiveis para o
Senado Federal e para a Camara dos Deputados, observado o prazo de seis
meses para a desincompatibilizagao;

b) em cada Municipio, os inelegiveis para os cargos de Prefeito e Vice-Prefeito,
observado o prazo de seis meses para a desincompatibilizacao.

Em suma, servidores publicos municipais que pretenderem concorrer aos cargos
de prefeito e vice deverdo promover sua desincompatibilizagdo no prazo de quatro
meses anteriores ao pleito, caso suas fungdes tenham identidade com as
situagGes arroladas no inciso Il do art. 1° da LC n. 64/1990; ou no de trés meses,
caso ndo haja previsdo especifica. Para disputa do cargo de vereador, o prazo
para desincompatibilizagdo passa para seis meses.

6 ACAO DE IMPUGNAGAO DE REGISTRO DE CANDIDATURA (Al RC)

A arguicéo judicial da auséncia de desincompatibilizacéo de servidores publicos
pode se dar pelo manejo da Acédo de Impugnacéo de Registro de Candidatura
(AIRC) ou do Recurso Contra Expedicao de Diploma (RCED).

A utilizagdo de um ou outro instrumento processual depende da natureza da
inelegibilidade, se constitucional ou infraconstitucional (legal). Isso, como se vera
adiante, em razao do art. 259 do Cadigo Eleitoral, que dispde que “sdo preclusivos
0s prazos para interposigdo de recurso, salvo qguando neste se discutir matéria
constitucional”.

A Acdo de Impugnacéo de Registro de Candidatura (AIRC) é um incidente no
processo de registro, que visa o indeferimento do pedido formulado pelo pré-
candidato.

A AIRC mantém relagdo acessoéria com o registro de candidatura (RCAN),
devendo ambos tramitar nos mesmos autos ou de modo apensado, sendo
resolvidos em um mesmo ato com a prolagdo de uma sé deciséo.

Sua causa de pedir funda-se na auséncia de uma ou mais condi¢des de




elegibilidade, ou na existéncia de causa de inelegibilidade. Todavia ndo é cabivel,
em sede de AIRC, alegar inelegibilidade decorrente de abuso de poder econdmico
ou politico que néo tenha sido ainda objeto de apreciagdo, cabendo apenas
guando ja decretada a inelegibilidade do agente.

Assim, é vedado o manejo de AIRC para apurar abusos, uma vez que para tal fim
ha a Acéo de Investigagdo Judicial Eleitoral de que trata o art. 22 da LC n.
64/1990.

A AIRC encontra-se prevista no art. 3° da Lei Complementar n. 64/1990:

Art. 3° Cabera a qualquer candidato, a partido politico, coligagdo ou ao Ministério
Publico, no prazo de 5 (cinco) dias, contados da publicagédo do pedido de registro
de candidato, impugna-lo em peti¢cdo fundamentada.

Séo legitimados ativos os partidos, coligagdes, candidatos e Ministério Plblico
Eleitoral. N&o estando presente no pélo ativo, cabe aos eleitores dar ciéncia ao
Juiz ou ao Promotor Eleitoral de fatos que devem ser conhecidos de oficio.

O rito da AIRC é denominado de “ordinario eleitoral”, por ser o mais dilatado das
acOes eleitorais. Entretanto, mesmo assim contém prazos exiguos decorrentes da
celeridade que o processo eleitoral demanda, previstos nos arts. 3°a 7° da LC n.
64/1990.

Dispde a Lei Complementar que uma vez publicado edital dando ciéncia do pedido
de registro, abre-se prazo para que os legitimados oferecam a impugnagéo em
cinco dias. Recebida a inicial, tem o impugnado, apds a devida notificacéo, sete
dias para apresentar contestacdo, promovendo, desde logo, a indicagdo do rol de
testemunhas, juntada de documentos e o requerimento para produgéo de outras
provas.

A notificacdo do impugnado pode ocorrer por meio de mandado a ser cumprido
por oficial de justica ou, como normalmente ocorre na pratica, por notificagao
encaminhada via fac-simile, cujo nimero é de indicagéo obrigatéria no momento
do registro da candidatura.

Contestada a impugnagcéo, o Juizo Eleitoral podera prolatar sentenca nas
hipéteses de se tratar apenas de matéria de direito ou, sendo relevante a prova
protestada, designar audiéncia para inquiricdo de testemunhas nos quatro dias
seguintes. Todas as testemunhas, tanto da parte do impugnante como do
impugnado, serdo ouvidas numa Unica assentada.

Concluida a inquirigao, poderédo ser realizadas, nos cinco dias subseqiientes, as
diligéncias determinadas de oficio ou requeridas pelas partes. Apds dilagdo
probatdria, as partes e o Ministério Publico Eleitoral, ainda quando néo for parte,
poderdo apresentar alegagdes no prazo comum de cinco dias.

Encerrado o prazo para alegacdes, e em se tratando de eleicdes municipais, 0s
autos serdo conclusos ao Juiz Eleitoral, que devera apresentar sentenga em
Cartério no prazo de trés dias contados da conclusédo, quando passara a correr
prazo igualmente de trés dias para interposi¢éo de recurso ao Tribunal Regional
Eleitoral.

Na hip6tese de se prolatar sentenga antes do prazo de trés dias, o prazo recursal
ndo altera, contando-se como se a sentenga houvesse sido apresentada no Gltimo
dia. Nesse sentido, o Tribunal Superior Eleitoral ha muito editou a Sumula n.
10/1992 “a contagem do prazo de recurso ndo se altera quando a sentenca é
entregue antes dos trés dias previstos”.

Por outro lado, quando apresentada a sentenca apés os trés dias da concluséo, o
prazo recursal passara a contar a partir da publicagéo da decisdo em Cartdrio,
através de edital.

Protocolizado o recurso, passara a correr prazo de trés dias para o recorrido,
guerendo, oferecer as contra-razées, quando serdo os autos remetidos as
instancias superiores para deciséo.

Questdo importante na agéo de impugnacéo de registro de candidatura é o efeito
atribuido ao recurso interposto em face de sentenga de indeferimento do pedido
de registro. Na hipétese de procedéncia da AIRC, o candidato que buscar a
reforma da deciséo nas instancias superiores podera continuar realizando atos de
campanha como se candidato deferido fosse.

Para as eleices municipais, trata-se da aplicacéo do art. 43 da Resolucéo n.
22.717/2008, a seguir transcrito:




Art. 43. O candidato que tiver seu registro indeferido podera recorrer da decisao
por sua conta e risco e, enquanto estiver sub judice, prosseguir em sua campanha
e ter seu nome mantido na urna eletrénica, ficando a validade de seus votos
condicionada ao deferimento de seu registro por instancia superior.

E a denominada “teoria da conta e risco” recepcionada pelo Tribunal Superior
(AgRRE n. 33.519):

1. O art. 43 da Res.-TSE 22.717 estabelece que o candidato que tiver seu registro
indeferido podera recorrer da decisdo por sua conta e risco e, enguanto estiver
sub judice, prosseguir em sua campanha e ter seu nome mantido na urna
eletronica, ficando a validade de seus votos condicionada ao deferimento de seu
registro por instancia superior.

2. Em face do que expressamente dispde essa disposi¢ao regulamentar, torna-se
desnecessaria a atribuicdo de efeito suspensivo a recurso especial pretendido por
candidato em processo de registro.

Agravo regimental a que se nega provimento.

No tocante a inelegibilidade decorrente da auséncia de desincompatibilizagao,
deve-se atentar se a causa de inelegibilidade se encontra ou néo prevista no texto
constitucional, isso em razéo do art. 259 do Cdédigo Eleitoral, que determina que
“séo preclusivos os prazos para interposi¢do de recurso, salvo quando neste se
discutir matéria constitucional”.

As incompatibilidades constitucionais possuem tratamento diverso das
infraconstitucionais quanto a precluséo, pois a primeira pode ser alegada em dois
momentos distintos do processo eleitoral, a saber: pedido de registro de
candidatura e diplomacéao.

Marcos Ramayana (2007, p. 155) explica os efeitos decorrentes do ndo manuseio
tempestivo da AIRC em relagdo as inelegibilidades previstas apenas em lei
complementar:

[...] se um pré-candidato ndo deixa de afastar-se e este fato ndo é alegado no seu
pedido de registro, a questéo simplesmente ficara preclusa de argumentagéo
(decaira o direito de invocar-se esta causa de inelegibilidade infraconstitucional).
Assim, podera o “inelegivel” exercer o mandato eletivo, ndo sendo o caso de
ajuizamento de ac¢édo de impugnacdo ao mandato eletivo ou de recurso contra a
diplomagéo, porque a matéria ndo é considerada de natureza constitucional,
incidindo o disposto no art. 259, paragrafo Unico, do Coédigo Eleitoral.

Estando prevista, no art. 1°, inciso Il, alinea “I", da LC n. 64/1990 a necessidade
de afastamento de servidores publicos, a AIRC torna-se a via processual cabivel
para arguicdo da inelegibilidade legal.

A precluséo atinge inclusive os 6rgdos da Justica Eleitoral, a quem compete
conhecer de oficio a inelegibilidade. Verificada a auséncia de
desincompatibilizacéo de hipétese infraconstitucional, ndo podera ser declarada
ex officio posteriormente ao pedido de registro.

Pedro Roberto Decomain (2004, p. 256) explica a questéo, nos seguintes termos:

Essa desincompatibilizacdo deve ser verificada no momento do registro da
candidatura. Pode de sua falta conhecer de oficio o 6rgédo da Justica Eleitoral a
guem cabe promover o registro dos candidatos, mas também pode a auséncia de
desincompatibilizagdo ser motivo para impugnagé&o ao registro da candidatura,
pelos legitimados, incluidos ai o Ministério Publico Eleitoral. Efetivamente,
verificado, em impugnagéo ao pedido de registro de candidatura, ou mesmo de
oficio, pelo 6rgédo da Justica Eleitoral encarregado desse registro, que aquele que
deveria ter-se desincompatibilizado em certo prazo, ndo o fez, devera o pedido de
registro de sua candidatura ser negado. Negado o registro da candidatura, ter-
se-a candidato nédo registrado, com nulidade de todos os votos a ele conferidos, a
teor do art. 175, § 3°, do Cddigo Eleitoral. Se a votagao recebida por esse
candidato (na verdade, um ndo candidato) é nula, porque néo foi ele registrado,
tem-se que foi ele, pelo indeferimento do registro de sua candidatura, baseado em
auséncia de oportuna desincompatibilizagéo, tornado inelegivel para aquela
eleicao.

Por fim, se a inelegibilidade for decorrente de previsdo constitucional expressa ou
superveniente ao registro de candidatura, ndo incide o efeito preclusivo do art.
259, podendo a questdo ser atacada, em momento oportuno, nos prazos e formas
do Recurso Contra a Expedigao de Diploma.




7 RECURSO CONTRA EXPEDIGAO DE DIPLOMA (RCED)

A doutrina aponta que o Recurso Contra Expedigdo de Diploma nédo é
propriamente recurso, mas uma acao eleitoral autbnoma. Isso porque, o
expediente processual em aprego ndo visa impugnar alguma deciséo judicial,
tampouco é manejado dentro de um processo entre partes ja constituido —
aspectos essenciais a caracterizagdo de um recurso processual.

E cedico que o ato de diplomagao ¢é atividade administrativa, mediante a qual é
certificado oficialmente o resultado final do processo eleitoral. Ndo se trata de
deciséo judicial, embora seja comandado pela autoridade judicial eleitoral.

Tendo em vista que o RCED busca atacar o ato de diplomagéo, com o intuito de
desconstituir o ato administrativo, ndo ha, de fato, que se falar em insurgéncia a
uma decisao judicial. Trata-se, portanto, de agdo autbnoma com objetivo
especifico de reverter a concesséo do diploma.

José Jairo Gomes (2008, p. 356) aduz que a doutrina e os tribunais patrios
adotam atualmente a compreenséo que o RCED é agédo de natureza constitutiva
negativa do ato administrativo de diplomagao.

Previsto no art. 262 do Cédigo Eleitoral, o recurso contra diplomagao possui
quatro hipéteses de cabimento, cujo rol é taxativo:

Art. 262. O recurso contra expedigdo de diploma cabera somente nos seguintes
casos:

| — inelegibilidade ou incompatibilidade de candidato;

Il — errbnea interpretagdo da lei quanto a aplicagdo do sistema de representagao
proporcional;

11l — erro de direito ou de fato na apuracao final quanto a determinagéo do
quociente eleitoral ou partidario, contagem de votos e classificagdo de candidato,
ou a sua contemplacéo sob determinada legenda;

IV — concesséo ou denegacéo do diploma, em manifesta contradicdo com a prova
dos autos, nas hipéteses do art. 222 desta Lei, e do art. 41-A da Lei n. 9.504, de
30 de setembro de 1997. [Redacgdo dada pela Lei n. 9.840, de 28.9.1999.]

Em que pese a relevancia das questdes aduzidas nos demais incisos, interessa
ao desenvolvimento do presente estudo apenas o primeiro, que permite o ingresso
da acéo eleitoral para atacar a diplomagéo em decorréncia de inelegibilidade ou
incompatibilidade.

Como visto no item anterior, as inelegibilidades e as incompatibilidades devem ser
aferidas no momento do registro de candidatura, seja ex officio, pelo Juizo
Eleitoral, ou via AIRC. Decorrido o prazo para impugnagéo, tem-se, em regra, a
precluséo da matéria ndo suscitada.

Entretanto, a teor do disposto no art. 259 do Cadigo Eleitoral, as inelegibilidades
constitucionais nao sofrem efeito da preclusdo quando nado alegadas em AIRC.
Resta, no tocante a incompatibilidade, a possibilidade de atacar a diplomacéo de
candidato eleito, com base no art. 14, § 7°, da Constituicdo Federal. Trata-se das
inelegibilidades reflexas decorrentes do ndo afastamento de cOnjuge ou parentes.

Em sede de inelegibilidade infraconstitucional, h& uma Unica possibilidade: a
superveniente. Trata-se de “inelegibilidade surgida no perio-do compreendido
entre o registro de candidatura e o pleito” (GOMES, 2008, p. 140). Ocorre em
situagBes em que o candidato preenche as condi¢des legais no momento de seu
pedido de registro de candidatura, e, apds deferimento e antes do dia do pleito,
torna-se inelegivel.

Para essas hip6teses, havendo causa de inelegibilidade no lapso temporal
apontado, o candidato entdo elegivel sera tido por inelegivel, tendo seu diploma
cassado. Ocorre, por exemplo, com transito em julgado de condenag&o criminal, a
rejeicéo de contas havida ap6s o dia cinco de julho e antes do primeiro domingo
do més de outubro.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral é pacifica:

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental. Registro de Candidato.
Contas rejeitadas ap6s o pedido de registro. Fato superveniente. Recurso
Especial. Provimento.

1. As condi¢@es de elegibilidade e as causas de inelegibilidade s&o aferidas no




momento do pedido de registro.

2. Fatos supervenientes ao pedido de registro podem ser suscitados no recurso
contra expedicdo de diploma, nas hipéteses previstas no art. 262 do Cédigo
Eleitoral.

3. Agravos regimentais desprovidos.

Em relag&o aos aspectos processuais, 0 RCED deve ser interposto no prazo
decadencial de trés dias, contados da sessao de diplomacgao. Aplica-se a espécie
o art. 132 do Cédigo Civil, sendo excluido o dia do inicio (da diplomacéo) e
incluido o do vencimento, podendo comegar, inclusive, em sabado, domingo ou
feriado. Outrossim, caso venga em feriado, sera considerado prorrogado até o
primeiro dia util.

Quanto a legitimidade ativa, podem ingressar com RCED partido politico (ainda
gue tenha sido coligado), candidato eleito e diplomado, bem como suplente,
Ministério Publico Eleitoral e, segundo entendimento do TSE, coligagdo. Também
conforme o TSE, séo excluidos da legitimidade ativa: eleitor, pré-candidato cujo
registro restou indeferido e diretério municipal em relagéo as eleicdes estaduais.

Podem integrar o p6lo passivo o candidato apenas eleito e diplomado, além do
suplente. Em 2008, o Tribunal Superior Eleitoral reviu sua posi¢do quanto a
necessidade de formacéo de litisconsorcio entre titular e vice. O entendimento até
entdo pacificado afirmava que titular e vice poderiam formar litisconsoércio unitario
facultativo. Atenta ao fato de que eventual deferimento do recurso atingiria a
esfera juridica do vice, a Corte decidiu que deve ser formado litisconsércio unitario
necessario, devendo o vice integrar a relagéo juridica processual, sob pena de
nulidade na constituicdo do processo.

Precedente no RCED n. 703/SC, do TSE:

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. PROCESSO - RELACAO SUBJETIVA -
LITISCONSORCIO NECESSARIO - CHAPA - GOVERNADOR E VICE-
GOVERNADOR - ELEICAO - DIPLOMAS - VICIO ABRANGENTE - DEVIDO
PROCESSO LEGAL.

A existéncia de litisconsércio necessario — quando, por disposicéo de lei ou pela
natureza da relacéo juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para
todas as partes — conduz a citagdo dos que possam ser alcancados pelo
pronunciamento judicial. Ocorréncia, na impugnagao a expedi¢do de diploma, se o
vicio alegado abrange a situagéo do titular e do vice.

O RCED, conforme reiteradas decisdes do Tribunal Superior Eleitoral, ndo
comporta desisténcia da parte autora. O fundamento é o carater eminentemente
publico do objeto tratado, podendo o Ministério Plblico Eleitoral assumir o p6lo
ativo da relacéo processual.

Convém ressaltar que néo se configura litispendéncia entre RCED e as acdes de
investigacao judicial eleitoral, impugnacgdo de mandato eletivo, acao por captacéo
ilicita de sufragio ou por conduta vedada, ainda que os fatos narrados na causa de
pedir sejam idénticos, pois 0s pressupostos e as consequéncias sdo distintos.

Nos termos do art. 267 do Cédigo Eleitoral, sendo o recorrido intimado do recurso,
podera apresentar defesa no prazo de trés dias. Carreados aos autos novos
documentos, sera dada vista a parte autora no prazo de quarenta e oito horas.

Tendo como causa de pedir a existéncia de inelegibilidade ou incompatibilidade, o
RCED deve ser instruido com prova pré-constituida ou a ser produzida pela via
cautelar (produgéo antecipada da prova). Em contrapartida, cabe ao recorrido
requerer em sua defesa a produgéo de contraprova.

Requerido pelo autor ou réu a produgéo probatéria, cabera ao relator, no tribunal,
apreciar o pedido em vinte e quatro horas da concluséo dos autos e, uma vez
deferida, devera ser realizada no lapso de cinco dias.

Na deciséo, a manifestagéo sera pela procedéncia ou improcedéncia do feito, ndo
se utilizando “recurso provido” ou “n&o provido”, pois 0 RCED, como visto, é agdo
autdnoma.

Por forca do art. 216 do Cédigo Eleitoral, em caso de procedéncia do recurso, o
candidato cassado permanece em suas fungdes até ulterior julgamento e
publicacéo da decisdo pelo TSE acerca do RCED. E a regra contida no art. 216 do
CE: “Art. 216. Enquanto o Tribunal Superior ndo decidir o recurso interposto contra
a expedigdo do diploma, podera o diplomado exercer o mandato em toda a sua




plenitude”.

Trata-se de excecgdo a regra geral do art. 257, que disp8e gque “0s recursos
eleitorais néo terdo efeito suspensivo”.

8 CONCLUSAO

O estudo demonstrou que a inelegibilidade decorrente da incompatibilidade de
servidor publico municipal deve ser arguida judicialmente por meio de Acéo de
Impugnacao de Registro de Candidatura ou via propositura do Recurso Contra a
Expedicéo de Diploma.

Partindo do conceito apresentado de inelegibilidade, demonstrou-se que a
incompatibilizagdo é espécie de inelegibilidade relativa, superada apenas pela
desincompatibilizacéo, que se consubstancia na saida de pré-candidato de cargo
ou fungao cuja permanéncia possa afetar o resultado do pleito pela influéncia
decorrente de seu exercicio, nos termos do art. 14 da CF e da LC n. 64/1990.

Focado o estudo nos aspectos da desincompatibilizagéo de servidores publicos na
esfera municipal, tem-se que o conceito de servidor publico é amplo, abrangendo
servidores estatutarios ou néo.

Em razéo do regime ao qual os servidores podem estar sujeitos, ha que se exigir,
na desincompatibilizacéo, a rentncia, exoneragao ou licenciamento. Nas duas
primeiras hipéteses o vinculo é cessado mesmo ap6s o pleito, independentemente
de se o servidor logrou ou néo ser eleito. Ao servidor de cargo efetivo é permitido
licenciar-se do cargo para fins de disputa eleitoral, mantida a percepcéo de seus
vencimentos.

Os prazos exigidos pela Lei Complementar n. 64/1990 e as hipdteses de
desincompatibilizagdo devem ser interpretados de maneira sistematica. A forma
de construgao do art. 1° do diploma legal e as referéncias de prazo de um cargo
ao outro podem sugerir conflito aparente entre as hipoteses, questéo superada se
assim entendido: a) o prazo de desincompatibilizacéo de servidores publicos
municipais para disputa aos cargos de prefeito, vice-prefeito e vereador séo, em
regra, de trés meses anteriores ao pleito, nos termos do art. 1°, inciso Il, alinea “I”,
da LC n. 64/1990; b) para disputa dos cargos de prefeito e vice-prefeito e
ocupando o servidor cargo para o qual, no que lhe for aplicavel por identidade de
situacdes, ha previsdo expressa de inelegibilidade (presidente e vice-presidente
da Republica, governador e vice-governador de Estado e do Distrito Federal), o
prazo para desincompatibilizagdo sera de quatro meses, nos termos do art. 1°,
inciso 1V, alinea “a”, da LC n. 64/1990; e, por fim: c) para disputa dos cargos de
vereador e ocupando o servidor cargo para o qual, no que Ihe for aplicavel por
identidade de situagGes, ha inelegibilidade (Senado Federal e para a Camara dos
Deputados), observado o prazo de seis meses para a desincompatibilizagao, bem
como, em cada municipio, os inelegiveis para os cargos de prefeito e vice-prefeito,
observado o prazo de seis meses para a desincompatibilizagdo, nos termos do art.
19, inciso VII, alineas “a” e “b”, da LC n. 64/1990.

Ao final, afirmou-se que as hip6teses de desincompatibilizacéo previstas na Lei
Complementar n. 64/1990 devem ser alegadas em juizo mediante propositura de:
a) Acéo de Impugnacéo de Registro de Candidatura (AIRC), ocasido em que
devem ser suscitadas as incompatibilidades constitucionais e infraconstitucionais,
sob pena de precluséo dessa Ultima, nos termos do art. 259 do Cédigo Eleitoral; b)
Recurso Contra Expedicéo de Diploma, para alegar incompatibilidades
constitucionais ndo levantadas em AIRC ou incompatibilidades infraconstitucionais
supervenientes, ocorridas entre o registro e o pleito.
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