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RESUMO

E verdade que o Poder Judiciario, em regra, n&o esta
autorizado a controlador o ato administrativo no que
concerne a conveniéncia e oportunidade. No entanto, toda
vez que o ato administrativo for praticado com desvio de
finalidade, com desproporcionalidade ou viciado de
alguma forma, podera o prejudicado acionar o Poder
Judiciario e este devera intervir para declarar a nulidade
do ato praticado em desconformidade com os principios
administrativos constitucionais, notadamente o ato
administrativo que resulta na cassacdo de mandato eletivo,
visto que ndo poderé ser excluida da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito a interrupcao abrupta
do mandato outorgado pelo povo. Outrossim, o legislador
constituinte, ao criar a norma contida no inciso XXXV do
artigo 5° da Constituicdo, ndo excepcionou 0S pProcessos
de cassacdo de mandato eletivo proveniente de imputacéo
de crime de responsabilidade politico-administrativa.
Portanto, ndo ha margem para fazer uma interpretacéo
séria e excluir o Judiciario da apreciacdo de eventual
desproporcionalidade ou desvio de finalidade do ato que
resulta na cassa¢do de mandato eletivo. De mais a mais, a
cassacdo de mandato deve ser medida de ultima ratio,
ndo podendo ser utilizada para penalizar atos de mera
irregularidade ou ato sem o elemento volitivo doloso,
tendo em vista que, em regra, deve prevalecer a vontade
manifestada pelo eleitor nas urnas, devendo ser assegurada
a conclusdo do mandato. Dessa maneira, a cassa¢do de
mandato eletivo sem a existéncia de material probatério
robusto acerca do crime de responsabilidade politico-
administrativa perpetrado pelo agente politico nao
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merece prosperar, uma vez que a cassacdo de mandato
sem elemento probatério sera desproporcional e, muitas
vezes, com desvio de finalidade, o que é reprovavel pela
ordem juridica vigente, até porque a soberania popular é
principio fundante da ordem juridica inaugurada pela
Constituicdo Republicana de 1988, merecedora, portanto,
da maxima efetividade possivel, por forca do principio
constitucional da forca normativa da Constituigéo.

Palavras-chave: Sindicabilidade. Controle do mérito.
Desvio de finalidade. Desproporcionalidade.

ABSTRACT

It is true that the Judiciary, as a rule, is not authorized
to control the administrative act with regard to
convenience and opportunity. However, whenever the
administrative act is carried out with a deviation of
purpose, with disproportionate or in some way vitiated,
the injured party may sue the Judiciary and it must
intervene to declare the act null and void in breach of
constitutional administrative principles, notably the
administrative act that results in the impeachment of an
elective mandate, since injury or threat to the right to
abruptly interrupt the mandate granted by the people
cannot be excluded from the Judiciary’s assessment.
Furthermore, the constituent legislator, when creating the
rule contained in item XXXV of article 5 of the
Constitution, did not exception the processes of revocation
of the elective mandate arising from the imputation of a
crime of political and administrative responsibility.
Therefore, there is no scope for making a serious
interpretation and excluding the Judiciary from the
assessment of any disproportionality or deviation from
the purpose of the act that results in the cancellation of
an elective mandate. Furthermore, the mandate
revocation must be a measure of ultima ratio, and cannot
be used to penalize acts of mere irregularity or act
without the willful element, since, as a rule, the will
expressed by the voter at the polls should prevail, the
conclusion of the mandate must be ensured. In this way,
the revocation of an elective mandate without the
existence of robust evidential material about the crime
of political and administrative responsibility perpetrated
by the political agent does not deserve to prosper, since
the revocation of mandate without evidential element
will be disproportionate and often with a deviation of
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purpose which is reprehensible by the current legal order,
not least because popular sovereignty is a founding
principle of the legal order inaugurated by the 1988
Republican Constitution, deserving, therefore, of the
maximum possible effectiveness, due to the constitutional
principle of the normative force of the constitution.

Keywords: Syndicability. Merit control. Misuse of
purpose. Disproportionality.

Introducéo

O presente artigo tem como objetivo abordar sobre a possi-
bilidade ou ndo de o Poder Judiciario realizar o controle do
mérito administrativo nos processos de cassacdo de mandato
eletivo em decorréncia de imputa¢do de crime de responsabili-
dade politico-administrativa.

Teremos como base de estudo a Constituicdo Republicana
de 1988, as normas infraconstitucionais e os julgados proferidos
pelos Tribunais Patrios e a doutrina nacional acerca do assunto
proposto, lembrando que a Constituicdo deve ser o ponto de
partida para qualquer interpretacéo juridica, por forca do prin-
cipio da for¢ca normativa constitucional, que irradia seus efeitos
sobre todo o sistema juridico.

S&o essas as consideracdes introdutdrias sobre o assunto pro-
posto neste estudo.

1 O méritoadministrativo

Nas palavras do administrativista José dos Santos Carvalho
Filho (2018, p. 105), o ato administrativo € “a exteriorizacao da
vontade de agentes da Administracdo Publica ou de seus
delegatérios, nessa condicdo, que, sob o regime de direito pu-
blico, visa a producédo de efeitos juridicos, com o fim de atender
ao interesse publico”. Isto é, o Ato Administrativo € o mecanis-
mo de exteriorizacdo da vontade do agente publico, na condi-
cado de representante do Poder Publico, tendo como objetivo
produzir regulares efeitos para atender ao interesse da coletivi-
dade.

Para que o ato administrativo seja valido, deve conter de-
terminados elementos, quais sejam: a competéncia, a finalida-
de, a forma, o motivo e o objeto, sem 0s quais 0 ato nao tera
validade.
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O ato administrativo também possui atributos/caracteristi-
cas que sdo inerentes aos atos administrativos, sendo que a dou-
trina majoritaria defende que o ato administrativo possui 0s se-
guintes atributos: presuncdo de legalidade, imperatividade,
autoexecutoriedade e tipicidade.

Além dos elementos e atributos, os atos administrativos po-
dem ser classificados como vinculados ou discricionarios. Nos atos
vinculados, o administrador esta estritamente vinculado a nor-
ma criada pelo legislador, que foi eleito democraticamente pelo
povo, ndo tendo o administrador margem para realizar a
valoracdo da conveniéncia e da oportunidade.

No gue tange aos atos discricionarios, o administrador possui
certa liberdade para a pratica do ato, devendo ser observados os
limites expressos e implicitos consignados em lei, bem como a
vinculagcdo principioldégica, ou seja, trata-se de uma
discricionariedade regrada, tendo em vista que o administrador nédo
pode praticar o ato discricionario segundo seu alvedrio, nem de
modo arbitrario, sob pena de o ato ser questionado na via judicial.

Feitas essas breves considerac¢des sobre o ato administrativo,
passaremos a estudar o instituto do mérito administrativo.

Para o saudoso administrativista Hely Lopes Meireles, o méri-
to administrativo consubstancia-se “na valoragdo dos motivos e
na escolha do objeto do ato, feitas pela Administracdo incumbi-
da de sua préatica, quando autorizada a decidir sobre a conveni-
éncia, oportunidade e justica do ato a realizar” (2007, p. 155/
156).

O mérito administrativo nada mais € do que o poder confe-
rido pela lei ao administrador para que este decida acerca da
conveniéncia e oportunidade sobre a pratica de determinado
ato discricionario, ou seja, é conferido ao administrador mar-
gem para realizar a avaliacao da conveniéncia e da oportunida-
de relativas a préatica do ato.

Entretanto, ha elementos do ato discricionario que sdo vin-
culados a previsao legal, quais sejam: a competéncia, a forma e
a finalidade. Quanto a esses elementos, o administrador sempre
esta vinculado a previsdo legal, apesar do ato ser discricionario.
O Administrador somente pode avaliar a conveniéncia e a opor-
tunidade quanto aos elementos motivo e objeto, haja vista que
a competéncia, a forma e a finalidade sdo sempre vinculadas,
ndo podendo o administrador ignora-los quando da pratica do
ato administrativo, isto é, ndo foi conferida autonomia ilimita-
da para pratica dos atos administrativos, seja ato discricionario,
seja 0 julgamento politico de cassagdo de mandato eletivo.
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Nesse sentido, advogam os administrativistas Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo (2008, p. 414):

Nestes atos discricionarios, vinculam-se, invaria-
velmente, a expressa previsao legal:

a) a competéncia (qualquer que seja a espécie do
ato, somente podera ser validamente praticado
por aquele a quem a lei confira tal atribuicdo);
b) a forma (uma vez prevista em lei, também
deve ser estritamente observada pelo adminis-
trador, sob pena de ter-se declarada a nulidade
ao ato); e

c) a finalidade (esta, por 6bvio, jamais discricio-
naria, uma vez que a finalidade de qualquer ato
sempre sera o interesse publico).

Dessa maneira, conclui-se que o Administrador, ao praticar
0 ato discricionario, possui certa margem de liberdade para a
avaliacdo da conveniéncia e da oportunidade. Contudo, essa
valoracdo deve se dar nos limites expressos ou implicitos conti-
dos na Lei e/ou em sintonia com os principios fundamentais.
Portanto, apesar da discricionariedade para a pratica do ato, o
Administrador ndo possui discricionariedade ilimitada, confor-
me sustentam alguns.

Na atual conjuntura juridica, ndo é admitido ao administra-
dor praticar ato discricionario ou vinculado sem fundamentacao
ou com base em alegacdes genéricas ou ambiguas, visto que es-
sas anomalias afrontam os principios e as garantias fundamen-
tais previstas na Constitui¢do da Republica de 1988. Nesse senti-
do, sdo os ensinamentos do jurista Juarez Freitas (2010, p. 32):

Desse modo, para ilustrar, anulacdes e revoga-
¢Oes, atos vinculados e discricionarios, ja ndo
podem ser levados a termo sem fundamentacao
lancada no pertinente processo administrativo,
muito menos com base em alegac¢des vagas ou
ambiguas de interesse publico ou simples alu-
sdo a dispositivos legais. Com efeito, nas rela-
¢cdes de administragdo, a persisténcia de formu-
las vazias, maculadas por veemente nulidade,
representam a negacdo dos objetivos fundamen-
tais da Republica.

O autor continua asseverando que todos os atos administra-
tivos que afetarem direitos ou interesses legitimos devem ser de-
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vidamente motivados em respeito a garantia do devido processo
legal. Ou seja, na pratica de qualquer ato administrativo, inclusi-
ve o0 ato discricionario, o administrador deve apresentar uma fun-
damentacdo consistente e justificavel racionalmente, em respeito
ao sagrado principio constitucional do devido processo legal.

O Administrador publico, ao praticar o ato discricionario,
deve obediéncia a lei, bem como aos principios constitucionais
fundamentais que norteiam a atividade administrativa, sob pena
de o ato praticado ser questionado na via judicial, até porque
ndo pode ser excluida da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaca a direito, mesmo em se tratando do mérito de pro-
cesso de cassacdo de mandato eletivo em decorréncia da impu-
tacdo de crime de responsabilidade politico-administrativa.

Insta salientar que eventual constatacdo de despropor-
cionalidade, de desvio de finalidade, de excesso de poder ou de
arbitrariedade na préatica do ato administrativo deve ser objeto
de controle pelo Poder Judiciario, até porque ndo pode ser ex-
cluida da aprecia¢do do Judiciario lesdo ou ameaca a direito,
em detrimento do principio constitucional da inafastabilidade
do controle jurisdicional, conforme esta consignado no artigo
50, XXXV, da Constituicdo Republicana de 1988.

Ora, 0 ato administrativo discricionario nunca pode ser con-
fundido com ato arbitrario, este sempre sera invalido, tendo em
vista que foi praticado em contrariedade ao regramento juridi-
co. Sendo assim, toda vez que a Administracdo praticar o ato
administrativo discricionario com desvio de finalidade, com
desproporcionalidade ou com qualquer outro vicio, o Poder Ju-
diciario deve ser acionado para afastar eventuais arbitrarieda-
des praticadas pelo administrador ao praticar o ato administrati-
vo vinculado.

Em um Estado Democratico de Direito, ndo pode ser admiti-
do que a Administragdo Publica ou o particular se blindem com
determinadas artimanhas para retirar do Poder Judiciario sua
funcédo prevista pelo legislador constituinte, que é a apreciagado
de “lesdo ou ameaca a direito”. Com isso, o Poder Judiciario
pode e deve realizar o controle do mérito administrativo quan-
do for praticado com desproporcionalidade, com irrazoabilidade
e com desvio de finalidade, conforme ensina Celso Anténio Ban-
deira de Melo (2007, p. 937/938):

Para ter-se como liso o ato ndo basta que o agente
alegue que operou no exercicio de discrigdo, isto
é, dentro do campo de alternativas que a lei lhe
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abria. O juiz poderd, a instancias da parte e em
face da argumentacédo por ela desenvolvida, ve-
rificar, em exame de razoabilidade, se o com-
portamento administrativamente adotado,
inobstante contido dentro das possibilidades em
abstrato abertas pela lei, revelou-se, in concre-
to, respeitoso das circunstancias do caso e defe-
rente para com a finalidade da norma aplicada.
Em consequéncia desta avaliacdo, o Judiciario
poderéa concluir, em despeito de estar em pauta
providencia tomada com apoio em regra
outorgadora de discricdo, que naquele caso es-
pecifico submetido a seu crivo, a toda evidencia
a providéncia tomada era incabivel, dadas as cir-
cunstancias presentes e a finalidade que anima-
va a lei invocada. (...) N&o se suponha que have-
ria nisto invasdo ao chamado “mérito” do ato,
ou seja, do legitimo juizo que o administrador,
nos casos de discrigdo, deve exercer sobre a con-
veniéncia ou oportunidade de certa medida. De-
veras, casos havera em que, para além de duavi-
das ou entreduvidas, qualquer sujeito em
inteleccdo normal, razoavel, poderd depreender
(e assim também, a fortiori, o Judiciario) que,
apesar a lei haver contemplado discricdo, em face
de seus proprios termos e da finalidade que Ihe
presidiu a existéncia, a situacdo ocorrida néo
comportava sendo uma determinada providen-
cia, ou, mesmo comportando mais de uma, cer-
tamente ndo era a que foi tomada. Em situacoes
quejandas, a censura judicial ndo implicaria in-
vasédo do mérito do ato.

Ora, a competéncia discricionaria da Administracao Publica
no exercicio do seu poder disciplinar ndo pode ser aceita como
descontinua e ilimitada, conforme equivocadamente sustentam
alguns, uma vez que deve sujeitar-se, obrigatoriamente, aos prin-
cipios constitucionais consagrados no ordenamento juridico,
notadamente os da razoabilidade e da proporcionalidade, como
ensina o administrativista José dos Santos Carvalho Filho (2018,
p.57/58):

Modernamente, como ja tivemos a oportunidade
de registrar, os doutrinadores tém considerado 0s
principios da razoabilidade e da proporcionalidade
como valores que podem ensejar o controle da
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discricionariedade, enfrentando situagfes que,
embora com aparéncia de legalidade, retratam
verdadeiro abuso de poder. Referido controle, en-
tretanto, s6 pode ser exercido a luz da hipotese
concreta, a fim de que seja verificado se a Admi-
nistracdo portou-se com equilibrio no que toca aos
meios e fins da conduta, ou o fator objetivo de
motivacdo ndo ofende algum outro principio,
como, por exemplo, o da igualdade, ou, ainda, se
a conduta era realmente necessaria e gravosa sem
excesso.

Feitas essas consideragdes, conclui-se que o Poder Judiciario
devera realizar o controle do mérito administrativo, como, por
exemplo, se o ato foi praticado com razoabilidade, com desvio
de finalidade, pois toda vez que houver lesdo ou ameaca de
direito, deve o Judiciario agir, caso seja provocado, para o
restabelecimento da legalidade.

2 Ocontrole do mérito administrativo pelo Judiciario na
cassacgao de mandato eletivo

No julgamento de processo de cassa¢cdo de mandato eletivo
em decorréncia de imputacdo de crime de responsabilidade po-
litico-administrativa que envolver vereadores, prefeitos, depu-
tados, governadores, senadores e presidente da Republica, o
entendimento que prevalece é que nao € “sindicavel o mérito
administrativo do julgamento politico pelo Poder Judiciario”.?
Tal entendimento ndo coaduna com a nova ordem juridica inau-
gurada pela Constituicdo de 1988, até porque o proprio Texto
Constitucional estabelece que néo serd excluida da apreciacéo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Assim, eventual
abuso ou desvio de finalidade no processo de cassacdo do agente
politico pode ser revisto pelo Poder Judiciario, pois ndo é razo-
avel que o agente politico, eleito democraticamente pelo povo,
seja cassado sem nenhum elemento probatdério concreto quanto
a pratica do ato antijuridico.

Dessa forma, para que a decisdo de cassacdo do agente po-
litico seja valida e eficaz, devera o processo de cassacao ser ins-
truido com provas habeis a comprovar o fato imputado ao in-

1 TIMG - Apelacédo Civel 1.0684.15.000618-8/001, Relator: Des. Edgard
Penna Amorim, 12 Camara Civel, julgamento em 13/02/2019, publicacdo
da sumula em 18/02/2019.
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vestigado, devendo, ainda, o julgamento politico de cassacao
ser devidamente fundamentado, haja vista que a fundamenta-
¢cao é pressuposto de validade do ato de cassacao. Nessa trilha,
posiciona-se a jurista mineira Edilene L6bo (2003, p. 141):

S6 porque politico, ndo se pode admitir a parci-
alidade, a arbitrariedade, nem a injustica. Assim
como o judicial, o julgamento politico deve ser
fundamentado. E da fundamentacido que se ex-
traem os motivos, os argumentos que demons-
trem, com base nas provas, que o réu tenha pra-
ticado a conduta imputada.

O agente politico somente deve ter o mandato eletivo cas-
sado em situacdes gravissimas, mesmo assim devem ser garanti-
dos o contraditorio e a ampla defesa em seu aspecto substanci-
al, isto é, seus argumentos devem ser enfrentados e levados em
consideracdo para a construcao da decisdo administrativa.

Ora, em regra, deve ser preservada a soberania popular em
sua plenitude, portanto, o resultado obtido nas urnas somente
pode ser afastado em situacdes excepcionais, ndo podendo o
mandato ser cassado em decorréncia de interesses escusos, con-
forme é noticiado na midia diariamente.

N&o hé discricionariedade na conduc¢édo do processo politi-
co de cassacgao, portanto, o agente publico, devidamente eleito,
ndo pode ser cassado com base em questdes meramente politi-
cas, mas sim com base em conjunto probatério acerca do ato
ilicito praticado por ele. Outrossim, para efeito de cassacao do
mandato, deve ser comprovado que o agente politico praticou
0 ato questionado a titulo doloso e resultou em dano ao erario,
isto é, a cassacdo de mandato deve ser reservada para casos gra-
ves e ndo para punir o agente politico por praticar atos com
meras irregularidades e muito menos para apenar agente politi-
co por adotar determinada ideologia partidaria.

O que vemos no dia a dia é a utilizacdo do processo politico
de cassagdo transvestido de desvio de finalidade, muitas vezes
imbuido por questdes unicamente pessoais, sem nenhuma pro-
va concreta quanto ao crime de responsabilidade politico-admi-
nistrativa pelo agente politico, o que é inadmissivel, pois a con-
denacao sem lastro probatério é um atentado contra o Estado
Democratico de Direito, ainda mais em se tratando de um agen-
te publico que foi eleito democraticamente pelo povo.

N&o é concebivel que os membros do Poder Legislativo te-
nham “carta em branco” para conduzir o processo politico de
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cassagdo ao seu alvedrio, decidindo pela cassagcdo, mesmo
inexistindo prova concreta quanto a pratica do ato antijuridico
perpetrado pelo processado, o que é uma verdadeira afronta
ao Estado Democratico de Direito. Com isso, o agente politico,
eleito democraticamente, ndo deve ser destituido do cargo por
ato discricionario dos membros do legislativo, tendo em vista
que a cassacao somente serd valida se for conferido ao agente
politico processado o exercicio do devido processo legal em seu
aspecto substancial, onde suas alegac¢0es serédo levadas em con-
sideracdo para a construcdo da decisao final.

Quando o Poder Legislativo cassa o agente politico sem a
comprovacao do fato antijuridico, a pena de cassacao € irrazoavel
e desproporcional e, por consequéncia, ilicita. Neste caso, o Po-
der Judiciario pode e deve realizar a sindicabilidade do mérito
administrativo no julgamento politico, para afastar eventual ar-
bitrariedade praticada em desfavor do agente politico.

Em todo e qualquer processo, seja judicial ou administrati-
VO, as alegacdes apresentadas pelas partes envolvidas devem ser
levadas em consideracdo para a construcdo da futura deciséo,
em respeito a garantia do “devido processo legal substancial’2.
N&ao havendo respeito a garantia ao devido processo legal subs-
tancial, o Poder Judiciario poderé fazer o controle do ato admi-
nistrativo, podendo realizar a sindicabilidade do ato adminis-
trativo em seu aspecto formal, bem como no aspecto material,
este no que tange aos abusos e ao desvio de finalidade dos atos
praticados no transcorrer do processo politico de cassacao.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello, ao
votar no MS 22.494/DF, manifestou sobre a possibilidade de o

2 Vale transcrever os ensinamentos do mestre Fredie Didier Jr. acerca da
necessidade de garantir ao jurisdicionado o devido processo legal subs-
tancial: “N&o adianta permitir que a parte, simplesmente, participe do
processo; que ela seja ouvida. Apenas isso ndo é o suficiente para que se
efetive o principio do contraditério. E necessario que se permita que ela
seja ouvida, é claro, mas em condi¢des de poder influenciar a decisdo do
magistrado. Se n&o for conferida a possibilidade de a parte influenciar a
decisdo do magistrado - e isso é poder de influéncia, poder de interferir
na decisdo do magistrado, interferir com argumentos, interferir com
ideias, com fatos novos, com argumentos juridicos novos; se ela ndo pu
der fazer isso, a garantia do contraditorio estara ferida. E fundamental
perceber isso: o contraditdrio ndo se implementa, pura e simplesmente,
com a ouvida, com a participagdo; exige-se a participagdo com a possibili-
dade, conferida a parte, de influenciar no contetddo da decisao”. (DIDIER,
Jr. Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e
Processo de Conhecimento. Salvador: JusPodivm, 2008).
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Poder Judiciario realizar o controle do ato administrativo prati-
cado pelo Legislativo, eis os argumentos do Ministro decano da
Suprema Corte:

E da esséncia de nosso sistema constitucional,
portanto, que, onde quer que haja uma lesdo a
direitos subjetivos, ndo importando a origem da
violagdo, ai sempre incidird, em plenitude, a pos-
sibilidade de controle jurisdicional. A invocagdo
do carater interna corporis de determinados atos,
cuja pratica possa ofender direitos assegurados
pela ordem juridica, ndo tem o cond&o de impe-
dir a revisdo judicial de tais deliberacdes. Os cir-
culos de imunidades de poder - inclusive aque-
les que concernem ao Poder Legislativo — ndo o
protegem da intervencdo corretiva e reparadora
do Judiciario, que tem a missdo de fazer cessar
0s comportamentos ilicitos que vulnerem direi-
tos publicos subjetivos.®

Destarte, quando o ato politico violar algum direito, o ato
deixara de ser exclusivamente ato politico, podendo o Poder
Judiciéario realizar sua sindicabilidade em seu aspecto formal, bem
como no aspecto material, haja vista que ndo pode ser excluida
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito,
conforme foi previsto pelo legislador constituinte em 1988.

O processo de cassa¢cdo de mandato eletivo instaurado para
apurar a infracdo politico-administrativa deve ser lastreado em
provas concretas, em decorréncia do 6nus probatério. Vejam-se
as célebres palavras do Desembargador aposentado do TIMG e
professor Humberto Theodoro Janior (1999, p. 423) acerca do
6nus probatorio:

N&o ha um dever de provar, nem a parte contra-
ria assiste o direito de exigir a prova do adversa-
rio. Ha um simples dnus, de modo que o litigan-
te assume o risco de perder a causa se ndo pro-
var os fatos alegados e do qual depende a exis-
téncia do direito subjetivo que pretende resguar-
dar através da tutela jurisprudencial. Isto por-
que, segundo a maxima antiga, fato alegado e
ndo provado é o mesmo que fato inexistente.

3 STF - Trecho do voto do Ministro Celso de Mello no MS 22494/DF, julgado
em 19/12/1996, DJ 27-06-1997.
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Vale transcrever os ensinamentos do processualista italiano
Francesco Carnelutti (2002, p.99), sobre o 6nus probatoério:

Nao tenho necessidade de acrescentar, como é na-
tural, que nao faco aqui uma questédo de palavras
e que, portanto, ndo atribuo importéancia algu-
ma a como sejam chamadas os dois conceitos,
sendo ao fato de que sejam designados com no-
mes distintos ou, pelo menos, a que se acentue
de algum modo a diferenca entre eles. Enquanto
isso, e até que se proponha uma terminologia
melhor, chamo por minha conta e meio de prova
a atividade do juiz mediante a qual busca a ver-
dade do fato a provar, e fonte de prova ao fato
do qual se serve para deduzir a propria verdade.

Quanto ao 6nus probatdério, o mestre Candido Rangel
Dinamarco (2005, p. 58) ensina que:

provar é demonstrar que uma alegacado é boa,
correta e, portanto, condizente com a verdade.
O fato existe ou inexiste, aconteceu ou ndo acon-
teceu, sendo, portanto, insuscetivel dessas
adjetivagfes ou qualificacdes. As alegacdes, sim,
€ que podem ser verazes ou mentirosas — e dai a
pertinéncia de prova-las, ou seja, demonstrar que
sdo boas e verazes.

Dessa forma, parece bastante equivocada e ultrapassada a
interpretacdo de que o Poder Judiciario ndo estd autorizado a
realizar o controle do mérito do ato administrativo que resulta
na cassacdo do mandato do agente politico, pois este entendi-
mento absurdo tem se tornado terra fértil para pratica de atos
imbuidos de interesses pessoais, muitas vezes sem nenhuma pro-
va concreta quanto a pratica do ato ilicito pelo agente politico.

O posicionamento acerca da impossibilidade de o Poder Ju-
diciario realizar o controle do mérito do processo de cassacao de
mandato eletivo resulta na instabilidade politica vivenciada ul-
timamente, pois os detentores de mandatos concedidos demo-
craticamente pelo povo, com frequéncia, sdo destituidos de seus
cargos em decorréncia de processo politico de cassa¢cdo, mesmo
inexistindo prova concreta acerca do crime de responsabilidade
politico-administrativa.

Tal posicionamento é incompativel com o Estado Democra-
tico de Direito, visto que o julgamento politico deve ser devida-
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mente fundamentado nas provas produzidas ao longo do pro-
cesso de cassacdo, nao podendo existir discricionariedade dos
membros do Poder Legislativo na conducdo e julgamento do
processo politico de cassacdo de mandato eletivo.

Peco as devidas venias para discordar do posicionamento acer-
ca da impossibilidade de o Poder Judiciario imiscuir-se no mérito
administrativo do processo politico de cassacdo de mandato, ao
argumento equivocado de que o Judiciario somente deve averi-
guar se foi observado o devido processo legal em seu aspecto for-
mal, isto é, observar se foram respeitados todos os prazos legais na
conducdo do processo, bem como demais regras procedimentais.
Isso € insuficiente em Estado Democratico de Direito, pois em todo
e qualquer processo que interferir na esfera juridica de outrem,
deve ser assegurada a garantia do devido processo legal em seu
aspecto substancial, ou seja, deve ser assegurado o direito de dizer,
contradizer, produzir provas e seus argumentos serem levados em
consideracdo para a construgdo do provimento final.

Dessa maneira, ndo basta o processo de cassacdo obedecer
as formalidades previamente fixadas. Além disso, deve conter
conjunto probatério robusto acerca da ilegalidade imputada ao
processado, pois, conforme argumentado linhas atras, a cassa-
¢do do mandato eletivo deve ser medida de ultima ratio.

A falta de carisma do detentor do mandato, seu posiciona-
mento ideoldgico, sua orientacdo sexual ou religiosa ou por fa-
tos praticados pelos seus assessores sem 0 conhecimento e a par-
ticipacdo ndo podem ser pano de fundo para lastrear o processo
de cassagdo de mandato eletivo, como paulatinamente vem ocor-
rendo nas ultimas décadas.

O detentor de mandato eletivo ndo pode ser penalizado
tdo somente porque seu subordinado praticou um ato ilicito sem
sua participacao e conhecimento, até porque o direito brasilei-
ro veda a responsabilizacdo objetiva. Desse modo, somente é
possivel a penalizacao do agente politico, com a perda do man-
dato eletivo, quando restar comprovado que ele praticou ato
ilicito a titulo doloso ou que tal ato foi praticado com sua
anuéncia ou conhecimento, pois na atual ordem juridica vigora
a responsabilizacdo subjetiva.

Sendo assim, o processo de cassa¢cdo de mandato eletivo
(deve ser?) ser instruido com provas robustas acerca do ilicito
praticado pelo detentor do mandato, além da decisdo da cassa-
cao ser devidamente motivada e congruente, isto €, 0s motivos
devem ser determinantes, conforme manifestou o STJ no julga-
mento do MS 15.290/DF, in verbis:
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(..

ha vicio de legalidade ndo apenas quando
inexistentes ou inveridicos 0s motivos suscitados
pela administracdo, mas também quando
verificada a falta de congruéncia entre as razdes
explicitadas no ato e o resultado nele contido.*

Do mesmo modo, posicionou o STJ no julgamento do AgRg
no RMS 32437/MG, eis a ementa do julgado:

Administrativo. Exoneracdo por Préatica de
Nepotismo. Inexisténcia. Motivacdo. Teoria dos
Motivos Determinantes.

1. A Administracdo, ao justificar o ato adminis-
trativo, fica vinculada as razdes ali expostas, para
todos os efeitos juridicos, de acordo com o pre-
ceituado na teoria dos motivos determinantes. A
motivacdo é que legitima e confere validade ao
ato administrativo discricionario. Enunciadas pelo
agente as causas em que se pautou, mesmo que a
lei ndo haja imposto tal dever, o ato so sera legi-
timo se elas realmente tiverem ocorrido.

2. Constatada a inexisténcia da razdo ensejadora
da demissdo do agravado pela Administracéo (pra-
tica de nepotismo) e considerando a vinculacao
aos motivos que determinaram o ato impugna-
do, este deve ser anulado, com a consequente rein-
tegracdo do impetrante. Precedentes do STJ.

3. Agravo Regimental ndo provido.5 (Grifos).

Ademais, ndo basta a formulacdo de denuncia genérica sem
a individualiza¢do da pratica do crime doloso de responsabili-
dade politico-administrativa pelo detentor do mandato outor-
gado pelo povo, ou seja, a denuncia formulada em desfavor do
agente deve conter a individualizagdo da conduta, bem como
provas concretas acerca do ato ilicito praticado pelo processado,
isto é, a justa causa, que se consubstancia no lastro probatoério
minimo e firme, indicativo da autoria e da materialidade, sob
pena de colocar em risco o desejo do eleitorado manifestado
nas urnas.

4 STJ - MS 15.290/DF, Rel. Min. Castro Meira, j. 26/10/2011.
> STJ - AgRg no RMS 32437/MG, 22 Turma, Rel. Ministro Herman
Benjamin,j.22/02/2011, DJe 16/03/2011.
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O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo tem manifes-
tado que o ato politico-administrativo de cassacdo de mandato
eletivo sujeita-se a analise de razoabilidade e proporcionalidade
(justa causa), veja-se:

Processo Camara Municipal — Denuncia de cida-
ddo - Cassagdo - Mandato de Prefeito - Infracdo
politico-administrativa - Impossibilidade: - Nao
ha justa causa para cassa¢do do mandato do pre-
feito, quando acusado de subcontratagdo para
execucdo de objeto de licitacdo operada em ges-
tdo anterior. (TJSP; Apelagdo Civel 1000139-
11.2018.8.26.0581; Relator (a): Teresa Ramos Mar-
ques; Orgéo Julgador: 102 Camara de Direito Pu-
blico; Foro de Sdo Manuel - 22 Vara; Data do Jul-
gamento: 02/07/2020; Data de Registro: 02/07/
2020). (Grifos).

Agravo de instrumento tirado de decisdo que,
nos autos de pretensdo anulatoéria, indeferiu o
pedido de tutela de urgéncia que almeja a sus-
pensdo dos efeitos da decisdo emanada pela Ca-
mara Municipal de Piquete, alusiva ao Decreto
n°® 408/2018, que resultou na cassa¢cdao do man-
dato de Prefeito da Agravante Direito Adminis-
trativo Controle judicial - Ato politico-adminis-
trativo sujeito a analise de razoabilidade e
proporcionalidade (justa causa) Conteudo fla-
grantemente desmedido Conservacdo de bens
publicos devidamente justificada, conforme or-
camento, com as prioridades fixadas pelo Exe-
cutivo local Decisdo reformada Recurso provido.
(STJ - AgRg no RMS 32437/MG, 28Tturma, Rel.
Ministro Herman Benjamin,j.22/02/2011, DJe 16/
03/2011).

APELAGAO. SENTENCA DE PROCEDENCIA DO PE-
DIDO MEDIATO. PROCESSO ADMINISTRATIVO.
Objeto da agdo. Anulagdo da cassacdo do man-
dato do prefeito pela CAmara Municipal, em ra-
z&80 da suposta infracdo praticada, especificamen-
te, para a majoracado da taxa de lixo municipal
no exercicio de 2014, sem que houvesse prévia
autorizacdo legal. Controle jurisdicional.
Admissibilidade para verificacdo da legalidade
formal e dos motivos que ensejaram 0O processo.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVIIl — N.° 32 — Abr 22 l 191




Mircio Berro ALEXANDRINO DE OLIVEIRA ARTIGO

Teoria dos motivos determinantes. Precedentes
do STJ. Mérito. Cassagao oriunda da imputagdo
de infracdo politico administrativa por ato do
Prefeito que supostamente majorou a taxa de
lixo por decreto para o exercicio de 2014, sem
previsdo legal. Inocorréncia. O aumento do tri-
buto ocorreu devido a ado¢do de método de
calculo previsto em lei, embora diverso da
metodologia utilizada anteriormente. Auséncia
da demonstragdo de atitudes ilegais por parte
do Prefeito no tocante & majoracéo do valor da
taxa de lixo. Sentenca mantida. Negado Provi-
mento ao Recurso. (TJSP; Apelagdo Civel 1002669-
93.2014.8.26.0462; Rel. José Maria Camara Junior;
82 Camara de Direito Publico; j.18/10/2017).

O posicionamento adotado pelo Tribunal de Justica paulista
€ digno de aplausos, tendo em vista que ndo pode ser aceito como
normal a cassacdo de mandato eletivo unicamente por questoes
politicas ou por interesses escusos, uma vez que a cassacao
lastreada nestes fundamentos nunca podera ser classificada como
um evento dentro da normalidade, pois em qualquer tipo de con-
denacao, inclusive no julgamento pela pratica de crime de res-
ponsabilidade politico-administrativa, realizado pelo Poder
Legislativo, exige-se a comprovacgao da pratica de ato ilicito.

Insta salientar que, para a cassacdo de mandato eletivo, é
necessaria a comprovacao da pratica de ato doloso em desfavor
da Administracao Publica, isto €, ndo é qualquer ato antijuridico
que pode resultar na cassa¢cdo do mandato eletivo, visto que a
retirada do mandato somente deve ser reservada para 0s casos
graves, ficando de fora os atos praticados com meras irregulari-
dades.

Conclusao

Diante dos fatos relatados, conclui-se que o Poder Judiciéa-
rio pode e deve realizar o controle do mérito do administrativo
de cassacdo de mandatos eletivos de agentes politicos, até por-
que o artigo 5°, XXXV, da Constituicdo de 1988 estabelece que
“a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”. Portanto, o Poder Judiciario pode ser aciona-
do toda vez que houver lesdo ou ameaca de direito, mesmo em
se tratando de processo de cassagdo de mandato eletivo instau-
rado pelo Poder Legislativo.
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O Poder Legislativo ndo pode ter uma “carta em branco”
para conduzir o processo de cassa¢gdo de mandato eletivo da
forma que bem entender, haja vista que a vontade popular so-
mente pode ser afastada em situacfes graves e com respaldo em
material probatério, que a testa a pratica de ato doloso contra
os interesses da Administracao Publica.

Se néo existir prova robusta do ato ilicito praticado pelo
agente politico, ndo ha por que cassar o mandato eletivo. Do
contrario, o Poder Judiciario deve intervir e declarar a nulidade
do ato administrativo que resultou na cassagdo, pois em um Es-
tado de Direito, ndo deve prosperar a condenacdo sem lastro
probatdério acerca dos atos ilicitos.

Nos altimos tempos, houve a disseminacdo de cassacdo de
mandatos eletivos Brasil afora, muitas vezes sem existir prova
concreta da pratica do ato ilicito imputado ao agente politico,
ndo passando as imputacdes de meras suposi¢coes.

Ora, na atual conjuntura juridica ndo podem ser admitidas
situacdes como estas, em que o0 mandato € extirpado mesmo nao
existindo prova concreta acerca dos fatos imputados. Pelo atual
e equivocado entendimento, basta a instaura¢cdo de um proces-
so de cassacado respeitar os aspectos formais para que o detentor
de mandato seja despojado de seu cargo concedido pelo povo,
mesmo que ndo tenha prova robusta, pois, segundo este
posicionamento, ndo caberia ao Judiciario analisar o mérito ad-
ministrativo

Este entendimento deve ser revisto urgentemente, pois toda
vez que houver lesdo ou ameaca de direito, deve o Judiciario
ser acionado e agir para afastar a violacdo de direito questiona-
da, mesmo em se tratando de um julgamento de cassagédo de
mandato eletivo, tendo em vista que ndo foi conferido ao Po-
der Legislativo o direito de cassar mandato eletivo sem existir
prova acerca do ato ilicito doloso imputado ao detentor de man-
dato eletivo.

Dessa maneira, faz-se necessario mudar urgentemente o
posicionamento de que o Poder Judiciario ndo pode realizar a
sindicabilidade do julgamento de cassacdo de mandato eletivo,
uma vez que tal posicionamento ndo coaduna com o paradigma
do Estado Democratico de Direito inaugurado com a promulga-
¢do da Constituicdo Republicana de 1988, especialmente com a
norma contida no inciso XXXV do artigo 5° da CRB, o que deve
ser levado a sério pelos juristas.
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