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Resumo: O texto defende a separagio entre as instancias eleitoral e criminal, apontando
a possibilidade de a Justica Eleitoral indeferir o registro da candidatura de um politico
com base na existéncia de indicios da pratica de ilicito pelo pré-candidato, ainda que
ndo haja qualquer sentenca condenatéria transitada em julgado. Neste ponto, destaca
a clausula geral de protecdo da legitimidade ética das elei¢des e, do ponto de vista
dogmitico, o art. 14, §9° da CF/88 e o art. 23 da Lei Complementar 64/90.

Existe uma intensa polémica sobre a possibilidade de a Justica Eleitoral
indeferir o registro da candidatura de um politico com base na existéncia de
indicios da pratica de crimes pelo pré-candidato, ainda que nao haja qualquer
sentenc¢a penal condenatoéria transitada em julgado.

No julgamento do chamado Caso Eurico Miranda, o Tribunal Superior
Eleitoral, por 4 a 3, entendeu que a Justica Eleitoral nao poderia indeferir o
registro da candidatura do conhecido cartola do Vasco da Gama, ja que os
diversos processos criminais instaurados contra eleainda ndo teriam transitado
em julgado (TSE, RO 1.069/R], rel. Min. Marcelo Ribeiro, j. 20/9/2006).

O julgamento em favor de Eurico Miranda néo significa dizer que a questao
estd pacificada. Pelo contrario. Basta que um unico ministro do Tribunal
Superior Eleitoral mude de posicionamento para que o quadro se inverta. E
como a jurisprudéncia eleitoral ¢ bastante dinamica, a discussdo torna-se mais
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atual do que nunca, sobretudo diante das conseqiiéncias desastrosas que esse
entendimento resultou nas eleigoes de 2006 quando pessoas sem o minimo de
idoneidade ética obtiveram uma cadeira no parlamento.

Diante disso, analisarei a questdo, apresentando novos argumentos capazes
de justificar uma mudanga de posicionamento no entendimento firmado no
“Caso Eurico Miranda”.

Parto do principio de que nenhum cidaddo minimamente consciente do
significado de democracia e de republica se conforma com o fato de haver
no parlamento politicos totalmente inescrupulosos defendendo interesses
ocultos “em nome do povo”

Nio é razoavel que uma pessoa sobre a qual pairam sérias dividas quanto
a sua honestidade possa se candidatar a um cargo politico. Esse sentimento de
indignagao se intensifica ainda mais quando a “suspeita” ¢ de desvio de verbas
publicas que, no final das contas, ird servir justamente para financiar a cam-
panha eleitoral desse politico! E para reforgar a revolta popular, esses mesmos
politicos ainda tém a cara de pau de confessarem que receberam verbas ilicitas
sob a esfarrapada desculpa de quitarem suas “dividas de campanha”. Ou seja:
¢ um atestado indiscutivel de que a sua vitoria eleitoral foi uma fraude e que
democracia representativa, pelo menos nessa 6tica, é uma farsa e que se con-
tinuar assim a tendéncia é piorar...

Situagdo igualmente indignante é a dos politicos que sdo bandidos da pior
espécie, ainda que ndo existam condenagdes transitadas em julgado. Quando
um sujeito como um “Hildebrando Pascoal’, que esquartejava suas vitimas,
consegue uma cadeira no parlamento federal, isso significa que alguma coisa
ndo esta cheirando bem nesse processo eleitoral tupiniquim.

A idéia de que o politico ndo apenas deve ser honesto, mas, sobretudo, deve
parecer honesto, reflete bem essa intuicdo de que a existéncia de inquéritos e
processos criminais pesa sim contra a candidatura.

Pois bem. Mas por enquanto ainda estou numa fase de mera “especulagao
intuitiva” E algo ainda muito sensitivo, dentro do “imaginario popular”, in-
consciente, meio irracional mesmo... E o que se pode chamar de “feeling”.

Esse “feeling” nao tem qualquer importancia para o direito se ndo encontrar
um respaldo no ordenamento juridico. A finalidade do direito nao ¢ apenas
satisfazer os anseios de justica do povo, custe o que custar. A finalidade do
direito ¢ fazer justica com legitimidade. E a legitimidade deve ter como base
principal o ordenamento juridico constitucional.
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Por isso, é preciso submeter esse “feeling” a um pesado teste de consisténcia,
procurando encontrar, no sistema normativo, qualquer fundamento que possa
derruba-lo. Se nao houver compatibilidade entre esse sentimento de justica e
a Constitui¢do, entdo ele nao merece prevalecer.

Basicamente, existem quatro argumentos principais utilizados para
defender que a mera existéncia de processos criminais ainda nao concluidos
nao podem servir como base para o indeferimento de registro de candidatos
a cargos politicos: (a) o principio da presun¢do de nao-culpabilidade; (b) a
auséncia de previsdo legal ou constitucional contemplando essa hipotese de
inelegibilidade; (c) a possibilidade de uso politico da Justiga Criminal; (d) a
capacidade do povo de censurar “nas urnas” os politicos desonestos.

Por isso, vou dividir a analise em quatro partes, comegando com o principio
da presuncio de nio-culpabilidade.

PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE NAO-CULPABILIDADE

Um dos pilares do Estado Democratico do Direito é o principio segundo o
qual “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria” (art. 5°, inc. LVII, da CF/88). A Declara¢ao Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, também contemplou esse valor como uma idéia
universal ao dizer no artigo 11 que “toda pessoa acusada de um ato delituoso
tem o direito de ser presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido
provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”. Por sua vez, o Pacto
Internacional de San Jose da Costa Rica, de 1966, estabelece que “toda pessoa
acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto
nao for legalmente comprovada sua culpa”

O principio da presun¢do de ndo-culpabilidade é, sem duvida, um
argumento forte contra o indeferimento da candidatura de politicos suspeitos,
mas que, a meu ver, pode ser facilmente vencido.

Esse principio, por mais importante que seja (e ¢ mesmo!), ndo tem essa
forca de “fingir que nada esta acontecendo” durante o periodo em que uma
pessoa esta sendo investigada ou processada criminalmente. A existéncia
de razoavel suspeita da pratica de crime pode ser sim invocada para limitar
determinados direitos fundamentais, embora sempre excepcionalmente.
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Imagine, por exemplo, a seguinte situagao hipotética: um respeitavel
senhor de 40 anos de idade, bem conceituado perante a comunidade, é
preso em flagrante pela pratica de pedofilia. Em seu computador pessoal,
a policia encontrou inumeras fotos em que esse senhor participava de
orgias sexuais envolvendo criangas e adolescentes. Por ironias do processo
penal, foi reconhecido o seu direito de responder ao processo criminal em
liberdade.

Digamos que, nesse interim, ainda sem qualquer dentincia recebida, esse
senhor resolve participar de um concurso publico para o cargo de professor de
uma escola infantil e consegue ser aprovado em primeiro lugar. Vocé, sendo o
diretor da escola, daria posse a esse sujeito?

Creio que, por mais que se esteja cometendo uma injustica com esse
senhor, ja que, no final, ele pode ser considerado inocente, ha uma forte
razdo para impedi-lo de exercer aquela profissdo, pelo menos enquanto
ndo for esclarecida a questdo. E esse esclarecimento nao precisa aguardar
o transito em julgado do processo penal. Pode ocorrer até mesmo em um
processo administrativo, em que o suposto pedofilo ird apresentar sua
defesa, contando sua versao para os fatos, dentro do devido processo. Se a
autoridade administrativa se convencer dos seus argumentos, pode contrata-
lo mesmo sem uma resposta da Justica Penal. Nesse caso, diante da auséncia
de condenagao ou de absolvi¢do, a responsabilidade criminal nao interfere
na responsabilidade administrativa.

E para nao parecer que o exemplo é meramente retdrico, por envolver um
crime que abomina a sociedade, pode-se dizer que 0 mesmo raciocinio se aplica
a um caso, por exemplo, de um candidato a um cargo publico de motorista que
esteja respondendo a varios processos criminais por crimes de transito ainda
que nenhum deles tenha transitado em julgado. A Administragdo Publica, cer-
tamente, podera verificar as circunstancias em que os crimes foram cometidos,
as alegacoes de defesa sustentadas pelo candidato e, num juizo prévio, verificar
se ha plausibilidade dos argumentos apresentados. Diante disso, pode formular
seu proprio juizo - logicamente nao vinculante para a instancia criminal - e con-
cluir se o candidato preenche os requisitos para o cargo.

Diante disso, ndo se pode concordar totalmente com a tese de que nenhuma
restri¢do a direito pode ocorrer enquanto o processo penal ndo chegar ao fim
com uma sentenca judicial condenatdria definitiva.

Um servidor publico pode sofrer sangdes administrativas e até mesmo
perder o cargo, antes de qualquer condenagao criminal, bastando que a
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Administracdo obede¢a ao devido processo administrativo disciplinar.
Um estrangeiro pode ser expulso ou deportado do pais, independente-
mente da apurac¢do da conduta na esfera criminal, caso pratique um ato
que autorize essas medidas. Uma empresa acusada de praticar crimes am-
bientais podera ter a suas atividades embargadas, na via administrativa,
embora ndo exista qualquer processo criminal concluido e os exemplos
se seguem...

Essas situagdes ocorrem com extrema freqiiéncia e nao representam
qualquer violagdo ao principio da presun¢ido de inocéncia. Hd uma razao
bastante simples para isso: ha duas instancias diferentes que, em regra, nao
se comunicam. Ou seja, a instdncia administrativa e a instancia penal correm
‘em paralelo’, podendo até mesmo gerar resultados diferentes, ja que a
configuracao da responsabilidade penal exige uma comprovagao mais intensa
da autoria e da materialidade do delito.

Se ninguém pudesse sofrer qualquer san¢do administrativa disciplinar
enquanto o processo criminal nao fosse concluido para apurar os mesmo fatos,
entdo responder a um processo penal seria algo vantajoso, ja que imunizaria a
pessoa contra qualquer interferéncia administrativa até o demorado transito
em julgado.

No fundo, o principio da presungdo da inocéncia ndo tem muito a ver com
a questdo ora debatida. Ninguém estd dizendo que um determinado candidato
é culpado por responder a inquéritos policiais ou a processos penais. Trata-
se tdo somente de se exigir um requisito minimo de idoneidade moral “a
fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de
mandato considerada vida pregressa do candidato’, conforme prevé a prépria
Constituigao (art. 14, §9° da CF/88).

Varios cargos publicos exigem requisitos semelhantes para investidura,
como a propria magistratura. Pode ter certeza de que um advogado que tenha
sido expulso da OAB pela pratica de inimeras infragdes éticas dificilmente
sera aceito em um concurso para a magistratura, mesmo que nao existam
processos criminais contra ele. Vida pregressa ndo se confunde com
condenagdo criminal. Alids, o Ministro Marco Aurélio, que é um dos mais
ardorosos defensores da tese de que qualquer pessoa pode se candidatar a
cargos politicos enquanto nao houver transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, ja aceitou que o levantamento da vida pregressa de candidato
para o cargo de investigador de policia levasse em conta fatores meramente
indicidrios, como o testemunho de dois outros policiais e um inquérito por
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posse de droga arquivado por falta de provas (STE RE 15640/SP, rel. Min.
Marco Aurélio, j. 5/9/1995).

A Justica Eleitoral, quando aprecia pedidos de registro de candidaturas,
esta exercendo uma atividade semelhante & de uma comissao de concurso ao
analisar a vida pregressa dos candidatos a cargos publicos, com a diferenga que
os atos sao praticados por membros do Judiciario, com muito mais garantias,
mais transparéncia, mais debates, mais aprofundamento quanto a verdade
dos fatos, ja que a profissao do juiz o habilita a se aproximar da verdade real
com muito mais técnica.

Portanto, ha duas instancias completamente diferentes: a instancia criminal
e a instancia eleitoral. No caso, enquanto nao houver qualquer condenagao
ou absolvigdo na esfera penal, ndo ha comunicagdo de instancia, ou seja, a
responsabilidade penal ndo interfere na responsabilidade eleitoral.

Por isso, 0 que esta havendo nessa discussdo é um “jogo de palavras’, onde
o principio da presunc¢io de inocéncia estd sendo manipulado para “blindar”
os candidatos a cargos politicos.

Se for perguntado “é justo que uma pessoa sobre a qual pairam meras
suspeitas de que praticou ilicitos seja impedida de se candidatar a um cargo
politico, sabendo que um dos pilares do Estado de Direito é o principio da
presungdo de inocéncia?’, certamente a resposta sera negativa.

Por outro lado, se for perguntado “¢ justo que uma pessoa nitidamente
criminosa/corrupta/bandida/desonesta, com fortes indicios de que cometeu
crimes graves, possa se candidatar a um cargo politico, usando inclusive as
verbas obtidas ilicitamente para financiar a sua campanha?”, certamente
também a resposta serd negativa!

Por isso, a pergunta correta, para que nao haja um direcionamento na
resposta, ¢ a seguinte: a Justica Eleitoral pode julgar se um pré-candidato tem
as qualificagdes éticas minimas necessarias para ocupar um cargo politico?

E com isso, a questao da presungao de inocéncia deixa de ser o foco principal
da controvérsia, pois ninguém discute que é um absurdo que uma pessoa seja
considerada culpada sem uma condenagdo definitiva. Mais uma vez, deve
ser enfatizado: o requisito de “idoneidade moral” nao significa uma “ficha
criminal limpa” e sim a auséncia de indicios objetivos capazes de justificar
o indeferimento da candidatura. Sao instdncias independentes. Logo, nada
impede que, respeitado o devido processo, a Justica Eleitoral verifique se ha
base fatica suficiente para indeferir o pedido da candidatura, ainda que nao
exista qualquer sentenca condenatéria definitiva.
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Essa independéncia de instancias — criminal e eleitoral — pode ser ilustrada
citando o caso do ex-Presidente da Republica Fernando Collor.

Collor, pelos mesmos fatos, respondeu a um processo politico-criminal
perante o Congresso Nacional e um processo exclusivamente criminal perante
o Supremo Tribunal Federal. Collor foi punido pelo Senado Federal e perdeu
seus direitos politicos antes de o processo criminal ter sido concluido. E o
mais interessante é que, no STE o ex-Presidente foi absolvido por falta de
provas, demonstrando, inclusive, que os critérios de formagao da convicgdo
para o julgamento sdo diferentes, exigindo-se um grau de certeza bem mais
elevado para justificar uma condenagao criminal.

Se o principio da presun¢iao de inocéncia fosse interpretado de modo a
impedir qualquer restrigao de direitos antes do transito em julgado da sentenga
penal condenatéria, o Senado Federal teria que aguardar o julgamento
criminal para poder punir o ex-Presidente, o que seria um flagrante absurdo,
ante a independéncia entre as instancias em questao.

Uma conclusao diferente transformaria o principio da presungio de
nao-culpabilidade em um escudo ou uma blindagem instransponivel para
a imunidade na esfera ndo-criminal, ja que, geralmente, o processo penal é
mais demorado, até para que se atinja um grau maior de certeza da culpa.
Certamente, ndo foi intengdo do constituinte, ao positivar o principio da
presuncdo de inocéncia, permitir que pessoas sem escripulos se candidatem
a cargos politicos visando precisamente se beneficiar das “imunidades” e do
“poder de influéncia” que o cargo proporciona para satisfazer a interesses
pessoais.

Outro ponto importante que sera explicado com mais profundidade
ao longo deste estudo é o seguinte: a existéncia de processos ou inquéritos
criminais - ou mesmo a¢oes de improbidade administrativa! - ndo obriga que
a Justica Eleitoral indefira o registro de candidaturas. Apenas autoriza, melhor
dizendo, serve como base para que esse registro nao seja deferido, diante de
indicios razoaveis de falta de idoneidade moral. Dito de outro modo: ndo é a
mera existéncia de inquéritos ou processos que deve ser o fator preponderante
para o indeferimento do registro, mas a demonstragao objetiva de que falta ao
candidato uma postura ética compativel com a atividade parlamentar. Esse é
ponto-chave de todo o raciocinio que sera desenvolvido. Antes, porém, vale
analisar o fundamento normativo que justifica a tese ora defendida.
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AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL OU CONSTITUCIONAL

Outro argumento bastante convincente ¢ a alegagao de que ndo ha qualquer
previsdo legal ou constitucional dando a Justica Eleitoral o poder para indeferir
candidaturas com base em processos ou inquéritos criminais sem o transito
em julgado. Sustenta-se que a Lei Complementar 64/90 ¢ bastante enfatica
ao dizer que sdo inelegiveis “os que forem condenados criminalmente, com
sentenca transitada em julgado, pela pratica de crime contra a economia
popular, a fé publica, a administragao publica, o patriménio publico, o
mercado financeiro, pelo trafico de entorpecentes e por crimes eleitorais, pelo
prazo de 3 (trés) anos, apos o cumprimento da pena” (art. 1°, inc. I, “€”).

Logo, de acordo com essa logica, somente poderiam ser considerados
como inelegiveis os candidatos que estivessem enquadrados exatamente
nessa situagdo, o que ndo é o caso daqueles que ainda nao foram condenados
na esfera criminal.

Alias, esse foi o argumento principal acolhido, pelo Tribunal Superior
Eleitoral, por uma apertada maioria de 4 contra 3, para autorizar o pedido de
candidatura do Presidente do Vasco da Gama, Eurico Miranda, que respondia
a intimeros processos criminais, inclusive com algumas condenagdes em
primeira instancia, embora nenhuma sentenga transitada em julgado.

Na ementa do acdrdao, ficou registrado que “na auséncia de lei comple-
mentar estabelecendo os casos em que a vida pregressa do candidato impli-
cara inelegibilidade, ndo podera o julgador, sem se substituir ao legislador,
defini-los” (TSE, RO 1.069/R], rel. Min. Marcelo Ribeiro, j. 20/9/2006).

Esse argumento tem dois “furos”

O primeiro é mais “polémico’, pelo menos para uma visao tradicionalista
do direito: por mais que nao exista autorizagdo legal, a Constituicdo Federal é
norma juridica, de modo que o julgador pode decidir com base unicamente no
texto constitucional. Logo adiante, esse ponto serd explicado com detalhes.

O segundo ¢ mais convincente para os tradicionalistas: mesmo que a
norma constitucional fosse meramente “programatica’, ndo “auto-aplicavel’,
conforme prevé a simula 13 do TSE (“ndo é auto-aplicavel o § 9°, Art. 14, da
Constituicdo, com a redagao da Emenda Constitucional de Revisao n° 4-94”),
ha uma autorizagdo legal contida no artigo 23 da Lei Complementar 64/90,
que daria suporte a tese de que a Justica Eleitoral pode indeferir o registro de
candidatura “pela livre aprecia¢ao dos fatos publicos e notorios, dos indicios e
presungdes e prova produzida, atentando para circunstancias ou fatos, ainda
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que ndo indicados ou alegados pelas partes, mas que preservem o interesse
publico de lisura eleitoral”.

Vamos ao primeiro ponto.

Hoje, é pacifico o entendimento de que a Constitui¢ao Federal é norma
juridica e, como tal, tem a forca de estabelecer comandos obrigatdrios
para os diversos o6rgdos do poder publico mesmo na auséncia de leis.
Esse entendimento ficou bastante nitido quando o Supremo Tribunal
Federal, na ADC 12/2005, considerou como constitucional a resolucéo
contra o nepotismo no Judicidrio, elaborada pelo Conselho Nacional
de Justi¢a (CNJ). No referido julgamento, ficou claro que ndo apenas a
lei em sentido formal, mas também a Constitui¢ao pode emitir ordens
normativas direcionadas a atividade publica, de modo que o CNJ, com
base unicamente nos principios constitucionais da moralidade e da
impessoalidade, previstos no artigo 37 da CF/88, poderia editar ato
normativo secunddrio (resolu¢iao) proibindo a contratagdo de parentes
de magistrados para cargos no Poder Judiciario.

O mesmo raciocinio se aplica igualmente, e com muito mais razdo, a Jus-
tica Eleitoral, que também pode extrair diretamente da Constitui¢ao obriga-
¢Oes a serem observadas, de forma vinculante, pelos participantes do processo
eleitoral. Isso ocorreu de modo particularmente visivel quando o Tribunal Su-
perior Eleitoral editou resolugao obrigando a “verticalizagao partidaria’, bem
como, no ano passado, regulamentou, por resolucio, a chamada “fidelidade
partidaria’, prevendo, inclusive, hipéteses de perda do mandato parlamentar.
Em ambos os casos, a fonte normativa que embasou a edi¢do das resolu¢des
foi, sobretudo, a Constitui¢ao Federal, inclusive a abstrata clausula constitu-
cional do “Estado Democritico de Direito”. E, em ambos os casos, o Supremo
Tribunal Federal validou o entendimento adotado pelo TSE (no caso da verti-
calizagao: STF, ADIn 2.626-DF e ADIn 2.628-DF, rel. orig. Min. Sydney San-
ches, red. para o acérddo Ministra Ellen Gracie, 18.4.2002; no caso da fideli-
dade partidaria: STE MS 26603/DF, rel. Min. Celso de Mello, 3 e 4.10.2007).

Dito isso, ja se pode concluir que a Justica Eleitoral poderia, em tese,
retirar diretamente da Constituigdo uma autorizagdo para indeferir o registro
de candidaturas, desde que existisse um comando normativo nessa diregao.
E ha efetivamente. Alias, o comando normativo é muito mais detalhado do
que o genérico principio da moralidade e da impessoalidade, invocado no
caso do nepotismo, e do Estado Democratico de Direito, invocado no caso da
fidelidade partidaria.

182

Livro Justica Federal.indd 182 @ 3/10/2009 10:29:58 AM



A Constitui¢ao Federal de 1988 estabelece, com bastante nitidez, que “lei
complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessagdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, eanormalidade
e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econoémico ou o
abuso do exercicio de fungao, cargo ou emprego na administragao direta ou
indireta” (art. 14, §9°).

Para justificar a imediata aplica¢do dos principios estabelecidos na referida
norma constitucional, é preciso se alongar um pouco, até para tentar afastar a te-
oria da aplicabilidade das normas juridicas elaborada por José Afonso da Silva.

De inicio, é preciso que se diga que a referida norma encontra-se no Titulo
IT da Constituigao, que é intitulado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”
Trata-se, portanto, de uma norma ligada aos direitos fundamentais, especial-
mente aos direitos politicos.

Todos os direitos fundamentais, por for¢a do artigo 5°, §1°, da CF/88,
possuem aplicagao imediata. Logo,em hipdtese alguma, uma norma definidora
de direito fundamental pode deixar de ser concretizada pela auséncia de lei,
cabendo ao Judicidrio tomar as medidas necessarias para que o direito nao
fique sem efetividade.

Dentro dessa idéia, adotando a conhecida classificagao da aplicabilidade
das normas constitucionais de José Afonso da Silva, os direitos fundamentais
ou seriam normas constitucionais de eficicia plena e, portanto, capazes de
produzir todos os efeitos essenciais nela previstos desde a sua entrada em
vigor, ou seriam normas constitucionais de eficacia contida, isto é, estariam
suficientemente regulamentadas pelo constituinte, mas seriam passiveis de
restrigdes pelo parlamento. Em hipdtese alguma, um direito fundamental
poderia ser enquadrado como norma de eficacia limitada, ja que essa espécie
¢ justamente o oposto da idéia de aplicacdo imediata. Alids, essa idéia foi
defendida pelo proprio José Afonso da Silva, nas edi¢des mais recentes do seu
Curso de Direito Constitucional Positivo.

Nio é minha pretensdo construir uma nova teoria em torno da aplicabi-
lidade das normas constitucionais, entre tantas outras existentes. Aqui, basta
perceber que, atualmente, se reconhece que o Estado tem, em relagio aos di-
reitos fundamentais, o dever de respeita-los (nao violar o direito), protegé-los
(ndo deixar que o direito seja violado) e promové-los (possibilitar que todos
usufruam o direito), independentemente de qualquer regulamentagao infra-
constitucional.
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O dever de respeito, protecio e promogao, que é inerente a qualquer direito
fundamental, impoe uma multiplicidade de tarefas ao poder ptiblico, de modo
que a concretizagao plena dessas normas ndo se esgota em um mero agir ou
ndo-agir do Estado. Logo, é possivel que uma tinica norma seja, com relagdo
a algum desses comandos, de eficacia plena, mas, em outros, seja de eficacia
contida ou até mesmo limitada.

O artigo 14, §9, da CF/88, estabelece que “lei complementar estabelecera
outros casos...” Seguindo a classificacdo tradicional de José Afonso da Silva,
essa norma segue a mesma estrutura das normas de eficacia limitada, pois
depende de uma regulamentacdo para adquirir plena efetividade. No entanto,
essa conclusdo se choca com o artigo 5°, §1°, da CF/88, que prevé a clausula
de aplicagdo imediata. Como entdo resolver esse conflito?

Alguns constitucionalistas sugerem, como forma de superar essa contro-
vérsia, uma mitigacdo do sentido da clausula de aplicagao imediata. Nesse
sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho chega ao ponto de afirmar que o art.
59, §1°, da CF/88, seria destituido de qualquer significado pratico, pois ape-
nas poderiam ter aplicagdo imediata “as normas completas, suficientemente
precisas na sua hipotese e no seu dispositivo, para que possam ter a plenitude
da eficacia” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito consti-
tucional. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 296).

Essa solugdo, contudo, viola um principio basico da hermenéutica segun-
do o qual nao ha palavras inuteis na Constituigao. A clausula da aplicacio
imediata tem sim uma importancia pratica extraordinaria. Ela é a consagra-
¢ao expressa do principio da maxima efetividade, que é inerente a todas as
normas constitucionais, especialmente as definidoras de direitos. Ela ¢ o reco-
nhecimento formal por parte do constituinte de que os direitos fundamentais
tém uma for¢a juridica especial e potencializada.

Portanto, quando se analisa uma norma como a contida no artigo 14, §9°,
da CF/88, deve-se partir do principio de que ela tem aplicagao imediata, ainda
que seu efeito principal dependa da atuagao do legislador. Explicando melhor:
a referida norma enuncia ndo um simples comando dirigido ao legislador,
mas inimeras agdes e diretrizes a serem seguidas pelo Estado como um todo.
Trata-se, em tltima andlise, de uma clausula geral de prote¢do dalegitimidade
ética das eleicdes. Essa clausula tera aplicagdo imediata na medida em que
impoe, desde logo, o dever de respeito, protegio e promogao da moralidade
eleitoral, a ser observado por todos os agentes publicos, independentemente
de qualquer regulamentagao. O juiz eleitoral deve pautar suas decisdes sempre
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com uma preocupacdo na moralidade. Esse dever ndo precisa, em regra,
aguardar o legislador para gerar efeitos imediatos, ainda que o legislador tenha
a obrigacdo de densificar, ou seja, regulamentar os pressupostos de validade
da norma, para que ela alcance um grau maximo de efetividade. Enquanto o
legislador ndo fizer isso, cabe ao Judiciario se pautar por essa diretriz imposta
pela Constituigdo, agindo sempre pensando em dar a maxima efetividade a
norma.

Com base nisso, pode-se dizer que a Justica Eleitoral poderia perfeitamente
invocar o artigo 14, §9°, da CF/88, para indeferir registro de candidaturas
“a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio
de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e
legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econémico ou o
abuso do exercicio de fungao, cargo ou emprego na administragao direta ou
indireta”

E mesmo que se ache essa interpretagao é “invencionice’, ja que confe-
re um poder muito grande para os juizes eleitorais sem o necessario suporte
legislativo/democratico, pode-se lembrar que a Lei Complementar 64/1990,
que regulamenta os casos de inelegibilidade, ja prevé uma autorizagao seme-
lhante. Trata-se, no caso, da autorizagao do artigo 23 redigida nos seguintes
termos: “Art. 23. O Tribunal formara sua convicgao [a respeito da inelegibi-
lidade] pela livre apreciagao dos fatos publicos e notérios, dos indicios e pre-
sungoes e prova produzida, atentando para circunstancias ou fatos, ainda que
ndo indicados ou alegados pelas partes, mas que preservem o interesse publi-
co de lisura eleitoral”

Com base nisso, pode-se dizer que hd duas situagdes completamente
distintas de inelegibilidade previstas na LC 64/90: (a) a do artigo 1°, inc. I,
“¢”, que exige o transito em julgado da sentenca penal condenatdria e (b) a do
artigo 23, que ndo prevé um juizo criminal definitivo.

A primeira é vinculante e pode ser reconhecida por qualquer membro
da Justica Eleitoral, independentemente de requerimento. Ja a segunda tem
uma margem maior de discricionariedade, mas dependera de requerimento
para ser apreciada pela Justica Eleitoral e sera precedida de um processo mais
longo, onde o contraditdrio e a ampla defesa ganhardo uma dimensao bem
mais abrangente do que na primeira situagao.

No processo de impugnagdo de registro de candidatura, todos os
documentos contidos nos inquéritos e processos criminais, ou mesmo nas
acoes de improbidade administrativa, até aqueles ainda ndo concluidos em
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definitivo, poderdo ser “emprestados” para embasar a decisdo da Justica
Eleitoral. A mera existéncia de processos e de inquéritos em andamento nao
justifica o indeferimento do registro. Sera o conteido das provas e indicios
apresentados nesses procedimentos criminais que justificara um eventual
indeferimento da candidatura, cabendo a Justica Eleitoral realizar a “livre
apreciacdo’ desse material, conforme determina o artigo 23 da LC 64/90. A
decisdo devera ser consistente e bem fundamentada, devendo se pautar em
dados objetivos que justifiquem o indeferimento do registro da candidatura.

Na analise desse requisito de idoneidade moral, a Justica Eleitoral
devera sopesar todos os elementos que podem demonstrar a pratica de
atos antiéticos cometidos por esse candidato, ainda que ndo criminosos.
Punigdes administrativas, condenagdes por parte dos tribunais de contas,
acoes de improbidade administrativa etc., tudo isso poderd ser levado em
consideragdo. Logicamente, as acusagdes de praticas criminosas pesarao
bem mais. E também poderao pesar em diferentes intensidades. Um mero
inquérito em tramitacdo pesa menos do que uma denuncia recebida que
pesa menos do que uma sentenga condenatdria, mesmo nao transitada em
julgado, que pesa menos do que uma sentenca condenatéria confirmada pela
instancia recursal, mas ainda passivel de recurso extraordindrio ou especial.
Do mesmo modo, o teor das acusagdes deve ser levado em conta. Um crime
de difamagao praticado por um politico ndo é tdo grave quanto um crime de
peculato que néo é tao grave quanto um crime de homicidio e por ai vai...
Finalmente, o tipo de prova também é um fator importante. Uma prisao
em flagrante tem um peso consideravel; uma escuta telefonica idem; uma
confissdo também; uma prisdo cautelar declarada por um juiz criminal é
um indicio razoavel de autoria e materialidade do delito... Enfim, sdo muitas
varidveis a se pensar.

O magistrado eleitoral, ao realizar essa atividade ponderativa, que nao é
simples, devera se pautar pelo principio de que qualquer limitacao de direito
fundamental deve ser considerada como uma medida excepcional. Como a
elegibilidade é um direito fundamental, somente diante de razdes fortes que
justifiquem o indeferimento do registro, o magistrado devera adotar essa me-
dida, impondo-se, nesse caso, um 6nus argumentativo particularmente pesa-
do, até para que se possa avaliar se o dever de coeréncia esta sendo observado;
afinal, ao se exigir que o magistrado manifeste expressamente quais os argu-
mentos que o convenceram a tomar uma determinada decisdo, pressupde-se
que, diante de um caso semelhante, em que os mesmos argumentos podem
ser adotados, a solu¢ao nao serd diferente.
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Dito isso, passa-se a uma questdo bastante problemdtica: sera que a Justica
Criminal nao podera ser utilizada apenas para fins de perseguicao “politico-
eleitoral’, no intuito de justificar o indeferimento de registro de determinados
candidatos que nio possuam tanta influéncia nos corredores do Judiciario?

E o que se verd a seguir.

O USO POLITICO DA JUSTIGA CRIMINAL/ELEITORAL

Quanto mais poder for dado a Justica Eleitoral, maior serd a possibilidade
de abuso. Afinal, como dizia Montesquieu, “todo homem que tem poder é
tentado a abusar dele” (MONTESQUIEU, Barao de La Brede e de. Do Espirito
das Leis. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 200).

Logo, ndo ha duvida de que permitir que a Justia Eleitoral indefira o registro
de candidaturas com base em um juizo condenatério ainda nao-definitivo
abrirda margem para perseguicoes judiciais em relacao aos candidatos que nao
possuem um bom transito perante o meio forense eleitoral.

Esse ¢ um dos argumentos mais fortes contra a tese que ora se sustenta.
Afinal, é inegavel que o Poder Judicidrio pode violar os direitos fundamentais
como qualquer outro poder. Se os juizes fossem santos ou seres imaculados,
entdo ndo precisariam existir tantos direitos fundamentais e garantias
processuais previstos justamente para limitar os poderes dos magistrados!

Nlados/corruptos/mal-intencionados — pode fazer tanto mal a democracia
quanto o pior dos tiranos. A situagdo se agrava diante de eleigdes municipais,
quando os juizes nas mais longinquas comarcas estdo distantes dos holofotes
e, portanto, menos suscetiveis a uma fiscalizacdo publica mais intensa.

Diante disso, ha fundado receio de que poderao surgir dentncias criminais
com a Unica finalidade de obstaculizar candidaturas, embora, conforme visto,
esse argumento em particular ndo é tao relevante, pois nao é a mera existéncia
de inquéritos ou processos criminais que deve motivar o indeferimento de
candidaturas, mas sim a existéncia de elementos objetivos capazes de levar a
um juizo preliminar de falta de idoneidade moral do candidato. De qualquer
modo, ndo ha duvida de que o uso eleitoreiro da maquina judicidria é uma
ameaca real.
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E éaqui que surge o seguinte dilema: é melhor “pagar para ver” ou é melhor
manter as coisas como estao?

Creio que vale a pena correr o risco. E preciso acreditar, ainda que “com o pé
atras’, na magistratura. Ou seja, ¢ preciso acreditar, desconfiando; fiscalizando
os juizes; controlando o funcionamento do sistema; questionando decisdes
pouco fundamentadas; criticando condutas duvidosas; representando desvios;
denunciando fraudes. Enfim, a probidade ética que se exige de um processo
eleitoral vale ndo somente para os candidatos, mas, sobretudo, para quem
fiscaliza a lisura das eleigoes.

Mudar é preciso, pois a situagdo atual é inaceitavel. O nimero de candidatos
com forte demonstragao de desonestidade que foram eleitos no pleito de 2006
foi muito grande. Houve o caso de um deputado federal que saiu direto da
prisdo para ser diplomado pela Justica Eleitoral. Que grande paradoxo! Um
sistema eleitoral no qual o fator mais importante para vencer uma eleigao é a
quantidade de dinheiro que o candidato esta disposto a pagar para se eleger
estd errado em si mesmo. Isso é tudo menos democracia.

O processo de impugnagao de registro, embora célere, atende aos requisitos
de um processo justo. Nele, o pré-candidato podera apresentar suas razdes,
indicar testemunhas, questionar todos os documentos que forem apresentados
nos autos. E ainda cabera recurso para instancia superior caso o seu registro
nio seja deferido. E preciso frisar: ndo se trata de indeferir o registro pela
existéncia de meros inquéritos ou processos criminais em andamento, mas
por existirem indicios suficientes e ndo justificados, devidamente apreciados
pela Justica Eleitoral, de que o candidato ndo apresenta os requisitos minimos
de idoneidade moral para ocupar um cargo politico.

Os abusos, que certamente existirdo, serdo pontuais e passiveis de corre¢io
via recurso. Cabera aos tribunais, em especial ao Tribunal Superior Eleitoral,
fixar os parametros de objetividade necessarios para podar eventuais excessos,
estabelecendo os indicios minimos que poderao ser utilizados para embasar
uma negativa de registro de candidaturas. Assim, por exemplo, podera ficar
definido que uma prisdo em flagrante homologada pela Justi¢a é um indicio
objetivo, uma confissao em juizo idem, uma prisao cautelar nao reformada do
mesmo jeito e assim por diante... E algo a se construir, inclusive com a ajuda
da “sociedade aberta” dos intérpretes da Constituicao...
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A CAPACIDADE DO POVO DE CENSURAR “NAS URNAS” Os PO-

LITICOS DESONESTOS

Finalmente, um argumento muito mais retérico do que pragmatico ¢ a
alegacao de que o povo sera capaz de, ele proprio, dentro dos mecanismos
democraticos, escolher os candidatos mais capacitados, inclusive sob o aspecto
ético, para representa-lo no parlamento, ndo cabendo ao Poder Judicidrio
interferir nessa liberdade de escolha.

Quem defende esse argumento ataca seus adversarios dizendo que aqueles
que ndo acreditam no povo sdo antidemocraticos por ndo confiarem nas
virtudes da soberania popular.

Uma coisa ndo tem nada a ver com a outra. Particularmente, sou fa daquela
frase de Lord Russel que dizia que “quando ouco falar que um povo néo esta
suficientemente preparado para a democracia, pergunto se havera algum
homem suficientemente preparado para ser déspota”> Mesmo assim, acredito
que o processo democratico ndo funciona adequadamente se nao houver
limites éticos a serem observados.

Dizer que a democracia é auto-suficiente lembra, embora o contexto seja
diferente, aquela idéia de “mao invisivel” desenvolvida por Adam Smith, pela
qual o mercado é capaz de se auto-regular. A histdria ja demonstrou claramente
que a “mao invisivel” do mercado é ela propria responsavel por instabilidades
e crises sociais, que exigirao, mais cedo ou mais tarde, a intervenc¢éo do Estado,
seja para reprimir os conflitos que surgem, seja para minorar o problema
da populagdo oprimida, seja para evitar o abuso do poder econdmico por
grandes corporagdes.

A “maio invisivel” ¢ a mesma mao que afaga os poderosos e apedreja os
desvalidos. Isso vale tanto para liberdade econdmica sem limites éticos quanto
para a liberdade politica sem limites éticos.

Porisso, é necessariaaintervengao judicial para permitir que as engrenagens
democraticas reflitam fielmente a vontade do povo. O “deixar fazer, deixar
passar” (“laissez-faire, laissez-passer”) no jogo eleitoral significa, no final das
contas, fechar os olhos para o abuso do poder econdémico, para o voto de
cabresto, para o clientelismo, para a compra de votos etc.

Alias, até mesmo os mais severos criticos do ativismo judicial, como
Habermas, Ely, entre outros, acreditam que ¢ papel do Judicidrio promover o
funcionamento adequado da democracia, assegurando a abertura dos canais
de participacdo e de mudangas politicas.
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E isso se mostra ainda mais necessario quando se percebe que diversos
candidatos, sem compromissos éticos, manipulam o processo eleitoral com
técnicas desonestas de captacao de eleitores, através da compra de votos,
caixa dois, lavagem de dinheiro, financiamento de campanha por grupos
criminosos, corrup¢ao e fraude a legislagao eleitoral. Um candidato com
historico de criminalidade e desonestidade somente pensara, apos ser
eleito, em como pagar as dividas de campanha, como retribuir aqueles que
patrocinaram sua elei¢do, como angariar fundos e apoio politico para vencer
as proximas eleigdes; e mais: como aproveitar a influéncia do cargo para se
livrar do processo criminal! Enfim, a busca pelo bem comum e pelo interesse
publico parece ser uma das ultimas preocupacgdes desse parlamentar. Nao é
preciso ser génio, nem ter curso superior, para saber disso.

Por isso, antes de desmerecer as virtudes da sociedade democratica, a
exigéncia de se observar padroes éticos, fixados e fiscalizados por um 6rgao
imparcial, é essencial para que nao existam desvios e manipulagdes ilicitas do
jogo eleitoral. Dai porque a Justica Eleitoral, com todos os seus problemas e
limitagoes, ainda ¢ a instituicdo mais legitimada, tanto sob o aspecto social
quanto juridico, para exercer esse papel de guardia da moralidade do processo
democritico, conforme autoriza a propria Constituicio.

Com isso, ja se pode concluir.

CONCLUSOES

Diante de tudo que se falou, pode-se concluir que a solu¢do que melhor
espelha a “pretensdo de corre¢do’ para utilizar a expressio cunhada por
Robert Alexy ou a “idéia de Justiga” para ficar com um termo de John Rawls
¢ a seguinte:

(a) é papel da Justica Eleitoral exercer o controle da legitimidade ética do
processo eleitoral, através do julgamento das agoes de impugnacao de registro
de candidaturas, entre outras a¢gdes semelhantes;

(b) aJustica Eleitoral, nesse processo, pode formar sua convicgdo livremente,
através de um processo judicial em que sejam observados o contraditério, a
ampla defesa e o direito de recurso para uma instancia superior;

(c) dentro da fase probatdria do processo de impugnagao de registro de
candidaturas, a Justica Eleitoral podera utilizar qualquer elemento que possa
ser util a formacdo de sua convic¢do, inclusive provas e indicios produzidos
por outros drgdos, através da chamada “prova emprestada’;
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(d) a prova emprestada pode envolver até mesmo a utilizagdo de docu-
mentos, depoimentos, decisdes judiciais, autos de prisdo, degravagao de in-
terceptacgdes telefonicas, dados bancarios e fiscais etc. de processos criminais
e inquéritos policiais ainda nao concluidos, bem como provas produzidas em
acoes de improbidade administrativa, processos que tramitam nos tribunais
de contas etc., desde que tenham sido obtidos licitamente;

(e)adecisaojudicial queresulte noindeferimento do registro da candidatura
devera ser consistentemente fundamentada (argumentagao forte), e deve se
basear em elementos objetivos capazes de levar a uma convicgdo concreta
de que o candidato em questdo nio possui idoneidade ética suficiente para
exercer um cargo politico;

(f) a mera existéncia de inquéritos e processos criminais em andamento,
ainda que com sentengas condenatorias, nao ¢é suficiente, por si s6, para gerar
um juizo negativo de idoneidade moral, pois o mais importante ¢ o contetido
dasacusagdes (gravidade dos crimes supostamente cometidos) e a robustez das
provas ja produzidas, a serem valoradas motivadamente pelo juizo eleitoral;

(g) enquanto ndo houver condenagdo ou absolvi¢do definitivas na esfera
penal, a responsabilidade criminal, ainda em fase de apurag¢do, ndo pode in-
terferir na responsabilidade eleitoral, pois sdo instancias distintas, com crité-
rios distintos de formacdo do convencimento;

(h)indiciosfortesdeautoriaematerialidadedodelitosupostamentepraticado,
como prisdes em flagrante homologadas pela Justiga Criminal, decretagdo de
prisdo cautelar ndo reformada, escutas telefonicas incriminadoras, confissoes,
sentengas condenatdrias de crimes graves, recebimento de dentincia através de
decisao fundamentada e ndo reformada, entre outros elementos semelhantes,
podem ser considerados como dados objetivos capazes de levar a um juizo
de inidoneidade moral para fins de indeferimento de registro de candidatura,
caso o pré-candidato ndo apresente justificativa plausivel para modificar a
convicgao do juizo eleitoral.
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