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I-INTRODUCAO

Em 2004, o povo brasileiro foi chamado as urnas para escolher Prefeitos, Vices e
Vereadores, cumprindo preceito constitucional de revezamento, no Municipio, daqueles
que representam o PODER constituido pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto
de todo brasileiro nato ou naturalizado apto ao exercicio dos direitos politicos.

Naquela ocasido, assistimos, perplexos, as noticias que circulavam nos veiculos
de comunicagdo, dando conta da representativa quantidade de candidatos cuja vida
pregressa ndo era compativel com o cargo a ser exercido, quer no &mbito da Administra¢éo
executiva, quer nos Parlamentos Municipais. Tal incompatibilidade ndo se referia somente
a atos de improbidade administrativa ou crimes contra a Administragdo Piiblica, mas também
a delitos de grande potencial ofensivo, notadamente ao que se denominou de crime
organizado ou de organizagdes criminosas.

Os Juizes Eleitorais, a quem competia a dire¢do do pleito em primeiro grau de
jurisdi¢do, ficaram inquietos com a impossibilidade de indeferir registros de candidatos
com pesadas penas a cumprir, alguns com mais de uma condenacio em crimes dos mais
variados matizes, a exemplo de homicidio, trafico de drogas, estupro e crimes contra o
patriménio. Principalmente, quando se sabe que a escolha de candidatos ¢ feita pelos
Partidos Politicos, em convencdes realizadas no més de junho do ano eleitoral cujo poder
de decisao esta afeto a esfera interna das agremiacdes partidarias.

Coube a Justiga Eleitoral referendar tais postulagdes, apesar da relutancia de alguns
Tribunais Regionais Eleitorais, os quais chegaram a ratificar decisdo de indeferimento do
registro de candidato, como se vé no Acordao 159, classe 4, do Tribunal Regional Eleitoral
de Rondoénia, em que o candidato a Prefeito respondia a agdes penais por crimes de trafico
de drogas, formacdo de quadrilha, estelionato, falsidade ideoldgica e outros, julgados,
porém, nenhum com transito em julgado. No caso em comento, somando-se as penas das
condenagdes, o candidato deveria cumprir mais de 60 (sessenta) anos de reclusdo.

O Acérdao de Rondodnia foi reformado pelo Tribunal Superior Eleitoral por
intermédio de decisdo monocratica da lavra do Ministro Luiz Carlos Madeira que concluiu:
‘ndo ¢ incumbéncia da Justica Eleitoral emitir juizos sobre a probidade dos candidatos a
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mandatos eletivos, mas unicamente aplicar a Lei de Inelegibilidade que se edite com base
nas diretivas do art. 14, § 9. °, da Constitui¢do’. Na elei¢do de 2006, o brilho da inteligéncia
dos Ministros Carlos Ayres Britto, César Asfor Rocha e José Delgado trouxe nova
interpretacdo ao dispositivo da Lei Complementar n.° 64/90, sinalizando para a viabilidade,
em sede de Jurisprudéncia, de uma maior depurag@o no que se refere a qualificagdo dos
candidatos.

O presente trabalho tem a inten¢do de chamar a reflex@o os operadores do Direito
Eleitoral, para que se preocupem com a ética da interpretacdo constitucional ou a
interpretacdo ética da Constituigdo, a fim de que a Justica Eleitoral, com ou sem a Reforma
Politica, possa cumprir o papel histérico que lhe € reservado no préoximo pleito, contribuir
com os Partidos Politicos na constru¢do de um elenco de candidatos que apresentem vida
pregressa compativel com o cargo a ser ocupado.

I1-O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA DA CONSTITUICAO FEDERAL
2.1- CONCEITO E DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Nao tem sido uma missao facil aos constitucionalistas emitir um conceito enxuto
de direitos fundamentais, dificultando ao pesquisador aventurar-se em aguas tdo inseguras.
Konrad Hesse, citado por Bonavides (2001, p.514) ensina que ‘criar € manter os pressupostos
elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana’ ¢ aquilo que os direitos
fundamentais almejam.

Bonavides leciona que direitos fundamentais sdo aqueles direitos que o direito
vigente qualifica como tais. Carl Schmitt, também citado pelo autor, estabeleceu pelo menos
dois critérios formais de caracterizac@o dos direitos fundamentais. Pelo primeiro, podem ser
designados direitos fundamentais todos os direitos ou garantias nomeados e especificados
na Constitui¢ao. Segundo, sdo aqueles que recebem da Constituigdo um grau mais elevado
de garantia ou de seguranca, constituindo-se em direitos imutaveis ou de mudanga
dificultada, ou seja, direitos unicamente alteraveis mediante emenda a Constituicao.

Diz ainda Carl Schmitt que, do ponto de vista material, os direitos fundamentais
variam de acordo com a ideologia, a modalidade de Estado, a espécie de valores e principios
que a Constituigdo consagra. Vale dizer, cada Estado tem os seus direitos fundamentais
vinculados a concepg¢do de Estado adotada na Constitui¢do. Caso ndo haja carta politica
escrita, o Estado observara os tratados e convengdes internacionais a que aderirem,
observando, em regra, o principio da dignidade humana, vetor primordial dos direitos
fundamentais.

Klaus Stern, citado por Sarlet (2003, p. 63) leciona:

As idéias de Constituigdo e direitos fundamentais sdo, no ambito do
pensamento da segunda metade do século XVIII, manifestagdes paralelas
e unidirecionadas da mesma atmosfera espiritual. Ambas se compreendem
como limites normativos do poder estatal. Somente a sintese de ambas
outorgou a Constituigdo a sua definitiva e auténtica dignidade
fundamental.

Para Sarlet, o pensamento reproduzido encontra-se em sintonia com o que dispunha
oart. 16 da Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 26 de agosto de
1789, langando-se assim as bases do nucleo material das primeiras Constitui¢des escritas,
cunhadas no liberalismo burgués.
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Os direitos fundamentais, ao lado da defini¢do da forma de Estado, do sistema de
governo ¢ da organizagdo do poder, constituem ndo apenas parte formal, mas elemento
nuclear da Constituigdo material, consagrando-se a intimidade entre as idéias de Constituigao,
Estado de Direito e direitos fundamentais.

Assim qualificados na nossa Constitui¢@o, os direitos fundamentais integram as
normas materiais da Carta situadas no nivel maximo da hierarquia, protegidas por técnicas
processuais de controle da constitucionalidade, revelando-se como direitos subjetivos
indisponiveis ao legislador ordinario. Conforme Martins Neto (2003, p. 81):

. eles sdo, na medida do seu contetido constitucional, juridicamente
imunes a aboli¢do, deformagdo ou atentados de qualquer espécie,

ressalvada a possibilidade, em termos que n@o os nulifiquem, de sua
organizagdo, limitagdo ou complementagdo por normas inferiores.

Encontram-se os direitos fundamentais no rol dos direitos subjetivos, compondo
um grupo especial que ¢ a sua qualidade de fundamental em contraposi¢do a outros nao-
fundamentais. Isso significa que os direitos fundamentais em uma acepgao hierarquica
possuem um plus, um diferenciador em relagdo aos demais direitos catalogados na Carta
Magna, constituindo-se no fundamento de validade (no sentido de legitimidade) do texto
constitucional, que ¢ a convic¢do por parte da coletividade de uma ordem constitucional
justa e intrinsecamente boa, formando com as idéias de soberania popular a base do Estado
Democratico de Direito, conforme ensina Canotilho (1991, p.115).

O carater de superioridade ¢ imunidade legislativa ndo é, entretanto, suficiente
para caracterizar uma norma constitucional como direito fundamental, sendo necessario
observar os limites materiais do poder constituinte reformador, que na Constitui¢do de 1988
encontram-se expressos no art. 60, § 4°, assim: ndo serd objeto de deliberagdo a proposta
de emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal
e periodico, a separacdo dos poderes e os direitos e garantias individuais. Vé-se que a
Carta consagra limites materiais ao poder de reforma das normas de direitos fundamentais,
dai o emprego entre os constitucionalistas do termo clausulas pétreas.

Para Bullos (2007, p. 401), os direitos fundamentais sd3o o conjunto de normas,
principios, prerrogativas, deveres e institutos inerentes a soberania popular, que garantem
a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independente de credo, raca, origem, cor,
condigdo econdmica ou status social. Ao final, acrescenta o autor que sem os direitos
fundamentais o homem nao vive, ndo convive e, em alguns casos, ndo sobrevive.

Assim ¢ que ndo podemos dissociar os direitos fundamentais do ordenamento
juridico como um todo, por constituirem a base do Direito, fonte de onde jorram os demais
direitos ditos ndo-fundamentais.

A doutrina iluminista e jusnaturalista dos séculos X VII e XVIII serviu de raiz para
os direitos fundamentais da primeira dimenséo, através de Hobbes, Locke, Rousseau ¢
Kant, segundo o qual a finalidade precipua do Estado consiste na realizagdo da liberdade
do individuo. Os direitos de primeira dimensdo valorizam o homem individualmente, o
homem como senhor da sua vontade de ir e vir, 0 homem da sociedade mecanicista, opdem-se
ao Estado, traduzindo-se como faculdade ou atributo da pessoa, sendo seu trago primordial
o subjetivismo.
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Neste rol, assumem especial relevo os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e
a igualdade perante a lei. Podemos ainda citar a liberdade de expressdo, dentre elas a
liberdade de imprensa, manifestacdo, reunido etc, a participacao politica e a correlagdo
entre a capacidade eleitoral ativa e passiva, surgindo ai a intima relagdo entre direitos
fundamentais e a democracia.

Com a industrializacdo, a organizagdo dos Estados e o recrudescimento dos
problemas econdémicos e sociais embalados pela doutrina socialista e a constatagdo de que
a consagracao formal dos direitos de liberdade e igualdade néo era suficiente para a garantia
do seu efetivo gozo, surgem, no inicio do século XX, os direitos de segunda dimensédo cuja
tonica primordial ndo era a liberdade do e perante o Estado, ¢ sim da liberdade por intermédio
do Estado (SARLET 2003 p. 52).

Ensina Bonavides (2001, p. 518) que tomam corpo os direitos sociais, culturais e
econdmicos, bem como os direitos da coletividade, os quais nasceram abragados com o
principio da igualdade. A preocupagao passa a ser com instrumentos garantidores da eficacia
dos direitos de liberdade, igualdade e propriedade, na medida em que sem o exercicio
desses direitos teriamos apenas uma fic¢do juridica e ndo uma realidade institucionalizada.

Bonavides (2001, p. 521) afirma que a importancia das garantias institucionais é
que elas revalorizam sobremodo os direitos da liberdade, até entdo concebidos numa
oposicdo irremedidvel entre o individuo e o Estado, e o fizeram na medida em que se pode
transitar de uma concepgdo de subjetividade para uma concepcdo de objetividade, com
respeito aos principios e valores da ordem juridica estabelecida.

O avango tecnologico, a industrializagdo dos meios de producido e as diferencas
socio econdmicas entre os povos serviram de conscientizag¢do no sentido de que as nac¢des
estavam divididas entre desenvolvidas (ricas) subdesenvolvidas (pobres) ou em fase de
precario desenvolvimento, abrindo espago para uma a terceira dimensdo de direitos,
assentados na fraternidade no sentido universalisante.

Caracteristica predominante desses direitos ¢ a titularidade coletiva, as vezes
indefinida e indeterminavel que ndo visa a prote¢do do individuo, de um grupo ou de
determinado Estado. Sao direitos difusos cuja titularidade, além de muitas vezes indefinida
e indeterminada, sdo tuteladas pelo Estado através dos bracos defensores da sociedade
sem que haja a provocacao de qualquer dos ‘titulares’.

Nessa pléiade de direitos encontramos o direito a paz, ao desenvolvimento, ao
meio ambiente, a conservacao do patrimoénio historico e a qualidade de vida, dentre outros.
Quanto a garantia desses direitos, reconhece Sarlet (2003 p. 54), ressalvadas algumas
excecoes, ndo as encontramos no Direito Constitucional, mas no ambito do Direito
Internacional, como se observa em relagdo ao relevante nimero de tratados e convengdes
internacionais celebrados nessa seara.

Bonavides (2001 p. 524) admite que a utopia do final do século XX com a
globalizagdo do neoliberalismo, extraida da globalizagdo econdémica, tem trazido mais
problemas do que se poderia prever, pois a sua filosofia do poder ¢ negativa e se move
rumo a dissolugdo do Estado nacional, com o afrouxamento dos lagos de soberania ¢ a
doutrina da falsa despolitizagdo da sociedade. Mas, a grande preocupacgao do mestre ¢ com
o avango silencioso da politica neoliberal sem nenhuma referéncia a valores, ao passo em

Suffragium - Rev. do Trib. Reg. Eleit. do Ce, Fortaleza, v.3.n.5, p.1-170 jul/dez.2007



Doutrina ‘ 15

‘ TRE-CE

que reconhece outra globalizacao politica sem a jurisdicao e a ideologia neoliberal e que
interessa muito mais aos povos a teoria dos direitos fundamentais.

A globalizagao dos direitos fundamentais que compreendia o futuro da cidadania
e o porvir da liberdade de todos os povos ¢ entendida por Bonavides como os direitos
fundamentais de quarta geracdo os quais se constituiriam no direito a democracia, a
informagao e no direito ao pluralismo. Nesse contexto, observa-se que a democracia direta
¢ possivel gracas aos avangos da tecnologia de comunicagao sustentada por informagdes
corretas e aberturas pluralistas do sistema, isenta de contaminac¢ao da midia manipuladora.

Tratando do mesmo tema Sarlet (2003, p. 60) se confessa cético quanto ao
reconhecimento de uma quarta geragdo de direitos fundamentais, acompanhando o
entendimento de constitucionalistas como M. G. Ferreira Filho, J. A. Nabais e Perez Lufio,
para quem reconhecer esta nova geragdo de direitos ¢é correr o risco de uma degradacao dos
direitos fundamentais, colocando em risco o seu status juridico e cientifico, além do
desprestigio de sua propria fundamentalidade.

Sarlet chama, ainda, a atencao para a questdo da efetividade destes direitos, assim
se reportando:
O problema da efetividade, é, portanto, algo comum a todos os direitos
de todas as dimensdes, mais uma razdo para encararmos com certo
ceticismo o reconhecimento de uma nova dimensdo dos direitos

fundamentais, antes mesmo de lograrmos outorgar aos direitos das
primeiras trés dimensdes sua plena eficacia juridica e social.

Temos, pois, que o direito a liberdade e o direito a participag@o na vida politica do
Estado sdo direitos fundamentais, de primeira e quarta dimensdes, respectivamente, no
entendimento de Bonavides. Sarlet, assim como os demais constitucionalistas citados,
divergem do professor cearense apenas quanto ao reconhecimento de uma quarta dimensao
dos direitos fundamentais.

2.2—-SIGNIFICADO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CF/88.

A Constituigdo Federal de 1988, escrita no momento em que o pais saia de uma
ditadura militar, foi a primeira Constitui¢ao brasileira que nio se originou de uma ruptura
com as instituicdes consagradas em periodo anterior, como ocorreu com o ato de
independéncia que deu origem a Carta Constitucional de 1824, a queda do Império, com a
de 1981, o fim da Repuiblica Velha e a Revolugao de 1930, como a Constituicdo de 1934, a
dissolucao do Estado Novo, em relagdo a Constitui¢ao de 1946, ou até mesmo o golpe de
Estado de 1967 (BONAVIDES, 2002, p. 455).

Sinale-se, entretanto, que a Declarag@o Universal dos Direitos Humanos, em 10 de
dezembro de 1948, ainda ndo alcangaria a realidade do Estado brasileiro, pois as liberdades
individuais davam lugar a preocupag@o do Estado com a disseminac@o dos ideais comunistas
pregados por Luiz Carlos Prestes e outros, os quais congregavam em suas hostes mais
simpatizantes do que era esperado pelo governo de entdo. Pedia-se o fim de um periodo
negro, onde ndo existia liberdade do Parlamento, agravada pelo fechamento do Congresso
e o famoso pacote de 29 de abril de 1977 do Presidente Ernesto Geisel, quando estava em
plena vigéncia o Ato Institucional n.° 5.
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A Ordem dos Advogados do Brasil e outras instituigoes de semelhante prestigio
denunciavam a lotacdo dos presidios com presos politicos, o cerceamento das liberdades
individuais, a falta ou inexisténcia de defesa nos chamados crimes contra a seguranca
nacional, o desaparecimento de varios simpatizantes das idéias comunistas, enfim, acabava
o siléncio obsequioso para dar lugar ao protesto veemente e contundente de toda a sociedade
brasileira.

Foi neste clima que, em 08 de agosto de 1977, na Faculdade de Direito das Arcadas,
que o jurista e professor paulista Goffredo Teles Junior leu a Carta aos Brasileiros, numa
continuidade aos protestos de abril, levados a efeito pela Ordem dos Advogados do Brasil,
conclamando a nacdo a procurar a Unica via legitima para a restauracao das instituicdes
democraticas e a convocagao da Assembléia Nacional Constituinte. Em 1978, a bandeira da
constituinte foi mais uma vez hasteada pela OAB, em congresso realizado em Manaus,
vindo a institui¢ao a assumir o compromisso de uma luta sem trégua por uma nova Carta
Politica e a realizagao de elei¢des diretas para a Presidéncia da Republica em 1980, trazendo
para a mesma arena outras institui¢cdes de idéntico porte, como a Associagdo Brasileira de
Imprensa. A campanha deu azo ao movimento pelas Diretas Ja, ndo logrando éxito para as
eleicdes de 1985, resignando-se a nacdo com a escolha de Tancredo Neves e José Sarney.

Em 28 de junho de 1985, o Congresso Nacional recebeu mensagem do Presidente
José Sarney, embalado pelos compromissos assumidos por Tancredo Neves, propondo a
convocagdo de uma Assembléia Nacional Constituinte, concretizada depois através da
Emenda Constitucional 26, de 27 de novembro de 1985.

Em 15 de novembro de 1986, o povo brasileiro compareceu as urnas para eleger os
membros da Assembléia Constituinte, composta por 487 deputados e 72 senadores, sendo
instalada em 1°. de fevereiro de 1987, sob a diregdo do Ministro Moreira Alves, entdo
Presidente do Supremo Tribunal Federal. No dia seguinte, 02 de fevereiro, o Deputado
Ulisses Guimardes foi eleito presidente da Assembléia Nacional Constituinte.

Constituintes dos mais diferentes matizes compuseram o corpo da Assembléia
Nacional Constituinte formada de representantes saidos do periodo de forga e outros
saidos dos pordes dos sindicatos e movimentos sociais ou politicos com a marca forte do
periodo de forca. Tivemos, assim, uma pléiade de congressistas interessados em oferecer
ao pais um ordenamento politico que atendesse a todos os interesses ali representados.
Uns ndo desejavam ser alcangados pelos novos ares receando o revanchismo, outros
visavam a concretizagdo do sonho de um pais democratico e participativo, com as garantias
das liberdades a serem consagradas no texto constitucional, o que ndo se enquadrava na
pratica até entdo dominante.

Varias inovagdes surgiram na Constituicdo Federal de 1988, dentre elas a situagéo
de destaque dado aos direitos fundamentais, logo apds o preambulo, demonstrando a
superioridade axiologica e hermenéutica do tema, até entdo nunca abordado de forma
significativa no texto politico. Na Constitui¢do de 1967, o capitulo dos direitos e garantias
individuais era de reduzido espectro em relacdo a Constituicdo de 1988, que ampliou o
catdlogo de direitos fundamentais, destacando-se como inovagao das mais significativas
ja ocorridas na histdria do constitucionalismo brasileiro.

Analisando a Constitui¢do Federal de 1988, Sarlet (2003, p. 74) observa que a falta
de rigor cientifico e de uma técnica legislativa adequada, no que diz respeito a terminologia
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utilizada, pode ser apontada como uma das principais fraquezas do catalogo dos direitos
fundamentais na nossa Constitui¢do, revelando-se contradi¢des, auséncia de tratamento
logico na matéria, ensejando dificuldades de ordem hermenéutica.

Da mesma forma, a auséncia de previsdo de normas sobre as restri¢des dos direitos
fundamentais e o conflito de normas levaram a doutrina constitucionalista a buscar o
direito comparado, notadamente nas Constitui¢cdes alema, portuguesa e espanhola.

Assim € que o conflito de normas de direitos fundamentais tem merecido estudo e
reflexdo de grande parte da doutrina. De um modo geral, ha conflitos de direitos fundamentais
quando existe uma colisdo com o exercicio dos direitos fundamentais por parte dos mesmos
titulares, aqui entendidos ndo como um cruzamento ou acumulagéo de direitos, mas como
um auténtico conflito de direitos, no dizer de Canotilho (1991, p. 657).

2.3 — O PRINCIiPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS

O principio da presungdo de inocéncia € principio de Direito Penal, elevado a
categoria de dogma constitucional, a partir da Carta Politica de 1988, ¢ o coroamento do due
process of law. A sua elaboragao conceitual teve origem nas idéias do Marqués de Beccaria,
na segunda metade do século X VIII. O estado de inocéncia foi proclamado ha mais de cem
anos na Constitui¢do da Franca e depois espraiado no mundo civilizado através do
pensamento juridico-liberal e, em 1948, pela Declarag@o Universal dos Direitos do Homem,
da Organizagao das Nagdes Unidas, em seu art. 11, assim transcrito:

‘Everyone charged with a penal offence has the rigth to be presumed innocent
until proved guilty according to law in a public trial he has all the garantees necessary for
his defense’.

A Convenc¢do do Conselho da Europa, no inc. 2.° do art. 6.°, trilhou o mesmo
caminho ao anunciar:

‘Everyone charged with a criminal offence shall be presumed innocent
until proved guilty according to law’.

Na Italia, a corrente liberal venceu a agitagdo da Assembléia Constituinte, aprovando
0§ 2.°do art. 27 da Constituigdo italiana, com o seguinte texto:

‘L’imputato non ¢ considerato colpevole sino alla condanna definitiva.’

Entre nos, o principio da presungao de inocéncia, tal como ensinado na Declaragido
Universal, somente foi consagrado na Constituigdo de 1988, inserido no rol dos direitos
fundamentais, através do art. 5.°, inciso LVII, com a seguinte redagdo:

Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatoria.

O ponto de maior relevancia no principio da presungio de inocéncia reside em néo
atribuir culpa até que haja sentenca penal transitada em julgado, em outras palavras,
enquanto o réu nao for definitivamente condenado, presume-se a sua inocéncia. Melhor
seria dizer que se trata do principio da ndo culpabilidade, pois a nossa Constitui¢ao Federal
ndo presume a inocéncia, apenas declara que ‘ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatoria’.
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A protegdo da liberdade ¢ o mais importante valor resguardado pela Carta Magna,
ao erigir a presungdo de inocéncia a categoria de dogma, inserindo-o no rol dos Direitos
Fundamentais, como norma do mais elevado valor cuja seguranga juridica encontra-se
preservada até mesmo do legislador face ao dbice intransponivel no sentido de macular as
liberdades individuais.

Em época como a que se vive agora, com a violéncia assolando, o principio da
presunc¢do de inocéncia tem sido objeto de questionamentos acirrados, pois se lavado as
ultimas conseqiiéncias ndo permitiria qualquer medida coativa contra o acusado, nem mesmo
a prisdo provisoria ou o proprio processo, afinal, como admitir um processo penal contra
alguém presumidamente inocente? Além disso, se o principio trata de uma presuncao
absoluta (juris et de jure), a sentenga irrecorrivel ndo a pode eliminar; se tratar de uma
presuncao relativa (juris tantum), seria ela destruida pelas provas colhidas durante a
instrugdo criminal, conforme ensinamento de Mirabete (2001, p. 41).

Mirabete (2001, p. 42) ensina que atualmente existe apenas uma tendéncia a
presungdo de inocéncia, ou, mais precisamente, um estado de inocéncia, um estado juridico
no qual o acusado é inocente até que seja declarada a sua culpa por uma sentenga transitada
em julgado. Até porque a Constituicdo Federal ndo presume inocéncia, apenas declara que
‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca condenatoria’.
O respeitado autor, professor paulista e ex-Procurador da Justi¢a do Estado de Sao Paulo,
vai mais além ao lecionar com palavras de Carlos J. Rubianes que existe até uma presungo
de culpabilidade ou de responsabilidade quando se instaura a a¢do penal, que ¢ um ataque
a inocéncia do acusado e, se ndo a destroi, a pde em incerteza até a prolacdo da sentenca
definitiva.

A par de toda discussdo e observando a largueza do dogma constitucional e suas
conseqiiéncias no processo penal, observam-se efeitos importantes no procedimento penal,
tais como: a prisdo provisoria deixa de ser a regra e passa a ser a excegdo. Ora, se o réu ¢
presumivelmente inocente até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria, ndo
pode ser preso no curso do processo, sob pena de violagdo ao principio constitucional,
mesmo que ndo possua bons antecedentes e seja reincidente (Tourinho Filho, 1989, p. 63).
Da mesma forma, ndo pode ter seu nome inscrito no rol dos culpados até que a sua
culpabilidade seja concretizada definitivamente através da irrecorribilidade da decis@o
condenatoria.

Questionando-se a abrangéncia do principio da presungéo de inocéncia é possivel
se chegar a conclusio de que a simples instauragdo de procedimento penal macula-o, ou,
toda prisdo antes do transito da sentenga condenatdria ¢ ilegal e inconstitucional.
Nao ¢ assim que a doutrina ¢ a jurisprudéncia dos nossos Tribunais interpretam esse
principio.

E inquestionavel a legalidade do inquérito policial para apurar a autoria e
materialidade do delito, como também a eficacia da prisdo preventiva e da prisao provisoria
no combate ao crime e na tentativa dos 6rgdos jurisdicionais de contribuir para a onda
crescente de violéncia observado no nosso pais ultimamente. Ao estudioso das mudangas
sociais ndo ¢ demais concluir que hodiernamente os rumos do Direito Penal (despenalizagido
de condutas, intervengdo minima do Estado, beneficios na execugdo das penas etc) seguem
caminhos inversos aos do crime organizado, cada dia mais aparelhado para atacar o
patrimonio dos cidaddos através do trafico internacional de entorpecentes, seqiiestro,
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corrupgdo, administragdes desastradas, escandalos de todos os matizes expondo as visceras
da miséria de muitos em detrimento das regalias de poucos.

Mirabete (2001, p.42) aponta como conseqiiéncias do principio da presungéo de
inocéncia: a) a restituigdo a liberdade do acusado antes da sentenga definitiva s6 deve ser
admitida a titulo de medida cautelar, de necessidade ou conveniéncia, segundo estabelece
a lei processual; b) o réu ndo tem o dever de provar sua inocéncia; cabe ao acusador
comprovar a sua culpa; ¢) para condenar o acusado, o juiz deve ter a convic¢do de que € ele
responsavel pelo delito, bastando, para a absolvigdo, a diivida a respeito da sua culpa
(in dubio pro reo).

A reflexdo sobre este tema no ambito do processo eleitoral surgiu com mais
veeméncia nas eleicdes municipais de 2004, quando os editoriais dos mais respeitados
jornais brasileiros noticiavam o crescente nimero de candidatos a Prefeitos e Vereadores
condenados em mais de um processo cujas sentencgas ainda ndo transitaram em julgado,
especialmente em Ronddnia, Rio de Janeiro e Sao Paulo. Os Tribunais Regionais Eleitorais
se referiam a candidatos com condenagdes graves, € a intenc¢ao cada dia mais cristalina de
se formar uma representagdo parlamentar eleita com o voto dos presidios e familiares de
presidiarios cujo interesse, nao ¢ dificil concluir, se revestiria na defesa de um sistema
penal e penitencidrio calcado na facilitagdo de meios legais para favorecer ao crime e a
impunidade. Era a busca da legalizag@o do estado paralelo, assim definido pela midia.

I11- OS DIREITOS POLITICOS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.
3.1-DOS DIREITOS POLITICOS.

No contexto da democracia representativa, Niess (2000, p. 19) define os direitos
politicos como regras basicas concernentes a aquisicdo, ao exercicio, as restricoes,
a suspensao e a perda do direito de eleger e ser eleito.

Para Ramayana (2005, p. 58), os direitos politicos tém natureza juridica de direitos
publicos subjetivos e essa denominagao se da em razdo do objeto ou do bem tutelado pela
ordem juridica, que lhes confere a natureza publica. O constitucionalista Silva (2000, p. 347)
entende os direitos politicos de modo mais abrangente, quase como sindnimo de Direito
Eleitoral, na medida em que estipula regras que abrangem o conjunto de problemas eleitorais.
Para Candido (2003, p. 28), o conceito de direitos politicos liga-se a faculdade ou a garantia
que tem o cidaddo de integrar ou participar, direta ou indiretamente, da organizagdo
administrativa do Estado, pela via eletiva ou de nomeagdo, do modo como previsto em lei.

Observa-se, assim, que o nucleo fundamental dos direitos politicos se
consubstancia no direito de votar e ser votado, embora nao se reduza a iSso, mesmo em seu
sentido estrito, e € essa caracteristica que nos leva a possibilidade de falar em direitos
politicos ativos e direitos politicos passivos, ndo se constituindo em mera divisdo, mas em
modalidades do exercicio dos direitos politicos, conforme licao de José¢ Afonso da Silva
(2000, p. 348).

Silva (2000, p. 349) ensina que ndo se devem confundir direitos politicos ativos e
passivos com direitos politicos positivos e negativos. Os primeiros dizem respeito as normas
que asseguram a participacdo no processo politico eleitoral e nos érgéos governamentais
através das institui¢des configuradoras do processo eleitoral, quais sejam: direito de
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sufragio, sistemas e procedimentos eleitorais, envolvendo, portanto, as modalidades ativas
e passivas.

O segundo grupo constitui-se de normas que importam na privagdo de participagdo
no processo politico e nos 6rgdos governamentais, negando ao cidaddo o direito de eleger
e ser eleito ou exercer atividade politico-partidaria ou fungdo publica. Pode se dar através
da perda ou da suspensdo dos direitos politicos. A Constituicdo de 1988 afastou a
possibilidade de cassacdo da cidadania, qualquer que seja a situacgdo fatica ou juridica dos
membros do corpo eleitoral.

Quanto a forma de aquisi¢do dos direitos politicos ¢ importante saber se se constitui
em atributo inerente a todo brasileiro ou se ¢ uma situagdo juridica obtida ao longo do
tempo. Ensina a doutrina que para se adquirir a plenitude dos direitos politicos ha etapas a
serem vencidas, sendo uma delas a que vincula o0 homem ao Estado brasileiro, pois a
condi¢do de brasileiro, nato ou naturalizado, ¢ indispensavel para a aquisi¢ao dos direitos
politicos.

Vencida essa primeira fase, temos em seguida o alistamento eleitoral que depende
de iniciativa da pessoa e pode ser aos 16 anos, facultativamente, ou aos 18, obrigatoriamente,
momentos em que o nacional passa a integrar o corpo juridico eleitoral do Estado, com
direito a participagdo no processo de escolha dos representantes, entretanto, ainda ndo
pode participar da elei¢do na qualidade de candidato, exceto se ja completa 18 anos no ano
eleitoral, tendo como referéncia a data da posse, segundo o art.11, § 2.°, da Lein.® 9.504/97.

Por ultimo, a idade minima para se tornar elegivel (art. 14, §3°, da Constituigdo
Federal) ¢ de 18 anos para se candidatar a Vereador; aos 21, incorporam o direito de ser
votado para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito ¢
Juiz de Paz; aos 30 anos, obtém a possibilidade de ser eleito para Governador e Vice-
Governador de Estado e do Distrito Federal; e, finalmente aos 35 anos o cidadao chega a
plenitude dos seus direitos politicos com a possibilidade de eleger-se Presidente e Vice-
Presidente da Republica e Senador.

Na ligao de Candido (2003, p. 28), ¢ através dos direitos politicos que se unem
sociedade e Estado, partindo do fato de que o sujeito, unidade do corpo social, com o pleno
gozo dos direitos politicos, pode integrar ou participar, pela via eletiva ou de nomeagao dos
poderes do Estado, bem como usufruir os seus beneficios, alcancando a posi¢ao de maior
beneficiario das preocupagoes e do exercicio da atividade estatal.

Com a obtengdo da plena capacidade politica, o nacional adquire o exercicio dos
direitos politicos positivos, mas € necessaria a obediéncia as normas gerais constitucionais,
visando a conservacdo desses direitos, caso contrario, eles serdo perdidos ou suspensos,
gerando os chamados direitos politicos passivos, como se vé do art. 15 da Lei Maior.

A cassag@o encontra vedacdo expressa no texto constitucional (art. 15) cuja redagéo
deveu-se muito mais a homenagem prestada pelos constituintes ao expressar no texto que
o Estado brasileiro, por este ato normativo, rompia com um histérico de autoritarismo ¢
vilipéndio aos direitos individuais da antiga Carta.

E, pois, pelo exercicio dos direitos politicos que o Estado obtém a sustentagdo do
sistema democratico, cumprindo a Justiga Eleitoral cuidar para que os cidadaos brasileiros
tenham esses direitos respeitados, promovendo o liame entre o principio democratico e o

Suffragium - Rev. do Trib. Reg. Eleit. do Ce, Fortaleza, v.3.n.5, p.1-170 jul/dez.2007



Doutrina ‘ 21
‘ TRE-CE

tratamento de cidadania ativa. Assim ¢ que a reflexdo sobre a possibilidade da Justica
Eleitoral ndo acolher o registro de candidatos ja condenados criminalmente ¢ da maior
relevancia no momento atual, especialmente quando estamos as vésperas das eleigoes
municipais de 2008.

3.2-DOS DIREITOS POLITICOS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS.

Vimos, pois, que os direitos politicos sdo verdadeiras prerrogativas juridico-
constitucionais, com natureza de direito publico subjetivo, conferindo ao cidaddo o status
activae civitatis (cidadania ativa) traduzido no grau de participagdo no cenario governamental
do Estado.

Comentando o art. 48 da Constituigcdo Portuguesa, Canotilho (2007, p. 664) ensina
que os direitos politicos s@o direitos de cidadania, ou seja, direitos dos individuos enquanto
cidaddos, enquanto membros da Republica, que ¢ o mesmo dizer, da coletividade
politicamente organizada e sdo simultaneamente parte integrante e garantia de principio
democratico, constitucionalmente garantido.

Em lapidar e didatico voto, no RO n.° 1.069 — Classe 27.% - RJ (Acorddo TSE,
publicado em 20 de setembro de 2006, em sessdo), o Ministro Carlos Ayres Britto leciona
que a Constituicdo Federal lida com os direitos politicos como uma categoria de direitos
subjetivos que integram a lista dos direitos e garantias fundamentais, mas, gozando de um
perfil normativo préprio. Nao se confundem com o regime juridico dos outros direitos e
garantiam também chamados de fundamentais, a teor dos direitos individuais e coletivos e
os direitos sociais, e, ja antecipa que o particularizado regime juridico de cada bloco ou
categoria de direitos e garantias fundamentais obedece a uma logica diferenciada.

O principio da presung@o de inocéncia, assim como posto na Carta, encontra-se
alinhado com o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, portanto, se dirige
ao individuo enquanto pessoa, atingindo a todos diretamente. Os direitos politicos
encontram-se fora do elenco tragado no art. 5.° da Lei Maior, e ndo se destinam imediatamente
a pessoa, em um primeiro momento servem de sustentacdo a soberania popular e a
democracia representativa, para depois atingir o individuo enquanto detentor de cidadania
ativa.

Para o Ministro Ayres Britto, os titulares dos direitos politicos ndo exercem tais
direitos para favorecerem imediatamente a si mesmos. Aqui o exercicio dos direitos
politicos ndo € para servir imediatamente a ninguém, mas para servir imediatamente
a valores: os valores que se consubstanciam, justamente, nos proto-principios da soberania
popular e da democracia representativa.

Sarlet (2003, p.61) ensina que os direitos fundamentais nasceram como direitos
naturais e inalienaveis do homem, sob o aspecto de expressao de sua condi¢do humana.
Refere o autor que se fala em uma universalidade abstrata dos direitos fundamentais, no
sentido de que eram reconhecidos a todos os homens, situando-se numa dimensao
pré-estatal, integrando-se ao direito interno apenas mediante seu reconhecimento pela
ordem juridica positiva de determinado Estado, desvinculando-se, nesta segunda etapa da
evolucao historica, de sua dimensao abstratamente universal.

Ja é possivel concluir, a teor do voto vencido do Ministro Ayres Brito, que os
direitos politicos de eleger e de ser eleito se caracterizam por um desaguadouro impessoal
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e coletivo, portanto, ndo se pode pretender que o mesmo grupo de direitos ditos
fundamentais receba tratamentos iguais, na medida em que ao julgador cabe examinar cada
caso em particular.

3.3 — O PRINCiPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA APLICADO AS
INELEGIBILIDADES.

Em seu Comentario Contextual a Constitui¢@o, Silva (2005, p. 228) ensina que as
inelegibilidades t&ém por objeto proteger a probidade administrativa, a moralidade para
o0 exercicio do mandato considerada a vida pregressa do candidato, e a normalidade e
legitimidade das elei¢ées contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio
de fungdo, cargo ou emprego na Administragdo direta ou indireta (art. 14, § 9°, da
Constituicdo Federal). Possuem, portanto, um fundamento ético evidente, tornando-se
ilegitimas quando estabelecidas com fundamento politico ou para assegurar o dominio do
poder por grupos, como ja ocorreu na Historia do Brasil.

O citado constitucionalista conclui afirmando que o sentido ético das
inelegibilidades correlaciona-se com a democracia, ndo podendo ser entendido como um
moralismo desgarrado da base democratica do regime que se instaure. Assim é que o
registro de candidatura de candidato com condenacgdo criminal ndo transitada em julgado
deve servir, abstratamente, para proteger a probidade administrativa, a moralidade para o
exercicio do mandato, considerando a vida pregressa do candidato e a legitimidade das
eleigdes.

Creio, acompanhando o entendimento do Ministro Ayres Brito, que é chegado o
momento de se aplicar ao Direito Constitucional Eleitoral a denominada interpretagao ética
da Constitui¢@o ou de ética da interpretacdo, compativel com a fun¢do emancipadora do
direito, numa exegese voltada ao verdadeiro detentor do PODER, o povo, a quem cabe a
parcela de maior sacrificio no combate a violéncia e ao crime organizado. Dar ao principio da
presungdo de inocéncia a mesma largueza de interpretagdo no processo eleitoral que se da
ao processo penal é fechar os olhos para a realidade gritante, cabe a Justiga Eleitoral a
depuragdo ética no registro de candidatos, o que ndo significa substituir os Partidos Politicos
quando da indicagdo das listas de candidatos, entretanto, ndo pode ser omissa.

No mesmo acordio e em voto da lavra do Ministro César Asfor Rocha temos que
no procedimento de habilitagdo dos candidatos aos postos eletivos, a ateng@o da Justica
Eleitoral ndo deve se focar tdo s6, unicamente e apenas na identificagdo dos cidadios
eventualmente condenados por decisdes criminais irrecorriveis, sobre esses paira certeza
juridica suficiente e divida ndo hé de que se encontram alcancados pela inelegibilidade
previstanoart.1°, 1, ‘e’, da Lei Complementar 64/90.

Tenho a firme convic¢do de que os votos dos respeitdveis membros da Corte
Superior Eleitoral nao tiveram a pretensdo de ‘andar para tras’ no que tange as garantias
eleitorais ou mesmo um reviver da Lei Complementar 05/70 que permitia o afastamento do
prélio eleitoral daqueles que tivessem contra si instaurado qualquer procedimento penal.
Fala-se em sentencga penal condenatoria, portanto, em provimento judicial pronto e acabado
em primeiro ou segundo grau de jurisdi¢do, apenas ndo transitado em julgado e ndo em
inquérito policial ou outro instrumento inquisitorial.
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E é exatamente por isso que o Ministro César Rocha deixa assentado em seu voto
que ndo discute, até porque ndo paira duvida, que a presuncdo de inocéncia atua sem
restrigdes no campo do Direito Eleitoral Penal por ser este integrante do direito sancionador
cuja abrangéncia alcanca quaisquer condutas infringentes de padrdes normativos.

IV-CONCLUSAO

A estrutura judiciaria eleitoral inspirou-se no modelo de representacdo inglés,
afastando-se, entretanto, do sistema consuetudinario, mas denotando ajustamento a
peculiaridades da concepcdo representativa sem perder as caracteristicas de natureza
judiciaria. Assim sendo, essa nova estrutura € ser permanente quanto ao modo de composicao
dos orgdos que a integram e se submete ao mesmo regime de periodicidade aplicado as
investiduras representativas, de tal modo que os magistrados ndo possam permanecer por
prazo superior a duragdo dos mandatos parlamentares cujo acesso depende da vontade
popular. (RIBEIRO, 2000, p. 152).

O mais novo ramo do Judiciario trouxe como caracteristica impar a forma de
recrutamento dos seus membros. E uma justica composta por juizes de outras jurisdigdes,
ou seja, pede de empréstimo magistrados da Justica Comum Estadual e Federal, advogados,
Ministros do Superior Tribunal de Justi¢a e do Supremo Tribunal Federal, confirmando a
intencao inicial de manter a isencao dos julgadores, os quais se encontram resguardados
na origem através das garantias constitucionais da magistratura. Conseguiu-se um sistema
de recrutamento que atende a um s6 tempo ao principio politico de alternacao e ao principio
judiciario da garantia vitalicia.

E essa riqueza representada pela periodicidade das investiduras que proporciona
um renovar constante da jurisprudéncia eleitoral, oportunizando que a cada eleigdo a
doutrina do Direito Eleitoral possa ser revisitada com o olhar posto no futuro e os pés
calcados na realidade.

Estou certa de que as contribui¢cdes dos Ministros Ayres Britto, César Asfor Rocha
e José Delgado, especialmente porque o primeiro e o ultimo continuardo a ter assento na
Corte Superior nas elei¢des de 2008, serdo decisivas no sentido de afastar do prélio eleitoral
os criminosos e usurpadores do poder, a fim de que o povo brasileiro possa viver momentos
em que os escandalos editorais voltem a ser as decepgdes do futebol, os desapontamentos
dos desfiles de beleza, a discussdo do sobe e desce das bolsas e a interferéncia da
globalizacdo na vida do brasileiro.
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