EVISTA DO TRBUNAL REGIONAL ELEITORAL DO CEARA

JUL/DEZ 2007

v.3 Nn.5

TRE-CE

Fortaleza-Ce
2007




Doutrina ‘ 25
‘ TRE-CE

DELINQUENTES E O DIREITO DE SER VOTADO

Djalma Pinto

1. O povo colocou Hitler no poder. 2. Registro de inelegiveis. 3. Registro de pessoa sem
idoneidade. 4. O poder politico. 5. A finalidade do poder politico. 6. Principios constitucionais
e os equivocos na sua aplicagdo. 7. Diferenca entre regra e principio. 8. Liberdade sem
devolucdo do dinheiro desviado. 9. Soluc@o no caso de conflito entre principios
constitucionais. 10. Criminosos no parlamento, ofensa a proporcionalidade. 11. A exigéncia
de vida pregressa ¢ um principio constitucional. 12. A necessidade de efetivacdo dos
deveres fundamentais.

1.0POVO COLOCOU HITLERNO PODER.

O direito de ser votado necessita ser levado mais a sério para preservacdo da
propria democracia. Nao existe direito com prevaléncia absoluta. Os interesses da sociedade
também devem ser avaliados ao garantir-se o exercicio da capacidade eleitoral passiva.

Ninguém, em todos os quadrantes do planeta, sobretudo na Alemanha, duvida de
ter sido Hitler um paranoico responsavel pelo maior genocidio na Historia da humanidade.
Entretanto, ndo se tornou ele louco somente apds ter acesso ao poder. Foi designado
Chanceler do Reich, em 30 de janeiro de 1933, na condigdo de lider do Partido Nazi apos
votacdo consagradora do povo alemao, atestando assim o “triunfo da vontade”, forma com
a qual se vangloriava pela “tomada do poder”.

Hitler era louco. Recebeu aplauso e voto do soberano titular do poder: o povo
alemao. A Constituicdo de Weimar, de tantos feitos notaveis, nao foi capaz de interceptar o
acesso de um psicopata ao poder. Qual sistema constitucional é capaz de impedir o acesso
de um deformado mental ao comando de uma nag¢do que viva sob os auspicios da
democracia?

A resposta demonstra a necessidade de um melhor aprimoramento dos requisitos
de elegibilidade. Quando despertarem todos para a finalidade do poder politico e para a
necessidade de preservagdo da democracia, em relag@o aos riscos gerados por psicopatas
e delingiientes no comando do Estado, mais rigor sera dispensado para o credenciamento
de alguém para participar do certame destinado ao acesso na representacdo popular.
Tomando-se por base a loucura inquestiondvel de Hitler, num futuro ndo muito distante,
talvez até avaliagdo psicoldgica os cidadaos, titulares do poder, passardo a exigir para nele
autorizar a investidura de alguém. O argumento de que o voto legitima por si s6 0 ingresso
no poder politico foi posto em cheque por Hitler, que recebeu o aval completo do povo
alemao para leva-lo a ruina, a morte e a dor.

No caso brasileiro, corre-se o risco de implantacdo da cleptocracia, se a exigéncia
constitucional de avalia¢do da vida pregressa continuar desprezada. Essa exigéncia, até o
momento, é tida como letra morta a despeito da énfase posta na Constitui¢do para
preservacao da moralidade, reputada como fundamental, durante todo o exercicio do mandato
politico (§ 9°, art. 14, CF).
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Na verdade, o grande problema da sociedade brasileira, alids, o seu drama mais
angustiante, se expressa no vexame consistente em investir, na representagdo popular,
pessoas comprovadamente envolvidas em gravissimas irregularidades, mais precisamente,
infratores que transitam com surpreendente desenvoltura pelos dispositivos do Codigo
Penal. Por razdes 6bvias, quando eleitos, acabam sobrecarregando o conselho de ética das
casas legislativas com julgamentos cujos resultados, muitas vezes, liberando-os de punicao,
contribuem para o desprestigio do Parlamento junto a populagéo.

Bem examinados, os curriculos de muitos representantes do povo, investidos no
mandato, permitem perceber que a sociedade necessita, com urgéncia, se insurgir
contra o deferimento do registro de candidatura de pessoas comprovadamente inelegiveis.
Sim, o deferimento do registro de pessoas inelegiveis ¢ uma das causas da deformacdo da
representacdo popular no Brasil do inicio do século XXI.

O registro de candidatos, reconhecidamente sem dignidade para o exercicio do
mandato, transforma o Congresso em ambiente propicio para a pratica de agdes a margem
da lei. As emendas parlamentares — todo cidaddo sabe disso e diversas CPIs ja atestaram -
, sdo fontes por exceléncia de corrupgdo no Legislativo brasileiro. O registro de pessoas
inelegiveis ¢ uma realidade e decorre, ndo raro, do fato de nédo se atribuir efetividade ao
principio constitucional que exige, para seu deferimento, vida pregressa compativel com a
magnitude da representacdo popular.

2.REGISTRODE INELEGIVEIS

Imagine-se o deferimento do registro da candidatura para o senado de um cidadéo
com 28 anos. A sua efetivagdo ndo transforma essa pessoa, com menos de 35 anos, de
inelegivel em elegivel. Mantém-se ela inelegivel, mas, nesse caso, registrada.

Nessa hipdtese, ter-se-ia o transito em julgado apenas da parte dispositiva da
decisdo: “... julgo satisfeitos os requisitos e defiro o registro da candidatura”.
A verdade dos fatos — ndo possuir o cidaddo 35 anos — ndo se modifica pela res judiciata.
A proposito, dispoe o art. 469, II, do CPC: “Nao fazem coisa julgada: - II a verdade
dos fatos estabelecida como fundamento da sentenga”. Por sua vez, o analfabeto ndo se
torna escolarizado pelo registro de sua candidatura. Por manter-se analfabeto,
a Constituigdo o tem como inelegivel, mesmo quando indevidamente autorizado
a postular mandato (art. 14, § 4°).

3.REGISTRO DE PESSOA SEMIDONEIDADE

Ao deferir-se o registro de pessoa indiciada, denunciada ou condenada pela pratica
de crime grave, cuja autoria e materialidade estejam bem demonstradas, nega-se efetividade
ao principio que exige vida pregressa compativel com a magnitude da representagdo popular.
O fato de tornar-se a decisdo, que o concede, irrecorrivel, ndo transforma, entretanto, em
elegivel o infrator. A comprovada atuagdo a margem da lei, por razdes inexplicaveis, mesmo
contrariando a Constitui¢ao, pode até ndo ser levada em considera¢ao, deferindo-se, entdo,
o registro. Jamais subtrai, porém, a condigdo de inelegivel ao cidadao registrado que a
Lei Maior desautoriza o reconhecimento de elegibilidade, em decorréncia das comprovadas
ilicitudes por ele cometidas. E que os comprovadamente marginais ndo perdem a condigao
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de infratores em decorréncia do registro de suas candidaturas. A Constituigdo mantém-se
violada. Como conseqiiéncia da incorreta aplicagdo do Texto Constitucional, a populagéo
acaba perplexa com o perfil de muitos dos eleitos. O Parlamento ndo é reformatdrio para
infrator, é preciso uma compreensao de todos nesse sentido. Ndo tem obviamente a atribuico
de acolher acusado da pratica de crimes contra a Administragdo, dai porque somente
cidaddos dignos, sem conta a acertar com a Justica, devem a ele ter acesso.

A avaliacdo dessa esdrixula situacdo de um infrator - com ilicito filmado ou gravado
mediante interceptacado telefonica autorizada pela Justica - ser credenciado ao recebimento
de voto, permite a conclusdo da existéncia de registro de pessoas inelegiveis. Sem essa
percepgao, resultard a desqualificacdo do proprio sistema juridico patrio, ao imaginar-se a
inexisténcia de norma para impedir que auténticos marginais tomem, pela propria via
institucional, o poder politico.

Numa analise isenta, dizer que um criminoso, seja de colarinho branco ou descalgo,
cuja agdo delituosa fora gravada em video, ¢ elegivel, apto a receber voto para investir-se
na representacdo popular, depde contra qualquer ordem juridica que consagre semelhante
aberragdo. Expoe juristas, legisladores ¢ aplicadores do Direito, responsaveis pela
consumacao dessa anomalia, a critica vexatdria das geragdes futuras que, por certo, refletirfio
sobre esses fatos com a isengdo que a Histdoria sempre propicia. A elegibilidade é incompativel
com a delinqiiéncia. Criminosos s6 podem ter acesso ao poder em Estado de marginais.
Ou seja, num Estado sem lei. Mais precisamente, no Estado em que os proprios marginais
dizem e aplicam as regras que disciplinam a convivéncia entre os residentes no seu territorio.
Enfim, onde as agdes sdo pautadas sob o enfoque da preservagdo da criminalidade.
Onde, em ultima analise, instalada a cleptocracia.

A proposito, advertiu Ronald Dworkin:

“(...) devemos examinar uma afirmacgdo diferente, mais precisa,
sustentada por alguns filésofos do direito: a de que em alguns paises, ou
em determinadas circunstancias, o direito ndo existe, a despeito da
existéncia de conhecidas institui¢des juridicas como as legislaturas e os
tribunais, porque as praticas de tais institui¢des sdo por demais iniquas
para serem dignas desse nome. Teremos pouca dificuldade em entender
essa afirmag@o depois de compreendermos que as teorias do direito sdo
interpretativas. Pois entendemos que ela nos diz que as praticas juridicas
assim condenadas ndo produzem nenhuma interpretacdo que possa ter,
na esfera de qualquer moralidade publica aceitavel, qualquer possibilidade
de justificagdo”. (O Império do Direito, Martins Fontes, Sdo Paulo,
2003, p. 126).

Reafirme-se, o registro da candidatura de delinqiientes, que violam as leis penais
da sociedade, ¢ conseqiiéncia da negativa de vigéncia das normas contidas na Lei Maior
que buscam impedir o acesso ao poder de pessoas comprovadamente sem idoneidade.
Podem até acabar registradas tais pessoas, mas nao deixardo de ser inelegiveis a luz dos
principios constitucionais vigentes. O registro ndo transforma notdrios marginais em pessoas
de elevado espirito publico, comprometidas com a priorizagdo do interesse coletivo.
Por isso, a Constituigdo ndo lhes poderia outorgar elegibilidade. A participagdo no processo
eletivo de pessoas que atuaram a margem da lei traduz apenas a violagdo da propria
Constituicao pela omissdo daqueles que receberam a atribuicao de garantir-lhe a efetividade.
Reflete nitido caso em que a constitui¢do juridica sucumbe, ao curvar-se ao poder real de
infratores, cujos interesses prevalecem, tornando-a, nesse particular, simples pedago de
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papel, na expressdo consagrada de Lessale. As forgas, em condigdo de assegurar a
supremacia de suas normas, destinadas a preservag@o da coisa publica ndo se mostram
aqui “dispostas a render-lhe homenagem”, para usar a sugestiva constatacdo de Konrad
Hesse (A Forga Normativa da Constituigdo, Sérgio Fabris Editor, Porto Alegre, 1999, p.25).

Registre-se que, ja no Brasil Colonia, o direito de ser votado para as camaras
municipais era privativo dos chamados “homens bons”. No Império, as Instru¢des de 19 de
junho de 1822 excluiam do direito de voto os criminosos, exigindo honradez, probidade,
sem nenhuma sombra de suspeita e decente subsisténcia por emprego, industria ou bens,
como requisito para que um homem pudesse ser eleitor de segundo grau (escolhido pelos
eleitores de pardquia para votar na elei¢do para escolha dos deputados a Assembléia Geral
Constituinte). Para ser eleito deputado, além de preencher as exigéncias feitas aos eleitores,
o cidaddo deveria reunir a maior instrug¢@o, reconhecidas virtudes, verdadeiro patriotismo e
decidido zelo pela causa do Brasil. Para ser um Senador, no Império, nomeado pelo Imperador
mediante lista triplice elaborada pelos eleitores da respectiva provincia, o cidadao brasileiro
devia ser pessoa de saber, capacidade e virfudes. (Voto no Brasil: da Colonia ao Império,
Washington Luis Bezerra de Aratjo, monografia 2007, p. 18-20 (Especializacdo) Escola
Superior da Magistratura do Cear4).

Na Republica, a Constituigdo de 1891, relacionava a incapacidade fisica ou moral
como causa de suspensdo dos direitos de cidadania (art. 17, § 1°, “a”).

Portanto, a exigéncia de virtude, honradez, vida pregressa compativel com o
mandato, sempre foram requisitos elementares no Brasil, inclusive, no periodo em que o
constitucionalismo era menos difundido e propagado, mesmo quando a Constitui¢do ndo
exaltava expressamente o principio da moralidade. Afigura-se, portanto, absurdo, no século
XXI, seja a produgao do Direito brasileiro confiada a pessoas, tidas no grupo social como
criminosas, as quais, desde o Brasil Colonia, pela ameaga ao proprio comprometimento da
normalidade das elei¢des, que sempre estdo a representar, sequer podiam votar.

4.0 PODER POLITICO

Sem uma nocao precisa sobre a esséncia do poder politico ¢é dificil compreender a
imperiosa necessidade da qualificagdo moral de quem submete o seu nome a apreciagdo do
eleitorado com o propdsito de ser escolhido para comanda-lo. Uma ligeira analise sobre sua
finalidade se impde para melhor compreensdo da imprescindibilidade da aferi¢do da vida
pregressa de quem postula o exercicio do mandato.

O poder se exprime na sociedade por diversas formas. Norberto Bobbio, tomando
como base os mecanismos dos quais se utiliza o sujeito ativo para determinar o
comportamento do sujeito passivo, o divide em econdmico, intelectual e politico.

Este ultimo ¢ o mais importante no grupo social, pois detém com exclusividade a
forca para impor-se aos individuos. Todos lhe sdo subordinados. Sua titularidade pertence
a cada cidaddo que, sem condicdes de exercé-lo pessoalmente, delega a sua fragcdo a
representantes para que o exercitem em seu nome. Essa delegagdo, em que se materializa a
soberania, encontra-se expressamente reconhecida no paragrafo tinico do art. 1° da Constituic¢ao.

A delegacdo do poder politico foi o mecanismo utilizado pelos individuos para
garantia da ordem e da prosperidade na sociedade. Abriram méao estes da utilizagdo da for¢a
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individual, transferindo-a ao Estado para que, através de governantes por eles escolhidos,
agissem na defesa do interesse comum.

Portanto, o poder politico, na sua génese, estd associado a idéia de realizacao do
bem-estar coletivo. Exterioriza-se através do governo que conduz o Estado. As pessoas,
que nele forem investidas, s6 devem ter um compromisso: buscar a realiza¢do do melhor
para a populacdo. O Estado nada mais ¢ do que a organizacao juridica da sociedade, com a
finalidade tnica de servi-la, produzindo o Direito para conter a desordem que acabaria por
desintegra-la. Durante o periodo em que os romanos vivenciaram sua republica, lembra
Tom Holland, “colocar a honra pessoal acima dos interesses de toda a comunidade era um
comportamento digno de um barbaro — ou, pior ainda, de um rei”. (Rubicdo — O Triunfo e a
Tragédia da Republica Romana, Editora Record, 2006, Rio de Janeiro, p. 29).

Nesse passo, o governante se assemelha ao sindico de um prédio residencial.
As agoes deste devem buscar a realizacdo do melhor para os condéominos. Caso, por
exemplo, um sindico se aproprie do dinheiro recebido dos moradores, deixando de pagar a
conta de agua ou de luz do prédio sob sua administrag@o, sera imediatamente execrado.
Mas ndo € s6. Os condominos enfurecidos convocam uma assembléia extraordinaria para
a sua destitui¢do imediata.

Nao hé possibilidade, num prédio habitado por pessoas normais, da permanéncia,
por mais de um més, ap6s a descoberta dos seus ilicitos, de um sindico que desvia o
dinheiro do condominio, deixando de pagar as contas vencidas no final do més. Formar-se-
4, naturalmente, um consenso sobre a necessidade de sua imediata destituigao.

O elevado zelo que cada condémino tem para com o dinheiro entregue mensalmente
ao sindico de seu prédio, obriga-o a destitui-lo incontinenti do cargo, no caso de desvio.
O mesmo, entretanto, ndo se verifica em relagdo ao dinheiro que o cidaddo repassa ao
Estado como pagamento de tributo. Muitos gestores, que comprovadamente se apropriam
de bens publicos, paradoxalmente, sdo agraciados com um novo mandato para continuar a
cometer crimes. Ndo deixa de ser curiosa a constatacdo da apatia do mais veemente dos
conddéminos que, nas assembléias dos moradores de seu edificio, acusa e exige a destitui¢do
do sindico, ao deparar-se com gestores da coisa publica que cometem crime de peculato.
Sequer se dispde a ler as matérias, com grandes chamadas nos jornais, detalhando desvio
de verba da Administragdo.

Em alguns municipios, até o dinheiro destinado ao pagamento dos servidores, ¢
retirado ilicitamente. Continuam, porém, os governantes, no exercicio do mandato, sem
nenhuma reacéo efetiva da sociedade. Muitos sdo reeleitos a despeito dos crimes cometidos
a frente do Executivo. Isso esta a caracterizar uma grave deformago em relagio a finalidade
do governo, instituido pela sociedade para realizar sempre o melhor para os cidadios,
nunca para constrangé-los. Observa, nesse passo, Nicola Flamarino Dei Malatesta:

“A sociedade, cuja esséncia ¢ a solidariedade no bem entre cidadaos,
tende naturalmente a concretizar este bem comum. E ela, organizando-
se politicamente num governo, nele procura e encontra uma melhor
garantia do bem coletivo, que ¢ a sua esséncia.

Todo governo tem como finalidade o bem geral dos cidaddos, bem geral
que procura representar e realizar encarando em si o direito e acionando-
o entre eles.

“(...) os governantes, muitas vezes excedendo materialmente no
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exercicio do seu poder, também perdem de vista moralmente a finalidade
do bem comum, ao qual deveriam juridicamente uniformizar a propria
acdo e visam, ao contrdrio, ao bem egoista, pessoal ou de uma parte, ao
qual informam antijuridicamente a sua arbitraria licensiosidade”.
(A Sociedade e o Estado, Editora LZN, Campinas-SP, 2003, p. 205-6).

Os governantes, que no exercicio do poder se excedem cometendo crimes, traem a
confianca dos governados. Tornam-se, por isso, desqualificados para continuar no seu
exercicio ou a ele retornarem. Quem se dispde a estudar o poder politico sabe que os
criminosos que transgridem as leis penais, estando seus delitos inequivocamente
demonstrados, ndao devem exercé-lo. Quem comprovadamente comete crime contra o
patrimdnio publico ndo pode ter contato com o dinheiro da populagdo. Isso é uma regra
elementar, em qualquer sociedade, que ndo aceita a convivéncia de seus dirigentes com a
marginalidade. A questdo centra-se na comprovagao da existéncia do crime e de sua autoria.
A ampla defesa, assegurada no processo de registro de candidatura, permite que o cidadao,
contra o qual pesa acusacdo da pratica de crime, possa demonstrar sua idoneidade. Somente
restando comprovada essa idoneidade, deve, entdo, ter o seu nome incluido no rol dos
candidatos, estando, assim, moralmente apto a ser investido no poder, caso seja eleito.

A justi¢a ndo julga o nome dos acusados, julga os atos que eles praticaram sob o
seguinte enfoque: tais atos violaram ou ndo a lei. Quando a for¢a do nome supera a for¢a da
lei, deixando sem sang¢do infratores da ordem juridica pelo prestigio politico ou forca
econdmica que desfrutam na sociedade, a democracia acaba ameacada porque fragilizado o
pilar basico de sua sustentagdo: a igualdade de todos.

5.AFINALIDADE DO PODER POLITICO

Para aplicagdo correta das normas relacionadas com a investidura no mandato, é
necessario compreender que a finalidade do poder politico ¢ a realizagdo do bem-estar
coletivo. Para a efetivacdo desse objetivo, as pessoas que se propdem a exercé-lo devem,
em primeiro lugar, ter uma nog¢ao precisa do que seja supremacia do interesse publico e, em
segundo, aprender a colocar, em plano inferior, seu interesse particular quando confrontado
com o interesse da sociedade.

O interesse publico jamais sera alcangado a partir da visdo obscura que leva em
consideragdo, apenas, aquilo que convém ao interesse pessoal de um individuo que detém
o poder, ou goze da simpatia daquele que o exerce. Deve toda e qualquer agdo do agente
publico tomar como base a necessaria multiplicidade dos beneficiarios da atuacdo estatal.
Quem ndo ¢ detentor de espirito publico esta desqualificado para exercer mandato politico
numa democracia. Trata-se de alguém que conseguiu eleger-se para defender apenas os
seus interesses. Sua investidura no poder representa, por isso, uma ameaga ao interesse
coletivo.

Um exemplo ilustrard melhor. Dispondo o or¢amento do poder publico do
equivalente a um milhdo de ddlares, em vez de aplicar o governante essa verba na construgdo
de escola, no aprimoramento da educacdo e da saude, prefere construir estradas para
valorizag@o de suas terras e de amigos que lhe forneceram dinheiro para a campanha,
direcionando, fraudulentamente, a respectiva licitagao.

A atuacdo com desvio de finalidade ¢ a marca no agir do administrador que procede
sem priorizar o interesse coletivo. As agdes sao realizadas em fung@o do beneficiamento de
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pessoas ou de interesses especificos. Isso acentua a desigualdade, ndo gera prosperidade
e estimula a corrupgao.

O governante com perfil gerencial divorciado da busca permanente do bem comum
nao tem sequer nocao do que seja espirito publico. Nao nasceu para governar um povo que
almeja a prosperidade. Nasceu para ser um negociador dos seus proprios interesses.
Nem todo mundo tem vocagao para ser governante. Muitos sdo excelentes executivos, mas
$6 pensam em aumentar o proprio patrimonio. Nao praticam uma Unica agdo sem pensar em
extrair vantagens. Em nada contribuem para o engrandecimento do seu povo. Nao sabem
sequer que, no exercicio do poder, t€ém obrigacao de dar bons exemplos para a boa educagio
das geragdes.

A prevaléncia do interesse particular sobre o interesse coletivo acarreta agdes com
desvio de poder, desqualificando o governante. Sua permanéncia no cargo decorre apenas
da indigéncia ou falta de maturidade da sociedade, que constata seus ilicitos e, ainda assim,
se curva inerte ao infrator, deixando de oferecer reagédo eficaz e exigir a aplicagdo das
sangoes previstas na ordem juridica.

A violéncia insuportavel, que se dissemina nas ruas de nossas cidades, é
decorréncia da falta de espirito publico de governantes, cuja visdo sempre se restringiu a

exclusiva satisfacdo dos seus proprios interesses € a preocupagdo apenas com o
prolongamento de sua estada no poder.

6. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E OS EQUIVOCOS NASUAAPLICACAO

Principios constitucionais sdo diretrizes normativas destinadas a preservacao dos
valores consagrados no Texto constitucional. Vinculam tanto o aplicador da lei como o
legislador infraconstitucional pela imperatividade que a Constitui¢@o lhes outorga. Nao ha
hierarquia entre os principios inseridos na Constitui¢cdo. Todos possuem a mesma carga de
efetividade. Apenas, em fung@o de certas circunstancias, das peculiaridades de cada fato
concreto examinado pelo julgador, um deles ¢ afastado, preponderando outro que, por sua
vez, em situagdo diferente, pode ja ndo ser aplicado.

O bom senso, a permanente busca da realizagdo do ideal de justica, enfim, a
ponderagdo deve prevalecer, no cotejo entre principios, para a conclusdo sobre qual deles
havera de preponderar na solu¢do de determinado caso.

Um grave equivoco, no manejo dos principios constitucionais aplicaveis na aferi¢ao
da elegibilidade, reside em fazer a presungdo de inocéncia, até o transito em julgado da
decisdo penal condenatoria, prevalecer sempre como se fosse uma auténtica regra juridica
e ndo um principio. Nao &, porém, da esséncia de qualquer principio prevalecer sempre
sobre outro com o qual entra em conflito. Nao ha principio nem direito fundamental absoluto.
A prevaléncia continua, apds a incidéncia, é justamente a caracteristica basica da regra.
A regra juridica sim, sempre que surgida uma situacgéo correspondente a hipotese descritiva
nela contida, aplica-se inapelavelmente. Ndo h4d que se cogitar de ponderagao.
Rege-se, como enfatiza Ronald Dworkin, pelo signo do “tudo ou nada”. Surgido o fato nela
previsto, sua incidéncia ¢ fatal. Nao ha cogitacdo da possibilidade de convivéncia de duas
regras juridicas antindmicas. Apenas uma pode regular o fato. Em se tratando, porém, de um
principio sua aplicacdo ¢ diferente.
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Reafirme-se, por oportuno, que ndo ha direito fundamental absoluto nem principio
com prevaléncia absoluta. O direito a vida é um direito fundamental de primeira geragao.
A Constitui¢@o o consagra no caput do seu art. 5°. Entretanto, também ele néo ¢ absoluto.
No art. 5°, XLVII, letra “a”, encontra-se expressa previsdo da pena de morte, no caso de
guerra declarada, motivada por agresso estrangeira.

O direito a presuncdo de ndo-culpabilidade consagrado no art. 5°, LVII, por igual,
ndo ¢ absoluto no sentido de imunizar o cidaddo de qualquer constrangimento. A propria
Constituicao prevé a prisdo (art. 5°, LXI), mesmo sem existéncia de condenacio penal
transitada em julgado, nos casos de flagrante delito, ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judiciaria competente (prisdo preventiva, art. 312, CPP; prisdo temporaria,
Lein®7.960/89) e nas hipoteses de transgressao ou de crime militar.

Logo, a presun¢do de inocéncia, até o transito em julgado da decisdo penal
condenatodria, ndo pode impor-se de forma absoluta no Direito Eleitoral, sepultando a
exigéncia constitucional de vida pregressa compativel com a representagdo popular.

Para melhor contextualizacdo e analise do tema objeto do presente estudo, cumpre
examinar inicialmente a diferenca entre regra e principio, verificar, em seguida, se a exigéncia
de vida pregressa compativel com a magnitude da representacdo popular ¢ um principio
constitucional. Uma vez comprovado isso, demonstrar que o Supremo Tribunal Federal, os
Tribunais de todo o Brasil, com o pleno aval da doutrina, reconhecem e proclamam a for¢a
normativa dos principios. Como conseqiiéncia, restard bem visualizado o equivoco das
manifestagdes judiciais que se recusam a dar normatividade aquele principio, exigindo a
edi¢do de lei complementar, cuja feitura vem sendo protelada ha mais de uma década, para
garantir-se justamente aquilo que a Constituicdo repeliu com veeméncia: o acesso de
marginais ao mandato eletivo.

Alias, muitos dos parlamentares envolvidos em diferentes ilicitudes acabam se
beneficiando com essa deliberada omissdo. Jamais produzirdo lei alguma que venha a
impedir-lhes o acesso ao mandato por auséncia de boa conduta.

O descaso em dar efetividade aquela restricdo, bem delineada no Texto
Constitucional, acabou estimulando a presen¢a no Parlamento de pessoas que, em qualquer
pais civilizado, em vez de legisladores, seriam presidiarios.

Sobre a forga normativa dos principios, destacou o Min. Cesar Asfor Rocha, em
seu voto ao apreciar a Consultan® 1.398 — Classe 5% que concluiu pela perda do mandato do
candidato eleito que muda de partido:

“Essa visdo da aplicabilidade imediata dos principios constitucionais a
solugdo de controvérsias concretas, no mundo processual, representa a
superacdo do que o Professor Paulo Bonavides chama de velha
hermenéutica (Curso de Direito Constitucional, S8o Paulo, Malheiros,
2000), para aludir a forma interpretativa da Constituicdo que deixava a
margem de invocagdo imediata a for¢a normativa dos principios;
tem-se, hoje em dia, como pertencente ao passado, a visdo que isolava
os principios constitucionais da solugdo dos casos concretos, posi¢do
que parece ter tido o abono do notavel jurista italiano Emilio Betti
(Apud Bonavides, op. cit.), bem como a formulagdo de que os principios
eram normas abertas (preconizada por Karl Larenz, Metodologia da
Ciéncia do Direito) ou meramente informativas, ndo portando densidade
suficiente para resolugdo de conflitos objetivos.
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Adotada a posi¢do do Professor Paulo Bonavides, segundo a qual os
principios sdo normas e as normas compreendem as regras € os principios,
pode-se (e deve-se) dizer e proclamar que, na solugdo desta Consulta, ¢
mister recorrer-se aos principios constitucionais normativos, vendo-se
a Constitui¢do, nas palavras do Professor Norberto Bobbio, como termo
unificador das normas que compdem o ordenamento juridico, eis que
sem ele, as normas constituiriam um amontoado € ndo um ordenamento
(Teoria do Ordenamento Juridico, tradugdo de Maria Celeste dos Santos,
Brasilia, UnB, 1997).

7.DIFERENCA ENTRE REGRA E PRINCIPIO

A doutrina ja demonstrou a diferenca entre regra juridica e principio. Ambos sdo
normas. Vinculam o aplicador do Direito. As regras, porém, sdo excludentes entre si.
A existéncia de uma importa na impossibilidade da aplicagdo de outra que disponha de
forma diversa. No caso dos principios, a sua for¢a normativa ndo ocorre com 0 mesmo
impeto de exclusdo. A tonica de sua aplicacdo é a ponderacdo, oscilando sua prevaléncia
ou ndo conforme cada situag@o, sempre buscando o intérprete, ao invocar um deles em
detrimento do outro, a solugdo mais justa, mais razoavel em relag@o ao caso concreto com

o qual se depara.

Canotilho propde varios critérios para a distin¢do entre regras e principios, a saber:

“a) O grau de abstragdo: os principios sdo normas com um grau de
abstracdo relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem
uma abstragdo relativamente reduzida; b) Grau de determinabilidade na
aplicagdo do caso concreto: os principios, por serem vagos ¢
indeterminados, carecem de mediagdes concretizadoras (do legislador?
do juiz?), enquanto as regras sdo susceptiveis de aplicagdo directa;
¢) Carater de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os
principios sdo normas de natureza ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido a sua posi¢do hierarquica no sistema das
fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante
dentro do sistema juridico (ex. principio do Estado de Direito);
d) Proximidade da idéia de direito: os principios sdo “standards”
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de “justi¢a” (Dworkin)
ou na “idéia de direito” (Lazrenz); as regras podem ser normas vinculativas
com um contetido meramente funcional; f) Natureza normogenética: os
principios sdo fundamento de regras, isto ¢, sdo normas que estdo na
base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso,
uma fung¢do normogenética fundamentante”. (Direito Constitucional,
Livraria Almedina, Coimbra, 1991, p. 172-3).

Prossegue o grande constitucionalista portugués, dissecando sobre os
instrumentos normativos utilizados pelo Direito contemporaneo para a concretizagao do

ideal de justiga:

“ Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizagao,
compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante o0s
condicionalismos facticos e juridicos; as regras sdo normas que
prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou
proibem) que ¢ ou ndo cumprida (nos termos de Dworkin: applicable in
all-or-nothing fashion); a convivéncia dos principios é conflitual
(ZAGREBELSKY); a convivéncia de regras ¢ antinomica. Os principios
coexistem; as regras antindmicas excluem-se;
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2) consequentemente, os principios, ao constituirem exigéncias de
optimizagdo, permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo
obedecem, como as regras, a “logica do tudo ou nada”), consoante o seu
peso e a ponderagdo de outros principios eventualmente conflituantes;
as regras ndo deixam espago para qualquer outra solugdo, pois se uma
regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida das suas
prescrigdes, nem mais nem menos.

3) em caso de conflito entre principios, estes podem ser objecto de
ponderagdo, de harmonizagao, pois eles contém apenas “exigéncias” ou
“standads” que, em “primeira linha” (prima facie), devem ser realizados;
as regras contém “fixagdes normativas” definitivas, sendo insustentavel
a validade simultanea de regras contraditrias.

4) os principios suscitam problemas de validade e peso (importancia,
ponderagdo, valia); as regras colocam apenas questdes de validade
(se elas ndo sdo correctas devem ser alteradas).” (ob. cit. p. 173-4).

Na permanente prevaléncia da presungdo de ndo-culpabilidade para admitir o
registro de criminosos, percebe-se um grave equivoco no manuseio dos principios, enquanto
signos que conduzem o aplicador do Direito a efetivagdo do justo, do razodvel. Na verdade,
retorna-se ao estagio inicial e ja superado do positivismo, aplicando-se suas diretrizes para
neutralizar a esséncia da principiologia que consiste no balanceamento para identificar
qual principio deve prevalecer para ser aplicado em determinado caso. Utiliza-se a subsungdo
como premissa para sua aplicagdo, deixando de lado a ponderacdo. Com efeito, tem-se,
nesse caso, uma completa subversdo, comprometendo a racionalidade do sistema normativo
ao ser dado tratamento, tipico de regra juridica, a um principio como se contivesse ele uma
fixacdo normativa definitiva que nunca pudesse ceder. Isso se mostra gravemente
incompativel com a esséncia da teoria dos principios, que se converteu, na expressao feliz
de Paulo Bonavides “no corag@o das Constituigdes.” A caracteristica da regra ¢ ndo ceder.
Deve sempre prevalecer uma vez ocorrida, no mundo dos fatos, a sua hipotese descritiva.
A propésito, adverte Ronald Dworkin, ““ Se duas regras entrarem em conflito, uma delas ndo
pode ser regra valida. A decisdo acerca de qual serd valida e qual devera ser abandonada ou
reformada fica sujeita a consideragdes exteriores as proprias regras.”(Apud Paulo Bonavides,
Curso de Direito Constituiconal, p. 254).

Na pratica, como afirmado, ao fazer o julgador prevalecer sempre a presungio de
nao-culpabilidade para o deferimento do registro utiliza-se da subsuncgéo, aplicavel as
regras juridicas e, deploravelmente, ¢ afastada a ponderacao que deve ser utilizada em se
tratando de principios. Esse equivoco ¢ facilmente constatado através da simples
visualizagdo do mecanismo utilizado para inclusdo de um fato na hipotese descritiva de
determinada regra juridica (subsungéo):

a) premissa maior — presume-se inocente o cidaddo ndo condenado por sentenca
penal transitada em julgado;

b) premissa menor, o fato — cidaddo estuprou dez garotas menores de 12 anos ¢
matou cinco mulheres adultas. Por ndo existir contra ele sentenga penal res judicata, deseja
candidatar-se ao Cargo de Presidente da Republica;

¢) conclusdo: pode ser candidato a Presidente do Brasil, com respaldo no principio
da presuncdo de inocéncia ou ndo- culpabilidade previsto no art. 5°, LVII da Constituigao.

Essa distorcdo, na aplicacdo dos principios, tem provocado sucessivas aberragdes
que levam delinqiientes ao exercicio do poder politico.
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Na verdade, ao contrario da regra juridica, a caracteristica do principio é manter-se
em aberto, amoldando a sua aplicagdo conforme cada caso concreto. Nao pode a presungéo
de inocéncia, um principio tipico, ser tratada como uma regra juridica. Exatamente por
cuidar-se de um principio, ndo pode prevalecer sempre. Fica sujeito a ponderagdo, ao
postulado da proporcionalidade, sobressaindo-se ou ndo conforme a gravidade e as
circunstancias histdricas do ilicito cometido pelo candidato. Referido principio ndo se
encontra isolado no Texto constitucional. Pelo contrario, convive com outros principios
dentro do mesmo nivel de hierarquia. As normas constitucionais t€ém a mesma dignidade, ja
proclamou Canotilho, com o aval da doutrina mais autorizada. Também demonstrou ele a
necessidade da existéncia de regras e principios no sistema constitucional:

“¢ de particular importancia, ndo s6 porque fornece suportes rigorosos
para solucionar certos problemas metddicos sobre colisdo de direitos
fundamentais, mas também porque permite respirar, legitimar, enraizar
e caminhar o proprio sistema. A respiragdo obtém-se através da “textura
aberta” dos principios; a legitimidade entrevé-se na idéia de os principios
consagrarem valores (liberdade, democracia, dignidade) fundamentadores
da ordem juridica; o enraizamento prescruta-se na referéncia sociologica
dos principios a valores, programas, fun¢des e pessoas; a capacidade de
caminhar obtém-se através de instrumentos processuais ¢ procedimentais
adequados, possibilitadores da concretizagdo, densificagdo e realizagdo
pratica (politica, administrativa, judicial) das mensagens normativas da
constitui¢do”. (ob cit. p. 176).

A aberraggo culminou, em nosso Pais, com a consagragao do principio da dignidade

do criminoso confesso, a prevalecer sempre sobre as diretrizes necessarias a preservagao
da moralidade para o exercicio do mandato.

8. LIBERDADE SEM DEVOLUCAO DO DINHEIRO DESVIADO

Quem se apropriou indevidamente de dinheiro publico deveria necessariamente
devolvé-lo, como condigdo basica para o restabelecimento de sua liberdade, apds a sentenca
condenatdria atestar a comprovagao da ilicitude e de sua autoria. Nao ¢ essa, entretanto, a
diretriz consagrada em nosso Pais. Por exemplo, o STF ao apreciar a Medida Cautelar em
Habeas Corpus, n° 89.7541-Bahia, colocou em liberdade uma pessoa condenada, em todas
as instancias inferiores, por crime de peculato, cuja prisao foi determinada pelo STJ “pelo
fato de os recursos excepcionais deduzidos pela sentenciada (RE e RESP) ndo possuirem
efeito suspensivo.”

A bem da verdade, quem atentou contra a sua propria dignidade foi quem cometeu
o ilicito, desviando dinheiro da populagao. O restabelecimento da liberdade, no caso, deveria
ficar condicionado a devolugdo do dinheiro desviado.

Até porque se a liberdade ¢ um bem valioso, também ¢ igualmente valioso o
patrimdnio publico que tem, justamente na possibilidade de privacao da liberdade de quem
ousar investir contra ele, um mecanismo de sua protegdo. Se a pessoa se apropria de verba
publica e, na pratica, ndo tem suprimida a sua liberdade, tampouco devolve o dinheiro
desviado, ¢ 6bvio que algo de anormal estd a ocorrer, com previsivel estimulo para o
surgimento de novos infratores.

Captou bem Rogério Greco o potencial de nocividade que os crimes contra o
patrimoénio publico estdo a exibir:
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“Sem querer exagerar, mas fazendo uma radiografia dos efeitos gerados
por determinados crimes praticados contra a Administragdo Publica,
podemos afirmar que o homicida pode causar a morte de uma ou mesmo
de algumas pessoas, enquanto o autor de determinados crimes contra a
Administragdo Publica, a exemplo do que ocorre com o crime de
corrup¢do, ¢ um verdadeiro “exterminador”, uma vez que, com 0 seu
comportamento, pode produzir a morte de centenas de pessoas, pois
ndo permite ao Estado cumprir com as fungdes sociais que lhe sdo
constitucionalmente atribuidas”. (Curso de Direito Penal, Parte Especial,
v. 1V, Editora Impetus, Niter6i-RJ, 2006, p.396).

Na verdade, ndo guarda qualquer sintonia com o ideal de justica, alguém apropriar-se
do dinheiro pago pelos contribuintes, ndo devolver o dinheiro desviado e ndo passar um
unico dia na prisdo. Além disso, a exigéncia do transito em julgado em face da reconhecida
morosidade dos processos no Brasil (14 anos segundo ultimos dados) acaba gerando, em
muitos casos, a prescri¢do da pena. Isso consolida a sensacdo de impunidade e, o que €
mais grave, incentiva a atuacdo de novos infratores estimulados pela certeza de que ficardo
com o dinheiro da populacdo, sem suportar sancdo alguma, na esteira da regra geral
dominante na sociedade.

Por outro lado, a invoca¢do de um principio, que serviu de base para respaldar a
concessdo da liberdade de alguém que se encontrava preso, apenas porque a condenagéo
ndo era definitiva, mostra-se destituida de respaldo razoavel para justificar o registro de sua
candidatura. O criminoso ndo deixa de ser criminoso ou delinqiliente porque sua sentenca
condenatdria ndo transitou em julgado. A prevaléncia absoluta do principio da presungéo
de inocéncia significa, na verdade, a sua transposi¢do da condi¢do de um principio para
transforma-lo em regra juridica. Importa em negar vigéncia ao principio da moralidade
administrativa, tornando igualmente letra morta um principio constitucional impositivo
(Canotilho), ou principio directivo fundamental (Héfelin) que, independentemente da feitura
de lei complementar, exige seja levada em consideragdo a vida pregressa de todo e qualquer
cidadéo para ser ele considerado apto a postular mandato eletivo.

9.SOLUCAO NO CASO DE CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O Brasil é regido por uma constituicao aberta na concepgao proposta por Konhard
Hesse, Peter Hérbele e outros, segundo a qual a norma fundamental deixa liberdade para
que as forgas sociais atuem, amoldando a interpretacdo do seu texto conforme a expectativa
da nagdo em cada momento de sua historia. Nao se trata de um “codigo hermético”, “uma
camisa de for¢a”, na linguagem mais compreensiva da doutrina, a impedir que o intérprete
extraia a solug@o mais razoavel, mais compativel com o ideal de justica para as diversas e
imprevisiveis situagdes com as quais ele se depara no dia-a-dia. Em face da pluralidade de
valores prestigiados na Constitui¢do, uma diretriz ¢ essencial para o deslinde dos conflitos
aparentes entre as normas constitucionais quando se busca a sua aplicagdo no mundo dos
fatos: a unidade da Lei Fundamental. A Suprema Corte Alema, de forma definitiva, consagrou
o principio da unidade da Constituigdo, de sorte a impedir conclusdes paradoxais, invocando
como fundamento a aplicag@o de seu texto.

Por outro lado, ¢ evidente que, ao ser deslocado o enunciado abstrato de um
principio para fazé-lo incidir sobre os fatos do dia-a-dia, inevitaveis situagdes de choques
surjam, exigindo do aplicador do Direito muita habilidade e cautela para a sua correta
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manipulacdo. Inclusive, para evitar excrescéncias e constrangimento na populacao a pretexto
de sua aplicagdo. Deve-se ter em mente sua finalidade precipua de assegurar a ordem ¢ a
harmonia na sociedade.

E previsivel, assim, o choque entre proposigdes normativas contidas no Texto
Constitucional. Como resolvé-1o?

A resposta foi resumida por Daniel Sarmento, merecendo ser aqui integralmente
reproduzida:

“ ao contrario das regras, os principios sdo dotados de uma dimensdo de
peso. Tal caracteristica se revela quando dois principios diferentes incidem
sobre determinado caso concreto, entrando em colisdo. Nesta hipotese,
o conflito é solucionado levando em consideragdo o peso relativo assumido
por cada principio dentro das circunstancias concretas que presidem o
caso, a fim de que se possa precisar em que média cada um cedera espago
ao outro.

Assim, ¢ possivel que um principio seja
valido e pertinente a determinado caso concreto, mas que suas
conseqiiéncias juridicas ndo sejam deflagradas naquele caso concreto, ou
ndo o sejam inteiramente, em razdo da incidéncia de outros principios
também aplicaveis. Ha uma “calibragem” entre os principios, € ndo a
opcdo pela aplicagdo de um deles, em detrimento do outro.” (A
Ponderagdo de Interesses na Constituigdo Federal, Lamen Juris, 1* edigdo,
3% tiragem, Rio de Janeiro, 2003, p. 45).

Demonstra ainda esse autor ser diferente o mecanismo utilizado pelo intérprete
para encontrar a correta solucdo quando se depara ele com conflito entre regras:

“Ja com as regras juridicas, tal fendmeno ndo se opera, pois quando duas
delas aparentemente incidirem sobre determinada hipotese fatica, a
questdo ¢ solucionada através do recurso aos critérios hierarquicos,
cronologico e de especialidade, que acarretam a opgao por uma das
regras, com a completa desconsideragdo da outra.

Em outras palavras, se ¢ verdade que, como corolario do postulado da
coeréncia interna, o ordenamento juridico ndo tolera antinomias entre
as suas regras, isto ndo sucede no plano dos principios. Principios juridicos
podem sinalizar solugdes diametralmente opostas para determinados
casos concretos, sem que tal fato “denote qualquer inconstitucionalidade
sistémica na ordem juridica.

(...) o conflito entre regras ¢ resolvido de
modo completamente diverso do conflito entre principios. O primeiro
s6 pode ser solucionado através da introdugdo de uma clausula de excegdo
(a regra mais especial regulara o caso, em detrimento da mais geral), ou
mediante o reconhecimento da invalidade de alguma daquelas
confrontadas. Ja o conflito entre principios ndo se desenrola no campo
da validade, mas sim na dimensdo do peso. Nao ha, uma hierarquia a
priori, entre os principios, pois a prevaléncia de cada um deles na solugdo
do problema juridico dependera das circunstancias especificas do caso
concreto.” (ob cit. p. 45/46).

10. CRIMINOSOS NO PARLAMENTO, OFENSA A PROPORCIONALIDADE

O Parlamento, com a atribui¢do de elaborar as leis, fiscalizar e julgar as contas do
Chefe do Poder Executivo e exercer poderes de investigacdo proprios das autoridades
judiciais, nas CPIs, ndo pode ser composto por suspeitos da pratica de crimes. Nao deve o
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Poder Legislativo ser o destino para criminosos de periculosidade bem disfarcada nem o
abrigo de assaltantes do dinheiro publico especializados na eternizagdo dos processos em
que sdo detectados os ilicitos que cometeram.

A chefia do Poder Executivo, a investidura no Legislativo devem ser privativas de
homens limpos, homens de reputagdo ilibada, em relag@o aos quais a cidadania ndo mantenha
justificadas suspeitas. E lugar para homens e mulheres que possam entrar e sair de cabega
erguida em qualquer ambiente. Lugar de delinqiiente ndo ¢ na representagao popular. Essa
¢ a premissa basica do Estado Democratico de Direito que assegura o contraditério e a
ampla defesa para serem exercidos, no processo de registro da candidatura, sede adequada,
para uma necessdria interceptacao das pessoas potencialmente capazes de comprometer a
credibilidade das instituigoes.

Um cidadéo que responde a 30 processos, acusado pela pratica de diversos crimes,
muitos destes comprovados por fotografias, ao ser investido na representagdo popular,
elevara ou abalara o conceito do parlamento em qualquer democracia no planeta? O julgador
que deferisse o registro de sua candidatura, sob o argumento de que nenhum dos processos
tivera ainda sentenca com transito em julgado, restaria convencido de haver contribuido
para a preservacdo da probidade e da moralidade que se exige para o desempenho do
mandato? Um cidaddo com dezenas de denuncias criminais, em que documentalmente
comprovada a pratica de diversos crimes, representa uma efetiva garantia para a preservacao
da probidade administrativa? Obviamente que nao.

Esse o juizo a ser obtido da ponderacao entre danos para um cidaddo, que postula
a investidura no mandato, e o objetivo buscado pela Constitui¢do ao exigir o exame da vida
pregressa para prote¢do da probidade administrativa e garantia da moralidade necessaria
ao exercicio do mandato.

A proposito, observa Gilmar Ferreira Mendes:

“Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da
medida ha de resultar da rigorosa ponderagdo entre o significado da
intervengdo para o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador
(proporcionalidade ou razoabilidade em sentido estrito).

E certo que a utilizagdo do principio da proporcionalidade ou da proibicio
de excesso pode estimular o constitucionalista e, mormente, a Corte
Constitucional ou o 6rgdo que desempenhe funcdo andloga a arrogar
poderes que, efetiva ou aparentemente, afetam a esfera de competéncia
dos demais oOrgdos constitucionais. Isto, todavia, ndo infirma a
imprescindibilidade desse principio para a aferi¢do de constitucionalidade
das leis restritivas, até porque, como observado por Krebs, eventual
“escorregdo” (Gratwanderung) entre o direito e a politica constitui risco
inafastavel da profissdo de constitucionalista”. (Direitos Fundamentais
e Controle de Constitucionalidade: estudos de direito constitucional 2*
edigdo, Celso Bastos Editor, Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional, Sa@o Paulo, 1999, p. 44).

A proibigdo de excesso, a ser efetivada através do principio da proporcionalidade,
ndo pode ser confundida com o excesso de liberalidade ou tolerancia afrontosa a
Constituicao bem configurada na autorizagdo para que criminosos, marginais e delinqiientes,
que zombam de suas vitimas, sejam incluidos no rol dos postulantes de mandato eletivo.
Para tanto, € preciso ndo tornar letra morta a exigéncia constitucional do exame da vida
pregressa de quem postula investidura na representagdo popular.
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11. AEXIGENCIA DE VIDA PREGRESSA E UM PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

A exigéncia de vida pregressa compativel com a magnitude da representagdo
popular, contida no art. 14 § 9°, da Constituigdo, ¢ uma proposi¢do com for¢a normativa que
vincula o aplicador do direito, independentemente da criacdo ou ndo de nova lei
complementar para dizer em quais casos a conduta de alguém deve provocar restri¢ao para
0 acesso ao poder politico. Resume-se, no referido principio, a positiva¢do de um valor cuja
materializagdo ¢ ansiosamente almejada pela sociedade. A necessidade de concretizagdo da
grande aspiragdo social, de ser o poder politico exercido por pessoas idoneas, levou a sua
inclusdo no préprio Texto Constitucional. Ainda que uma lei complementar afirmasse que
esta autorizado a ser registrado como candidato o cidadao indiciado pela morte de até 12
pessoas ou que esteja condenado, apenas em primeira instancia, por desvio de verba da
saude, essa norma se mostraria incompativel com a Constitui¢ao que consagra a supremacia
do interesse publico sobre o privado. Nao se pode, assim, prestigiar o direito individual de
um delinqiiente, em detrimento do interesse coletivo, literalmente ameagado pela simples
participag@o de criminosos no processo eleitoral. Lugar de criminoso, convém reiterar
sempre, ¢ em penitencidria, ndo € no exercicio do poder politico.

A forma enfatica como a Constituicao determina a analise da vida pregressa nao
deixa duvida sobre haver erigido nessa exigéncia um principio de grande relevancia.
Ocorreu, sim, a constitucionalizagdo de um valor (a boa reputacao), tido como imprescindivel
para a investidura na representagdo popular. E oportuno reiterar que, ao recomendar a
criagdo de outras hipoteses de inelegibilidade, o Texto Constitucional, no citado § 9°, do
art. 14, especificou o seu objetivo: proteger a probidade administrativa, a moralidade para o
exercicio do mandato. Para tanto, teve como imprescindivel a avaliagdo da vida pregressa
do candidato.

Ao ordenar que seja levada em considerago a vida pregressa de qualquer cidadao,
que pretenda postular mandato eletivo, a Constituigdo, inequivocamente, deu juridicidade
aum valor, largamente cultuado pela sociedade brasileira: a idoneidade para investidura no
poder politico.

A incorporacdo desse valor, na ordem juridica como ja ressaltado, decorreu da
evolucdo cultural do Pais, apos a Constituicdo de 1988 que juridicizou a propria Moral
(art. 37,CF).

Percebeu-se, a partir de entdo, ser necessario o preenchimento de requisitos morais
para investidura no mandato eletivo. A clareza do Texto Constitucional bem atesta a repulsa
do Direito a investidura, na representagdo popular, daqueles sem reputagdo ilibada.
Tal conclusdo emerge da expressdo “(...) considerada a vida pregressa do candidato”, para
protegdo da probidade e da moralidade para o exercicio do mandato.

Existem alguns julgados do TSE “estabelecendo os casos em que a vida pregressa
do candidato possa levar a sua inelegibilidade” (Ac. 17.666, 29.9.2000). Proclamam
determinados operadores do Direito que um homicida condenado a 30 anos de reclusdo, se
ainda recorrivel a decisdo, encontra-se apto ao exercicio do mandato. O mesmo se verificando,
insistem eles, no caso de um genocida ou de um estuprador. Entretanto, a Constituicéo,
induvidosamente, ao determinar a avaliagdo da vida pregressa para preservagdo da
moralidade necessaria ao exercicio do mandato exige reputagdo ilibada para a sua
investidura.
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Objetiva essa intransigéncia da Carta Magna impedir o acesso de criminosos ao
mandato eletivo. O poder politico ndo pode ser abrigo de delingiientes. Isso parece de uma
obviedade tdo elementar que somente uma paralisia inexplicavel, em relagdo a compreensao
da finalidade do poder politico, pode justificar a espantosa tolerdncia em permitir-se a
presenga de marginais no corpo legislativo de uma nagéo civilizada, em pleno inicio do
século XXI.

Por outro lado, se a Constituicdo exige reputacdo ilibada do cidaddo para ser
investido no Cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal, que precipuamente afere a
compatibilidade entre os atos normativos e a Constituicao, como afastar essa exigéncia em
relagdo aqueles que buscam acesso ao mandato legislativo que credencia o cidaddo a
producao das leis?

A reputacdo ilibada, cobrada de um integrante do Judiciario ao qual compete a
aplicacdo da lei, ndo pode deixar de ser igualmente exigida daquele que participa da feitura
das normas que exigem observancia de todos.

Até porque a atuagdo dos integrantes do Poder Judiciario, como regra, afeta apenas
aqueles que integram as relagdes processuais nas acdes submetidas a sua apreciagdo.
Em contrapartida, as leis produzidas pelos legisladores atingem indistintamente todos os
cidadaos. Dai, também, a necessidade de elevada reputagdo, constituindo-se monstruosa
aberracdo a simples possibilidade de existéncia de criminosos no Parlamento. Nao se pode,
no Estado de Direito, conceber a atuacdo de delinqiientes na condigdo de elaboradores das
leis ou fiscalizadores dos atos do Executivo.

Mesmo que a Constitui¢ao nao tivesse erigido ao nivel de principio constitucional,
a exigéncia de vida pregressa compativel com a magnitude do mandato eletivo ndo poderia
ser deixada de lado para deferimento do registro da candidatura de quem se apresenta para
postular mandato eletivo. O dever de submiss@o de todos os cidaddos as agdes
institucionais daqueles que sdo elevados a condi¢do de agentes politicos, a superioridade
que lhes é reconhecida pela investidura no poder exigem inquestionavel autoridade moral
para o seu exercicio. Na democracia dos gregos e na republica dos romanos uma pessoa
sem dignidade, sem espirito piblico ndo podia ser ouvida pelo povo nem falar em seu
nome. Em Roma, era considerado um barbaro.

De outra parte, ndo tem justificativa o interminavel aguardo de lei complementar
para emprestar efetividade a norma do art. 14, § 9°, CF. Néo ha explicag@o consistente para
arecusa de vigéncia das diretrizes, ali fixadas, como ja demonstrou a doutrina bem resumida
nesta ponderag@o de Canotilho:

“As “normas programaticas” é reconhecido hoje um valor juridico
constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da constitui¢do.
Nio pode, pois, falar-se de eficacia programatica (ou directiva), porque
qualquer norma constitucional deve considerar-se obrigatoria em
confronto com qualquer poder estatal discricionario (Crisafulli). Mais
do que isso: a eventual mediacdo, pela instancia legiferante, da
concretizagdo das normas programaticas, ndo significa a dependéncia
deste tipo de normas da interpositio do legislador; é a positividade das
normas-fim e normas-tarefa (normas programaticas) que justifica a
necessidade de intervengdo dos Orgdos legiferantes. Concretizando
melhor, a positividade juridico-constitucional das normas programaticas
significa fundamentalmente: 1) vinculagdo do legislador, de forma
permanente, a sua realizagdo (imposicdo constitucional). 2) Como
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directivas materiais permanentes, elas vinculam positivamente todos
os orgdos concretizadores, devendo estes toma-las em consideragcdo em
qualquer dos momentos da actividade concretizadora (legislagéo,
execugdo, jurisdi¢do). 3) Como limites negativos, justificam a eventual
censura, sob a forma de inconstitucionalidade, em relagdo aos actos que
as contrariam”. (Direito Constitucional, 1991, p. 190).

A positividade juridico-constitucional da norma programatica do § 9°, do art. 14 da
Constituicdo, existe porque integrante ela do proprio Texto constitucional. O maior
detalhamento sobre vida pregressa e sua repercussao na inelegibilidade, ali recomendado
pelo Texto constitucional, ndo pode ser interpretado como suspensdo de sua exigéncia
para permitir acesso de todo criminoso ao poder, mediante alegacdo de inocéncia por falta
de coisa julgada.

Todo homem lucido sabe que quem comprovadamente desvia dinheiro publico
atua a margem da lei. Sem eufemismo, ¢ um marginal, falecendo-lhe, pois, a retiddo necessaria
para tornar-se candidato. Como fechar os olhos para isso?

Nao se pode conviver com a ilusdo de que um pais, com milhares de normas
vigentes, ndo dispde de mecanismos juridicos para impedir o acesso ao poder de
reconhecidos predadores da coisa publica.

Edgar Morin, educador francés festejado em todo o planeta, adverte com muita
propriedade:

“0O desenvolvimento do conhecimento cientifico é poderoso meio de
detecc@o dos erros e de luta contra as ilusdes. Entretanto, os paradigmas
que controlam a ciéncia podem desenvolver ilusdes, ¢ nenhuma teoria
cientifica estd imune para sempre contra o erro. Além disso, o
conhecimento cientifico ndo pode tratar sozinho dos problemas
epistemolégicos, filosoficos e éticos.

A educagdo deve-se dedicar, por conseguinte, a identificacdo da origem
de erros, ilusdes e cegueiras”. (Os Sete Saberes Necessarios a Educacdo
do Futuro, Editora Cortés — Unesco, Sao Paulo, 11* edi¢do, 2006, p. 20-
21).

O erro em ndo perceber a gravissima ameaga, que representa ao interesse publico
a investidura de delingiientes no poder, ndo tem natureza apenas politica. Visto sob a otica
juridica, decorre ele da recusa em reconhecer-se normatividade aos valores consagrados
na Constitui¢do, mesmo quando contidos em suas normas programaticas. Mariangela Gama
de Magalhdes Gomes traz importante contribuigdo para uma melhor visualizagdo da
“cegueira” configurada na condescendéncia com tdo aberrante situag@o de ser um criminoso
transformado em legislador ou em chefe do Poder Executivo. Pondera ela, em passagem
esclarecedora:

“Observa Garcia de Enterria que deve ser enfatizado, inicialmente, que
todo o texto constitucional tem valor normativo imediato e direto, o
que acarreta uma sujei¢do ou vinculagdo de todo o restante do
ordenamento juridico aquele. Além disso, a Constituigdo ¢é parte integrante
do ordenamento, sendo justamente sua parte primordial e fundamental,
que expressa os seus valores superiores. Finalmente, esta vinculagdo
normativa da Constituicdo afeta todos os cidaddos e todos os poderes
publicos, sem excegdo, e ndo apenas o Poder Legislativo com mandados
ou instrugdes que a este cabe desenvolver, mas também todos os juizes e
tribunais”. (O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal, Editora
RT, Sao Paulo, 2003, p. 24).
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Portanto, os valores tutelados, mesmo aqueles reportados em normas programaticas
inseridas no Texto Constitucional, ndo podem ser desprezados nem ter sua normatividade
suspensa ao sabor da conveniéncia do Poder Legislativo, tampouco relegados pelos
julgadores ao deixar de reconhecer-lhes efetividade. Por integrarem a ordem juridica,
inseridos que foram na propria Constitui¢do, devem ser irrecusavelmente observados.

Pode-se, assim, atestar sem receio que configura afronta a Lei Maior o registro de
candidatura de qualquer cidaddo acusado da pratica de um crime contra a Administragdo
Publica, estando bem caracterizados a autoria e a materialidade do delito.

Ao deixar o julgador de lado a exigéncia constitucional de aferi¢do da vida pregressa,
sob o fundamento de que o legislador ndo estabeleceu os casos de inelegibilidade
reportados no § 9°, do art. 14, CF, esta, por via obliqua, a proclamar que os valores
consagrados no Texto Constitucional podem ter sua normatividade suspensa ao sabor da
simples conveniéncia do Poder Legislativo, recusando-se a produzir a norma recomendada.

Importa, pois, tal conclusdo, em reconhecer ao legislador mais poderes do que a
Constitui¢ao, na medida em que pode aquele sustar a determinacgao desta, desmoralizando-
a completamente e impedindo, em ultima andlise, a propria passagem do “Estado de Direito”
para o moderno “Estado Constitucional de Direito”, implantado por recentes constitui¢des
como a brasileira de 1988.

A proposito, merece ainda especial aten¢ao esta observagdo de Maridngela Gama
de Magalhaes Gomes:

“Pode-se dizer, desta forma, que as modernas constituigdes realizam
uma espécie de milagre juridico, que consiste na “positivacdo do direito
natural”: a inclusdo de valores fundamentais nos textos constitucionais
faz com que consagrem um verdadeiro e proprio “pacto” democratico,
uma vez que o acordo sobre os contetidos, ou seja, sobre os valores
fundamentais da vida civil social e politica, expressa quase a identidade
ideoldgico-cultural de um povo, um consenso geral fundado sobre o
reconhecimento de um patriménio comum de valores.

¢

Esta ulterior e nova caracterizagdo que ¢ dada ao Estado de Direito,
pelas modernas Constituigdes, marcam a passagem do “Estado de Direito”
para o chamado “Estado Constitucional de Direito”. Segundo Palazzo,
os dois principais aspectos desta evolug@o consistem no carater rigido
da Constitui¢do, ndo modificavel por parte da lei e, sobretudo, a assungdo
de um patriménio de valores de fundo como critérios “materiais” ou
“substanciais”, de legitimagdo legislativa”. (ob. cit. p. 26-27).

Cumpre reiterar: os valores, por terem adquirido for¢a normativa através da
Constitui¢do, ndo podem ter sua efetividade suspensa em fun¢do da conveniéncia do

legislador. A este cabe ampliar o campo de sua abrangéncia, em harmonia com a diretriz
constitucional, jamais subtrair-lhes a aplicagdo imediata.

Por outro lado, como demonstrado, a aplicagdo do principio da ndo culpabilidade,
sem levar em consideracdo a necessidade de ponderagdo, atribuindo-lhe um tom de
exclusividade em detrimento do principio da vida pregressa compativel com a magnitude da
representagdo popular, ofende as diretrizes que norteiam o manejo dos principios no sistema
juridico. Pior que isso, fere de morte uma expectativa da sociedade, transformada em
postulado juridicamente vinculante: a exigéncia de idoneidade para o exercicio do poder
politico.
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A proposito, a retiddo de conduta como requisito para o exercicio do mandato
objetiva preservar o interesse coletivo que, nos termos do art. 5°, da Lei de Introducdo do
Cadigo Civil, ndo pode ser relegado. A busca da satisfacdo do bem comum ¢ um vetor que
ndo pode ser desprezado para a correta aplicagdo do Direito. Dispde a norma referida:
“Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum”. Essa exigéncia foi reiterada pelo art. 23, da Lei Complementar n® 64/90.

Os fins sociais e a satisfagdo do bem comum, que a lei eleitoral busca concretizar,
resultardo inalcangaveis em face da autorizacdo para participacdo, no certame eleitoral e
posterior investidura no poder, de pessoas sabidamente envolvidas com desvio de dinheiro
publico. O argumento de inexistir coisa julgada, em relagao ao desvio de verba comprovado
por documentacdo inquestionavel, apenas atesta a necessidade de aprimoramento do
processo eleitoral, para cumprir a sua elevada miss@o de prote¢ao da moralidade publica e
preservagdo da democracia.

Mesmo homens sem acusagdo de improbidade podem chegar ao poder e fazer
grandes estragos. Facil imaginar os danos provocados pelos que 14 chegam ja trazendo na
bagagem uma longa folha de ilicitudes comprovadamente praticadas.

O exercicio do poder potencializa as virtudes ou as deformagdes de quem o exerce.
Em relacdo ao candidato, que ja exibe deformacdes antes mesmo da investidura no cargo,
nao ¢ exagero prever suas agcdes ofensivas ao bem comum na linha de seus antecedentes
incompativeis com a necessidade expressamente posta na Constitui¢ao de “protecdo da
probidade administrativa e da moralidade para o exercicio do mandato”.

E certo que vozes crescentes vém se levantando, no Tribunal Superior Eleitoral,
com o objetivo de mostrar que infratores ndo podem ter assento na representagao popular.
Merece especial atencdo, nesse particular, o voto vencido, mas flagrantemente, irrespondivel
do Ministro Aires de Brito no REC. ORDINARIO 1.069-RJ:

“(...) Dentre os crimes pelos quais o candidato responde, estdo:
falsificagdo de documentos publicos; crimes contra o sistema financeiro
e tributario; auséncia de contribui¢des previdenciarias; injuria e difamacgao;
furto e lesdo corporal. Em nenhum dos casos, ha sentenga condenatoria
transitada em julgado.

Foi essa incomum folha corrida, aliada a outros fatos publicos e notorios,
que levou o TRE a negativa da candidatura do candidato. A mim, procedeu
com razoabilidade. E chegada a hora de se dar a essa Constituicdo,
chamada cidada, a condigdo de limpeza, sobretudo dos costumes eleitorais.
Ha certos candidatos que fazem a opgéo por um estilo de vida delituosa...”

12. ANECESSIDADE DE EFETIVACAO DOS DEVERES FUNDAMENTAIS

Se existem direitos fundamentais firmemente tutelados pela Constitui¢do por sua
importancia, reconhecidos, ao longo da Historia, como vitais a sobrevivéncia da humanidade
na terra — direito a vida, a liberdade, ao trabalho, ao exercicio de mandato eletivo etc —,
obviamente, existem também deveres fundamentais a eles correlacionados.

Uma das caracteristicas basicas dos direitos fundamentais € a inviolabilidade, no
sentido de que ndo podem ser desrespeitados pelos individuos nem pelas autoridades sem
a incidéncia da respectiva san¢do ao infrator.
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Paralelamente a exaltag@o dos direitos fundamentais, é necessario também seja
igualmente enfatizada a exigéncia de observancia dos deveres fundamentais como
contrapartida para garantia da fruicdo daqueles.

O direito a vida, no Brasil, precisa ser melhor tutelado, inclusive, através da efetiva
aplicacdo de sanc¢do aos seus violadores para desestimular novas investidas contra ele.
Apds a morte de uma pessoa, como conseqii€éncia de barbaro homicidio, a reagao, através
da sanc¢do, na pratica do dia-a-dia, ndo corresponde a magnitude do direito violado.
Conforme o nivel econdmico e social do acusado, o seu tempo de permanéncia na prisao
costuma ser excessivamente curto. Nao ha qualquer énfase a necessidade de observancia
dos deveres fundamentais. Tudo se restringe a protecao dos direitos essenciais sem atengao
alguma aos deveres, como se existisse apenas uma via de mao unica.

Nesse passo, se o direito & vida ¢ um direito fundamental de primeira geragéo, tem-
se, como contrapartida, ser um dever de primeira geragdo o respeito incondicional a ele.
A relevancia de tal direito também deve ser visualizada na reagdo da ordem juridica aqueles
que o violentam.

Qual o sentido de dizer-se, por exemplo, que o direito a vida é um direito fundamental
de primeira geracdo se, na reacdo aos que o violam, nao ha qualquer preocupacdo com uma
efetiva repressao desestimuladora de futuras violagdes?

Os direitos fundamentais sdao exaltados, no Brasil, sem qualquer exigéncia de
contrapartida estimuladora de sua preservagdo. Sua violacdo deveria receber resposta a
altura de sua relevancia, materializada em efetiva san¢do a ser suportada pelos que ousam
afronta-los.

A presuncdo de inocéncia, ao prevalecer, inclusive diante de decisdo judicial
motivada e embasada em prova irrefutavel, a luz da realidade, ¢ um atestado preocupante de
descrédito na Justica. Equivale a dizer: s6 confie nas decisoes judiciais se transitarem em
julgado. Nao se justifica, portanto, a sua prevaléncia absoluta sobre a exigéncia de vida
pregressa compativel com a representagdo popular.

O Autor é Professor de Direito Eleitoral da Fundagao Escola
Superior de Advocacia do Estado do Ceara — FESAC. O
presente texto ¢ uma sintese da abordagem sobre a
importancia da vida pregressa para o exercicio do poder, na
sua obra “Elegibilidade no Direito Brasileiro”.
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