No dia 10/06/2008, o Tribunal Superior Eleitoral
(TSE) decidiu, por sua maioria, que os politicos que sao
réus em processos criminais, em acao de improbidade
administrativa ou em acdo civil publica, sem condena-
cao definitiva, isto ¢, sem sentenca transitada em julga-
do, podem se candidatar nas elei¢oes de 2008.

Os argumentos sustentados pelo relator do pro-
cesso da consulta, ministro Ari Pargendler, e demais
ministros, que o acompanharam, foram no sentido
de que a lei de inelegibilidades (Lei Complementar
64/1990) ja limita os critérios para a concessao de regis-
tro de candidaturas e que “o Poder Judicidrio ndo pode,
na auséncia de lei complementar, estabelecer critérios
de avaliagao da vida pregressa de candidatos para o fim
de definir situacoes de inelegibilidade”.

Contrariamente, os trés ministros vencidos,
Carlos Ayres Britto, Joaquim Barbosa e Felix Fischer,
defenderam, entre outros aspectos, a competéncia da
justica eleitoral para apreciar os pedidos de registro
de candidatura a cargo politico na perspectiva da vida
moral pregressa do politico, enfatizando que a Consti-
tuicao nao exigiria do exercente do cargo um padrao
de moralidade que jd nao fosse a natural continuagao
de uma vida pregressa também pautada por valores
¢ticos.

Sem duvida alguma, a decisao do TSE veio de
encontro, como uma onda avassaladora, aos justos
anseios de moralidade publica manifestados pela po-
pulagao, causando, a um so tempo, estupor, descrédito
no Poder Judicidrio e, acima de tudo, uma generaliza-
da impoténcia no povo no sentido de nao haver jeito
de melhorar as instituicoes publicas. De outra sorte, a
infeliz decisao alimenta a participacao de pessoas ines-
crupulosas seja na administracao de recursos pablicos
(prefeitos e governadores), seja na elaboracao de leis
(vereadores, deputados estaduais e federais e senado-
res).

O raciocinio esposado pela maioria dessa digna
Corte de Justica Eleitoral nao convence, data venia, ja
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que a Constituicao (art. 14, § 9°) determina que “Lei
complementar estabelecerd outros casos de inelegibili-
dade e os prazos de sua cessacgao, além dos especifica-
dos na propria Constituicio, a fim de proteger a probi-
dade administrativa e a moralidade para o exercicio do
mandato, considerada a vida pregressa do candidato, e a
normalidade e legitimidade das elei¢oes contra a influ-
éncia do poder econdomico ou o abuso do exercicio de
funcao, cargo ou emprego na administragao direta ou
indireta”. (evidenciei)

A determinacao constitucional constitui um
comando e nao ¢, apenas, uma opgao legislativa infra-
constitucional. A Constituicao exige o exame da vida
pregressa do candidato. Ora, se os congressistas, legis-
lando em causa propria, ignoraram o preceito constitu-
cional e fizeram constar da lei complementar um obice
intransponivel quanto a necessdria averiguagao prévia
da vida pregressa do candidato, ou seja, a exigéncia de
condenagao transitada em julgado, a qual, como se
sabe, é demorada de se obter, pois no Brasil os proces-
sos criminais perduram por anos e anos, em razio dos
inumerdaveis recursos interpostos e diligéncias requeri-
das pelo réu, eles, protegendo-se, agiram com espirito
corporativo e contrariaram a intencao clara, precisa e
manifesta da Carta Politica. Assim, a Lei Complemen-
tar 64/1990 (art. 1°, alinea “e”), salvo melhor juizo, ¢,
nessa parte, inconstitucional.

Atente-se, ainda, que a propria carta politica, em
seu art. 37, também erige o principio da moralidade
como uma das condi¢oes para a validade dos atos da
administragao publica. Logo, esse principio, que preva-
lece sobre as proprias normas constitucionais e muito
mais sobre a lei complementar ou ordindria, nao pode
ser olvidado. Como pressupor que um candidato elei-
to, que responda criminalmente perante a justica por
corrupgao ouimprobidade administrativa, va exercer o
seu cargo e praticar atos administrativos com dignida-
de, decéncia e lisura? Pode até acontecer, mas serd em
virtude de uma milagrosa excecao.

A meu ver, a decisao do TSE afronta o principio
constitucional da moralidade. Este permeia nao so os
atos dos agentes politicos e servidores ptblicos, mas
se entranha também na sua propria conduta, atual e
pregressa. O julgado deprecia, ainda, a propria justica,

SAIR

Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, v. 20, n. 8, ago. 2008

(V)
(=]
()]
o pumy
==
\
Sy
—
H
U]
(=}
&
o puy
(=9
\Q
—




Tépicos Juridicos

[ ]
oo

eis que a dentincia ja foi recebida e/ou o candidato ja
foi condenado por sentenca, ainda que em primeiro
grau. Ou seja, para o TSE — numa visao simplista, pu-
ramente legalista, positivista e técnica, de extremado
amor 4 literalidade da lei e desconsiderando a vontade
do povo, expressa na Constituicao, que exige uma vida
pregressa ética do candidato — nada vale a condenagao
judicial deste nas instancias inferiores, jd que esta sujei-
ta a recurso. Também, inacreditavelmente, para o TSE
nao tem significacao alguma o fato de a dentncia ter
sido recebida diretamente pelo proprio Supremo Tri-
bunal Federal, a mais alta corte de justica do pais.

Nao ha que se invocar o principio da inocéncia,
restrito a dimensao penal, ja que o principio da mo-
ralidade é mais amplo, como o sao, regidos por ele, o
direito civil, o administrativo e o eleitoral. Mesmo sob
o principio da inocéncia, o réu da agao penal pode ter
alguns direitos restringidos, como no caso de prisao
cautelar, provisoria ou preventiva. Ele continua sendo
considerado inocente, pois ainda nao ha sentenca tran-
sitada em julgado, mas pode, eventualmente, respon-
der ao processo na condicao de preso. O mesmo acon-
tece no campo politico, onde se maximiza o exame da
moralidade. A elegibilidade pode sofrer restri¢oes ante
a comprovagao, no exame da vida pregressa do can-
didato, da pratica de atos tidos como imorais, princi-
palmente quando denotados por agoes penais e civis
publicas relativas a atos ilicitos contra o erdrio publico,
ou de improbidade administrativa, em que seja réu, em
processos em curso perante a justica. A carta politica,
no que tange ao exercicio do cargo e fungao publicos,
por agente politico ou servidor concursado, nao abre
mao do exame da vida pregressa do pretendente, ou
seja, da exigéncia de uma conduta moral ilibada no pas-
sado. Se essa condicao ¢ exigida para os juizes e para os
servidores publicos em geral, também o deve ser em
relacdo aos politicos. Para todos eles, sem distingao —
a constituicao ¢ cega nesse aspecto, nao distinguindo
ninguém, em face do principio da igualdade de todos
perante a lei —, o signo da moralidade se revela por
atos diuturnos que nao infrinjam os preceitos éticos
de honestidade, idoneidade, lisura e decéncia. A pena,
para os que nao o detém, no caso dos cargos eletivos,
¢ a inelegibilidade. Se ja eleito, ¢ a perda do mandato,
sem prejuizo das agoes penal e civel.

A prevalecer o equivocado entendimento de que
o restrito principio penal da inocéncia se projeta para
todas as dareas do direito, inclusive o administrativo,
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ocorrera o absurdo de ter-se de dar posse a um juiz
de direito ou a um delegado de policia que tenha sido
condenado por crime de corrupcao ou fraude, com
sentenca ainda nao transitada em julgado, em face da
situacao isonomica deles com a dos politicos, a qual,
constitucionalmente, nao se pode ignorar. E inegavel
o constrangimento social que sera causado pelo fato
de o inquérito policial ser presidido por esse tipo de
delegado ou a licitude da conduta do réu ser julgada
por um magistrado ji condenado judicialmente por
improbidade ou corrupcao. Na drea civel, por exem-
plo, haverd um retrocesso, caindo por terra conquistas
recentes. Doravante, ficarao sem efeito os dispositivos
que cuidam da responsabilidade objetiva por danos,
independentemente da apuragao de culpa (CC, arts.
927, paragrafo tnico, e 931; Cdédigo do Consumidor:
Lei 8.078/1990, arts. 12 e 14). Também fica derrogada
a inversao do onus da prova de que trata o Codigo do
Consumidor (art. 14, § 3°), ja que o fabricante, o produ-
tor e o prestador de servigos passam a ficar protegidos
pelo principio da inocéncia, ou seja, so serao conside-
rados culpados se forem condenados definitivamente,
incumbindo a prova a quem alegar o prejuizo.

O virtual acesso do eleitor — aquele que tiver
fervor excepcional e inusitado interesse e se dispuser a
enfrentar com paciéncia a burocracia forense — a ficha
criminal do candidato, se for permitido pelo TSE, con-
forme divulgado na imprensa, nao satisfaz, de maneira
alguma, a exigéncia constitucional de o politico com-

provar sua vida pregressa pautada pela moralidade.

Nao se argumente que o dispositivo infracons-
titucional, ao exigir a condenacdo definitiva, protege
o cidadao contra falsos processos crimes engendrado
pelo Estado, a fim de evitar a sua legitima candidatura.
E de se ver que, quando o judicidrio recebe a dentincia
penal — o ato fica sujeito ao pronto reexame, por meio
do remédio do habeas corpus, pelo tribunal, que o cas-
sard se for ilegal ou abusivo, trancando-se a agao penal
—, ja ha nos autos a comprovacao da materialidade do
delito e indicios de autoria, sendo que o fato tido como
criminoso ja passou pelo crivo da policia (indiciamento
no inquérito policial) e do ministério piblico (autor da
dentincia), que sao orgaos distintos, ambos vinculados
a0 executivo, sendo que este ultimo tem carater per-
manente e goza de independéncia e isencao. Sua mis-
sao primordial é a de, justamente, defender a sociedade
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civil e o patrimoénio publico, como titular da agao penal
incondicionada e da acdo civil publica (CF, arts. 127 e
129).

Por outro lado, a Constitui¢ao nunca pode ser in-
terpretada como se fosse uma lei ordinaria ou comple-
mentar. E de superior hierarquia. H4 de se considerar
os fins nela objetivados para cujo alcance todo esforco
interpretativo deve ser empregado. Quando a consti-
tuicao emite um comando, tal como o de se apurar a
vida pregressa do candidato — que nao pode ser igno-
rado por ninguém —, ela autoriza, simultanea e impli-
citamente, o emprego de todos os meios necessarios
para sua realizacdo, notadamente o da interpretacao
teleologica.

Submetida a matéria ao escrutinio do Supremo
Tribunal Federal, este, em 06/08/2008, ignorando as
sentidas necessidades da Nacao e permanecendo in-
flexivel ante as mudangas dos tempos, a exigir incon-
dicionalmente a moralidade na administracao publica,
proferiu decisao que decepcionou grande parcela de
homens sensatos e de boa fé deste pais.

No confronto entre duas regras constitucionais
conflitantes, a primeira referente a exigéncia de conde-
nagao criminal transitada em julgado para a cassacao
dos direitos politicos (CF, art.15, 1I), suportada pelo
restrito principio criminal da inocéncia, e a segunda
que determina o exame da vida pregressa do candida-
to (CF, art. 14, § 9°), amparada no principio da mora-
lidade, o Supremo optou pela de inferior hierarquia,
esquecendo-se de que a segunda ¢ de maior amplitude.
Ou seja, prestigiou-se a validade da regra menor, que se
esteia num principio constitucional especial, em detri-
mento da regra maior, baseada num principio superior,
primordial e estruturante da Na¢ao. Nao se olvide que,
também, ha gradacao entre os principios constitucio-
nais, sobrepondo-se os estruturantes aos principios
gerais e especiais.

Nao se cria, se estrutura e se mantém um Esta-
do sem a observancia do principio da moralidade. Ele
constitui o fundamento da justica e predomina sobre
todos os demais, sejam os principios gerais e/ou os es-
peciais. Da mesma forma, se nao forem regidos pelo
principio da moralidade, os ramos eleitos (legislativo
e executivo), que cuidam, respectivamente, da edi¢ao
das leis e da administracao dos recursos financeiros ar-
recadados com os impostos, nao podem exercitar, com
legitimidade, sua acio governamental.
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Com o devido respeito, nessa equivocada inter-
pretacdo constitucional o Supremo seguiu a mesma
trilha dos congressistas que elaboraram a lei comple-
mentar, que os beneficia. Prejudicados ficaram os valo-
res fundamentais que informam e dao vida e substancia
a constitui¢ao. Note-se que a vontade dos congres-
sistas, externada na lei, é inferior a vontade do povo,
manifestada na Constituicao pelos principios basicos
por ela adotados. A vontade popular é fonte primor-
dial do poder politico. Por conseqiiéncia, a vontade do
representante ndo pode ser, jamais, superior a vonta-
de do representado, seu patrono. Desse modo, como
a lei busca sua legitimidade na carta politica, ha de se
conformar, primeiramente, com os seus principios e,
somente depois, com suas normas e regras. O pior de
tudo agora, depois da decisao definitiva do Supremo,
¢ que nem o congresso pode modificar a lei eleitoral.
Para superar a decisdo do Supremo, hd de se fazer uma
emenda constitucional.

Considerando que em nosso pais o executivo
sempre foi muito poderoso, necessitando de limitacio,
e o legislativo apresenta-se com feigao fragil e fisiologi-
ca, o judiciario, que também nao escapa de sua tibieza
histérica, esquece-se de sua fungao de freios e contra-
pesos (checks and balances) — o dever de controlar o
exercicio constitucional dos dois outros ramos gover-
namentais de modo que nenhum deles se sobreponha
aos demais — ao deixar de fortalecer o poder legisla-
tivo. Para isso, bastava ao judiciario considerar inele-
giveis os candidatos que sejam réus em processos em
curso, sejam criminais, que envolvam danos ao patri-
monio publico (peculato, por exemplo), ou de impro-
bidade administrativa, ja que a reputagao desses postu-
lantes aos cargos publicos, agora maculada, deixou de
ser ilibada. Nao o fazendo, o judicidrio contribui para
ampliar, ainda, a imoralidade no poder executivo, ao
permitir a posse nos cargos publicos de pessoas inido-
neas. Também, enfraquece a si proprio, pois os poderes
eleitos (legislativo e executivo), de que tais elementos
venham a participar, estarao sempre conluiados para
anular o poder politico do judicidrio, restringindo sua
competéncia ou esvaziando sua jurisdicao, seja por
meio de leis, ou de emendas constitucionais, como se
viuem 1926, no governo de Artur Bernardes, em 1937,
com Getulio Vargas e, recentemente, em 1968, duran-
te a ditadura militar, no Al-5.

Infeliz é o pais em que o povo nao pode contar
com o seu judicidrio para se defender contra alguns
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poderosos malfeitores que, eventualmente, queiram
ocupar os elevados cargos publicos.

Esperar que o povo — em sua maioria pobre,
analfabeta e, tradicionalmente, destituida do senso de
cidadania — v4, pelo voto, excluir do processo eleitoral
esses candidatos de ficha suja, ou que os proprios par-
tidos politicos o fagam, é esperar demais, ou patentear
que se estd vivendo fora da realidade, principalmente
se for considerado o incontrolavel poder politico, de-
corrente das fortes conexoes mantidas nas elevadas
esferas governamentais, e da impositiva persuasao fi-
nanceira e economica de que normalmente dispoem
esses elementos. Ao judiciario, como poder nao eleito,
cabe ajudar a delinear os contornos de um processo
eletivo balizado pela moralidade, a fim de que o povo
faca livremente a escolha de seus dirigentes entre ho-
mens de bem.

Acreditamos, respeitosamente, que o TSE e o
STF perderam, nos aludidos julgamentos, excelentes
oportunidades de ajudar o povo — que quer e anseia
pela moralidade pablica — a construir um pais com
instituicoes fortes e sadias.
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