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Lei FichaLimpa écompativel e adequada a Constituicao

A Lei daFichaLimpa (Lei Complementar 135/2010) deixara a sua marca na historia do
constitucionalismo brasileiro, independentemente do entendimento a ser firmado pelo Supremo Tribunal
Federal com a posse do 11° ministro[2]. Os tribunais e a comunidade juridica foram instados a
presentear 0 pais com debates e argumentos ora tendentes a dar maior relevo aos direitos politicos
fundamentais ora tendentes aressaltar a protecéo da legitimidade do processo politico-eleitoral.

Com um juiz a menos desde agosto de 2010, quando da aposentadoria do ministro Eros Grau, 0 Supremo
Tribunal Federal, em dois casos, viu-se diante de impasse ao apreciar recursos que impugnavam alei
guanto a sua eficacia para as el ei¢des de 2010 e quanto a proporcionalidade e a retroatividade da causa
de inelegibilidade por rentncia ao mandato. As divergéncias geradas nas duas ocasides conduzem as
linhas agui tragcadas sobre a efetividade datutelajudicial do processo politico-eleitoral pelo Supremo
Tribunal Federal.

Procurou-se desenvolver uma andlise pragmética ao tempo em gque também reverente a idealidade das
normas constitucionais. Refletiu-se sobre os argumentos aventados no RE 630.147/DF e RE
631.102/PA, interpostos respectivamente por Joaquim Roriz e Jader Barbaho, que impugnavam
decisdes semelhantes do Tribunal Superior Eleitoral que indeferiam seus registros com base no novo
dispositivo do artigo 1°, I, “k”, daLe Complementar 90/1994. As normas, os fatos e a jurisprudéncia
foram historicamente contextualizados aluz do principal das alteragdes legidativas, do uso instrumental
da rentincia a0 mandato e dos julgados que ilustram o entendimento da Corte hoje.

A nosso entender, o Judiciario patrio vem confundindo a compreensdo do devido processo legal eleitoral
em sua perspectivaformal da substancial desde que enfrentou a matériaem 1990, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 354, relator ministro Octavio Gallotti, quando o termo “processo eleitoral” do
artigo 16 da Constituicéo foi restritivamente interpretado.

Ressalte-se que as posi¢des convergentes ou divergentes aos entendimentos aqui firmados ndo séo
tomadas pelo bindmio verdade x inverdade, mas pelo da correcéo ou incorrecéo, cujo status dependera
da coeréncia do discurso apresentado e de sua aceitabilidade pela comunidade juridica] 3]. 1sso ndo quer
dizer, entretanto, que criticas ou €logios, e o proprio texto, possam ser todos considerados corretos ou
incorretos a depender da perspectiva adotada pelo jurista. N&o é caso de tamanho relativismo. Ha de se
ater a coeréncia do discurso capaz de projetar um model o de sociedade capaz de lidar adequadamente
com 0s imperativos sistémicos das sociedades complexas. Nesse sentido, ha de se harmonizarem as
liberdades dos antigos com as liberdades dos modernos, assegurando autonomia publica e privada a
cidadania, precavendo-se a0 mesmo tempo dos perigos da politica partidarial4].

Da protecao da probidade e da moralidade consider ada a vida pregressa do candidato

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 23/03/2011


/var/www/html/
/var/www/html/
/var/www/html/

& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Antes de adentrar nos dois casos enfrentados pelo Supremo Tribunal Federal em 2010, é recomendavel
relembrar o contexto historico da promulgacdo da Emenda Constitucional de Reviséo 4, de 07 de junho
de 1994, quando se aterou aredacdo do artigo 14, parégrafo 9°, fundamento constitucional daLei da
Ficha Limpa:

8§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacéo, a fim
de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada a vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢cbes contra a influéncia do poder
econdmico ou o abuso do exercicio de fun¢éo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta.

O incremento das expressdes “ probidade administrativa’ e “moralidade para o exercicio de mandato
considerada a vida pregressa do candidato” foi uma de outras reacfes dagquela L egislatura (1990-1994)
[5] aos episodios de corrupgéo envolvendo o presidente Fernando Collor de Mello em 1992 e deputados
federais envoltos no chamado “ Escandalo dos Andes do Orcamento”, revelado em 1993.

O “Caso Collor” diziarespeito adenuncias de “ caixa dois’ de sua campanha eleitoral, envolvendo
diretamente o tesoureiro Paulo César Farias. O desenrolar dos fatos levaram ao impeachment do
presidente, que, antes de ser julgado pelo Senado, renunciou ao mandato para tentar interromper o
processo sem sucesso, 0 que o deixou inabilitado para o exercicio de toda e qualquer func¢éo publica por
oito anos (artigo 52, parégrafo Unico, CF).

O “Escandalo dos Andes do Orcamento” consistia, por suavez, num esquema de desvio de dinheiro
publico em que deputados federais recebiam dinheiro para aprovar emendas do or¢camento da Unido e
para gjudar aliberar recursos publicos junto a 6érgdos federais em beneficio de particulares. Investigados
e processados por quebra de decoro parlamentar na Camara Federal, renunciaram aos mandatos as
vésperas do julgamento Plenério. Mgjoritario foi & época o entendimento de que os processos deveriam
ser arquivados, evitando eventual cassacéo e a consequente inelegibilidade politica de trés anos, como
previaentdo o artigo 1°, 1, “b”, daLei Complementar 64/1990 ou Lei das Inelegibilidades[6].

Como que de modo profilético, a ECR 4/1990 prescrevia ao legislador maior rigor as causas de
inelegibilidade, afim de evitar ocorréncias semel hantes, devendo observar a moralidade e avida
pregressa do cidaddo para o exercicio do mandato, a fim de proteger a probidade administrativa.

A mesma publicacéo da ECR 4/1994 trouxe também a ECR 6/1994, que acrescentara o paragrafo 4° ao
artigo 55 da Constituicdo[ 7]. O dispositivo vigente prevé a suspenséo dos efeitos da rentincia de
parlamentar que estiver respondendo a processo que leve ou possa levar a perda do mandato por quebra
de decoro parlamentar. Pretendia a norma proscrever os episodios de reniincia ao mandato de 1992 e
1993.

N&o obstante a solugdo constitucional para arenunciainstrumental do mandato, a Camara dos
Deputados, ao decidir sobre a rentincia de dois parlamentares suspeitos de receber dinheiro para votar a
favor da“Emenda da Reeleicdo” em 1997, interpretou restritivamente a expressao “processo que vise ou
possa levar a perda do mandato” do artigo 55, parégrafo 4°, da Constituicéo como referéncia exclusiva
ao processo ético-disciplinar ja instaurado[8]. Como os deputados estavam sendo investigados
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preliminarmente por comissdo de sindicancia, a rendncia antes da instauracdo do processo disciplinar
permitiu que ainvestigacdo fosse arquivada.

O entendimento de que bastava 0 congressista renunciar antes das mesas das casas |egidativas deliberem
sobre pedido protocolado de abertura de processo ético disciplinar, paraimpedir aincidénciado artigo
55, 84°, da Constituicdo, perdurou até a publicacdo da Le daFicha Limpa, admitindo-se inimeros
episodios de renuincia em que parlamentares evitaram ainvestigacéo e ainelegibilidade.

Nas eleicbes de 1996, o artigo 14, parégrafo 9°, da Constituicéo, ainda sem modificacbes dalei de
inelegibilidades que regulamentasse sua nova redagao, tentativas de aplicacdo direta da norma
constitucional foram apreciadas pelo Tribunal Superior Eleitoral, que firmou o entendimento enunciado
na Simula 13 de que “n&o ¢é auto-aplicavel o paragrafo 9°, artigo 14, da Constitui¢éo, com aredacéo da
Emenda Constitucional de Revisao 4/94.”

Nove anos mais tarde, em 2005, ainda sem texto que regulamentasse a matéria, 0 pais se deparou com o
“Escandalo do Mensaldo”, desencadeado por declaractes do deputado federal Roberto Jefferson, que
apontou José Dirceu, chefe da Casa Civil do governo do presidente Luiz In&cio Lulada Silva, de
comprar apoio parlamentar por meio de pagamento mensal em dinheiro aliderancas e congressistas de
menor expressao politica.

Nas eleicbes gerais de 2006, como que em reacdo ao “Mensaldo” — e ainda sem modificagdo naLei das
Inelegibilidades a regulamentar a nova redacgao do artigo 14, 89°, da Constitui¢ado — assistiu-se a outra
tentativa de segmentos da comunidade juridica de auto-aplicar os critérios da vida pregressa e da
moralidade para o exercicio do mandato aos pedidos de registro de candidatura.

Caso que fez historiafoi o processo de impugnacéo de registro de candidatura de Eurico Miranda,
dirigente desportivo carioca, com fundamento no artigo 1°, 1, ‘€', daLei das Inelegibilidades. Por
encontrar-se a época respondendo a sete processos criminais, foi afastada a necessidade de aguardar o
transito em julgado dessas ag0es, conforme previa o texto legal:

Art. 1° S3o inelegiveis: | — para qualquer cargo: €) os que forem condenados criminal mente, com
sentenca transitada em julgado, pela prética de crime contra a economia popular, a fé publica, a
administracéo publica, o patrimdnio publico, o mercado financeiro, pelo trafico de entor pecentes e por
crimes eleitorais, pelo prazo de 3 (trés) anos, apds 0 cumprimento da pena.

O Tribunal Regional Eleitoral do Rio de Janeiro entendeu que as inimeras agdes criminais em curso
contra Miranda ofendiam o critério da vida pregressa, que se mostrava insuperavel ante a necessidade de
protecdo da moralidade para o exercicio do mandato.
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Simultaneamente ao Tribunal Regional Eleitoral do Rio de Janeiro, outros tribunais regionais eleitorais
passaram afazer o mesmo em 2006, indeferindo o registro de candidatura de casos que Ihes pareciam
incompativeis com a moralidade para o exercicio do mandato e para a protecéo da probidade
administrativa.

O Tribunal Superior Eleitoral, ao julgar os recursos, entre eles o de Miranda, confirmou, neste caso (RO
1.069/RJ), por exemplo, por maioria de cinco votos a quatro, o entendimento de que néo era auto-
aplicavel o artigo 14, parégrafo 9°, da Constituicéo, registrando em ementa que “na auséncia de lei
complementar estabelecendo os casos em que a vida pregressa do candidato implicara inelegibilidade,
n&o pode o julgador, sem se substituir ao legislador, defini-los.”

Em agosto de 2008, ano de elei¢cbes municipais, foi avez da Associacdo dos Magistrados Brasileiros
tentar superar o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral, firmado desde 1996 (Simula 13). A peca
inicial da Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental 144 pedia para o Supremo Tribunal
Federal:

(...) determinar atodos os juizos eleitorais, de qualquer instancia, que observem a auto-aplicabilidade da
norma do paréagrafo 9° do artigo 14 da Constituicéo Federal, com aredacéo dada pela ECR 4/94, bem
ainda a ocorréncia da revogagao das condi¢des a seguir mencionadas, de formaaviabilizar o exame da
vida pregressa dos candidatos a cargos el etivos:

(a) aexigénciado ‘transito em julgado’ dasalineas“d”, “€”, e“h”, doinciso | do artigo 1°,

(...)

Requer ainda a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (...) que essa eg. Corte, nos termos do artigo 10
daLei 9.882/92, fixe como condi¢éo e como modo de interpretacéo dos preceitos fundamentais, que
cabera a Justica Eleitoral sopesar a gravidade das condutas apontadas nalei complementar, mesmo sem
o transito em julgado, para deliberar pelarejeicdo ou n&o do registro do candidato.

(destagues do original n&o reproduzidos)

Em suma, o pleito da Associacéo dos Magistrados Brasileiros consistia em obter provimento
declaratério de “auto-aplicabilidade da norma do paragrafo 9° do artigo 14 da CF”, determinando a
todos 0s juizos eleitorais que sopesassem a “ gravidade das condutas apontadas na lei complementar
[64/1994], mesmo sem o transito em julgado, para deliberar pela rejeicdo ou ndo do registro do
candidato.”

Incomodava que politicos profissionais permaneciam na vida publica a despeito de contabilizarem
inUmeros processos criminais ou de improbidade, gozando de famigerada fama, e cuja vida pregressa
mostrava-se inadequada para 0 mandato e para a garantia da probidade administrativa. O desconforto
chegava ao Judiciario, agora perante amais alta Corte, para ser apreciado em abstrato, com eficacia
erga omnes e efeito vinculante.

O ministro Cezar Peluso em julgamento de 06 de agosto de 2008 assim registrou sua posi¢do contra o
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pleito:

(...) cairiamos no terreno do puro arbitrio, dentro do qual o recurso aideia de igualdade € puro
contrassenso ou N&o-senso, porque, no regime do arbitrio, ndo halugar para consideracdo de situacdes
assemel hadas, mas apenas o0 subjetivismo raso daquel e gue emite o juizo normativo, e agui me parece
estar uma das consequiéncias mais graves da interpretacéo pretendida nesta demanda, que ha de
substituir-se o critério objetivo dalei por um juizo moral de qualquer juiz que se pbe na condicdo de
déspota; e juizo absurdo, porque emitido ab extra. Notem os senhores que ndo se trata de um juizo
criminal, que se pronuncia ao cabo do processo respectivo, mas de juizo de elegibilidade ou
inelegibilidade na sb pendéncia do processo penal, por magistrado que ndo tem acesso aos autos €, por
isso, podera de fora, como um terceiro, aquilo s6 que Ihe aparenta e sugere a existénciaformal desse
Processo.

Os argumentos guardam sentido ante os meios pretendidos. juizes criando normas restritivas de direitos
politicos fundamentais dos cidad@os com base em principios ou conceitos abertos[9].

O relator, ministro Celso de Mello, afirmou ainda que a presuncéo de inocéncia requeria o necessario
transito em julgado das agbes penais que por ventura o cidadéo estivesse aresponder. Paraele, o
principio da presuncéo estaria aimpedir qual quer pretensdo de aplicacdo de causa de inelegibilidade sem
o transito em julgado das condenagdes penais 10].

O pedido ainda permitiria agdes abusivas de todo tipo. Num contexto de disputa eleitoral, no comumente
verificado vale-tudo eleitoral, seriafacil forjar inquéritos e dentincias de Ultima hora, encampados por
delegados ou promotores (de boa-fé ou n&o), inviabilizando juridica e politicamente a candidatura do
cidaddo. Os prejuizos eleitorais seriam por vezes irreversiveis, pois o processo de impugnacao
desenvolve-se concomitantemente a campanha eleitoral. Anotou o ministro Gilmar Mendes que:

Todos sabem quéo facil €, hoje em dia, instaurar procedimentos investigatorios contra quem quer que
sgja. Nao é dificil vislumbrar, mesmo porgue sao notorios 0s casos concretos ocorridos e amplamente
divulgados nos meios de comunicagdo, os abusos e arbitrariedades que podem ser cometidos com base
nessa interpretacéo que a entidade autora pretende conferir ao art. 14, paragrafo 9°, da Constituicéo. A
viaque se abre &, portanto, perigosa e ameacadora do préprio regime democratico.

Acrescente-se ainda que o processo de impugnacao do registro de candidatura € extremamente
simplificado[11], inapto a assegurar a ampla defesa ante a abertura decorrente da aplicagdo direta do
artigo 14, paragrafo 9°, da Constituicao.

Paraa maioria dos ministros, tratar-se-ia de um problema de legalidade estrita, para usar termo
ressaltado pelos ministros Marco Aurdlio e Ellen Gracie.

Observou a ministra Carmen L Ucia que a morosidade da justica contribuia para o sentimento de
impunidade e corrupcéo, e a solucdo adequada poderia estar em assegurar arazoavel duracdo da
prestacado jurisdicional.

Ja o ministro Eros Grau observou que ética e moralidade ndo se confundem com o direito posto. A ética,
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para o direito, € arevelada pelalegalidade estrita de suas normas. Ultrapassar a fronteirado legal seriao
mesmo que irromper a barreira entre politica e Direito, o que equivaleria a prescindir da legalidade.

|deia que foi complementada pela adverténcia do Ministro Gilmar Mendes, para quem a atribuicdo de
verificac8o da vida pregressa dos candidatos seria dos partidos politicos — portanto também dos
cidadéos e dos atores envolvidos no processo eleitoral.

Trocando em mildos, ndo caberia aos juizes eleitorais se substituirem ao eleitor pararetirar do pleito
agueles que lhes parecessem inaptos, sobretudo nas condicdes de subjetividade pleiteadas, interferindo
na liberdade de escolha do cidad&o e naliberdade de organizacéo partidéria. O eleitor teria, nesse
sentido, o direito de votar segundo seus valores e convicgdes no candidato apresentado pelos partidos,
nos termos da legislacéo vigente. E o partido politico seriaforo de controle da qualidade politica de seus
candidatos. Finalmente, ao problema da morosidade do judiciério, que contribuia para o sentimento de
impunidade, ndo poderia ser resolvido a custa da supresséo parcial dalegalidade.

Havia por trés do pleito aideia perigosa de que seria melhor uma el eicdo tutelada por juizes do que
deixada a responsabilidade dos €l eitores, geralmente desinformados e indbeis paraavaliar avida
pregressa do candidato — n&o obstante a corre¢éo da assertiva relativa a desinformagdo dos eleitores[12].
O voto. Assim como o direito de ser votato, ainda €, prima facie, o instituto nuclear do processo el eitoral
e do sistema democrético. Ao Judiciario cabe assegurar aliberdade e a participacdo dos cidaddos, e ndo
servir de tutor daformagdo do escrutinio eleitoral, ainda que distor¢des sociais e politicas possam sugerir
um sistema eleitoral débil. Vae dizer que a democracia ndo prescinde de povo.

N&o estava a Corte a decidir caso teratol 6gico, que viesse adar um “nd” naracionalidade juridicae
pudesse entdo levar a uma legitima decisdo contra legem da regra, como geralmente ocorre nos
chamados casos dificeis (hard cases).

O Supremo Tribunal Federal enterrava assim a possibilidade de interferéncia do Judiciério no processo
eleitora apartir dainterpretacdo e aplicacdo direta do artigo 14, paragrafo 9°, da Constituicéo. A
inelegibilidade é restricdo que pode ser instituida somente por meio de lel complementar. Para uma
melhor protecdo da probidade e a moralidade para o exercicio do mandato, considerada a vida pregressa
do candidato, novalei complementar haveria de ser promulgada.

A Le daFichaLimpano Supremo Tribunal Federal

A Lei Complementar 135, ou Lei daFichaLimpa, foi publicadaem 7 de junho de 2010, modificando a
Lei Complementar 64/1990 e antecipando em trés dias o inicio das convencdes partidarias para as
elei¢cOes gerais do mesmo ano.

A luz do artigo 14, parégrafo 9°, da Constituicdo, com texto modificado pela ECR 4/1994, a L&l da Ficha
Limpa majorou os periodos de inelegibilidades e trouxe novas causas, afim de proteger a normalidade, a
legitimidade das elei¢cdes e a probidade administrativa. S80 essas ateragoes que desafiam a Constitui¢éo,
levantando duvidas sobre a eficaciaimediata dalei para as eleicbes de 2010, a possibilidade de atribuir
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efeitos a fatos passados para tornar o cidadao inelegivel e mesmo a proporcionalidade e razoabilidade de
cada nova norma.

Valeregistrar, desde logo, que n&o houve impugnagao em sede de controle abstrato da Lei da Ficha
Limpa[13].

O caso de Joaguim Roriz foi o primeiro dos dois recursos que ascendeu ao Supremo Tribunal Federal
ainda durante as elei¢les, em 23 de setembro de 2009, por meio do Recurso Extraordinério 630.147/DF,
relator ministro Carlos Ayres Britto.

Seu pedido de registro de candidato a governador do Distrito Federal havia sido indeferido pelo Tribunal
Regional Eleitoral do Distrito Federal, e confirmado pelo Tribunal Superior Eleitoral, com base no novo
dispositivo do artigo 1°, I, “k”, daLe das Inelegibilidades:

K — o0 Presidente da Republica, o Governador de Estado e do Distrito Federal, o Prefeito, os membros
do Congresso Nacional, das Assembleias Legidativas, da Camara Legidlativa, das Camaras
Municipais, que renunciarem a seus mandatos desde o oferecimento de representacao ou peticao capaz
de autorizar a abertura de processo por infringéncia a dispositivo da Constituicdo Federal, da
Constituicdo Estadual, da Lei Organica do Distrito Federal ou da Lei Orgéanica do Municipio, para as
elei¢cbes que se realizarem durante o periodo remanescente do mandato para o qual foram eleitos e nos
8 (oito) anos subsequentes ao término da legidatura;

Joaquim Roriz havia renunciado ao mandato de senador em 2007 ap0s aimprensa divulgar uma
conversa telefénica em que ele aparecia combinando local a serem divididos aproximadamente R$
2.200.000,00 (dois milhdes e duzentos mil reais). Protocolizado requerimento no Senado para abertura
de processo ético-disciplinar por quebra de decoro parlamentar, Roriz renunciou ao mandato antes que a
Mesa deliberasse sobre o0 pedido, evitando, como era praxe no Congresso Nacional desde 1997, a
eventual instalacéo de processo disciplinar e consequente cassagéo de seu mandato, que o deixaria
inelegivel por oito anos, a contar do fim do mandato para o qual havia sido eleito em 2006 (artigo 19, I,
“b”, daLei das Inelegibilidades 14]).

Como a Corte encontrava-se aguardando aindicacao presidencial para ocupar a112 cadeira, o
julgamento terminou em impasse, com cinco juizes desprovendo e cinco provendo o recurso. Impasse
gue se estendeu também sobre o critério de desempate, o0 que levou a suspensdo do julgamento. Joaquim
Roriz entdo renunciou a sua candidatura em favor da esposa e pediu desisténcia do recurso, que foi
arquivado.

A Corte, em 27 de outubro de 2010, pouco mais de trinta dias depois, voltou a se debrucar sobre caso
semel hante ao apreciar o RE 631.102/PA, rel. ministro Joaguim Barbosa, interposto pelo deputado Jader
Barbalho, que em 2001 renunciara ao mandato apés ter supostamente mentido ao Senado ao esclarecer
fatos sobre dendncias de corrupgéao[15]. Assim como Roriz, Barbalho evitava a abertura de processo
ético-disciplinar gque pudesse eventualmente levé-1o a perda do mandato e a suspenséo dos direitos
politicos. O Supremo Tribunal Federal, reprisando o empate anterior, decidiu, por maioria dos membros,
gue o critério de desempate regimental seria aguele que determinasse a preservacao da deciséo
impugnada. Manteve-se assim o indeferimento do registro de candidato de Jader Barbalho, conforme
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decisdo do Tribunal Superior Eleitoral.

Em sintese do relevante, as questdes ou os fundamentos aventados e apreciados pelo Judiciario em
ambos 0S recursos resumem-se a observancia ou ndo da anualidade dalei eleitoral (artigo 16,
Constituicéo Federal), a possibilidade de a nova causa de inelegibilidade retroagir, atingindo rendincias
anteriores a publicacdo dalei, visto que quando os recorrentes renunciaram nao havia previsdo legal que
os tornassem inelegiveis, e, finalmente, a constitucionalidade da nova causa de inelegibilidade em face
do principio da proporcionalidade e da razoabilidade.

Os ministros Carmen L Ucia, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Ayres Britto e Ellen Gracie
votaram pela eficaciaimediata da lei[16]. Faz-se alusdo os fundamentos e precedentes mais importantes.

A Consulta 11.173/1990, Tribunal Superior Eleitoral, decidiu em situacdo similar, atribuir eficacia
imediata da Lei Complementar 64, de 21 de marco de 1990 (agora modificada pelaLei da FichaLimpa),
publicada também pouco antes das convencdes partidarias para as €l eicoes estaduai s daquel e ano.

Acéo Direta de Inconstitucionalidade 354-2/DF, julgada pelo Supremo Tribunal em 24 de setembro de
1990, quando a Corte concluiu que a alteracéo na forma de contagem dos votos ndo congtituialel

relativa a procedimento eleitoral, mas sim lei material de Direito Eleitoral. O termo “ processo €eleitoral”
foi entendido em sentido estrito, aindicar somente o periodo que se inicia com as convencdes partidarias
para a escolha dos candidatos, finalizando com a diplomag&o dos el eitos e suplentes. A lei impugnada,
por ter sido publicada antes do inicio das convencdes partidarias, ndo estaria assim ainterferir no
processo eleitoral. O voto-vista do ministro Moreira Alves na A¢do Direta de Inconstitucionalidade 354
assentou:

O que é certo é que processo eleitoral € expressao gue ndo abarca, por mais amplo que sgja o sentido que
se lhe dé todo o direito eleitoral, mas apenas o conjunto de atos que estdo diretamente ligados as
eleicOes. E, ainda aqui, a escassa doutrina existente sobre essa matéria diverge quanto a extensao desse
conceito, pois(...) ao dissecar o objeto do direito eleitoral, reserva a expressao processo eleitoral parao
“conjunto de atos, que compreende desde a organizacdo e distribui¢éo das mesas receptoras de votos, a
realizacdo e a apuracdo de eleicdes, até o reconhecimento e diplomacéo dos eleitos’, José Afonso da
Silva (Curso de Direito Constitucional Positivo, 52 edi¢éo, pags. 326 e seg., Editora Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 1989), aludindo ao procedimento eleitoral (que é a exteriorizacdo do processo
eleitoral), salienta que ele se desenvolve em trés fases: 12) apresentacdo das candidaturas; 22)
organizacdo e realizacdo do escrutinio/ 32) contencioso eleitoral.

Os votos vencidos na Acéo Direta de Inconstitucionalidade 354 passaram mais tarde a vencedores,
formando ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, para afirmar que alei ndo casuistica,
respeitadora daisonomia da competicéo eleitoral, poderiater eficaciaimediata para as el ei¢cbes do pleito.

Esse entendimento foi consolidado e manejado na Acéo Direta de I nconstitucionalidade 3345 e Agéo
Direta de Inconstitucionalidade 3365, julgadas em 2005, oportunidade em que o Supremo Tribunal
reconheceu legitima parte de resolucdo do Tribunal Superior Eleitoral que estipulava o nimero de
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vereadores segundo populagdo do municipio nos termos do precedente firmado pela Corte no julgamento
do RE 197.917 (Caso Mira Estrela), que, dentre outros argumentos, fundamentou a deciséo com base na
teoria da transcendéncia dos motivos determinantes desta decisdo, considerando que a resolucédo do
Tribunal Superior Eleitoral somente explicitou a normado artigo 29, 1V, da Constitui¢c&o, nos termos
fixado pelo Supremo Tribunal Federal. Ali ficou assentado também que a parte impugnada da resolucéo
nado dispensava tratamento casuistico a matéria, que comprometesse aisonomia e igual dade de condicbes
dadisputa eleitoral[17].

O termo “processo eleitoral”, parafins de interpretagdo do artigo 16 da Constituicdo, segundo os
precedentes do Supremo Tribunal Federal, apontavam ora o entendimento estrito de natureza formal
para designar as normas procedimentais e 0 periodo temporal gue se iniciava com as convengoes
partidarias e finalizava com a diplomacédo, oraimportava em analise substancial e consequencialistada
lel impugnada, que seria submetida a uma averiguacdo quanto a preservacdo da igualdade de
participacdo dos partidos e candidatos, da manutencéo do equilibrio competitivo da disputa, ndo
podendo ela apresentar proposito casuistico[18].

Entendimento esse utilizado a unanimidade[19] da Corte na A¢do Direta de Inconstitucionalidade 3.741,
relator ministro Ricardo Lewandowski, quando se questionou, em face do artigo 16 da Constituicéo, a
eficaciadaLei 11.300/2006, a chamada “Minirreforma Eleitoral”, publicada em 11 de maio de 2006,
pouco antes das convencgdes partidérias para as elei¢cbes gerais, dispondo sobre propaganda,
financiamento e prestacéo de contas das campanhas eleitorais. A decisdo sintetizada em ementa da
seguinte forma:

Ementa: (...) | — Inocorréncia de rompimento daigualdade de participacdo dos partidos politicos e dos
respectivos candidatos no processo eleitoral. || — Legislagdo que ndo introduz deformac&o de modo a
afetar a normalidade das eleigbes. |11 — Dispositivos que ndo constituem fator de perturbagdo do pleito.
IV — Inexisténcia de ateracdo motivada por propésito casuistico. V — Inaplicabilidade do postulado da
anterioridade dalei eleitoral. (...)

A partir desses precedentes, questionou-se no Tribunal Superior Eleitoral agora a eficaciaimediata da
Lei daFichaLimpa. Respondendo a Consulta 112.026, de 2010, formulada pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, o Tribunal apreciou a quest&o sob prisma semelhante, para considerar
0 novo diploma eficaz ja para as elei¢des de 2010, ndo tendo enxergado qualquer propdsito casuistico no
diploma. Pelo contrério, aLe daFicha Limpa surgia para sanar e deputar o processo eleitoral e para
proteger a coletividade.

Cinco ministros do Supremo Tribunal, ao apreciar o recurso de Roriz e Barbalho, acompanharam o
entendimento do Tribunal Superior Eleitoral. Além disso, firmaram o entendimento de que ndo havia
ofensa ao ato juridico perfeito ou ao principio dairretroatividade dalei, hgja vista estarem preservados
os efeitos da rentincia a0 mandato, que levou cada qual a deixar o cargo, prejudicando os pedidos de
abertura de processo ético-disciplinar protocolizados a época, e a hatureza de regime juridico do sistema
deinelegibilidades.

Tratar-se-ia de condicdo a ser aferida ao tempo do pedido de registro de candidatura, cabendo a
verificacdo da situacdo juridica de elegibilidade do cidaddo. Afirmara o ministro Dias Toffoli, que“(...)
ndo ha direito adquirido a regime juridico de condices de el egibilidade, muito menos se pode falar em
ato juridico perfeito de renincia, capaz de gerar direito ao registro de candidatura por efeito de pedido
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derenuncia.” (voto do ministro)

Entretanto, o ministro Dias Toffoli abriu a divergéncia para afirmar a necessidade de observar o artigo
16 da Constituicao, assentando que as alteragOes verificadas no campo da disputa eleitoral afetavam a*®
guebra da previsibilidade das condi¢bes subjetivo-politicas dos candidatos’ (artigo 16, Constituicéo
Federal).

Ja os ministros Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e Cezar Peluso entendiam, assim como o
ministro Dias Toffoli, o dever de observancia da anualidade dalei eleitoral pelas mesmas ou
semel hantes razoes.

De modo geral, consideravam inconstitucional também a aplicacdo da Lel da FichaLimpaafatos
passados, sobretudo pelo carater sancionador da causa de inelegibilidade por rendincia ao mandato.
Nesse caso, defendeu-se que haveria de distinguir as causas de inelegibilidade inatas (impedimento do
conjuge, e.g.) daguel as cominadas, como o caso da renlncia ao mandato. Aquelas ndo teriam contetido
sancionador, razéo pela qual se consideraria a situacao juridica do cidaddo no momento do registro,
enquanto as causas de inelegibilidades cominadas revestir-se-iam em castigo por cometimento de ato
reprovavel. Enquanto sancéo, as novas causas de inelegibilidade sd poderiam afetar candidatos que
renunciassem ao mandato apos a publicacdo dalei. O ministro Celso de Méllo indicava acolher também
ainconstitucionalidade da causa de inelegibilidade por reniincia ao mandato, para quem um ato licito
ndo haveria de ser condenavel[20].

Valedizer, em suma, que se tratava de preservar a seguranca juridica e as expectativas de direito até
entdo ndo proibidas, além de inibir aretroatividade inconstitucional dalei. Portanto, para quatro
ministros vencidos somente no critério de desempate ao julgar o recurso de Jader Barbalho[21], haveria
de se observar 0 artigo 16 da Constitui¢ao (compondo o empate neste fundamento o ministro Dias
Toffoli), airretroatividade da lel sancionadora e, eventualmente, a falta de razoabilidade e
proporcionalidade da causa de inelegibilidade[22]. Os ministros que desproviam os recursos acolheram a
lei como normas salutares de aperfeicoamento, cuja relevancia para o processo politico foi destacada.

A inelegibilidade por rendncia ao mandato e a anualidade da L el Eleitoral

Trésforam os principais pontos de divergéncia sobre a constitucionalidade da Lei da FichaLimpa que se
passa aanalisar: (a) aincidéncia da anualidade dalel eleitoral do artigo 16 da Constituicéo; (b) a
possibilidade de aLei da Ficha Limpa atingir os atos de rendncia anteriores a sua publicacdo para
imputar nova causa de inelegibilidade; e (c) a constitucionalidade do artigo 1°, 1, “k”, trazido pelaLei
Complementar 135/2010, ante o principio da proporcionalidade e razoabilidade.

(a) Quanto a aplicabilidade do artigo 16 da Constituicao, sustentou-se em favor da aplicabilidade
imediata dalei a excepcionalidade do fendmeno da publicacéo da Lel FichaLimpa, que chega ao mundo
juridico e politico por meio de grande mobilizacéo social de combate a corrupcéo, constituindo momento
historico singular que viria suprir aomissao legislativa de 17 anos da regulamentagdo do novo texto do
artigo 14, paragrafo 9°, da Constituicdo, do mesma forma como foi considerada imediatamente eficaz
pelo Tribunal Superior Eleitoral aLei Complementar 64/1990. Haveria o Judiciario, em ambas as
situacdo, que privilegiar a eficaciado critério davida pregressa e do principio da moralidade parao
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exercicio ao mandato, normas de estatura Constitucional (artigo 14, parégrafo 9°). Ademais, aLei da
Ficha Limpa, pelo seu préprio contelldo moralizador, ndo traria desigualdade a disputa eleitoral nem
teria propdsito casuistico, mas apuraria conhecidos vicios de legalidade, criminalidade e legitimidade da
politica partidaria, aplicando aqui o entendimento firmado pelo Supremo Tribuna na Acéo Direta de
Inconstitucionalidade 3741, que permitiarelativizar o artigo 16 da Constituicéo apreciando-se a validade
dalei quanto a preservacéo daisonomiado pleito e a vedacao de proposito casuistico.

Outro argumento apresentado foi o significado estrito do termo processo eleitoral, que designava, por
um lado, o periodo que se inicia com as convencdes partidarias e termina com a diplomac&o dos el eitos.
Por outro, o termo “processo eleitoral” seria 0 mesmo que procedimento eleitoral, a designar normas de
natureza formal.

O problema decorrente do tratamento excepcional daLei da FichaLimpa para efeitos de relativizagéo do
artigo 16 da Constituicéo — tidacomo lel socia e juridicamente necessaria a concretizagao dos preceitos
constitucionais — abre possibilidades de abuso dos discursos axiol 6gicos comunitaristas, geralmente
manipulaveis por maiorias contingentes de viés autoritario. Discursos hoje comuns na América Latina,
com os influxos populistas e antidemocréticos, sdo os primeiros a valer-se daideia do interesse publico
para suspender as liberdades individuais e aterar as regras que conformam o processo democratico —
geralmente inflamando a vida publica mais de emocéo do que de razéo.

E exemplo a Venezuela de Hugo Chaves, autoproclamada |egitima apds perseguir opositores e restringir
aliberdade de expresséo, fechar grande emissora de televiso, alterar a estrutura do Poder Judiciario e
viabilizar areeleicdo ilimitada para a presidéncia do pais. A fronteira entre o razoavel e o imponderavel
nado é nitida quando o que se discute é politica.

Exemplos nacionais ndo faltam e séo mencionados inclusive nos precedentes do Supremo Tribunal
(Acéo Direta de Inconstitucionalidade 354), referindo-se a legislactes do regime autoritario precedente.
Vide também, atitulo de exemplo de abuso dos discursos comunitaristas, o primeiro paragrafo do Ato
Institucional 5/1968[23].

Em sintese, 0 excesso de republicanismo facilita ainstrumentalizagdo de seu proprio discurso,
permitindo o desvio de finalidade que passa ainfirmar, de forma cinica ou inconsciente, 0s seus proprios
supostos de legitimidade.

Hoje se vive momento de plena normalidade democratica. Quanto ao amanhd, entretanto, ndo se pode
ter certeza. A interpretagdo da Constituicdo, tanto mais em se tratando de matéria afeta ao exercicio,
controle e legitimidade do poder politico, deve se sustentar e firmar-se sélida ante as circunstancias de
instabilidade autoritarias, reafirmando sempre a separacéo entre Direito e politica, ao reforcar
precisamente os procedimentos constitucionais eleitorais, conforme adverte Niklas Luhmann:

Do conceito de acoplamento estrutural, por fim, podemos também compreender que os contelidos
normativos dos textos constitucionais ndo podem ser arbitrariamente escol hidos. E ndo porque as normas
procedimentais ocupem um espaco muito importante; com efeito, por meio da observacdo dos
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procedimentos o sistema politico pode respeitar o sistema juridico sem que com isso deva descuidar das
exigéncias de tipo politico. Por isso o postulado da democracia € traduzido em fatores mediante
procedimentos. Essa constatagdo ensina ainda quao perigosas sao essas normas que refletem exigéncias
politicas de um modo excessivamente direto — por exemplo, as normas de natureza ideol 6gica nos
Estados socialistas ou a predominancia dos interesses de seguranca militar no direito constitucional (n&o
escrito) de Israel. Ai precisamente reside atentagéo representada por se buscar facilitar ainfluénciae a
adaptacao mediante acoplamento estrutural: na escolha de normas constitucionais tais que permitam ao
sistema juridico reconhecer alegalidade em quase todas as formas do agir politico e que, vice-versa,
toda decisdo acerca da constitucionalidade-inconstitucionalidade do sistema politico indica como se deve
descrever qualquer tipo de decisdo de modo a se encaixar (estromettere) najurisdi¢éo constitucional.
Sobre esse pano-de-fundo, delineiam-se os direitos humanos como formas dotadas de compl exidade
suficiente paralevarem umavida juridica prépria; ou delineiam-se também regras procedimentais
(eleitorais, por exemplo) que garantem o papel politico dos interesses de um modo politicamente ndo
direcionavel, sem a obrigacdo politica de legitima-|os como tais em uma hierarquia de valores pre-
existentes.[24]

A posicao do ministro Sepulveda Pertence na A¢do Direta de Inconstitucionalidade 354/90 enfatizava
precisamente a importancia dos procedimentais no contexto de Estado Democrético de Direito. Requeria
o Partido dos Trabal hadores a suspensdo da ineficaciada Lei 8.037, de 25 marco de 1990 para as
eleicdes de 1990, que modificava a forma de contagem dos votos. O ministro Sepulveda Pertence
fundamentava seu entendimento maximalista de processo eleitoral assentando que:

O pensamento politico contemporaneo tende a emprestar um relevo crescente ao papel das normas
processuais lato sensu no funcionamento e na propria definicdo de democracia, na medida em gque nelas
se traduza a expressdo de Candido Dinamarco, ‘adisciplina do exercicio do poder estatal pelas formas
do processo |egalmente instituidas e mediante a participacdo do interessado ou interessados.” O
processo, por isso, erige-se num poderoso instrumento de legitimacéo das decisdes publicas,
independentemente do seu contelido concreto e dos detentores momentaneos do poder.

Tem esse significado, por exemplo, a énfase dada por Norberto Bobbio a* defesa das regras do jogo’,
frase de que, significativamente, se utiliza como subtitulo de sua preciosa colecdo de ensaios sobre O
Futuro da Democracia: democracia em torno da qual, explica, o Unico ponto de acordo possivel, quando
se fala de democracia, ‘ entendida como contraposta a todas as formas e autocracia, € o de consideré-la
caracterizada por um conjunto de regras, primarias ou fundamentais, que estabelecem quem esta a tomar
as decisdes coletivas e com quais procedimentos .

Namesmalinha, creio, é que se pbe a cerrada teorizacdo de Niklas Luhmann em torno da ‘L egitimagéo
pelo Procedimento’ (ed. UnB, 1980).

Na democracia representativa, nenhum dos processos estatai s € tdo importante e tdo relevante quanto o
processo eleitoral, pelarazéo dbvia de que € ele a complexa disciplina normativa, hos Estados modernos,
da dinamica procedimental do exercicio imediato da soberania popular, para a escolha de quem tomara,
em nome do titular dessa soberania, as decisdes politicas dela derivadas. Essa preocupacdo com a
exigéncia da disciplina normativa das regras do jogo democrético é que, evidentemente esta a base do
artigo 16 da Constituicéo de 88, segundo o qual ‘ alei que alterar o processo eleitoral so entrara em
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vigor um ano apds a sua promulgacéo’ . E que o reclamo de normas gerais e abstratas sobre 0s processos
estatais, particularmente o processo eleitoral, — abstracdo e generalidade a que bastariam areserva de
lei nessas matérias — perde, naverdade, o seu sentido, sea generalidade, sea abstracéo dale,
n&o se somar a exigéncia de sua anterioridade ao fendbmeno que cuidam de regular: anterioridade que é
essencial aaspiracéo de seguranca e de isonomia que estdo subjacentes a ideia qualificada de processo,
como do devido processo legal. Nao basta, assim que 0 jogo tenha regras, € preciso que essas regras
sejam prévias a apresentacdo dos contendores e ao desenvolvimento da disputa e, portanto, imutéaveis,
até a sua decisdo.

O processo €leitoral € um sistema: a influéncia reciproca de seus varios momentos é um dado essencial
de caracterizacédo do todo.

(..)

Minhatendéncia, assim é de emprestar ao conceito de processo eleitoral, para os fins do artigo 16,
extensado tdo ampla quanto seus termos comportam, de modo a abranger, radicalmente, desde o
alistamento dos eleitores e a habilitacdo dos partidos a escolha dos candidatos, definindo assim todas as
personagens do drama eleitoral, do registro dos candidatos a propaganda, da votagéo ao procedimento e
aos critérios de apuracdo até o momento culminante da proclamacéo e da diplomacéo dos eleitos.

(...) sequer consigo alimentar davidas no que se refere a apuracdo do voto: ela estd, para 0 processo
eleitoral, mais ou menos como estaria uma regra de interpretacéo das sentencas, no processo judicial.
Pouco me importa, se a previsivel influéncia dessa mudanca de regra de interpretacéo do voto que
contém contradicdo entre o candidato indicado e alegenda assinalada, sera grande ou pequena. Muito
menos me importa saber se ela € boa ou m4, e se se deve dar preferéncia a presumivel vontade de um
eleitorado rebelde aos partidos ou se, ao contrério, se deva dar preferéncia ao reforco dalegenda
partidaria. Como ja disse a outro propésito nesta Casa, parece-me que esses valores, conjunturais, e
remediaveis, detal ou qual deciséo politica concreta ndo superam jamais o valor do respeito e da
estabilidade devidos a norma constitucional. E asseguré-1os, pelo menos, € a nossa fungdo primordial.

Estou mesmo, Senhor Presidente, em que, se se quer dar ao artigo 16 da Constituicdo aforcade
contencdo da mania nacional do casuismo, esta for¢a ndo pode estar sujeita as sutilezas de distingui
interpretacéo. A regra deve ter umainterpretacéo, se necessario, até menos inteligente, para evitar que ao
casuismo das legislacdes se siga, amanhd, 0 casuismo ou a suspeita de casuismo das aplicacdes ou ndo
dalei casuistica

Trata-se de argumento forte na defesa de uma acepcao ampla do termo processo eleitoral, aqual se
mostra mais compativel com o constitucionalismo atual e com aideia de democracia procedimental[25].

Por processo eleitoral, parafins do artigo 16 da Constituicdo, compreende-se a liberdade e a certeza
assegurada a todos (partidos, candidatos, eleitores) de que o desenrolar dos fatos e os resultados das
eleicdes ndo serdo influenciados em nenhum aspecto a partir de um ano antes do dia do pleito, sgjam as
novas normas de fei¢des procedimentais ou substanciais. Suarazéo reside em dar seguranca aos
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destinatarios diretos e indiretos do pleito, permitindo-lhes o conhecimento, com um ano de antecedéncia,
das regras que regeréo a competicao, e a0 mesmo tempo a atuacdo racional do agir no presente a partir
da colocacao de suas agOes em perspectiva.

Quando o Supremo Tribunal Federal permitiu modificar as regras de contagem dos votos na Acéo Direta
de Inconstitucionalidade 354, o ministro Marco Aurélio constatava que “ se se inverteu a preferéncia, a
definicdo das situaces ambiguas, privilegiando-se 0 langamento do nome ou nimero do candidato em
detrimento da sigla do partido, introduziu-se uma modificacdo que (...) teravisivel repercussio nos
resultados do proximo pleito” (p. 12 do acérddo).

O artigo 16 da Constituicéo estaria a vedar, a nosso entender, o proprio Judiciério de aferir cada nova
norma impugnada os critérios matérias de manutencéo da igualdade na disputa e inexisténcia de
casuismo dalei parafins de aplicac8o do artigo 16. Mais segura e razoavel € ainterpretacdo “ menos
inteligente” do artigo 16.

Analisando agora resultado do entendimento vigente do Supremo Tribunal sob uma perspectiva
conseguencialista, a Constituicdo terminou por autorizar a modificagdo do regime de inelegibilidades
meses antes da votacéo, abrindo espaco a pretensdes de toda ordem, ja para a proxima legislatura tentar
modificar as regra. Até mesmo pretensdes liberalizantes de causas de inelegibilidades de dltima hora
ficam facilitadas, a permitir a candidatura de um ou outro inelegivel. A cada nova alteracdo no periodo
de um ano antes do pleito (e ndo so quanto as causas de inelegibilidades), restara ainda a necessidade de
impugnar a novidade para, como que em consulta, permitir aos partidos e a cidadaniater certeza da
eficacia da nova norma, umavez que o Supremo Tribunal devera necessariamente certificar a
inexisténcia de casuismo ou manipulagéo eleitoral dalei[26]. Tais conclusdes, se corretas, reprovam o
atual entendimento, e, como se vera abaixo, enfraquece também a propria legitimidade da jurisdicdo
constitucional natutela do devido processo politico-€eleitoral.

(b) e (c) Quanto aimpugnacdo versando sobre os principios dairretroatividade dalei e da
proporcionalidade e razoabilidade da causa de inelegibilidade por rendincia ao mandato, néo se
vislumbrou incompatibilidade com a Constitui¢céo a forma com aplicada pelo Tribunal Superior Eleitoral
e pel os ministros que mantinham aimpugnacado do registro de Roriz e Barbal ho.

Ha de se reconhecer que a causa de inelegibilidade por rentincia ao mandato aplicada aos casos de
Joaguim Roriz e Jader Barbalho atinge fatos passados para impor consequéncia nova, até entéo
inexistente no sistema juridico. Tal € arazdo de muitos enxergarem ofensa aos principios da
irretroatividade dalel e da seguranca juridica, sobretudo se observado o carater de sangdo da causa de

inelegibilidade[27].

N&o obstante, € a propria Constituicéo que determinaalei complementar que, ao estabel ecer causas de
inel egibilidade, observe avida pregressa do candidato. A |uz desse mandamento, as novas causas de
inelegibilidade devem considerar o passado da vida publica do cidado.

Supondo que alei ndo pudesse tomar fatos anteriores a sua publicagéo, a vida pregressa resumir-se-ia,
para efeitos de inelegibilidade, ao periodo posterior ao de sua publicacéo, ou seja, a partir de 07 de junho
de 2010 em diante, como se 0 ocorrido antes, que constitui o historico de vida do cidaddo, fosse
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irrelevante para a Constituicéo. Tal entendimento compreenderia parte da vida pregressa do cidadéo, e
n&o a suavida pregressa. Seriaa “vida pregressa apos a publicacdo dalei”, o que se mostra ao menos
estranho.

O resultado dessa interpretacéo tornaria o dispositivo constitucional parcialmente inécuo, como que se 0
passado do cidaddo fosse irrelevante para ateleologia do artigo 14, paragrafo 9°, e ante a interpretacéo
sistemética de todos os preceitos ali contidos. E a Constitui¢3o que elege o tempo anterior como objeto
dalel dasinelegibilidades.

A seguir esse modesto raciocinio, deve-se considerar valida a atribuic¢&o de novos efeitos aos fatos
passados, independentemente de se tratar de causa de inelegibilidade cominada ou inata, prescindindo da
discusséo sobre regime juridico das inelegibilidades e dairretroatividade dalei. A se entender o
contrario, mais coerente seria enfrentar a discusséo quanto a uma hipotética arguicéo de
inconstitucionalidade do critério da vida pregressa, trazida pela ECR 4/1994.

Abre-se, ent8o, breve excurso sobre a constitucionalidade do critério da vida pregressa do candidato[ 28)].
E sabido que o preceito constava na legislagio do regime autoritério precedente. Questiona-se: seria seu
percurso ali razéo bastante para consideré-lo inconstitucional? A pecha de norma autoritéria ndo
revelaria suaincompatibilidade com o direito de voto e o direito fundamental de ser eleito? Em segundo
lugar, ndo teria o eleitor a atribuicéo exclusiva de avaliar avida pregressa do candidato? A possibilidade
de intromisséo legislativa néo retiraria da cidadania espacos de liberdade proprios da autonomia publica?

A despeito de ter figurado em constitui¢cBes autoritérias, o critério da vida pregressa ndo apresenta,

SO pela sua existéncia ali, incompatibilidade com o Estado Democrético de Direito. A ser mais preciso,
ela podera ser concretizada em leis constitucionais ou inconstitucionais, a depender do contelido das
novas regras. Trata-Se de operacdo semel hante a da recepcéo de diplomas do regime anterior aluz da
Constituicdo ou ainda a operacéo de violacdo de preceito fundamental de diplomalegal pré-
constitucional.

Certamente aideia de vida pregressa pode servir a regimes autoritérios sob o discurso do “ame-o ou
deixe-0” das razbes de Estado, assim como todo principio ou regra podem ser objetos de fraude
interpretatival 29].

A intencdo de aperfeicoar as préticas da politica partidaria, sancionando comportamentos contrarios ao
direito, deve mostrar-se adequada a preservacdo da autonomia publica e privada do cidadao.

As causas de inelegibilidades trazidas pela Lel da Ficha Limpa devem ser claras e objetivas30],
proporcionais e constitucionalmente adequadas a justificar arestricao de direito subjetivo do candidato
de se candidatar, do direito dos partidos politicos de indicarem seus quadros e das opc¢des de escolha do
eleitor quanto a vida pregressa dos candidatos.

Devem ser tipificadas apenas condutas graves e de reprovabilidade contundente, sobretudo porque a
escolha sabia do e eitor € quase sempre o resultado de uma complexa composicao de fatores, valores e
preferéncias pessoais. N&o raro o cidaddo é levado a escolher obrigatoriamente entre opgdes que ndo sdo
ideais ou estritamente corretas sob seu ponto de vista. O eleitor € comumente levado ater de optar pelo
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mal menor. Tarefa essa que ndo prescinde de uma séria de reflexdes que s6 um juizo livre de ingeréncia
ou interferéncias pontuais permite haver. Portanto, cada nova causa de inelegibilidade deve passar pelo
crivo critico de busca por virtudes libertarias e democréticas, observando um minimo de certeza ou
clareza dos tipos legais ou fatos que esté a reprovar, fazendo-se justificar arestricdo a direito individual,
as opcoes dos eleitores e dos partidos politicos.

Deve ser medida adequada a assegurar a normalidade e a probidade na administracdo publica, bem como
alegitimidade do processo eleitoral. Enfim, as causas de inelegibilidade devem afastar dos centros
decisorios de poder aqueles que demonstraram distorcer de forma grave e antijuridica a legitimidade do
processo de formagdo da vontade politica.

A buscar algumainteligéncia democratica e libertaria no novo artigo 1°, 1, “k” daLei das
Inelegibilidades, deve-se recuperar o histérico de uso instrumental da renlincia pelos congressistas e
representantes parlamentares em todo o pais.

Atendo-se ao periodo recente de redemocratizagdo do paig[31], e sem pretensdo de esgotar as
ocorréncias do uso instrumentalizado da rentincia, o presidente Fernando Collor de Mello talvez tenha
sido o primeiro atentar valer-se dela para evitar ainabilitacéo para o exercicio dafuncéo publica
decorrente do impeachment. Sem sucesso, ele foi condenado pelo Senado em 1992[32].

No ano seguinte, foi revelado que deputados estariam recebendo dinheiro de particulares para agenciar
emendas no orcamento federal e aliberagcdo de recurso em 6rgéos publicos. A baixa estatura dos
envolvidos deu nome ao episodio, identificado por “Escandalo dos Andes do Orcamento”. Varios deles
renunciaram ao mandato pouco antes do julgamento ético-disciplinar a ser realizado pelo Plenério da
Cémara Federal. Dessa forma conseguiram evitar, com o arquivamento do processo, a eventual cassacao
de seus mandatos e ainelegibilidade por trés anos dele decorrente, conforme previa a época o artigo 1°,
I, “b”, daLei Complementar 64/1990.

Em abriu de 1994, a mesma legid atura que experimentou as renincias de Fernando Collor e dos “ Andes
do Orcamento” reagiu contra essa pratica promovendo reformas constitucionais e legais. Logo se alterou
aLe Complementar 64/1990, ampliando de trés para oito anos o periodo de inelegibilidade decorrente
da cassagao por quebra de decoro parlamentar, do art. 1°, I, “b” [33].

Dois meses mais tarde, a ECR 6/1994 acrescentou o paragrafo 4° ao artigo 55 da Constituicao[34], o
gual suspendia os efeitos da rentincia do parlamentar que estivesse respondendo a processo capaz de
leva-lo a cassacdo do mandato por quebra de decoro parlamentar. O dispositivo procuravaimpedir 0 uso
instrumental da rentincia como ocorreu em 1993 na Camara dos Deputados, assegurando as casas
parlamentares o direito de punir os faltosos, preservar suaimagem e de seus membros, o decoro nos
trabal hos, reportando-se com transparéncia a cidadania, além de efetivar os preceitos do artigo 14,
parégrafo 9°, da Constituicéo e a causa de inelegibilidade (majorada para oito anos) de parlamentar
cassado por quebra de decoro parlamentar (art. 1°, I, “b”, daLe das Inelegibilidades).

Juntamente com a ECR 6/1994, foi promulgada e publicada a ECR 4/1994, que alterou o texto do artigo
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14, parégrafo 9°, da Constituicdo, acrescentando os critérios da vida pregressa e da moralidade para o
exercicio do mandato a serem concretizados por alteracéo ou substituicéo da L e das Inelegibilidades,
conforme visto item acima.

Das sei's emendas constitucionais promulgadas pelo Poder Constituinte de Revisdo, duas tratavam do
assunto corrupcao e causa de inelegibilidade. 1sso mostra como legidlatura (1990-1994) ficou
marcada pel os escandal os de corrupcao na Presidéncia da Republica e na Camara dos Deputados.

Em 1997 dois parlamentares eram suspeitos de receber dinheiro para votar afavor da“Emenda da
Reeleicdo”. Como ficou demonstrado, a Camara dos Deputados interpretou restritivamente o artigo 55,
parégrafo 4°, da Constituicdo, de modo a compreender a suspensao dos efeitos da rendncia unicamente
do parlamentar que tivesse contra s jainstaurado o processo ético-disciplinar propriamente dito.

Contabilizando algumas rentincias apenas no ambito do Senado da Republica, dos cinco membros que
deixaram a Casa em razéo de fatos ou indicios de quebra de decoro parlamentar, somente 0 senador Luiz
Estevéo foi processado e julgado pelos seus pares, em 2000. Os senadores Jader Barbalho (2001)[35],
Antonio Carlos Magalhdes (2001), José Roberto Arruda (2001)[36] e Joaguim Roriz (2007) renunciaram
aos mandatos para evitar ainstauracéo de processos disciplinares.

Algumas dessas renuncias guardam nexo de causalidade com investigacdes em curso no Distrito
Federal, que levou a prisdo temporaria do entdo governador José Roberto Arruda, quando revelado o
“Mensaldo do DEM”. No episodio, o governador, o vice-governador e alguns deputados distritais
renunciaram ao mandato para evitar os respectivos processos de impeachment ou ético-disciplinares,
conforme o caso.

O “Mensaldo” foi um das maiores deniincias de corrupcao que ja se teve noticia no pais. E trata de casos
replicados nas esferas estaduais e municipais, como verificado mais tarde no “Mensaldo do DEM”, do
Distrito Federal, e no municipio de Dourados-M §37].

A luz desse contexto histérico é que se compreendem as virtudes ou razdes féticas capazes de justificar a
causa de inelegibilidade por rentincia ao mandato agora estudado. A ideia de vida pregressa, no que toca
aparticular prética politica de renunciar ab mandato para evitar a causa de inelegibilidade, apresenta-se
como norma gue reforca a efetividade dos dispositivos constitucionais e agrega forca normativa a
Constituicao.

Trata-se de relacionar texto e contexto, mais do que ConstituicZo e lei. E a causa de inelegibilidade
destinada a eliminar a brecha aberta com ainterpretacéo restritiva conferida ao artigo 55, paragrafo 4°,
da Constituicdo. Com efeito, a normatem o resultado prético de impedir que o parlamentar renuncie ao
mandato apos o protocol o de requerimento pedindo abertura de processo disciplinar. Ela procura evitar o
uso instrumental da renincia, assim como pretendia o artigo 55, paragrafo 4°, da Constituicéo, quando
de sua promulgacdo em 1994.

Ao impedir o uso instrumental da rendncia, reafirma-se a contrariedade ao direito dessas atos,
expressamente reprovados na Constituicéo pelo menos desde 1994, quando acrescentado o dispositivo
do artigo 55, parégrafo 4°, suspendendo os efeitos da rendincia utilizada para evitar a sangéo
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inelegibilidade.

Além disso, é a punicéo do congressista direito da Casa a que pertence, traduzindo-se em oportunidade
de zelar por suaimagem e credibilidade, assim como de seus pares. Afinal, decoro ndo significa somente
dignidade moral, nobreza, acatamento ou decéncia, mas respeito de st mesmo e dos outros] 38].

A causa de inelegibilidade por rentiincia ao mandato reprova, vedando, a simulacéo, aimpunidade e a
perpetuacdo de préticas politicas antirrepublicanas que subvertem a finalidade constitucional do
mandato. 1sso ocorre justamente porque elafaz valer a efetividade das normas sancionadoras que
disciplinam e reprovam, por meio da coacdo e da coer¢do, a quebra do decoro parlamentar. Trata-se de
norma antifraude, que se justifica ante o histérico de abusos, de falta de qualidade dos partidos e dos
candidatos, ante a necessidade constitucional de assegurar alegitimidade ndo so das eleicdes, mas,
sobretudo, da representacéo politicae dasleis.

Convém ent&o aprofundar a compreensao normativa do mandato representativo, cujalicdo de J.J. Gomes
Canotilho mostra-se pertinente:

O principio da representacéo [formal], como componente do principio democratico, assenta nos
seguintes postulados: (1) exercicio juridico, constitucional mente autorizado, de ‘ fungdes de dominio’,
feito em nome do povo, por 6rgéos de soberania do Estado; (2) derivacdo directa ou indirectada
legitimacdo do dominio do principio da soberania popular; (3) exercicio do poder com vista a prosseguir
os fins ou interesses do povo. Nisto se resumia atradicional ideia de Lincoln: ‘governo do povo, pelo
povo e parao povo’ (...) A representacdo democratica, constitucionalmente conformada, nédo se reduz,
porém, auma simples ‘ delegacéo da vontade do povo’'. A forca (legitimidade e legitimacédo) do 6rgéo
representativo assenta também no contelido dos seus actos, pois s6 quando os cidaddos (povo), paraalém
de suas diferencas e concepcdes politicas, se podem reencontrar nos actos dos representantes em virtude
do conteldo justo destes actos, € possivel afirmar a existéncia e arealizagéo de umar epr esentacéo
democr atica material. Existe, pois, narepresentacdo democrética, um momento referencial substantivo,
um momento normativo que, de formatendencial, se pode reconduzir as trés ideias seguintes: (1)
representacdo como actuacao (cuidado) no interesse de outros e, concretamente, dos cidadaos
portugueses; (2) representacdo como disposicao para responder (responsiveness, na terminologia norte-
americana), ou sgja, sensibilizacdo e capacidade de percepcdo dos representantes para decidir em
congruéncia com os desegj 0s e necessidades dos representados, af ectados e vinculados pel os actos dos
representantes; (3) representacdo como processo dial éctico entre representantes e representados no
sentido de uma realizacdo actualizante dos momentos ou interesses universalizaveis do povo existentes
no povo (ndo em puras ideias de dever ser ou em valores aprioristicos)[39].

(destagues do original)

O principio da representacéo politica reforca os fundamentos de validade da causa de inelegibilidade do
artigo 1°, 1, “k” trazido pela Lei das Inelegibilidades, na medida em que reforca o caréter prescritivo e
funcional do mandato representativo. Vale dizer, noutras palavras, que dar efetividade as sangbes da L el
das Inelegibilidades equivale a agregar forca normativa ao principio democrético, umavez que a
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representacdo politicalegitima é ideia central do Estado democraético.

Por isso 0 uso da rentincia ao mandato como subterfugio ao processo de reabilitacéo socia da
credibilidade do parlamento apds o conhecimento de fatos ou indicios de comprometimento do decoro
parlamentar € umavez mais contraria ao direito.

Ao complementar ainterpretacdo restritiva do artigo 55, paragrafo 4°, da Constituicdo, prevendo periodo
igual deinelegibilidade ao do artigo 1°, 1, “b”, daLe das Inelegibilidades, a nova causa de
inelegibilidade por rendincia ao mandato reafirma o principio da representacdo politica, efetivando as
sancOes de reprovagao dos atos que contrariam e negam o preceito de que “aforca (legitimidade e
legitimacdo) do 6rgéo representativo assenta também no contelido dos seus actos, pois s6 quando 0s
cidaddos (...) se podem reencontrar nos actos dos representantes em virtude do contelido justo destes
actos, é possivel afirmar a existéncia e arealizacdo de uma representacdo democratica material.”

E o caréter coativo (preventivo) e coercitivo (repressivo) das sancdes de inelegibilidade, que, aliadas a
efetividade das normas criminais, civis e administrativas, impdem certo grau de responsabilidade (
responsiveness) e responsabilizaco no exercicio do mandato. E a efetividade dessas normas que
contribuem para o resgate da capacidade do Congresso Nacional, das assembleias legidativas, da
Camara Legidativado Distrital Federal e das caBmaras de vereadores em todo o pais, assim como dos
executivos em todas as esferas da federacdo, de responder aos ansei os dos representados, contribuindo
para a concretizacdo da representacéo politica como processo dial ético entre representantes e
representados.

Ao processo dialético de atualizacdo da representacéo politica democratica € possivel agregar a
observagdo do socidlogo Jurgen Habermas quanto ao caréter intersubjetivo dos direitos politicos, que,
somando ao carater subjetivo negativo dos direitos fundamentais politicos, em face do Estado, instituem,
positivamente, um processo politico de comunicagao e discussao que visa alimentar o fluxo de
informacdes e argumentos que orientam as decisdes publicas. Decisdes afetas ao interesse de todos 0s
membros da sociedade politica:

Encontrar os direitos humanos e os direitos de cidadania na ideia de dignidade humana, como os juristas
usual mente fazem hoje, ndo é errado, mas € insuficiente. Esse conceito refere-se polemicamente a
‘honra’ social particularisticamente determinada de ser membro de um Estado. O que foi originalmente
definido como ainviolabilidade de status resultante da pertinéncia a um determinado Estado foi
generalizado em uma “ dignidade universal” que todo homem possuiria. No processo dessa
universalizacdo, no entanto, o aspecto intersubjetivo se perdeu. Enquanto o conceito de autonomia do
cidaddo une o sentido de autodeterminacéo individual com o de autolegislacdo politica, a dignidade
humana, por sua vez, é vista como intrinseca ao individuo singular, pensada como se fosse uma
propriedade da pessoa abstrata anterior a qualquer socializacdo. [...] Paraaém disso, o vocabulério
moderno da liberdade expressa melhor o fato de que as Constitui ¢cbes devem ser construidas como
ordens legitimas da vida em comum do que o ‘vazio discurso’ ontol dgico sobre a dignidade humana.”

[49]

As funcbes dos direitos fundamentais politicos ndo se resumem, assim, ao seu carater negativo, de
assegurar o exercicio dos direitos de cidadania do individuo e o direito de participacéo no processo
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eleitoral contra aintervencao injustificada do Estado, mas implica em alguma medida na exigéncia de
instituir um processo legitimo de formacéo da opiniéo e da vontade parlamentar, no qual os
representantes pol iticos mostram-se sensiveis e em face do qual devem atuar de forma transparente.

Os direitos politicos, tel eologicamente concebidos para assegurar as liberdades publicas e privadas, em
dltimainstancia, estd a garantir aos cidadaos instrumentos de participacdo e controle sobre o proprio
processo de formagdo da vontade no Congresso Nacional. Nesse sentido, o cargo publico eletivo impde
ao escolhido o dever de atuar com transparéncia/41]. O julgamento politico da quebra de decoro
parlamentar reporta-se, em Ultima instancia, a esse processo politico publico de comunicacdo e formacéo
da opinido publica.

A despeito do ato de renlincia ser exercicio de um direito potestativo, um ato licito, prima facie, o artigo
191, “k”, da Lei das Inelegibilidades reprova aforma e o desvio de finalidade do uso darendncia que é
aferido pelas condigdes apresentadas nalei e pelo contexto. E o que o artigo 55, parégrafo 4°, da
Constituicdo c/c o artigo 1°, 1, “b”, da Lei das Inelegibilidades também condena. Ou sgja, considera-se
ato contrario ao direito a renlincia estratégica do parlamentar que se nega a explicar osfatos aele
imputados, procurando evitar o dano maior além da perda do cargo, que é ainelegibilidade, sancdo mais
rapidamente sentida pelo parlamentar depois da perda do cargo, que, tido como certo, era antecipado
para evitar-se a cassagdo. E pelarapidez e rigor a sancio mais efetiva para depurar aimagem da politica
partidaria e fortalecer o regime democratico.

Portanto, os direitos politicos sdo direitos fundamentais subjetivos, e, enquanto tal, sua fungdo classica
tem carater negativo de protecdo individual, impondo ao Estado a abstencdo de restricdo injustificada
desses direitos. E ele que protege o cidad&o e assegura sua permanéncia como membro da sociedade
politica. SO natitularidade desses direitos inerentes ao status de membro é possivel afirmar seu
pertencimento a sociedade politica. E é em razéo de uma sociedade que reconhece seus membros como
sujeitos livres e iguais que se pode afirmar o carater intersubjetivo dos direitos politicos, cujafinaidade
instaura um procedimento aberto que permite aos seus membros atuar na preservacdo de suas liberdades
e daigualdade entre todos. S0 essas duas caracteristicas (subjetividade e intersubjetividade), aluz de
suas funcdes (protecdo contra 0 Estado e institucionalizac&o de um processo politico legitimo), que
precisam ser equacionadas ao apreciar as causas de inelegibilidade.

Devido processo Palitico-Eleitoral

Auxilia-nos na compreensdo do devido processo politico o histérico principio do due process of law[42].
Traduzido como devido processo legal no contexto do positivismo juridico, quando o Direito nos paises
do civil law identificava-se mais com alei do que com uma Constituicéo principiol 6gica e aberta. Hoje,
a expressao mais fidedigna seria devido processo do Direito ou devido processo juridico ou ainda devido
processo constitucional .

O devido processo legal transcendeu a seara do processo judicial para conformar os procedimentos
administrativos e determinados situacfes privadas, com o acolhimento da teoria da eficécia horizontal
dos direitos fundamentai§/43].

Para além de assegurar direitos fundamentais, ha aideia de processo constitucional impde, por exemplo,
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aobservancia pelas casas legidativas do devido processo legisativo constitucional.

Nessa toada, ndo é demais se referir ao artigo 16 da Constitui¢do como um dos tragos especificos do
devido processo €l eitoral, juntamente com as normas que regulam o processo politico como um todo, de
modo a traduzir-se em procedimento adequado e razoavel afinalidade das eleicbes[44].

Vale dizer que o devido processo constitucional eleitoral implica, assim como o devido processo legal e
0 devido processo legislativo, em um conjunto de normas formais e materiais que podem ser objeto de
controle de constitucionalidade tanto no que diz respeito a seus aspectos formais (e.g., aeficaciadalei
em face da data de publicacdo ou ainda vicio do processo legidativo), quanto nos aspectos materiais
(causas de inelegibilidades proporcionais e razoaveis, leis eleitorais ndo casuisticas e respeitadores da
isonomia da disputa).

A eleicdo, enquanto visar também alegitimidade da representacéo politica democratica, ndo prescinde
de normas substantivas e procedimentais razoaveis e adequadas a essa finalidade, enquanto exigénciae
aplicacio dos proprios principios da igualdade e liberdade, como defende Humberto Avila[45], e, ainda,
enquanto necessidade imposta pelo principio hermenéutico da unidade da constituicao[46].

Portanto, o devido processo eleitoral precisa e deve dispor de procedimentos adequados e resultados
proporcionais e razoaveis, capazes de proteger a normalidade, a legitimidade e a probidade no exercicio
do mandato. E ajurisdi¢éo constitucional do devido processo eleitoral deve tutelar, portanto, esse
processo no seu aspecto material e formal.

No caso do direito eleitoral, para além do que tradicional mente se desenvolveu em cadaramo juridico
em termos de teoria, ha de tornar imutaveis as normas eleitorais durante o ano que precede o diada
votacdo e segue, para aém do de um ano cronol égico, até a diplomagdo dos eleitos e suplentes.

A regulamentac&o das el eicdes repercute nos direitos politicos dos partidos, dos candidatos e dos
eleitores e nos resultado do escrutinio, levando ainseguranca juridica e a surpresa apds o inicio de atos
gue conturbam o processo de organizagdo partidaria, como afiliacdo do candidato um ano antes do
pleito.

Entende-se que o artigo 16 da Constituicdo assegura aimutabilidade do Direito Eleitoral quanto as
normas de caréter formal e material, assim como o principio do respeito as regras do jogo assegura aos
individuos que as leis e a Constituicdo sO serdo alteradas nos termos da Constituicdo. A anualidade dalei
eleitora € norma especifica deste principio. Ha um paralelismo entre ambos os dispositivos, vez que
prezam pela seguranca juridica. O artigo 16 proibe, assim, qualquer alteracéo das leis eleitorais nesse
periodo, assim como respeitar as regras do jogo pressupde a observancia desse dispositivo
constitucional. No regime do devido processo eleitoral existe o plus da anualidade dalei em seu conceito
maximalista, assim como no Direito Tributario podemos constatar normas de semel hante teor e
finalidade.

A Constituicéo veda ao Judiciério a possibilidade de apreciacéo da validade danovalei eleitoral para
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fins de relativizacdo de sua eficécia (artigo 16, Constituicdo Federal) no ano que precede as el ei¢les,
como o Supremo Tribunal Federal faz. O controle material que afeta a dimenséo de validade dalel
eleitoral ndo estaligada ateleologia da anualidade da lei eleitoral, que estabel ece condicdo de eficacia da
norma para as €l ei¢des que ocorrerem no periodo inferior aum ano da data da sua publicacéo.

Noutras palavras, 0 mérito daimpugnacao judicial em face do artigo 16 da Constitui¢éo cinge-se a
constatacéo do lapso matematico-temporal de um ano contado retrospectivamente do dia da votag&o do
primeiro turno das elei¢cdes para efeitos de constatar a eficiciadalel ou sua aptidéo para produzir efeitos
imediatamente.

Jaaapreciacdo material dalel recai sobre adimensdo de validade da norma, face a critérios
constitucionais formais e materiais, quando ent&o se pode, inclusive, aprecié|o paraevitar propositos
casuisticos e comprometedores daisonomia e igual dade de condigdes do pleito, ainda que a normatenha
observado a anualidade do artigo 16 da Constituicdo. N&o € porgue se publicaum ano antes alei

eleitoral que a norma deixara automaticamente de ser casuistica ou compativel com o principio da
isonomia, assim como também ndo € em razéo daisonomia e correcdo dalei que se pode relativizar sua
condicdo constitucional de eficécia

A apreciacdo da condicéo de eficaciadalei eleitoral ndo se comunica com o controle material de
constitucionalidade do devido processo eleitoral, mas tdo-somente um controle constitucional formal
temporal quanto a eficacia da norma.

O devido processo politico-eleitoral

A observancia do devido processo politico eleitoral requer dificil interpretacéo sisteméticae
principiol 6gica da Constituicdo. A ideia normativa de | egitimidade e normalidade das elei¢des, que
remonta a legitimidade do proprio regime democrético, traz em si uma complexidade respeitavel, a
comecar pelas diversas compreensdes normativas do processo politico, no mais das vezes cingidas a
discussdo entre o liberalismo politico e o comunitarismo[47].

Ha de se observar inicialmente que o Estado constitucional democratico impde preceitos republicanos ao
processo politico-eleitoral, por meio de normas caracterizadoras do processo democratico, o que
desaconsel ha andlises normativas radicais de que as elei¢ces regulariam basicamente a competicdo entre
sujeitos privados que concorrem entre si paralograr posi¢coes de poder mais vantgjosas a serem
utilizadas no contexto social de disputa, onde os individuos sdo al ¢cados ao nascer.

A participagao nos procedimentos afetos a coisa publica representa um ideal de vidaem si, segundo a
tradicdo politica republicana. Nao € o enriquecimento ou a posi¢do social privilegiada obtida pelo
individuo que orientam a acdo na seara da regulacéo da vida em sociedade. A possibilidade de
participacdo permite que o cidadéo se veja como participe de um processo de entendimento que alimenta
um sistema de solidariedade entre os membros de determinada sociedade, visando implementar uma
estilo de vida comum.
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Compartilha-se, entretanto, da mesma adverténcia que Habermas dirige a tradicéo republicana, anotando
gue o republicanismo peca pelo:

fato de ele ser bastante idealista e tornar o0 processo democratico dependente das virtudes de cidadaos
voltados ao bem comum. Pois a politica ndo se constitui apenas — e nem sequer em primeiralinha— de
guestdes relativas ap acordo mutuo de carater ético. O erro consiste em uma conducao estritamente ética
dos discursos politicos.[48]

A Congtituicéo e a Teoriado Direito trazem concepcdes do liberalismo politico e do republicanismo. Por
um lado, ao tempo em que se exige e limita os poderes do Estado estabel ecendo direitos fundamentais de
liberdades negativas que asseguram a autonomia privada, o direito as diferencas religiosas e culturais, o
livre mercado, a Constituicdo mostra a face do liberalismo politico. Por outro, quando a Constituicéo
institui os direitos fundamentais sociais, impoe a todos o dever de contribuir com a educacéo, estabelece
0 interesse publico como objetivo do Estado e os direitos politicos, nesse contexto, s6 podem constituir o
processo publico de comunicacdo que resultard em entendimentos, acordos e negociagdes sobre as
guestdes publicas, bem como sobre o tipo de vida concreta a ser implementada. A dimensao republicana
da Constitui¢c&o aparece aqui no tratamento igual e isondmico dispensado aos cidadaos, que podem
participar ou ndo desse processo.

Os direitos politicos sintetizam os lados da mesma moeda, ao mostrarem-se direitos liberais a
representacdo politica de um segmento social organizado e direitos republicanos de ter uma
representacdo politica voltada & consecucdo |egitima do interesse pablico, aindaque estaideiasgaem s
indeterminada e problematica.

Ha de se observar assim o carater intersubjetivo dos direitos politicos que molda as condicfes para o
exercicio da cidadania segundo ateoria procedimental da democracia, a qual aposta nas estruturas de
comunicacao para entremear 0s discursos morais, éticos e o0s acordos e hegociacdes de interesses, assim
como aracionalidade instrumental de programas e politicas publicas, que sdo submetidos ao crivo da
opinido publica, aqual tem, por sua vez, apenas aforca dos argumentos para coagir e influenciar a
formac&o da vontade no &mbito do Congresso Nacional[49].

A racionalidade e alegitimidade das |eis eleitorais e das causas de inelegibilidade devem observar o
exercicio regular dos direitos fundamentais, por um lado, inclusive a previsibilidade das leis, e dos
preceitos concretizadores da representacdo democratica material (Canotilho). O processo eleitoral deve
ser capaz de assegurar os direitos de participacdo do cidaddo-membro da sociedade politica, sob a
condicéo de que ele ndo apresente um historico de vida gue permitainferir tratar-se de individuo
incompativel com as exigéncias constitucionais de normalidade e legitimidade do processo el eitoral,
assegurando-se assim um processo politico probo e moralmente capaz de reafirmar a crenca da cidadania
na Constitui¢céo Federal de 1988[50].

Conclusao
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A causa de inelegibilidade por rentincia ao mandato do artigo 1°, I, “K”, daLei das Inelegibilidades &
assim compativel e adequada a Constituicéo e a Teoria da Constituicéo atuais, na medida em que veda
ato de renanciainstrumental, contrério ao direito, conforme consignado implicitamente pela ECR
4/1994, que alterou o artigo 14, paragrafo 9°, da Constituicdo, e de forma explicita pela ECR 6/1994, que
acrescentou o paragrafo 4° ao artigo 55 da Constitui 8o, que deveria suspender os efeitos da rentncia em
todos os casos similares de fraude. Ambos os dispositivos constitucionais s8o respostas a rendncia ao
mandato dos deputados federais envolvidos no “Escandalo dos Andes do Orgamento”, assim como a
causa de inelegibilidade por rentincia ao mandato complementa o artigo 55, paragrafo 4°, e é reacéo a
interpretacao restritiva dada pela Camara dos Deputados em 1997, que continuou permitindo o uso
estratégico do direito de rentincia, desde que realizada antes da abertura do processo disciplinar. Nesse
sentido, o dispositivo impede o uso da rendincia como subterfigio a norma sancionadora, as quais
agregam efetividade a Constituicdo e a representacdo politica democrética.

Umainterpretacdo sistematica permite afirmar que, independentemente de haver peticdo requerendo
abertura de processo ou procedimento, o que 0 novo dispositivo do artigo 1°, I, “k”, daLe das

I nelegibilidades veda € a saida estratégica, a uso instrumentalizado do direito[51]. Assim, mais relevante
do que haver peticdo protocolada para abertura de processo, como assinala 0 novo dispositivo, ha de se
verificar aexisténcia de fato recente e comprometedor contra o candidato que, com o ato de rendncia,
reste circunstancialmente aferido ato de fraude as normas sancionadoras. Basta, noutras palavras, que se
verifigue um caso de renuncia instrumental ou estratégica, conforme inimeros exempl os historicos
apresentados acima— e que desde 1990 poderiam ter sido considerados atos ineficazes para efeitos de
investigacao e punicao politica, permitindo assim que as casas parlamentares continuem ainvestigar os
fatos e efetiva as sancdes, seja nos procedimentos de quebra de decoro parlamentar, seja para efeito de
processamento e julgamento de impeachment dos chefes dos poderes executivos.

Atendo-se aos casos estudados, o parlamentar que antes da Lei da Ficha Limpa sairiaintocado de
qualquer consequéncia juridica com arentincia ao mandato apds arevelacdo de fato comprometedor,
agora estd compelido a esclarecé-los.

E tratar com 0 mesmo peso o parlamentar cassado por quebra de decoro parlamentar (art. 1°, 1, “b”, da
Lei das Inelegibilidades) e aquele que renuncia ao mandato para evitar o processo ético-disciplinar e a
inelegibilidade (artigo 1°, I, “k”, damesmalei), umavez que opgdo por preservar a obscuridade de sua
atuacdo parlamentar, ainda que tenha jurado observar a Constituicéo e as leis do pais ao tomar posse, é
em s ato que demonstra culpa. E reprovar os resultados de sua reniincia, que termina manchando a
imagem de seus pares e da casa a que pertence, assim como 0 processo democratico e a crenca da
cidadania na propria Constituicéo.

O Tribunal Superior Eleitoral e do Supremo Tribunal Federal relativizaram de formainadequada o
principio da anualidade dalei. Os ministros vencidos na Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade 354, em
1990, ressaltaram ateleologia da norma, que eraimpedir 0 casuismo legislativo e assegurar aisonomia
na disputa eleitoral, procedendo a uma analise substantiva e consequencialista do diploma impugnado,
concluindo que alegislagao alterava o resultado das eleigdes, ofendendo, portanto, afinalidade da norma.

Como visto, ajurisprudénciafoi se incrementando, restando pacificado o entendimento de que o
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diploma que ndo fere aisonomia da competicéo, ndo alterando de forma tendenciosa o resultado das
eleicOes, teria aplicacéo imediata, conforme ficou assentado em 2005 na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 3345 e, sobretudo, na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 3741, em 06 de
setembro de 2006.

A Acgo Direta de Inconstitucionalidade 354 seguiram-se decisdes que permitiram desaguar, nos
julgamentos da Lel da Ficha Limpa, o entendimento que proporcionou o impasse do Supremo Tribunal
Federal em 2010, com um ministro amenos. Seriaalei casuistica ou ndo, sancionadora ou nao,
retroagiriam constitucional mente seus efeitos ou ndo?

Tal éarazéo pelaqual se conclui tranquilamente que a participacdo do Supremo Tribunal Federal e do
Tribunal Superior Eleitoral passou a ser indispensavel em toda eleicdo que se verificar ateracdo da
legislacdo eleitoral no periodo de um ano antes do pleito, umavez que a eficacia esta condicionada a
analise material e consequencialista do Judiciario. E isso dependerd, no mais das vezes, 0 que € ainda
mais grave, do entendimento de um Unico juiz, conforme se constata agora com as divergéncias sobre a
Lei Complementar 135/2010. Dispensavel discorrer mais sobre ainseguranca juridica decorrente desse
entendimento.

A incerteza da eficécia das normas el eitorais somam-se as divergéncias dos juizes entdo geridas sempre
no calor das elei¢bes, colocando naturalmente & prova ndo so aimparcialidade desses seres humanos.
Por mais naturais e legitimos que segjam as divergéncias e os esforcos de fundamentacéo dos julgadores,
suas posi¢oes se entremeiam a disputa politica de formainevitavel, com forte potencial de afetar a
credibilidade do Poder que mais depende de sua forga argumentativa. Ocorre uma partidarizagdo ou
politizacdo involuntéria e inevitavel por parte da propria sociedade dos discursos de fundamentacéo da
Corte. Essa“ partidarizacéo de fora” dos discursos juridicos contamina as posi¢ces de juizes e tribunais
independentemente da forca argumentativa de seus discursos juridicos. O Judiciario se expbe assim em
demasia atendéncia “ colonizadora’ do sistema politico. Navala comum s&o colocados 0s argumentos
juridicos e politico-partidarios, entremeando as fronteiras dos dois sistemas. Tais S80 as razoes de se
atribuir também ateleologia do artigo 16 da Constituicdo, mais previdente do que imaginado até agora, a
protecdo da credibilidade do Poder Judiciario e a preservacdo do sistema do Direito em face do sistema
politico, mais precisamente do processo eleitora[52].

O presente estudo, ante os casos estudados de relativizacdo do artigo 16 da Constitui¢éo, sugere um
pouco mais de parcimdnia a jurisprudéncia, um pouco menos de arrojo em temas delicados, sem jamais
insinuar, entretanto, o regresso aingenuidade do legalismo juridico brasileiro, cinicamente irreflexivo,
cumplice dafalsidade e da mentira dos discursos autoritérios, para 0s quais prestou muitos servicos.
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Tal éarazdo do resgate do conceito maximalista do ministro Sepulveda Pertence, firmado na propria
Acéo Direta de Inconstitucionalidade 354, em 1990, para quem qual quer tipo de consideragéo, nosentido
de vislumbrar efeitos benevolentes ou n&o do diplomaimpugnado para efeitos da anualidade dalel
eleitoral, estaria vedado ao Judiciério. Para ele, toda e qualquer norma de direito eleitoral, de natureza
procedimental ou substancial, deve ter os efeitos diferidos para depois das el eicdes. Indicava que as
legislacdes casuisticas poderiam suceder as interpretacdes casuisticas.

E a propria Acdo Direta de I nconstitucionalidade 354 um exemplo do que afirmara[53]. Dela se colhem
inimeros argumentos e ponderacdes que levam a conclusdes opostas ou a uma mesma conclusao a partir
de motivos diferentes. O artigo 16 da Constituicao e o diplomaimpugnado sdo interpretados de
perspectivas tdo distintas, que ndo se pode achar um fundamento sequer que sgja claro suficiente para
extrair um motivo determinante que levou aformagdo da maioria.

Em sintese, o principio da anualidade dalel eleitoral (artigo 16, Constituicéo Federal) termina por ser
lapso maior do que um ano. Observando o texto dalei e considerando a necessidade de filiagdo do
parlamentar um ano antes do dia de votagdo, fato que assinala ato relevante para a configuragéo das
eleicOes, termina também tornando imutével para aém do dia de votacdo qualquer alteracéo até a
diplomacao dos el eitos, ndo podendo influenciar a posse dos eleitos, em regra. Vale dizer que a protecéo
€ ampla, e abarca assim 0 ano que precede o dia da votacdo, passando pelas convencgdes partidarias, pela
propaganda eleitoral, pelo dia e apuracéo dos votos, a declaracéo dos resultados e a diplomacéo,
terminando com a posse dos eleitos. Nesse periodo, ndo halei que possa produzir efeitos seja de ordem
procedimental ou substancial. Trata-se, pois, de norma estrutural do devido processo constitucional
eleitoral.

O respeito as regras do jogo, instrumento de limitagdo dos poderes do Estado e das maiorias
contingentes, adequadamente interpretado aluz de umateoria material da representacéo e da
democracia, implica no reconhecimento de que normas procedimentais e materiais séo igual mente
importantes para o processo democratico, como que constitutivas da compreensdo de Estado de Direito
Democratico. Seriam os dois lados da mesma moeda, indicando a necessidade de equacionar as
protecOes dos direitos politicos individuais e o caréter procedimental requerido pela necessaria
intersubjetividade da formacéo legitima da opinido publica e da vontade institucional do parlamento,
atinente aideia de processo politico e de representacéo politica material.

Se por um lado o artigo 16 da Constituicdo imp8e o conhecimento prévio de todas as normas um ano
antes do dia da votac&o, rememorando o principio do constitucionalismo classico, € essamesmaideia,
compreendida contemporaneamente, que impde a efetividade das normas constitucionais materiais, com
a observancia do principio da representacéo politica democratica, traduzido em uma representacéo
politica sintonizada e sensivel a opinido publica, transparente, comprometida e responsavel, capaz de
trabalhar, em meio as divergéncias ideol 6gicas inerentes as sociedades plurais, com honestidade e
respeito ao cidaddo e aos seus pares. Essa € amaior virtude do artigo 1°, 1, “k”, daLei das
Inelegibilidades, acrescentado pelaLel daFichaLimpaale dasInelegibilidades.

Nesse sentido, langou-se mé&o do principio do devido processo constitucional, a orientar a compreensdo
do processo eeitoral, caracterizando-o ndo sb pelaideia de respeito as normas procedimentais, mas
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igualmente pelo contelldo material do principio da representacdo politica democratica decorrente do
necessario processo de comunicagao dos membros da sociedade politica. O devido processo politico
depende da legitimidade das representacdes na formacdo da vontade no Congresso Nacional, na Camara
Legisativado Distrito Federal, nas assembleias legidlativas e nas milhares de cdmaras de vereadores
pais afora, bem como na representacéo dos executivos nas trés esferas da federacéo, que ndo raramente
subordinam ou sdo reféns das casas legid ativas de todo o pais, como constatado em inimeros exemplos
mencionados de compra de voto.

Convém deixar advertido que as jurisdicdes constitucional e eleitoral —como toda jurisdicdo livre e
democrética— precisam estar atentas aos absurdos, aos casos teratol 6gicos 54]. As leis que compdem o
sistema eleitoral, paulatinamente criadas ou modificadas — assim também como as leis em geral — séo
frutos de contextos historicos e politicos diversog[55].

O Judiciario ndo deve produzir ou sustentar situagcdes concretas escatol 6gicas ou desproporcionais ao
aplicar aLei daFichaLimpa, assm como fatos menores devem ser deixados a consideracéo do cidaddo
[56]. Para bem escolher, o eleitor deve gozar de ampla liberdade na ponderagdo das opgdes, dos fatos,
dos motivos e dos fundamentos que circundam o pleito. E direito do individuo-cidado, e imposicéo de
legitimidade do processo democrético (artigo 14, paragrafo 9°, Constituicéo Federal), assegurar-lhe as
condic¢des ou situagbes adequadas para a consideragdo de todos os fatores que compdem o contexto
histérico que Ihe é dado a seu tempo. A contrariar a sistematicidade, aldgica ou arazdo, inevitavel serd
0 desgaste da proprialegislacéo e do papel do Judiciario natutela dalegitimidade e da normalidade das

eleicbeq57].

* Advogado, mestrando em Direito Constitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP
(comentérios: luisraul.net@gmail.com, assunto “FichaLimpa’).

[2] O ex-ministro do STJ, Luiz Fux, tomou posse em 03 de margo de 2011, ocupando a*“112 cadeira’ do
Supremo Tribunal Federal.

[3] Sobre os critérios de verdade, corregéo e veracidade, conferir o trabalho didatico de GALUPPO,
Marcelo Campos. Igualdade e diferenca. Belo Horizonte, Mandamentos, 2002, p. 117 e seg.

[4] “Um paradigma juridico ndo consegue explicar 0 modo como os principios do direito e os direitos
fundamentais preenchem contextual mente as fungdes que lhes sdo atribuidas normativamente, a ndo ser
gue lance m&o de um modelo de sociedade contemporaneo. Um ‘modelo socia do direito’ (Wiecker)
contém implicitamente umateoria social do sistema juridico; portanto, umaimagem gue esse sistema
constroi acerca de seu ambiente social. A partir dai, o paradigma do direito esclarece 0 modo como o0s
direitos fundamentais e os principios do estado de direito devem ser entendidos e realizados no quadro
de tal modelo.” (HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia. Vol. |. Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro,
1997, p. 241-242.

[5] A ECR 4/1994 veio acompanhada de outras alteragdes constitucionais e legais. Foi majorada a causa
de inelegibilidade por cassacdo ao mandato por quebra de decoro parlamentar, bem como foi incluido o
parégrafo 4° ao artigo 55 da Constituicéo, determinando que a renlincia ao mandato tivesse seus efeitos

Page 27
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 23/03/2011


/var/www/html/
/var/www/html/
/var/www/html/
/var/www/html/
mailto:luisraul.net@gmail.com

& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

suspensos caso houvesse processo disciplinar que pudesse levar o parlamentar a cassacdo do mandato.

[6] “Art. 1° S8o inelegiveis: | — para qualquer cargo: b) os membros do Congresso Nacional, das
assembléias Legidativas, da Camara Legidativa e das Camaras Municipais que hajam perdido os
respectivos mandatos por infringéncia do disposto no art. 55, | e ll, da Constitui¢éo Federal, dos
dispositivos equivalentes sobre perda de mandato das Constitui¢cdes Estaduais e Leis Organicas dos
Municipios e do Distrito Federal, para as elei¢des que se realizarem durante o periodo remanescente do
mandato para o qual foram eleitos e nos 3 (trés) anos subsequientes ao término dalegidlatura;”. Em 1994
o periodo de inelegibilidade foi aumentado de trés para oito anos, sempre contado do término da
legidatura paraaqual foraeleito o congressista cassado.

[7] “8 4°— A renuncia de parlamentar submetido a processo que vise ou possa levar a perda do mandato,
nos termos deste artigo, tera seus efeitos suspensos ate as deliberagdes finais de que tratam os 88 2° e 3°.
(Incluido pela Emenda Constitucional de Revisdo n° 6, de 1994)”

[8] Cf. Questdo de Ordem 10.322/1997, da Camara dos Deputados.

[9] Em sentido semelhante o ministro Gilmar Mendes: “N&o tenho duvidas de que a consideragdo de
fatos da vida pregressa do candidato, como o indiciamento, a dendncia ou a acusacéo penal, para a
configuracao de causas de inelegibilidade, sem expressa previsao legidativa para tanto, viola a
garantia fundamental da presuncéo de inocéncia (art. 5°, LVII, da Constituicdo).”

[10] Assentou o ministro Celso de Mello: “Nem se diga que a garantia fundamental de presuncao da
inocénciateria pertinéncia e aplicabilidade unicamente restritas ao campo do direito pena e processual
penal. Torna-se importante assinaar, neste ponto, Senhor Presidente, que a presuncéo de inocéncia,
embora historicamente vinculada ao processo penal, também irradia os seus efeitos, sempre em favor das
pessoas, contra o0 abuso do poder e da prepoténcia do Estado, projetando-os para esferas processuals ndo-
criminais, em ordem aimpedir, dentre outras graves consequéncias no plano juridico — ressalvada a
excepcionalidade de hipdteses previstas na propria Constituicao -, que se formulem, precipitadamente,
contra qualquer cidad&o, juizos morais fundados em situacdes juridicamente ainda ndo definidas (e, por
iSSO mesmo, essencialmente instaveis) ou, entdo, que se imponham, ao réu, restricdes a seu direitos, ndo
obstante inexistente condenaggo judicial transitada em julgado. (...) Penso ser importante, pois, dar-se
consequiéncia efetiva ao postulado constitucional da presuncéo da inocéncia, que representa uma
prerrogativa de carater bifronte, cujos destinatarios sdo, de um lado, o Poder Pablico, que sofre
limitagBes no desempenho das suas atividades institucionais, e, de outro, o préprio cidaddo, que
encontra, nesse principio, o fundamento de uma garantia essencial que Ihe é reconhecida pela
Constituicéo da Republica e que se mostra inteiramente oponivel ao poder do Estado, neutralizando-lhe,
por isso mesmo, qualquer iniciativa que objetive impor, ao cidaddo, restricbes a sua esferajuridica, sem
gue exista, para tanto, qualquer titulo judicial definitivo. (p. 104).”

[11] Art. 3 eseg. daLei das Inelegibilidades.

[12] N&o éincorreto pressupor que os eleitores estéo desinformados sobre os candidatos e que ndo ha
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transparéncia no processo politico. Cf. MONTEIRO, Jorge Vianna. Como funciona o governo? Escolhas
publicas na democracia representativa. Rio de janeiro, Editora FGV, 2007, p. 43-58; ALVES, André
Azevedo e MOREIRA, José Manuel. O que é a escolha publica: para uma andalise econémica da
politica. Principia Editora. 2004; GICO Jr., Ivo T. Metodologia e Epistemol ogia da Andlise Econbmica
do Direito, Economic Analysis of Law Review, Vol. 1, No 1 (2010), disponivel em
http://portalrevistas.uch.br/index.php/EAL R/article/view/1460.

[13] Muitas vozes atribuem o fato a eventual impopularidade de impugnar alei e os prejuizos que isso
causariaem ano eleitoral. Outra razéo para explicar inexisténcia de qualquer impugnagdo em controle
objetivo é ade que uma vez julgada, as discussdes poderiam ser encerradas peremptoriamente, sgjaa
favor datese impugnada ou ndo, o que, sob a perspectivainstrumental, tornava-se muito arriscada para
os interessados. Afinal, muitas vozes juridicas da capital previam um julgamento apertado.

[14] “Art. 1° Sdo inelegiveis: | — para qualquer cargo: b) os membros do Congresso Nacional, das
Assembléias Legidativas, da Camara Legidlativa e das Camaras Municipais, que hajam perdido os
respectivos mandatos por infringéncia do disposto nosincisos | e |l [cassagdo por quebra decoro
parlamentar] do art. 55 da Constituicdo Federal, dos dispositivos equival entes sobre perda de mandato
das ConstituicOes Estaduais e Leis Organicas dos Municipios e do Distrito Federal, para as elei¢cdes que
se realizarem durante o periodo remanescente do mandato para o qual foram eleitos e nos oito anos
subsequientes ao término da legislatura; (Redacdo dada pela LCP 81, de 13/04/94)”.

[15] “ Jader é acusado de mentir ao Senado sobre o suposto envolvimento dele em desvios de verbas do
Banpara (Banco do Estado do Pard) e impedir a tramitacdo de um requerimento solicitado o envio de
relatorios elaborados pelo Banco Central sobre o assunto.” (Folha Online, 04/10/2001.:
http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u25412.shtml).

[16] Os acordaos ainda ndo foram publicados, razdes pelas quais ndo se pode precisar as posi goes dos
ministros de forma categorica, o que, alias, € desaconselhavel, tendo em vista a complexidade da matéria
e 0 breve espaco deste estudo. Trata-se de um arrazoado para levantamento dos discursos e argumentos
visando permitir, em seguida, uma analise pessoal do tema.

[17] Registraaementada ADI 3345: “A Resolugdo TSE n°. 21.702/2004, que meramente explicitou
interpretacdo constitucional anteriormente dada pelo Supremo Tribunal Federal, ndo ofendeu a clausula
constitucional da anterioridade eleitoral, seja porque ndo rompeu a essencial igualdade de participacéo,
no processo eleitoral [com inicio nas convencdes], das agremiagdes partidérias e respectivos candidatos,
seja porque ndo transgrediu aigual competitividade que deve prevalecer entre esses protagonistas da
disputa eleitoral, sgja porque ndo produziu qualquer deformacao descaracterizadora da normalidade das
eleicOes municipais, seja porque ndo introduziu qualquer fator de perturbacdo nesse pleito eleitoral, sgja,
ainda, porgue ndo foi editada nem motivada por qualquer propdsito casuistico ou discriminatorio.”

[18] Cf. no mesmo sentido CAVALCANTE JUNIOR, Ophir e COELHO, Marcus Vinicius Furtado.
Ficha Limpa: a vitéria da sociedade. Comentarios a Lei Complementar 135/2010. Brasilia, OAB,
Conselho Federal, 2010, p. 27-32.
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[19] Estavam ausentes justificadamente os ministros Gilmar Mendes e Cezar Peluso.

[20] A teoria da conglobacgéo de Eugenio Rall Zaffaroni, ou tipicidade conglobante, pode ser resumido
Nno seguinte enunciado: “o que esta permitido ou fomentado ou determinado por uma norma ndo pode
estar proibido por outra” (GOMES, Luiz Flavio. Tipicidade material e a tipicidade conglobante de
Zaffaroni. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1048, 15 maio 2006. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/8450>. Acesso em: 15 mar. 2011.).

[21] Valerelembrar que houve empate no mérito. No RE 631.102 (recurso de Jader Barbalho), tnico
com proclamac&o do mérito, os ministros Celso de Mello e Cezar Peluso votaram, quanto ao critério de
desempate, pela manutencdo do recurso impugnado que indeferia o registro.

[22] Ressalte-se que 0s acorddo dos recursos ainda ndo foram publicados, e que parece ndo haver
consenso entre os ministros vencidos em todos os fundamentos apresentados, assim como 0s argumentos
juridicos néo foram aqui esgotados.

[23] “CONSIDERANDO que a Revolugéo Brasileira de 31 de margo de 1964 teve, conforme decorre
dos Atos com os quais se institucionalizou, fundamentos e propdsitos que visavam a dar ao Pais um
regime que, atendendo as exigéncias de um sistema juridico e politico, assegurasse auténtica ordem
democrética, baseada na liberdade, no respeito a dignidade da pessoa humana, no combate a subverséo e
as ideologias contrérias as tradi¢des de nosso povo, ha luta contra a corrupgdo, buscando, deste modo,
"0s meios indispensaveis a obra de reconstrucéo econdmica, financeira, politicae moral do Brasil, de
maneira a poder enfrentar, de modo direito e imediato, os graves e urgentes problemas de que depende a
restauracéo da ordem interna e do prestigio internacional da nossa patria’ (Preambulo do Ato
Institucional n° 1, de 9 de abril de 1964);”

[24] Tradugdo para fins académicos realizada a partir do origina (*Verfassung a's evolutionére
Errungenschaft”. In: Rechthistorisches Journal. Vol. IX, 1990, pp. 176 a 220), cotejada com a traducao
italiana de F. Fiore (“La costituzione come acquisizione evolutiva’. In: ZAGREBEL SKY, Gustavo.
PORTINARO, Pier Paolo. LUTHER, Jorg. Il Futuro della Costituzione. Torino: Einaudi, 1996), por
Menelick de Carvalho Netto, Giancarlo Corsi e Raffaele De Giorgi. Notas de rodapé traduzidas da
versdo em italiano por Paulo Savio Peixoto Maia.

[25] O ministro Sepulveda Pertence defendia o que denominou de conceito maximalista do “processo
eleitora”, quando, em 2006, ao apreciar a ADI 3741, acompanhou a maioria e votou pela eficécia
imediatada“MinirreformaEleitoral”.

[26] A Lei daFichaLimpa, a despeito dessas consideragfes, ndo sugere casuismo, porque fruto de
mobilizac&o de amplos segmentos da sociedade.

[27] O Direito Administrativo Sancionador tem se inspirado em principios do direito penal afim de
trazer maior garantia contra abusos em atos que envolvam sangdes. Foi aventado na ADPF 144 que o
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principio da presuncdo de inocéncia ou da ndo-cul pabilidade (art. 5°, XXXVI1, CF) seriainsuperavel,
produzindo efeitos também na seara dos direitos fundamentais politicos e civis (ministro Celso de Mello)

[28] Nesse caso, confronta-se a interpretagdo adequada com os direitos fundamentais politicos de ser
eleito e de voto, especia mente.

[29] Francesco Ferrara, professor Italiano (Pisa), em obra de 1921 ja advertia: “ Com efeito, o
mecanismo da fraude consiste na observancia formal do ditame dalei, e naviolagéo substancial do seu
espirito: tanturn sententiallz offendit et verba resevat. O fraudante, pela combinacdo de meios
indirectos, procura atingir 0 mesmo resultado ou pelo menos um resultado equivalente ao proibido;
todavia, como alei deve entender-se ndo segundo o seu teor literal, mas no seu contetido espiritual,
porque a disposicao quer realizar um fim e ndo aformaem que ele pode manifestar-se, ja se vé que,
racionalmente interpretada, a proibicéo deve negar eficacia também aqueles outros meios que em outra
formatendem a conseguir aquele efeito.” (Interpretacdo e aplicacao das leis. Traduzido por Manuel A.
D. de Andrade. Coimbra, Editora Arménio, Amado, Editor Sucessor, 1963, p. 151. — Obra constituida
pelos capitulos 111, 1V eV do Tratatto de Diritto Civile Italiano, Vol. I, 1921, Roma-, de Francesco
Ferrara).

[30] Trata-se mesmo de inspiracdo oriunda do principio da taxatividade da norma penal incriminadora.
Principio que, entretanto, ndo deve ser aplicado aqui irrefletidamente com o mesmo rigor para o qual foi
concebido por estarmos atratar de sancdes de natureza politica e ndo de privacéo de liberdade do
individuo. As san¢des de natureza politica implicam no reconhecimento do carater subjetivo e
intersubjetivo desses direitos, como se veré abaixo.

[31] Valelembrar que a corrupgéo endémica é algo que remonta ao Brasil Colonia, permeiao Império e
adentra a Republica Velha naforma do coronelismo de Victor Nunes Leal. Com longas interrupcdes
institucionais da vida republicana em ambiente de liberdade, José Murilo de Carvalho inicia de forma
sugestiva a obra Cidadania no Brasil: “O esforco de reconstrucéo, melhor dito, de construcao da
democracia no Brasil ganhou impeto apds o fim da ditadura militar, em 1985.” (Rio de janeiro,
Civilizacéo Brasileira, 2006, p. 7)

[32] Retirado do cargo, Fernando Collor restou inabilitado para o exercicio de qualquer funcéo publica
por oito anos, com fundamento no artigo 52, paragrafo unico, da Constituicdo. A inabilitacdo € mais
ampla do que ainelegibilidade. Esta consiste apenas naimpossibilidade de se candidatar a cargo eletivo.
Aquelaimplicatambém em impedimento para o exercicio de qualquer fungdo publica.

[33] Art. 1°1, “b” previa, nos termos da redac&o original, apenas trés anos de inelegibilidade. A Lel da
Ficha Limpa ndo o modificou, preservando assim a seguinte redac&o: “b) os membros do Congresso
Nacional, das Assembléias L egidativas, da Camara L egidativa e das Camaras Municipais, que hajam
perdido os respectivos mandatos por infringéncia do disposto nosincisos | e ll do art. 55 da Constituicéo
Federal, dos dispositivos equival entes sobre perda de mandato das Constitui¢coes Estaduaise Lels
Organicas dos Municipios e do Distrito Federal, para as elei¢cdes que se realizarem durante o periodo
remanescente do mandato para o qual foram eleitos e nos oito anos subseqiientes ao término da
legidatura; (Redacdo dadapela LCP 81, de 13/04/94)”.
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[34] “84°— A rentincia de parlamentar submetido a processo que vise ou possa levar a perda do mandato,
nos termos deste artigo, tera seus efeitos suspensos ate as deliberacdes finais de que tratam os 88 2° e 3°.
(Incluido pela Emenda Constitucional de Revisdo n° 6, de 1994)”.

[35] “ Jader é acusado de mentir ao Senado sobre o suposto envolvimento dele em desvios de verbas do
Banpara (Banco do Estado do Para) e impedir a tramitacdo de um requerimento solicitado o envio de
relatorios elaborados pelo Banco Central sobre o assunto.” (Folha Online, 04/10/2001:
http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u25412.shtml).

[36] Antonio Carlos Magalhdes e José Roberto Arruda renunciaram aos mandatos de senador apos
noticia de que teriam violado o sigilo do painel do Senado em ocasido da sessdo de votagao de cassacdo
do mandato do senador Luiz Estevao, em 2001.

[37] “A Policia Federa prendeu nesta quarta-feira [01.09.2010], em Dourados (MS), 28 pessoas
suspeitas de préticas de fraude a licitagdo, corrupgéo ativa e formagao de quadrilha, entre elas o prefeito
da cidade, nove vereadores e cinco secretarios municipais. As assessorias de imprensa da prefeitura e da
Camarainformaram que irdo divulgar uma nota apés tomarem conhecimento dos motivos das prisdes. A
assessoria da Camara dos Vereadores afirmou que ira aguardar os rumos da investigacéo para tomar as
providéncias cabiveis. Dos 12 vereadores da cidade, nove estdo entre os presos. Além disso, outros dois
foram convocados para prestar depoimento da PF” (http://gl.globo.com/politica/noticia/2010/09/nove-
dos-12-vereadores-de-dourados-ms-foram-presos-na-operacao-da-pf.html). “ As acusactes de fraudes
apontam que houve direcionamento de licitagdes por meio de corrupcdo de servidores publicos e agentes
politicos. Os acordos fechados com as empresas escol hidas ilicitamente rendiam 10% do valor do
contrato. Os valores arrecadados serviam para o pagamento de diversos vereadores de Dourados (da
situagao e da oposi¢ao), para caixa de campanha e compra de bens pessoais do prefeito. As investigactes
comecaram em maio de 2010, e, aém do prefeito, apontaram a participacdo de secretérios municipais,
empreiteiros, prestadores de servicos, vereadores e servidores publicos.”
(http://noticias.uol.com.br/politica/2010/09/03/j usti ca-determina-a-prisao-preventiva-do-prefeito-de-
dourados-ms.jhtm)

[38] Cf. o verbete decoro no dicionério: “2. Respeito de s mesmo e dos outros’
(http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?ingua=portugues-
portugues& palavra=decoro).

[39] Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra, Almedina, 42 Edicdo, p. 290-292.

[40] Remarks on Erhard Denninger’s Triad of Diversity, Security, and Solidarity. Constellations
Volume 7, n°. 4, 2000. Blackwell Publishers, p. 523. Traducéo para fins académicas de Menelick de
Carvaho Netto.

[41] Conferir Norberto Bobbio (O futuro da democracia. Traducéo de Marco Aurélio Nogueira. S&o
Paulo, Paz e Terra, 2000, p. 61-61): “0 que caracteriza uma democracia representativa €, com respeito
ao ‘quem’, que o representante seja um fiduciario e ndo um delegado; e €, com respeito ao ‘que coisa’,
que o fiduciario represente 0s interesses gerais e ndo os interesses particulares. (...) a) na medida em
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gue goza da confianca do corpo eleitoral, uma vez eleito ndo é mais responsavel perante os préprios
eleitores e seu mandato, portanto, ndo é revogavel; b) néo é responsavel diretamente perante 0s seus
el eitores exatamente porgue convocado a tutelar os interesses gerais da sociedade civil e ndo os
interesses particulares desta ou daquela categoria.”. No mesmo sentido, José Afonso da Silva
caracteriza 0 mandato representativo como geral, livre eirrevogavel (Curso de direito constitucional
positivo. S8o Paulo, Malheiros, 2007, p. 139). Ele € gera porgue juridicamente ndo representa apenas
parcela do eleitorado, mas todos os nacionais. E livre porque o representante ndo se encontra submetido
nem aos interesses nem aos designios de seu el eitorado, valendo-se de sua consciéncia e juizo do que
considera ser o melhor para o pais. E, finamente, o mandato representativo € irrevogavel exatamente
para assegurar uma atuacéo livre e geral, que permite atuar em prol do interesse publico,
independentemente dos interesses de seus distrito e de seus eleitores.

[42] Como informa Fredie Didier Jr. “ A primeira previsdo do principio ocorreu com a Magna Carta de
Jodo Sem Terra, de 1215. Termo consagrado foi utilizado em lei inglesade 1254.” (Curso de Direito
Processual Civil, V. |. Salvador, Editora Juspodium, 2008, p. 30). A Declaracéo de Delaware, de
02/09/1976 registrou a expresséo inglesa the law of the land, segundo Didier Jr. Em pesquisa virtual,
achou-se 0 seguinte texto atribuido a declaracéo de Delaware: “ SECT. 12. That every freeman for every
injury done himin his goods, lands or person, by any other person, ought to have remedy by the course
of the law of the land, and ought to have justice and right for the injury done to him freely without sale,
fully without any denial, and speedily without delay, according to the law of the land.”

[43] Sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e a aplicacéo do devido processo legal no
ambito do Direito Civil, conferir o célebre RE 201.819/RJ, rel. para 0 acordao, ministro Gilmar Mendes:
EMENTA — SOCIEDADE CIIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
RECURSO [DA UBC] DESPROVIDO.

[44] Desaconselhando a classificagao do devido processo legal em procedimental e substancial, conferir
as objecdes de Humberto Avilaem O que é devido processo legal ? (DIDIER, Fredie Org.
Leituras complementares de processo civil. Salvador, JusPodium, 2011, p.407-416).

[45] O que é devido processo legal?. Leituras complementares... p. 407-412.

[46] Ensina o prof. Inocéncio Mértires Coelho que “as normas constitucionais devem ser vistas néo
como normas isoladas, mas como preceitos integrados num sistema unitério de regras e principios, que &
instituido na e pela propria Constituicéo (...) do que resulta, por outro lado, que em nenhuma hipétese
devemos separar uma norma do conjunto em que ela se integra, até porgue — relembre-se o circulo
hermenéutico — o0 sentido da parte e o sentido do todo séo interdependentes.” (BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar. Curso de direito constitucional. Sao Paulo,
Saraiva-IDP, 2009, p. 135-136.

[47] “O liberalismo e o republicanismo discutem, entre si, para saber qual das seguintes liberdades deve
ter prioridade: a‘liberdade dos modernos' ou a ‘liberdade dos antigos ? O que deve vir antes: os direitos
subjetivos de liberdade dos cidadaos da sociedade econdmica moderna ou os direitos de participagéo
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politica dos cidaddos democréticos?’ (Habermas, Jirgen. Era das transi¢fes. Rio de Janeiro, Tempo
Brasileiro, 2003, p.154). “ Segundo a acepcao liberal, a politica € essencia mente uma luta por posi¢oes
de que permitam dispor do poder administrativo. O processo de formagao da vontade e da opinido
politica(...) é determinado pela concorréncia entre agentes coletivos agindo estrategicamente pela
manutencao e conquista de posicdes de poder. (...) Segundo a acepcdo republicana, aformacédo de
opinido e vontade politica em meio a opinido publica e no parlamento ndo obedece as estruturas de
processos de mercado, mas as renitentes estruturas de uma comunicagdo publica orientada ao
entendimento mutuo. (...) Também os partidos que lutam pelo acesso as posi¢des de poder no Estado
tém de se adequar ao estilo e areniténcia dos discursos politicos’ (Habermas. A incluséo do outro:
estudos de teoria politica. Sdo Paulo, Loyola, 2007, p. 283).

[48] Habermas, Jurgen. A inclusao do outro. Séo Paulo, Loyola, 2007, p. 284.
[49] Habermas. A inclusdo do outro, p. 285 e seg.

[50] “A nogéo de patriotismo constitucional assenta a adesdo autdnoma aos fundamentos de um regime
constitucional-democrético ndo em substratos culturais pré-politicos de uma pretensa comunidade étnico-
nacional, como em uma Vvisao nacionalista ou excessivamente comunitarista, mas sim nas condicoes
juridico-constitucionais de um processo deliberativo democratico capaz de estreitar a coesdo entre 0s
diversos grupos culturais e de consolidar uma cultura politica de toleréncia entre eles. sso somente é
possivel em razéo da diferenciacéo que se deve reconhecer entre dois niveis de integracéo social, o da
integracao ético-cultural e o daintegracao politico-constitucional, em que a construcdo de uma cultura
politica pluralista, por meio da préaxis e do exercicio dos direitos politicos de cidadania, deve ser
reflexivamente levada adiante (...) H4, portanto, que se defender a Constitui¢&o como centro de
mobilizagdo ou de integragdo politica de uma sociedade democrética, no sentido do desenvolvimento de
um patriotismo constitucional.” (CATTONI, Marcelo. Poder constituinte e patriotismo constitucional.
Belo Horizonte, Mandamento, 2006, p. 70)

[51] Essa a conclusdo que pode ser generalizada também a partir da Agdo Pena 396, rel. ministra
Carmen LUcia, quando o Supremo Tribunal negou eficacia arenuncia do deputado Natan Donadon as
vésperas do seu julgamento. Decidiu-se, em face da fraude, pela manutencéo da competéncia da Corte,
levando-0 a condenacdo por mais de 13 anos de reclusdo. Foi a primeiravez que o entendimento da
fraude conquista a maioria dos juizes do STF para aplica-la a rentincia ao mandato. Cf. Acdo Penal 333-
2/PB, rel. ministro Joaquim Barbosa.

[52] E sdo nessas regides fronteirigas cinzentas que comumente desembarcam os discursos abusivos das
forcas politicas autoritarias.

[53] O uso do termo casuismo aqui ndo autoriza qualquer conotagdo pejorativa aindicar méa-fé ou
parcialidade de qualquer dagquel es julgadores, mas a dificuldade de vislumbrar coeréncia ou motivo
determinante que levara a formagdo do entendimento damaioria.

[54] “ O problema da racionalidade da jurisprudéncia consiste, pois, em saber como a aplicagdo de um
direito contingente pode ser feitainternamente e fundamentada racionalmente no plano externo, afim de
garantir simultaneamente a seguranca juridica e acorregdo.” Destaques do proprio Habermas em
Direito e democracia
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, p. 247.

[55] Exemplo de anacronismo é o voto obrigatorio, previsto na Constituicdo, e que se entende deveria
ser revisto. O voto gque contribui paraum do processo politico alegitimidade e sdbio é o do e eitor
consciente que procura um minimo de informacao para fazer sua escolha. A simplesimposicdo ao
cidaddo de comparecer na sua segdo eleitoral (art. 14, 81°, I, CF) ndo tem o conddo de conscientizé-lo.
Pelo contrério, a obrigatoriedade leva a pessoa desinformada ou despreocupada com as el eicdes, sgja
pelas mais variadas, imaginavels e legitimas razdes, ainfluenciar o escrutinio sem consciéncia do seu
voto, que ndo raro contribuird com resultados para ela indiferentes ou contrarios ao que ela pretendia
fosse realizado.

[56] Caso assaz dificil que salta a mente € o de Jodo Capiberibe e de Janete Capiberibe, que tiveram os
mandatos cassados pelo TSE em 2005 por compra de dois votos durante as el ei¢des de 2002, no valor de
R$ 26,00. Os fatos que ja se mostravam insignificantes para fundamentar as condenagdes a época
tornam-se agora ainda mais incompreensiveis pelo eleitor, quando os eleitos sdo tidos por inelegiveis
pelaLe daFichaLimpa

[57] Sandra O Connor, juiza da Suprema Corte dos EUA entre 1981 e 2006, advertia em 1999: “

NOs ndo possuimos forgas armadas para dar cumprimento a nossas decisdes, nos dependemos da
confianga do publico na corregéo das nossas decisdes. Por essa razao, devemos estar atentos a opinidao
e a atitude publicas em relacéo ao nosso sistema de justica, e € por iSso que precisamos tentar manter e
construir esta confianca.”. (Tradugdo livre de Public trust as a dimension of equal justice: some
suggestions to increase public trust. The Supreme Court Review 36:10, 1999, p. 13).
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