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“Oh, Congresso Nacionad! Se com dois te botaram, com trés eu te
tiro; pelos poder do supremo, pelos poder dos poder; poder das forca
divina, poder do PPPP. (ai diz o nome do Partido cabago de pebice e
virge de ladroage). [...] Perdoai, oh perdoai! Mais duas vez perdoai,
esses partido safado, ferino e falsificado la da casa de cardi! [...]
Depois da reza aplaudida o cabra solta em seguida, um tirinete de
fogos do fumaceiro avoar, Estado Zunido zunir e corruto se mijar.”

(QUIRINO, Jessier. Oracao forte e milagrosa para afugentar o mau olhado do
Congresso Naciona. In: Bandeira nordestina. Recife: Bagaco, 2006).
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5.1 A presuncdo de inocéncia como garantia a incidir exclusiva-
mente no dominio do direito penal. 5.2 A presuncio de inocéncia
como aplicavel a todos os ramos do direito e excludente dos crité-
rios de inelegibilidade previstos na Lei da Ficha Limpa. 5.3 A pre-
suncdo de inocéncia como aplicavel a todos os ramos do direito,
mas compativel com os critérios de inelegibilidade previstos na Lei
da Ficha Limpa. 6 Conclusio. 7 Referéncias.

1 Introducao

Este trabalho tem por escopo tracar pensamentos acerca da apa-
rente contradicio entre os conceitos que o intitulam. E dizer, passa-se
por uma abreviada andlise da garantia constitucional da presuncio de
inocéncia, do mandamento constitucional da andlise da vida pregressa
do candidato e pela existéncia de um direito fundamental ao governante
probo, com uma breve incursio no assunto das inelegibilidades, para
tratar dos pressupostos necessarios e, por fim, discutir as possibilidades
hermenéuticas que se apresentam a luz da Lei da Ficha Limpa.

Este debate se revela de extrema relevancia, uma vez que, mesmo
aprovada, a sistematica das inelegibilidades trazida pela Lei Ficha Limpa
continua tendo sua constitucionalidade contestada, sob a alega¢io de que
ndo passaria pelo filtro da presung¢io de inocéncia. Sdo diversos os argu-
mentos contrarios, bem assim os favoraveis a sua aplicacao, cada um com
pressupostos e conclusdes interessantes, mas absolutamente dispares.

Desde ja, registra-se a adverténcia de que a finalidade do trabalho
nio ¢é esgotar a discussao do tema. Mormente em se considerando a
grandeza dos conceitos aqui discutidos, a tnica pretensdo é deles se uti-
lizar para alicergar a discussdo nuclear almejada, sem nunca deixar de
registrar posicionamento proprio acerca das consideracoes colocadas.

Para a realiza¢ao minimamente a contento do objetivo tragado, ini-
cia-se com uma breve incursao nos acontecimentos, remotos e recentes,
que influenciaram a consolidac¢do do estado atual do problema proposto.
Narra-se, assim, um retrospecto despretensioso, abdicado de qualquer
intengdao de completude historica, para apenas dar énfase aos elementos
faticos considerados mais pertinentes a questao que se pretende tratar.
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Isso feito, parte-se para a analise da garantia da presuncio de ino-
céncia e das consequéncias dos contornos constitucionais do instituto.
Na ocasido, reflete-se ainda sobre a eventual existéncia de uma presun-
¢ao de ndo culpa em detrimento da presunc¢io de inocéncia e das conse-
quéncias juridicas que adviriam da adog¢io de cada um destes conceitos,
excludentes entre si.

Em seguida passa-se a identificar, no ambito da moralidade e da
probidade administrativa, o que se denominou de direito fundamental
ao politico probo, erigindo-o ao patamar nio apenas de um direito com
sede constitucional, mas como um direito fundamental publico subjetivo
de qualquer cidadao.

Por ultimo, postos os alicerces conceituais imprescindiveis, aden-
tra-se no nucleo do problema proposto. Inicialmente, identifica-se cada
uma das possibilidades hermenéuticas encontradas para, a partir de en-
tao, destrinchar as repercussoes praticas de sua adogao.

2 Breve histérico sobre aspectos faticos relevantes para a
contextualizacdo do tema

Em outras épocas o Brasil ja considerou inelegiveis quaisquer cida-
daos em relacdo aos quais houvesse sido recebida uma dentincia oferecida
pelo Ministério Puablico. Tal qual previa a legislacao pertinente (malgrado
soe estranho aos ouvidos do senso comum juridico atual), 0 marco inicial
da inelegibilidade era exatamente este: o recebimento da dentncia ofere-
cida pelo Ministério Publico. Trata-se da previsao outrora constante da
alinea “n” do inciso I do artigo 1° da Lei Complementar n. 5/70, que dizia
serem inelegiveis “os que tenham sido condenados ou respondam a pro-
cesso judicial, instaurado por dentincia do Ministério Publico recebida pela
autoridade judiciaria competente, por crime contra a seguranga nacional e
a ordem politica e social, a economia popular, a fé publica e a administra-
¢do publica, o patrimonio ou pelo direito previsto no artigo 22 desta Lei
Complementar, enquanto nao absolvidos ou penalmente reabilitados”.

Embora tal regra de inelegibilidade nao mais exista no ordenamento
juridico nacional (a aludida lei foi revogada pela atual LC n. 64), é impor-
tante o registro historico, para visualizar que a historicidade inerente aos
direitos fundamentais é ponto fulcral na andlise do tema aqui proposto.
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Isso se mostra ainda mais relevante, quando se tem em conta que o
atual paragrafo 9° do artigo 14* da Carta Magna (que traz o permissivo
constitucional para que lei complementar estabeleca outras hipoteses de
inelegibilidade, além das previstas na propria Lei Fundamental) ndo tem
hoje a sua redagio originaria. Em verdade, a Emenda Constitucional de
Revisdo n. 4 alterou substancialmente a redacdo do dispositivo, para
fazer constar a tdo aclamada expressio da “vida pregressa” e, por con-
seguinte, para permitir a discussao do assunto ora em tela.

Explique-se: a atual lei sobre inelegibilidades (LC n. 64/90) foi pro-
mulgada numa época em que inexistia a previsao expressa da observan-
cia da vida pregressa do candidato, de maneira que os seus dispositivos
faziam, reiteradas vezes, men¢ao a necessidade do transito em julgado
para a efetiva¢ao do quanto dispunham. A titulo exemplificativo, regis-
tre-se uma das previsoes da Lei Complementar n. 64:

“Artigo 1° - Sdo inelegiveis:
[ - para qualquer cargo:

]

e) os que forem condenados criminalmente, com sentenca transita-
da em julgado, pela pratica de crime contra a economia popular, a
fé publica, a administragao publica, o patrimonio publico, o mer-
cado financeiro, pelo trafico de entorpecentes e por crimes eleito-
rais, pelo prazo de 3 (trés) anos, apos o cumprimento da pena;”

Em 1994, contudo, a partir da Emenda Constitucional de Revisdo n.
4, a prote¢ao a probidade administrativa e a moralidade para exercicio de
mandato deveriam, por imperativo constitucional, considerar a vida pre-
gressa do candidato, consoante passou a dispor o texto da Carta Magna.?

2 Antiga redagio (originaria): “§ 9° - Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibili-
dade e os prazos de sua cessagdo, a fim de proteger a normalidade e legitimidade das elei¢des
contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de fun¢io, cargo ou emprego
na administragio direta ou indireta.”

3 Atual redagdo: “§ 9° - Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos de
sua cessacao, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de manda-
to, considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢oes contra a
influéncia do poder econdémico ou o abuso do exercicio de func¢do, cargo ou emprego na adminis-
tracio direta ou indireta.” (Redacdo dada pela Emenda Constitucional de Revisdo n. 4, de 1994).
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Diante desse fenomeno, surgiram diversas interpretacdes, dentre as
quais se destaca a defesa da aplicagao imediata e direta da nova redagao
do dispositivo, ante uma nao recepg¢ao das repetidas expressoes que exi-
giam “sentenca transitada em julgado” (e outras analogas), uma vez que
contradiziam a nova redac¢ao constitucional.

Tal embate culminou no ajuizamento, pela Associacao dos Magis-
trados Brasileiros, da Arguicao de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n. 144, que tinha por escopo a obtengao de um provimento juris-
dicional, com efeitos erga ommnes e vinculante, que determinasse a todos
os Juizos eleitorais, de qualquer instancia, que observassem a autoapli-
cabilidade da norma contida no paragrafo 9° do artigo 14 da Constitui-
¢do, com a nova reda¢iao dada pela Emenda Constitucional de Revisao
n. 44/94. Noutras palavras, a acdo tinha a finalidade de possibilitar a
Justiga Eleitoral deliberar pela rejeicao ou nio do registro do candidato,
independentemente de prévio transito em julgado.

A sobredita argui¢do de descumprimento de preceito fundamental,
no entanto, nao obteve o resultado almejado. Ao revés, diante do natu-
ral efeito duplice de que dispde esse tipo de agdo, o Supremo Tribunal
Federal aproveitou a oportunidade justamente para fazer consolidar o
entendimento contrario. Ou seja, a partir daquele momento, ndo pode-
ria mais a Justica Eleitoral ignorar a literalidade da Lei Complementar
n. 64, sob a alega¢ao de autoaplicagdo da nova redacao do paragrafo 9°.

Assim, trocando em mitdos para o dito popular, “o tiro saiu pela
culatra”. Foi gragas ao ajuizamento dessa arguicao de descumprimento
de preceito fundamental que o Supremo Tribunal Federal pode pronun-
ciar efeito vinculante a observancia do transito em julgado previsto na
Lei Complementar n. 64. Tal foi a decisdao obtida:

“Decisdo: Por unanimidade, o Tribunal acolheu a questdo de or-
dem suscitada pelo senhor Ministro Celso de Mello (relator), no
sentido de julgar, desde logo, o mérito da arguicao de descumpri-
mento de preceito fundamental. Em consequéncia do acolhimento
desta questao de ordem, o Procurador-Geral da Republica, Doutor
Antonio Fernando Barros e Silva de Souza, proferiu, oralmente,
parecer na presente sessdo. Em seguida, o Tribunal, por maioria,
vencidos os senhores Ministros Marco Aurélio, Menezes Direito
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e Eros Grau, reconheceu a legitimidade da Associacio dos Ma-
gistrados Brasileiros (AMB), rejeitando, por unanimidade, as de-
mais preliminares suscitadas. No mérito, o Tribunal, por maioria,
vencidos os senhores Ministros Carlos Britto e Joaquim Barbosa,
julgou improcedente a arguicio de descumprimento de preceito
fundamental, nos termos do voto do relator, decisdo esta dotada
de efeito vinculante, segundo a Lei n. 9.882/99. Votou o presiden-
te, Ministro Gilmar Mendes. Falaram: pela arguente, Associa¢ao
dos Magistrados Brasileiros (AMB), o Doutor Alberto Pavie Ribei-
ro; pelo amicus curice, Partido Progressista (PP), o Doutor Marcus
Vinicius Furtado Coelho e, pela Advocacia-Geral da Unido, o Mi-
nistro José Antonio Dias Toffoli. O relator comunicou ao Plena-
rio que, em decorréncia de pedido, somente nesta data formulado,
admitiu a Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE) como
amicus curice. Plenario, 06.08.2008.”

Foi nesse contexto que surgiu a proposta de lei de iniciativa popular
apelidada de “Lei da Ficha Limpa”, que intentava alterar a Lei Comple-
mentar n. 64, para o fim de, concretizando o mandamento constitucio-
nal da observancia da vida pregressa, retirar a exigéncia do transito em
julgado para a aplicacdo das inelegibilidades legais.

Apés apresentado ao Congresso, todavia, o projeto inicial sofreu
algumas altera¢oes, que, embora ndo tenham eliminado o espirito origi-
nal, modificaram substancialmente a proposta.

E dizer, o projeto ndo conseguiu tramitar pelo Congresso com a
mesma redacdo com que 14 chegou, tendo sido alterado para o fim de
modificar a alteracdo do termo inicial da inelegibilidade inicialmente
proposto (sentenca de primeiro grau), para um meio-termo: a decisdo de
um 6rgao judicial colegiado.

Ressalte-se que a exigéncia de decisdo proferida por um 6rgao cole-
giado nao significa necessariamente uma decisdo em sede recursal. Vale
lembrar que existem hipoteses de competéncia originaria dos Tribunais
(a exemplo do julgamento criminal de prefeitos), nos quais a primeira
decisdo ja é obtida por um 6rgao colegiado, de modo que, per si, ja cons-
tituiria Obice a candidatura.

E foi entdo, nesses termos, que o projeto da Lei da Ficha Limpa foi
recentemente aprovado pelo Congresso.
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Tal aprovagao, contudo, ndo ultimou os debates que circundavam
porque a discussdo atual gira em torno da propria constitucionalidade
da inovacio. E dizer, indaga-se se, quando em contraponto com o cha-
mado principio da presuncdo de inocéncia, subsiste a constitucionalida-
de da iniciativa.

E onde iniciamos nosso debate.

3 Presuncao de inocéncia x presungao de nao culpa

No ordenamento juridico nacional, ordinariamente se retira a
ideia da presuncdo de inocéncia da previsao constante do inciso LVII
do artigo 5° da Constitui¢ao Federal, que tem o seguinte teor: “LVII
- ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sen-
tenga penal condenatéria;”

Da leitura perfunctéoria do dispositivo, facilmente se apercebe que
a Constituicao nao fez referéncia literal expressa a uma presungao de
inocéncia, mas tao somente a uma presungao de nio culpa. Diante de tal
circunstancia, discute-se se tal redacdo representaria, em verdade, uma
opgao constitucional. Noutras palavras, discute-se o que realmente foi
consagrado pela Carta Magna.

Parte majoritaria da doutrina afirma que, embora os termos utili-
zados ndo sejam coincidentes, foi consagrada a presungao de inocéncia:

“Na Constitui¢ao Federal brasileira ndo se ‘presume’ a inocéncia,
mas declara-se que ninguém sera considerado culpado até o tran-
sito em julgado da sentenca penal condenatéria (art. 5°, LVII),
ou seja, que o acusado é inocente durante o desenvolvimento do
processo e seu estado s6 se modifica por uma sentenga final que
o declare culpado.”*

Ha, entretanto, aqueles que insistem que a Constitui¢io Federal ndo
traz palavras inateis, de modo que o principio adotado teria sido o da
presuncdao de nao culpa por expressa determinagido constitucional. As-
sim, para esses, “o imputado é sempre, e s, imputado, para o fim de

4 BENTO, Ricardo Alves. Presuncdo de inocéncia no direito processual penal brasileiro. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 22.
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desenvolvimento do processo e durante o processo”. Desse modo, ele
ndo seria considerado nem inocente nem culpado, mas apenas lhe seria
resguardado um estado de neutralidade que, malgrado lhe proteja de uma
antecipacdo da pena, nao impede a utilizagao de medidas cautelares.

Ha ainda aqueles que defendem a irrelevancia da distin¢do, ou seja,
que os referidos principios seriam sinénimos e levariam a mesma conse-
quéncia. E dizer, seria indiferente afirmar que a garantia constitucional se
refere a uma presun¢ao de inocéncia (presuncdo positiva) ou de nio culpa
(presunc¢ao de neutralidade) uma vez que, levando-se em conta que para o
inicio do cumprimento da pena haveria a necessidade de uma certeza da
culpa (certeza negativa), ambas teriam a mesma repercussio pratica.

Trata-se, em verdade, de uma questao que deve ser observada sob
uma perspectiva logica. E dizer, afirmar que existe uma garantia a pre-
sungdo de inocéncia é afirmar a garantia de um estado positivo no sujei-
to, o estado de inocente.

Assim, afirmar que esse estado positivo de inocéncia deve vingar até
o transito em julgado de uma sentenga condenatéria é o mesmo que afir-
mar que devem ser considerados irrelevantes todos os atos processuais
anteriores, até 0 momento em que ndo seja mais cabivel a utiliza¢do de
qualquer recurso.

Noutras palavras, se se considera o individuo em relagido ao qual
pende uma sentenga de condenagdo criminal um inocente, nenhuma di-
ferenga de tratamento a ele pode ser dada, quando se compara com
aquele individuo que sequer foi indiciado em algum inquérito policial. E
dizer, se ele é inocente, como todos os demais inocentes deve ser tratado.

Por outro lado, afirmar uma presun¢ao de nao culpa para o réu até
o transito em julgado é assegurar um estado de neutralidade que, mal-
grado ndo permita qualquer antecipagdo de puni¢do, permite um juizo
diferenciado em relagdo aqueles nio sentenciados. Ou seja, afirmar a
presun¢ao de nao culpa é afirmar que aquele sujeito contra o qual pende
uma sentenga condenatdria criminal, embora ainda ndo possa ser tratado
como culpado, ja poderia ser encarado como um nao presumidamente

5 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 1993. p. 48.
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inocente, de modo que poderia sofrer algumas restri¢des, quando em
comparagdo ao sujeito nao sentenciado.

Por certo que se sobre determinado sujeito ja pende um convenci-
mento concorrente de um magistrado, um delegado e um membro do
Ministério Publico acerca da autoria de uma infracao penal, até mes-
mo a luz da isonomia, ndo é constitucionalmente aceitavel que a pre-
sung¢io juridica que sobre ele recaia seja a mesma daquele sujeito que
jamais participou de qualquer processo penal. Noutras palavras, se al-
guém nunca foi réu, por 6bvio que é presumivelmente inocente, mas se
ja foi réu e condenado em primeiro grau, nao pode ser considerado mais
um presumivelmente inocente, mas apenas (e por aplicacdo da garantia
constitucional) um presumidamente nao culpado.

Alias, se entendida a presuncdo de inocéncia da forma anterior-
mente mencionada, do ponto de vista pragmatico, isso equivale a dizer
que tal hermenéutica praticamente estabelece uma cldusula de reserva de
jurisdicao penal ao Supremo Tribunal Federal, uma vez que apenas suas
decisdes (ja que irrecorriveis) poderiam ter alguma efetividade. Seria
mais pratico e agil, inclusive, estabelecer, em matéria penal, uma compe-
téncia universal originaria para o Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, se entendida a presuncdo de inocéncia como diuturna-
mente se define, sequer seriam admissiveis as prisdes cautelares, ou até
mesmo as cautelares reais, de modo que naturalmente se apercebe que
a defini¢do e a aplicagio que se faz da regra sao, em si, contraditorias.

Ora, é que malgrado costume se definir a garantia em tela como
presuncao de inocéncia, renegando a ela os contornos constitucionais,
o tratamento que costuma lhe ser dado é justamente o da presuncdo de
nio culpa. E dizer, a doutrina usual costuma denominar de presuncio de
inocéncia justamente aquilo que tecnicamente se conceituaria como uma
presunc¢ao de nao culpa.

E nio se confunda o que aqui foi dito com a mencionada defesa
de que ambas as presuncoes seriam coisas idénticas. Diametralmente o
oposto. Aqui se defende justamente a distingao entre elas, e, apesar de
se admitir que do ponto de vista pratico ambas conferem prote¢io a
antecipacao da pena, do ponto de vista conceitual elas sio amplamente
distintas, o que redunda em efeitos praticos enormes, mas cuja porme-
noriza¢ao nao se coaduna com o objetivo deste trabalho.
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4 Da existéncia do direito fundamental ao politico probo

Grande parte da doutrina, de inicio, acomodou-se a ndo empregar
muita imperatividade ao principio da moralidade previsto na Constitui-
¢ao. Acostumou-se, ao revés, a identifica-lo como uma mera concretiza¢ao
do principio da legalidade, de maneira que da moralidade administrativa
nao derivaria nenhuma mandamento novo para os administradores, mas
apenas uma especificacio do mandamento anterior de obediéncia a lei.

Tal exegese deriva da ideia de que o conceito de moral administrati-
va é por demais vago e impreciso, de modo que, na sua aplicacio, acaba
sendo absorvido pelo préprio conceito de legalidade.

Esquece-se tal doutrina que a Constitui¢io Federal de 1988 empre-
gou a moralidade administrativa uma concretude que a torna praticamente
palpavel do ponto de vista juridico. Trata-se, primordialmente, dos instru-
mentos postos a disposicio de qualquer cidaddo para a garantia da mo-
ralidade administrativa, mormente o direito de peti¢dao e a agao popular.®

Sob o prisma constitucional, portanto, a moralidade administrativa
nao foi assegurada apenas como um mero principio da administragao
publica, mas essencialmente como um direito publico subjetivo de qual-
quer cidadao, e, como tal, exigivel administrativa e judicialmente.

Naio é outra sendo a conclusio da Ministra Carmen Lucia:

“A moralidade administrativa tornou-se nao apenas um direito,
mas direito subjetivo publico do cidaddo: todo cidadao tem direito
ao governo honesto. A moralidade administrativa é, pois, princi-
pio juridico que se espraia num conjunto de normas definidoras
dos comportamentos éticos do agente publico, cuja atuagio se vol-
ta a um fim legalmente delimitado, em conformidade com a razao
de direito exposta no sistema normativo. Note-se que a razdo ética
que fundamenta o sistema juridico nio é uma ‘razdo de estado’.

6 “XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito
de peti¢ao aos Poderes Piiblicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;
[...] LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor a¢io popular que vise a anular
ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, 2 moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;”
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Na perspectiva democratica, o direito de que se cuida é legitima-
mente elaborado pelo proprio povo, diretamente ou por meio de
seus representantes. A ética da qual se extraem os valores a serem
absorvidos pelo sistema juridico na elabora¢io do principio da
moralidade administrativa é aquela afirmada pela prépria socieda-
de segundo as suas razdes de crenga e confianca em determinado
ideal de justiga, que ela busca realizar por meio do Estado.””

Alias, sob a perspectiva de um Estado Democratico de Direito que
tem como fundamento a cidadania e deve obediéncia ao principio repu-
blicano, outra ndao pode ser a conclusao.

Para tal exegese, ndo é dispensavel considerar ainda a sede constitu-
cional da previsdo. E dizer, ndo se pode desprezar a natureza constitucional
da previsao da moralidade administrativa, notadamente destacada da pro-
pria legalidade® no caput do capitulo que se refere a administragao publica.

Dessa observacdo topologica se deduz o tratamento especial que é
dado a moralidade, de maneira a ficar evidente que o constituinte ndo a
fez confundir com a legalidade, mas a tratou como um principio especi-
fico e distinto, norteado nio apenas pelo conceito da juridicidade, mas
pela propria nogdo de moralidade como uma obrigag¢do extranormativa,
embora positivada.

Alias, ignorar a previsdo constitucional da moralidade adminis-
trativa, aliada aos reiterados mandamentos de prote¢ao a probidade, é
furtar-se a for¢a normativa da Constitui¢ao, além de nega-la a maxima
efetividade que se impde como canone hermenéutico.

Diante da obrigacao primordial de obediéncia a Constitui¢io, outra
nao é a conclusio de José Afonso da Silva:

“O Estado Democratico de Direito se rege por diversos princi-
pios, além dos principios da legalidade (art. 5°, II) e da divisdao
de poderes (art. 2°), presentes em qualquer forma de Estado de

7 ROCHA, Carmem Liicia Antunes. Principios constitucionais da administracdao piiblica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994. p. 190-191.

8 “Artigo 37 - A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...].”
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Direito. Tém, porém, relevos especiais o principio democratico,
ja referido, e o principio da constitucionalidade, que exprimem,
em primeiro lugar, que o Estado se funda na legitimidade de uma
Constitui¢do rigida, emanada da vontade popular, que, dotada
de supremacia, vincule todos os poderes, e os atos deles prove-
nientes, com as garantias de atua¢ao livre da jurisdi¢do consti-
tucional. A importancia disso, para o nosso tema, esta em que a
Constitui¢ao agasalha agora, também, o principio da moralida-
de, amparado, assim, ndo por mero principio da legalidade, mas
pelo principio mais elevado da constitucionalidade, que lhe da a
forca vinculante superior que lhe é prépria, com eficacia garanti-
da por instrumentos constitucionais explicitos.”’

Assim, entendida a propria moralidade como garantia constitucio-
nal, outra conclusio nio é possivel sendo o entendimento de que essa
garantia se espraia pelo texto constitucional, erigindo ao patamar de
garantia fundamental toda protecdo da probidade publica.

Dessa forma, sdo direitos fundamentais nao apenas as previsoes ins-
trumentais do direito de peticdo ou da acdo popular, mas também os
proprios direitos objetos dessa prote¢do. Sao, entdo, também direitos
fundamentais tanto a moralidade na administracdo publica do artigo
37, como a probidade administrativa do paragrafo 9° do artigo 14.

Ora, se € direito fundamental a moralidade na administrag¢ao publica,
indubitavel a conclusao de que também ¢é direito fundamental a existén-
cia de um governante honesto, conforme também concluiu Djalma Pinto:
“Todo cidadao tem direito ao governante honesto, esse, efetivamente, o
reconhecimento do constituinte ao atribuir magnitude constitucional ao
principio da moralidade, que precisa ser melhor avaliado entre n6s.”!°

Registre-se, portanto, que a prote¢ao a probidade administrativa
que se pretende pela alteracdo proposta pela Lei da Ficha Limpa nido
se limita a uma mera inovacio legislativa. Em verdade, para além da

9 SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular: estudos sobre a Constitui¢dao. Sao
Paulo: Malheiros, 2002. p. 127.

10 PINTO, Djalma. A vida pregressa no contexto da elegibilidade. Semestre Eleitoral, Salvador,
Tribunal Regional Eleitoral da Bahia, v. 2, n. 2, p. 231-240, jul./dez. 1998.
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possibilidade de efetivagao fatica do proprio mandamento da observan-
cia da vida pregressa, trata-se de um processo legislativo para a concre-
tizacdo do direito fundamental ao governante probo.

5 A Lei da Ficha Limpa e o principio da presuncao de inocéncia/
nao culpa: possibilidades hermenéuticas

Diante da iniciativa popular de propor o Projeto Ficha Limpa, muito
se discutiu sobre seus aspectos constitucionais. Diversas questdes foram
levantadas. Falou-se acerca de uma alegada restri¢cao a soberania popular
na escolha de seu representante, e até da legitimidade do Judiciario para
impor inelegibilidades. De todas as questdes, contudo, a que se sobres-
saiu foi a que diz respeito a implicacdo que o principio da presuncdo de
inocéncia/nao culpa poderia acarretar as mudancgas legislativas propostas.

E dizer, se existe uma presungio de inocéncia, e se ela é aplicavel a
questdo das inelegibilidades, tal sistematica seria compativel com a iniciati-
va de declarar inelegivel quem ainda nao foi condenado por decisdo tran-
sitada em julgado? Tal repercussdo deveria ser considerada como uma an-
tecipagdo da pena e, portanto, inaplicavel a luz da presuncao de inocéncia?

Ressalte-se que todas essas questdes, embora superadas no ambito
do Poder Legislativo, tendo o projeto sido aprovado, ainda nao foram
totalmente superadas, uma vez que a lei ainda estd sendo contestada no
ambito doutrinario e, muito certamente, ainda o sera na esfera judicial.

Dessa forma, a levar em considera¢io uma eventual relacdo entre a
presuncao de inocéncia e a nova sistematica de inelegibilidades trazida pela
Lei da Ficha Limpa, trés situagdes hermenéuticas se afiguram possiveis.

Numa primeira exegese, defende-se que o dominio de incidéncia da
presuncdo de inocéncia se restringiria a esfera penal, o que, por 6bvio,
ndo abarcaria a questdo das inelegibilidades.

Numa segunda hermenéutica, entende-se a presunc¢do de inocéncia
como incidente no caso e que, em assim sendo, e tio somente por isso,
restaria inconstitucional e inaplicavel a modificacdo legislativa concreti-
zada pela aprovagio da Lei da Ficha Limpa.

Numa terceira possibilidade, existe a interpretacao de que a presun-
¢ao de inocéncia seria aplicavel, malgrado abrandada pela ideia da nao
culpa e mitigada pelos canones da hermenéutica constitucional.
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Passa-se, agora, a uma tentativa de explanag¢ao acerca de quais se-
riam as consequéncias de cada uma dessas perspectivas.

5.1 A presuncao de inocéncia como garantia a incidir
exclusivamente no dominio do direito penal

Esta primeira hipotese parte principalmente da literalidade da pre-
visdo constitucional da presuncdo de inocéncia. Trata-se do inciso LVII
do artigo 5° que, na sua redagdo constitucional, faz expressa previsao
apenas as sentencas penais, nao se referindo em momento algum as sen-
tengas eleitorais, civeis ou administrativas.

Tal € a redacado do citado dispositivo: “LVII - ninguém sera conside-
rado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;”

Diante da disposi¢do textual normativa, parece claro que a Consti-
tuicdo se refere ao direito penal. Desse modo, segundo tais defensores,
por haver previsao expressa somente em relacao a sentenca penal, aqui
estariam excluidos os demais ramos do direito.

Registre-se, inclusive, a indignacdo de alguns adeptos com a trans-
cendéncia da presuncdo de inocéncia. Segundo eles, as consequéncias
dessa interpretacdo seriam inadmissiveis. E o que defende Paulo Fer-
nando Silveira:

“A prevalecer o equivocado entendimento de que o restrito prin-
cipio penal da inocéncia se projeta para todas as areas do direito,
inclusive o administrativo, ocorrerd o absurdo de ter-se de dar
posse a um juiz de direito ou a um delegado de policia que tenha
sido condenado por crime de corrupc¢ao ou fraude, com sentenca
ainda nao transitada em julgado, em face da situagdo isonomica
deles com a dos politicos, a qual, constitucionalmente, nio se
pode ignorar. E inegavel o constrangimento social que sera cau-
sado pelo fato de o inquérito policial ser presidido por esse tipo
de delegado ou a licitude da conduta do réu ser julgada por um
magistrado ja condenado judicialmente por improbidade ou cor-
rupgao. Na darea civil, por exemplo, havera um retrocesso, caindo
por terra conquistas recentes. Doravante, ficardo sem efeito os
dispositivos que cuidam da responsabilidade objetiva por danos,
independentemente da apuragao de culpa (CC, arts. 12 e 14).
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Também fica derrogada a inversao do 6nus da prova de que trata

o Codigo do Consumidor (art. 14, §3°), ja que o fabricante, o

produtor e o prestador de servigcos passam a ficar protegidos pelo

principio da inocéncia, ou seja, s6 serdo considerados culpados se

forem condenados definitivamente, incumbindo a prova a quem
bl

alegar o prejuizo.”"

Mas esse ndo € o unico fundamente dos defensores desta corrente.
Eles se apoiam ainda na propria origem da presuncdo de inocéncia para
fazé-lo incidir apenas no direito penal. E dizer, como tal principio teria
surgido como uma arma para a prote¢ao do particular em face da opres-
sao estatal da pretensdo punitiva penal, a ela deveria ficar restrita, uma
vez que sO com seus ditames guardaria consonancia.

A respeito do histérico da presuncdo de inocéncia, é valido citar
Ricardo Alves Bento:

“A evolugdo da presun¢do de inocéncia pode ser constatada pelo
reconhecimento da vulnerabilidade do cidaddo em face do dever
estatal de exercicio da pretensdo punitiva, quando um cidadio
for infrator de conduta tipificada enquanto crime. A pretensao
punitiva deve observar critérios de cunho constitucionais, para
que nao se obtenha, através de investiga¢des policiais ou de con-
denacdes criminais, violagoes dos fundamentos e principios do
Estado Democratico de Direito brasileiro.”'?

Embora a exegese de fazer nio incidir a presuncdo de inocéncia
sobre sistemas nao penais parega bastante atraente para os que delibe-
radamente pretendem fazer aplicar a Lei da Ficha Limpa, ndo parece
intelectualmente honesto ignorar as consequéncias dessa defesa.

Ora, em primeiro lugar, “ndo se interpreta a Constitui¢io em
tiras”'3, mas sim, a luz do principio da unidade constitucional, como um
complexo sistematico que se expressa pelo todo, e ndo pelas partes.

11 SILVEIRA, Paulo Fernando. Supremo Tribunal Federal: tempo de mudanga e de fortale-
cimento. p. 16. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/23840/
supremo_tribunal_federal_tempo.pdf?sequence=3>. Acesso em: 03 maio 2010.

12 BENTO, Ricardo Alves, Presuncio de inocéncia no direito processual penal brasileiro, cit., p. 4.

13 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988: interpretagio e critica.
3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 176.

129



ERIK BOSON

Em assim sendo, o simples fato da redacdo do citado inciso fazer
referéncia expressa somente a sentenga penal nio autoriza a interpreta-
cao de que estaria vedada a sua aplicagdo aos demais ramos do direito.

Isso porque o referido inciso traz uma garantia que, como tal, deve
ser interpretada amplamente e entendida como uma prerrogativa do ci-
dadao contra os desmandos estatais. Dessa forma, essa protecao merece
guarida ndo apenas na seara penal, mas em toda situagdo em que o su-
jeito se encontrar ameagado pelos desmandos do abuso de poder.

Alids, a prevalecer que a presuncdo de inocéncia se fizesse restringir
apenas ao ambito penal, restaria impossivel, por exemplo, proteger ser-
vidores publicos contra abusos das puni¢oes disciplinares em processos
administrativos. Ou seja, poderia o administrador presumir a culpa de
um servidor e licitamente demiti-lo, imbuindo-lhe ainda o 6nus de ser o
responsavel por provar sua inocéncia (ao invés de ser o administrador
responsavel por provar a falta cometida).

Ou ainda, no direito civil, nada impediria que o juiz estabelecesse
presun¢ao de fraude em rela¢do a negocio juridico celebrado por deter-
minadas partes. E pior, tendo a agdo de improbidade uma natureza civil
por expressa disposi¢cdo constitucional, entdo seria possivel estabelecer
presuncdes de improbidade em relacdo a determinados sujeitos que, por
isso mesmo, teriam o 6nus de se provarem probos para o fim de impedir
que lhe sejam cominadas todas as sang¢des por improbidade.

Como se vé, embora a primeira vista aparente ser uma facil solucao,
a expectativa de uma consolidacdo do entendimento de que a presun-
¢do de inocéncia se restringiria a esfera penal nao seria nada agradavel,
quando observada de uma perspectiva de maior amplitude.

5.2 A presuncao de inocéncia como aplicavel a todos
os ramos do direito e excludente dos critérios de
inelegibilidade previstos na Lei da Ficha Limpa

A segunda hipotese mencionada trata da possibilidade de entender
a presun¢ao de inocéncia como incidente na sistematica trazida pela Lei
da Ficha Limpa e, por isso mesmo, entendé-la como inconstitucional.

A hermenéutica que redunda nessa conclusio parte do pressuposto
inicial ja comentado aqui de que a presuncdo de inocéncia caracterizaria
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o sujeito acusado de uma presungio positiva de inocéncia, de maneira
que nenhuma restri¢io poderia haver em face de sua protecao.

E dizer, mesmo condenado em primeira instincia e por 6rgio de 2°
grau, ou, qui¢a ainda tendo sua condena¢do confirmada, pela terceira
vez, por um Tribunal Superior, ainda assim tal sujeito deveria ser tratado
sem nenhuma distingdo em relagio aquele cidadao que nunca respondeu
a nenhum processo penal, porque a ele também se aplicaria a presungao
de inocéncia, até o transito em julgado da sentenca condenatoria.

Para tais defensores, seria absolutamente irrelevante o fato de a Lei da
Ficha Limpa ter sido aprovada com a previsao de que a inelegibilidade s6
se daria com a decisdo de um 6rgao judicial colegiado. Para eles, seja 6rgao
colegiado ou seja 6rgao singular, em qualquer dos casos estaria se ferindo a
presuncio de inocéncia, uma vez que nenhuma consequéncia poderia advir
para o acusado antes do transito em julgado da sentenga condenatoéria.

Aqui vale resgatar a discussdo ja travada anteriormente acerca da
distingdo entre presungao de inocéncia e presun¢ao de ndo culpa.

Em verdade, esquecem tais defensores do entendimento usual que
ja é conferido a presun¢do da inocéncia. Na realidade, o fato de ainda
inexistir o transito em julgado da condenagdo apenas obsta a antecipa-
¢do da aplicag¢ao da pena, mas ndo tem o condao de evitar, por exemplo,
a adocao de medidas cautelares reais ou pessoais. Trata-se, em verdade,
da aplicagio, sob o pseudonimo de presuncio de inocéncia, do que foi
entendido como presungao de nao culpa, de modo a permitir a restricao
de algumas situagoes, em razdo do estado de neutralidade que circunda-
ria o sujeito nessa circunstancia.

Alias, de um ponto de vista macro e extraprocessual, as inelegibili-
dades ndo passam de medidas cautelares que visam a assegurar o bom
desenvolvimento do processo eleitoral, ou, como prefere a literalidade
do préprio paragrafo 9° do artigo 14, assegurar e “proteger a probidade
administrativa, a moralidade para exercicio de mandato, considerada a
vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicoes
contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de fun-
¢do, cargo ou emprego na administragao direta ou indireta”.

Dessa forma, o argumento do afastamento dos dispositivos da Lei da
Ficha Limpa pela incidéncia da presungio de inocéncia pode facilmente
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ser contornado pelo mesmo entendimento que permite, no ambito do pro-
cesso penal, a atual prisdo cautelar dos presumidamente inocentes.

A essa altura do discurso juridico, parece bastante superficial a ale-
gacdo de que a tdo so incidéncia da presuncdo de inocéncia no regime de
inelegibilidades teria, per se, o conddo de impedir a aplicacdo da nova sis-
tematica trazida pela Lei da Ficha Limpa. Ao revés, mesmo em se conside-
rando aplicavel a presung¢ao de inocéncia, parece bem mais adequada uma
analise um pouco mais aprofundada do conflito, antes de se concluir pelo
afastamento das inovacdes, o que fatalmente redunda na exegese posterior.

5.3 A presuncao de inocéncia como aplicavel a todos os
ramos do direito, mas compativel com os critérios de
inelegibilidade previstos na Lei da Ficha Limpa

A terceira e ultima hipétese interpretativa suscitada leva em con-
ta canones da hermenéutica constitucional e conclui que, a despeito da
incidéncia da presunc¢do de inocéncia no ambito das inelegibilidades,
a nova sistematica trazida pela Lei da Ficha Limpa pode ser aplicada
exatamente como nos moldes previstos, uma vez que ambas sdo perfei-
tamente compativeis.

A defesa desta terceira exegese tem a vantagem de niao negar ne-
nhum dos conflitos existentes e comumente mencionados, mas apenas
trabalhar para compatibiliza-los. E dizer, nio se nega a incidéncia da
presungao de inocéncia, mas, ao revés, a admite em todo o ordenamento.
Da mesma forma, ndo se nega a contradi¢do entre esta presunc¢ao e os
critérios de inelegibilidade trazidos pela Lei da Ficha Limpa, mas apenas
tragcam-se as diretrizes de como solucionar essa aparente antinomia.

Para tal hermenéutica, ndo se poderia negar a incidéncia da presun-
¢do de inocéncia para os dominios extrapenais, mormente para aquelas
situagdes com Obvias repercussoes restritivas de direitos. Nesse diapa-
sdo, a garantia da presun¢ao de inocéncia ndo guardaria limites restri-
tos, mas, ao revés, poderia ser uma bandeira a ser levantada sempre que
se entendesse adequado, seja qual for o ramo do direito, inclusive no que
se refere as inelegibilidades.

E fato que tal presun¢do é uma garantia constitucional, e, como tal,
um direito fundamental. Ocorre que, como todo e qualquer direito, a
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presungao de inocéncia ndo pode ser encarada como absoluta, devendo,
por sua vez, ser compatibilizada com a moralidade administrativa e com
o ja referido direito fundamental ao governante probo.

Naio se ha de olvidar, ainda, que o mandamento constitucional da
observancia da vida pregressa também tem guarida constitucional e,
aliado a moralidade e a probidade administrativa, bem assim ao citado
direito ao governante probo, ndo deve simplesmente ceder espaco a pre-
sungdo de inocéncia, mas com ela ser compatibilizado.

Invoca-se, portanto, o que doutrinariamente se convencionou cha-
mar de principio da concordancia pratica ou da harmoniza¢ao, um ca-
none da hermenéutica responsavel por orientar a solucdo de aparentes
antinomias entre direitos constitucionais.

Segundo esse postulado, em caso de conflito ou concorréncia entre
os bens constitucionalmente protegidos, a interpretacdo deve ser orien-
tada no sentido de nio sacrificar totalmente um pela proeminéncia de
outro. Tal principio tem fundamento na ideia de que todos os bens juri-
dicos tutelados pela Constitui¢ao ostentam igual valor.

No dizer de Inocéncio Martires Coelho:

“Intimamente ligado ao principio da unidade da Constitui¢ao,
que nele se concretiza, o principio da harmonizagio ou da con-
cordancia pratica consiste, essencialmente, numa recomendagao
para que o aplicador das normas constitucionais, em se deparan-
do com situacoes de concorréncia entre bens constitucionalmente
protegidos, adote a solugao que otimize a realizacdo de todos
eles, mas ao mesmo tempo nio acarrete a nega¢ao de nenhum.
Como a consisténcia dessa recomendag¢ao nao se avalia a priori,
o canone interpretativo em referéncia é conhecido também como
principio da concordancia pratica, o que significa dizer que é so-
mente no momento de aplicagio do texto, e no contexto dessa
aplicacdo, que se pode coordenar, ponderar e, afinal, conciliar os
bens ou valores constitucionais em ‘conflito’, dando a cada um o
que for seu.”™

14 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Go-
net. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva: 2009. p. 136.
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E dizer, ndo existem direitos absolutos. Mormente numa Constitui-
cao de valores ecléticos (como a nossa), todo direito que tem guarida
constitucional deve ser tutelado com a mesma intensidade, nio sendo
possivel (e nem mesmo recomendavel) a nega¢io de algum para a pre-
valéncia de outro.

Nesse sentido, a presungao de inocéncia tem a mesma importancia
constitucional que o direito ao governante probo, de modo que mesmo
incidindo a mencionada presun¢do no regime das inelegibilidades, tais
direitos devem ser compatibilizados, e nao mutuamente excluidos.

Embora tal compatibilizacao (como induz a pensar o proprio nome
do principio da concordancia pratica) demande a analise do caso con-
creto, em abstrato ja é possivel afirmar que a existéncia concomitante de
ambos os direitos nao se revela contraditoria, mormente em se conside-
rando que a nova sistematica trazida pela Lei da Ficha Limpa foi cuida-
dosa o bastante para assegurar que a presun¢do de inocéncia nio fosse
simplesmente afastada, mas apenas compatibilizada com a exigéncia
constitucional de analise da moralidade na vida pregressa do candidato.

Dessa forma, portanto, evitou-se a aplicacdo antecipada da pena, ao
mesmo tempo que se prestigiou o direito fundamental ao politico probo.

6 Conclusao

Ante tudo o quanto exposto, sao diversas as conclusoes a que se chega.

Primeiramente, cumpre registrar a obviedade de que a aprovagdo
legislativa do diploma legal referido nao finaliza os debates acerta de
sua aplicabilidade. E dizer, apenas agora, quando j4 inserido no ordena-
mento, é que o embate juridico se travara no ambito dos Tribunais e fara
consolidar uma posi¢ao acerca do tema.

No que se refere a garantia da presungdo de inocéncia, torna-se
evidente que, malgrado essa seja a denominagdo usualmente emprega-
da, a verdade dos fatos revela que a praxis aplica o que tecnicamente
seria mais correto denominar de presunc¢io de nao culpa. Em assim sen-
do, diante do estado de nao culpado do acusado (mas também de nao
inocente), nenhum Obice se afigura a existéncia de medidas cautelares,
incluindo-se ai a cautela inerente ao sistema de inelegibilidades.
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Importante conclusio, ainda, se refere ao desfecho que arremata
pela existéncia de um direito fundamental publico subjetivo ao politico
probo. O entendimento da natureza fundamental desse ditame é, frise-
-se, de salutar importancia para a solu¢do aqui proposta, uma vez que
foi a partir de tal premissa que se concluiu pela impossibilidade de mera
proeminéncia da presunc¢iao de inocéncia em seu detrimento.

Por ultimo, conclui-se que a inovagdo trazida pela aprovacdo da
Lei da Ficha Limpa nada mais é do que uma solidificacdo do direito
fundamental ao politico probo e de uma concretizagio do mandamen-
to constitucional de obediéncia a vida pregressa do candidato. Dessa
forma, a nova sistematica de inelegibilidades introduzida nio é apenas
abstratamente compativel com a garantia constitucional da presun¢ao
de inocéncia nos moldes concebidos, mas também plenamente harmo-
nizavel na concordancia pratica do respectivo caso concreto, pelo que
¢ for¢oso concluir que a aplicagdo concomitante nao é apenas possivel,
mas, sobretudo, imperativa, ante a harmonizagio dos mandamentos
constitucionais de que derivam.
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