nos feitos falimentares, cujos frutos sdo colhidos na jurisprudéncia do Tribunal de
Tustiga de Sfo Paulo, e.g.:

Ementa - Faléncia decretada e acordo celebrado entre
requerente e requerida dias depois - Juizo que, antes do
encerramento da faléneia por perda de objeto, entendeu que,
antes, deveria ser publicado o edital do art. 99, pardgrafo
Unico, da Lei 11 101/2005 - Advento de habilitacgo da
Unido Federal - Irrelevancia de se tratar de habilitagio
retardataria - Inclusio do crédito - Inadmissibilidade
de anulagfo de todos os atos processuais a partir do
acordo celebrado - Inexisténcia, ademais, de violaglio a
dispositivos legais -~ Os arts. 187 e 29 da Lei 6.830/80 nio
representam wm &bice 4 habilitagfio de créditos tributérios
no concurso de credores da faléncia; tratam, na verdade,
de uma prerrogativa da entidade publica em poder optar
entre 0 pagamento do crédito pelo rito da execugfio fiscal
ou mediante habilitacio do crédito - Escolhendo um rito,
ocorre a renineia da utilizagdo do outro, ndo se admitindo
uma garantia daplice - Precedentes do Egrégio Superior
Tribunal de Justiga - Agravo de instrumento ndo provido.

(Agravo de Instrumento 6363234100, Relator(a): Romeu
Ricupero Orgio julgador; Camara Reservada a Faléncia
¢ Recuperagio, Data do julgamento: 30/06/2009, Data de
registro; 08/07/2009) '

Roga-se, entfio, seja divulgado pela Unifio um comparativo do montante
ingressado nos coftes federais por conta desta experiéncia, de modo a contribuir, com
subsidios empiricos, para a discussfo.

4, Conclusio

O exegeta deve, incansavelmente, buscar formas de aprimorar os
institutos existentes, para que a ciéncia juridica nfo se divorcie da prética forense,
sob pena de esterilidade. A concepcio do processo como instrumento subserviente ao
direito subjetivo deve inaugurar no espirito do estudioso um desejo de transformagio
social, que s6 podera ser alcangada mediante a superagfo de preconceitos.

Nessa toada, ¢ altamente recomenddvel que a execuglo do crédito
publico em face do falido seja revisitada e repensada, para compatibilizé-la com a
eficidneia, a efetividade e a razodvel duragio do processo.

Este ensaio, ao langar novas luzes sobre os Artigos 29, da Lei n.
6.830/80, e 187, do CTN, procurou demonstrar que a ferramenta ali plasmada torna
deveras tortuoso ¢ caminho daquele a quem busca auxiliar; por isso, deve ser deixada
de lado, em um enfoque essencialmente sistematico e teleoldgico.

Por certo, diversas questdes permanecem em aberto. Todavia, penso ter
sido langada a pedra fundamental a respeito do assunte, sobre a qual os interessados
devem se debrugar na busca de solugdes para os problemas futuros,

"Disponivel em http://www.tj.sp.gov.br, Acesso em 08/04/2010,
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A LEI DA “FICHA LIMPA”
UMA RESPONSABILIDADE PROSPECTIVA?!

RoDRIGC TOSTES DE ALENCAR MASCARENHAS
Procurador do Estade do Rio de Janeiro

Swmairio: 1. Introducio; 2. A lei da ficha limpa ou o
que suja uma ficha?; 3. Novos conteidos para um velho
conceito - A responsabilidade aplicada a esfera politica
e sua dimensfo prospectiva; 4. A ficha limpa & luz da
responsabilidade funcional prospectiva; 5.2 bacia, a dgua
e o bebe; 5.1 aspectos pontuais; 5.2 Aspectos globais; 6.
Conclusfio; Referéncia

1. Intredugio

Aprovada em junho de 2010, e ja aplicada as eleigGes brasileiras de
outubro do mesmo ano, a chamada Lei da ‘Ficha Limpa’ impede a candidatura de
politicos condenados (em processos de distintas naturezas, incluindo julgamentos
por Cortes de Contas), ainda que de forma nfic definitiva — esta a grande (mas nfo
1tinica) novidade — e estd provocando um imenso debate piblico. Este debate, em parte
causado pelo fato da lei ser de iniciativa popular, tem como principal objeto saber o
que se deve ou se pode esperar e exigir daqueles que pretendem assumir os cargos
mais relevantes na condugfo politica de um pafs.

No campo constitucional, a questdo imediatamente levantada foi saber
se a lei podetia ou ndo ter efeitos sobre as cleicdes que se seguiriam. Além desse
ponto, discute-se se a lei seria compativel com a presuncfio de inocéncia, consagrada
na Constituigio Brasileira. Para além destas questdes, outra tem sido amplamente
debatida, embora menos pelos juristas e mais pelos meios de comunicagiio social:
saber o que se pode ou nfio esperar dos politicos. Esta questdo, a nosso ver, esta
diretamente relacionada ao atual debate sobre as potencialidades da responsabilidade
enquanto conceito nfio necessariamente dirigido a punir, mas, mais do que isso,
passivel de conformar, com anterioridade, a atuagfo dos agentes politicos.

Asgim, nosso objetivo no presente trabalho & verificar se, ¢ em que
medida, a Lei da Ficha Limpa pode se enquadrar nesta nova forma de conceber a
responsabilidade. Para tanto nfo fugiremos 3 andlise da constitucionalidade da
lei, embora este ndo seja o foco principal (ressalvando que a especifica questio da
constitucionalidade da aplicacfio da lei 4 eleicHo passada, nfio serd objeto de andlise).

Antes da necessaria descri¢do da lei, faremos um breve historico da
legislagio anterior e do pano de fundo, sobre o qual se desenvolveu o apelo popular
por sua modificagdo.

'Trabalho originalmente apresentado no Semindrio Constituigio, Politica e Responsabilidade do curso de dou-
toramento em direito piblico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Professcres Doutores I.J.
Gomes Canotitho, Jodo Loureiro e Maria Benedita Malaguias Pires Urbano, Coimbra, Janeiro de 2011.

L
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As condigdes de elegibilidade ¢ os casos de inelegibilidade estio
previstos no proprio texto da Constituicfio Brasileira (art. 14 §§ 3° a 8%), que no
entanto, permite {ou, melhor seria dizer, defermina), no § 4° do mesmo art. 14, o
estabelecimento, por meio de lei complementar, de “outros casos de inelegibilidade”.
Em sua redagfio original estes novos casos se destinariam a “proteger a normalidade
¢ legitimidade das eleicbes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de fungdo, cargo ou emprege na administragdo direta ou indireta”, No
entanto, os objetivos a serem perseguidos por estes novos “casos de inelegibilidade™
foram sensivelmente ampliados por meio de uma das poucas emendas decorrentes
da Revisfio Constitucional de 1994* “g fim de (também) proteger a probidade
administrativa, (€) a moralidade para exercicio de mandato considerada a vida
pregressa do candidato”, _

A Lgi que trata das inelegibilidades (e que foi alterada pela chamada Lei
da Ficha Limpa) é a Lei Complementar 1. 64, de 18 de maio de 1990. No que interessa
mais a este trabalho, a lef estabelecia (em sua redagfo original), como inglegiveis para
qualquer catgo ‘o8 gue forem condenados criminalmente, com sentenga transitada em
julgado, pela pratica de crime contra a economia popular, a fé publica, a administragio
plblica, o patriménio publico, 0 mercado financeiro, pelo tréfico de entorpecentes e
por crimes eleitorais, pelo prazo de 3 (teés) anos, apos o cumprimento da pena” (art.
10, I @ en)_

Ou seja, para que um politico fosse considerado inelegivel — em
decorréneia da pratica de crimes (apenas os crimes especificados) — era necessdrio
que a decisdio tivesse transitado em julgado. Esta exigéneia do trdnsito em julgado
cettamente se inspirou no art. 5% LVIIL, da Constituigio Brasileira, segundo o qual
“ninguém serd considerado culpado até o trAnsito em julgado de sentenca penal
condenatdria”.

E indubitavel que esta exigéneia — aplicada a casos concretos
amplamente veiculados nos meios de comunicacgio social — veio a resultar em situagdes
insustentaveis do ponto de vista da opinifio publica, face 4 grande complexidade e
multiplicidade de instincias do direito processual penal brasileiro. Com efeite, no
Brasil, as instincias de julgamento penal podem chegar — e normalmente chegam, se
os advogados forem medianamente capazes — a quatro. Na primeira insténcia o réu
¢ julgado por um juiz singular (federal ou estadual conforme a natureza do crime)
ou por um jlri (exclusivamente para o caso de crimes dolosos contra a vida). Em
caso de condenacfo caberd, sempre, recurso aos tribunais de Justiga dos estados ou
aos tribunais regionais federais, conforme o caso. Da decisfio destes tribunais podem
caber recursos simultdneos ao Superior Tribunal de Justica & ao Supremo Tribunal
Federal e, da decisfo do STJ pode caber recurso ao STF.

Esta, naturalmente, & a descri¢iio — e sucinta — das instincias ou esferas,
e, portanto, nada diz sobre os miltiplos incidentes e recursos que podem ocorrer
no dmbito de cada instincia. O fato € que este sistema — claramente garantista
— possibilitava a candidatura de politicos com diversas condenagdes penais, pelos
mais diversos crimes, mas que nfic eram considerados inelegiveis pois as decisGes
condenatdrias néio tinham transitado em julgado (e, para um advogado habilidoso,
nfo era — e nfio é — dificil postergar, por longos anos, ou até o advento da prescrigo,
o trinsito em julgado de wma agfo). Nio ha davida que € dificil justificar para o leigo

Emenda Constitucional de Revisfio n. 04,
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que alguém que (para além de uma sempre questiondvel “fama” de ladriio) ja foi
condenado pela justica possa se candidatar e se eleger.

Nas duas décadas que separam a aprovagio dalei de inelegibilidades (1990)
da aprovagio da Lei da Ficha limpa (2010) muita coisa mudou na sociedade brasileira,
mas, no que nos interessa, logo no inicio deste periodo o destague deve ser dado
a0 desencanto causado pelo envelvimento do primeiro presidente eleito direfamente
apos a ditadura em um escéndalo de corrupgio. O presidente foi constitucionalmente
retirado do peder, por meio de um processo de impeachment com forte apoio popular,
no seio do qual manifestou-se uma fortissima demanda da sociedade por “ética na
politica™ (esse, alids, era o nome e o slogan do movimento).

Mas os escandalos, obviamente, nio pararam com a substituicio do
presidente. Embora ¢ presidente seguinte — Itamar Franco — tenha passado livre
de acusaches de corrupclio, estas logo passaram para o congresso, no escindalo
conhecido como o dos “andes do orcamento”. Os Governos de Fernando Henrique
Cardoso (1994-2002) e de Lula (2002-2010) tampouco foram livres de escéndalos
de corrupgio, destacando-se, em relagio ao primeiro, as acusagdes que rondaram as
grandes privatizacGes e, em relagfio ao segundo, o chamado “mensaldo’. E isto tudo
sem que se esquega a polftica estadual ¢ municipal, bem mais “rica” em relagio a
casos de corrupgio.

Outra novidade — esta juridica — a registrar foi o surgimento da chamada
Lei de Improbidade administrativa®, destinada a combater a corrupgio e, ndo sem certa
ironia, sancionada ainda no Governo Collor. Lei esta localizada numa mal definida
fronteira entre a responsabilidade administrativa e a penal, que estabelece sangGes
pecunidrias e de perda de cargos politicos pela infragio a tipos extremamente abertos®.

Mas, voltando para o aspecto histdrico, € sob o panorama de diversos
e sucessivos escdndalos de corrupglio, que a opinifio pablica se mobiliza para a
apresentagiio do projeto de lei da ficha limpa, que acaba por ser aprovado em junho de
2010 e que analisaremos a seguir.

2, A lei da ficha limpa on O gue suja uma ficha?

Restarfio sempre excluidas, por obvio, as verbas de cunho indenizatério,
que, por defini¢fo, jamais se integram aos proventos de aposentadoria e ds pensoes
e, portanto, nfio poderfio, em nenhuma hipdtese, sofrer a incidéncia de contribuiciio
previdenciaria.

Mas a grande novidade é que, agora, basta a existéncia de uma decisio
condenatoria “proferida por orgdo judicial colegiado”. Note-se que a lei sequer exige
que a decisio do érgfo colegiado® seja unfnime.

Lein. 8.429/92.

05 tipos infracionais estfio previstos nos artigos 9° a 11 da Lei. Um dos pontos mais polémicos da Lei € a
possibilidade de condenagfio pela vielagdo do “tipo® previsto no caput do art. 11 da Lei: “Art. 11, Constitui
ato de improbidade adminisirativa que atenta contra os principios da administragdo piblica qualguer acdo ou
omisséio gite viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade s institnigfes, e notada-
mente:” Com base neste dispositivo, com efeito, diversos agentes politicos foram processados por violagio ao
“principio da legalidade” em situagdes onde a legalidade ou nfio de determinada conduta era objeto de enorme
divergéneia doutrindria.

*Com poucas excegdes (basicamente decis@es tomadas pelo plenc ou pelos Grgfios especiais dos tribunais e
decisdies tomadas em conjunto por duas cimaras) os 6rgios colegiados na Justica Brasileira deliberam com a

participago de trés magistrados. .
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A lei trouxe outras “novidades” que, a nosso ver (e como comprovado
pelas poucas decisSes j4 tomadas pelo Supremo Tribunal Federal envolvendo a lei)
tendem a ter tanto impacto quanto o fim da exigéncia de condenagfo definitiva nos
processo criminais. Uma destas novidades® torna inelegiveis “os que tiverem suas
contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes pitblicas rejeitadas por irregularidade
insandvel que configure ato doloso de improbidade administrativa, e por decisio
irrecorrfvel do 6rgdo competente, salvo se esta houver sido suspensa ou anulada pelo
Poder Judicidrio”. Ou seja, este dispositivo torna inelegiveis os gestores piblicos que
tentham tido suas contas rejeitadas pelos Tribunais de Contas ou, no caso dos Chefes de
Poder Executivo, rejeitados pelo respective Poder legislativo.

Outra inovagio’ torna inclegivels os que forem “condenados a suspenséo
dos direitos politicos, em decisdo transitada em julgado ou proferida por drgio
judicial colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa que importe lesio
a0 patriménice publico ¢ enriquecimento ilicito” ou seja, traz um “reforgo™ a lei da
improbidade. 17 verdade que, neste inciso, o legislador foi mais criterioso, pois exigiu
que o ato fosse doloso, que houvesse lesio ao patrimdnio publico e enriquecimento
ilicito.

Para terminar as novidades que julgamos de maior impacto, advertindo
que a lei traz outras, a lei também torna inelegiveis® os que “forem demitidos do servico
publico em decorréncia de processo administrativo ou judicial” “salvo se o ato houver
sido suspenso ou anulado peio Poder Judiciario®.

Em suma, a Lei da Ficha Limpa expandiu os casos de inelegibilidade
em quatro diregdes. Primeiro: ao retirar a exigéneia de trinsito em julgado houve uma
redugio na quantidade de instdncias — e consequentemente uma redugfio femporal
— necessérias para que a uma decisfo condenatéria seja dado o efeito de gerar a
inelegibilidade. Numa segunda diregiio foram ampliados os tipos de crimes cuja
condenacgdo gera inelegibilidade. Numa terceira diregio foram ampliados os tipos de
processos judiciais que geram a inelegibilidade e, por fim, os efeitos da inelegibilidade
foram estendidos a decisdes tomadas por drgfos nfo jurisdicionais.

Serd esta extensfio compativel com as novas concepgdes sobre a
responsabilidade? Antes de tentar responder esta pergunta precisamos expor alguns
novos entendimentos que t&m sido dados ao conceito de responsabilidade.

3, Novos conteiidos para um velho conceite a responsabilidade
aplicada 2 esfera politica e sua dimensiio prospectiva

O papel central que a idéia juridica de responsabilidade deve ter no
mundo atual tem sido tdo salientado quanto a necessidade de repensar o eonceito de
responsabilidade adaptando-o a novos tipos de desafios.

L certo que “responsabilidade™, como afirma Gorgoni, com base

z

em Scarpelli, “mais que um conceito unitirio” é composto de toda uma “familia

SAlinea “g” do inciso I do art. 1° Na verdade, a rejeigfo de contas ja era causa de inelegibilidade na redagéio
anterior, mas ela era suspensa pelo meroe ingresso com uma aghio judicial. Com a nova redagfo, a inelegibilidade
84 néo prevalecerd se houver nma decisfio judicial suspendendo a decisfio da Corte de Contas ou da respectiva
casa legislativa conforme o caso.
"Alinea “1” do ineiso I do act. 1°
#Alinea “o” do inciso [ do art. 1°,
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semAntica”, cujos integrantes, como em toda familia, nem sempre tom relagbes tdo
claras’. Mais do que isso, o conceito de responsabilidade perpassa diversos ramos do
direito, o que gera divida até mesmo sobre a possibilidade de uma “teoria geral” ou de
uma “parte geral” da responsabilidade. :

Ainda que estejamos em terreno pantanoso, convém fixar o marco
inicial da questio na Lex Aquilia do direito romano, nem que seja, ao menos, para daf
reter a idéia — até mesmo literal — de que a responsabilidade pressupde a possibilidade
de alguém ser chamado a responder (respondere ou spondere) por algo. A pattir dessa
idéia — de responder sobre — talvez seja possivel identificar alguns elementos comuns
aos diversos esquemas de responsabilidade, que girariam em totno de se sabet:
quem responde (quem pratica ou omite um ato ou quem tem alguma relagio com
0 terceiro que o pratica ou omite) a guem se responde (ao lesado, ao Estado, aos
drglos de controlo); sobre ¢ que se responde (um dano, um ilicito) guais os requisitos
para responder (culpa, dolo, critétio objetivo); quais as consegiiéncias da resposta
insatisfatéria (uma punigio, a obrigagio de reparar o dano).

Setratarmos dos dois tipos de responsabilidade mais “comuns” no direito
- a responsabilidade penal' e a responsabilidade civil — parece claro que ambas se
preocupam primordialmente em estipular conseqiiéncias juridicas a fatos ocorridos no
passado, sejam estas conseqliéncias uma sangfo ou uma compernsacgfio ou indenizagio
pelo dano. E verdade que, em especial na esfera penal, ¢ comum justificarmos a
pena com um olhar prospectivo, atribuinde-lhe a fungfio de dissuadir outros a —no
futuro — virem a cometer o mesmo crime, mas, ainda assim, o fato incontestavel &
que as engrenagens de ambos os sistemas de responsabilidade (civil e penal) atuam
primordialmente' quando o fato (tido como contrério ao direito) jd ocorreu. Por isso
que é comum — quando se fala nos sistemas de sancdes administrativas — distinguir
as sangdes das medidas preventivas exatamente pela linha temporal, afirmando que
as primeiras visam a punir alguém por algo que ja aconteceu, ¢ as segundas visam a
evitar que algo acontega.

Até mesmo a responsabilidade politica, localizada na fronteira entre o
direito e a politica (estando do lado da politica para uns® e do direito para outros'®)
¢ muito mais estudada em sistemas parlamentaristas ou semi-presidencialistas,
privilegia o olhar para o passado, ou seja, a forma de responsabilizar — politicamente
— determinados agentes politicos pelo que fizeram, deveriam ter feito ou pelo que
deixaram fazer. E, no entanto, no campo da responsabilidade politica que a linha
tempotal ndo sd é tratada de forma um pouco distinta como ¢ também aqui, ou na

*Guido Gorgoni, “La responsabilitd come progetio. Primi elementi pev un'analist dell idea giuridica di vespon-
sabilitd prospettica”, Ih Diritio e Societd n. 02, nuova serte, Cedam Padova, 2009, p 254,

A qual se pode acrescer o proprio sistetna de contra-ordenagdes do direfto administrativo sancionador,

"Nos quadrantes da responsabilidade civil pelo dano ambiental, que preferimos (retirando-a completamente
do Gmbito do direito civil) denominar de responsabilidade pela reparagiio do dano ambiental, é verdade que
existem vérios remédios juridico-processuais que perinitem a atuagfio do direito antes que o dano ocoira, ¢
exatamente a fim de evitar a sua ocorténcia, o que € muite evidente no dmbito das agbes civis piblicas. Isto,
na verdade, longe de afastar as premissas deste trabalbio até as reforga, pois o direito ambiental ¢ exatamente
a drea onde a necessidade de evitar o dano sempre teve win peso preponderante em relagfo 4 mera busca da
recamposigiio do dano j4 consumada.

Giuseppe Ugo Rescigne. La responsabilita politica. Mildo: Dett, A. Giuftre, 1967, p. 45.

BPedro Lomba, Teoria da responsabilidade politica, Coimbra Editora: Coimbra, 2008, p. 23,

1 praciso notar que no campo da responsabilidade politica acuilo que chamamos de “clementos ‘comuns aos
diversos esquemas de responsabilidade™, embora igualmente presentgs, sto flexibilizados a extremos invidvels
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mais ampla responsabilidade constitucional®, que, em certa medida sob influéncia do
direito ambiental, o enfoque comega a mudar's,

Com efeito, esta quase exclusividade do passado come foco da
responsabilidade comega a mudar na esfera do direito ambiental, tanto no que se refere
a responsabilidade pelos danos causados ao meio ambiente (ou responsabilidade civil
ambiental), quanto nos proced;mentos administrativos de licenciamento ambiental. E
neste ramo do direito que o peso maior passa a ser dado ao futuro, por meio de regras
que colocam muito mais énfase no objetivo de evitar que determinados tipos de danos
ocorram do que na criaglo de regras para garantir que aqueles danos que, a final,
venham a ocorrer, sejam indenizados. Isto ocorre porque uma das especificidades do
direito ambiental, potencializada nos ultimos anos, é a tomada de consciéncia de que,
ao menos em relagho a certos bens ambientais, a reparacio — como retotno ao stafy
guo ante — muitas vezes ¢ impossivel, e a tentativa de resolugfo do problema por meio
de mdemzagoes financeiras tampouco ¢ propriamente vidvel (ja que ndo recompde o
meio ambiente lesado). E a partir desta constatagiio que os principios da prevencio e
da precaucfo ganham cada vez mais forga no direito ambiental.

Note-se que no Brasil estes dois principios continuam confinados no
direito ambiental enquanto que, na Europa, foram exportades a outros ramos do
direito, em especial ao direito pablico em geral (e até A prdpria filosofia do direito!?).
Hoje, nfio seria exagero, ao menos no panorama europey, afirmar (ou reconhecer)
que os dois principios vinculam toda a atuagfio dos poderes pablicos em 4reas que
envolvem riscos'®. Na verdade, mesmo quem, como Schmidt-Assmann, ndo chega
a reconhecer especificamente a exportagdo do principio da precaucio ao direito

om outros quadrantes da responsabilidade, o que & um dos motives para que muites autores considerem que
a responsabilidade polltica, ainda que em parte conformada por regras juridicas, nfio ¢ uma responsabilidade
propriamente juridica. Alids, & essa flexibilizagdo que, ainda que possa ser adequada ao sistema de respon-
sabilidade puramente politica (com a sangfc méxima, ou Onica, limitada & perda do cargo}, gera problemas
gravissimos quando transplantada & responsabilidade penal, como bem apontado por Olivier Beaud (Le sang
contaming, Essai critigue sur la criminalisation de fa responsabilité des gouvernants, Paris, PUF, 1999, p.105
¢ s5). Especificamente sobre a questfio temporal, vale observar que, se a responsabilidade penal e o sistema de
contra-ordenagdes s6 punem alguém por alge que tenha pratieado ou deixade de praticar no passado, o sistema
de responsabilidade polftica de certa forma “flexibiliza” osta regra, ja que, por vezes, admite a “aplicagfio da
pena” — a perda de um cargo polftico — porque a descoberta de que um agente praticou um ato ne passado
(por vezes sem qualquer relagfio com a fungfio piblica), come que “prajeta-se” ao ponto de gerar a presungdio
de que o agente poderd cometer algo no futuro, inviabilizando, politicamente, sua permanéncia no cargo. De
certa forma esta “flexibilizag8o” da Iinha temporal estd presente nos pressupostos da lei da Ficha Limpa, como
veremos mais & frente.

I*Para Canotilho “o conceito de responsabilidade constitucional tem potencialidades para abranger” “a respon-
sabilidade civil dasentidades piiblicas”, a “responsabilidade politico-criminal dos titulares dos cargos polfticos™
¢ a “responsabilidade politica”. Direifo constitucional e teoria da constituicdo. T* ediglo. Coimbra: Almedina,
2003, p. 555.

19A Lei da Ficha Limpa serd analisacla, em especial, sob o enfoque de uma das diregdes tomadas por este repen-
sar da responsabilidade, em especial da responsabilidade dos agentes politicos, que privilegia o olhar prospec-
tivo. Mas niio se pode perder de vista que esta & apenas uma das diregdes possivels. E preciso, portanto, registrar
que a mesma sociedade de risco que proveca, 3 luz do principio da precaugfo, um olhar prospective, também
causa um movimento na diregiio diametralmente oposta com um reforgo radical da responsabilidade retro-
spectiva e punitiva, alcangada com a progressiva penalizagfio da responsabilidade politica. Para um histérico
dessa ‘outra diregdo” vide Viclaine Roussel. “Scandale ef redéfinitions de La responsabilité politique”in Revue
Franeaise de Selence Polifigue, Yol 58 1. 06, Paris: Presses de Seience Po dezembro de 2008, p. 953/984.

" Alain Papaux. Introduction a La philosophie du ‘droit en situation’. De la codification légaliste au drolt pru-
dential, Bruxelles: Bruylant, 2006, p. 226 ¢ segs,

1%Vide, por exemplo, Violaine Roussel. Op. Cit. p. 959 ¢ 981.

" G
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pliblico em geral, expressamente reconhece que o risco como problema juridico retira
a funcionalidade de conceitos 4 luz dos quais a aclio administrativa era avaliada, tais
como a imputabilidade das conseqiiéneias e a plausibilidade das decisdes'

Ali4s, aidéia de risco — ou de sociedade de risco, para ficarmos com um
de seus principais tedricos (Ulrich Beck) — ndio s6 passa a ser um dos panos de fundo
em face do qual passa a se desenvolver a atuagfo do estado como, do ponto de vista
tedrico, chega a ser elevado a (um dos) “problemas bisicos da teoria da constituigio™.
Assim, aos riscos ambientais — exacerbados com a questfio da mudanga climatica — se
juntam vérios outros tiscos. O primeiro lugar, certamente, cabe aos riscos econdmice-
financeiros, em especial apds a hecatombe financeira iniciada em 2008 (em boa parte
causada por omisstes do estado — EUA), mas também existem cutros, tais como os
riscos de pandemias mundiais e o terrorismo.

E verdade que o risco (nfio aquele superdimensionado a partir da segunda
metade do século, mas sim aquele surgido a partir da revolugdo industrial) comegou
por impactar a prdpria responsabilidade retrospectiva. Isto ¢ salientade por Gargoni,
para quem “uma primeira evolugfo de relevo no panorama da responsabilidade ocorre
quando o direito de matriz liberal baseado na idéia de culpa ¢ sucedido pelo direito de
mairiz sociologica baseado na idéia de risco.”!

Fssa busca por evitar os riscos, transferida para o direito eleitoral,
revelou vma idéntica mudanga de énfase: no lugar de punir o politico que j4 fez algo
de errade — algo portanto que jé aconteceu — melhor seria tomar todas a providéncias
¢ medidas para evitar que ele o faga. Com o uso da lei de inelegibilidades como
instramento para alcangar este objetivo, chega-se ao ponto extremo de evitar que o
politico em questio sequer seja candidato.

YEberhard Schmidi-Assmann. La feoria general del derecho administrative como sistema. Objete y funda-
mentos de la consiruccidn sistemdtica, Madri, Barcelona: Marcel Pons, 2003, p. 176. O ponto levantado pot
Schmidt-Assmann também & muite importante om relagfo 4 respensabilidade retrospectiva pois a outra reagiio
(outra om relagio 4 tentativa do direcionar a responsabilidade para o future) 3 existncia de novos riscos € a
tentativa — draméatica na Franca, mas também ensaiada no Brasil — de criminalizar a responsabilidade politica.
Sobre o tema veja-se Olivier Beaud. Op. Cit.

A colocacio & de Canotilho, que desenvolve o tema da seguinte forma; “O paradigme da sociedade de risco
obriga a teoria da constituigio a compreender novos conceitos da teoria social como §, precisemente, o conceito
de riseo. Ao lado de categorias e conceitos jurldicos como contrato, direito subjetivo (...), o conesito de risco
parece cristalizat as experiéncias fundamentais das sociedades altamente industrializadas. {...)

Utn dos problemas fundamentais da sociedade do risco ¢ ¢ da radical assinalagmaticidade do risco. Quer-se
com isto dizer que o risco de catasirofes civilizatsrias (Bophal, Chernebyl, terrorisme) é criado por uns e supor-
tado por outros. Mas 1o 6 isso. Quem participa nas decises de risco sfio organismos e organizagdes a quem
falta legitimagfio democrética para decidir sobre a vida ¢ a morte de comunidades inteiras. {...)

O problema que se coloca, em sede de teoria da constituigfio, & o de saber se ela pode contribuir para a moderwi-
zaggo reflexiva, isto &, para a anélise e critica do desenvolvimento cientifico-tscnolégico, pata a desmenopoli-
zaghio dos conhecimentos e, consequentemente: (1) para a democratizaghio do conhecimento dos efeitos secun-
daries das decis@es de risco; (2) para a democratizagio do desapossamento da politica a faver da eiéncla e da
téenica, Se quisermes empregar termos mais cldssicos, dirfamos que o problema da Constituigfo ¢ o de saber se
ela pode reabilitar a virtude aristetélica da prudentia que outra coisa n8o e senéo a escolha racional de decistes
em situagBes de incerleza, Ai estd o problema: os procedimentos, formas e instituigdes de uma democracia de
risco e de uma justiga de risco passam também pela articulagio de vérios subsistemas (cientifico, econdmico,
politico, juridico) que um esquema normativo-constitucional dificilmente pode assegurar. Por outras palavras:
a teoria da constituigio defronta o problema da conformagio da corunidade politica do risco, com as questbes
inerentes de uma miova democracia participatéria s de una nova cidadania de risco. Direito constitucional ...
p 1354-1355, grifos no original ”
% Gorgoni, op. Cit. p 250.
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O fato, que nos parece incontestavel, é que a responsabilidade enquanto
conceito juridico passa a ter que se preocupar também com o Tuturo,

Véarios autores (Canotilho? e Lomba®, por exemplo) citam um texto
de Herbert Hart ndo apenas pela clareza na distingfo dos diversos sentidos da palavra
responsabilidade, mas também como uma das primeiras manifestagdes de um tipo
de responsabilidade que, embora também. (mas ndo exclusivamente) juridica, nfio se
preocuparia gpenas com o passado.

Com efeito, em um dos ensaios de sua obra sobre punigio e
responsabilidade® Hart identifica quatro significados paraa palavra “responsabilidade’”;
responsabilidade causal; responsabilidade-capacidade; “liability-responsibility”, que
preferimos traduzir como responsabilidade juridica estrito senso e “role responsibility’
que se pode traduzir como responsabilidade funcional ou responsabilidade pela
fungfo. Em apertada sintese a nogfo de responsabilidade causal refere-se 4 dimensdio
de causa-efeito dos acontecimentos que, embora importante para fazer surgir outras
responsabilidades, ndic ¢ uma nogio propriamente juridica. Assim, podemos falar que
Jodo é responsével pelo acidente A da mesma forma que podemos falar (o exemplo é de
Hart) que a seca foi a responsdvel pela fome. A responsabilidade-capacidade se refere
as caracteristicas que os sistemas juridicos costumam exigir para que determinada
pessoa possa ser considerada juridicamente responsavel por determinados atos, diz,
tespeito pertanto a caracteristicas como idade e sanidade mental; j4 quando afirmamos
que alguém ¢ legalmente responsavel por determinado fato significa que o direito
imputa a esta pessoa o 6nus de suporfar as conseqliéncias juridicas deste fato (que, em
geral serd uma punigfo e/ou um dever de reparacio),

Quando se trata de explicar a responsabilidade funcional®* Hart usa,
dentre outros, os seguintes exemplos: “um capitdo é responsdvel pela seguranga de
seu barco”; “um sentinela é responsdvel por aleriar a guarda com a aproximagio do
inimigo™ e afirma que o uso da palavra responsabilidade nestes contextos sugere que
¥sempre que uma pessoa ocupa unl [ugar cu funglio em uma organizagio social, pata
os quais sio atribuldos deveres especificos com o objetivo de promover o bem estar de
terceiros ou de executar de alguma forma os propésitos desta organizagiio, esta pessoa
¢ considerada responsdvel por estes deveres, ou responsével por fazet o necesséario
para cumpti-los ™%

Hart esclarece que nem todos os deveres ou funglles que incumbem a
determinada pessoa entrariam em sua defini¢do de responsabilidade funcional, Assim
exemplifica afirmando que: de “um soldado instruido para manter o quartel limpo para
a visita do general”, pode-se dizer que ele tem a manutengo da limpeza como sua
tesponsabilidade. No entanto, se este soldado recebe utna ordem especifica para retirar
o papel do chiio no caminho a ser percorrido pelo general, cumptir esta ordem seria
seu dever, nfio fazendo sentido falar que seria sua responsabilidade funcional, Qual,

24Principic da Responsabilidade: Um Principio a rever na Constituigfio”. Texto cedido aos doutorandos em
diteito piiblico da Faculdade de dirsito da Universidade de Coimnbra, turma 2010-11, outubro de 2010, p. 08,
que especificamente classifica a responsabilidade polftica como uma role responsibility, que veremos a seguir.
BOp. cit. p.49.

MHerbert L A, Hart. Punishment and responsibility — essays in philosophy of law. 2a edicdo, Oxford 2008,
¥Descrita em menos de duas paginas, pois a preocupagdio de Hart nos ensaios era, como o titulo indica, a relagio
entre punigio e responsabilidade {(com énfase no direito criminal).

Hart, op cit, P. 212.
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entiio, seria a diferenca entre uma e outra situagfio? Hart “entende™ que o critério
de disting3o entre as situagdes ¢ a extensfio ¢ complexidade dos deveres envolvidos.
Para ele, o conjunto de responsabilidades que se pode denominar responsabilidade
funcional “sfo deveres de tipo relativamente complexo ou extenso, definindo uma
‘esfera de responsabilidade’ que requerem cuidado e atengfo durante um certo periodo
de tempo®™”; ja “deveres, de curta duragio ¢ de tipo bem simples, de fazer ou nfio
fazer alguma aglio especifica em uma ocasifio particular nfio devem ser chamados de
responsabilidades™, O que estd implicito na nogéo de responsabilidade funcional —e
é evidenciado pelo exemplo das duas situacdes relacionadas & limpeza do quartel —
¢ que sb se pode falar em responsabilidade funcional quandoe o sujeito responsavel
tem uma certa liberdade, uma margem de manobra para escolher a melhor forma de
cumptir seus deveres. Na seara do direito piblico dirfamos que a responsabilidade
funcional pressupde algum grau de discricionariedade do agente.

Quanto As caracteristicas de uma pessoa responsdvel {por cumprir
uma responsabilidade funcional que lhe ¢ atribuida) Hart afirma que ela deve estar
disposta a levar a sério seus deveres e fungdes, deve refletir sobre eles e fazer esforcos
sérios para cumpri-los®, Trata-se, portanto, de uma obrigagio de meios, ¢ ndo de
uma obrigacice de resuliado, ¢, ademais, de uma responsabilidade que j& aparenta
mais preocupagio com o futuro — com a forma como determinada pessoa cumprira
sua responsabilidade funcional — do que com o passado (com a eventual punigio
de ilicitos praticados por quem nfio cumpriu, ou cumpriu mal), embora esta tltima
diimensio nfo deva ser esquecida.

Neste ponto, j4 nos parece irresistivel uma primeira aproximagfo
entre a lei da ficha limpa (ou, mais exatamente, entre toda a lei de inelegibilidades)
e o conceito de responsabilidade funcional, pois é ébvio que a lei da ficha limpa, ac
se preocupat com a escolha daqueles que poderfio — caso eleitos — receber as mais
importantes responsabilidades funcionais, estd tratando ou regulando de alguma
forma esta responsabilidade funcional. Mas vejamos como a teoria de Hart foi
posteriormente desenvolvida.

Para tanto, iremos nos socorrer de um trabalho de Guido Gorgoni que
tem como principal objetivo desenvolver — a partir da responsabilidade funcional de
Hart — uma andlise da idéia de responsabilidade prospectiva®.

Inicialmente, Gorgoni afirma que o conceito de responsabilidade
funcional de Hart condensa, na verdade duas acepgdes distintas da responsabilidade.
De um lado terfamos a “responsabilidade entendida como vire™, derivada da idéia
exposta por Hart de que a pessoa responsavel deve “levar a sério” seus deveres
e, de outro lado, a “responsabilidade prospectiva™. Mais & frente o autor afirma
que “na responsabilidade pela funcfio convergem diversos significados da idéia de
responsabilidade sem que nenhum deles possa ser completamente isolado dos outros;

Num mundo em que tantos “intelectuais™ sfio to cheios de certezas ¢ interessatite ver a forma com que Hart
desenvolve seu raciocinio, j4 que ele inicia 2 explicagfo sobre a distingfio entre estas siluagBes com a seguinte
expressio: “I think, though I confess to not being swe ...”. Op. Cit. P, 213.

Por exemplo, o tempo do mandato politica.

®Hart. Op. Cit. P, 213.

*dem.

A Gorgoni, Op. Cit.

“Gorgoni, Op. Cit. B. 267.

Hdem. ’
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mais que uma forma particular de responsabilidade se trata de um verdadeiro *sistema
de responsabilidade’ que se caracteriza, de todo modo, pelo peso dado 4 escolha
individual.”**

Mas Gorgoni adverte confra o risco de vincular a responsabilidade
funcional com a idéia de dever, com o que se perderia a utilidade da distingfio entre
responsabilidade prospectiva ¢ retrospectiva. Com efeito, vinculando os conceitos (de
responsabilidade e dever) a responsabilidade exprimiria “a condigfo atual {quando
imputada retrospectivamente) ou potencial (quando afirmada em senfido prospectivo)
do sujeito chamado a responder; a montante lhe ¢ imposta uma obrigagfio, que
configura uma responsabilidade de tipo prospectivo; a jusante, por outro lado,
funcionaria um juizo retrospectivo de responsabilidade voltado a avaliar o tespeito
4 obrigagio™. Entender a responsabilidade primordialmente (ou unicamente) como
win ser chamado a responder, e particularmente a responder em juizo, €, ainda
segundo Gorgoni, a forma adotada pela maioria da teoria contemporinea do direito,
mas, com isso “se reduz excessivamente o significado juridico da idéia prospectiva de
responsabilidade” *

. Como virtude — virtude republicana, dirfamos nés — a fungdo a ser
exercida indica, segundo Gorgoni, “nfo apenas uma série de direitos, deveres e
poderes”, mas inclusive, ou especialmente uma “expectativa de comportamento™
relacionada a estes (direitos, deveres e poderes) e ainda a “atitude subjetiva de quem
assume a funglio”, que, segundo Hart, deve fazer esfor¢os sérios para cumprir-1a®, o
que, retornando a Gorgoni, exige um “grau de adesfio particularmente forte™” daquele
que exerce a fungho.

Assim, um dos grandes méritos da responsabilidade pela fungfio de Hart—
na forma desenvolvida por Gorgoni — & a valotizagio de elementos da responsabilidade
que ultrapassam aqueles (imputag8o, sangHo, causalidade, capacidade) relacionados &
responsabilidade retrospectiva, ou ‘postuma™, e que costumam ficar “na sombra” na
presenca dos elementos retrogpectivos, A tesponsabilidade funcional, portarnito, nfo
pode ser equiparada “com a simples soma de direitos, deveres e poderes inerentes
4 fungBo™ j& que, para além destes elementos (que, obviamente, nio perdem sua
relevéncia) “persiste um residuo de responsabilidade que nfio ¢ definida a partir dos
elementos formais da fungio, mas que remete a uma meoralidade pressuposta”®, em
especial, dirfamos nés, pressuposta em quem pretende assumir os mais relevantes
cargos ptiblicos. ‘

A idéia de responsabilidade pela fungio, portanto, estaria, segundo
Gorgoni, “na encruzilhada entre Ambito juridico (conjunto de diteitos e deveres),
ambito social (fungfo e espectativa social) e dmbito ético.*"”

**Gorgoni, Op. oit. p. 270.
¥Gorgoni. Op cit. P. 268,
*Tdem.

*"Gorgoni, op cit. P. 272.
*®Hart, Op. Cit. P. 213,
»Op. Cit. P. 272.
PGorgoni, Op. Cit. P. 273.

#0p, Cit, p. 274, Hart chega a afirmar que a responsabilidade — no sentido funcional — “pode ser jutidica, moral,
ou estar fora dessa dicotomia”. Op cit. P. 213,
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Fazendo a ligagfo entre o passado e o futuro™ Joel Feinberg® salienta
que:

“A responsabilidade ¢é, por vezes, imputada antes dos
fatos por pessoas olhando o futuro e por vezes apds o
fato por criticos e juizes olhando o passade. Imputages
prospectivas de responsabilidade sfio julgamentos
hipotéticos sobre o futuro, comumente para o efeito de
se um evento vier a ocorrer {ou hio ocotrer) a pessoa
agora julgada responsével por ele serd o sujeito de outros
Julgametitos — por exemplo, 0s que imputarfio mérito ou
culpa, ou sujeigdo a uma sangfio ou a um prémio. Esses
julgamentos futuros serfio, obviamente, feitos de forma
retrospectiva, porque eles incidirio sobre um evento que,
entfo, ja terd ocorrido ou deixado de ocorrer. {...)
Qualquer consideragfio sobre o que é um julgamento
prospectivo dependerd de uma referencia essencial a
um futuro julgamento retrospectivo: Um julgamento
prospectivo € o que especifica que julgamentos
retrospectivos poderfio ser feitos em determinadas
contingéneias fituras.”

Mas Gorgoni ressalta que essa ligacfo entre responsabilidade
prospectiva e retrospectiva ndo se aplica a todo o conjunto de elementos que compdem
a responsabilidade funcional, o que seria reconhecido pelo préprio Feinberg. Seria
necessdrio fazeruma distingfo entre deveres bemn delimitados (previamente delimitados),
cujo nfo cumprimento ¢ facilmente identificave]l num fikure juizo retrospectivo, e
dreas de responsabilidade cujo conteddo € impossivel de ser predeterminado com ¢
minimo de clareza e que, portanto, face & ampla margem de discricionariedade, niio
poderfio ser objeto de um futuro juizo retrospectivo de responsabilidade™. Assim, na
idéia de responsabilidade funcional entram aspectos tanto de uma responsabilidade
“radicional” (pré-determinada e sujeita a futuras imputagdes retrospectivas), aspectos
de uma responsabilidade discriciondria e aspectos relacionados ao exercicio da
responsabilidade na qual — em especial quando estfio em jogo responsabilidades
prospectivas — esta é chamada a dar uma resposta muito mais a um apelo, do que a
uma acusagio®.

“2F; talvez pulando o presente, o que nos faz ter em mente a adverténeia de Frangois Ost ¢ de Miguel Van de
Kerchove: “O presente nfio constitui apenas o grande ausente paradoxal da maior parfe das teorias do tempo.
Constitui igualmente o grande ausente das teorias juridicas da sangfio em geral e da pena em particular” in.
“Q presente, horizonte paradoxal das sang@es reparadoras” in Filosofia do direito ¢ dircito econémico. Que
didlogo? Misceldneas em honra de Gérard Fajat. Lisboa: Piaget. 2001, p. 518,

“Apud Gorgoni, op, Citi. P. 278.

#“0p. Cit. p. 279.

“Gorgoni, Op. ¢it. p. 280. )
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4, A ficha limpa 2 luz da responsabilidade funcional prospectiva

Neste ponto temos que verificar se a Lei da Ficha limpa se enquadra
nos novos conceitos de responsabilidade e, em especial, se a lei da ficha limpa € uma
manifestagdo de preocupagio com a responsabilidade funcional e se ela apresenta uma
dimensBo prospectiva. A resposta a ambas as questdes, como ja adiantado, parece ser
positiva,

Embora do texto de Hart, inclusive nos exemplos utilizados pelo
autot, seja claro que o conceito de responsabilidade fungfio se aplica ao exercicio de
fungdes publicas ou privadas, ¢ certo que ele é extremamente adequado como discurso
normativo direcionado ao exercicio de fungdes piblicas, e em especial, daquelas de
natureza politica.

Canotilho*® expressamente afirma que a respongabilidade politica esta
“relacionada com o papel (fing¢fo) juridico-constitucionalmente confiado aos 6rgdos
constitucionais, sobretudo aos titulares dos dérgiios de soberania”, intitulando esta
responsabilidade de ‘role responsibility’ (com expressa referencia a Hart) que “assinala
o conjunto de deveres inerentes ou conexos com o papel e fungdes de um individuo
no contexto da organizaglo politico-constitucional.™ Prossegue Canotilho afirmando
que:

“Qualquer um que ocupa um poste, um cargo, um
oficio especifico, numa organizacfo social {(como & a
organizagiio politica do Estado ¢ da Repuablica) com os
inerentes deveres especificos para prover ao desempenho
de tarefas impostas pelo bem comum ou pelos proprios
fins e escopos da organizagio do poder politico
constitucionalmente normativizada, ¢ responsavel pelo
cumprimento destes deveres e de fazer o necessério para
0§ comprir*®.”

Ora, o que faz a lei de inelegibilidades ¢ exatamente tracar requisitos
minimos a serem cumprides por todos aqueles que querem ter o direito de concorrer
as eleigbes que escolherdo aqueles que poderfo ocupar as mais importantes funcbes
politicas. Por seu turno, a lei da ficha limpa torna estes requisitos bem mais restritos,
num movimento que, a nosso ver, procura re-valorizar esias fungdes e, de certa forma,
enfatizar que devem, efetivamente, ser levadas a sério. Nesta linha, afirma Canotilho:

“No 4mbito  politico-constitucional e  juridico-
constitucional ¢ importante “tomar a sério a
responsabilidade”, oun, por outras palavras, “ter o
sentido de responsabilidade”, porque no exercicio
de cargos politicos (e de yum modo geral de cargos

“Cujo texto sobre a matéria constitui a provocagdio inicial 2 partir da qual surge este trabalho.

4740 Principio da responsabilidace: Um principio a rever na constituigiio”. Minuta de texto distribuido para
debate com os doutorandos em direito ptiblico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, outubro
de 2010, p. D8,

Bldem.
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publicos) importa realgar o préprio exercicio de
responsabilidade que o cumprimento de tarefas e deveres
comporta. Mais do que a imputa¢iio de uma conduta ou
resultado desvalioso ¢ correspondente sancio (politica,
criminal, civil) importa o exercicio juridico virtuoso
da responsabilidade. Aqui vem entroncar a articulaggo
da responsabilidade pelo “papel” ou fungfio com a
idéia de responsabilidade ex ante ou responsabilidade
prospectiva, ou seja, uma responsabilidade orientada
para o futoro. A responsabilidade resultante da vitdria
em eleigdes com a consequente assumpgio de um cargo
ou desempenho de um papel é sempre um compromisso
(“ajuramentado”, “declarado™) de cumprimento das
fungdes que foram confiadas aos, titulares de cargos
juridico-constitucionalmente legitimados, ao qual se
associam expectativas de comportamentos futuros
adequados”,

Nio hd duvida, a ficha limpa procura impor requisitos que tornem
menos provavel a frustraco destas “espectativas™ ou, por outro dngulo, requisitos
que permitam ao “apelo” ser ouvido.

A dimensfo prospectiva também parece surgir de forma suficientemente
clara se retivermos, da parte historica, o fato de que os esquemas tradicionais de
imputacfo de responsabilidade retrospectiva aos agentes politicos nfo tem funcionado,
em especial aos olhos da opinifio publica. Assim, se & to diffcil punir por algo j4 feito,
melhor seria —na dtica da ficha limpa — tomar todos os cuidados possiveis para evitar
que o mal acontega.

Como diz Santo Agostinho, os trés tempos s80: “o presente do passado,
o presente do presente, o presente do futuro (...). O presente do passado € a memoria;
o presente do presente é a intuigho directa; o presente do futuro é a expectativa.”®
Assim, convém ter em vista que a Lei da ficha limpa, de certo modo, a partir de uma
intuigdo presente, avalia o passado projetando uma expectativa para o futuro. Nio
devemos esquecer que a linha temporal € levada em congideragiio pela Constituigéio
Brasileira, que determina’ que no estabelecimento de outros casos de inelegibilidade
a fim de proteger a probidade administrativa e a moralidade para exercicio de mandato,
seja considerada a vida pregressa do candidato.

Mas, se parece clara a relagfio da lei da ficha limpa com um novo
conceito constitucional de responsabilidade, ja orientado para o futuro, resta saber
s¢ cerfas regras especificas da lei em questdo estdo de acordo com a Constituicio
Brasileira. Dito de outra forma, resta saber até que ponto a intuigfo agiu corretamente
na escolha dos fatos passados que devem se projetar para o futuro.

0 que nos lembra o ‘constitucionalismo de expectativas” (aspiratienal constitutionalism) do trabalho de Mau-
ricio Garcia-Villegas, “Law As FHope: Constitutions, Coutts, And Social Change In Latin America”. Florida
Journal of International Law, March, 2004, Proceedings of the Fourth Annual Legal & Policy Issues in the
Americas Conference (2003) Panel IV. Comparative Constitutional Approaches to the Rule of Law and Judicial
Independence.

S Apud Frangois Ost e Miguel Van de Kerchove, Op. Cit. P. 516.

StArt. 14 § 9°. 4
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5, A bacia, a 4gua e o behe
5.1 Aspectos Pontuais

Nos parece que, em alguns pontos, a lei foi longe demais. Se em relagéo
a alguns destes pontos — nomeadamente o enorme acréscimo & lista de crimes cuja
condenagdio gera a improbidade — o erro, a nosso ver, nfo chega a se qualificar como
uma inconstitucionalidade, em outros a situagiio é bem mais complexa.

Mas mesmo no campo criminal existem excessos, em especial perque a
lei nio faz distingfio entre o crime doloso ou culposo. Por exemplo, nfio ha duvida que
a protegiio do meio ambiente é um valor extremamente importante, ¢ mesmo a forga
motriz pot trés da responsabilidade prospectiva. No entanto, a lei de crimes ambientais
brasileira® ¢ extremamente rigorosa, admitindo pot exemplo, a modalidade culposa
do crime descrito como: “Destruir ou danificar vegetagio primdria ou secundaria, et
estdgio avangado ou médio de regeneragdo, do Bioma Mata Atlantica, ou ufcl_lizé—la
com infringéneia das normas de protegio.”” Por outro lado, as normas de utilizagao
da mata atléntica constam de uma lei extremamente complexa®que dificilmiente
pode ser compreendida sem a colaboragdo de um advogado especializado e de um
engenheiro florestal. Ora, considerando que mais da meiade da populagio brasileira
vive no bioma mata atldntica nfio nos parece razodvel retirar o direito de alguém ser
candidato — e, por outro lado, retirar o direito da populagdo de escolhé-lo — por ter,
sem intengio, cometido uma irregularidade no uso ou manejo de espécies da mata
atlantica (e, portanto, por ter cometido o crime em questdo). _

Os exemplos de crimes — em especial culposos — cujo potencial ofensivo
ndio nos parece ser compativel com a consequéncia da inelegibilidade, inclusive
porque ndo sio adequados a atender as expectativas da respon.sabﬂldac'le funcional,
poderiam continuar, mas passemos ao ponte provavelmente mais polémico da lei.

Trata-se da possibilidade de inelegibilidade a partir de uma deciséo
colegiada, dispensando o trénsito em julgado. Néo chegamos a considerar — embora
existam golidos argumentos nesse sentido®™ — que qualquer recuo na regra do trinsito
em julgado seja, por si s6, inconstitucional (por violagio da presungfio de inocéncia).
Dois aspectos, no entanto, nos parecem especialmente problematicas. O primeiro
decorre do fato de que a lei ndo exige que-a decisdo do drglo colegiado seja unénime.
Isso a rigor leva & possibilidade da inelegibilidade ocotrer mesmo no caso de “empate”
na posigiio da Justia. Com efeito, a lei possibilita que uma pessoa absolvida em
1* instAncia e condenada por maioria em segunda, seja declarada inelegivel. Nesse
caso, do ponto de vista juridico-processual, nfio se pode falar em empate (haverd
uma decisdo condenatoria tomada por maioria), mas o fato — para nds relevante do
ponto de vista politico constitucional — ¢ que a decisfio de dois dos magis!;rados que
analisaram o caso (inctuindo, na hipétese cogitada, aquele que em tese mais conhece
o processo, que ¢ o juiz de 1? instdncia) serd desconsiderada por forga da decisfo de

Lei 9.650/98.

SArt. 38-A da Lel 9.605/98.

gt 11,428/06 (que nio por acaso foi a lei que introduziu o ait. 38-A na Lei 9.605).

Thiago Rodrigues de Ponies Bomfim. “O principio da presungdo de ndo-culpabilidade e a ordem constifu-
cional: Breves consideragbes acerca da Lei Complementar n° 135/2010”. Maceid, 2010. Texto inédito, gentil-
mente cedido pelo autor.
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outros dois magistrados.

Na verdade, entendemos que o minimo — ainda compativel com a
presungio de inocéncia e com o principio do duplo graw® — ¢ que: (a) a maioria
dos julgadores que tenham analisado o caso se manifestem pela condenagio e (b)
a condenaglo decorra de duas instincias™. Com isso ndo entendemos exigivel a
unanimidade {0 que tampouco seria uma exigéncia absurda, pois j4 representaria
um passo largo em relagio ao transito em julgado} mas entendemos que®® a decisfio
condenatéria deve ter sido proferida pela 1* instincia e confirmada (ainda que por
maiotia), pela 2°,

Exatamente por entender indispensavel que duas instdncias diversas
tenham chegado ao mesmo entendimento, acreditamos que, nos casos de competéncia
originaria dos tribunais de justica ¢ dos tribunais regionais federais, a condenagfio
deveria ser confirmada pelo Superior Tribunal de Justiga. )

Outra das “novidades” problematicas desta lei é a que torna®™ inelegiveis
0s gestores publicos- que tenham tido suas contas rejeitadas pelos Tribunais de
Contas ou, no caso dos Chefes de Poder Executivo, rejeitados pelo respectivo Poder
Legislativo (embora a lei exija que a irregulatidade seja insanavel e configure ato
doloso de improbidade administrativa). Ora, se entendemos que a nfio exigéncia de
trnsito em julgado para decisdes proferidas pelo Poder Judiciario traz sérias davidas
guanto A inconstitucionalidade da medida, naturalmente que a atribuigio a érgfos nfo
Jurisdicionais de poder semelhante ¢ ainda mais questionavel.

Com efeito, com todas as suas vicissitudes, o Poder Judiciario Brasileiro
apresenta um significativo grau de seriedade, confiabilidade ¢ independéncia,
inclusive em perspectiva comparada®, o que se deve, em especial, ao tratamento que
a Constitui¢io de 1988 lhe deu®. Na mesma linha, o direito processual — seja ele
civil seja penal — aplicavel pelo Judicirio possui suficientes garantias (por vezes até
excessivas) e clareza.

*Se a existéncia de wn direito ao “duplo grau” (ou seja, de um direito a pelo menos um recirso), como corolario
do direito de “ampla defesa, com os meios g recursos a ela inerentes” (art. 5°, LV da Constiluig#o Brasileira)
ainda que possa ser objete de alguma polémica, tem sido reconhecido pelo 8TF (por ex, HC 104285/MG, Rela-
tor: Min. Ayres Britto . 19/10/2010, 2* Turma DJe-228 DIVULG 26-11-2010 PUBLIC 29-11-2010) mesino
om ptocessos de atribuigdio do juri (onde vigora a regra — art. 5° XXVIII “c”- da soberania dos respectivos
veredictos), com muito mais raziio deve ser reconhecide em processos identicamente punitivos mas que nio
nstentam & mesma regra de “soberania’ dos veredictos. Na verdade, boa parte da polémica em torno do “duplo
prau” refere-se a saber se ele se estende a outros processo fora da Grbita penal, onde nermalmente € reconhecido
{de forma expressa, por exemplo, na Constituigiio Portuguesa — art. 32 “1°). Canotilho, por exemplo, afirma ser
“discutivel” a sua “generalizagtio em sede civil e administrativa® para concluir que: “O duplo grau de jurisdigfio
terd raziio de ser em processos em que estejam em causa esquemas sancionatorios particularmente agressivos
para os cidaddos”, dande como exemplos os processo de faléncia ¢ aqueles processos disciplinares com penas
particularmente graves (Direito constitucional e ... Op. cit. p. 667). Ora, considerando que a inelegibilidade &
uma sangfo particularmente grave entendemaos que ndo ha como afastar a garantia do duplo grau nos processos
em que ela estd em jogo.

SExclui-se desta exigéneia, por razdes dbvias, os processos de competéncia origindria do Supremo Tribunal
Federal.

SConsiderando o case mais comum, que € o de um julgamento por um juiz singular em 1" instancia e per trés
desembargadores em 2" instincia.

#Como j4 dito, a rejeigfio de contas j4 era causa de inelegibilidade na redago anterior, mas ela cra suspensa
pelo mero recurso ao Poder Judicidrio.

“Para uma excelente andlise comparativa, ainda que feita hi mais de uma década, veja-se, Eugenio Raul Zaf-
faroni. Poder Judicidrio - Crise, acertos e desacertos. Sio Paulo: RT, 1995,

“IE, mesmo assim, graves problemas sdo encontrados, o gue justificou em parte a criagfo do Conselho Nacional
de Justica, *
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Nada disso ocorre no conjunto de cortes de contas brasileiras®. Em
primeiro lugar o critério de acesso (com honrosas excegdes) € quase que exclusivamente
politico, o que, obviamente, traz reflexos importantes na independéncia das decisGes®,
Como se ndo bastasse, as regras processuais aplicdveis sfio extremamente confusas
{em diversos estados sequer estfio previstas em lei no sentido formal), inchiindo yma
grande “confusfo™ na prapria caracterizagfio daquele que ¢é chamado a responder (até
quando ¢ um mero prestador de informagdes ou um réu chamado a se defender).
Por fim, o dispositivo sequer exige a unanimidade da decisfo, ou a0 menos uma
maioria qualificada, o que significa (se congiderarmos que og tribunais estaduais tem
sete membros) a atribuigio de um poder extraordinario a quatro conselheitos de cada
tribunal. Em suma, atribuir o efeito da inelegibilidade as decises das cortes de contas
pode até fazer todo o sentido do ponto de vista tedrico (afinal, se um gestor teve
suas contas recusadas no passado é provavel que as tenha no futuro), no entanto, no
atual estigio em que se encontram as cottes de contas no Brasil isto nfio nos parece
desejavel.

Outra® regra problematica ¢ a que torna inelegiveis os que forem
“condenados 4 suspensio dos direitos politicos, em decisio transitada em julgado ou
proferida por érgdo judicial colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa
que importe lesdo ao patriménio piblico e enriquecimento ilicito” com um “reforgo”
4 lei da improbidade. E verdade que, neste inciso, o legislador foi mais criterioso,
poig exigin que o ato fosse doloso, que houvesse leso ao patrimdnio publico e
enriquecimento ilicito. Ainda assim, nfio fosse este requisito (o do enriquecimento),
umn Prefeito condenado — em decisfio confirmada por drgdo colegiado — por ter doado,
sem lei autorizativa, remédios ao municipio vizinho (onde ocorria uma epidemia),
jamais poderia ser novamente candidato. No caso concreto®® o Supetior Tribunal de
Justiga reverteu a decisfio das instdncias inferiores, mas o caso é ilustrativo de nossa
preocupagio de que a necessidade de exigir responsabilidade dos agentes politicos
n#o seja acompanhada de excessos. -

Ademais, em relagio aos processos de improbidade, vigora, pelas
mesmas — ¢ outras razdes — aquilo que dissemos em relagfo ao processo criminal
sobre a exigéneia de maioria e de duplo grau de jurisdigfo. As “outras razdes” —talvez
até suficientes para exigir, nestes casos, a unanimidade — se referem aos “tipos” muito
mais do que abertos da lei de improbidade e ao fato do processo civil (que rege a agio
de improbidade com poucas alteragdes da lei especifica) ndo ser voltado — no sentido
de vocacionado — & garantia dos direitos dos acusados.

“Existe uma Corte de Contas federal ¢ pelo menos um tribunal de contas em cada estado. Além disso, alguns
estades possuem tribunais de contas especificos para os respectivos municipios (caso do Estado do Ceard, por
exemplo} e, alguns municipios possuem uma corte dé contas especifica (caso do Tribunal de Contas do Mu-
nicipio do Rio de Janeiro).

@ preciso registrar o aparecimento recente de diversos escAndalos envolvendo cottes de contas, Veja-se, por
exemplo, as seguintes matérias publicadas no sitio do jornal O Globo, em 24.11.2010 (hitp:/oglobo.globe.com/
rio/mat/2010/11/23/pf-volta-investigar-tees-do-tio-de-ininag-923094751 .asp) ¢ em 06.08.2009 (hitp://oglobo.
globo.com/sidades/sp/mat/2009/08/06/justica-mrtoriza-quebra-de-sigilo-bancario-de-conselheiro-do-tribunal-
de-contas-de-sp-757145555.asp). Ainda que sefa necessario ressalvar a ja mencionada presungio de inocéneia
os fatos sio no minimo preocupantes quando se pretende emprestar uma forga especial a determinadas decisbes
de tais cortes, :

“Alinea “I” do inciso [ do art. 1°

%Resp 480387-SP, Relator Ministre Luis Fux, 1* Turma, julgado em’ 16.03.2004, publicade no DJ em
24.05.2004,
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Por fim, também nos preocupa o fato da lei tornar inelegiveis os que
“forem demitidos do servige piblico em decorréneia de processo administrative”.
Os problemas, quanto a este ponto, sdo muito similares aos que expusemos sobre as
cortes de contas. Em primeiro lugat temos a atribuigio de um encrme poder nfio 56 &
administragio piiblica da unifo e dos estados mas 4 administragfic dos mais de 5000
municipios brasileiros, com os mais diverso graus de evolugio institucional ¢ sem
qualquer garantia de autonomia das autoridades incumbidas da decisfio. Em segundo
lugar, a maiotia absoluta destes entes nfio dispde de leis de processo administrativo
minimamente adequadas, Assim, a porta que se abre ao uso politico de processos
administrativos disciplinares é imensa®.

Vale registrar que boa parte dos problemas da lei que apontamos até
aqui podem ser solucionados por meio de uma interpreta¢io conforme a constituigéo,
sem a necessidade de reconhecimento de sua inconstitucionalidade. E o caso da
omissdo da lei quanto A exigéncia de dolo nos processos eriminais” e da exigéncia
de que a condenagiio se dé sempre em duas instincias. Em reforgo aos argumentos
expostos para cada um desses casos, afirme-se que a inelegibilidade, como restri¢io
ao direito fundamental de votat, deve ser interpretada restritivamente. Neste sentido ¢
a licio de Benedita Urbano®:

“O) caricter excepcional da nfio elegibilidade (ou da
inelegibilidade, no singular) ndo pode deixar de estar
associado ao facto de, a0 ndo se permitir que todos
sejam elepiveis, se estar a afectar um direito fundamental
estreitamente conexo com o exercicio da soberania,
como & o direito de suftdgio passivo. Esse cardcter
excepcional vai de forma inevitdvel condicionar toda a
actuaciio daqueles que obrigatoriamente vHo lidar com
esta matéria, desde o legislador ordindrio aos juizes. Nio
sera admissivel, por exemplo, recorrer 4 interpretagiio
extensiva ou 4 analogia com o infuito de estabelecer novas
exigéncias ou requisitos de elegibilidade. As normas que
consagram limitagdes & apresentagfo de candidaturas e
a0 exercicio do mandato parlamentar devem ser objeto
de uma interpretagfo restrita.”

De todo modo, para além destes aspectos pontuais nos quais a lei da
ficha limpa foi infeliz ou, mais concretamente, fol inconstitug:lonal, e para além da
questio constitucional mais debatida em relagio 4 lei da ficha limpa® (o conflito entre

Como se ndo bastasse, ¢ comum — em grandes estruturas, como as secretarias de safide e de educacfio de es-
tados e municlpios — a demissfo do servigo piblica por abandono do emprego. Nfo que o abandono nfo deva
ter consequéncias, mas punir com a inelegibilidade um professor que, par vezes anuncia sva saida ao diretor
da escola, mas que nfio formaliza o pedido na sede da sectetaria, sendo “formalmente demitido por abandono”,
n#o nos parece razodvel,

A qui, ali4s, hd um argumento de interpretagdo sistemética na prépria lei, que ¢ o fate do dolo ter sido exigido
nas condenagfes em agdes de improbidade, nfo fazendo sentido exclui-lo das condenagdies penais, sabidamente
mais gravosas.

$Qp cit, p, 295.

#Sem falar da importantissima questio da sua aplicaglo retroativa ou ndo, que igualmente traz importantes
questéies constitncionais, mas que nfio § objeto do presente trabalho {a que nfo nos impede de expor nossa
posigiio francamente coniraria Aquilo gue néio consegnimos descraver de outra forma que nfio a de uma aplica-
¢dic retroativa de sancfo, a nosso ver vedada pela constituiglio.

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (66), 2011 209



a presungo de inocéncia do candidato e o principio da moralidade), existem outros
aspectos globais da questiio que trataremos a seguir.

5.2 Aspectos glebais

o A dimensfo que tem estado ausente do debate & que a lei da ficha limpa
significa uma clara diminuigio do universo de pessoas dentre as quais a populagfio
pode eleger seus representantes e governantes. Mais do que isso, pode-se dizer que se
opera uma transferéncia desse poder para o Judiciario, para os fribunais de contas ¢
para as mais de 5000 entidades que compdem a federagfo brasileira. Este problema,
bem como suas conseqiiéneias, foram identificados com precisio per recente trabalho
desenvolvido por Neiara de Morais™ que afirma:

“A lei pode ainda induzir ao erro. Quem tem ficha limpa passa
aser bom candidato ou, como diz o jingle da campanha, “gente
honesta e de valor”. Niio 4 toa muitos candidatos introduziram
em seu material de propaganda a expressdo “candidato ficha
limpa”. Por outro lado, quem & ficha suja passa a ser corrupto
ou tem “passado comprometedor”, roubou e vai roubar de
novo. Ou seja, o crivo do Judicidtio passa a ser também
o ctivo da boa representagfio, nfio importando mais se a
condenaco ou absolvigdo provisdria foi justa ou injusta.
Amparada na idéia de que o eleitor é desinformado e facilmente
manipuldvel, a lei trabalha na logica da prevengio realizada
pelo Poder Judicidrio, isto é, entre as escolhas oferecidas
a0s eleitores devem estar aqueles que foram previamente
aprovados. O Poder Judicidrio seria tio técnico, neutro e
justo que uma decisdo sua, ainda que proviséria, seria mais
segura que a escolha do eleitorado. E se sua decisfo restringe
direitos de candidatos e eleitores injustamente, isso seria
apenas um “preco” a pagar para que corruptos verdadeiros
nfo constem entre as opgdes do eleitor™,

. Duas idéias, ambas precisas: em primeire lugar o fato de que os
candidatos que passam no teste da ficha limpa, passam a apregoar este resulfado como
um selo de garantia, tal como aqueles relacionados 4 rofulagem ambiental, que dio
ao sen comprador a consciéneia tranquila de que estfio comprande produtos verdes.
O eleitor, portanto, conclui: “nesse eu posso votar”, E nfo é isso mesmo que quer a
lei, dirfio sens defensores? O problema — e o paradoxo da lei — & que ela, por um lado,
ampliou as hipdteses de inelegibilidade mas ndo evitou, #em poderia ter evitado, que
candidatos com enormes problemas na Justiga {por vezes com dezenas de inquéritos e
agbes, mas nenhuma ainda julgada por 6rgo colegiado) sejam candidatos, Por outro
lado, como sua ‘gradagfio” é de tudoe ou nada (ficha “limpa” ou “suja™) a lei permite
que estes politicos — com diversas agfes mas nenhuma julgada — sejam tdo ficha limpa
quanto aquele politico que nfio tenha sequer uma agio “proposta” contra si. Ou seja:

"Ficha Limpa — um mecanismo a favor da qualidade da representagdo democrdtica? Trabalho apresentado ao
Programa de Doutoramento: Democracia no Sécule XXI, do Ceniro de Estudos Saciais — CES da Universidade
de Ceimbra, Disciplina: Democracia e Republicanismo, 2010, p.15. Agradecemos A autora a disponibilizagso
de copia do trabalho,
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por um caminho obliquo a lei da ficha limpa permitiu a muita gente “limpar” a sua
ficha.

E ainda Neiara de Moraes” que relata o caso de uma das primeiras
pessoas impedidas de se candidatar pela Lei da Ficha Limpa. Tratava-se de Aldo
Josias. dos Santos, candidato a vice-governador de S#o Paulo, acusado de usar seu
mandato como vereador em S%o Bernardo do Campo para dar apoio ao Movimento
de Trabalhadores Sem Teto (MTST) na ocupagio de um tetreno por pessoas que
reivindicavam melhores condigdes de moradia. O fato imputado ao vereador foi o de
ter autorizado a utilizagdo de um bem piblico (veiculo da Cimara Municipal) para
transportar criangas, idosos e doentes que teriam sido retirados do local da ocupagfio
algumas horas antes da realizagio de um despejo que poderia ser violento. Absolvido
em 1%instdncia, foi condenado pelo Tribunal de Justica de Séo Paulo (nfio conseguimos
apurar se por unanimidade ou maioria) e, portanto, impedido de se candidatar™,

Novamente verificamos a auséncia de gradacio da lei para constatar que
o St. Aldo tem, formalmente, a ficha tio “suja” quanto pessoas condenadas diversas
vezes por crimes hediondos.

Mas a questdio a nosso ver mais complexa, ¢ igualmente pontuada pela
autora, & o fato de uma decisfio ainda ndo definitiva do judicidrio — ¢ de drgos nio
judiciais — poder diminuir a esfera na qual se exerce a soberania popular. O pior € que,
em diversos casos concretos, a lei da ficha limpa efetivamente retirou do jogo eleitoral
candidatos favoritos nas pesquisas. Ora, por mais que tenhamos, pessoalmente, as
piores impresses possiveis de alguns destes candidatos, ¢ ainda que se reconhega que
uma decisio judicial, ainda que nfio definitiva, ¢ muito mais que uma mera ‘impressio’
ou “hoato’, é de se questionar se, como tem acontecido no Brasil, o Poder Judiciario
niio estd sendo, mais uma vez, chamado a decidir uma questio que deveria permanecer
na esfera politica.

Serd que é razodvel que com o objetivo de reforgar uma responsabilidade
politica prospectiva e com a boa intengdo de se forgar que os agentes politicos levem a
sério suas funcdes, se opere, por outro lado, uma redugdo da “responsabilidade” — que
niio deixa de ser, em algum modo, uma responsabilidade fungfio — da populagdo em
escolher seus representantes?

Antes de avancarmos para as conclusdes deste trabalho, convém
verificar como o Supremo Tribunal Federal tem entendido a Lei da Ficha Limpa. Até
o momento, o debate foi dominado pela questio relativa a saber se a lei seria ou néo
aplicavel 4 eleigio realizada em outubro de 2010 e, mais do que isso, saber se a lei teria
ou ndo efeitos retroativos (no sentido de atribuir a condenag@es proferidas antes da lei
a eficacia de gerar a inclegibilidade). Até 12 de janeiro de 2011 o sitio oficial do STF
na rede mundial de computadores registrava apenas 24 decisdes monocriticas, sendo
uma delas da Presidéncia.

Da anilise das decisdes monocraticas colhe-se o seguinie: dez decisdes
tratavam da mesma hipotese prefeitos e ex-prefeitos foram considerados inelegiveis
pot terem tido as contas reprovadas por tribunais de contas (nove casos sdo do Estado
do Cear4 ¢ um do Estado de Goids). O interessante é que a jurisprudéncia pacifica
do STF ¢ que os tribunais de contas nfio tem competéncia para julgar as contas dos
chefes do executivo (atribuiciio que cabe aos respectivos poderes legislativos), o que

0p., cit. p. 07.

724 jronia & que o partido do vereador, PSOL, foi, desde o inicio, um dos maiores defengores do projeto “Ficha
Limpa”. '
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ndo € negado por nenhum ministro, conforme se v& nas préprias decisdes citadas. Em
sete” dos dez processos a inelegibilidade foi mantida por razdes processuais. Apenas
0 Ministro Gilmar Mendes entendeu que, processualmente, era possivel conceder a
liminar para permitir a elei¢io dos interessados™. Ou seja — abstragdo feita dos aspectos
processuais (que inviabilizaram a maioria dos processos) — o fato é que, materialmente,
o8 recorrentes estavam cettos mas foram excluidos do processo eleitoral em violagio
4 Constituigdo.

Note-se, portanto, o perigo da extensfio do peder de declarar a
inelegibilidade a outras esferas, in casw aos tribunais de contas, pois, nestes sele casos,
a nova eficdcia atribuida (pela lei da ficha limpa) a suas decisées prevaleceu sobre o
fato de que as mesmas decisGes foram proferidas em relagfio a pessoas sobre as quais
os {ribunais nfo tinham competéncia,

Uma outra liminar foi concedida, por decisfio do Ministro Dias Toffoli,
a fim de que deputada estadual condenada por improbidade na 1* instincia pudesse
se candidatar. O principal fundamento da decisfio foi o de que a deputada teria
prerrogativa de foro e deveria fer sido julgada pelo Tribunal de Justiga. Ainda assim,
consta da decisio que: “Como obter dictum, aponto que a prépria adequagiio da Lei
Complementar n° 135/2010 com o texto constitucional ¢ matéria que exige reflexo,
porquanto essa norma apresenta elementos juridicos passiveis de questionamentos
absolutamente relevantes no plano hierdrquico ¢ axiolégico.”™

~ Outra liminar foi deferida, sem discutir a constitucionalidade da lei, em
recurso interposto por senadot, candidato i reeleigiio, que tinha sido condenado em
aglo popular confirmada em 2* instdncia da qual foi interposto tecurse pendente de
Jjulgamento no préprio STF, no qual ao menos um voto favordvel ja havia sido dado
a0 recorrente,’

Em todos os oulros casos” o recurso ou medida interposta nfio
foi conhecide por razes processuais e portanto a inelegibilidade foi mantida. No
entanto, em uma decisdo™ o Ministre Celso de Mello, embora tenha denegado o
recurso (era caso de pessoa impedida de se candidatar por condenacgo anterior & Lei
da ficha limpa), fez questdo de registrar: “E claro que o tema pertinente & alegago de
inconstitucionalidade da novissima Lei Complementar r° 135/2010, notadamente no
ponto em que se venha a entendé-la apta a afetar a prépria integridade de situaces
juridicas definitivamente ja consolidadas (ou, entdo, a descumprir o postulado da

PRl 10548/CE Julg.: 26/08/2010 DJe-169 PUBLIC 13/09/2010; Rel 10496/CE Julg.: 28/09/2010 DJe-185
PUBLIC 01/10/2010; Rl 10538/CE Julg.: 28/09/2010 DJe-185 PUBLIC 01/10/2010; Rel 10547/CE Julg.:

28/09/2010 DJe-185 PUBLIC 01/10/2010; Rel 10611/GO Julg.: 28/09/2010 DJe-185 PUBLIC 01/10/20101;

Rel 10557 MC/CE Julg.: 13/09/2010 Dle-212 PUBLIC 05/11/20 10; Rel 10550/CE Julga.: 01/10/2010 Dle-196
PUBLIC 19/16/2010.

MRel 10616 MC/CE Tulg. 13/09/2010 DJe-173 PUBLIC 17/09/2010; Re! 10551 MC Julg.: 02/09/2010 DJe-171
PUBLIC 15/9/2010; Rel 10493 MC/CE Tulg.: 26/08/2010 DJe-162 PUBLIC 01/09/2010,

PAIL709634/GO Julg.: 30/06/2010 DJe-14| PUBLIC 62/)8/2010.

MRE 281012/P1 Julg.: 30/06/2010 DJe-141 PUBLIC 02/08/2010.

TAC 2688/PR Tulg.: 31/08/2010 DJe-165 PUBLIC 06/09/2010; Al 608960/PR Julg.: 62/08/2010 Dle-154
PUBLIC 20/08/2010; Rel 10323 MC/ES; Rel 10501 Julg.: 06/10/2010 DJe-192 PUBLIC 13/10/2010; AC
2680 MC Julg.: 09/09/2010 DJe-171 PUBLIC 15/09/2310; Rel 10604/DF Julg.: 08/09/2010 DJe-170 PU-
BLIC 14/09/2010; AC 2654 MC/SC Julg.: 02/07/2010; MS 28907/DF Julg,: 24/06/2010 DJe-14! PUBLIC
02/68/2010; AL 818667 Julg.: 30/09/2010 DJe-191 PUBLIC 11/10/20101; Rel 10602/CE Julg.: 08/09/2010
DJe-170 PUBLIC 14/09/2010; AL 825711 Julg.: 29/11/2010 DJe-235 PUBLIC 06/12/2010.

BAC 2703 MC Julg.: 16/09/2010 DJe~177 PUBLIC 22/09/2010.
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anterioridade eleitoral), poderd ser suscitado em eventual recurso extraordinario (...),
desde que o interessado, presente o comntexto em causa, repute-a lesiva as cldusulas
fundadas no inciso XXXV1do art. 5° eno art. 16, ambos da Constituigio da Republica,
sem prejuizo, evidentemente, da invocagfo, em mornento oportuno, perante esta Corte
Suprema, do poder geral de cautela”.

Além destas decisfes ocorreram dois julgamentos do pleno do STF”,
transmitidos ao vivo, mas cuja decisfio ainda nfio foi publicada. Sabe-se, pela
transmissio dos julgamentos,® que eles terminaram em empate, com cinco voios pela
aplicacdo plena da lei da ficha limpa 3s eleigfos de 2010, ¢ com o reconhecimento de
efeitos retroativos 3 mesma, e cinco em sentido contrario®. O empate — e o por vezes
4cido debate entre alguns ministros— revela a dificuldade do tema, mas, como apenas
um resumo dos votos foi veiculado, nfio existem tantos elementos para o debate objeto
deste trabalho.

Destacamos um ponto que foi a defesa da lei feita pelo ministro Joaquim
Barbosa, dizendo que votava preocupado com os efeitos gerais da lei, e nfio com as
restrigfes que elas impunham aos particulares. E af entra a questfio ja mencionada
cima: Quando restringimos o direito de alguém se candidatar, em especial quando
restringimos o direito do franco favorito em se candidatar, € correto dizer que estamos
defendendo o interesse geral em detrimento do interesse particular? E razodvel
entender que a populagio precisa ser tutelada a este ponto? Cremos que néo.

Que o voto popular pode conduzir a escolhas desastrosas nfio ha divida,
jé que o exemplo de Hitler ¢ definitivo. Se esta constatagfo, no entanto, fosse apta a
justificar as mais diversas e progressivas restricdes ao exercicio do direito de voto,
entdio a propria democracia estaria em grave perigo.

Neste ponto, é bom lembrar que a lei de inelegibilidades — alterada pela
lei da ficha limpa — veio, por sua vez, alterar a lei de inelegibilidades aprovada no
auge da ditadura militar brasileira®, que, como sabido, mantinha o congresso abetto
ocasionalmente (e portanto fechava-o, como de fato fechou, mais de uma vez).

A lei em questfo tirava da disputa eleitoral centenas de pessoas
inimigas do regime, mas, quando se fratava de pessoas condenadas pela justiga, em
geral exigia o trdnsito em julgado. Mas havia excegbes. Assim ¢ que a lei, certamente
inspirada pelos ‘propdsitos democraticos’ de quem a sancionou, tornava inelegiveis
o0s que participassem da organizaco ou do funcionamento de qualquer agrupamente,
associac8o ou Partido ‘cujo programa ou agéio contrarie o regime democrético, baseado
na pluralidade de Partidos e na garantia dos direitos fundamentais do homem™. Mas
ha outro exemplo: em certos processos criminais, a lei da ditadura nfio s néo exigia

"RE 631102/PA & RE 630147/DF. Em ambos os processos estava em jogo a candidatura de politicos sobre os
quais pesam diversas acusagbes. Politicos 1o “mal vistos” pela midia nacional que podem mesmao ser consid-
erados como o alvo tfpico que o movimento que propds a lei da ficha limpa procurava atingir. Nio obstante,
cofitinuavam a ger altamente populares em seus respectivos estados e, em um dos c¢asos, o politico em questfio
era amplamente favorito para vencer as eleigles para governador,

¥Q0g julgamentos, a0 menos em parte, encontram-se disponibilizados na pagina do STF na rede mundial de
computadores,

80 STF se encontra atualmente com apenas 10 ministros, j que a vaga aberta pela aposentadoria do Ministro
Eros Grau ainda nfio foi preenchida. No segundo empate, ou seja, no segundo julgamento, ¢ STF acabou, por
via da aplicagfio por analogia de uma regra regimental, entendendo que a decisdo recorrida era mantida, com o
que, por hora, prevalecen o entendimento da plena aplicagfio da lei da ficha limpa.

¥].ei Complementar 0. 03, de 29 de abril de 1970, *
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o trAnsito em julgado como sequer requeria gualqier julgamento, bastava® responder
“a processo judicial, instaurado por dentincia do Ministério Pblico recebida pela
autoridade judiciiria competente, por crime contra a seguranca nacional e a ordem
politica e social, a economia popular, a f& plblica e a administragio pablica, o
patrimdnio ou pelo direito previsto no art. 22 desta Lei Complementar, enguanto ndo
absolvidos ou penalmente veabilitados'. Note-se, bastava a dentincia ser recebida,
pata que o sujeito perde-se o direito de se candidatar até que fosse absolvido. Néo
foram poucos os grandes politicos brasileiros impedidos de se candidatar por terem
contra si uma denfincia por crimes contra a ordem politica.

Néo € por outra razdo que a Constituicio Brasileira de 1988 consagrou
tanto espago para os direitos relacionados ao devide processo legal e ndo € por
cutra razfo que os casos de inelegibilidade foram sensivelmente reduzidos. Numa
democraeia (o que nfo era o caso do Brasil na década de 1970) o principio democratico
¢ aregra, ¢ é por isso que Benedita Urbano afirma® que:

“As normas juridicas que procedem A concreta
regulamentagfo das exigéncias ou requisitos relacionados
com a elegibilidade sfio supostas encerrar em si uma série
de principios constitucionais como seja, desde logo, o
principio democratico — o qual determina, entre outras
coisas, que a elegibilidade deve constifuir a regra ¢ a
inelegibilidade a excepgiio”

E claro que os tempos sio outros e seria leviano ndo distinguir entre os
objetivos do governo autoritario — claramente retirar da disputa os que combatiam o
sistema — ¢ 05 objetivos da lei da ficha limpa: combater a corrupgiio e preocupar-se
em dignificar a fungfo piblica. Tampouco podemos deixar de registrat que uma patte
do movimento que apoiou a iniciativa da ficha limpa tem uma aversio pela politica e
pelos politicos tio petigosa quanto o problema que visam a combater.

De todo modo, nosso entendimento é de que a lei de inelegibilidades
ndo deve ser ‘eleita’ como instrumento maior para combater a cortupgfo. Se sua
alteragdo trouxe algumas novidades boas politicamente ¢ aceitaveis juridicamente,
¢la também trouxe muitos dispositivos de constitucionalidade mais do que duvidosa.

O problema, a nosso ver, ¢ que o objetivo de limpar a bacia, nfo pode
ser buscado a qualquer custo, sob pena de se jogar fora muito mais do que agua suja.

6. Conclusio

Procurando responder ao anseio da sociedade brasileira por menos
corrupglio na politica, o congresso nacional brasileiro aprovou a lei da ficha limpa, que
amplia as hipéteses de inelegibilidade em vdrias diregGes, incluindo a possibilidade de

BALL 191, “n”,

#0p cit. P. 294, Canotilho, na mesma linha, considera que o principio da universalidade é um dos principios
materiais do sufrdgio que, por sua vez, “é um instrumento fundamental da realizagio de principio democrati-
¢o”. Em seu “sentido dindmico” o principio da universalidade torna “inconstitucionais restrighes ao direito
de suftagio desnecessarias & desproporeionadas (inelegibilidades e incompatibilidades) ou consideradas como
conseqiiéneias autemdticas de certas actividades (ex. perda do direito de voto como ‘pena acesséria® em caso
de condenacgio por actividade criminal)”, embora comporte “restripBes assentes em ‘motivos ponderosos™
(Direito constitucional o ... Gp cit. p. 301/302.
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que a inelegibilidade seja declarada como consequéneia de decises judiciais contra as
quais ainda cabe recurso e a possibilidade de que a inelegibilidade decorra de decisdes
proferidas em processos administrativos.

O movimento que culmincu com a aprovagfo da ficha limpa e a propria
norma €m si, podem ser enquadrados dentro de uma busca contemporfnea por uma
nova responsabilidade dos titulares de fungdes publicas, uma responsabilidade que, em
especial, privilegie um othar prospectivo, partindo-se do conceito de responsabilidade
funcional de Hart, expandido por Guido Gorgoni e sumarizado na busca de um novo
conceito constitucional de responsabilidade, como preconizado por Canotilho.

No entanto, verificamos que a lei da ficha limpa, nfic obstante aspectos
positivos, acabou por ir longe demais em diversos pontos. Para além da possivel
inconstitucionalidade de alguns de seus excessos, resta a preocupagfio de que a
ampliagio dos casos de inelegibilidade nfio esteja transferindo, para o Judiciério e
para outros drgdos, as responsabilidades que, numa democracia, devem caber aos
eleitores.
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