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RESUMO

A possibilidade e intensidade do controle judicial da democracia participativa no projeto de lei
de iniciativa popular, a partir do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da Lei da Ficha
Limpa. Inicialmente, aborda-se o conceito e evolugdo da democracia direta e representativa
até a democracia participativa. Analisa-se os contornos da democracia na Constituicdo Federal
de 1988 e a tenséo entre a democracia e o Estado de Direito. Debata-se as diversas correntes
tedricas democraticas até as vertentes deliberativas procedimentalistas e substancialistas. O
segundo momento consiste em descrever os direitos politicos como direitos fundamentais, seu
conceito, caracteristicas e procedimento de restricdo. Em um terceiro momento discute-se a
legitimidade do controle judicial de constitucionalidade numa democracia, abordando as
diversas correntes existentes e as contextualizando na realidade juridica e politica brasileira.
Por fim, explana-se sobre a Lei da Ficha Limpa, sua formacdo democrética participativa e se
analisa criticamente os fundamentos da decisdo do Supremo Tribunal Federal que julgou a sua

(in)constitucionalidade.

Palavras-chave: Democracia Participativa. Democracia Deliberativa. Direitos Politicos. Lei da

Ficha Limpa. Presungéo de Inocéncia. Irretroatividade das Leis.



ABSTRACT

The possibility and intensity of judicial review of participatory democracy in the popular
initiative bill from the judgment by the Supreme Court of the Brasil of LC 135-2010, Law of
Clean Record. After dealing the concept and evolution of direct and representative democracy
to participatory democracy. Analyze the contours of democracy in the Brasil Federal
Constitution of 1988 and the tension between democracy and the rule of law. Discuss to the
various theoretical approaches to democratic deliberative aspects proceduralists and
substantialists. The second step is to describe the political rights as fundamental rights, its
concept, features and restrictions procedure. In a third step we discuss the legitimacy of
judicial review in a democracy, addressing the various existing currents and contextualizing
the legal reality and brazilian politics. Finally, it explains on the LC 135-2010, its
participatory democratic formation and critically analyzes the reasons for the decision of the
Brasil Supreme Court which ruled their (in) constitutionality.

Keywords: Participatory Democracy. Deliberative Democracy. Political Rights. Clean Record

Law. Presumption of Innocence. Retroactivity of laws.
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1 INTRODUCAO

Em 4 de junho de 2010 foi sancionada pelo entdo Presidente Luis Inacio Lula da
Silva a Lei Complementar n° 135, que ficou popularmente conhecida como “Lei da Ficha
Limpa” , proveniente de um projeto de lei de iniciativa popular decorrente de intensa
mobilizagdo da sociedade civil organizada.

O intuito do projeto popular era, a partir do quadro de descrédito na classe politica
brasileira em razdo dos sucessivos escandalos de corrupgéo, propor regras mais rigidas para
que o cidadao pudesse pleitear um mandato politico, com a pretensdo de afastar candidatos

“fichas sujas” da vida publica, individuos cuja vida pregressa fosse incompativel com a
natureza dos mandatos eletivos.

Em um pais marcado pela exclusdo da participacdo do povo nas deliberacGes
politicas, a Lei da Ficha Limpa apresenta um significativo avanco na democracia brasileira,
ainda mais sendo apenas o segundo projeto de iniciativa popular aprovado em vinte e cinco
anos de redemocratizacao.

As severas regras de restricdo ao acesso de mandatos politicos apresentadas pela
sociedade civil organizada no projeto de iniciativa popular Lei da Ficha Limpa n&o seriam de
nenhuma forma aprovados pelo Congresso Nacional segundo o tradicional modelo
democratico representativo, sem forte pressdo da opinido publica e dos meios de comunicacéo
social.

Entre essas drasticas medidas propostas para evitar a candidatura de individuos

“ficha suja”, foram aprovadas o aumento acentuado do prazo de inelegibilidade - que pode
alcancar até dezesseis anos -, a mitigacdo da exigéncia do transito em julgado da decisao
condenatoria para imputar ao cidaddo a peja de inelegivel e a possibilidade de aplicacdo da
Lei da Ficha Limpa a fatos que ocorreram anteriormente a sua promulgacéo.

Desse modo, a lei proveniente da democracia participativa brasileira com carater
de moralizacdo do processo eleitoral passou a ser questionada de afrontar direitos
fundamentais estabelecidos na propria Constituicdo Federal de 1988, em especial o principio
da presuncdo de inocéncia e da irretroatividade das leis.

Esse debate foi suscitado no Supremo Tribunal Federal, indiretamente em controle
difuso de constitucionalidade e diretamente em controle abstrato de constitucionalidade, por
meio tanto de acdo direta de inconstitucionalidade quanto de acdo declaratéria de

constitucionalidade.
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Passou despercebido pela comunidade politica e juridica nacional que a Lei da
Ficha Limpa foi a primeira lei de iniciativa popular cuja constitucionalidade foi analisada pelo
Supremo Tribunal Federal, guardido da supremacia do texto constitucional e da
fundamentalidade formal e material dos direitos fundamentais.

A discusséo da (in)constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa traz como papel de
fundo, portanto, a legitimidade da autonomia publica da democracia participativa e seus
limites. Como questiona Monteiro (2006, p. 73) : “Se os cidadaos fazem as leis que fundam
a ordem, o que pode limita-los naquilo que é o legitimo exercicio do poder?”

Também debate a legitimidade e a intensidade do controle de constitucionalidade
das leis fruto da democracia participativa pelas Cortes Constitucionais.

Assim, a presente dissertacdo busca, a partir da analise do julgamento da
(in)constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa pelo Supremo Tribunal, discutir a atuacdo do
Poder Judiciario na democracia brasileira em especial na tensdo entre a autonomia publica e o
Estado de Direito, perpassando pelo respeito aos direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, sera adotada a divisdo dogmatica proposta por Alexy (2008)
em trés dimensdes, a saber: analitica, empirica e normativa.

Na dimensdo analitica, a pesquisa se dard nos conceitos fundamentais do objeto
da dissertacdo. A aplicacdo da Lei da Ficha Limpa pelo Supremo Tribunal Federal é abordada
pela dimensdo empirica, inclusive do acerto ou desacerto dessa decisdo. Por fim, a dimenséo
normativa é a propria conclusdo do trabalho cientifico: fornecer uma resposta adequada ao
problema proposto.

No Brasil, infelizmente, ndo ha uma tradicdo académica de se utilizar a
jurisprudéncia como objeto de andlise cientifica. Quando ocorre, as decisdes judiciais sao
utilizadas como argumento de autoridade e sem uma abordagem critica dos fundamentos
tedricos dos votos dos juizes (SILVA, 2011).

Por outro lado, os proprios tribunais dificultam essa abordagem cientifica ao ndo
tratarem racionalmente seus precedentes colegiados, que muitas vezes ndo se configuram em
acérddo sistematico, mas em varias sentencas individuais que tém dificuldade de dialogarem
entre si.

A presente dissertagdo busca fazer uma anélise sistematica da decisédo em controle
abstrato do Supremo Tribunal Federal na apreciacdo da (in)constitucionalidade da Lei da
Ficha Limpa (ADC 29 e 30 e ADI 4.578), em relagdo a presuncdo de inocéncia e a

irretroatividade das leis, com uma discussdo critica dos fundamentos apresentados nos votos
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dos Ministros contextualizada com a abordagem tedrica sugerida no trabalho.

No decorrer da dissertacdo serdo desenvolvidos inicialmente os conceitos tedricos
fundamentais do trabalho, em varidveis que se interrelacionam, contextualizado na realidade
juridica e politica brasileira, para culminar na analise das decisbes do Supremo Tribunal
Federal.

No primeiro capitulo, serd realizada a abordagem da democracia participativa,
observando as teorias democraticas normativas e realistas, bem como a evolucdo da
democracia direta, passando pela representativa até chegar a democracia participativa
contemporanea. Sera apresentada os contornos conferidos a democracia participativa pela
Constituicdo Federal de 1988. Por fim, sera discutido o “paradoxo da democracia” na
restricdo da autonomia publica pelo Estado de Direito.

No segundo capitulo serd analisado os direitos politicos, quer na sua acepcao
referente ao direito de votar, quer na alusiva ao direito de ser votado, como auténticos direitos
humanos internacionais e fundamentais. Buscar-se-a4 inserir o0s direitos politicos na
classificacdo e nas geracGes dos direitos fundamentais. Serdo abordadas as caracteristicas e as
estruturas normativas dos direitos politicos no rol dos direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Por fim, serd discutida a legitimidade da restricdo constitucional e
infraconstitucional dos direitos politicos fundamentais.

Sera enfrentada a complexa relacdo entre a jurisdicdo constitucional e a
democracia em razdo da denominada “dificuldade contramajoritaria” do Poder Judiciario
no quarto capitulo. Serdo debatidas as teorias que sustentam a ilegitimidade democrética da
jurisdicdo constitucional e compatibilidade entre o judicial review e o regime democratico.
Nessa Ultima perspectiva, serdo abordadas as teorias que vislumbram a jurisdi¢do
constitucional como garantidora dos pressupostos da democracia e as teorias que apontam a
jurisdicdo constitucional como protetora dos direitos fundamentais contra a maioria politica
ocasional. Ao fim, serdo contextualizadas todas essas teorias com a realidade juridica e
politica brasileira.

No quinto capitulo serd exposto o processo democratico participativo que
redundou na Lei da Ficha Limpa. Serdo abordadas as decisdes do Supremo Tribunal acerca da
(in)constitucionalidade da lei da ficha limpa, em especial aquela realizada em controle
abstrato em relacdo a natureza juridica da inelegibilidade, a presuncdo de inocéncia e a
irretroatividade das leis. Depois, sera realizada uma andlise critica dos fundamentos dessas

decisbes contextualizada com as questdes ventiladas nos capitulos antecedentes.
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2 DEMOCRACIA

“A chave constitucional do futuro entre nos reside, pois,
na democracia participativa, que faz do soberano o
cidadao-povo, o cidaddo-nacdo, o cidadao titular efetivo
de um poder invariavelmente superior e, ndo raro,
supremo e decisivo” (PAULO BONAVIDES)

2.1 Democracia Direta e Democracia Representativa

A democracia surgiu na Grécia, mais especialmente na cidade-Estado Atenas, a
partir do sec. VI a.C., fundamentada na liberdade de autodeterminacdo do povo que
participava diretamente das suas decisdes politicas. A instituicdo fundamental era a
Assembleia (Ecclesia) na qual os cidad&os se reuniam uma vez por semana ao ar livre para
ouvir os oradores e depois decidir pessoalmente prevalecendo o voto da maioria (DAHL,
2004).

Conquanto estabelecesse um procedimento democratico de deliberacéo,
fundamentado na liberdade publica do cidaddo, a democracia ateniense tinha severas
restricbes a quem poderia participar dessa decisdo politica, excluindo da participacdo as
mulheres, os escravos e o0s estrangeiros (DAHL, 2004).

Ainda que regime politico ateniense tivesse dificuldade de ser reconhecido
atualmente como democratico, assenta Robert Dahl (2012) que ele foi responsavel pela
primeira transformacdo democratica de um governo de poucos para um governo de muitos e
fincou bases que ainda hoje influenciam as discussdes democraticas.

Durante o declinio da democracia ateniense, em 146 a.C., a cidade de Roma
também vai experimentar um periodo democratico, denominado a época de republica, mas
com uma “[...] estrutura politica tdo complexa e idiossincridtica” (DAHL, 2004, p. 17)
formada por quatro assembleias, o Senado, a Comitia Curiata, a Comitia Centuriata e a
Comitia Tributa.

Conquanto os tribunos tivessem até certo ponto uma atividade representativa, a
maioria das deliberagfes politicas, tal como em Atenas, era exercida diretamente pelo povo
(CONSTANT, 1985).
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Assim, a democracia dos antigos® foi marcada pelo exercicio do poder politico
diretamente pelo cidaddo, que ndo delegava a outrem essa atividade primordial na vida publica.
Isso decorreu da pequena extensdo das cidades-Estados antigas®, da homogeneidade do
pensamento dos cidaddos e até mesmo da presenca de escravos (BOBBIO, 1994).

Em raz&o da ampliacao dos territorios dos Estados, do crescimento da populagéo e
da complexidade dos assuntos envolvidos, a democracia direta foi sendo substituida pela
democracia indireta ou representativa, na qual o povo escolhe 0s seus representantes que
decidirdo as questdes politicas da comunidade (HERTEL, 2007).

A democracia representativa, contudo, foi desenvolvida como uma institui¢éo
decorrente do governo monarquico e aristocratico no qual se destacou a influéncia do
parlamentarismo inglés, surgido dos conselhos convocados pelo rei para tratar de assuntos do
Estado, como impostos e guerras, na qual eram convocados representantes de varias regides
(DAHL, 2012)

Ao longo do tempo, entretanto, foi aumentando suas atribui¢cbes na qual se
destacavam duas faccdes politicas que posteriormente converteram-se em partidos, os Whigs
e os Tories. No sec. XVIII, a maioria das questdes politicas fundamentais ja& eram da
competéncia do parlamento, como a elei¢do do primeiro-ministro e de seu gabinete (DAHL,
2004).

De forma semelhante, os revolucionarios norte-americanos e franceses também
sustentavam, cada um ao seu modo, que a forma de exercicio mais apto para a democracia
seria 0 regime representativo. Isso decorreria do fato de que os representantes eleitos
buscariam o interesse publico, diversamente dos individuos que diretamente iriam pretender
defender seus interesses particulares e até pela ideia de que os cidaddos estariam ocupados em
suas questdes particulares e sem tempo para se reunirem como 0s antigos

O proéprio Madison, no Federalista 10, defendia que o governo representativo seria
um remédio contra os governos populares que gerariam instabilidade e injustica, tendo como
finalidade “depurar e argumentar o espirito publico, fazendo-0 passar para um corpo
escolhido de cidadaos, cuja prudéncia sabera distinguir o verdadeiro interesse da sua patria e

que, pelo patriotismo e amor a justi¢a, estardo mais longe de o sacrificar a consideracGes

1 Em célebre discurso proferido no Ateneu Real de Paris em 1818, Benjamin Constant compara a “liberdade
dos antigos” coma “liberdade dos modernos” (CONSTANT, 1985), clivagem que serviu de pano de fundo
para Norberto Bobbio descrever a “democracia dos antigos” e a “democracia dos modernos” (BOBBIO,
1994).

2 Mesmo com a expanséo territorial da Replblica Romana, as decisdes politicas eram realizadas no foro,
inviabilizando a participacdo de quem ndo morasse em Roma (BOBBIO, 1994).
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momentaneas e parciais” (HAMILTON; JAY; MADISON, 2003, p. 64).

Mas de nenhum modo esses revolucionarios pretendiam substituir a soberania
popular, tanto que restou consagrado na Constitui¢ao da Virginia de 1776, que “todo o poder
repousa no povo e, em consequéncia, dele deriva” e de maneira similar na Declaragao
francesa de 1789 que “o principio de toda soberania reside essencialmente na nagdo. Nenhum
corpo, nenhum individuo pode exercer uma autoridade que ndo emane expressamente da
nagao”.

Como ressalta Norberto Bobbio (1994, p. 31-32):

[...] o que se considera que foi alterado na passagem da democracia dos
antigos a democracia dos modernos [...] ndo ¢ o titular do poder politico,
gue é sempre o povo, entendido como o conjunto dos cidaddos a que cabe
em Ultima instancia o direito de tomar as decisdes coletivas, mas o0 modo
(mais ou menos amplo) de exercer esse direito.

E importante observar que, conquanto na passagem da democracia dos antigos
para a democracia dos modernos desapareca a praca, permanece necessaria a visibilidade do
poder, agora realizada pela publicidade das sessbes do parlamento e pela liberdade de
imprensa (AIETA, 2006).

Assim, ao final do sec. XIX, estava consolidada a representacdo politica,
principalmente por meio dos partidos, como a forma primordial do exercicio da democracia
que garantia o direito de voto aos cidadaos para escolha dos seus mandatarios politicos.

Outra significativa mudanca que ocorreu na passagem dos séculos XIX e XX foi a
ampliacdo do conceito de cidaddo, com a universalizacdo do sufragio, primeiramente
derrubando as exigéncias referentes a propriedade, depois estendendo o direito de voto as
mulheres e, em alguns locais finalmente concedendo a participacao politica aos negros, como
nos Estados Unidos apenas em 1964 pelo Civil Rights Act (DAHL, 2001).

2.2 Democracia Participativa

Ao longo do séc. XX, em especial apds a Segunda Guerra Mundial, comeca a
surgir a denominada democracia participativa, que ndo se satisfaz apenas com o exercicio de
sufragio e da representacdo politica, mas exige conjuntamente a participacdo efetiva do
cidadao nas decisdes politicas fundamentais do Estado (FERRARI, 1997).

Na democracia participativa ha evidente aversdo a hegemonia do sistema

representativo. Alids, o proprio Rousseau assinalava que “a soberania ndo pode ser
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representada” pois “(n)o instante que um povo consente em ser representado, ja ndo € livre, ja
néo existe”. Adverte que “o povo inglés cré ser livre, mas se equivoca redondamente; s6 o é
durante a eleicdo dos membros do parlamento; tdo logo sdo esses eleitos, ele volta a ser
escravo, ndo ¢ mais nada” (ROUSSEAU, 2008, p. 33-34).

Hé& também na democracia participativa uma critica a legitimidade do parlamento,
cada vez mais longe dos anseios da populagéo, portanto, busca-se uma abertura mais ampla
das decis0es politicas a efetiva participacdo de todos os cidaddos (BONAVIDES, 2001).

Nesse certo retorno a deliberacdo direta dos antigos, pretende-se “democratizar a
democracia” (SANTOS, 2002), pois a maior participagcdo popular diretamente na discussao
das questbes publicas conferem um maior grau de legitimidade politica com a revitaliza¢do do
regime democratico.

Boaventura de Sousa Santos (2002) aponta a democracia participativa como
solugéo para atual crise do contrato social em razdo da grande fragmentacdo da sociedade,
especialmente em paises periféricos, dividida em maultiplos apartheids, resultantes de
questdes econdmicas, sociais, politicas e culturais. Desse modo, a presenca mais direta e
efetiva do cidaddo na conducdo da decisao politica pretende reverter a exclusdo existente com
uma nova inclusdo dos cidaddos marginalizados no contrato social (SANTQOS, 2002).

Como a participacdo popular constitui a propria esséncia da democracia
participativa é fundamental a formulacdo de quem seria esse povo. N&o simplesmente a
resposta de “o que é o povo”, aquela parcela da populagcdo capaz de participar do processo
politico, mas uma analise mais concreta, imediata e dindmica, que “nos pde em comunicagdo
com um sujeito ativo, concretamente & vista, observavel nas energias de sua vontade e
mensuravel na presenga sensivel de seu poder e grandeza” (BONAVIDES, 2001, p. 54).

Friedrich Muller, para responder essa indagacdo, analisa que por muito tempo 0s
documentos constitucionais faziam alusdo ao povo muito mais como simbolo que realidade,
uma espécie de “povo icOnico”, um ‘“ninguém no ambito do discurso de legitimagdao”
(MULLER, 2003, p. 79), como funcéo legitimadora precaria da instituicdo do poder politico e
do ordenamento juridico.

Sustenta Miiller que deve ser levado a sério a utilizagdo do termo “povo” nos
textos constitucionais, a fim de que deixe de ser apenas uma instancia global de atribuicdo de
legitimidade e destinatario de prestagdes civilizatorias do Estado, para ser um “povo conceito
de combate”, povo participante, povo militante, com a finalidade de transformacdes das
exclusdes sociais existentes para estabelecer uma democracia legitima onde ele seja
efetivamente sujeito do poder politico (MULLER, 2003).
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A democracia participativa, assim, pretende afastar as abstragdes teoricas
existentes no contrato social para uma nova democracia direta que revitalize esse pacto
politico em direcdo a uma soberania verdadeiramente popular (BONAVIDES, 2001).

Inicialmente, todavia, a democracia participativa se incorpora na vida politica
contemporanea mesclando-se com a democracia representativa, com a aparéncia de uma
forma mista, denominada semidireta (BONAVIDES, 2001).

E o que ocorre, por exemplo, com o plebiscito e o referendo no texto
constitucional patrio, no qual os cidaddos sdo diretamente consultados, mas a formatacédo
juridica dessa deliberagdo é realizada pelos parlamentares.

Segundo Canotilho (1998, p. 278), esse carater misto é relevante

Em primeiro lugar, o principio democratico acolhe os mais importantes
postulados da teoria democratica representativa — 6rgaos representativos,
eleicdes periddicas, pluralismo partidario, separagdo dos poderes. Em
segundo lugar, o principio democratico implica democracia participativa, i.
e., a estruturacdo de processos que oferecam aos cidaddos efetivas
possibilidades de aprender a democracia, participar nos processos de
decisdo, exercer controle critico na divergéncia de opinides, produzir inputs
politicos democraticos.

Ainda que seja uma forma de democracia mista, adverte Bonavides (2001) que o
seu centro de gravidade é a vontade popular, sendo a democracia participativa uma espécie de

fonte priméria e a representativa secundaria.

2.3 A democracia representativa e participativa na Constituicdo Federal de 1988

A democracia é um conceito constitucionalmente adequado, pois 0 seu especifico
sentido e suas consequéncias devem ser extraidos dos contornos concretamente estabelecidos
em cada Constituicdo (CANOTILHO, 1998).

Representando o ponto culminante do processo de redemocratizacao do pais apds
anos de excecdo do governo militar, a Constituicdo Federal de 1988 proclama na abertura do
seu texto o autogoverno do povo. Além do mais, inova ao incorporar no seu estatuto o
conceito de Estado Democratico de Direito buscando conciliar a legalidade inerente ao Estado
de Direito com legitimidade decorrente da democracia.

Em consonancia com as constituicdes do pds-guerra, a Constituicdo Federal do
Brasil de 1988 disciplina em seu art. 1°, paragrafo Ginico, um sistema de democracia misto, ao

determinar que a soberania popular serd exercida por meio de representantes eleitos ou
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diretamente pelo povo. Portanto, embora adote o regime democratico representativo, ndo se
reduziu a ele, possibilitando também o exercicio da democracia participativa e semidireta.

O arcabouco juridico-democratico brasileiro € preponderantemente representativo,
perpassando pelos partidos politicos, ao consagrar o sufragio universal pelo voto direto (art.
14, caput), o0 mandato temporario dos Chefes do Poder Executivo e dos membros do Poder
Legislativo (art. 2°) e ao dispor no rol dos direitos fundamentais acerca dos partidos politicos
(art. 17).

Sem embargo, ao longo do texto constitucional sdo varias as hipoteses
consagradoras da democracia participativa como o direito de peticdo do cidaddo aos 6rgaos
publicos (art. 5°, XXXIII), a participacdo de trabalhadores nos colegiados dos 6rgéos publicos
de interesse profissional ou previdenciario (art.10) e perante os empregadores (art. 11), na
gestdo democrética do ensino publico (art. 206, V1), da saude (art. 198, I11) e da seguridade
social (art. 194, paragrafo Unico, VII), e na possibilidade de propositura da acdo popular (art.
5% LXXII) e da agéo civil plblica (art. 129, 11).

Quanto a democracia semidireta, na qual se combina uma fase anterior ou
posterior de democracia participativa com a democracia representativa, em geral para a
criacdo de espécies normativas, a Constituicdo Federal de 1988 explicita, em seu art. 14, os
seguintes meios de realizacdo, a saber: plebiscito, referendo e lei de iniciativa popular.

O plebiscito e o referendo, disciplinados pela Lei n® 9.709/98, sdo espécies de
consulta popular legislativa, convocados pelo Congresso Nacional, sendo aquele preévio,
cabendo aos cidaddos aprovar ou rejeitar o que lhe tenha sido submetido, para depois ser
realizado o ato legislativo, ja no referendo a analise popular € posterior, para ratificacdo ou
ndo da deliberacéo legislativa (BRASIL, 1998).

A iniciativa popular, na dic¢do art. 61, paragrafo 2°, da CF/88, ocorre na
apresentacdo de projeto de lei a Camara dos Deputados, subscrito por no minimo de 1% do
eleitorado nacional, distribuido por, pelo menos, cinco Estados, com ndo menos de 0,3% dos
eleitores de cada um deles.

No entanto, ainda que o legislador constituinte tenha contemplado a democracia
participativa na criacdo de espécie normativa, foi timido na sua disciplina, fortemente
vinculada ao Congresso Nacional, a quem compete convocar o plebiscito e referendo e,
quanto a iniciativa popular, alem de exigir elevado percentual de eleitores apenas para

apresentar o projeto de lei®, ele pode ser profundamente modificado ou até mesmo rejeitado

% Com a finalidade de facilitar o projeto de iniciativa popular, tramita h& dezesseis anos no Congresso Nacional uma proposta de
emenda constitucional (PEC n°® 2/99) que visa diminuir o percentual de apresentagao para 0,5% do eleitorado nacional.
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pelo Parlamento.

A democracia participativa brasileira, em especial na sua possibilidade de
alteracdo normativa, vé-se, desse modo, a mercé dos representantes parlamentares que
praticamente blogueiam e mutilam as conquistas advindas da Constituicdo de 1988
(BONAVIDES, 2001).

Acrescente-se a isso a incipiente mobilizacdo da sociedade civil brasileira, fruto
de anos de dominacdo e exclusdo do cidaddo brasileiro da seara de deliberacdo publica
(BURGOS et al., 1999). Como acentua Sérgio Buarque de Holanda (2002, p. 183), “os
movimentos aparentemente reformadores, no Brasil, partiram quase sempre de cima para
baixo”.

Dai resulta que nos vinte e cinco anos da promulgacdo da “constituicdo-cidada”
sdo praticamente inexpressivas as situacdes de exercicio da democracia semidireta na
realidade politica brasileira.

Houve apenas um plebiscito nacional exigido pelo proprio texto constitucional
(art. 2°, do ADCT), que ocorreu em 1993, para escolha da forma e do sistema de governos, e
um Uanico referendo, em 2005, alusivo ao art. 35, da Lei n° 10.826/2003 (Estatuto do
Desarmamento), no qual o povo se manifestou sobre a norma aprovada no Congresso
Nacional que proibia a comercializacdo de armas de fogo e municao no territério nacional.

Quanto a iniciativa popular, foram apenas dois projetos formalmente apresentadas
pelo povo que se converteram em lei, a saber: a Lei n° 11.124/2005 (Fundo Nacional para
Moradia Popular) e a LC n° 135/2010 (Lei da Ficha Limpa).

Nada obstante, a democracia semidireta brasileira se mostrou mais exitosa na
seara eleitoral por meio de lei de iniciativa popular em duas significativas oportunidades: com
a Lei de Combate a Corrupc¢éo Eleitoral e a Lei da Ficha Limpa.

A Lei n° 9.840/99, chamada de “Lei de Combate a Corrup¢do Eleitoral”, que
alterou a Lei n® 9.504/97 (Lei das Eleic6es) e possibilitou a cassacdo do registro do candidato
que praticou a compra de votos. Essa lei originou-se em 1997 de iniciativa popular
capitaneada pela Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) e outras entidades da
sociedade civil e foi subscrito por 952.314 cidaddos. Mas como, a época, eram necessarias
1.060.000 assinaturas e se pretendia que a alteracdo vigorasse ainda nas Elei¢des de 2000, o
projeto de lei ndo foi apresentado como de iniciativa popular, mas de iniciativa parlamentar
(LULA, 2012).

Ja a denominada Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n® 135/2010) foi fruto de

um projeto de lei de iniciativa popular que contou com a adesdo de mais de um milh&do e
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trezentos mil cidaddos, coordenado pelo Movimento de Combate & Corrupcdo Eleitoral com o
auxilio da sociedade civil organizada e entidades de classe do Poder Judiciario, do Ministério
Publico e da Advocacia (LULA, 2012).

2.4 O Paradoxo da democracia: Estado de Direito e Democracia

Sthepen Holmes utiliza a expressdo “paradoxo da democracia” em prestigiado
artigo no qual aborda a legitimidade de uma geracdo que exercendo sua autonomia publica
cria uma constituicdo limitando as futuras geracdes (HOLMES, 1999).

A ideia bésica do constitucionalismo é converter a vontade do poder politico que
criou uma constituicdo em supremacia juridica, entrincheirando o seu produto, em especial 0s
direitos fundamentais, da discusséo e deliberacdo politica ordinaria e até mesmo da maioria
popular (SARMENTO; SOUZA NETO, 2012).

Os institutos inerentes a Constituicdo e ao Estado de Direito, como o proprio rol
de direitos fundamentais, a necessidade de maioria qualificada para modificar o texto
constitucional, a existéncia de clausulas pétreas, a triparticdo dos poderes e possibilidade
poder judiciario declarar inconstitucional leis votadas pelo parlamento, ja é inegavelmente
uma forma de limitagdo da maioria.

A constitucionalizacdo da democracia, ainda que normatize a sua atuagdo e
preserve a sua eficacia, ndo deixa de “domestica-la”, de restringir 0 seu exercicio, pois a
democracia, concretizada por meio da soberania popular “[...] deve ser entendida como aquela
constitucionalmente positivada, dai decorre que o povo ndo pode tudo, pode apenas aquilo
que a Constituicdo autoriza e, quando o faz, leva em consideragdes os direitos da minoria”
(SILVA, 2012, p. 40).

Contudo, essa pretensdo de excluir as normas constitucionais da vida politica
apresenta questionamentos de legitimidade em restringir a autonomia publica de uma futura
geragio que sequer participou da deliberacio que resultou no texto constitucional. E famosa, a
esse respeito, a objecdo de Thomas Jefferson de que haveria um “governo dos mortos sobre os
vivos” (SARMENTO; SOUZA NETO, 2012).

Essa discussdo entre a democracia e 0 Estado de Direito (constitucionalismo),
entre esses “dois coragdes politicos”, como denomina Canotilho (1998), é nevralgica na
contemporaneidade. O Estado de Direito criado pelo constitucionalismo é uma limitacdo do
poder por meio do direito, contudo, o poder tem que ser e se fazer legitimo através do

assentimento de seus cidadaos.
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A legitimidade da constituicgdo como norma superior limitadora da futura
deliberagdo politica da maioria é justificada atualmente em especial por duas teses, a primeira,
a do pré-compromisso, a segunda, a da democracia dualista.

A teoria do pré-compromisso alude a auto-vinculacdo do povo que ao criar uma
constituicdo protege seu contetdo ao impor limitagdes as futuras maiorias ocasionais da
tentacdo de corrompé-la (BARROSO, 2008).

Normalmente se utiliza da metafora do herdi grego Ulisses, da Odisseia de
Homero, feita por Jon Elster (1979), que para ndo naufragar seu navio com o canto da sereia
Loreley, ordena aos marinheiros que tapem seus ouvidos com cera e 0 prendam ao mastro,
para que apenas ele ouca mas ndo possa conduzir a embarcacdo aos rochedos. Assim, 0 pré-
compromisso de Ulisses é semelhante aquele que o povo impde a si proprio ao criar uma
constituicdo e evitar que futuramente possa cair na tentacdo de reformar profundamente seu
anterior compromisso (ELSTER, 1979).

Entretanto, como observa Marmor (2005), essa simbologia € enganosa, pois na
lenda o préprio Ulisses ordena que ele seja preso ao mastro, no constitucionalismo é como se
Ulisses amarasse outros ao mastro com ele.

Além do mais, “o modelo de Ulisses funciona apenas quando o pré-cCompromisso
resguarda contra diversas aberragdes, ndo quando ele resguarda contra mudancas de opinido
em relacdo a discordancia genuina quanto ao que deveria ser um resultado razoavel”
(WALDRON, 2010, p. 143)

Noutro viés, Bruce Ackerman compreende o fendmeno democratico de forma
dualista, assim, as decisdes politicas seriam de duas espécies, “as decisdes constitucionais” e
as “outras decisoes”. As decisdes constitucionais que criam uma constituigdo ou que a
modificam resultam de uma grande mobilizacdo do povo, por isso estariam legitimamente
respaldadas e afastadas do jogo politico. Por sua vez, as “outras decisdes” seriam fruto do
parlamento, produzidas cotidianamente pelos representantes do povo e estariam na arena
publica das futuras geracfes (ACKERMAN, 2006).

Com respaldo na experiéncia politica norte-americana, Ackerman observa trés
periodos de imensa mobilizacdo dos cidaddos que promoveram a legitima criacéo ou alteragcdo
da Constituicdo dos Estados Unidos, ainda que em alguns deles ndo houvesse formalmente
uma emenda constitucional. Inicialmente a Guerra de Independéncia dos Estados Unidos
contra a Inglaterra que redundou na criagdo dos Estados Unidos e no surgimento da
Constituicdo Federal em 1791. Um segundo momento ocorreria posteriormente a Guerra de

Secessdo, com o fim da escraviddo e a aprovacdo da Decima Terceira, Décima Quarta e
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Décima Quinta Emendas. Por fim, o periodo durante a Grande Depressao, na década de 1930,
e a edicdo do Plano New Deal (ACKERMAN, 2006).

Nos momentos de decisdes constitucionais a mobilizacdo civica que resulta na
criagdo da constituicdo € extraordinaria, atipica, reveladora de uma mudanca de paradigma.
Assim, as decisBes politicas realizadas nesse periodo advém explicitamente do povo que de
maneira legitima poderia limitar as futuras decisGes politicas cotidianas realizadas pelo
parlamento (ACKERMAN, 2006).

A teoria dualista de Ackerman (2006) € a que melhor explicaria o fendbmeno da
legitimidade do constitucionalismo frente a democracia, inclusive porque ndo olha a
constituicdo como uma camisa de forca da autonomia publica, porque ela “[...] ndo pode
significar o aprisionamento, o congelamento, de uma vez por todas, de seu conteddo. N&o
pode significar o fim da democracia” (DE MORAES; STRECK, 2004, p. 120).

A propria ideia de Estado Democratico de Direito é a tentativa de ser uma sintese
entre a necessidade do Estado de Direito para estabilizar as relacdes politicas e sociais e a
democracia como algo em constante transformacdo referente a liberdade dos cidaddos de
participar da vida politica da comunidade.

E necesséario, portanto, que a constituicdo seja readaptada constantemente as
novas realidades e aos novos desafios politicos que serdo enfrentados pela comunidade. A
esse respeito, leciona Barroso (2009, p. 121):

A adaptacdo da Constituicdo as demandas dos novos tempos e das novas
geracBes dar-se-a por via da interpretacdo, da mutacdo e da reforma
constitucional. Esse esfor¢o de atualizacdo tende a funcionar como uma
renovacdo permanente do pré-compromisso original, uma manifestacdo de
reiterada aceitacdo da ordem constitucional e dos limites por ela impostos.

Além do procedimento formal de alteracdo constitucional, como as emendas a
constituicdo e a revisdo constitucional, existem os procedimentos informais da interpretagéo e
da mutacédo constitucional, que decorrem mutua relacdo entre o texto normativo e a realidade
social (SARMENTO; SOUZA NETO, 2012).

A interpretacdo constitucional, pela qual se especifica o alcance de determinado
preceito numa situacdo concreta € a forma mais comum de mutacdo constitucional. As
mudancas faticas e dos valores pelo quais passa a sociedade influenciam na interpretacéo das
normas constitucionais, em especial aquela realizada pelas Cortes Constitucionais, fazendo
com que determinada interpretacdo seja profundamente modificada sem que haja qualquer

alteracdo no texto.
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A mutacdo constitucional pode ocorrer ainda pela via legislativa. O Poder
Legislativo também interpreta a constituicdo, mas o faz de maneira bastante diversa do Poder
Judiciario, com a edicdo de leis. Em razdo da sua raiz diretamente democrética, € bastante
importante a mutagdo constitucional levada a cabo pelo Poder Legislativo, porque “atribui ao
povo a possibilidade de influir politicamente na defini¢do de sentido da sua Constituicéo e de
participar do equacionamento dos temas controvertidos sobre os quais se debruca a
hermenéutica constitucional” (SARMENTO; SOUZA NETO, 2012, p. 347).

O préprio Bruce Ackerman (2006) exemplifica a transformacéo ocorrida pelos
direitos civis dos negros norte-americanos na década de 1960, que decorreu principalmente
das mudancas advindas da legislacdo infraconstitucional.

Portanto, ainda que o Estado de Direito seja uma limitacdo a democracia, ela ndo
pode ser analisada como modelo fechado e acabado, mas transformado em Estado
Democratico de Direito, sujeito a constantes modificacdes e reinvencgdes, permitindo que o
texto constitucional, inclusive os direitos fundamentais, sejam analisados e readaptados em

face de alteracdes valorativas de determinada sociedade (AIETA, 2006).
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3 DEMOCRACIA DELIBERATIVA

“Nada ¢ tdo insensato como a diviniza¢do do povo que se
expressa pela maxima vox populi vox dei, auténtica forma
de idolatria politica” (Gustavo Zagrebelsky)

3.1 O governo antidemocratico dos guardides

As formas de constituicio da sociedade (politeia), segundo Aristételes,
classificam-se conforme o fim pretendido e 0 nimero de pessoas que governassem. As
constitui¢Ges ideais ou puras seriam aquelas em que os governantes buscam o bem comum, e
dessas, se o governo fosse “de um” seria uma monarquia, “de poucos” uma aristocracia, “de
muitos” uma organizagdo politica. As formas imperfeitas ou impuras de constitui¢ao
decorreriam de governantes que ndo perseguissem o bem coletivo, mas fins egoistas e, em
contraponto ao modelo ideal, ocorreria uma tirania no “governo de um”, uma oligarquia no
“governo de poucos” e uma democracia no “governo de muitos” (ARISTOTELES, 2004).

Roberth Dahl (2004, p. 35) esclarece que embora a classificacdo de Aristoteles
tenha prevalecido por muito tempo, “[...] seu conceito desconcertante de democracia”, que
certamente ndo espelhava o pensamento dos seus contemporaneos gregos, nao teve a mesma
sorte. A democracia, assim, passou para a histéria politica como governo politico do povo.

Ainda que atualmente exista uma grande disseminacdo do regime democratico,
inclusive com a necessidade de muitos governos autoritarios utilizarem o slogan de “governo
do povo” e ao menos tentar se justificar por meio de algum elemento da democracia, subsiste
determinado pensamento politico que advoga a incapacidade do povo de se autogovernar,
tarefa a ser destinada a poucos guardides que seriam qualificados em descobrir o que é melhor
para comunidade (DAHL, 2004).

Esse especifico pensamento é devedor da filosofia politica de Platdo, que tendo
vivido a derrocada do regime democratico em Atenas, que denominou de “teatrocracia”,
desenvolveu entendimento antidemocratico com espirito elitista, no qual poucos seriam
aquelas pessoas qualificadas e capazes de resguardar politicamente a comunidade (BOBBIO;
MATTEUCCI; PASQUINO, 1998).

A partir das ligdes de Socrates, Platdo anota na “fabula da caverna” que
condenadas a viver da projecdo de suas sombras, apenas os filosofos seriam capazes de

conduzir o governo de uma cidade para as luzes (PLATAO, 2007).
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Nessa Otica, as pessoas comuns sdo desqualificadas para governar, devendo o
governo ser confiado a uma minoria especialmente preparada em razdo de suas virtudes e
conhecimento. Os guardides sao individuos claramente empenhados em descobrir a verdade,
como verdadeiros filosofos, como especial capacidade, tanto fisica como intelectual, de
discernir o que é melhor para comunidade (PLATAO, 2007).

Como sustenta Conceigao (2010, p. 17): “ndo ha em Platdo, o desenvolvimento de
nog¢des de democracia, de cidadania e de direitos de participacao politica”.

O pensamento politico antidemocratico de Platdo, contudo, ndo prevaleceu ao
longo da histdria, ainda que aqui e acola, em especial em paises periféricos, subsista variagdes
desse entendimento elitista.

3.2 Teorias Normativas Democraticas Classicas

A explicacdo tedrica da democracia como autogoverno do povo é objeto de
diversas discussdes e divergéncias. Duas perspectivas distintas se apresentam para a analise
da democracia: a normativa e a realista.

Sob o viés normativo se busca um arcabouco tedrico ideal para o modelo
democrético, como ele deveria ser para atender as premissas de um poder verdadeiramente
advindo do povo. Na Gtica realista se vislumbra a democracia empiricamente praticada nos
governos existentes, analisando a realidade democratica concreta de diversos regimes
politicos (MELO, 2012).

Sem embargo, ainda que tenham perspectivas distintas, as teorias democraticas
normativas e realistas se dialogam, pois enquanto as teorias normativas de alguma forma
fazem um debate critico dos regimes politicos existentes, as teorias realistas também néo
abandonam uma reflexdo democratica das instituicdes, inclusive porque necessitam de
pardmetros ideais para analisarem suas observagdes empiricas (MELO, 2012).

As teorias normativas classicas de fundamental importéncia ainda hoje para o
debate democratico séo a teoria liberal capitaneada por John Locke e a teoria republicana de
raiz em Jacques Rousseau.

Divergindo do entendimento aristotélico, John Locke (1994) defende que o
individuo ndo e naturalmente um ser social que se realiza por meio do grupo social, mas um
sujeito cuja existéncia precede a propria sociedade e a criagdo do Estado.

No contratualismo de Hobbes, o estado de natureza pré-contratual é caracterizado

pela “guerra do homem contra 0 homem”, no qual cada individuo tem o poder de usar a forca
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e todos 0s meios existentes para preservar sua vida e sua propriedade. Assim, o Estado
surgiria com a finalidade de garantir a vida e a seguranca dos individuos, com a concessao de
poderes ilimitados nas médos do governante (HOBBES, 2004).

No entanto, na concepcdo contratualista de Locke, os homens ja viviam livre e em
condigBes iguais entre si no proprio estado de natureza. Dai surge a seguinte indagacéo:
Porque sendo livres no estado de natureza os homens criariam o contrato social? E o proprio

Locke (1994, p. 263-264) que responde nos seguintes termos:

[...] embora no estado de natureza tenha tal direito, a fruicdo do mesmo é
muito incerta e esta constantemente exposta a invasdo de terceiros [...] O
motivo que leva os homens a entrarem em sociedade é a preservacdo da
propriedade”; e o objetivo para o escolhem e autorizam um poder legislativo
é tornar possivel a existéncia de leis e regras estabelecidas como guarda e
protecdo as propriedades de todos os membros da sociedade, a fim de limitar
0 poder e moderar o dominio de cada parte e cada membro da comunidade.

Desse modo, enquanto para Hobbes os homens firmam um pacto pelo qual
transferem a um terceiro a preservacdo de suas vidas, trocando sua liberdade pela seguranca
do Estado, no contrato social de Locke os individuos concordam voluntariamente em criar
uma sociedade civil para garantir os direitos que ja possuiam no estado de natureza (MELO,
2012).

Como ressalta Canotilho (1998, p. 93), na concepgdo liberal lockeana, “[...] o
homem civil precederia o homem politico”.

A teoria democratica liberal, portanto, fundamenta a existéncia do Estado na
protecdo dos direitos naturais do individuo, como expressdo da autonomia privado do cidaddo
limitadora do poder estatal.

Alexis de Tocqueville (2001), ao analisar o regime democratico da entdo nova
nacao norte-americana, sustenta que o fundamento do seu poder politico ndo estaria tanto no
autogoverno do povo, mas na liberdade do individuo, principalmente moral e religiosa, que
conduz a uma igualdade entre todos.

O modelo democratico liberal encampa a liberdade dos modernos, na consagrada
nomenclatura de Benjamin Constant (1985), que nasce no constitucionalismo e na criagdo do
Estado de Direito, e celebra a autonomia privada na protecdo aos direitos individuais, de
nitido status negativo, frente ao Estado onipotente.

A perspectiva liberal tem evidente desconfianga com a vontade da maioria. Como

assinala Tocqueville (2001, p. 299): “Quando vejo concedidos o direito ¢ a faculdade de tudo

* Locke utiliza propriedade como um direito subjetivo amplo que englobaria a liberdade (MORO, 2004).
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fazer a uma poténcia qualquer, seja ela povo ou rei, democracia ou aristocracia, exercida
numa monarquia ou numa republica, afirmo: estd ali o germe da tirania”.

A autonomia privada do cidad&@o prevaleceria se em confronto com a autonomia
publica. “Se alguém for forcado a escolher entre as liberdades politicas e as restantes
liberdades, o governo do bom soberano que reconhecesse estas Ultimas e que garantisse o
dominio da lei seria preferivel” (RAWLS, 1997, p. 187).

Na teoria democratica liberal existe uma dicotomia entre o Estado e sociedade
civil, sendo o Estado o aparato burocratico da administracdo publica e a sociedade civil o
locus onde se realizam as relagdes individuais e comercias estabelecidas pelos cidaddos na
esfera privada. A politica visa congregar interesses privados que por meio das elei¢bes, em
concorréncia com outros interesses privados, buscam influenciar o Estado (HABERMAS,
1993).

Assim, a concepcdo liberal ndo se fundamenta na autonomia publica dos cidadaos,
mas na normatizacdo de uma sociedade (na logica do Estado de Direito) voltada para a
satisfacdo dos interesses privados naturais em prol do bem comum (HABERMAS, 1993).

A perspectiva democratica republicana tem sua raiz tedrica em Jacques Rosseau,
cujo estado de natureza, tal qual Locke, também é de ampla liberdade dos individuos.
Contudo, para Rousseau, os direitos apenas sao instituidos com o surgimento do corpo
politico pelo contrato social (ROUSSEAU, 2008).

A gquestdo fundamental a qual se debruca Rosseau (2008) no contrato social é a

instituicdo de uma sociedade politica sem dominacé&o.

Encontrar uma forma de associa¢do que defenda e proteja com toda a forca
comum a pessoa e 0s bens de cada associado, e pela qual cada um se uniria a
todos, obedecendo, entretanto, s6 a si mesmo e permaneca tdo livre quanto
antes. Tal é o problema fundamental ao qual o contrato social fornece
solugdo. (ROUSSEAU, 2008, p. 29)

A resposta apresentada por Rosseau é conferir a vontade geral dos individuos que
celebram o contrato social a soberania de estabelecer os seus termos que serdo seguidos por
todos. Assim, quando o cidaddo obedece as normas da sociedade politica esta, na verdade,
atendendo a vontade geral da comunidade da qual pertence, ao fim, obedecendo a si proprio.
(ROUSSEAU, 2008).

O modelo democrético republicano celebra a autonomia publica, de participagéo
politica efetiva do cidaddo na discussdo dos destinos da comunidade. Assenta-se, portanto, na

denominada “liberdade dos antigos” de Benjamin Constant, na qual a ideia do individuo ¢
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diluida na autoridade do corpo social, sendo que a autonomia privada cede quando em
confronto com a autonomia publica (CONSTANT, 1985).

Atualmente, a teoria republicana tem sido reformulada como uma “teoria

. 5
comunitarista”

, ha qual, diversamente da concepcao liberal de competicdo e hierarquia na
regulacdo entre o Estado e a sociedade civil, ocorre uma formacdo horizontal solidaria entre
os cidadaos, baseada na racionalidade e na tradi¢cdo dos valores compartilhados na sociedade
(HABERMAS, 1993).

A politica, no vies liberal, € um meio para se conquistar o aparato estatal, na
vertente republicana é uma dimensdo constitutiva da vontade democratica na busca do “bem
comum” de uma determinada comunidade (MONTEIRO, 2006).

Nesse contexto, a legitimacdo do Estado para teoria republicana ndo reside no
reconhecimento de direitos subjetivos dos cidaddos que ndo devem sofrer invasdo, mas como
ente garantidor de um processo que permite aos cidaddos se manifestarem e buscarem o
interesse publico (HABERMAS, 1993).

Em resumo, a democracia de viés republicano sustenta a soberania do poder do
povo, enquanto a democracia liberal preconiza a limitacdo do poder em favor da liberdade dos
cidaddos. “O primeiro aposta resolutamente na vontade das maiorias ¢ o segundo desconfia
dela, temendo o despotismo das multidées” (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1998, p.
192).

3.3 As Teorias Democréaticas Realistas

As teorias democraticas realistas surgem da perplexidade de uma dupla
insatisfacdo aparentemente paradoxal com o regime democratico ao longo do século XX.
Inicialmente com a manipulacdo da vontade do povo na ascensdo dos regimes totalitarios ao
poder na Europa pelos meios formais representativos, posteriormente com a propria perda de
centro do poder pelo parlamento e pela atuacdo dos representantes politicos em busca de
interesses diversos da vontade do povo (MONTEIRO, 2006).

> Para alguns, como Sarmento e Souza Neto (2012) e Mouffe (1996), embora houvesse um ponto em comum
entre a teoria republicana e a comunitarista, pois ambas discordam da visdo individualizada da teoria liberal,
elas diferem no objetivo do republicanismo de efetiva autonomia publica do cidaddo com a contribuicdo do
pluralismo e do comunitarismo de consideracdo as tradicbes e valores compartilhados em determinada
comunidade com feicdo aristotélica avessa ao pluralismo em nome do bem comum. Sem embargo, a presente
dissertacdo utiliza a abordagem de Jirgen Habermas (1993) que, ao menos na analise tedrico normativa
democratica, utiliza 0 comunitarismo como sindnimo e evolucéo do republicanismo.
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Assim, as concepgdes realistas formulam criticas aos pressupostos das teorias
normativas democraticas da modernidade e dos préprios regimes politicos efetivamente
praticada nos diversos Estados, ainda que ndo pretendam apresentar um outro regime politico
(MONTEIRO, 2006).

Joseph Schumpeter sustenta que o conceito classico de democracia como uma
efetiva participacdo do cidaddo na busca pelo bem comum ndo apenas é idealizada, como é
até indesejavel. E idealizada porque ndo é possivel se chegar com um argumento racional ao
bem comum, ao consenso, na pluralidade da sociedade contemporanea (SCHUMPETER,
1961).

Indesejavel pois o elitismo democratico de Joseph Schumpeter desconfia da
capacidade dos cidaddos de conduzir racionalmente os destinos de um Estado, sendo que as
escolhas por ele feitas sdo aleatdrias e fruto de manipulacdo da propaganda, como no caso da
ascensdo do Partido Nazista na Alemanha, portanto, 0 povo muitas vezes serve de uma
perigosa massa de manobra irracional (SCHUMPETER, 1961).

Schumpeter desenvolve um conceito restritivo e cético da democracia, pois
substitui o “governo do povo” pelo “governo dos politicos” (tecnocracia) e fundamenta o
regime democratico no simples modelo de escolha dos seus representantes pelo povo que se
esgota nas elei¢bes (MELO, 2012).

Utilizando a ldgica do produtor-consumidor no processo politico, Anthony Dows
consagra a teoria econdémica da democracia e discorda que os cidaddos facam escolhas
aleatdrias nas eleicBes, pois acredita que eles agem calcados numa racionalidade com a
finalidade de maximizar sua utilidade. Vale dizer, os eleitores votam naqueles candidatos e
partidos que lhes oferecam melhores beneficios (MELO, 2012).

A legitimidade desse modelo, e inclusive seu ganho em relacdo ao elitismo
democratico, decorreria de que nesse a decisdo seria da elite politica, enquanto na teoria
econdmica prevaleceria a vontade dos eleitores, pois 0s candidatos apresentariam propostas e
plataformas politicas em consonancia com a vontade do povo (MELO, 2012).

No entanto, para Robert Dahl (2001)°, os modelos elitista e econdmico s&o
incompletos, pois desconhecem a participagdo politica de outros atores aléem do binémio
eleitor-eleito, que surgem da sociedade civil como grupos intermediarios e agem dentro do

sistema politico sem se confundir com o prdprio aparato do Estado ou dos partidos.

® A concepcdo democratica de Robert Dahl, embora seja realista, tem varios contornos normativos, pois sustenta
que ainda que ndo exista um sistema politico perfeito, a realizacdo de determinadas praticas conduziria mais
perto do ideal democratico (MELO, 2012).
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Desse modo, o conceito de participantes do processo politico é mais plural e
capilarizado, contemplando inclusive grupos minoritarios cujo concreto impacto na
concepcao tradicional € insignificante, mas na teoria de Dahl passa a fazer parte legitima e
com real possibilidade de influéncia no jogo politico (DAHL, 2001).

Embora concorde que a politica se configure numa competicdo de interesses
representados por facgdes para alcancar o poder, e ndo a busca pelo bem comum ou vontade
geral, tal qual a teoria normativa liberal, Dahl considera esse fato positivo, que deve inclusive
ser estimulado como uma busca de certo equilibrio que evitaria a supressdo de uma faccao
pela outra e impediria a tirania da maioria (VIEIRA, 2006).

Dahl chega a criar uma nomenclatura para o modelo democratico que apregoa
denominada de “poliarquia”, como a “[...] situacdo aberta de concorréncia entre partidos,
grupos e individuos que enriquece a variedade de minorias existentes e cujas preferéncias
precisam ser levadas em consideracgdo pelos lideres na formulacdo de suas politicas” (DAHL,
2001, p. 163).

As instituicdes, praticas e direitos prescritos por Dahl (2001) em seu desenho de
pluralismo democréatico seriam: a) inclusdo de todas as pessoas e grupos envolvidos; b)
chances reais de participacdo no processo politico como os direitos civis, liberdade de
associacdo, liberdade de expressdo, liberdade de imprensa com fontes alternativas de
informac&o; c) eleigBes livres e periddicas; d) controle sobre as decisGes governamentais

tomadas pelos seus representantes.

3.4 A Democracia deliberativa

A democracia deliberativa surge como uma critica as teorias elitista e
economicistas, que vislumbram a impossibilidade de se alcancar um bem comum, além de
discordar também da poliarquia de DAHL, que ratifica o entendimento de Madison da
competicdo como fundamental & democracia (MONTEIRO, 2006).

Compreende que é insuficiente para o ideal democratico a mera decisdo
proveniente da formacdo da vontade dos representantes politicos ou mesmo diretamente da
sociedade, pois o fundamental € que a deliberacdo politica advenha de uma discusséo publica,
de uma formagé&o de opinido de carater comunicativo-inclusivo (TAVARES, 2010).

Né&o se satisfaz, portanto, com o governo da maioria obtido do conjunto de adeséo
de interesses individuais, pois para ser legitima a decisdo deve ser fruto das discussdes

racionais travadas no espago publico e nos ambientes oficiais de decisdo (SARMENTO,
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2006).
Nesse aspecto, € importante observar que a democracia deliberativa ndo se

confunde com a democracia participativa, como assenta SOUZA NETO (2006, p. 88):

A democracia deliberativa d& suporte a mecanismos de incremento da
deliberacdo, ndo a mecanismos de participacdo direta na tomada de decises.
Todavia, a democracia deliberativa ndo é antagbnica a democracia direta.
Existem, inclusive, algumas propostas que investem na convergéncia entre
participacdo e deliberacdo, como alternativa ao amesquinhamento elitista
gue atinge a democracia representativa.

A democracia deliberativa busca articular os valores liberais (liberdade individual)
com os republicanos (vontade geral) pregando a possibilidade de se alcancar 0 bem comum
para resolver um litigio numa sociedade plural por meio do que Kant denominou “uso publico
da razao”, no qual os cidaddaos no debate publico ndo se orientem por razdes egoistas mas
buscam um bem comum (MONTEIRO, 2006).

O processo politico requer muito mais do que uma competicdo entre interesses
privados, que, no fundo, como adverte Habermas (1993), seria compreendido como
“apolitico”, pois olvida das discussdes e deliberagdes publicas dos cidadaos.

Assim, exige que eles tomem uma decisao legitima, convergindo a um ponto em
comum por meio de um debate publico (MONTEIRO, 2006).

No entanto, existe uma discussdo doutrindria acerca desse ponto comum de
conversdo, redundando em dois modelos de democracia deliberativa, a saber: o modelo
procedimentalista e o modelo substancialista. Essas perspectivas configuram umas das
principais clivagens na filosofia politica, ao analisar o adequado papel da democracia numa
sociedade plural, em especial quanto aos direitos estabelecidos no texto constitucional, com
desdobramentos inclusive para a legitimidade democréatica da atuacdo da jurisdicdo
constitucional (SARMENTO; SOUZA NETO, 2012).

O modelo procedimentalista abdica de qualquer fundamento universal e defende
gue O consenso apenas ocorrera em relacdo ao proprio processo de deliberacdo
(HABERMAS, 1993). Sustenta que a Constituicdo deve apenas estabelecer as regras basicas
do jogo politico, a fim de que cada geracdo decida essas questdes polémicas (SARMENTO;
SOUZANETO, 2012)

Por outro lado, 0 modelo substancialista propde uma justificagdo valorativa a
partir do proprio debate publico no qual os cidaddos, por meio de suas doutrinas morais
abrangentes, abdicam das verdades totais e chegam a um consenso sobreposto (RAWLS,
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2011). Defendem que os direitos fundamentais determinados constitucionalmente devem
resolver questdes morais e econémicas divergentes (SARMENTO; SOUZA NETO, 2012).

3.4.1 O modelo procedimentalista

Habermas (2003) acredita que a tensdo entre a perspectiva democratica normativa
(validade) e a empirica (facticidade) ndo foi resolvida, j& que até mesmo as abordagens
realistas ndo abdicam de uma razdo teorica para a democracia, vale dizer, o conteudo
normativo também estaria presente nos processos politicos observaveis.

Assim, como ndo é possivel estabelecer as justificativas pelas quais os cidaddos
mantém as regras do jogo democratico exclusivamente pelo parametro empirico, Habermas
fundamenta sua teoria de legitimidade democratica num retorno as teorias normativas da
democracia (MONTEIRO, 2006).

Discorda de qualquer concepgdo material referente a um acordo moral entre os
cidaddos e assim adota uma matriz democréatica deliberativa de viés procedimentalista, pois
“[...] o tnico objetivo possivel numa sociedade plural é o consenso que se d4 em tornos dos
procedimentos democraticos” (HABERMAS, 1993, p. 198).

Conquanto procedimentalista como Dahl, Habermas acredita que a simples
existéncia de préticas e institutos € insuficiente para considera-lo como fonte de legitimidade
democratica. Assim, o procedimento deve também assegurar condicBes necessarias de
igualdade publica, como liberdade de associacdo e liberdade de expressdo, em especial
politica, perpassando pelas condi¢fes sociais e econdmicas minimas e pelo pluralismo
cultural (MELO, 2012).

Habermas busca conciliar a teoria normativa republicana de Rousseau assentada
na autonomia publica e soberania popular com a teoria normativa liberal de Locke fundada na
autonomia privada e na defesa das liberdades individuais. Desse modo, concebe uma
conjuncdo entre a politica discursiva republicana e a politica instrumental liberal a partir de
pressupostos de comunica¢do devidamente institucionalizados (HABERMAS, 1993).

As deliberagdes politicas se encontram atreladas ao “principio do discurso”
habermesiano e sua legitimidade advém da necessidade de que os destinatarios das normas
juridicas sejam também seus coautores, coparticipantes de um discurso racional
(HABERMAS, 1993).

Concorda, portanto, com a perspectiva republicana ao conduzir o processo

politico a uma autonomia publica dos cidaddos por meio de discussdo voltada ao interesse



35

publico e ndo exclusivamente como no viés liberal competitivo e egoista de interesses
pessoais. Contudo, ndo considera que a cidadania seja um todo, um corpo, um poder, mas um
meio para um processo plural de opinides na busca de um consenso (MELO, 2012).

Além do mais, o modelo republicano (comunitarista) seria demasiadamente
idealista ao depender da virtude dos cidaddos de buscarem o “bem comum”. Para Habermas
(1993), a politica deliberativa prescinde de uma cidadania ativa, pois depende da existéncia de
procedimentos e pressupostos que garantem a deliberacdo publica racional.

Tal qual a teoria liberal, ocorre para Habermas (1993) uma delimitacdo entre o
Estado e a sociedade, todavia, a sociedade civil na oOtica do discurso tem como base 0s
espacos publicos autbnomos, diversamente da perspectiva econdmica de defesa dos interesses
privados. “As associa¢fes voluntarias, livres e autbnomas, que interagem em redes ndo-
organicas, contribuem para a edificacio de uma esfera publica ndo-institucional, nédo
controlada, em que se discutem questdes relevantes para a sociedade” (HABERMAS, 1993, p.
100).

O poder legitimo comunicativamente estabelecido s6 existe quando a esfera
politica oficial ndo é capaz de controlar o proprio processo de producdo das razGes publicas,
que é permeével pelas discussbes, ideias e valores dessa esfera publica autbnoma néo-
institucional (MONTEIRO, 2006).

A soberania popular, portanto, ndo reside nem diretamente no conjunto de
cidaddos, nem nos representantes do povo, mas em formas sem sujeito de comunicacdo
especifico, que circulam nos mais diversos féruns governamentais e ndo governamentais.
Promove “a combinacdo universal e a mediacdo reciproca entre a soberania do povo
institucionalizada juridicamente e a ndo-institucionalizada” (HABERMAS, 1993, p. 113).

A dimensdo instrumental da democracia liberal, segundo a qual o processo
politico é um jogo voltado a vitoria dos interesses privados, ndo é de todo afastada pela teoria
de Habermas de contraposi¢éo entre o ideal e o real. No entanto, a agdo comunicativa voltada
para o entendimento tem primazia sobre acdo estratégica voltada para o éxito (conquista da
burocracia estatal), pois normativamente derivada daquela (MELO, 2012).

Por outro lado, a autonomia publica ndo afasta a necessidade da normatizacdo do
Estado de Direito na concepcéo liberal. A implementacdo da democracia exige a consagracao
dos direitos fundamentais (HABERMAS, 1993).

Habermas entende os direitos fundamentais ndo como limites, mas como
pressupostos necessarios para a deliberacdo publica no processo politico democratico. E

necessario, portanto, ao Estado garantir os direitos fundamentais de liberdade e igualdade para
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que a deliberacdo publica seja efetiva e legitima. Atendidos esses pressupostos, o resultado da
deliberacdo popular encontra-se amplamente aberto (SARMENTO, 2006).

As condicoes estabelecidas por Habermas (1993, p. 120-121) configurariam cinco
espécies de direitos fundamentais necessarios para a deliberacdo livre e igual entre os

cidadaos de determinada comunidade, a saber:

1) direitos fundamentais que resultem da configuracdo politicamente auténoma do
direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acao;

2) direitos fundamentais que resultam da configuragéo politicamente autdbnoma do
status de membro numa associacéo voluntaria de parceiros de direito;

3) direitos fundamentais que resultam da possibilidade de postulacéo judicial de
direitos e da configuracdo autdbnoma de protecéo juridica individual,

4) direitos fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em processo de
formacéo da opinido e da vontade, nos quais 0s Civis exercitam sua autonomia
politica e através dos quais eles criam direito legitimo;

5) direitos fundamentais a condicdes de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um

aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de 1 a 4.

Em Habermas, por conseguinte, os direitos fundamentais e a democracia sao
cooriginais e se autocondicionam. Como um processo circular, no qual esse sistema de
direitos fundamentais € necessario para uma legitima deliberacdo publica e, por sua vez, a sua

génese l6gica advem da democracia deliberativa (HABERMAS, 1993).

3.4.2 O modelo substancialista

O modelo substancialista, com esteio na filosofia politica de John Rawls, se
caracteriza em fundamentar a deliberacdo publica em um processo de aplicacdo de principios
de justica previamente justificados (SOUZA NETO, 2009).

Com fundamento nas teorias contratualistas classicas, Rawls (1997) formula sua
teoria da justica com equidade, mas com caracteristicas proprias, pois naquelas o contrato
social foi real e visa conferir legitimidade ao poder do Estado, ja para Rawls ele é hipotético,
como fundamento que reflete nosso status moral igualitario, como parametro de como deveria

ordenar-se uma sociedade justa.
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Rawls elege a justica como o critério a partir do qual se pode chegar a uma
sociedade considerada boa para se viver, pois “a justica é a primeira virtude das institui¢des
sociais” (RAWLS, 1997, p. 3).

O “uso publico da razao” tem a fungdo de justificar perante todos os cidadaos os
principios que serdo corretamente aplicados (RAWLS, 1997).

Numa posicéo original de igualdade na qual todos estivessem encobertos sob o
“véu da ignorancia”, ou seja, sem saber a sua posicao e seus valores na sociedade, as pessoas,
seres livres e iguais, baseados na racionalidade, ndo escolheriam o critério da utilidade, mas o

da justica. Assevera Rawls (1997, p.16):

Na auséncia de impulsos benevolentes fortes e duraveis, um homem racional
ndo aceitaria uma estrutura basica simplesmente porque ela maximizaria a
soma algébrica de vantagens, independentemente dos efeitos permanentes
que pudesse ter sobre seus interesses e direitos basicos.

Rawls, desse modo, defende uma concepcdo deontoldgica, “segundo a qual a
correcdo moral de um ato depende das qualidades intrinsecas dessa a¢do — e ndo como ocorre
com as posturas 'teleoldgicas’, de suas consequéncias, de sua capacidade de produzir certo
estado de coisas previamente avaliado” (GARGARELLA, 2008, p. 4).

Os dois principios de justica que Rawls entende que racionalmente numa posi¢édo

original haveria consenso seriam 0s seguintes:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema
de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante
de liberdades para as outras.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal
modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas vantajosas para todos
dentro dos limites do razoavel (b) vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis
a todos. (RAWLS, 1997, p. 64, grifo nosso)

Além do mais, os dois principios estariam para Rawls (1997) numa ordem de
“prioridade lexicografica”, porque o primeiro principio teria precedéncia em relacdo ao
segundo, vale dizer, ndo se justificariam violagdes as liberdades béasicas iguais estabelecidas
no primeiro principio com a finalidade de se conferir maiores vantagens econdmicas e sociais
(RAWLS, 1997).

Posteriormente, em sua obra Liberalismo Politico, Rawls reformula sua teoria da
justica, que diminui sua pretensdo universalista e sua caracteristica metafisica para se

transformar numa doutrina politica. Uma teoria de justificacdo das sociedades liberais
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constitucionais sobre as quais se edifica a democracia deliberativa (RAWLS, 2011).

Rawls (2011) observa que a pluralidade das sociedades atuais, na qual ndo existe
uma Unica doutrina religiosa, filosofica ou moral serd um traco permanente na nossa historia.
Mas ainda que esse pluralismo resulte em doutrinas incompativeis elas podem ser razoaveis.
“As pessoas muitas vezes divergimos de modo radical em relagdo a nossas convicgdes mais
basicas, mas fazemos isso, no entanto, a partir de nossa adesdo a concepgdes 'razodveis”™
(GARGARELLA, 2008, p. 228).

Um acordo entre doutrinas abrangentes razoaveis que afastassem suas verdades
totais para compartilharem questdes concordada por todos formaria um ‘“‘consenso
sobreposto” que serviria de fundamento de uma concepgdo publica de justica (RAWLS,
2011).

A concepcdo de justica adotada por uma sociedade democratica deve ser
restringida ao que Rawls (2011) nomeia de “o dominio do politico”, no qual as concepgdes de
bem de cada doutrina ndo podem ser utilizadas como argumentos na arena politica.

Ronald Dworkin, por sua vez, também defende uma concepcdo democratica
substancialista, ao firmar compromisso com o resultado da deliberacdo politica e entendé-lo
indissociavel do préprio principio da igualdade (DWORKIN, 2014).

“A democracia ¢ um conceito interpretativo e muito controverso”, adverte
Dworkin (2014, p. 580), que precisa ser resgatada de “slogans” insuficientes como “governo
do povo”. Para isso, ¢ necessario se centrar na analise do conjunto de valores que sdo
prestigiados na diversidade de arranjos constitucionais reconhecidos como democraticos
(DWORKIN, 2014).

Argumenta Dworkin (2014) que a concepcdo tradicional da democracia, que
denomina de majoritarista, sustenta que o governo € democratico quando o poder politico se
encontra nas maos do maior numero de pessoas, uma agdo coletiva “estatistica” de
simplesmente “contar cabecas” (DWORKIN, 2014).

Assim, os arranjos legais e institucionais buscam viabilizar esse objetivo, como,
por exemplo, a realizacdo de eleicdes frequentes a fim que os representes politicos sejam
levados a atender a vontade da maioria (DWORKIN, 2014).

O principal fundamento da concepgéo majoritarista seria o principio da igualdade,
ao tratar todos os cidaddos do mesmo modo e com idéntico peso. Representa, pois, uma
equidade procedimental neutra quanto aos possiveis resultados (DWORKIN, 2014).

Nessa perspectiva, exemplifica Dworkin que seria democrética a perseguigdo

imposta aos judeus pela Alemanha nazista, pois eles proprios participaram das elei¢es que
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levaram Hitler ao poder (DWORKIN, 1996).

No entanto, Dworkin critica a forma igualitaria da distribuicdo do poder politico
na concepcado majoritarista baseada na idéntica influéncia dos cidaddos nas decisdes, ou seja,
um critério matematico concretizado quando se atribui um voto a cada cidaddo (DWORKIN,
2014).

Contudo, questiona Dworkin: o que seria igual poder politico? Uma das formas
seria medida pelo “impacto”, o poder do cidaddo individualmente fazer wvaler seu
posicionamento. Da perspectiva individual ele ndo se sustenta porque o impacto do individuo
singularmente considerado € insignificante e, por outro lado, o sistema representativo
demonstra que o impacto de um parlamentar seria muito maior que dos representados.
(DWORKIN, 2014).

Outra possibilidade seria considerar a “influéncia”, que seria a capacidade de
induzir terceiros a votar ou escolher conforme sua pretensdo. Ela também ndo poderia ser
levada em consideracdo, porque o poder de influéncia de cada cidaddo, que é legitimo numa
democracia, nunca seria idéntico, pois depende de aspectos econdmicos ou até mesmo do
carisma de cada pessoa (DWORKIN, 2014).

Conclui Dworkin, portanto, que “a igualdade aritmética da concepcao
majoritarista ndo tem valor nenhum em si mesma. O dominio da maioria ndo é um
procedimento decisorio intrisicamente justo” (DWORKIN, 2014, p. 599).

Desse modo, propbe uma concepcdo democratica que denomina de
coparticipativa, pois ndo representa 0 governo da maioria, mas uma parceira de todos 0s
cidaddos na conducdo da acdo politica. Essa coparticipacdo dos cidadaos ndo quer dizer uma
igualdade de impacto ou influéncia politica e nem similitude de entendimento comunitario,
mas que se deve agir com igual respeito e consideracdo com todos (DWORKIN, 2014).

Nessa perspectiva, o exemplo da perseguicdo aos judeus na Alemanha nazista ndo
seria democratico, pois ainda que os judeus tenham participado das elei¢cdes que conduziram
Hitler ao poder, eles ndo foram tratados com igual consideracdo e respeito pelos demais
cidaddos (DWORKIN, 1996).

Mas se é assim, indaga Dworkin por que ndo adotamos uma autocracia
esclarecida ao estilo platdnico, como sustentam atualmente alguns cientistas politicos, em
especial para paises subdesenvolvidos. Responde que esse caminho ndo seria democratico,
pois ndo se trataria com igual consideracdo e respeito todos os cidaddos (DWORKIN, 2014).

Dessa forma, a igualdade politica na concepcdo coparticipativa dworkiana teria

um viés que se poderia denominar negativo ao significar que “[...] nenhum cidadao adulto
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tenha um impacto politico menor que o de que qualquer outro cidaddo por razdes que
comprometam sua dignidade[..] 7, ou seja, “[...] exige que a comunidade distribua o poder
politico ndo necessariamente de modo igual, mas de maneira tal que as pessoas sejam tratadas
como iguais” (DWORKIN, 2014, p. 595).

Dworkin exemplifica a ofensa ao principio da igualdade nesse modelo quando se
atribui o direito de voto apenas para 0os homens, ou aos brancos, ou aos alfabetizados, pois
trata evidentemente com posicdo politica inferior, com menor consideracdo e respeito, as
mulheres, 0s negros e os analfabetos. Mesmo se uma mulher, por exemplo, exigisse o direito
de votar, seria indiferente alegar que apenas seu voto ndo teria real impacto, pois se poderia
objetar que se todas mulheres votassem seria possivel uma alteracdo da legislacdo que
melhorassem a sua situa¢do na comunidade, mas, mesmo se a mulher que pleiteasse o direito
ao voto fosse contra essas modificacOes legais, desejaria a dignidade de ndo ser tratada de
maneira inferior aos demais, e ndo o simples poder de igualdade de impacto e influéncia
(DWORKIN, 2014).

Assim, para Dworkin, alguns arranjos institucionais que ndo busquem diretamente
refletir a vontade da maioria ndo sdo necessariamente antidemocraticos. A diferenca de
impactos nos votos dos cidaddos serd democratica se atender duas condic¢Bes. Primeiro, essa
diferenca ndo deve decorrer do pressuposto de que algumas pessoas nasceram para governar e
outras para serem governadas, como aristocracia de nascimento (sexo, casta, raca) e de
rigueza. Segundo, essa engenharia institucional de diferenca de forca deve aperfeicoar a
legitimidade da comunidade (DWORKIN, 2014).

Para exemplificar sua teoria, Dworkin analisa o governo representativo. Para a
concepcdo majoritarista ele seria um mal necessario em razdo da atual extensdo dos Estados,
pois 0s mandatarios politicos eleitos ttm um impacto politico maior que o cidaddo comum.
Assim, para mitigar esse impacto, dispde de varios procedimentos a fim de que os
representantes adotem a vontade da maioria, como, por exemplo, eleicbes periddicas e
liberdade de imprensa. Contudo, adverte Dworkin (2014), que a defesa elaborada pelos
majoritaristas da representacdo politica € fraca, pois esses procedimentos de reducdo do
impacto desproporcional podem ndo funcionar.

Por sua vez, para a concepgao coparticipativa 0 maior impacto dos mandatarios
eleitos ndo configura necessariamente uma ofensa a democracia. Primeiro porque nao se
reduz o poder politico de um grupo em particular, mas de todos os cidaddos. Segundo porque
aperfeicoa a legitimidade da comunidade, pois 0s representantes seriam em tese mais capazes

de resguardar os direitos fundamentais que o proprio povo (DWORKIN, 2014).
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Depreende-se, portanto, que para Dworkin a democracia ndao é simplesmente a
vontade da maioria, mas um ideal politico de consagracdo da igualdade de respeito e

consideracdo com todos os individuos.



42

4 OS DIREITOS POLITICOS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

“Um dos sintomas mais evidentes da erosdo da
consciéncia normativa de uma sociedade democrética
aparece quando se perde a esperanca de que a politica
seja 0 meio principal de que uma sociedade dispde para
influir sobre si mesma através da vontade de seus
cidadios” (JURGEN HABERMAS)

4.1 Os direitos politicos como direitos humanos e direitos fundamentais

Indissociavel da propria ideia de democracia, 0s direitos politicos sdo expressao
da autonomia publica inerente a liberdade e a participacdo do cidaddo na vida politica do
Estado.

Informa Konrad Hesse (apud GUEDES, 2013, p. 660) que “[...] ¢ na condigdo de
direitos fundamentais que os direitos politicos revelam, como uma de suas tarefas principais, a
de criar e manter as condi¢des elementares para uma vida em liberdade e com dignidade”.

Ainda que sejam utilizados em diversas situagdes como expressdes semelhantes,
os direitos humanos diferenciam-se dos direitos fundamentais. Os direitos humanos
relacionam-se com aqueles que buscam uma aspiracdo de universalidade por fazerem alusdo
ao ser humano como tal e sdo reconhecidos em documentos internacionais. Os direitos
fundamentais, por sua vez, sdo aqueles positivados em determinada Constituicdo e
concernentes aos membros de uma comunidade politica especifica (SARLET, 2004).

No plano internacional, diversos diplomas consagram os direitos politicos como
direitos humanos referentes ao processo de formacéo da vontade politica do individuo.

A Declaragdo Universal de Direitos Humanos estabelece: “Art. XXI: 1 — Toda a
pessoa tem o direito de tomar parte no governo de seu pais diretamente ou por intermédio de
representantes livremente escolhidos” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

Alias, existe inclusive um documento internacional especifico em relacdo aos

direitos politicos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que disciplina:

Art. 25. Todo cidaddo tera o direito e a possibilidade, sem qualquer das
formas de discriminagdo mencionadas no art. 2° e sem restri¢des infundadas
: @) de participar da conducgéo dos assuntos publicos diretamente ou por meio
de representantes livremente escolhidos; b) de votar e ser eleito em elei¢cdes
periodicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igualitario e por
voto secreto, que garantam a manifestacdo da vontade dos eleitores; c) de ter
acesso, em condicdes gerais de igualdade, as funcdes publicas do seu pais.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966)
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De igual modo, dispde a Convengdo Americana de Direitos Humanos:

Art. 23 — Direitos politicos: 1. Todos os cidaddos devem gozar das seguintes
direitos e oportunidades: a) de participar da condugdo dos assuntos publicos,
diretamente ou por meio de representantes livremente eleitos; b) de votar e
ser eleitos em eleicBes periodicas, auténticas, realizadas por sufragio
universal e igualitario e por voto secreto, que garantam a livre expressdo da
vontade dos eleitores. 2. A lei pode regular o exercicio dos direitos e
oportunidades, a que se refere o inciso anterior, exclusivamente por motivo
de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrugdo, capacidade civil ou
mental, ou condenacdo, por juiz competente, em processo penal.
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOQOS, 1969).

Na perspectiva historica, os direitos fundamentais sdo catalogados em geracdes
que denotam suas transformac6es e também implicam em sua organizacdo didatica conforme
caracteristicas similares. No entanto, adverte Sarlet (2004) que a progressividade das geraces
dos direitos fundamentais ndo denota a supressdo de uma geracdo por outra, mas a
cumulagdo, a complementariedade entre as geragdes’.

Os direitos de primeira geracdo sdo aqueles advindos das revolugdes liberais-
burguesas do século XVIII e que redundaram no advento do constitucionalismo. Suas
caracteristicas envolvem uma limitacdo do poder estatal ao assegurar um direito subjetivo ao
individuo em relacéo a vida, liberdade e propriedade (SARLET, 2004).

Os direitos econémicos, sociais e culturais, que buscavam um contraponto aos
direitos liberais e exigiam uma atuacéo positiva do Estado — um fazer estatal —, constituem os
direitos fundamentais de segunda geracéo e surgiram das constitui¢cdes do inicio do século XX
(SARLET, 2004).

Na terceira geragdo dos direitos fundamentais estariam os denominados direitos
de fraternidade e solidariedade, que se destinariam a protecdo para além do individuo, como
de um grupo determinado ou determinavel de pessoas. Nessa Otica estariam os direitos difusos
e coletivos surgidos em meados do século passado, apos a Segunda Guerra Mundial, como o0s
direitos a0 meio ambiente, ao patrimdnio histérico, ao desenvolvimento (SARLET, 2004).

Embora nédo haja concordancia entre os doutrinadores, Paulo Bonavides (1998)
chega a falar numa quarta geragéo de direitos fundamentais na qual seriam contemplados os

“direitos a democracia”, em especial a democracia participativa.

" O proprio Sarlet ndo mais utiliza a expressio “geragdes”, mas “dimensdes” dos direitos fundamentais para
debater a sua evolugéo historica, todavia, optou-se pela nomenclatura “geracdo” consagrada na doutrina e na

jurisprudéncia e para ndo confundir com o uso da expressdo “dimensdo” referente & perspectiva objetiva e
subjetiva dos direitos fundamentais, que sera analisada mais adiante.
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Uma das primeiras e mais tradicionais classificaces dos direitos fundamentais € a
de Georg Jellinek (2000), que distingue quatro espécies de situacdes juridicas do individuo
(“status”) em relacao ao Estado.

No status subjectionis, o individuo estaria subordinado passivamente ao poder
estatal, como mero detentor de deveres e ndo de direitos. O status negativus reconhece ao
individuo um direito subjetivo no qual o Estado ndo pode ingressar. Por sua vez, no status
positivus é assegurado ao individuo o poder juridico de acionar o Estado para pleitear
determinadas acdes positivas. Por fim, o status activus garante ao individuo o poder de
participar da vida politica da comunidade (JELLINEK, 2000).

Robert Alexy (2008), por sua vez, realiza a seguinte classificagdo das “posi¢des
juridicas fundamentais™: a) direitos a qualquer coisa (que englobaria 0s direitos a ac¢les
negativas e positivas do Estado e/ou particulares, assim, seriam o0s classicos direitos de defesa
e os direitos a prestacao); b) liberdades (no sentido de negagéo de exigéncias e proibigdes); c)
poderes (competéncias ou autorizagdes)

As acdes estatais negativas (direitos de defesa) é composta por direitos a que o
Estado ndo embarace as acOes do titular do direito, ndo afete determinadas caracteristicas do
titular do direito e ndo elimine algumas posic¢des juridicas do titular do direito (ALEXY,
2008).

Os direitos ativos do cidaddo contra o Estado (direito de prestacdo) podem ocorrer
por meio de uma acao positiva fatica (direito a prestacdes em sentido amplo), como o pleito
pelo fornecimento de um medicamento essencial a sobrevivéncia do individuo, ou por meio
de ac¢des positivas normativas (direito a organizacdo e procedimento), como, por exemplo, 0
direito da protegéo ao nascituro por normas de direito penal (ALEXY, 2008).

Ainda que ndo se discuta o carater fundamental dos direitos politicos como
alusivos a autonomia publica do cidadao, ha grande divergéncia quanto a sua classificacdo e
localizag&o dentre os direitos fundamentais.

Os direitos politicos, quer como direito do individuo de votar, quer como de ser
candidato pleiteando ocupar um mandato eletivo, correspondem aos direitos de defesa de
matriz liberal-burguesa referentes a primeira geracdo dos direitos fundamentais, ao assegurar
ao cidaddo uma esfera de liberdade e outorgar-lhe um direito subjetivo contra ingeréncias
indevidas do Estado. No entanto, essa liberdade politica ndo é conferida na prerrogativa
individual, mas no contexto coletivo, como liberdade publica que exige um fazer do Estado

em reconhecer esse direito de participacdo do cidaddo (SARLET, 2004).
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Nada obstante os direitos politicos estarem historicamente atrelados as revolugdes
liberais-burguesas do sec. XVIII, a universalizacdo do sufragio, com a supresséo das barreiras
que restringiam a ampla participacdo popular, apenas vai ocorrer nos anos seguintes se
consolidando apenas no sec. XX.

Ademais, os direitos politicos também deixaram de ser exclusivamente referentes
ao direito de liberdade, para lhes ser conferido também uma conotagdo de direito de
prestacdo, como, por exemplo, quando se assegura aos aos partidos politicos o uso gratuito
dos meios de comunicacdo (GUEDES, 2013).

Georg Jellinek (2000) e Jorge Miranda (2000) vislumbram os direitos politicos
como uma classificacdo autbnoma em relagéo aos direitos de defesa e de prestagdo como
status civitatis ou liberdades-participacdo dos franceses.

Robert Alexy (2008), Canotilho (1998), Andrade (2009) e Ingo Sarlet (2004) nao
cogitam os direitos politicos como um terceiro grupo de direitos fundamentais, mas os situam,
conforme sua caracteristica a ser trabalhada, ou como direito de defesa ou como direito de
prestacéo.

A classificacdo autbnoma € a que melhor explicaria as particularidades dos
direitos politicos, nada obstante, é discussdo de somenos importancia porque ainda que se
utilize a distincdo binaria, h4 que se reconhecer que a liberdade pulblica associada a
participacdo coletiva do cidaddo confere aos direitos politicos uma caracteristica propria em
relacdo ao classico direito de liberdade individual.

Nesse aspecto, os direitos politicos se aproximariam do que Chantal Mouffe
(1996) denomina democracia radical, porque embora na titularidade do individuo apenas
podem ser exercidos coletivamente e pressupdem necessariamente a existéncia de direitos
iguais para todos (MOUFFE, 1996).

4.2 Os direitos politicos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988

Segundo Robert Alexy (2008), a nocdo de direitos fundamentais esta diretamente
relacionada a sua fundamentalidade no ordenamento juridico que aponta para uma qualificada
protecdo num sentido formal e num sentido material.

A fundamentalidade formal resulta de sua consagracdo positiva num texto
constitucional e implica na sua natureza supralegal qualificando-a como parametro de
controle de toda legislacéo ordinaria e também sendo retirada da esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos (SARLET, 2004).
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Por sua vez, a fundamentalidade material decorre dos direitos fundamentais
constituirem as decisdes béasicas do Estado e da sociedade cujo contetdo consigna valores
reconhecidos de suma importancia para determinada comunidade (SARLET, 2004).

No ambito da dogmatica, os direitos fundamentais apresentam uma dupla
dimensdo que repercute em seus desdobramentos juridicos (SARLET, 2004).

Os direitos fundamentais na dimenséao subjetiva constituem o poder que seu titular
tem de demandar judicialmente sua pretensdo afrontada pelo Estado ou por um individuo. Em
razdo dos diferentes bens e interesses tutelados na Constituicdo, bem como de seus titulares,
as situaces juridico-subjetivas também sdo bastantes diferenciadas (SARLET, 2004).

Na dimensdo objetiva, os direitos fundamentais “[...] constituem decisdes
valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo ordenamento
juridico e que fornecem diretrizes para os 6rgdos legislativos, judiciarios e executivos”
(SARLET, 2004, p. 152).

Evidencia Sarlet (2004) que a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais néo
configura um simples “reverso da medalha” dos direitos subjetivos, mas que possuem fungado
autbnoma que transcende a perspectiva subjetiva.

Um dos desdobramentos da dimens&o objetiva é que os direitos fundamentais ndo
devem ser apenas contemplados sob a 6tica do individuo singularmente considerado, mas
constituem valores resguardados por toda a sociedade, pois reconhecidos como tal e que
devem ter eficacia. E o que a doutrina tem denominado de efic4cia irradiante dos direitos
fundamentais (Ausstrahlungswirkung), que se expande por todo ordenamento juridico com
consequéncias na sua interpretacdo e aplicabilidade (SARLET, 2004).

Outra implicacdo da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais seria 0 que
Sarlet (2004, p. 156) nomeia de “eficicia dirigente”, como uma “[...] ordem dirigida ao
Estado no sentido de que a este incumbe a obrigacdo permanente de concretizacdo e
realizagdo dos direitos fundamentais”.

Os direitos politicos, como espécie de direitos fundamentais, também séo
analisados na dimensdo de subjetiva e objetiva. Na perspectiva subjetiva, conferem um direito
ao cidadao de participar da vida politica do Estado, tanto no viés ativo, votando, escolhendo
seus representantes politicos, participando de plebiscito e referendo, propondo acéo popular,
como no Viés passivo, pleiteando um cargo eletivo para a disputa nas elei¢des.

Na dimensdo objetiva, os direitos politicos se apresentam como principios
fundamentais da ordem constitucional e imp&em aos poderes publicos que se abstenham de

realizar intervencOes indevidas nas normas que garantem os direitos politicos, bem como
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demandam sua atuacdo positiva de lhes conferir a devida efetividade. Assim, “os direitos
politicos condicionam e limitam positiva ou negativamente as possibilidades de intervencédo
estatal, em quaisquer dos seus niveis e funcdes, no que respeita ao ambito de protecdo das
condutas por eles asseguradas” (GUEDES, 2013, p. 661).

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu os direitos politicos no rol dos
direitos fundamentais (Capitulo IT) como aqueles “[...] concernentes & aquisi¢do, ao exercicio,
as restri¢des, a suspensao e a perda do direito de eleger e ser eleito” (NIESS, 2000, p. 19).

Quanto aos direitos politicos ativos, alusivos ao direito de votar, a Constitui¢do
Federal de 1988 disciplinou o direito de voto aos brasileiros maiores de dezesseis anos e
analfabetos. Disp0s, como regra, a obrigatoriedade do voto, possibilitando a sua
facultatividade aos maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, aos maiores de setenta
anos e aos analfabetos.

Na seara dos direitos politicos passivos, referentes aos requisitos ou condicdes
estabelecidas pelo ordenamento juridico para que o cidaddo possa concorrer a um mandato
eletivo, o texto constitucional fez uma subdivisdo entre as condic¢bes de elegibilidade e as
inelegibilidades.

As condicdes de elegibilidade sdo aqueles requisitos que o cidadao brasileiro tem
que preencher para poder concorrer a um mandato eletivo. Seria o0 aspecto positivo da
capacidade eleitoral do individuo de ser candidato. Estdo descritos no art. 14, paragrafo 3°, da
CF-88, e sdo referentes a nacionalidade brasileira, ao pleno exercicio dos direitos politicos, ao
alistamento eleitoral na circunscri¢do do pleito, a filiacdo partidaria e a idade minima relativa
ao cargo pleiteado.

Ja as inelegibilidades configuram regras restritivas estabelecidas na Constitui¢do
Federal ou em Lei Complementar na qual o cidaddo ndo pode incorre sob pena de que seja
obstada sua elegibilidade, ou seja, “[...] é o estado juridico negativo de quem ndo possui tal
direito subjetivo (direito de ser votado)” (COSTA, 2013, p. 145).

A Constituicdo Federal de 1988 descreve no art. 14, 88 4° ao 8°, as seguintes
inelegibilidades constitucionais: dos inalistaveis (estrangeiros e conscritos); analfabetos; dos
Chefes do Poder Executivo em segundo mandato consecutivo; dos parentes dos Chefes do
Poder Executivo na circunscricdo do pleito; e, finalmente, do militar.

Apos a descricdo das inelegibilidades constitucionais, ha uma norma de abertura,
no art. 14, paragrafo 9°, da CF/88, pela qual o constituinte possibilitou ao legislador criar

outras hipdteses de inelegibilidade. Vejamos a redacdo do dispositivo, verbis:
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Art. 14, § 9°. Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade
e 0s prazos de sua cessacgdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a
moralidade para o exercicio do mandato, considerada a vida pregressa do
candidato, e a normalidade e legitimidade das eleigdes contra a influéncia do
poder econémico ou 0 abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na
administracdo direta ou indireta. (BRASIL, 1988)

Com a finalidade de conferir efetividade a esse preceito constitucional foi
promulgada a Lei Complementar n® 64/90, denominada Lei das Inelegibilidades. Apos vinte
anos de sua vigéncia, a Lei das Inelegibilidades foi modificado pela Lei Complementar n°
135-2010 (Lei da Ficha Limpa), que captou uma maior exigéncia da sociedade brasileira de

padrdes éticos para legitimar a candidatura de brasileiros aos mandatos politicos.

4.3 Os direitos politicos na estrutura dos direitos fundamentais

Segundo a teoria dos principios de Robert Alexy (2008), na andlise da estrutura da
norma juridica, diferenciam-se as regras dos principios. Distingdo ndo meramente gradual,
mas qualitativa. “Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as restri¢des a
direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria sobre colisdes, nem uma teoria suficiente
sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico” (ALEXY, 2008, p. 85).

As regras sdo normas pelas quais se garantem direitos de forma definitiva.
Enunciam determinagdes que devem ser atendidas. “Isso significa que, se um direito ¢
garantido por uma norma que tenha a estrutura de uma regra, esse direito é definitivo e devera
ser realizado totalmente, caso a regra seja aplicavel ao caso concreto” (SILVA, 2011, p. 45).

Na licdo de Ronald Dworkin (2002, p. 39), as regras sao aplicaveis na légica do
“tudo-ou-nada” (all-or-nothing), “[...] dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra
é vélida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo € valida, e neste caso
em nada contribui para a decisao”.

Em seu ataque ao positivismo de Hart, Dworkin desenvolve um modelo de
resolucdo de casos dificeis por meio de uma argumentacédo juridica aberta que denomina de
principios (principles). Os principios ndo resolvem definitivamente a questdo, mas possuem
uma dimenséo de peso (dimesion of weight) que serve de fundamento para, em conjunto com
outros principios, enfrentar o caso concreto (DWORKIN, 2002).

Robert Alexy (2008) aperfeicoou o conceito dworkiano de principios ao
considera-los como “mandados de otimizagdo” a serem satisfeitos em varios graus, na maior

medida possivel em relacdo as possibilidades juridicas e faticas existentes. As possibilidades
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juridicas porque dependem da tensdo existente com outros principios e regras; as faticas
porque demandam a dimensao de peso que preponderara nas circunstancias do caso concreto
(ALEXY, 2008).

“A aplicacao de um principio deve ser vista sempre com uma clausula de reserva,
a ser assim definida: 'Se no caso concreto um outro principio ndo obtiver maior peso”
(AVILA, 2003, p. 29).

Para Alexy (2008), os principios garantem direitos “primae facie”, porque
dificilmente séo realizados totalmente — como as regras — mas apenas parcialmente em razédo
das mencionadas possibilidades juridicas e faticas. H4 uma diferenca entre aquilo que é
estabelecido “prima facie” pelo principio e aquilo definitivamente aplicado no caso concreto
(SILVA, 2011).

A diferenca estrutural dos principios com as regras fica mais evidente quando se a
analisa a distingdo do conflito entre regras e o conflito entre principios (ALEXY, 2008).

Quando duas regras se referem a mesma situacdo fatica o conflito serd
solucionado com a introducdo de uma clausula de excecdo que o elimina, ou a0 menos uma
das regras for declarada invalida (ALEXY, 2008).

Assim, o conflito de regras na verdade é aparente, pois na realidade apenas uma
regra de fato se aplica na hipdtese, ou por meio de uma clausula de excecdo (lei especial
revoga lei geral) ou pela declaracdo de invalidade de uma delas (lei superior revoga lei
inferior ou lei posterior revoga lei anterior) (SILVA, 2011).

Diferentemente, na colisdo entre principios ndo ocorre declaracdo de invalidade,
mas relacdo de precedéncia de um principio em relacdo ao outro sobre determinadas
circunstancias faticas (ALEXY, 2008).

E utilizada para a resolucio da tensdo entre principios a técnica da ponderagdo de
interesses, na qual se sobressai a analise fatica do caso, fundamental para determinar a
“dimensao de peso” dos principios em conflito, sem descuidar dos comandos normativos
constantes nos textos constitucionais (SARMENTO, 2002).

Na ponderacao de interesses, a primeira fase consiste na sua propria preparacao,
na identificacdo dos principios em conflito, na qual se analisa exaustivamente os elementos
em tensdo, pois “uma ponderagdo sem indicar, de antemao, o que, precisamente, estd sendo
objeto de sopesamento viola o postulado cientifico da explicitude das premissas, bem como o
principio juridico da fundamentacio das decisdes” (AVILA, 2003, p. 87)

Apos essa etapa inicial de identificacdo da tensdo entre principios constitucionais

que apontam para solucdes diferentes, compete ao intérprete inicialmente comparar o “peso
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genérico” que a constitui¢do atribui a cada principio em conflito. E certo que as constitui¢des
atuais ndo estabelecem uma relagdo rigida de valores, no entanto, costuma indicar, ainda que
implicitamente, principios que gozam abstratamente de prevaléncia sobre o0s demais
(SARMENTO, 2002).

Na Constituicdo de 1988, por exemplo, teriam um “peso genérico” acima dos
demais os principios estabelecidos no titulo dos direitos fundamentais, bem como aqueles que
sdo protegidos por clausula pétrea (art. 60, paragrafo 4°, da CF) e os denominados “principios
sensiveis” que possibilitam o caso de intervencao federal e estadual (art. 39, da CF)
(SARMENTO, 2002).

Sem embargo, o “peso genérico” € apenas um indicativo do “peso especifico” de
cada principio no caso concreto. Assim, ele pode ndo prevalecer e ser suplantado pelo outro
principio em conflito que demonstre na situacao fatica em analise ter maior “peso especifico”
(SARMENTO, 2002).

Depois, se busca o “peso especifico” dos principios em tensdo, nos contornos
faticos do caso concreto. Nesse momento, compete ao intérprete levar em consideracdo dois
principios de interpretacdo constitucional correlatos: o principio da unidade da constituicdo e
o0 da concordancia pratica (BARROS, 1996).

O principio da unidade da constituicdo impbe ao intérprete vislumbrar a
constituicio como um todo ordenado buscando conciliar principios constitucionais
antagbnicos. Por sua vez, o principio da concordancia préatica exige do intérprete harmonizar
0s bens juridicos em tensdo buscando uma solucdo otimizadora que prestigie, na medida do
possivel, ambos valores (BARROS, 1996).

Nesse aspecto, deve se estabelecer restricbes reciprocas aos principios em
conflito, com a finalidade de encontrar um ponto étimo que configure a minima restricdo
possivel para a convivéncia com o outro principio. “[...] o nivel de restri¢do de cada interesse
sera inversamente proporcional ao peso especifico que se emprestar, no caso, ao principio do
que ele se deduzir, e diretamente proporcional ao peso que se atribui ao principio protetor do
bem juridico concorrente” (SARMENTO, 2002, p. 104).

Por fim, para ajudar nessa ponderacdo de interesses, hd que se auxiliar do
principio da proporcionalidade em seus trés aspectos: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Como descreve Sarmento (2002, p. 104-105):

O julgador deve buscar um ponto de equilibrio entre os interesses em jogo,
gue atenda aos seguintes imperativos: (a) a restricdo a cada um dos
interesses deve ser id6nea para garantir a sobrevivéncia do outro; (b) tal



51

restricdo deve ser a menor possivel para a protecdo do interesse contraposto
e (¢) o beneficio logrado com a restricdo a um interesse tem de compensar o
grau de sacrificio imposto ao interesse antagonico.

Noutro giro, ha que se analisar um dos pontos mais complexos da teoria dos
principios, que é a colisdo entre o principio e a regra. Para Alexy (2008), que analisa a questdo
superficialmente, a solugdo do conflito se daria com um sopesamento, mas ndo entre o
principio e a regra, ja que essa ndo possui dimensdo de peso, mas entre o principio conflitante
e aquele do qual emana a regra.

Virgilio Afonso da Silva (2011) discorda, pois essa solucdo induziria uma
inseguranca juridica ao conferir ao aplicador do direito a possibilidade de afastar a aplicacdo
de uma regra, resultado de um prévio sopesamento entre 0s principios constitucionais
fundamentais ja realizado pelo legislador, por julgar existir um principio constitucional de
maior peso na situacdo. “A relagdo entre a regra ¢ um dos principios ndo €, portanto, uma
relacdo de colisdo, mas uma relagéo de restricdo. Essa regra deve, portanto, ser simplesmente
aplicada por subsunc¢ao” (SILVA, 2011, p. 52).

Contudo, o proprio Virgilio Afonso da Silva (2011) ressalva que em algumas
situacOes mais complexas a inconstitucionalidade da regra de direito ordinario conduzird a
aplicacdo do principio constitucional que restou afastado previamente pelo legislador.

Na seara eleitoral, o direito fundamental de ser candidato se estrutura numa norma
principioldgica, que em sentido teleoldgico prestigia o valor democratico. Por outro lado, as
normas restritivas dos direitos politicos se configuram em regras.

Portanto, o direito politico de ser candidato como norma-principio conflitara com
outras normas-principios do texto constitucional, em especial a moralidade e a probidade
administrativa, muitas delas reguladas em regras constitucionais e infraconstitucionais

restritivas.

4.4 A restricdo aos direitos politicos fundamentais

A compreens&o dos direitos politicos como direitos fundamentais conduz ainda a
conclusdo de que eventuais restricdes ao seu comando normativo devem ser devidamente
justificadas por critérios de proporcionalidade em relacdo ao principio constitucional oposto
gue se busca prestigiar preservando seu nucleo essencial (GUEDES, 2013).

As restricdes aos direitos fundamentais podem apresentar-se de trés formas: a)

quando estdo estabelecidas no préprio texto constitucional; b) quando a Constituicdo admite
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expressamente a restricdo por lei ordinaria; c) quando embora ndo expressamente explicita,
decorre da confrontacdo com outra norma principiolégica fundamental (CANOTILHO, 1998).

Na seara dos direitos politicos, a sua suspensao e as inelegibilidades descritas na
prépria Constituicdo Federal de 1988 denotam a sua mais nitida restricdo, a primeira de
aspecto abrangente envolvendo o direito de votar e de ser votado e as inelegibilidades mais
especificas apenas em relagdo ao direito do cidaddo de concorrer a um mandato politico.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu varias hipdteses de suspensao dos
direitos politicos, em seu art. 15, como o cancelamento da naturalizacdo, a condenacéo
criminal transitada em julgado e a condenagéo em improbidade administrativa.

Também a propria Constituicdo de 1988 contemplou diversas situacdes de
inelegibilidade, descritas no art. 14, 88 4° ao 8° a saber: os inalistaveis (estrangeiros e
conscritos); analfabetos; dos Chefes do Poder Executivo em segundo mandato consecutivo;
dos parentes dos Chefes do Poder Executivo na circunscricdo do pleito; e, finalmente, do
militar.

Tais situacBes de suspensao de direitos politicos e inelegibilidades constitucionais
ndo demandam uma andlise estrutural mais apurada pois decorrem diretamente da
constituicdo, da propria vontade do poder constituinte originario que ao conferir esse direito
fundamental j& estabeleceu ele préprio a sua restricéo.

No entanto, como situacdo de restricdo ao direito fundamental, a Constituigcdo
Federal de 1988, em seu art. 14, paragrafo 9°, disciplina que lei complementar estabelecera
outras situagdes de inelegibilidades para “proteger a probidade administrativa, a moralidade
administrativa para o exercicio do mandato, considerada a vida pregressa do candidato e a
normalidade e legitimidade das eleigdes”.

O art. 14, paragrafo 9°, é uma norma de reserva legal qualificada, porque a
constituicdo ndo se limita a possibilitar a restricdo do direito politico fundamental, mas
estabelece as condicdes especiais, os fins a serem perseguidos pelo legislador nessa restricao
(BRANCO; COELHO; MENDES, 2000).

Nada obstante, a atribuicdo ao legislador de expressa competéncia para restringir
o direito politico fundamental ndo lhe outorga um cheque em branco. E o que a doutrina
denomina de “limite dos limites” ou “proibicao de excesso”. Dai porque para ser legitima a
restricdo ao direito fundamental deve: a) ser prevista em lei geral e ndo casuistica; b) atender
ao principio da proporcionalidade; c) ndo atingir o nicleo essencial do direito em questdo
(SARMENTO, 2002, p. 78)
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Quanto a restricdo legal casuistica ou discriminatéria, anotam Branco; Coelho e
Mendes (2000, p. 276) que:

As restricdes aos direitos individuais devem ser estabelecidas por leis que
atendam aos requisitos da generalidade e da abstracdo, evitando, assim,
tanto a violagdo ao principio da igualdade material, quando a possibilidade
de que, através de leis individuais e concretas, o legislador acabe por editar
auténticos atos administrativos.

Assim, embora o poder de conformacdo do legislador se encontre adstrito as
finalidades descritas no art. 14, paragrafo 9°, devera ser legitimo, proporcional, razoavel em
relacdo a esses valores que buscam prestigiar sem afrontar o nucleo essencial do direito
politico fundamental de ser candidato. Ainda que seja para cumprir esse preceito
constitucional restritivo, as novas inelegibilidades infraconstitucionais estardo submetidas a
um rigido escrutinio de analise da sua constitucionalidade em relacdo a proporcionalidade da
mitigacdo ao direito politico fundamental.

A proporcionalidade traz insita a ideia de combate ao arbitrio do poder estatal com
0 prestigio do seu exercicio moderado para proteger os direitos fundamentais. Assim, tem sido
utilizado em diversos paises e também no Brasil como uma “[...] ferramenta para aferigdo da
conformidade das leis e dos atos administrativos com os ditames da razdo e da justica”
(SARMENTO, 2002, p. 77).

A constitucionalizacdo do principio da proporcionalidade ocorreu na Alemanha
apos a Segunda Guerra Mundial como uma reacdo as atrocidades do regime nazista. Foi
desenvolvida pelo Tribunal Constitucional Alemdo como uma forma qualificada de protecao
dos direitos fundamentais contra os abusos do legislador (SARMENTO, 2002).

Nos Estados Unidos, a ideia de limitac&o do arbitrio do legislador, conferindo uma
maior atuacdo do Poder Judicidrio na invalidacdo das leis abusivas feitas pelo Poder
Legislativo, decorreu de uma reinterpretacdo da clausula do devido processo legal para além
de sua raiz historica procedimental e, assim, alcancar uma andlise substantiva da propria
racionalidade e razoabilidade da deliberacéo do legislador (SARMENTO, 2002).

Ainda gue os principios da proporcionalidade e razoabilidade decorram de raizes
histéricas diversas e com fundamentos diferentes, é possivel observar neles uma certa
congruéncia pois os dois buscam combater o exercicio abusivo do poder estatal (BARROSO,
2008).

Na doutrina alemd, o principio da proporcionalidade foi decomposto em trés

subprincipios: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (SARMENTO,
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2002).

A adequacdo estabelece que a medida restritiva feita pelo legislador € apta a
atingir os fins que ela almeja. Ou seja, se afere a idoneidade do meio para alcancar o fim
desejado pelo legislador (SARMENTO, 2002).

O subprincipio da necessidade ou exigibilidade preconiza a anélise da existéncia
de uma medida menos gravosa pelo legislador para restringir o direito fundamental. Assim,
sera declarada inconstitucional por inobservancia desse subprincipio a possibilidade de
adocdo pelo Poder Publico de uma medida menos lesiva (SARMENTO, 2002).

Por fim, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito analisa
diretamente a relacdo custo e beneficio da medida restritiva em face do valor oposto

prestigiado pelo legislador. Como explicita Sarmento (2002, p. 89):

Na verdade, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito convida
0 intérprete a realizacdo de auténtica ponderacdo. Em um lado da balanga
devem ser postos os interesses protegidos com a medida, e no outro, 0s bens
juridicos que serdo restringidos ou sacrificados por ela. Se a balanga pender
para o lado dos interesses tutelados, a norma sera vélida, mas, se ocorrer 0
contrario, patente sera sua inconstitucionalidade.

Canotilho (1998, p. 628-629) estabelece 0 seguinte roteiro para se analisar a
legitimidade da restricdo a um direito fundamental. 1% Etapa: Constatacdo de que se trata de
uma auténtica restricdo a um direito fundamental. 22 Etapa: a) existe previsdo constitucional
explicita ou implicita para essa restricdo? b) se decorrer de restricdo legal qualificada, foram
atendidos os seus requisitos? 3% Etapa: comprovagcao de que a restricdo atende ao principio da
proporcionalidade a) a medida restritiva adotada é apta a atingir o fim proposto? b) existe
outra medida menos gravosa apta a lograr o mesmo objetivo? c) o sacrificio imposto ao titular
do direito fundamental atingido esta em relacdo proporcional com a importancia do bem
juridico que se pretende salvaguardar.

Na andlise do subprincipio da adequacdo se perquire se 0 meio utilizado pelo
legislador na norma restritiva alcanca o seu fim almejado. Ou seja, se ha uma relacdo de
causalidade entre o meio e fim. Mas, indaga Avila (2003), o que significa ser um meio
adequado a realizacdo de um fim? O legislador tem o dever de escolher 0 mais intenso, o
melhor e 0 mais seguro meio para atingir um fim, ou tem a possibilidade de elencar apenas
um meio que “simplesmente” promova o fim? (AVILA, 2003).

A resposta seria a segunda alternativa. O principio da separacdo dos Poderes

impde uma liberdade ao legislador que, em principio, deve ser acolhida pelo intérprete.
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Ademais, ndo € possivel se saber de antemdo com as informacles existentes qual seria a
medida mais intensa, melhor e mais segura para a realizacdo do fim almejado pelo legislador
(AVILA, 2003).

Assim, o controle judicial de intensidade das decisdes escolhidas pelo legislador
deve ser um “modelo fraco”, que apenas podera afastar a restricdo legal quando houver uma
demonstracéo evidente, objetiva e fundamentada da inadequacdo do meio eleito para atingir o
resultado almejado (AVILA, 2003).

O subprincipio da necessidade verifica se entre 0os meios existentes e que
promovem o fim almejado pelo legislador ndo haveria um menos restritivo do direito
fundamental afetado. Com base nos mesmos fundamentos acima ventilados, ndo é permitido
ao Poder Judiciario anular a escolha realizado pelo legislador sob o argumento de que existe
um outro meio hipoteticamente aventado que promovesse o fim de maneira menos onerosa,
porque “a rigor nenhum meio resistiria ao controle de necessidade, pois sempre ¢ possivel
imaginar, algum meio que em algum aspecto, promove melhor o fim do que aquele adotado
pelo legislador” (AVILA, 2003, p. 114).

Assim, havera ofensa ao subprincipio da necessidade se o meio eleito for
manifestamente menos adequado que outro na média dos casos existentes, sendo dnus para
afastar a restricdo demonstrar efetivamente o meio menos gravoso (AVILA, 2003).

Por fim, na proporcionalidade em sentido estrito se verifica se as vantagens
alcancadas pela promocéo do fim compensam as desvantagens decorrentes da adocdo do meio
restritivo. Ou seja, se entre argumentos a favor e contrarios, o interesse promovido justifica a
restricdo ao direito fundamental (AVILA, 2003).
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5 JURISDICAO CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA

“Nés ndo damos a ultima palavra porque somos
infaliveis, mas n6s somos infaliveis somente porque
damos a ultima palavra” (ROBERT JACKSON, Juiz da
Suprema Corte dos Estados Unidos)

5.1 Adificuldade contramajoritéria da jurisdicdo constitucional

A atuacdo do Poder Judiciario invalidando leis aprovadas pelos representantes do
poVvOo, uma vez que 0s juizes ndo sao eleitos mas assumem a funcdo jurisdicional em regra por
critérios técnicos, € uma das questdes mais complexas quando se analisa a concepcao
democratica de autogoverno do povo.

Essa discussdao da legitimidade democrética da jurisdicdo constitucional é
recorrente na teoria constitucional norte-americana onde se expde a denominada “dificuldade
contramajoritaria” do Poder Judicidrio, expressdo consagrada por Alexander Bikel na qual
anota o déficit de legitimidade democratico no “judicial review” (BIKEL, 1974 apud
BARROSO, 2009).

Bikel argumenta que o procedimento parlamentar pode até ndo representar de
maneira satisfatoria a vontade popular, no entanto “nada nessas complexidades pode alterar a
realidade essencial de que o judicial review € um instituto desviante na democracia norte-
americana” (BIKEL, 1986, p. 17)

Essa questdo ndo suscitava debates em nossa doutrina até pouco tempo,
principalmente em razdo da histéria omissdo do Poder Judiciario em declarar
inconstitucionais medidas adotadas pelos poderes constituidos®. Essa atuagdo de “baixa
frequéncia e intensidade” em conformidade com os arranjos politicos comega a ser alterada
com a Constituicdo de 1988 (KOENER, 2013).

Sem embargo, nos anos imediatamente seguintes a promulgacdo da Constitui¢do
Federal de 1988 essa situacdo de letargia principalmente do Supremo Tribunal Federal ndo se
alterou, principalmente pelo fato de que muitos dos seus ministros nomeados ainda no regime
de excegdo militar permaneceram um bom tempo na Corte (KOENER, 2013).

Nesse periodo, a promessa da implementacdo pelo Poder Judiciario dos direitos

fundamentais sociais e transindividuais esculpidos na Constituicdo de 1988 e diuturnamente

8 Cabe recordar aqui a frase de Jodo Mangabeira de que o Poder Judiciario, em especial 0 Supremo

Tribunal Federal, foi o Poder que mais falhou na Republica, atuando no mais das vezes em prol dos interesses
dos mais favorecidos (MANGABEIRA, 1952 apud SAMPAIO, 2002).
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desobedecida pelo Estado-Administracdo esteve aparentemente condenada a letra morta
(BURGOS et al., 1999).

Ao longo dos anos 1990, entretanto, e principalmente depois do ano 2000, foi
revertida essa tendéncia omissiva, com o crescimento da atuacdo do Poder Judiciario no
quadro politico nacional, notadamente do Supremo Tribunal Federal, inclusive em
determinadas situagbes com nitido carater de ativismo, como, por exemplo, no
reconhecimento da unido estavel homoafetiva’ e da perda do mandato eleitoral por
infidelidade partidaria’® (BURGOS et al., 1999).

Esse crescimento da atuacdo do Poder Judiciario brasileiro na seara politica fez
com que a doutrina patria comecasse a debater a legitimidade de atuacdo da jurisdicdo
constitucional nacional.

Existem diversas teorias que buscam analisar essa alegacdo de déficit de
legitimidade do controle judicial de constitucionalidade. Para alguns, essa “dificuldade contra
majoritaria” sequer existe ou ¢ relevante, para outros a jurisdicdo constitucional seria
antidemocratica.

H& os que sustentam uma compatibilidade entre o regime democratico e o
controle judicial de constitucionalidade, no entanto diferem sobre os fundamentos e a atuagao
do Poder Judiciario, pois para uns, denominados procedimentalistas, a sua funcéo seria restrita
a correcao dos pressupostos de funcionamento da democracia, com uma deferéncia judicial a
deliberacdo resultante do processo politico, mas para outros, denominados substancialistas, a
atuacdo do Poder Judiciario deveria ser mais ativa, adentrando no resultado do processo

politico.

5.2 A desnecessidade de justificacdo democratica da jurisdicdo constitucional ou a légica
Marshall

Segundo Hans Kelsen (2007), como a constituicdo seria uma norma juridica que
fundamenta todo o ordenamento juridico, o seu controle por um Tribunal Constitucional
seria uma decorréncia dessa supremacia constitucional, sendo irrelevante uma fundamentacéao
democratica de carater extrajuridico.

Diversamente da realidade europeia do inicio do constitucionalismo, nos Estados

Unidos a Constituicdo sempre foi vista como uma norma juridica que vincula as demais leis

®  ADI 4277 e ADPF 132, rel. Min. Ayres Britto
10 ADIs 3999 e 4086, rel. Min. Joaquim Barbosa
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do pais. Embora o judicial review ndo seja expresso na Constituicdo dos Estados Unidos, ele
ja era ventilado anteriormente por Alexander Hamilton no Federalista 78 (HAMILTON; JAY;
MADISON, 2003, p. 122):

A Constituicdo € e deve ser considerada pelos juizes como a lei fundamental;
e como a interpretacdo das leis é a funcdo especial dos tribunais judiciarios,
a eles pertence determinar o sentido da Constituicdo, assim como de todos 0s
outros atos do corpo legislativo. Se entre estas leis se encontrarem algumas
contraditdrias, deve-se preferir aquela cuja observancia é um dever mais
sagrado; que é o mesmo que dizer que a Constituicdo deve ser proferida a
um simples estatuto; ou a inten¢do do povo a dos seus agentes.

[..]
Mas ndo se segue daqui que o Poder Judiciario seja superior ao Legislativo:
segue-se, sim, que o poder do povo é superior a ambos e que, quando a
vontade do corpo do legislativo, declarado nos seus estatutos, esta em
oposi¢do com a do povo, declarada na Constitui¢do, é esta a Gltima que 0s
juizes devem obedecer: por outras palavras, que as suas decisdes devem
conformar-se antes com as leis fundamentais do que com aquelas que ndo o
sdo.
No famoso precedente Marbury v. Madison, de 1803, a Suprema Corte dos
Estados Unidos consagrou o ‘judicial review”, tendo o juiz Marshall reconhecido uma
relacdo de implicacdo direta entre a supremacia da norma constitucional e a jurisdigdo
constitucional. Assim, esse argumento tautoldgico da jurisdi¢do constitucional decorrer da
hierarquia da norma constitucional ficou conhecido como a “loégica Marshall” (BARROSO,
2009).
Contudo, ndo ha nada de lI6gico nesse argumento, como esclarece Andrei Marmor

(2005, p. 73):

Mesmo que seja verdade como uma questdo de direito que a disposi¢do
constitucional prevalece sobre legislacdo ordinaria, e mesmo que também
seja verdade que deve haver alguma instituicdo que tem o poder de
determinar, nos casos concretos, se tal conflito existe ou ndo, simplesmente
ndo resulta que esta instituicdo deve ser a suprema corte.

Na década de 1920, sob o palio da Constituicdo alemad de Weimar, ocorreu o
célebre embate de Carl Schmitt e Hans Kelsen de quem deveria ser o defensor da
Constituicdo. Segundo Schmitt, a abertura e as matérias constantes na norma constitucional
fazem com que a atividade de protecdo da constituicdo seja diferente da subsuncéo a qual esta
submetido o juiz ordinariamente na sua atividade tipica (KELSEN, 2007).

Assim, para Schmitt, essa tarefa de guarda da constituicdo seria politica, a ser

desenvolvida por um “poder neutro”, no caso o Chefe de Estado (Presidente do Reich) que
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representaria a unidade do povo (KELSEN, 2007).

Para Kelsen, diversamente, a garantia da constituicdo deveria ficar como uma
“no¢do de obviedade tdo primaria” a cargo do Poder Judiciario e ndo ao parlamento e ao
governos pois “tal controle ndo pode ser confiado a um dos érgdos cujos atos devem ser
controlados” ja que “nenhum outro principio técnico-juridico é tdo undnime quanto este:
ninguém pode ser juiz em causa propria” (KELSEN, 2007, p. 239).

Critica 0 entendimento de Schmitt de que a decisdo judicial que anula uma lei
inconstitucional seria uma decisao politica dissociada da funcéo jurisdicional, porque partiria
do equivocado pressuposto que o exercicio do poder seria exclusivo do parlamento
(KELSEN, 2007).

A funcdo jurisdicional, para Kelsen, € também o exercicio do poder politico, pois
resolve um conflito de interesse. Assim, toda decisdo judicial, em menor ou maior grau (esse
ultimo no controle de constitucionalidade), seria também um ato politico, ndo sendo
argumento plausivel para se afastar a jurisdi¢do constitucional (KELSEN, 2007).

Depreende-se que no debate Schmitt e Kelsen era irrelevante a discussdo da
caréncia de legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional, sendo que seu foco versava
exclusivamente na busca da instituicdo mais apta a garantir o controle de constitucionalidade
das leis.

O posicionamento de Kelsen prevaleceu e influenciou decisivamente na criagéo e
desenvolvimento dos tribunais constitucionais europeus com viés de controle abstrato de

constitucionalidade diversamente da vertente difusa e concreta norte-americana.

5.3 A jurisdigdo constitucional como instituto antidemocratico

Alguns recentes tedricos constitucionais norte-americanos do denominado
constitucionalismo popular comegaram a sustentar a ilegitimidade democrética do controle
judicial de constitucionalidade e defender a “retirada da Constituicao dos tribunais” com a
consequente valorizacdo do protagonismo do povo e de seus representantes na conducdo da
interpretacdo da constituicdo (BARROSO, 2009).

Jeremy Waldron (2010) argumenta que o judicial review é antidemocratico ao
privilegiar a interpretagdo constitucional de um pequeno nimero de juizes ndo eleitos e néo
responsabilizados politicamente em vez daquele entendimento proveniente diretamente do

cidad&o ou dos seus representantes.
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A sobrevalorizacao do Poder Judiciario em relacdo ao Poder Legislativo confere a
falsa impressdo que o ambiente judicial € asséptico e imune aos escusos interesses existentes
na esfera politica (STAMATO, 2009).

Waldron (2010) discorda que as maiorias legislativas seriam incapazes de
respeitar as minorias e abordar responsavelmente questdes morais, exemplificando, para tanto,
a experiéncia do parlamento inglés que na década de 1960 deliberou a liberalizago do aborto,
a legalizacdo da conduta homossexual consentida entre adultos e a aboli¢do da pena de morte.

Assim, o Poder Legislativo € um oOrgdo deliberativo com procedimentos
confiaveis que possibilitam salvaguardar os direitos fundamentais como comissdes,
bicameralismo, debate e votacdo, sujeito ainda a ampla participacdo e fiscalizacdo da
sociedade (WALDRON, 2010).

Aponta que na controvérsia sobre direitos plasmados na constituicdo a questao
principal ndo envolve a interpretagdo de dispositivos normativos, mas de escolhas morais e
politicas que a sociedade contemporanea deve enfrentar. Assim, ndo se justificaria que essas
decisbes fossem realizadas pela Poder Judiciario, que ndo tem legitimidade para enfrentar o
cerne da questdo (WALDRON, 2010).

Andrei Marmor (2005) discorda do fundamento de que a Corte Constitucional
seria propicia para realizar um julgamento de questdes morais e politicas mais elevadas
porque realizaria uma deliberacdo argumentativa livre das pressdes politicas momentaneas em
protecdo de direitos fundamentais objeto de um consenso moral na comunidade.

Adverte que o consenso estabelecido na comunidade é provisério, sendo que 0s
direitos assegurados na constituicdo seriam apenas ‘“‘conclusdes intermediarias
compartilhadas”, ou seja, as pessoas reconhecem o direito, mas divergem de suas conclusdes.
Mas a quem competiria fazer esse controle? Ao Poder Legislativo, porque, primeiramente, sdo
democraticos e, portanto, mais passiveis de serem moralmente corretos; segundo, porgue as
decisOes legislativas sdo mais temporérias que as decisdes judiciais (MARMOR, 2005).

No seio da sociedade, a decisdo judicial proferida em casos complexos transmite a
falsa impressdo de verdade moral eterna e aponta ao grupo perdedor uma mensagem que
estariam errados moralmente. Por sua vez, a decisdo do parlamento divulga simplesmente a
ideia que o grupo perdedor simplesmente perdeu naquela determinada rodada de decisdo
politica, mas pode vencer no futuro (MARMOR 2005).

Por outro lado, o judicial review terminaria por incentivar a desmobilizagéo
participativa do cidaddo e a irresponsabilidade dos legisladores, ao delegar a solugdes de

controvérsia dos direitos fundamentais ao Poder Judiciario, abalando um compromisso
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democrético da representagdo do cidaddo (TUSHNET, 2009).

Nada obstante, a tese de Waldron (2010) contra o judicial review ndo é
incondicional para todos os Estados Nacionais, pois para ele se encontra dependente de dois
pressupostos, a saber: a existéncia de instituicbes democraticas e que a maioria dos membros
da sociedade tenham compromisso com as minorias e os direitos fundamentais.

Assim, para “retirar a Constituicdo dos tribunais” é necessario que as institui¢cdes
democraticas de um pais estejam funcionando regularmente, que o sistema politico seja
amplamente democratico, com o sufrdgio universal e eleicbes regulares e imparciais
(WALDRON, 2010).

Comunidades nos quais 0s representantes politicos ndo almejem um interesse
publico estariam viciadas e necessitando de uma justificada protecdo judicial. Como ressalta
Raz (1998, apud Waldron, 2010, p. 124): “em muitos paises existem razdes amplas para
suspeitar que os membros do legislativo sejam tdo motivados por interesses sectarios que é
pouco provavel que cheguem sequer a tentar determinar quais direitos (algumas) pessoas
tém”.

Além do mais, a oposi¢cdo ao controle judicial também pressupde que a propria
sociedade leve os direitos fundamentais a sério, que tenha um nivel de inclusdo social e
educacional capaz de valorizar e vivenciar os direitos garantidos no texto constitucional
(WALDRON, 2010).

5.4 A jurisdicdo constitucional como garantidora dos pressupostos da democracia

Na perspectiva democratica procedimental, “[...] os direitos ndo seriam, em si,
valores supremos ou substantivos, mas técnicas instrumentais de abertura constitucional ao
tempo e aos valores pluralistas” (HABERLE, 1978 apud SAMPAIO, 2002, p. 81).

No inicio de sua obra “Democracia e Desconfianga”, John Hart Ely (2010) analisa
as duas principais teorias hermenéuticas do constitucionalismo norte-americano, a
“interpretacionista” que prega uma atuacéo judicial restrita a literalidade do texto e a vontade
do legislador constituinte, e a “ndo-interpretacionista” que propde uma maior liberdade da
jurisdicédo constitucional ao nao ficar presa a linguagem das normas constitucionais.

Haveria uma “seducdo” pela teoria interpretacionista, mais atrelada a tradi¢do
norte-americana do direito e do funcionamento dos tribunais. Além do mais, 0 pensamento
contrario “ndo-interpretacionista”, ao liberar o juiz das amarras do texto constitucional, seria

flagrantemente contraria ao regime democratico. “Nossa sociedade ndo tomou a decisdo
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constitucional de facultar o sufrdgio universal para depois dar meia volta e sobrepor as
decisdes populares os valores dos juristas de primeiro escaldao” (ELY, 2010, p. 79).

Contudo, adverte Ely (2010) que o “interpretativismo” ¢ “impossivel”, pois
existem varias normas constitucionais abertas que convidam o juiz a ir além do sentido literal
do texto, ndo sendo razoavel, por outro lado, ficar-se adstrito ao significado que o texto tinha
quando da promulgacéo da constituicdo em 1791.

Conclui, portanto, que “a incompatibilidade com a teoria democratica ¢ um
problema que parece confrontar tanto os interpretacionistas quanto os adeptos do ndo-
interpretacionismo” (ELY, 2010, p. 16).

Ely (2010) passa entdo a analisar a opinido que prevalece no meio académico de
que a funcdo da Corte Constitucional seria buscar os “valores fundamentais” da comunidade
ao longo dos tempos. Contudo, conclui que esses valores ndo estariam no direito natural, na
tradigdo ou em um suposto consenso partilhado por toda sociedade.

Assim, se chega a um empasse, pois a interpretacdo constitucional é incapaz de se
manter fiel a linguagem do texto, mas ndo se encontra uma fundamentagédo externa coerente
com os valores democraticos (ELY, 2010).

Para resolver essa questdo, Ely (2010) vai procurar analisar as estruturas das
decisdes constitucionais progressistas da Corte Warren referentes a qualificacdo de eleitores e
deficiente distribuicdo proporcional dos representantes nos distritos, bem como aquelas que
conferiu tratamento igualitdrio a minorias raciais, filhos “ilegitimos” e estrangeiros. Contudo,

a sua abordagem é diferente daquela axiolégica realizada pela academia.

E certo que essas decisBes foram intervencionistas, mas o intervencionismo
era alimentado ndo por um desejo por parte da Corte de impor certos valores
substantivos gque considera importantes ou fundamentais, e sim pelo desejo
de assegurar o processo politico. (ELY, 2010, p. 98)

Ele utiliza como parametro de sua argumentacdo para encontrar os fundamentos
externos que justificariam a interpretacdo de normas constitucionais a nota 4 do voto do juiz
Harlan Stone na decisdo da Suprema Corte no caso Carolene Products Co. v. USA, de 1938,
que teria prefigurado o modo de agir da Corte Warren (ELY, 2010).

Esse precedente afirma que a funcdo da Corte Constitucional € manter o
funcionamento do regime democratico, garantindo a abertura dos canais de participacdo e
comunicacdo, alem de se preocupar com as questdes decididas pela maioria em confronto

com os direitos das minorias (ELY, 2010).
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O adequando funcionamento da democracia sera promovido pela jurisdicdo
constitucional com uma postura de deferéncia as decisdes do parlamento, salvo se houver uma
desconfianga com “os nossos representantes eleitos, que tem Obvio interesse na manutengao
do status quo” (ELY, 2010, p. 117).

Assim, a Corte Constitucional funcionaria como um arbitro do processo politico
democrético, intervindo nas situacGes de desconfianga, na qual sua atuagdo mais incisiva
promoveria a abertura dos canais de participacdo popular. Seria cabivel, nessa perspectiva, o
o0 julgamento constitucional de invalidade de uma lei restritiva do direito ao voto ou uma lei
que impedisse a liberdade de expresséo ou de imprensa, pois se estaria inviabilizando a ampla
participacdo do povo na deliberagdo politica (ELY, 2010).

Por outro lado, a teoria da representacéo politica deve ser ampliada para assegurar
gue os interesses da maioria impecam o direito da minoria de ser representado. Desse modo,
caberia uma atuagao mais ativa do Poder Judiciario ao ndo acolher as decisGes da maioria que
afrontassem os direitos da minoria ndo suficientemente representadas no processo politico.
Quando ocorresse uma politica publica contraria ao interesse de uma minoria estigmatizada,
ndo se pode acolher a decisdo advinda do parlamento, pois representativa da maioria
opressora (ELY, 2010).

A atuagdo ativista do Poder Judiciario nessas circunstancias ndo pode ser
imputada de antidemocratica, pois ele estaria agindo exatamente para preservar e promover a
efetiva participacdo popular no regime democratico (ELY, 2010).

De modo procedimentalista similar, Habermas (2003, v. 1) discorda do
entendimento substancialista acolhido pelo Tribunal Constitucional alemdo de que compete ao
Poder Judiciario proteger uma ordem suprapositiva de valores estabelecida na constituicéo,
pois se transformaria nesse caso numa “instancia autoritaria”.

Anota Habermas (2003, v. 1) que a existéncia de tribunais constitucionais ndo é
auto-evidente, ja que existem diversas democracias que nao se valem deles, e mesmo naquelas
que acolhem a jurisdicdo constitucional h& controvérsias acerca da legitimidade de suas
decisdes. Desse modo, “ndo ¢ inteiramente destituido de sentido reservar essa fungédo (guarda
da constitui¢dao) a um autocontrole do legislador” (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 301).

Como Habermas (2003, v. 1) condiciona a legitimidade do direito a génese
democratica das leis, competiria ao Tribunal Constitucional proteger esse sistema de direitos
fundamentais que possibilita a autonomia publica e privada. “Por isso, o Tribunal
Constitucional precisa examinar os conteudos de normas controvertidas especialmente no

contexto dos pressupostos comunicativos e condi¢des procedimentais do processo legislativo
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democratico” (HABERMAS, 2003, v. 1, p. 326).

Assim, se a decisdo de maiorias eventuais afrontar os direitos elencados nos
pressupostos habermesianos como condicionantes da democracia, justifica-se o controle
judicial “ofensivo”, alias tal atitude seria “até exigida normativamente” (HABERMAS, 2003,
v. 1)

Ha& que se ressaltar que esses pressupostos procedimentais em Habermas sdo bem
mais elasticos que em Ely, pois englobariam até condigdes de vida social e ecoldgica
(HABERMAS, 2003, v. 1).

Por outro lado, ainda que seja atribuicdo da Corte Constitucional proteger o
processo de criacdo democratica do direito, ela ndo pode entender a si mesma como uma
“guardid dos valores suprapositivos da comunidade”, porque, nessa situacdo, estaria

assumindo um papel de “tutor” de uma sociedade “menor de idade” (HABERMAS, 1997).

5.5 Ajjurisdicdo constitucional como protetora da constituicdo contra a maioria politica

A democracia substancialista liberal prop6e um papel a jurisdi¢do constitucional
de um efetivo meio de protecdo dos direitos individuais. Defende uma atuacdo mais ativa da
jurisdicdo constitucional na defesa dos direitos constitucionais de forte conteddo moral
restringindo a deliberacao politica da maioria (SARMENTO; SOUZA NETO, 2012).

Dworkin (2014) analisa a adequacdo do controle judicial de constitucionalidade a
partir da divisdo que propBe das duas concepcBes de democracia, a majoritarista que se
fundamenta na necessidade da adesdo de um maior nimero de pessoas, € a coparticipativa,
cuja legitimidade repousa em tratar todos os cidad@os com igual respeito e consideracao.

Argumenta que a teoria majoritarista ndo rejeita peremptoriamente a jurisdicao
constitucional, mas a trata com desconfianca e como uma anomalia na ordem democratica.
Essa seria a posicdo procedimentalista de Ely, que acolhe o controle judicial de
constitucionalidade de forma restritiva para declarar inconstitucional leis que dificultem a
deliberacdo politica — como liberdade de imprensa e de manifestacdo de pensamento — a fim
de aumentar a possibilidade que ela espelhe a vontade da maioria dos cidaddos. No entanto,
Ely ndo concorda que uma minoria de juizes ndo eleitos modifiqguem a deciséo da maioria
estavel em questdes substanciais controversas, como, por exemplo, pena de morte e aborto
(DWORKIN, 2014).

Na concepgdo coparticipativa proposta por Dworkin, a jurisdigdo constitucional €

um meio (mas ndo o unico) para promover e aperfeicoar a legitimidade das decisdes politicas.
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Evidentemente, o controle judicial de constitucionalidade impde um desequilibrio na
igualdade politica ao conferir maior peso as deliberagcbes dos juizes constitucionais, no
entanto, o ‘“judicial review” nao seria antidemocratico ao atender aos pressupostos
dworkianos (DWORKIN, 2014).

Como a escolha dos juizes constitucionais ndo decorre de uma discriminagdo de
nascimento ou riqueza, consegue ultrapassar sem maiores problemas o primeiro pressuposto
apresentado por Dworkin. Ademais, a critica apresentada aos juizes de que iriam possuir
imenso poder politico também poderia ser dirigida a varios agentes publicos nédo eleitos, como
0 Presidente do Banco Central e o Ministro da Defesa, além do fato que nesses a parcela de
poder seria maior pois a decisdo seria individual, sendo que no Tribunal Constitucional ela
seria coletiva (DWORKIN, 2014).

Contudo, o segundo pressuposto € muito mais tormentoso: o judicial review
aperfeicoa a legitimidade politica?

Dworkin (1996) acredita que por ndo se encontrar atrelado a compromissos
majoritarios como o parlamento e pelo fato de que suas decisbes demandarem uma
fundamentacdo argumentativa, o Poder Judiciario seria o local para melhor analisar questdes

de principio.

Os legisladores que foram eleitos e que devem ser reeleitos por uma maioria
politica se situardo, mais provavelmente, em toda discussdo relevante, do
lado da maioria do que contra ela; se eles vierem a se opor muito firmemente
aos desejos da maioria, tal comportamentos pode conduzi-los a posicdo dos
gue ndo fazem parte dela. Por essa razdo, os legisladores parecem menos
inclinados a tomar decisdes fundamentais quanto aos direitos da maioria do
gue os dirigentes oficiais, menos vulneraveis nesse aspecto. (DWORKIN,
2010, p. 308)

Adverte Dworkin que os juizes podem cometer erros extremamente graves para a
comunidade politica (como por exemplo no New Deal e nas Elei¢cdes Presidenciais de 2000),
no entanto isso ndo seria uma caracteristica apenas do “judicial review”, pois pode ocorrer
também com qualquer outro agente publico, inclusive escolhido pelo povo (DWOKIN, 2014).

Embora mais cético atualmente em relacdo ao judicial review devido as recentes
decisdes da maioria conservadora da Suprema Corte dos Estados, continua a sustentar que, de
maneira geral, ele aperfeicoa a legitimidade politica, especialmente em paises cuja maioria
historicamente tende a desrespeitar os direitos fundamentais (DWORKIN, 2014).

Dworkin entende o “Direito como integridade”, como um conjunto de principios e

valores que, diversamente dos direitos naturais, foram sedimentados historicamente e
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compartilhados pela sociedade norte-americana. Competiria ao juiz (hércules) com
capacidade sobre-humana a tarefa de interpretar o ordenamento juridico e os precedentes
judiciais conferindo coeréncia a estrutura politica e juridica da comunidade (DWORKIN,
2002).

Para desenvolver essa atividade, o Juiz Hércules se valerda da metafora de
Dworkin do “romance em cadeia”, na qual, geragdo a geracdo, interpretard o direito como um
romance em capitulos, em que o antecedente prepara a historia para o capitulo seguinte, com
todas variaveis e inovagfes, mas mantendo uma unidade e coeréncia ao longo da historia
(DWORKIN, 2010)

O Juiz Hércules ndo é um rei-filosofo ao modelo platonico, “ndo ¢ um tirano
usurpador que procura enganar 0 povo e despoja-lo do seu poder democratico”, mas é sua
atribuicdo conduzir “a verdadeira significagdo da Constitui¢do, mae e guardid da democracia”
(DWORKIN, 2010, p. 433).

Um dos fundamentos do pensamento de Dworkin (2010) € a ideia de que a
interpretacdo de cada norma juridica, que tem uma finalidade, ndo estd a disposicdo do
intérprete, mas € um sentido coletivo, que confere uma unidade. “O objetivo de todo processo
interpretativo é descobrir esse intento coletivo” (BELLO FILHO, 2003, p. 103).

Dworkin (2001) prop6e uma diferenca fundamental na sua teoria juridica que
ocorre entre principios (“principles”) e diretrizes politicas (“policies”). Os principios sdo
direitos fundamentais, sdo espécies normativas; as diretrizes politicas sdo metas coletivas,
vantagens para a sociedade.

Os principios, na concepcdo de Dworkin (2002), ndo podem ser mitigados para
prestigiar diretrizes politicas relativas ao interesse coletivo, salvo quando em conflito com
outros direitos, outros principios. Desse modo, 0s principios, os direitos fundamentais,
valeriam como “trunfos contra a maioria”, que impediria a utilizacdo de argumentos de
diretrizes politicas, de “razdo do Estado” ou qualquer outro interesse coletivo contra os
direitos fundamentais (DWORKIN, 2001).

A legitimidade do judicial review nessas circunstancias decorreria de que 0s
tribunais constitucionais seriam orgdos (“foruns”) mais vocacionados para a defesa dos
principios que o parlamento sujeito as ingeréncias da maioria politica (DWORKIN, 2001).

Rawls (2011) também descreve as cortes constitucionais como instituicdes
deliberativas na qual ocorre debate e justificagdo publica que favoreceriam as decisbes
contramajoritarias em relacdo ao parlamento no qual ndo se exige na votagdo normalmente

fundamentacdo. Também legitima o judicial review a publicidade das decisbes, que se
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transformam em argumentos que se espera que todos cidadaos concordem, e autoridade moral
do tribunal constitucional que em geral ndo dispde de meios para fazer cumprir sua decisao
(RAWLS, 2011).

Dessa forma ocorre uma releitura do principio democratico com a participacao do

Poder Judiciério.

A proposicdo fundamental todo poder provém do povo exige conceber ndo
sO o parlamento como, ainda, o tribunal constitucional como representante
do povo. A representacdo ocorre, certamente, de modo diferente. O
parlamento  representa 0 cidaddo  politicamente, o tribunal
argumentativamente. (ALEXY, 2007, apud SARMENTO; SOUZA NETO,
2012, p. 35)

Além do mais, a alegada objecdo democréatica do juiz constitucional funcionaria
na verdade como uma justificativa, pois seria um player fora das discussdes politicas
ordinérias e ndo estando submetido ao crivo constante do cidaddo estaria mais preparado para
defender os direitos fundamentais da sociedade (SAMPAIO, 2002).

5.6 Ajurisdicao constitucional na realidade juridica e politica brasileira

As teorias que buscam analisar, criticar e justificar a jurisdicdo constitucional
precisam ser confrontadas com a realidade juridica e politica brasileira, em especial com o
esboco delineado pela Constituicdo Federal de 1988.

O denominado constitucionalismo popular do autor norte-americano Jeremy
Waldron ndo guarda correspondéncia com o controle judicial de constitucionalidade
estabelecido na Constituicdo de 1988, bem como com a propria histéria das instituicGes
politicas e juridicas nacionais.

Diversamente da Constituicdo dos Estados Unidos, a Constituicdo do Brasil de
1988 expressamente estabelece a jurisdicdo constitucional quer na modalidade do controle
abstrato-concentrado realizado pelo Supremo Tribunal Federal, conforme a alinea “a” do
inciso | do art. 102, quer na espécie concreta-difusa, empreendida por todos 0s juizes segundo
dispde o art. 5°, XXXV.

Embora ndo se deva idealizar o Poder Judiciario, ndo se pode também fazer o
mesmo com o Poder Legislativo, ainda mais no Brasil no qual existe uma crise de
representatividade do parlamento (SARMENTO; SOUZA NETO, 2012).
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Talvez sua Unica contribuicdo pétria seja lembrar que a constituicdo nem é um
documento exclusivamente juridico, a demandar apenas uma interpretacdo realizada por
experts juridicos, mas um fenébmeno também sociologico, cultural e politico, cujo
procedimento interpretativo envolve todos os cidaddaos (STAMATO, 2009)

Na conhecida passagem de Peter Hiberle (2000, p. 5): “Quem vive a norma acaba
por interpreta-la ou pelo menos co-interpreta-la. Toda atualizagcdo da Constitui¢do, por meio
de qualquer individuo, constitui, ainda que parcialmente, interpretacdo constitucional
antecipada”.

Por outro lado, pode parecer a primeira vista que essa discussdo acerca da
legitimidade do controle judicial de constitucionalidade é irrelevante no caso brasileiro pois
consagrada explicitamente no texto constitucional. Ocorre que, em razdo do déficit de
legitimidade da jurisdi¢do constitucional, mesmo positivada ela precisa ser reafirmada
diuturnamente, como um “plebiscito diario” (ENTERRIA, 1979 apud SAMPAIO, 2002).

Assim, embora a jurisdigdo constitucional brasileira ndo necessite de justificativa
legal, “[...] encontram-Se em aberto questdes relativas ao seu alcance e profundidade, uma vez
que elas ndo podem ser resolvidas por inteiro por meio de regramentos abstratos e prévios a
pratica jurisdicional” (MORO, 2004, p. 110).

A teoria procedimentalista de Ely sofre severas criticas de sua pretensdo restritiva
da atuacdo do Poder Judiciario o qual caberia funcionar como uma “orientagao antitruste” sem
qualquer valoracdo substantiva das leis. Michael Dorf e Laurence Tribe (2007, p. 37) expbem
gue mesmo a premissa procedimentalista de Ely ndo escapa de uma anélise substantiva ao,
por exemplo, analisar a igualdade de acesso politico, pois “decidir que classe de participagao
demanda a Constituigdo requer uma teoria dos valores e dos direitos plenamente substantiva”.

Ademais, a teoria procedimentalista, em especial de vertente habermesiana, supde
uma “sociedade definitivamente emancipada”, diversamente da realidade de exclusdo social
brasileira, onde ndo teriamos ainda um espaco publico consistente de deliberacdo, mas uma
legislacdo que em geral espelha ndo a vontade geral, mas a prdpria exclusdo social nacional
(STRECK, 2014).

A Constituicdo Federal de 1988, de evidente natureza compromissoria, €
impregnada de diversas normas fundamentais substantivas, inclusive de direitos sociais, que
extrapolam uma relacdo direta com o processo de deliberacdo politica conforme preceituado
pela teoria procedimentalista.

Sem embargo, a teoria procedimentalista tem a relevancia de ressaltar a equanime

participacdo popular no processo de uma deliberacdo publica racional, afastando-se teses
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elitistas da jurisdicdo constitucional, e pode ser aproveitada para graduar a intensidade da
intervencdo judicial na decisao politica (MORO, 2004).

Caberia a jurisdicao constitucional brasileira, portanto, levar a sério esses direitos
fundamentais consagrados no texto constitucional, mesmo que contrariando a vontade
momentanea da maioria, o que redunda necessariamente numa abordagem substancialista da
jurisdicéo constitucional.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal ndo pode cair na tentacdo de se
transformar de maneira antidemocratica na “mais alta instancia moral da sociedade” a quem
competiria a interpretacdo dos valores e dos direitos da comunidade (MAUS, 2000).

Também esse excesso de “paternalismo estatal” pelo Supremo Tribunal Federal
poderia levar a perda da autonomia publica, “ao gozo passivo de direitos” por parte dos
cidaddos que enfraqueceria a mobilizacdo politica popular (HABERMAS, 2003, v. 1).

Sem embargo, como bem ressalta Lenio Streck (2014), diversamente da Alemanha
e dos Estados Unidos, o grau de inefetividade do texto constitucional na realidade brasileira
tornou a jurisdicdo constitucional praticamente indispensavel para realiza-lo.

Assim, o Poder Judiciario no Brasil vem se transformando numa ‘“nova arena
publica”, para além do modelo classico “sociedade civil-partidos-representacao-formacao
majoritaria”, no qual os procedimentos politicos cedem lugar aos processos judiciais
(BURGOS et al., 1999).

Talvez a principal critica ao modelo de jurisdicdo substantiva de Dworkin seja a
figura do “Juiz Hércules” que pela sua virtude identificaria os direitos fundamentais e 0s
aplicaria como “carta de trunfo” contra a maioria. Um juiz que ndo participaria de um dialogo
com a sociedade. “Suas narracdes construtivas sao monodlogos. Ele ndo conversa com
ninguém, a ndo ser com seus livros. Ndo tem nenhum enfrentamento. Ndo se encontra com
ninguém” (MICHELMAN, 1994 apud SAMPAIO, 2002, p. 87).

No Brasil estdo sendo adotadas medidas para fortalecer a legitimidade do
Supremo Tribunal Federal, como a audiéncia publica e o amicus curiae, que expressam uma
abertura da Corte Constitucional para um didlogo com a sociedade.

Bem anota Daniel Sarmento e Souza Neto que tensdo entre o Poder Judiciario e a
democracia existe porque a restricdo as maiorias pelo Poder Judiciario seria justificada em
nome do ideal democratico na protecdo dos direitos fundamentais, mas seu excesso pode se
revelar antidemocratico, por sufocar o povo na sua liberdade de autogovernar. Mas, no Brasil,
“a dificuldade democratica pode ndo vir do remédio — o0 controle judicial de
constitucionalidade — mas de sua dosagem” (SARMENTO; SOUZA NETO, 2012, p. 36).
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6 LEI DAFICHA LIMPA

“El derecho y la democracia son construcciones
humanas: dependen de la politica y de la cultura, de la
fuerza de los movimentos sociales y del empefio de cada
uno de nosotros. Por eso todos nosotros, por como somos
y por cOmo seremos, tenemos una parte de
responsabilidade” (LUIGI FERRAJOLI)

6.1 Democracia participativa deflagradora do projeto de iniciativa popular

A mobilizacdo da cidadania para o projeto de lei inciativa popular denominado
ficha limpa foi deflagrada apds a decisdo do Supremo Tribunal Federal julgando
improcedente a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 144,

A aludida ADPF n° 144 foi proposta em 2008 pela Associa¢do dos Magistrados do
Brasil (AMB) pleiteando a eficacia imediata do art. 14, paragrafo 9°, da CF/88, independente
da elaboracéo de lei complementar e assim afastando do pleito candidatos cuja vida pregressa
fosse incompativel com o exercicio do mandato.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, vencidos os Ministros
Ayres Britto e Joaquim Barbosa, julgou improcedente a acdo, sob o fundamento de que o art.
14, paragrafo 9°, da CF/88, seria uma norma constitucional de eficacia limitada e assim
apenas com a criacdo de uma nova lei complementar se poderia analisar a vida pregressa do
candidato para poder exclui-lo das eleicGes.

Assim, “O Supremo transferiu para o legislativo a responsabilidade por aprovar
Lei Complementar prevendo novos casos de inelegibilidade, considerando a vida pregressa do
candidato” (ACCIOLY, 2010, p. 161).

Seguindo, portanto, as premissas do aludido julgamento, foi lancada em abril de
2008, pelo Movimento de Combate a Corrupc¢do Eleitoral (MCCE), a campanha de colheita
de assinaturas necessarias para apresentar o projeto de lei de iniciativa popular denominado
ficha limpa. Esse movimento contou com a participacao, a época, de 43 entidades dos mais
diversos segmentos da sociedade civil organizada, como a Confederacdo Nacional dos Bispos
do Brasil (CNBB), a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), a Associacdo Nacional dos
Procuradores da Republica (ANPR) e a AMB (Associacdo dos Magistrados do Brasil)
(PINTO; PETERSEN, 2014).

Um ano e cinco meses ap6s o inicio da campanha, foi entregue ao Presidente da

Céamara dos Deputados, Michel Temer, o projeto de lei de iniciativa popular (PL 518-2009)
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acompanhado de 1.516.479 assinaturas presenciais. Até o final de sua tramitacdo no
parlamento, ainda foram recolhidas mais de 300.000 assinaturas pelo MCCE e cerca de
500.000 assinaturas virtuais coordenada pela organizacdo ndo governamental Avaaz
(STRAPAZZON, 2010; REIS, 2010).

O aludido projeto de lei tinha como redacdo originéria a inelegibilidade daqueles
candidatos que tiveram denlncia recebida ou condenacdo em primeira ou Unica instancia,
ainda que ndo transitada em julgado, pela pratica de determinados ilicitos criminais e civeis
(PINTO; PETERSEN, 2014).

Na Cémara dos Deputados, entretanto, o projeto foi objeto de varias emendas,
destaques e propostas de alteragdo. Apos grandes discussdes e debates, com grande pressao da
sociedade e da imprensa, varias dessas emendas foram rejeitadas, no entanto, foi apresentado
substitutivo pelo relator do projeto, Deputado José Eduardo Cardoso, acordado com o MCCE,
com a modificagdo da proposta original, passando a ser considerados inelegiveis 0s
candidatos que tiveram sofrido condenacdo por érgao colegiado, sem necessidade do transito
em julgado (PINTO; PETERSEN, 2014).

Na Camara dos Deputados, em votacdo no dia 05 de maio de 2010, o projeto foi
aprovado por 388 votos a favor e apenas um Unico contra, do Deputado Marcelo Melo, que
depois foi corregido sob a alegacdo de haver votado diversamente do que pretendia
(ALMEIDA, 2012).

No Senado Federal houve modificacdo do projeto, atendendo proposta de Senador
Francisco Dorneles, apenas para alteracdo do tempo verbal do futuro para o passado, com a
modificacdo da expressdo “os que tenham sido condenados” pela redacdo “os que forem
condenados” . Depois, foi aprovado por unanimidade em 19 de maio de 2010.

Ao final, em 4 de junho de 2010, o projeto de lei de iniciativa popular foi
sancionado pelo Presidente Luiz In&cio Lula da Silva, transformando-se na Lei Complementar
n° 135, que entrou em vigor na data de sua publicacdo, em 7 de junho de 2010.

Houve, assim, o duplo coroamento da Lei da Ficha Limpa na democracia mista ou
semidireta brasileira, pois contou com ampla mobilizacdo da sociedade civil organizada no
viés da democracia participativa e foi aprovada por unanimidade da Camara dos Deputados e
no Senado Federal, contanto, também com a promulgacéo presidencial.

A Lei da Ficha Limpa trouxe profundas alteracdes na Lei das Inelegibilidades (Lei
Complementar n° 64/90) e veio ao encontro da pretensdo atual da sociedade brasileira de

regras mais rigidas que impedissem a candidatura de politicos cuja vida pregressa ndo
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demonstrasse a moralidade necessaria para o exercicio do mandato. As principais alteracoes
foram as seguintes: i) estabeleceu novas hipoteses de inelegibilidade; ii) ampliou
consideravelmente os prazos de inelegibilidades existentes; iii) rompeu com a exigéncia do
transito em julgado para aplicacdo da inelegibilidade.

Ainda durante a sua tramitacdo, a Lei da Ficha Limpa foi objeto de diversas
discussdes acerca de sua constitucionalidade, sendo apreciada pela primeira vez pelo Supremo
Tribunal Federal em 22.09.2010, por meio do Recurso Extraordinario n° 630.147-DF, rel.
Min. Ayres Britto (Caso Joaquim Roriz).

Ele analisava conjuntamente trés ac0es de impugnacao de registro de candidatura
propostas contra o candidato ao Governo do Distrito Federal, Joaquim Roriz, por incidir na
inelegibilidade descritano art. 1°, 1, “k” , da LC 64-90, com a redagdo conferida pela Lei da
Ficha Limpa, ao haver renunciado ao mandato de Senador da Republica em 04.07.2007.

Sua candidatura foi indeferida pelo Tribunal Regional Eleitoral do Distrito Federal
e interposto recurso ordinario ao Tribunal Superior Eleitoral ndo foi concedido efeito
suspensivo com fundamento na resposta conferida pela Corte a Consulta n. 1147-2010, na
qual restou informado que a Lei da Ficha Limpa deveria ser aplicada para as Elei¢cdes de 2010
e poderia incidir sobre fatos anteriores a sua promulgacéo.

Foi interposto, desse modo, o aludido recurso ao Supremo Tribunal Federal,
questionando, entre outros, a ofensa ao principio da anualidade da lei eleitoral, descrito no art.
16, da CF-88, segundo qual a lei que modificar o processo eleitoral apenas se aplicara as
eleicdes que ocorrerem apés um ano de sua publicacdo, e desrespeito ao principio da
irretroatividade das leis, pois a rentncia ao mandato de Senador da Republica ap6s o
oferecimento de representacdo capaz de instaurar processo por falta de decoro parlamentar -
nova hipotese de inelegibilidade da Lei da Ficha Limpa - ocorreu em 2007, mais de dois
anos antes da promulgacéo da lei que ocorreu em 2010.

Conquanto alguns Ministros tenham adentrado na discussdo de mérito das
inconstitucionalidades suscitadas, o julgamento do recurso foi prejudicado porque o
recorrente Joaquim Roriz renunciou sua candidatura durante a apreciacdo do recurso
extraordinério.

A segunda oportunidade em que o Supremo Tribunal Federal enfrentou a
(in)constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa foi em 23.03.2011, no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 633.703-MG, rel. Min. Gilmar Mendes.
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\ersava sobre o registro de candidatura de Leonidio Henrique Bougas ao cargo de
Deputado Estadual indeferido pelo Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais, ao
argumento de seria inelegivel por incorrer no art. 1°, I, “1” , da LC 64-90, com a redacéo
decorrente da Lei da Ficha Limpa, por haver sido condenado pelo Tribunal de Justica de
Minas Gerais, em 18.12.2007, pela prética de ato de improbidade administrativa.

Interpbs recurso ordinario ao Tribunal Superior Eleitoral, que manteve o
entendimento do TRE-MG. Insatisfeito, interpés o referido recurso extraordinario ao Supremo
Tribunal Federal, sob a alegacdo de: a) ndo observancia do principio da anualidade eleitoral
(art. 16, CF); b) afronta ao principio da presuncéo de néo culpabilidade (art. 5°, LVII, CF).

Em raz8o da prejudicialidade do principio da anualidade da lei eleitoral, o
julgamento no Supremo Tribunal Federal se centrou primeiramente nessa questdo. Como a
Corte ndo estava com sua composi¢do completa, devido a aposentadoria do Ministro Eros
Grau e sem a nomeagdo do novo Ministro pelo Presidente da Republica, houve desconcertante
empate no julgamento.

O Ministro Relator Gilmar Mendes deu provimento ao recurso extraordinario com
a ndo aplicacdo da Lei da Ficha Limpa as Elei¢6es de 2010, em respeito ao art. 16, da CF-88.
Acompanharam seu voto os Ministros Dias Toffoli, Cezar Peluso, Marco Aurélio e Celso de
Mello. Em sentido contrario, negando provimento ao recurso por ndo vislumbrar ofensa ao
principio da anualidade da lei eleitoral e por conseguinte entendendo que ela deveria ser
aplicada as Elei¢bes de 2010, votaram os Ministros Ricardo Lewandowski, Carmen LUcia,
Joaquim Barbosa, Ayres Britto e Ellen Gracie.

Esse empate apenas foi resolvido com a posse do Ministro Luiz Fux, que fez
maioria ao acompanhar o voto do Ministro Gilmar Mendes e assentar “a premissa de que 0
comando do art. 16 da CF e se dirige também a normas eleitorais de conteddo substancial, a
Unica conclusédo possivel de se alcancar, com a devida vénia dos entendimentos em contrério,
é que as novas hipoteses de inelegibilidade previstas na LC n° 135-2010 ndo podem ser
aplicadas as elei¢Oes ocorridas no proprio ano que entram em vigor”

Enfim, em 16.02.2012, a Lei da Ficha Limpa foi questionada em controle abstrato
perante 0 Supremo Tribunal Federal por meio da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
4578, proposta pela Confederacdo Nacional das Profissbes Liberais - CNPL, da Acéo
Declaratoria de Constitucionalidade n° 29, apresentada pelo Partido Popular Socialista - PPS
e da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n® 30, requerida pelo Conselho Federal da

Ordem dos Advogados do Brasil - OAB.
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Nessas referidas acOes o Supremo Tribunal Federal analisou a
(in)constitucionalidade da lei da ficha limpa em face de dois preceitos fundamentais, a saber:
a) o principio da irretroatividade das leis (art. 5°, XXXVI, da CF-88), em razdo da sua
pretensdo de se aplicar a situacBes anteriores a data da sua publicacdo, b) o principio da
presuncéo de inocéncia (art. 5°, LVII, da CF-88), devido a impor a candidato que tem contra si
decisdo condenatoria de 6rgdo colegiado ainda néo transitada em julgado.

E a partir de uma analise das razdes expostas nesse precedente que se almeja
discutir criticamente a atuacdo do Supremo Tribunal Federal no controle de
constitucionalidade de uma lei de iniciativa popular proveniente do exercicio da democracia

participativa em confronto com os direitos fundamentais.

6.2 A decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle abstrato acerca da

(in)constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa

6.2.1 A inelegibilidade como “mero requisito” para que o individuo possa ser candidato

Como pressuposto para se perquirir a (in)constitucionalidade da lei da ficha limpa
em relacdo ao principio da irretroatividade da lei e ao principio da presunc¢do de inocéncia é
imprescindivel se analisar a natureza juridica da inelegibilidade descrita na Lei da Ficha
Limpa.

Seria essa inelegibilidade simplesmente um requisito para que o cidaddo possa
concorrer a um mandato politico? Ou seria uma sancdo pela préatica de um ilicito que
restringiria o direito politico passivo? Ou teria essa inelegibilidade uma natureza hibrida de
requisito e san¢ao?

A resposta a essas indagacOes é fundamental para se desenvolver uma analise
solida acerca da (in)constitucionalidade da lei da ficha limpa em relacdo aos preceitos de
direitos fundamentais invocados.

Inicialmente essa questdo foi enfrentada pelo Tribunal Superior Eleitoral na
Consulta n. 1147-09.2010.6.00.0000, formulado pelo Deputado Federal llderlei Cordeiro
(PPS-AC).

Em seu voto, o Ministro Relator Arnaldo Versiani ressaltou que “a inelegibilidade,
assim como a falta de qualquer condicdo de elegibilidade, nada mais é do que uma restricdo
temporaria a possibilidade de qualquer pessoa se candidatar, ou melhor, de exercer algum

mandato”.



75

No julgamento conjunto das ADCs 29 e 30 e da ADIn 4.57 pelo Supremo Tribunal
Federal, o Ministro Relator Luiz Fux considerou que a elegibilidade seria a adequacdo do
individuo as leis do sistema eleitoral, sendo a inelegibilidade o “requisito negativo” que o
cidadao ndo deve incorrer para que possa pleitear um cargo eletivo.

Salienta que essa adequacgdo é dindmica e mutavel em relacdo as novas leis que
vao sendo criadas a partir de determinada exigéncia da sociedade e ndo se confunde com a
imposicdo de nova pena ou agravamento de uma anterior.

Ao afirmar que “inelegibilidade nao ¢ pena”, ressaltou o Ministro Joaquim
Barbosa que aquelas inelegibilidades introduzidas pela Lei da Ficha Limpa ndo seriam
puni¢des advindas de um regime totalitario, mas uma hipdtese legal baseada em “critério
objetivo” proveniente de um regime democratico.

No mesmo caminho trilharam os votos dos Ministros Ricardo Lewandowski, Rosa
Weber, Carmen Lucia, Ayres Britto e Marco Aurélio, embora esses dois ultimos ndo tenham
expressamente discorrido sobre a natureza juridica da inelegibilidade, conduziram os seus
votos para esse mesmo pressuposto.

Assim, a inelegibilidade ndo teria a natureza juridica de san¢éo, pois seu objetivo
ndo € punir, jA& que ndo tem no individuo seu principal destinatario, mas a defesa da
coletividade ao preservar a legitimidade das elei¢Ges, estabelecendo preceitos minimos para o
registro de candidaturas.

A divergéncia no Supremo Tribunal Federal ¢é instaurado pelo Ministro Celso de
Mello sob o argumento de que existem inelegibilidades que configuram tipica sancdo de
direito eleitoral cuja incidéncia restringe a capacidade eleitoral passiva do cidad&o brasileiro.

Mais enféatico foi o Ministro Cezar Peluso ao afirmar que uma lei que atribui a um
fato um efeito negativo, lesivo e restritivo de um direito subjetivo é evidentemente uma

san¢do. De maneira didatica explica que:

Um mal, normativamente cominado, nunca pode ser entendido de outro
modo em Direito: todo mal atribuido pelo ordenamento é sempre uma
sangdo em sentido lato, mas sempre sancéo, ainda que ndo o seja de cunho
penal. Ndo ha davida alguma de que esse efeito juridico atribuido pela lei
nova como causa de inelegibilidade significa clara subtracdo de um direito
publico subjetivo e, portanto, uma reducdo do patriménio ou esfera juridica
do cidad&o. (BRASIL, 2012)

Os Ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli, ainda que ndo tenham explicitamente
tratado da natureza juridica da inelegibilidade, acompanharam implicitamente esse

fundamento ao se considerar a conclusdo de seus votos.
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Ao final do julgado, prevaleceu no Supremo Tribunal Federal, por ampla maioria,
0 entendimento de que a inelegibilidade ndo é pena, mas apenas um requisito para que o

cidadao possa ser candidato.

6.2.2 A constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa em face do principio da irretroatividade
das leis: a possibilidade de sua aplicagéo a fatos anteriores a sua promulgacao

Com a promulgacdo da Lei da Ficha Limpa, debatia-se a aplicacdo das novas
hipoteses de inelegibilidades por ela criadas, bem como o aumento do prazo de
inelegibilidade daquelas ja existentes, a situacdes que ocorreram antes de sua promulgagdo em
04.06.2010.

A pretensdo legal de alcancar essas situacGes anteriores advém do novel
procedimento criado pela Lei da Ficha Limpa que introduziu o art. 26-C na lei das
inelegibilidades, segundo qual os candidatos que incidem nas inelegibilidades ainda néo
transitas em julgado poderdo recorrer ao juizo ad quem para gue seja antecipada a suspensao
da condenacdo que redunda na inelegibilidade.

Por sua vez, o art. 3°, caput, da Lei da Ficha Limpa, expressamente prevé a
possibilidade da utilizacdo desse procedimento, com o aditamento de recurso ja interposto, de
candidato condenado em situacdo agora prevista como causa de inelegibilidade pela Lei da
Ficha Limpa, ou seja, de fatos que anteriormente ndo eram descritos como situacdes que
implicavam inelegibilidade, mas que o foram pela Lei da Ficha Limpa e, portanto, tornaram
inelegivel o candidato.

Assim, sendo explicita a finalidade da Lei da Ficha Limpa de também buscar
alcancar os fatos anteriores a sua vigéncia, ha que se analisar se essa pretensdo implica em
evidente carater retroativo com ofensa do principio da irretroatividade da lei, disposto no art.
5% XXXVI, CF/88, verbis: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada”.

Essa discussdo envolve, por exemplo, as seguintes questbes praticas: Sera
inelegivel o parlamentar que renunciou a0 mandato em 2008 ap0s representacdo que poderia
culminar com a perda do seu mandato, quando a época inexistia tal inelegibilidade (art. 1°, I,
“k”, da LC n°® 64/90, com a redagao da LC n° 135/2010)? Sera inelegivel o prefeito que
perdeu 0 mandato por crime de responsabilidade quando ja se passaram 0s trés anos da
inelegibilidade estipulada na vigéncia da LC n° 64/90, mas ainda se encontra no prazo de oito
anos acrescido pela LC n° 135/2010?
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A solucdo dessa questdo se encontra também umbilicalmente ligada a natureza
juridica da inelegibilidade, vale dizer, em geral, aqueles que compreendem as inelegibilidades
da lei da ficha limpa como sancdo, tendem a considerar que ao alcancar fatos anteriores a sua
vigéncia ela estaria retroagindo, 0 que ndo seria constitucionalmente permitido; por outro
lado, quem sustenta que a inelegibilidade seria apenas um requisito para aferir o registro de
determinado candidato, sem carater sancionatorio, concebe sua aplicacdo a situacdes
anteriores como eficécia imediata.

Antes da apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal, a situacdo foi debatida pelo
Tribunal Superior Eleitoral, que em consulta respondeu que a LC n° 135/2010 se aplicaria a
situacOes ocorridas antes da sua vigéncia, pois “a incidéncia da nova lei a casos pretéritos nao
diz respeito a retroatividade de norma eleitoral, mas, sim, a sua aplicacdo aos pedidos de
registro de candidatura futuros, posteriores a entrada em vigor” (BRASIL, 2010, p. 21).

No julgamento conjunto das ADC 29 e 30 e da ADIn 4.578, o Ministro Relator
Luiz Fux considerou que a aplicacdo da LC 135/2010 a fatos anteriores ndo violaria o
principio constitucional da irretroatividade das leis. Como ndo considera a inelegibilidade
uma sanc¢do, entende que a imposicdo de um novo requisito negativo a quem pretende ser
candidato a cargo politico ndo se confunde com a imposicao de nova pena ou agravamento de
uma anterior, dai ndo ha que se falar em um direito adquirido de ser candidato.

Com esteio na doutrina civilista alema, faz a distingdo entre: a) retroatividade
auténtica, na qual a norma tem eficacia ex tunc, gerando efeitos sobre situacGes pretéritas,
vedada pelo texto constitucional patrio e; b) retroatividade inauténtica (ou retrospectividade),
quando a norma juridica atribui efeitos futuros a situac@es passadas, exemplificando, em seu
voto, a alteracdo do regime de previdéncia de servidor pablico, na qual o sujeito que ainda
ndo atingiu 0s requisitos para se aposentar teria apenas uma expectativa de direito que pode
ser a qualgquer momento alterada e, portanto, essa mudanca legislativa ndo seria proibida pela
Constituicdo Federal de 1988.

A LC n° 135/2010 seria, para 0 Ministro Relator Luiz Fux, uma hipdtese clara de
retroatividade inauténtica, ao estabelecer limitacdo prospectiva ao direito de concorrer a
cargos eletivos com base a fatos ja ocorridos.

Ressaltou que essa questdo da irretroatividade de uma lei que estabelece novas
inelegibilidades ja foi enfrentada em outras oportunidades pelo Supremo Tribunal Federal e
pelo Tribunal Superior Eleitoral, em especial quando da promulgagéo da Lei Complementar

n° 64/90, revogando a Lei Complementar n°® 5/70.
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Nesse aspecto, o Tribunal Superior Eleitoral, no ano de 1990, declarou inelegivel,
com fundamento no entdo novo art. 1°, I, “e”, da LC 64/90, candidato condenado
criminalmente com transito em julgado por crime eleitoral do art. 329, do CE, em 03/01/89,
portanto, antes da vigéncia da LC n° 64/90 (Ac. n°® 11.403, rel. Min. Pedro Acioli, j.
01.09.1990).

Esse entendimento também foi seguido pelo Supremo Tribunal Federal na
hipdtese de aplicagcdo do entdo novel art. 1°, I, “g”, da LC/64, a fatos anteriores a sua
publicacdo, sob o fundamento de que haveria aplicacdo imediata da nova legislacdo e nédo a
sua retroatividade (STF, MS n° 22.087-2, rel. Min. Carlos Velloso, DJU 10.05.1996).

Com esteio nesses precedentes, foi citada mais de uma vez nos votos dos

Ministros do Supremo Tribunal Federal a seguinte licdo de Niess (2000, p. 148):

Sujeitam-se a ela também os que tenham sido processados e condenados
antes da entrada em vigor da Lei Complementar n® 64/90, a menos que
tiverem readquirido a elegibilidade ainda sob a vigéncia da Lei
Complementar n° 5/70. E que o diploma de 1990 tem natureza civil, ndo
tipificando delitos (exceto o art. 25), mas complementando dispositivo
constitucional relativo a inelegibilidades, e apanhando, assim, todos aqueles
gue se enquadrem nas situacGes nela agrupadas, no momento de sua
imposicgdo. Isto ndo significa ter a lei efeito retroativo, mas sim aplicacdo
imediata.

O Ministro Dias Toffoli sustentou que a incidéncia da LC 135/2010 a casos
pretéritos ndo configura retroatividade, mas apenas a aplicacdo imediata da lei a efeitos
provenientes de fatos vindouros, inclusive porque o “momento do tempo” na seara eleitoral
ndo € a da préatica do ato ou fato, mas a data que o candidato registra sua candidatura.

Também acompanharam o relator os Ministros Ricardo Lewandowski, Carmen
Ldcia e Ayres Britto, ndo compreendendo que as situac6es de inelegibilidades advindas da Lei
da Ficha Limpa como aplicacdo retroativa, pois ela é aferida pela lei vigente no momento do
registro da candidatura.

A Ministra Rosa Weber, por sua vez, divergiu parcialmente das razdes do Ministro
Luiz Fux, pois entendeu que a Lei da Ficha Limpa, ao alcancar atos e fatos ocorridos antes da
sua vigéncia, evidentemente retroagiu no tempo. Contudo, asseverou que na Constitui¢do
Federal de 1988, por forca do art. 5°, XXXVI, ndo ha vedacéo absoluta a edicdo de leis com
efeitos retroativos, apenas quando ocorre afronta ao direito adquirido, ato juridico perfeito e
coisa julgada.

Na hipotese da Lei da Ficha Limpa, defendeu a sua aplicacdo as situacOes

anteriores a sua vigéncia, pois as inelegibilidades descritas anteriormente na legislacdo nédo se
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incorporam ao patriménio juridico do candidato a tal ponto de haver um direito adquirido de
ser candidato. Valeu-se do precedente firmado pelo STF no RE 10.127, rel. Min. Carlos
Velloso, de 24.09.1992, que assentou “[...] impossivel se falar em direito adquirido, face a
auséncia de elementos constitutivos de sua formacgdo [...] O que se verifica no caso sob
exame é o efeito dindmico de uma situacdo alcangada pela norma superveniente de direito
publico”.

Divergindo do posicionamento do relator, 0 Ministro Gilmar Mendes trouxe a
colacdo a licdo de Moreira Alves, exposta na ADIn 493 (j. 15.06.1992), segundo a qual as leis
dispdem para o futuro, mas excepcionalmente retrocedem para alcancar situacdes pretéritas
que sdo de trés graus, maxima, media e minima. As leis de retroatividade méxima abrangem a
coisa julgada ou fatos juridicos ja consumados. As de retroatividade media atingem os direitos
exigiveis, mas ndo realizados antes da sua vigéncia, como, por exemplo, uma lei que
diminuisse os juros e se aplicasse aos ja vencidos, mas ndo pagos. Por fim a retroatividade
minima, quando atinge apenas os efeitos dos fatos anteriores, observados ap0s a data em que
ela entrou em vigor, como uma lei que reduz a taxa de juros vencidos depois da data de sua
vigéncia.

Nessa seara, aduz que a lei da ficha limpa insere-se, ao menos, na categoria de
retroatividade minima, podendo alcancar até a retroatividade maxima, assim, seria
inconstitucional, em qualquer nivel, por ofensa ao art. 5°, XXVI, da CF/88.

Sustenta que a pretensdo da lei da ficha limpa de buscar disciplinar fatos pretéritos
configura ainda seu carater de lei casuistica, pois deixa de ter carater geral e passa a ter
contorno pessoal ao impor a inelegibilidade a destinatarios previamente conhecidos, e,
portanto, desatendendo o principio da igualdade, pois atinge pessoas determinadas segundo 0s
fatos entdo definidos.

Acompanhou a divergéncia o Ministro Cezar Peluso, sob o fundamento de que a
inelegibilidade é uma restricao de direitos e ndo pode alcancar os fatos ocorridos antes da sua
vigéncia, sob pena de afrontar a seguranca juridica. Ao atingir fatos passados, a lei impediria
0 cidaddo de sua capacidade de se autoadministrar, de sua dignidade, pois ele ndo teria
possibilidade factual de eleger comportamentos com base em lei futura.

Assim desenvolveu seu raciocinio o Ministro Peluso:

No instante em que abstraio a vontade da pratica do ato, para lhe atribuir
efeito juridico gravoso, trato o agente como incapaz, porque ja nao interessa
a lei a vontade para esse fim [...] Com isso [...] o cidaddo ja ndo pode fazer
nada, porque o ato ja foi praticado e, portanto, o livre arbitrio dele ndo é
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levado em conta, ele ja ndo tem alternativa de fazer ou de deixar de fazer, ou
seja, de praticar aquele ato que constitui hoje, por forca da lei nova, causa de
inelegibilidade, e assim € tratado como incapaz. (BRASIL, 2012).

Seguiram esse entendimento os Ministros Celso de Mello e Marco Aurélio.
Assim, por sete a quatro, o Supremo Tribunal Federal julgou constitucional a aplicacdo da lei
da ficha limpa a fatos anteriores a sua vigéncia, ndo havendo que se falar em eficécia
retroativa, mas tdo-somente eficacia imediata da lei, pois conquanto os fatos tenham ocorridos
anteriormente, seus preceitos serdo aplicados a pedidos de registros de candidaturas que

ocorrem apos a sua publicacao.

6.2.3 A constitucionalidade em face do principio da presuncédo de inocéncia

A grande mudanca de paradigma advinda da Lei da Ficha foi a mitigacdo da
exigéncia do transito em julgado da decisdo condenatoria para a aplicacdo da inelegibilidade,
como se observa da nova redagéo do art. 1°, I, “d”, “h”, <j”, “1” ¢ “p”, ao impossibilitar que o
individuo condenado por “6rgdo colegiado”, ainda que ndo tenha havido transito em julgado,
possa lancar-se candidato nas elei¢des.

No Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento conjunto das ADCs 29 e 30
e ADI n. 4.578, foi analisado nesse ponto a (in)constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa em
face do principio da presuncdo de inocéncia estatuido no art. 5°, LVII, da CF/88, ja que a
inelegibilidade seria imposta ao cidaddo que ainda estava recorrendo decisdo condenatdria
colegiada.

O Ministro Relator Luiz Fux observou que o objeto da demanda ndo é o alcance
do direito fundamental da presuncdo de inocéncia quanto a esfera penal e processual penal,
mas se ele se irradia para além desses limites estabelecidos pela literalidade do art. 5°, LVII,
da Constituicdo de 1988.

N&o compreende a presuncdo de inocéncia como uma norma-principio, mas como
uma norma-regra, ou seja, como uma norma de previsao de conduta de proibir a imposicao de
penalidade ou de efeitos da condenacdo criminal até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

Reconhece o Ministro Luiz Fux que com a redemocratizacdo a presuncado de
inocéncia foi demasiadamente ampliada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, mas
que no atual momento, com instituicdes mais maduras, precisaria de uma ‘“redugdo

teleoldgica”, em especial na seara eleitoral.
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Assim, identifica na Lei da Ficha Limpa, com a mitigacdo da exigéncia do transito
em julgado, um “overruling” na decisdo exposta pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF
144, advindo diretamente do proprio cidaddao brasileiro que anseia pela moralizacdo do
sistema eleitoral brasileiro.

A restricdo imposta pela lei da ficha limpa ao direito politico do cidaddo de ser
candidato ndo é arbitraria ao preservar o seu nucleo essencial atendendo aos critérios de
proporcionalidade referente a adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Para o Ministro Fux, portanto, a ponderacdo realizada deve pender em favor da
constitucionalidade da lei, validando a escolha efetuada pelo proprio legislador que inclusive
goza de primazia na interpretacdo democréatica da constituicao.

Em consonancia com o relator, o Ministro Joaquim Barbosa salienta que a tensao
entre os direitos politicos individuais e os direitos de moralidade derivados de toda sociedade,
esse deve preponderar em face daquele, inclusive porque as inelegibilidades acrescidas pela
Lei da Ficha Limpa ndo foram engendradas por um regime totalitario. Desse modo, as
alegaces de inconstitucionalidades decorreriam de uma interpretagdo limitada “[...] que
privilegia uma maioria de ocupantes de cargos eletivos em detrimento de toda sociedade”
(BRASIL, 2012).

Ao sustentar que inelegibilidade ndo é uma pena, o Ministro Joaquim Barbosa
expressa que ndo haveria qualquer pertinéncia em analisar ofensa ao principio da presuncao
de inocéncia. Recorda, alias, que mesmo na seara penal, prevaleceu no Supremo Tribunal
Federal por muito tempo, até 2009, o entendimento de que era possivel a execugdo provisoéria
da sentenca penal condenatoria ainda objeto de recurso extraordinario (HC 84.078, rel. Min.
Eros Grau).

Embora acompanhando o relator, a Ministra Rosa Weber, com fundamento na
unicidade do ordenamento juridico, sustenta que o principio da presun¢do de inocéncia produz
efeitos em outros ramos do direito, inclusive na seara eleitoral.

O principio da presun¢do de inocéncia, contudo, comportaria mitigacbes mesmo
na seara criminal, como, por exemplo, na possibilidade da prisdo proviséria antes do transito
em julgado da sentenca penal condenatoria e na realidade de outros paises, como Estados
Unidos e Franca, no qual a regra é a prisdo com a sentenca de primeira instancia sendo
condenatdria mas objeto de recurso. No ambito do Direito Eleitoral, as restricdes ao principio
da presuncdo podem ser ainda mais intensas, pois prevalece a protecdo da coletividade em

prestigio a moralidade administrativa com detrimento do direito individual de ser candidato.
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Em posicdo contraria, adverte o Ministro Dias Toffoli que o Supremo Tribunal
Federal deve ter cautela no discurso moralizante que chega ao extremo de desrespeitar o
nucleo essencial de direitos fundamentais como o postulado da presuncédo de inocéncia.

Recorda que no Supremo Tribunal Federal a presuncdo de inocéncia sempre

13

esteve ligada “a aferi¢do do transito em julgado da condenagdo como elemento prévio a
formacdo do juizo de culpabilidade e a perda do status juridico assegurado aos que sofreram
tais cominagdes definitivas” e aduz que Tribunal Constitucional da Espanha, no “Caso da Ley
General Tributaria”, decidiu que a presuncao de inocéncia rege todo o ordenamento
sancionador, seja penal ou administrativo.

O Ministro Gilmar Mendes criticou a utilizacdo da “vontade do povo” ou da
“opinido publica” para se relativizar o principio da presuncdo de inocéncia no ambito do
sistema de inelegibilidades, mesmo que para atender a moralizacdo da politica, e enfraquecer
a atuacdo do Poder Judiciario na garantia da efetividade das normas constitucionais ainda que
seja contra a maioria popular momenténea.

As raizes historicas do principio da presuncdo de inocéncia na tradicdo romano-
germanica que advém da Revolucdo Francesa, assentou o Ministro Cézar Peluso, asseguraria
que a presuncdo de inocéncia fosse para efeito de prisdo como qualquer outra medida gravosa.
“Apenas leva em consideragdo a pendéncia do processo penal para dar ao réu a garantia de
ndo lhe ser imposta qualquer medida gravosa antes da sentenga penal condenatoria (...) seja
de ordem penal ou extrapenal”.

De igual modo, o Ministro Celso de Mello registra que a presunc¢do de inocéncia,
embora historicamente vinculada ao processo penal, também irradia seus efeitos para esferas
ndo-penais projetando-se contra o abuso de poder e a prepoténcia do Estado. Discorda que a
decisdo de 6rgdo colegiado conferiria maior legitimidade para a restricdo da presuncdo de
inocéncia, pois ela “ndo se esvazia progressivamente, a medida em se sucedem os graus de
jurisdigdo (...) s6 deixa de prevalecer com o transito penal condenatéria”.

Ao final, por sete a quatro, prevaleceu no Supremo Tribunal Federal a
constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa em relacdo ao principio da presuncédo de inocéncia,
com a possibilidade de declarar inelegivel candidato condenado por 6rgdo colegiado que

ainda esteja recorrendo.
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6.3 A analise critica da decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle abstrato
acerca da (in)constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa

6.3.1 A natureza juridica de sancdo das inelegibilidades da Lei da Ficha Limpa

No julgamento das ADCs 29 e 30 e ADI 4.578, o Supremo Tribunal Federal,
ratificando sua jurisprudéncia, firmou o entendimento que a inelegibilidade ndo tem carater
sancionatorio, sendo um critério juridico-politicos a ser observado pela autoridade
responsavel quando do registro de candidatura.

Essa visdo também é compartilhada pela maioria da doutrina péatria, em especial
daqueles que compunham o Movimento de Combate a Corrupcdo Eleitoral (PINTO;
PETERSEN, 2014; REIS, 2010).

A esse respeito, anota Castro (2014, p. 136):

A verdade é que o regime juridico das inelegibilidades, ao contrério, se
funda em valores e principios do préprio direito constitucional eleitoral, que
naturalmente ndo coincidem com aqueles que orientam um sistema
sancionador. [...] Orienta-se precipuamente pelos principios maiores — ou
super principios — da preservacdo do regime democratico e da supremacia da
soberania popular, aos quais se subordinam os da (i) normalidade e
legitimidade das eleicdes e (ii) probidade e moralidade para o exercicio das
funcgdes publicas eletivas [...] Percebe-se que ha, no direito eleitoral mesmo,
razdes suficientes para a existéncia de limites as candidaturas, que de resto
ha em qualquer regime democratico, sendo absolutamente desnecessario e
improprio importar principios do direito penal.

Adriano Soares da Costa (2013) observa que a doutrina brasileira nunca deu a
devida atencdo ao estudo teodrico das restricdes constitucionais e legais da capacidade eleitoral
passiva, assim, desenvolve sua teoria da inelegibilidade a partir da teoria do fato juridico.

No aspecto relevante para a presenta analise, Adriano Soares da Costa (2013)
diferencia duas espécies de inelegibilidades em relacdo a sua origem, que seriam : a) a
inelegibilidade inata ou originaria, que ocorre independentemente da préatica de qualquer
conduta pelo sujeito em seu beneficio, como, por exemplo, a inelegibilidade constitucional do
analfabeto; b) a inelegibilidade cominada ou sang¢éo, que decorre da pratica de um ato ilicito
descrito pelo ordenamento juridico, como, por exemplo, aquela que advém da condenagéo
criminal e da rejei¢do de contas do gestor publico.

Em razdo de uma especie de inelegibilidade decorrer de uma condicéo inerente ao

sujeito que ndo provém de um ilicito e de outra espécie que se origina de uma conduta vedada
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pelo ordenamento juridico, haverd diferentes consequéncias a partir delas.

Essa diferenciacdo prestigia também a nocéo de sangdo em Hans Kelsen (2012),
como uma decorréncia juridica que acarreta uma limitacdo de direito ou liberdade advinda de
um comportamento juridicizado como ilicito pelo Direito.

Embora essa classificacdo seja prestigiada pela doutrina patria (AGRA, 2012, p.
22; ALMEIDA, 2012, p. 90; CASTRO, 2014, p. 133-134; GOMES, 2010, p. 133) ao permitir
uma distincdo inequivoca entre as inelegibilidades decorrentes de mera condicdo pessoal e
aquelas resultado de um comportamento tipificado na lei como ilicito, ndo sdo devidamente
atendidas em suas premissas quando confrontada em casos concretos, como na hipétese de
sua aplicacdo quanto a presuncao de inocéncia e a irretroatividade das leis.

As inelegibilidades descritas na Lei da Ficha Limpa sdo todas cominadas, pois
decorrem de condutas praticadas pelo cidaddo descritas como ilicitas. Assim, haver sido
cassado do mandato parlamentar, incido em crime de responsabilidade, praticado um ato de
improbidade administrativa, ter tido suas contas rejeitas, ser demitido do servico publico e
expulso de entidade de classe profissional denotam condutas nitidamente proibidas pelo
ordenamento juridico do qual, uma das sancdes, € a restricdo do direito politico inerente a
capacidade eleitoral passiva.

De acordo com Costa (2012, p. 181), em acentuada critica ao precedente do STF,

[...] quando um Ministro do STF afirma que 'inelegibilidade ndo € pena’, faz
proposicdo sem aderéncia na teoria juridica. E proposicado 'ad hoc', com forca
da autoridade que a profere. E s6. Do ponto de vista dogmatico, é uma
proposicdo sem sentido, porque esquece a pergunta fundamental quando se
tratar sobre a natureza juridica de um instituto: de que fato juridico ela
provém: licito ou ilicito?

A tese de que as inelegibilidades da Lei da Ficha Limpa seriam apenas critérios
juridico-politicos ndo se sustenta, também, pelo fato da lei estipular um prazo a ser cumprido
pelo sujeito (por exemplo, 8 anos apos as contas serem rejeitas ou 8 anos apos ser demitido do
servigo pablico). Seria um requisito com prazo? Obvio que n&o, mas o prazo de cumprimento
da sancao estipulada pela lei por haver praticado um ato ilicito, ou seja, da pena.

O correto argumento apresentado nos votos dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal de que a finalidade da inelegibilidade seria a moralidade e a probidade administrativa
visando o bem da coletividade ndo afasta o carater sancionatorio das inelegibilidades descritas

na Lei da Ficha Limpa.
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Tal situacdo ndo é diferente ontologicamente de outros ramos do ordenamento
juridico que também protegem a moralidade administrativa, como, por exemplo, quando
alguém pratica um ato de improbidade administrativa e passa a ser proibido de contratar com
a Administracdo Publica por cinco anos. Essa proibicdo ndo é meramente requisito negativo
para a contratacdo, mas sancao por haver o individuo incidido num ilicito.

Na perspectiva de quem contrata a proibi¢do pode até ser um requisito negativo,
mas que provém de um ato contrario ao direito que imputa ao infrator uma sancéo. Dali,
guando muito, poderia ter uma natureza hibrida, de requisito e sancao.

E interessante observar que embora seus autores sustentem que a inelegibilidade
ndo tenha natureza sancionatoria, € a propria Lei da Ficha Limpa que expressamente discorre
de maneira contraria ao afirmar em seu art. 22, X1V, da Lei Complementar n° 64/90, alterada
pela LC n°® 135/2010, que “julgada procedente a representacao, ainda que apds a proclamacao
dos eleitos, o Tribunal declarard a inelegibilidade do representado e de quantos hajam
contribuido para a pratica do ato, cominando-lhes sanc¢édo de inelegibilidade para as eleigdes
que se realizarem nos 8 (0ito) anos subsequentes a elei¢do que se verificou (...)” (sem grifo no
original).

A razdo apresentada pelo Ministro Joaquim Barbosa de que a inelegibilidade da
Lei da Ficha Limpa surgiu de um periodo de grande mobilizacdo democratica ndao tem
também a possibilidade de alterar a sua natureza juridica sancionatéria. E certo que por ser
fruto da democracia participativa a Lei da Ficha Limpa possui mais legitimidade, contudo
isso ndo pode pretender camuflar sua natureza juridica e assim afastar consequéncias que
decorrem da sua caracteristica sancionatoria.

E cristalina que a sango do Direito Eleitoral ndo ¢ a mesma do Direito Penal, pois
inelegibilidade ndo se confunde com pena privativa de liberdade, mas ndo deixa de ser
sancdo, pena, pois havera uma evidente restricdo ao direito politico fundamental de ser
candidato como uma consequéncia derivada de comportamento reprovado pelo legislador.

Acentua Castro (2014) que mesmo quando tome por referéncia uma conduta
penalmente tipica e apurada em processo penal, a inelegibilidade dela proveniente permanece
desprovida de qualquer carater sancionatdério ou punitivo, inclusive pelo fato de que o juiz
criminal sobre ela ndo se pronuncia. Expde que a causa de inelegibilidade € o fato, a conduta
descrita na lei como impedimento a candidatura, e ndo a deciséo judicial.

Ora, por mais que seja o aludido fato, a inelegibilidade apenas se constitui apds a
decisdo judicial que reconhece a ocorréncia do fato jurigeno ilicito descrito na lei do qual se

imputa a pena de inelegibilidade. Tanto é assim que, se ndo houver a deciséo judicial, ndo



86

incide a inelegibilidade. Ademais, de h& muito a doutrina penal ja denomina essas situacoes
de penas secundarias, tal qual a perda da funcéo publica.

Esse pressuposto argumentativo do Supremo Tribunal Federal, ao tangenciar o
mérito sancionatério da inelegibilidade, influenciou decisivamente, e erroneamente, a
apreciacdo de (in)constitucionalidade da lei de ficha limpa em face dos principios da
irretroatividade e da presuncgéo de inocéncia.

A abordagem critica que se adotara na analise da (in)constitucionalidade da Lei da
Ficha Limpa, diversamente do pressuposto abordado pelo Supremo Tribunal Federal, terd

como premissa a natureza juridica sancionatoria das inelegibilidades constantes nessa lei.

6.3.2 A inconstitucionalidade da aplicacéo retroativa da Lei da Ficha Limpa: ofensa ao art. 5°,
XXXV, da CF/88

No julgamento conjunto das ADCs 29 e 30 e da ADI 4.578, o Supremo Tribunal
Federal admitiu a aplicacdo da Lei da Ficha Limpa a fatos anteriores a sua promulgacao, sob
o fundamento de que ndo haveria retroatividade, mas apenas aplicacdo imediata.

Contudo, a pretensdo da Lei da Ficha Limpa de disciplinar fatos anteriores a sua
vigéncia como inelegibilidade sancdo, conformando-os como ilicitos ou aumentando a pena
daqueles ja reconhecidamente ilicitos, configura evidente atuacdo retroativa.

Vale dizer, se quando da ocorréncia do fato ele ndo era ilicito ou, sendo ilicito ndo
imputava a sancdo de inelegibilidade, ou estabelecia determinada san¢do de inelegibilidade,
ndo podera a inelegibilidade estabelecida na nova lei retroagir para atingir situacdo pretérita,
por ofensa ao direito fundamental estatuido no art. 5°, XXXVI, da CF/88.

E importante observar que ndo se estd a analisar a inconstitucionalidade material
em si da Lei da Ficha Limpa, mas tdo somente a sua aplicabilidade a fatos anteriores, sua
eficacia para desconstituir situacfes consolidadas no tempo.

A garantia individual da irretroatividade das leis é uma tradicdo do
constitucionalismo brasileiro. A Constituicdo do Império de 1824 (art. 179, Ill) e a
Constituicdo de 1891 (art. 11, I11) estabelecia expressamente a proibi¢éo da retroatividade das
leis.

A redacdo similar da nossa atual Constituicdo Federal de 1988, comegou a ser
adotada com a Constituicdo de 1934 (art. 113, 111), sendo a Constituigdo de 1937 a primeira e
unica que ndo disciplinou a questdo do conflito intertemporal de leis. Com a Constituicdo de

1946 (art. 141, paragrafo 3°) se retorna a0 mesmo comando normativo até os dias atuais.
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Disciplina o art. 5°, XXVI, da CF-88: “A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Esse preceito foi repetido pelo art. 3° da antiga Lei de Introducdo ao Cédigo Civil
(Decreto-Lei n. 4.657-42) e pelo atual art. 6°, da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
brasileiro (Lei n°12.376).

Para Alves (2002) o principio ndo é da irretroatividade das leis, mas o inverso, o
da retroatividade. A lei, em geral, disciplina comportamentos futuros, contudo, “[...] sob a
égide da nova lei cairam os efeitos presentes e futuros de situacdes pretéritas, com excecao do
direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada” (DINIZ, 2001, p. 178).

H& que se fazer, nessa situacdo, uma analogia a regra da anterioridade e
irretroatividade da lei penal, descritas, no art. 5°, XXXIX e XL, da CF/88, respectivamente,
que disciplinam ndo haver crime sem lei anterior que o defina e nem pena sem prévia
cominagéo legal e determinam a irretroatividade da lei penal. Tal qual o Direito Penal, ndo
poderia o legislador estabelecer uma inelegibilidade sancéo ex post facto.

E importante, nesse aspecto, tracar uma simetria com o principio da presuncéo de
inocéncia, que foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF n°
144 (rel. Min. Celso de Mello), como tendo eficacia irradiante para alem dos dominios do
processo penal, alcancado o processo eleitoral, pois constitui limite a qualquer intervengéo
estatal prévia direcionada a privacdo de bens e direitos ou a aplicacdo de regras de carater
sancionador.

As regras da anterioridade e irretroatividade da lei penal se aplicam no regime
juridico das inelegibilidades sanc¢éo, porque ainda que se refira a ilicito criminal, estende-se a
qualquer sistema sancionador do direito (AGRA, 2012).

A proibicao de desconstituicdo de situaces consolidadas no passado por lei nova
reside preponderantemente no principio da seguranca juridica. Segundo Ferrari (2004), o
principio da seguranga é um principio constitucional implicito vinculado a prote¢do da
confianca, que decorre, na licdo de Canotilho (1998), do comando do Estado Democréatico de
Direito, a exigir a clareza, a transparéncia dos textos legais, a inviolabilidade do direito
adquirido, sem bruscas altera¢fes ao sabor da casuistica.

Discorre Sarlet (2004, p. 94):

A seguranca juridica coincide com uma das mais profundas aspira¢fes do ser
humano, viabilizando, mediante a garantia de uma certa estabilidade das
relacOes juridicas e da propria ordem juridica como tal, tanto a elaboragéo de
projetos de vida, bem como a sua realizacéo.
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Como observa Silva (2012), a seguranca juridica no viés de garantia de direitos
subjetivos (no caso, direitos politicos) busca os proteger das possiveis alteracdes decorrentes
da sucessao de leis no tempo, assegurando sua estabilidade.

Nesse aspecto, 0 Ministro Luiz Fux sustentou em seu voto que na retroatividade
da Lei da Ficha Limpa ndo haveria ofensa ao principio da seguranca juridica, quando muito se
alterou apenas a expectativa de direito. Dai indaga: € razodvel a expectativa de candidatura de
um individuo j& condenado por decisdo colegiada? E responde negativamente.

A resposta, todavia, ha de ser outra. Se quando praticou o ato ele ainda ndo havia
sido juridicamente conformado como um ilicito cuja sangdo estabelecesse a inelegibilidade ou
ele ja estivesse descrito com um prazo de inelegibilidade especifico, a expectativa do cidaddo
era que ele pudesse ser candidato, quando inexistente, ou se ja existente com um determinado
prazo, que ap0s seu cumprimento também ja pudesse ser candidato.

Corrobora esse posicionamento a analogia apresentada pelo proprio Ministro Luiz
Fux, em equiparar na expectativa de direito a alteragéo das inelegibilidades e a modificagéo
do regime de previdéncia do servidor publico.

Ora, inicialmente, versam sobre situacfes distintas, pois a Lei da Ficha Limpa
trata de sancdo proveniente de atos ilicitos e o regime da previdéncia versa sobre beneficio
advindo de ato licito. Sem embargo, na mudanca advinda da lei da ficha limpa, os
pressupostos do ato ilicito ja foram todos realizados quando da sua anterior pratica pelo
agente, constituindo-se em ato juridico perfeito; na alteracdo do regime juridico da
previdéncia, os pressupostos legais para que o servidor publico fizesse jus a aposentadoria
ainda ndo foram atendidos (idade ou tempo de contribui¢do), ndo havendo que se falar em ato
juridico perfeito.

Analisando a situacdo do servidor que ja atendesse ao requisito legal para auferir o
beneficio previdenciario a comparacdo fica ainda mais despropositada. Quando ja
preenchidos os pressupostos legais para a concessdo do beneficio previdenciario, mesmo que
o servidor efetivamente continue no servigo publico e ocorra alteracdo legal (aumentando a
idade ou tempo de contribuicdo, por exemplo) ela ndo podera retroceder para modificar a
situacdo consolidada, pois se transfigura em ato juridico perfeito.

E a questdo similar da novel inelegibilidade disposta no art. 1°, I, “k”, da LC n°
64/90, com a redacdo conferida pela Lei da Ficha Limpa, pelo qual o parlamentar que
renuncia ao mandato apos representacdo que poderia lhe impor a pena de cassacdo fica
inelegivel. Ora, se a época do fato esse ato juridico de renuncia apenas teria a consequéncia

da perda do mandato, sem qualquer previsibilidade de futura inelegibilidade, como poderia lei
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posterior que lhe configurou como ilicito ser aplicada retroativamente para Ihe impor a sangéo
de inelegibilidade?

Outro argumento que restou assentado na decisdo do Supremo Tribunal Federal
foi o de que nenhum individuo teria “direito adquirido a ser candidato”. Nada mais correto.
S0 varios 0s pressupostos estabelecidos na lei para que o cidaddo possa ser candidato, deve
cumprir todas as condigcdes de elegibilidade e ndo incidir em nenhuma inelegibilidade
constitucional e infraconstitucional.

Nada obstante, nao ¢ porque ndo existe o “direito adquirido de ser candidato” que
se pode aplicar retroativamente uma lei nova que impde uma sancao de inelegibilidade que a
época da ocorréncia do fato ndo existia.

Nos votos dos Ministros Dias Toffoli e Rosa Weber sdo apresentados dois
exemplos para sustentar a aplicacdo retroativa de uma lei que criasse uma nova hipotese de
inelegibilidade em razdo da inexisténcia do “direito adquirido de ser candidato”. O Ministro
Dias Toffoli ventila a situacdo de alteracdo por emenda constitucional do art. 14, 8 7°, da CF,
para estabelecer inelegiveis os parentes consanguineos ou afins, até o terceiro grau, € ndo
mais até o segundo grau como disciplina atualmente o texto constitucional. Sustentou que
caso fosse impedida a retroatividade dessa emenda constitucional ela apenas seria aplicavel
aos parentes de terceiro grau que nascessem a partir da data de sua vigéncia.

Ja a Ministra Rosa Weber vislumbrou a hipotese de alteracéo, também por emenda
constitucional, do art. 14, paragrafo 3°, VI, “c”, da CF/88, para elevar a idade minima de vinte
e um anos para vinte e cinco anos como condicdo de elegibilidade para deputado federal.
Argumentou que as pessoas que tivessem mais de vinte e um anos, mas menos de vinte e
cinco anos até as elei¢cbes, ndo poderiam invocar direito adquirido em razdo da modificacdo
normativa.

Sem embargo de estarem corretas as conclusdes expostas, a analogia com as
inelegibilidades descritas na Lei da Ficha Limpa é frontalmente incabivel. Em ambos os
exemplos ndo se estd diante de uma inelegibilidade sancdo, mas de inelegibilidade derivadas
de fatos juridicos (parentesco e idade) que ndo sdo descritos pela legislacdo como ilicitos e
nem ao menos exigem um agir especifico do individuo. No exemplo da Ministra Rosa Weber
a discrepancia é ainda mais evidente, pois a idade minima para que o cidaddo concorra a um
cargo publico sequer € uma inelegibilidade, mas sim uma condicéo de elegibilidade.

A inelegibilidade por parentesco, tal qual a inelegibilidade do analfabeto e do
conscrito, € uma inelegibilidade originaria ou inata, que ndo advém da pratica de ato ilicito

pelo sujeito, diferentemente das hipoteses descritas na Lei da Ficha Limpa. Assim, na
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inelegibilidade originaria a alteracdo legal da inelegibilidade deve ser aplicada imediatamente
quando se for aferir o registro da candidatura do individuo, pois ndo ocorreu a consolidagdo
dos pressupostos descritos na lei como ato ilicito.

A inconsisténcia da tese vencedora no Supremo Tribunal Federal da retroatividade
da Lei da Ficha Limpa fica mais evidente nas situacbes em que houve aumento legal do prazo
da inelegibilidade, quando ja transcorrido o periodo anteriormente estipulado, ou seja, 0
sujeito ja havia cumprido o anterior prazo de inelegibilidade (a pena ou sanc¢éo) mas a lei
aumentou esse periodo.

Ea hip6tese, por exemplo, do art. 1°, I, “g”, da LC n°® 64/90, com a alteragdo da
LC n° 135/2010, em que o prazo de inelegibilidade foi majorado de cinco para oito anos.
Imagine-se o0 caso de ex-gestor que teve suas contas rejeitadas pelo Tribunal de Contas em
2004, quando o prazo de inelegibilidade era de 5 anos, expirando, pois, em 2009. Mas com 0
advento da Lei da Ficha Limpa a san¢éo foi estendida para 8 anos. Para a tese vencedora no
STF, de que a inelegibilidade seria mero requisito para a candidatura com eficacia imediata,
seria irrelevante que quando do advento da Lei da Ficha Limpa ja houvesse expirado o prazo
da inelegibilidade, sendo ela prorrogada até 2012.

Esse exemplo demonstra bem a natureza juridica sancionatéria da inelegibilidade
da lei da ficha limpa e sua incongruéncia com a sua aplicagdo a situacdes pretéritas, pois se
reabriria novo prazo de inelegibilidade quando o sujeito ja havia cumprido sua sancéao
estabelecida previamente, configurando ofensa ao postulado do “ne bis in idem”. Bem afirma
Agra (2012, p. 28):

[...] quando, através de um efeito retroativo, passa-se a aumentar a sancao
referente a um determinado ilicito, ndo estamos apenas atacado o primado da
seguranca juridica, mas também atacando mortalmente o principio da justica,
pois ninguém pode pagar duas vezes pelo mesmo delito.

Em consonancia com esse entendimento, cumpre transcrever trecho do magistério
de Pedro Henrique Tavora Niess (2000), ainda quando da aplicacdo imediata da LC 64-90 em
face da LC 05-70, citado em diversos votos pelos ministros defensores da tese vencedora no
STF. Ele também sustenta que a inelegibilidade ndo tem carater sancionatorio e teria
aplicacdo imediata ao discorrer que: “[...] sujeitam-se a ela também os que tenham sido
processados e condenados antes da entrada em vigor da Lei Complementar n°® 64/90, a menos
que tiverem readquirido a elegibilidade ainda sob a vigéncia da Lei Complementar n° 5/70”

(NIESS, 2000, p. 148).
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Ora, se a inelegibilidade cominada fosse de fato requisito a ter eficacia imediata e
ndo sancdo cuja retroatividade € proibida, é incongruente que Niess sustente que se 0
individuo ja tiver cumprido o prazo de inelegibilidade da anterior lei, tendo recuperado a sua
elegibilidade, ndo mais poderia ser aplicada a novel legislacdo. Desse modo, apenas se pode
compreender a afirmacdo de Niess a partir da 6tica de que a inelegibilidade seria uma sancéo,
uma pena, que uma vez cumprida pelo sujeito, ndo poderia ser reaberta, estendida para ele em
face da nova legislacéo.

Restou também afirmado no julgado que ndo se estaria a retroagir a aplicacdo da
Lei da Ficha Limpa, pois seus elementos estavam sendo aferidos em momento posterior a lei,
no pedido de registro do candidato, data estabelecida na legislacédo eleitoral para analisar as
condicdes de elegibilidade e inelegibilidade.

O raciocinio foi aquele descrito por Castro (2014, p. 137-138):

N&o se pretende protrair para regular esse fato ao tempo da sua ocorréncia.
Apenas regula as candidaturas que se apresentem apds a vigéncia e
aplicabilidade da lei nova, isto sim, eles sdo considerados nos seus efeitos
futuros. Equivale dizer que o fato, ainda que néo afetasse a elegibilidade ao
tempo de sua ocorréncia — portanto sem esse efeito juridico — é marca
impagavel na vida pregressa da pessoa, produzindo efeitos pessoais, morais
e sociais.

Ocorre que o periodo de registro de candidatura, que sempre sera posterior a nova
lei, se valeria, nessas condi¢Bes, de um fato anterior que apenas posteriormente a ele foi
juridicizado como ilicito do qual resulta inelegibilidade.

E 0 que procura demonstrar o Ministro Cezar Peluso, no debate travado quando
do julgamento das ADCs 29 e 30 e ADIN 4.578:

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - [...] Quando do registro da
candidatura — é esse 0 marco temporal para aferir as condi¢des de elegibilidade do
candidato, ou seja, é preciso que essas condicdes sejam cumpridas a luz da
legislagéo vigente.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO — Néo. Isso é outra coisa, Ministro.
Vossa Exceléncia estd confundindo o momento do juizo sobre a inelegibilidade e a
lei que deve ser aplicada. O momento de aferir a inelegibilidade é o momento do
requerimento de inscrigdo da candidatura. Agora, 0 que o juizo tem que estabelecer é
qual a lei que vai ser aplicada para essa avaliacdo.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - A lei vigente.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO — A lei vigente ao tempo do fato que
aconteceu.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) — Né&o se falou em direito
adquirido. O cidad&o teria 0 qué? Direito adquirido de ter cometido um ilicito e
ainda assim mesmo concorrer?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO — Ministro, essa matéria ndo tem nada
com o direito adquirido.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) — Entdo, se ele ndo tem direito
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adquirido, ele teria 0 qué? Expectativa legitima? Essa expectativa é razoavel?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Ele esta invulneravel aos efeitos da lei
nova. E outra coisa.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR) — N&o, ndo ¢ outra coisa. E isso
que esta aqui.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO — Assim ele teria direito adquirido a
elegibilidade.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Néo, apenas ndo pode ser alcancado
por regras da lei nova. Sé isso. Nem direito a elegibilidade tem.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI — Regras da lei nova que
simplesmente incorporam ilicitos que ja eram pré-existentes. Todos 0s
comportamentos eram absolutamente ilicitos e sancionados.

O SENHOR CEZAR PELUSO — Mas ndo eram entdo causas de inelegibilidade!
(BRASIL, 2012).

H4, por fim, na retroatividade da Lei da Ficha Limpa, também ofensa ao principio
da igualdade, pois a edicdo de uma lei de inelegibilidades para disciplinar situacdes anteriores
a sua promulgacdo faz com que se possa escolher previamente as pessoas que seriam
alcancadas, aquelas que a maioria desejaria excluir da disputa politica.

Nesse viés, o legislador ndo atendeu aos “limites dos limites” na restricdo dos
direitos fundamentais. Embora legitima a restricdo ao direito politico fundamental, com
fundamento no art. 14, paragrafo 9°, da Constituicdo Federal de 1988, ela ndo é um cheque
em branco ao legislador, que se encontra sujeito a limites que decorrem dos proprios
enunciados normativos da Constituicéo.

Segundo leciona Canotilho (2004), a lei restritiva ndo pode ser uma lei com
contornos individuais, que imponha restricbes a uma pessoa ou a circulo de pessoas que,
embora ndo determinadas, podem ser determindveis através de conformac&o intrinseca da lei
no momento de sua entrada em vigor.

No caso da Lei da Ficha Limpa, a possibilidade de sua aplicacdo retroativa
confere abertura de se identificar previamente individuos que se enquadrariam nos seus NoOvos
ilicitos, contrariando o principio da igualdade.

Ainda que a Lei da Ficha Limpa tenha surgido da participacéo direta do cidadao
brasileiro no projeto de lei de iniciativa popular, o que reforca a sua legitimidade
“democratizando a democracia” (SANTOS, 2002), ela se encontra adstrita aos direitos
fundamentais descritos na Constituicdo Federal de 1988.

Conquanto os direitos fundamentais representem um limite a deliberacdo das
maiorias politicas, “[...] ndo se pode falar em democracia, ou sociedade livre, onde ndo se
garantam e sejam respeitados os direitos fundamentais” (GUEDES, 2013, p. 657).

Numa democracia de viés deliberativo, 0 uso da razdo publica sustentaria o

fundamento da restricdo da maioria em ndo conferir efeito retroativo a uma lei que impusesse
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uma sangdo de inelegibilidade, restringindo o direito fundamental de participagéo politica.
Desse modo, é da atribuicio do Tribunal Constitucional a prote¢do da
constituicdo, em especial dos direitos fundamentais, como “carta de trunfo contra as
maiorias” (DWORKIN, 2002).
O Supremo Tribunal Federal, portanto, ndo decidiu corretamente ao admitir a
aplicacdo retroativa da Lei da Ficha Limpa, fulminando o direito fundamental de se langar

candidato a um mandato eletivo em um Estado Democrético de Direito (PENTEADO, 2011).

6.3.3 A constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa em face do principio da presuncdo de

inocéncia: a restrigdo proporcional ao direito fundamental de ser candidato

Num pais em que por fruto de exclusdo no debate politico historicamente a
cidadania poucas vezes se manifesta nas ruas e nos foros oficiais, é bastante expressiva a
iniciativa, o desenvolvimento e a aprovacdo do projeto de lei de iniciativa popular ficha
limpa.

Além do mais, a legitimidade da Lei da Ficha Limpa também advém da
complementacdo do preceito constitucional estabelecido no art. 14, paragrafo 9°, da
Constituicdo Federal de 1988, que determina ao legislador ordinario a edicdo de novas
hipoteses de inelegibilidade para preservacdo da moralidade e probidade administrativa em
relacdo a vida pregressa do candidato.

No entanto, ao conformar esse dispositivo constitucional surge um aparente
paradoxo da Lei da Ficha Limpa, pois proveniente da autonomia publica direta do cidadao,
ela busca exatamente restringir essa mesma autonomia publica, ao acrescentar novas
hipbteses de inelegibilidades e assim mitigar o direito politico do cidaddo de ser candidato em
prestigio da probidade e moralidade administrativa em relacdo a sua vida pregressa.

Por outro lado, a sua principal restricdo ao direito politico fundamental, que
impede o cidaddo de ser candidato se tiver contra si uma decisdo colegiada condenatoria de
ilicito penal ou civel, ainda que ndo transitada em julgado, é contestada por também afrontar
um direito fundamental, a presuncéo de inocéncia, ja que afasta do pleito candidato que ainda
se encontra recorrendo da deciséo judicial condenatoria.

Desse modo, a legitimidade dessa restricdo ao direito politico fundamental em
face do principio da moralidade e probidade administrativa, com reflexos a mitigagdo da
presuncdo de inocéncia, com a devida atuacdo do Poder Judicidrio na apreciacdo da

constitucionalidade de uma norma originaria da democracia participativa, perpassa pela
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leitura da constituicdo de maneira dindmica e de uma correta ponderacdo entre interesses
consagrados no texto constitucional.

E importante observar, inicialmente, que a propria constituicio estabelece varios
casos de suspensdo dos direitos politicos (art. 15) e de inelegibilidades (art. 14, paragrafos 4°
ao 8°). Assim, o Poder Constituinte Originario ndo vislumbrou os direitos politicos como
absolutos, ao expressamente estabelecer diversas situagdes que eles serdo suspensos.

Mas foi adiante, ao conferir ao legislador ordinario a possibilidade de criar outras
hipoteses de inelegibilidades, no art. 14, paragrafo 9°, para proteger a lisura do pleito, a
probidade e a moralidade administrativa, levando em consideracdo a vida pregressa do
candidato.

Vale dizer, o legislador constituinte ndo se contentou com as restricdes ao direito
politico por ele imposta e determinou ao Congresso Nacional, por meio de lei complementar,
a criacdo de outras inelegibilidades.

Dai se depreende a preocupacdo do legislador constituinte com as mudancas e
adaptacGes do seu texto aos valores politicos da sociedade. Assim o art. 14, paragrafo 9°, da
CF/88, deve ser lido como uma norma de abertura que busca colher as alteracGes na sociedade
com a finalidade de estabelecer as inelegibilidades que melhor correspondam aos anseios da
comunidade em determinado momento historico.

E certo que essa abertura ndo confere um cheque em branco ao legislador
ordinario, que poderia exceder no seu poder de conformar o texto constitucional e criar
situacOes de inelegibilidades que fulminariam o préprio direito politico fundamental e por
consequéncia a prépria democracia.

E funcéo do Poder Judiciario numa democracia a defesa dos direitos fundamentais
insculpidos na constituicdo contra as maiorias ocasionais. Contudo, é sua atribuicdo também
prestigiar a democracia, em especial a democracia participativa, porque se alicercam da
mesma forma na Constituicao.

Nessa perspectiva, a Corte Constitucional deve ser “mediadora de experiéncias
constitucionais” (HABERLE, 2002), agir como um ator responsavel em impulsionar um
dialogo entre a sociedade e a norma constitucional.

Hesse (1991, p. 20) fala que a Corte Constitucional deve captar “estado espiritual”

de seu tempo (“geistige Situation”’) N0S seguintes termos:

[...] quanto mais o conteudo de uma Constituicdo lograr corresponder a
natureza singular do presente, tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento
de sua forca normativa. Tal como acentuado, constitui requisito essencial da
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forca normativa da Constituicdo que ela leve em conta ndo s6 os elementos
sociais, politicos, e econbmicos dominantes, mas também que,
principalmente, incorpore o estado espiritual (“geistige Situation”) de seu
tempo.

Nada obstante, “O juiz constitucional deve estar em sintonia com a opinido
publica politica, ndo no sentido de uma empirica coincidéncia, mas de interelacdo constante
que permita a constru¢ao de um consenso informado” (SAMPAIO, 2002, p. 92).

N&o se discute a posicdo central dos direitos fundamentais na Constituicéo e a
funcdo de garante das Cortes Constitucionais, mas ndo se pode conferi-los o carater de
absoluto e nem aprisionar a interpretacdo evolutiva deles (SARMENTO, 2006).

Por outro lado, a interpretacdo constitucional deve ser plural, democréatica e nao
exclusiva dos juizes constitucionais, porque de guardido da Constitui¢do, o Supremo Tribunal
Federal se transformaria em “dono da Constitui¢do” (BERCOVICI, 2002).

Na decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento conjunto das ADCs 29 e
30 e ADIn 4.578 essa parece ser a vertente estabelecida no julgado. Ainda que o Ministro
Gilmar Mendes tenha ressaltado exclusivamente o papel contramajoritario da Jurisdicéo
Constitucional como ethos de uma Corte Constitucional, prevaleceu o entendimento do
Ministro Relator Luiz Fux de que embora o Supremo Tribunal Federal ndo possa abdicar da
sua condicdo de instancia contramajoritaria de protecdo dos direitos fundamentais também
ndo deve ficar de costas com a vontade do povo, ser insensivel ao clamor social legitimo e
constitucionalmente justificado.

Mesmo sob a 6tica procedimental de John Hart Ely (2010), a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal no julgamento da constitucionalidade da lei da ficha limpa em face da
presuncdo de inocéncia estaria justificada como um meio de limpar os canais que impedem
um bom funcionamento da democracia.

E certo que Ely (2010) concebeu essa atuacdo incisiva do Poder Judiciario nas
situacOes de desobstrucdo dos canais de acesso ao parlamento na ética dos direitos politicos
ativos, ou seja, de medidas que afastariam a representatividade de minorias, como a proibicdo
dos votos dos negros e das mulheres. Contudo, pode-se utilizar esse mesmo fundamento para
justificar a legitimidade da lei da ficha limpa de tornar inelegiveis candidatos cuja vida
pregressa esteja maculada pois sua presenca no pleito gera um mau funcionamento da
democracia brasileira.

Embora correta a decisdo do Supremo Tribunal Federal em ratificar a
constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa em face do principio da presuncdo de inocéncia,

ela se sustentou em pressupostos incorretos, ao ndo reconhecer a inelegibilidade como sangéo
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OuU ao menos como severa restricdo ao direito politico fundamental, e, por conseguinte,
discordar da aplicacdo da presungéo de inocéncia nessa quest&o.

Segundo o principio da presuncdo de inocéncia, estabelecido no art. 5°, LVII, da
CF-88, ninguém serd considerado culpado sem o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria. Assim, é uma garantia do individuo que, na pendéncia de um processo penal,
ndo pode ser imposta a pena de prisdo ou qualquer outra medida gravosa antes da certeza da
sentenca penal condenatodria transitada em julgado.

Contudo surgem as indagacdes: Seria essa garantia constitucional exclusivamente
penal? Ou se aplicaria a outros ramos do Direito que fossem aplicar uma san¢éo?

Houve, nesse aspecto, grande confusdo na interpretagdo dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, porque enfrentavam a discussao sob a legitimidade da imputacéo
de inelegibilidade em processo penal ainda nao encerrado.

Ocorre que na Lei da Ficha Limpa apenas um unico dispositivo versa sobre
inelegibilidade que decorre de ilicito criminal (art. 1°, I, “e”, da LC 64-90, com a redagdo
conferida pela LC 135-2010). A imensa maioria das hipéteses de inelegibilidade nela descrita
decorrem de ilicitos civeis, extrapenais, como ilicitos eleitorais pela pratica de abuso do poder
econdmico e captacdo ilicita de sufrdgio, como ilicitos civeis pela pratica de ato de
improbidade administrativa e por ilicitos administrativos pela préatica de infracdo disciplinar
que resulta na demiss&o do servidor publico.

Desse modo, o correto questionamento seria: a garantia da presuncao de inocéncia
se aplicaria no tramite de processo ndo-penal cuja sentenca condenatoria colegiada resultaria
numa sangdo (no caso, inelegibilidade)?

A presuncdo de inocéncia, ou ndo culpabilidade, se aplica em todos os ramos dos
Direito sancionador. E isso ocorre por forca do principio da ndo surpresa que deriva do
principio da seguranca juridica. Ainda que ndo se corroborasse esse entendimento, concluséo
similar poderia ocorrer pela clara aplicagdo do principio do devido processo legal.

Em seu voto pela constitucionalidade da lei da ficha limpa, o Ministro Relator
Luiz Fux fez menc¢do ao precedente do Tribunal Constitucional da Espanha que, ao julgar a
“Ley Geral Tributaria” reconheceu que a presungdo de inocéncia hd de ser respeitada na
imposicéo de qualquer sancdo, sejam penais ou administrativas.

Sem embargo, a presungéo de inocéncia na matéria eleitoral n&o teria 0s mesmos
rigores da seara penal a exigir uma sentenga condenatéria transitada em julgado. Alias,
mesmo na seara penal, a propria prisdo cautelar (prisdo em flagrante, preventiva e temporaria)

ndo deixa de ser uma mitigacdo a exigéncia do transito em julgado para prestigiar outros
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valores constitucionais como a seguranca da sociedade. Inclusive o proprio Supremo Tribunal
Federal admitiu até 1999 o cumprimento provisdria da sentenca penal condenatéria ainda ndo
transitada em julgado.

A interpretacdo flexibilizadora da presuncao de inocéncia na seara eleitoral a nao
exigir o transito em julgado da sentenca condenatdria resulta da preponderéncia do interesse
coletivo, devidamente demonstrado como resultado de uma restricdo legitima proporcional,
para prestigiar a defesa da moralidade e probidade administrativa, bem como da
particularidade da temporariedade dos mandatos eletivos (ACCIOLY, 2010).

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica possuem
precedentes (RE 233.303-CE, Rel. Menezes Direito e STJ ArRg no RMS 23819) que admitem
como constitucional o levantamento da vida pregressa de candidato a cargo em concurso
publico, como fator determinante para exclusdo do certame.

Dai é correto o raciocinio de Accioly (2010, p. 13):

N&o parece razoadvel admitir tratamento interpretativo diferenciado para
essas situacdes, sob o risco de chancelar a absurda hipGtese em que
determinado cidaddo que responda a processo criminal é impedido de
concorrer em concurso publico, mas pode se candidatar a cargo eletivo,
inclusive Presidente da Republica.

Em seu voto, sustentou o Ministro Relator Luiz Fux que a presuncao de inocéncia
ndo € um norma-principio, mas uma norma-regra cuja aplicabilidade é restrita ao ambito
penal, no entanto, no desenvolvimento de sua decisdo, curiosamente faz uma ponderacéao
dessa norma com o direito politico fundamental de ser candidato.

Ora, a distincdo entre regras e principio ndo decorre do preceito juridico, mas da
norma resultado da interpretacdo juridica do texto. Na aplicacdo do principio que impde
deveres prima facie, diversamente da regra que demandam deveres definitivos, depende as
condicdes juridicas e faticas do caso concreto em relacdo a outras normas (ALEXY, 2008).

“Normas ndo sao textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir
da interpretacdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se
constituem no objeto da interpretacio; e as normas, no seu resultado” (AVILA, 2003, p. 22).

Assenta Avila (2003, p. 34) que a qualificagdo da norma como regra ou principio
depende das conexdes axiologicas constituidas argumentativamente pelo intérprete. Assim,
exemplifica a irretroatividade tributaria como regra se o intérprete vislumbra-la como mera
exigéncia da lei antes da ocorréncia do fato gerador, contudo, sera aplicada como principio se

a finalidade for concretizar o valor seguranca para evitar o0 aumento de tributo no meio do
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exercicio financeiro.

Como bem ressaltou o Ministro Gilmar Mendes, a presungdo de inocéncia é uma
norma-principio, seja pela sua estrutura normativa (aspecto estrutural), seja pela sua forma de
aplicacdo (aspecto funcional) e seja pelo seu carater fundamental que se espalha em todo
ordenamento juridico. Contudo, no desenvolvimento do seu voto, o Ministro Gilmar Mendes
ndo faz uma analise de ponderacdo do principio da presuncao de inocéncia em relacdo aos
outros principios em tensdo no caso da Lei da Ficha Limpa.

O Ministro Luiz Fux foi o uUnico a realizar a aplicagdo do principio da
proporcionalidade, com suas subespécies, para averiguar se a ponderacao feita pelo legislador
popular seria justificavel para restringir o direito fundamental de ser candidato.

Nessa toada, ha que se reconhecer, primeiramente, que hum Estado Democratico
de Direito a opc¢éo interpretativa do texto constitucional e a ponderacdo entre principios
constitucionais deverd recair, em principio, no legislador onde repousa a legitimidade popular,
cabendo ao Poder Judiciario, em regra, acaté-la, salvo se for desarrazoada ou contréria a pauta
de valores constitucionais (SARMENTO, 2002).

A esse respeito o voto do Juiz da Suprema Corte norte-americana Felix
Frankfurter, no caso Dennis v. United States (SARMENTO, 2002, p. 115):

Quem deve ponderar os fatores relevantes e avaliar que interesse e em que
circunstancias deve prevalecer? A responsabilidade plena por esta escolha
ndo pode ser transferida aos Tribunais. Tribunais ndo sdo corpos
representativos. Eles ndo se destinam a ser um bom reflexo da sociedade
democrética [...] A responsabilidade priméaria pelo equacionamento dos
interesses concorrentes necessariamente pertence ao Poder Legislativo [...]
No6s devemos afastar o julgamento daqueles que tém o dever de legislar
apenas se a sua obra ndo possui nenhuma base de razoabilidade. (341 U.S.
494, 71 (1951)

Roberto Barroso chega a falar que simétrica a interpretacdo conforme a
Constituicdo ocorre a “interpretacdo da Constituicdo conforme a lei” . A atividade ordinaria
do legislador € em esséncia instrumento dos valores e fins da Constituicdo e quando o Poder
Judiciario prestigia a escolha realizada pelo legislador esta na verdade vangloriando o regime
democrético e fazendo uma interpretacdo da Constituicdo conforme a lei (BARROSO, 2008).

Acrescente-se 0 fato de que a Lei da Ficha Limpa € uma norma que surge da
democracia participativa do cidaddo brasileiro, assim, o crédito nesse processo democréatico
demanda um escrutinio de constitucionalidade menos severo pelo Poder Judiciario
(SAMPAIOQ, 2002).
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Sem embargo, h& que se analisar se a ponderagdo realizada pelo legislador ao
restringir o direito politico fundamental de ser candidato, mitigando o principio da presun¢do
de inocéncia, em favor da probidade e moralidade administrativa foi justificavel ao percorrer
incélume todos os subprincipios da proporcionalidade.

Inicialmente, a medida de se afastar do pleito candidatos condenados por 6rgdo
colegiado ainda que ndo transitado em julgado se mostra apta a prestigiar o principio da
moralidade e probidade administrativa, atendendo, assim, o subprincipio de proporcionalidade
referente a adequacéo.

O subprincipio da necessidade também resulta obedecido, pois a norma que
aprovada pelo parlamento, ap6s a apresentacdo do projeto de lei de iniciativa popular,
estabelecendo como inelegivel a condenacao por 6rgao colegiado se mostra a menos onerosa
possivel para atender ao disposto no art. 14, paragrafo 9°, da CF/88.

Vale dizer, se o sujeito tiver varios inquéritos policiais, se foi denunciado ou é réu
numa representacdo por captacao ilicita de sufragio, se foi condenado nessas situacGes em
primeira instancia, mas ainda esta recorrendo, € elegivel e podera ser candidato. Apenas sera
inelegivel se ja houver, nessas situacOes, decisdo colegiada, provavelmente de segunda
instancia.

Por fim, entre prés e contras, na modalidade da proporcionalidade em sentido
estrito, a Lei da Ficha Limpa agrega muito mais beneficios coletivos ao afastar do certame
individuos cuja vida pregressa ndo atende a moralidade e probidade administrativa, que
prejuizos individuais na eventual possibilidade de reverter a decisdo colegiada condenatdria.

Depreende-se, portanto, que o legislador conseguiu de forma harmoénica a
concordancia pratica dos principios em tensao e, assim, mostrou-se constitucional a mitigacéo
da presuncao de inocéncia para se restringir o direito de ser candidato, em consonancia com
os valores advindos atualmente da propria democracia participativa.

Por outro lado, na literalidade do preceito da presuncdo de inocéncia é evidente a
exigéncia da sentenca condenatéria transitada em julgado. Contudo, como uma norma de
carater aberto, passados vinte cinco anos da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
ndo pode ser interpretado de forma estatica, mas de maneira dindmica, de acordo com 0s
valores morais vigentes na sociedade em determinado momento (DWORKIN, 1996).

Segundo Dworkin (2010), toda norma juridica tem uma razéo de ser, traz consigo
um valor que deve ser prestigiado. Reconhecido esse valor, o aplicador € autorizado a realizar

uma abertura interpretativa.



100

[...] a interpretagdo repercute na prética, alterando sua forma, e a nova forma
incentiva uma nova interpretacdo. Assim, a pratica passa por uma dramatica
transformacao, embora cada etapa do processo seja uma interpretacdo do que
foi conquistado pela etapa imediatamente anterior. (DWORKIN, 2010, p. 59)

Assim, na incorporacdo de valores atuais que deem sentido de aprimoramento
daquela razdo da norma reside o fundamento da atividade interpretativa aberta. “A
interpretacdo é fruto dessa fusdo de tempos — 0 momento do criador e 0 momento do
intérprete” (BELLO FILHO, 2003, p. 102).

No caso da Lei da Ficha Limpa, houve uma nova interpretacdo do principio da
presuncdo de inocéncia na seara eleitoral pelo legislador amparado na democracia
participativa, ao mitigar a exigéncia do transito em julgado da sentenca penal condenatoria e

conferindo um carater de mutagdo constitucional.
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7 CONCLUSAO

A dissertacdo percorreu um longo caminho.

No primeiro capitulo, a partir da evolucdo da democracia direta e representativa,
fica demonstrado que a democracia participativa pretende revitalizar o ideal de autogoverno
do povo com a efetiva participacdo do povo das decisdes politicas. A Constituicdo Federal de
1988, acompanhando as Cartas Politicas do pés-guerra, contemplou a democracia
participativa, quer de maneira autbnoma, quer associada ao sistema representativo, em
especial na criacdo de espécies normativas, por meio do plebiscito, referendo e lei de
iniciativa popular. Todavia, adotou medidas restritivas para a sua efetivacao, sendo que em 25
anos da “Constitui¢do-Cidada” foram poucas experiéncias.

No segundo seguinte, debate-se a discussdo tedrica da democracia, abordando as
teorias normativas classicas e as criticas realistas. Dai aborda-se as teorias deliberativas, que
ndo se contentam com o ideal democratico apenas com a vontade da maioria, pois 0
fundamental é que a decisdo decorra de uma discussdo publica. As vertentes
procedimentalista e substancialista buscam encontrar solugcdo para a tensédo entre a
democracia e o Estado de Direito e entre a autonomia pablica e autonomia privada.

O terceiro capitulo discorre sobre os direitos politicos como direitos humanos,
contemplados em diversos documentos internacionais, e como direitos fundamentais
positivados em determinada Constituicdo. Os direitos politicos sdo classificados como de
primeira geracgdo, fruto das revolugdes liberais-burguesas do sec. XVIII, contudo, a sua
implementacdo, com a universalizacdo do sufragio, apenas ocorreu nos sec. XIX e XX. Além
do mais, ele néo é conferido no classico direito de liberdade individual, mas como liberdade
publica associada a participagdo coletiva do cidaddo da vida politica da comunidade.

Na Constituicdo Federal de 1988, os direitos politicos estdo contemplados no rol
dos direitos fundamentais (cap. Il), na concepcao ativa (direito de votar) e na concepgao
passiva (direito de ser votado). O proprio texto constitucional ja estabeleceu varias restri¢coes
aos direitos politicos passivos por meio da possibilidade de sua suspensdo ou cessacao (art.
15) e das inelegibilidades constitucionais (art. 14, paragrafos 4° ao 8), além de haver
determinado ao legislador que estabelecesse outras por meio de lei completar para a defesa da
moralidade e probidade administrativa, levando em consideracdo a vida pregressa do
candidato.

Nada obstante, essa determinacdo ao legislador de criar novas inelegibilidades,

restringindo o direito politico fundamental, ndo lhe confere um cheque em branco, pois nao
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poderd atingir o nucleo, medida que serd atendida com o cumprimento do principio da
proporcionalidade, com as suas subespécies: adequacgdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito.

No capitulo seguinte, procura posicionar-se diante da legitimidade do controle
judicial de constitucionalidade numa democracia em razdo da sua “dificuldade
contramajoritaria”, pois os juizes constitucionais ndo séo eleitos pelo povo. A doutrina do
constitucionalismo popular sustenta que a jurisdicdo constitucional € antidemocratica e
defende a “retirada da Constitui¢cao dos Tribunais™.

Mas ha correntes doutrinérias que sustentam a compatibilizacdo entre o controle
judicial de constitucionalidade e a democracia. Numa primeira vertente procedimentalista a
jurisdicdo constitucional seria legitima para garantir os pressupostos da democracia, com
“arbitro do processo politico”, sendo legitima sua atuagdo, na concepcdo de Ely,
desobstruindo os canais de participacdo politica e comunicacdo, bem como para assegurar 0s
interesses das minorias ndo suficientemente representadas no processo politico.

Ja a concepcdo substancialista prop6e um papel a juridicdo constitucional de
efetiva protecdo da constituicdo, em especial dos direitos individuais, contra a maioria
politica. Advoga que os tribunais sdo 6rgdos vocacionados para a defesa dos direitos
fundamentais pois ndo tem compromisso diretos com a maioria politica, como o0s
parlamentos. Sustenta também que a fundamentacdo e justificacdo publica transformam o
Tribunal Constitucional em representante argumentativo do povo.

No Brasil, a teoria do constitucionalismo popular ndo se justifica, porque a
Constituicdo Federal de 1988, diversamente da Constituicdo dos Estados Unidos, contempla
expressamente o controle de constitucionalidade nos arts. 102, I, “a” e art. 5°, XXXV. Embora
a concepcao procedimentalista possa contribuir no Brasil para ressaltar a participacdo politica
do cidaddo e graduar a intensidade da jurisdi¢do constitucional, ndo pode ser acolhida, em
razdo da natureza compromissdria da nossa Carta Politica, impregnada de direitos
fundamentais substantivos, da realidade de exclusdo social e politica da sociedade brasileira e
pelo grau de ineficiéncia dos preceitos constitucionais que necessitam do Poder Judiciario
para se viabilizarem.

No ultimo capitulo se aborda a democracia participativa do projeto de iniciativa
popular ficha limpa, que contou com a adesdo de quase dois milhdes de cidaddos e foi
praticamente aprovado por unanimidade no Congresso Nacional. A sua principal alteragéo na
Lei das Inelegibilidades foi impedir a candidatura de individuos que tenham condenagdo em

“Orgao colegiado” mas ainda estejam recorrendo. Além do mais, pretendeu que sua incidéncia
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contemplasse situagdes ocorridas antes de sua vigéncia, dai foi suscitada sua
(in)constitucionalidade em controle abstrato no Supremo Tribunal Federal por ofensa ao
principio da presuncdo de inocéncia e da irretroatividade das leis.

O Supremo Tribunal Federal, por maioria, ndo reconheceu as inelegibilidades
existentes na Lei da Ficha Limpa como uma sancdo decorrente de um ato ilicito, mas
simplesmente como “mero requisito” para que alguém possa ser candidato. Desse modo, néo
vislumbrou qualquer ofensa ao principio da presuncdo de inocéncia. Por outro lado, como as
novas inelegibilidades estavam sendo analisadas nos pedidos de registro de candidatura
formulados apds a edicdo da Lei da Ficha Limpa, o Supremo Tribunal Federal constatou nisso
uma eficacia retroativa, mas uma eficacia imediata.

Na analise critica do julgado, sustenta-se que as inelegibilidades da Lei da Ficha
Limpa sdo sancdo decorrente da pratica de um ato ilicito. Portanto, ndo seria cabivel a
retroatividade da lei para alcangar situacdes anteriores a sua vigéncia, por ofensa ao principio
da seguranca juridica. Nessa circunstancia, como se trata de um direito fundamental
estabelecido constitucionalmente, caberia ao Supremo Tribunal Constitucional, como
instancia de defesa da Constituicdo, reconhecer a inconstitucionalidade da pretensao
retrooperante da Lei da Ficha Limpa, independentemente de ela ter nascido da democracia
participativa.

Quanto a presuncdo de inocéncia, adotou-se posicionamento diferente, mas
baseado na mesma premissa, a atribuicdo da Corte Constitucional de protecdo dos direitos
fundamentais contra a maioria politica ocasional. Contudo, a interpretacdo desses direitos
fundamentais ndo fica aprisionada no tempo e nem sdo exclusivas de experts juridicos.
Diversamente do entendimento do Supremo Tribunal Federal, reconhece-se que a presuncgao
de inocéncia se aplica ao campo das inelegibilidades, no entanto, em razdo da especificidade
do bem envolvido, tem particularidades que diferem do rigor do processo penal. Demonstra-
se que a restricdo ao direito politico fundamental de ser candidato, realizada pela Lei da Ficha
Limpa, com a legitimidade reforcada pela democracia participativa, foi justificada, porque
atendeu o principio da proporcionalidade, ao perpassar todos 0s seus subprincipios da
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A Lei da Ficha Limpa ndo é um remédio para todos os males da democracia
brasileira, que necessita de educacdo, diminuicdo das desigualdades econémicas e ideia de
coletividade, no entanto, &€ uma demonstracdo da forca da nossa democracia participativa que
pode e deve influir decisivamente na arcaica estrutura politica de nossa sociedade

patrimonialista e clientelista.
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