PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO — MESTRADO E DOUTORADO
AREA DE CONCENTRAGCAO EM DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS
DE INCLUSAO SOCIAL )
LINHA DE PESQUISA CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

Rodrigo Trevisan da Silva

A APLICACAO RETROATIVA DE LEI DA FICHA LIMPA E SUAS IMPLICACOES
AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

Santa Cruz do Sul
2019



CIP - Catalogacgéao na Publicagao

TREVISAN DA SILVA, RODRIGO

A APLICAGAO RETROATIVA DE LEI DA FICHA LIMPA E SUAS IMPLICACOES AO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO / RODRIGO

TREVISAN DA SILVA — 2019.
181 f.;5cm.

Dissertacao (Mestrado em Direito) — Universidade de Santa Cruz do Sul, 2019.

Orientacao: Profa. Dra. Denise Friedrich.

1. Constitucionalismo Contemporaneo. 2. Lei da ficha limpa.

3. seguranga juridica. 4. Supremo Tribunal Federal. 5. Presuncao de inocéncia. |.
Friedrich, Denise. Il. Titulo.

Elaborada pelo Sistema de Geragdo Automatica de Ficha Catalografica
da UNISC com os dados fornecidos pelo(a) autor(a).




Rodrigo Trevisan da Silva

A APLICACAO RETROATIVA DE LEI DA FICHA LIMPA E SUAS IMPLICACOES
AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

Dissertagao apresentada ao Programa de
Pés-Graduagcédo — Mestrado em Direito, Area
de Concentragdo em Demandas Sociais e
Politicas Publicas, Linha de Pesquisa em
Constitucionalismo Contemporaneo,
Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC,
como requisito parcial para obtencao do titulo
de Mestre em Direito.

Orientadora: Profa. Dra. Denise Friedrich

Santa Cruz do Sul
2019
Rodrigo Trevisan da Silva



A APLICACAO RETROATIVA DE LEI DA FICHA LIMPA E SUAS IMPLICACOES
AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

Esta dissertagéo foi submetida ao Programa
de Pos Graduagdo em Direito — Mestrado e
Doutorado, Area de Concentracdo em
Demandas Sociais e Politicas Publicas, Linha
de Pesquisa em Politicas Publicas de
Inclusdo Social da Universidade de Santa
Cruz do Sul — UNISC, como requisito parcial
para obtencao do titulo de Mestre em Direito.

Dra. Denise Friedrich
Professora Orientadora — UNISC

Professor examinador — UNISC

Professor examinador — UNISC

Santa Cruz do Sul
2019



DEDICATORIA

Dedico cada dia, cada hora que passei de meus estudos ao meu pai
Joserino da Silva (in memoriam) pelo homem que foste na minha
educagdo moral.



AGRADECIMENTOS

Agradeco inicialmente a DEUS pelas condicbes cognitivas que me alcangou,
depois minhas homenagens sao para meus pais, Joserino da Silva (in memoriam) e
Maria Gorete Trevisan.

Agradeco a minha orientadora Dra. Denise Friedrich, a professora Dra. Suzete
da Silva Reis. Também estendo meus agradecimentos as meninas da secretaria do
PPGD, a coordenacéo, e em nome desta a todos os professores que contribuiram na
construgcdo do meu aprendizado, aos meus colegas do mestrado turma 2018, em
especial, aqueles dos almoc¢os durante dois anos em sextas-feiras, Jonatas Michels
llha, Vagner de Oliveira, Devilson R. de Sousa, e meu irmao de coracao Flavio.



“Perverteria DEUS o Direito? Ou perverteria o Todo-Poderoso a
Justica? J6 8:3



RESUMO

Na presente dissertacdo buscar-se-a como tema a aplicacao retroativa de lei
da ficha limpa e suas implicagcbes ao estado democratico de direito brasileiro,
delimitando o0 mesmo a uma analise do contexto juridico e politico brasileiro,
notadamente a partir da atuacdo do Poder Judiciario, o STF, no julgamento da
aplicacdo Lei da Ficha limpa, qual trouxe novas modalidades de inelegibilidade.
Temporalmente, a andlise se realizou a partir da Constituicao Federal de 1988, diante
ao novo paradigma constitucional que esta emergiu, € neste sentido a analise dos
argumentos como de apelo social do STF estdo de acordo com os postulados teéricos
do movimento do Constitucionalismo Contemporéaneo. A pesquisa se limita a uma
investigacao da retroacao dos efeitos da Lei da Ficha limpa ao processo eleitoral em
andamento sob a ética dos principios constitucionais da segurancga juridica e da
presuncao de inocéncia. Quanto ao problema, a presente pesquisa pretende
responder a seguinte pergunta: em que medida fere o regime democratico desenhado
pela Constituicao Federal de 1988 e os pilares do constitucionalismo contemporaneo
a decisdo do STF que permite efeitos retroativos da Lei de Ficha Limpa as eleicbes ja
iniciadas autorizando que um caso de inelegibilidade n&o previsto incida no processo
eleitoral ja em andamento? Para alcancar a respectiva resposta, tem-se hipéteses, a
decisao possivelmente nao fere o principio democratico, haja vista que tem como um
de seus fundamentos o cumprimento a Lei Complementar 135/10 aprovada pelo
Poder Legislativo; ou contrario, a uma resposta onde a decisao poderia ferir o principio
no momento em que a aplicagao retroativa da lei atingisse principios constitucionais e
direitos constitucionais de pessoas eleitas naquele periodo. Como objetivo tem-se a
investigagéo, a partir da analise do modelo democratico brasileiro e das competéncias
do Supremo Tribunal Federal, como Tribunal Constitucional, se a decisao que versou
sobre os efeitos retroativos da lei da ficha limpa, LC 135/10, fere principios
constitucionais da seguranca juridica e da presuncao de inocéncia. Metodologia a ser
usada é o Hipotético-dedutivo, e meio procedimental metodologico usar-se-a o
bibliografico histdrico, ja a tecnicidade de pesquisa a ser utilizada, é a documentacao
indireta, partindo da pesquisa bibliografica de obras relacionadas as tematicas em
estudo, ou seja, sera realizada a pesquisa na doutrina e jurisprudéncia, perioédicos,
revistas e todos os demais textos que possam agregar conteudo a pesquisa. A
resposta foi de que, o julgamento que aplicou a retroatividade da lei da ficha limpa a
casos anteriores a sua publicacdo ndo havidos como inelegibilidade por lei anterior,
nao fere o regime democratico de direito nem os pilares do constitucionalismo
contemporaneo, mas sim um fortalecimento inclusive dando segurancga juridica e com
isto fortalecendo o espirito de legalidade e animos pelas participacdes dos cidadaos
na democracia.

Palavras-chave: Constituicao Federal; Lei da Ficha Limpa; Presuncao de inocéncia;
Seguranca juridica; STF



ABSTRACT

This dissertation will seek as a theme the retroactive application of clean sheet
law and its implications to the democratic state of Brazilian law, delimiting it to an
analysis of the Brazilian legal and political context, notably from the action of the
Judiciary, the STF, in the judgment of the application of the Clean Record Law, which
brought new modalities of ineligibility. Temporally, the analysis took place from the
Federal Constitution of 1988, in view of the new constitutional paradigm that emerged,
and in this sense the analysis of the arguments as social appeal of the Supreme Court
are in accordance with the theoretical postulates of the movement of Contemporary
Constitutionalism. The research is limited to an investigation of the retroactivity of the
effects of the Clean Record Law to the electoral process underway from the
perspective of the constitutional principles of legal certainty and the presumption of
innocence. Regarding the problem, the present research intends to answer the
following question: to what extent does the democratic regime designed by the Federal
Constitution of 1988 and the pillars of contemporary constitutionalism hurt the STF
decision that allows retroactive effects of the Clean Record Law to the elections already
started authorizing does an unforeseen case of ineligibility relate to the electoral
process already underway?In order to reach the respective answer, one has
hypotheses, the decision possibly does not violate the democratic principle, since it
has as one of its foundations compliance with Complementary Law 135/10 approved
by the Legislative Power; or, rather, to a response where the decision could break the
principle as retroactive application of the law reached constitutional principles and
constitutional rights of persons elected at that time. The objective is to investigate, from
the analysis of the Brazilian democratic model and the powers of the Federal Supreme
Court, as Constitutional Court, if the decision that dealt with the retroactive effects of
the clean sheet law, LC 135/10, violates principles of legal certainty and the
presumption of innocence. Methodology to be used is Hypothetical-deductive, and the
methodological method will use the historical bibliographic, while the research
technique to be used is indirect documentation, starting from the bibliographic research
of works related to the themes under study, or that is, the research will be conducted
in doctrine and jurisprudence, journals, magazines and all other texts that may add
content to the research. The answer was that the judgment that applied the retroactivity
of the clean sheet law to cases prior to its publication that were not ineligible by
previous law does not hurt the democratic rule of law or the pillars of contemporary
constitutionalism, but a strengthening even providing legal certainty and thereby
strengthening the spirit of legality and encouragement for citizen participation in
democracy.

Keywords: Federal Constitution; Clean Record Law; Presumption of
innocence; Legal certainty; STF
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1. INTRODUCAO

O presente estudo buscar-se-4 como tema a aplicacao retroativa de lei da ficha
limpa e suas implicagdes ao estado democratico de direito brasileiro, delimitando o
mesmo a uma analise do contexto juridico e politico brasileiro, notadamente a partir
da atuacao do Poder Judiciario, o STF, no julgamento da aplicacdo Lei da Ficha limpa
(LC135/10), qual teve sua revisao pela constitucionalidade junto ao Supremo Tribunal
Federal junto as ADCs 29, 30 e ADI 4.578', quando esta reconheceu a aplicagéo
retroativa da lei da ficha limpa — LC 135/2010 aos fatos e atos descritos nesta, que
imputavam ao praticante a perda dos diretos politicos passivos (elegibilidade) direito
de ser votado, respectiva legislacdo trouxe novas modalidades de inelegibilidade.

Ja analise temporal, esta realizou-se a partir da Constituicao Federal de 1988,
diante ao novo paradigma constitucional que esta emergiu, e neste sentido a andlise
dos argumentos como de apelo social do STF estdo de acordo com os postulados
teodricos do movimento do Constitucionalismo Contemporaneo. A pesquisa se limitara
a uma investigacdo da retroacado dos efeitos da Lei da Ficha limpa ao processo
eleitoral que estava em andamento a época, esses sob a oOtica dos principios
constitucionais da seguranca juridica e da presun¢ao de inocéncia.

Quanto ao problema, a presente pesquisa pretende responder a seguinte
pergunta: em que medida fere o regime democratico desenhado pela Constituicao
Federal de 1988 e os pilares do constitucionalismo contemporaneo a decisdo do STF
que permite efeitos retroativos da Lei de Ficha Limpa as eleicées ja iniciadas
autorizando que um caso de inelegibilidade ndo previsto incida no processo eleitoral
ja em andamento? Para alcancar a respectiva resposta, tem-se hipéteses, a decisao
possivelmente nao fere o principio democratico, haja vista que tem como um de seus
fundamentos o cumprimento a Lei Complementar 135/10 aprovada pelo Poder
Legislativo; ou contrario, a uma resposta onde a decisao poderia ferir o principio no
momento em que a aplicagao retroativa da lei atingisse principios constitucionais e
direitos constitucionais de pessoas eleitas naquele periodo. Como objetivo tem-se a
investigagao, a partir da analise do modelo democratico brasileiro e das competéncias

L BRASIL. stf.jus.br. ADI. 4.578 e ADC 29, 30 da lei complementar n2 135/10. HipSteses de inelegibilidade. art. 14,
§ 99, da constituicdo federal. Moralidade para o exercicio de mandatos eletivos. Inexisténcia de afronta a
irretroatividade das leis. Relator Min. Luiz Fux. Voto do relator Luiz Fux. 16/02/2012. disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2257978>. Acessado em:10/10/2019
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do Supremo Tribunal Federal, como Tribunal Constitucional, se a decisao que versou
sobre os efeitos retroativos da lei da ficha limpa, LC 135/10, fere principios
constitucionais da seguranca juridica e da presuncao de inocéncia. Metodologia a ser
usada é o Hipotético-dedutivo, e meio procedimental metodologico usar-se-a o
bibliografico histérico, ja a tecnicidade de pesquisa a ser utilizada, é a documentacao
indireta, partindo da pesquisa bibliografica de obras relacionadas as tematicas em
estudo, ou seja, sera realizada a pesquisa na doutrina e jurisprudéncia, periodicos,
revistas e todos os demais textos que possam agregar conteudo a pesquisa.

Antes de aprofundar-se na pesquisa, foi construido a traves de estudos na
doutrina e obras do direito politico, constitucionalistas, e a respectiva decisdo acima
mencionada, para se tracar um caminho de ideias que nés conduziria a resposta
delimitada pela proposta do projeto inicial, como tal iniciar-se-a a pesquisa as
informagdes voltada ao “paradigma democratico do estado sob prisma do
constitucionalismo contemporaneo: os principios como uma nova espécie normativa”,
respectiva ideia tem por base desenvolver a relagdo cognitiva de historicidade dos
fenbmenos do constitucionalismo, com isto entender como se deu e como chegou-se
ao que a doutrina hoje entendo por “constitucionalismo contemporaneo”, qual
integrara outro subcapitulo, que tem como objetivo dessecar mais o fenémeno.

Percebeu-se que, € importante um subcapitulo préprio para entender o que sao
“os direitos fundamentais enquanto estes enquanto trunfos no constitucionalismo
contemporaneo”, pois ao analisar pela leitura junto a decisdo da Suprema corte,
contatou-se que, os diretos fundamentais sdo as garantias e protegcdes do homem
contra o estado, e sendo o poder judiciario ou dos poderes do Estado, percebe-se que
a necessidade em entender os direitos fundamentais como ferramenta de protecao
aos direitos politicos e a um estado justo e democratico. Na mesma linha se notou
importante analisar “os contornos do Estado Democratico de Direito na Constituicao
Brasileira” atual, e como direitos fundamentais sao norma de valor e abertos, tratando-
se de normas principiologicas, o passo seguinte sera pesquisar sobre “a construcao
de uma nova espécie normativa, esta como 0s principios”.

Percorrendo estes primeiros caminhos acredita-se que se iniciara na resposta
ao problema da pergunta, uma vez que, a doutrina, e assim em especial Barroso
(2012) aponta trés marcos fundamentais que constré6i o fenémeno chamado
constitucionalismo contemporaneo, define respectivos como historico, filosdfico, e

tedrico. Sendo o constitucionalismo contemporaneo uma forma de interpretacao,
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sendo vista a constituicAo como mais uma ferramenta a uso da interpretagdo, assim
diz Strecker (2014)?, por isto a respectiva pesquisa para entender a decisdo do
Supremo Tribunal Federal e logico, encontrar a resposta.

O passo seguinte sera estudar o conjunto que envolve a respectiva lei da ficha
limpa — LC 135/2010, para tanto foi estipulado como caminhos de pesquisa “a lei da
ficha limpa e sua incidéncia no processo eleitoral de 2010” iniciando pelo seu “contexto
onde a mesma se deu, e como deu-se”, pois por tratar-se de uma lei de iniciativa
popular € de suma importancia a analise para entender qual foram os anseios da
sociedade, posteriormente como um subcapitulo sera realizado estudos e “andlise dos
dispositivos dogmaticos da Lei da Ficha Limpa e seus efeitos no processo eleitoral em
curso”, porem respectiva analise nao voltar-se-a a debater dispositivo por dispositivo
e seus reflexos, mas sim de forma genérica diante a decisao que retrocedeu, ou seja,
o0 espirito da lei, o conjunto dos dispositivos da lei como um todo.

Para tanto serd de suma importancia estudar os “votos dos ministros do STF e
a polémica que se instaurou no coragao da corte constitucional brasileira”, nesta seara
também sera analisada a decisao se quanto a (in)constitucionalidade da respectiva lei
diante a decisdo do Supremo.

Acredita-se que a partir desta pesquisa e estudos a resposta comecara a
confirmar seu caminhos para um lado ou outro, para se posicionar como um
fortalecimento ou retrocesso ao sistema democratico brasileiro.

Porem para se ter a confirmacdo da resposta deve-se estudar ao érgao
judiciario que declarou a retroatividade da respectiva lei, uma vez que é de suma
importancia respectiva analise, pois senao fosse decisédo deste Tribunal Constitucional
que é responsavel pela protecao da constituicao federal, até a presente data estariam
os demais poderes debatendo respectivos direitos. Para iniciar o estudos sobre o
o6rgao mais elevado do poder judiciario, iniciar-se-a a pesquisa pelo “modelos de
cortes constitucionais na estrutura dos Estados e a composicado e atribuicées do
Supremo Tribunal Federal brasileiro”, por esta pesquisa espera-se identificar os
carateres de suas decisdes de politicas ou juridicas, qual suas fungcdes e como

2 Na perspectiva do Constitucionalismo Contemporaneo que defendo em Verdade e Consenso — portanto, para
além das diferentes formas de positivismo -, a juridicidade ndo se da nem “subsuntivamente”, nem
dedutivamente. Ela se dd na applicatio, em que interpretar e aplicar ndo sao atos possiveis de cisdo. Isso implica
afirmar — e superar — a distingdo entre casos faceis e casos dificeis. (STRECK, 2014, p. 37)
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surgiram e para que surgiram, na mesma linha levantara informagdes sobre “a
natureza contramajoritaria das cortes constitucionais, observando os direitos
fundamentais como protetores, e ferramentas de aplicacdo na protecdo do homem
diante esta caracteristicas contramajoritaria do STF.

Outro ponto a ser estudado é a incidéncia dos principios da seguranca juridica
e da presuncao de inocéncia, uma vez que a decisao do Supremo foi rebatida em
inumeros falados e inclusive pela defesa contraria a decisdo que respectivos
principios estariam sendo ou foram desrespeitado. Com estes metas desenhadas,
acredita-se chegar a resposta peregrinada, em que medida fere o regime democratico
desenhado pela Constituicdo Federal de 1988 e os pilares do constitucionalismo
contemporaneo a decisdao do STF que permite efeitos retroativos da Lei de Ficha
Limpe as elei¢des ja iniciadas autorizando que um caso de inelegibilidade nédo previsto

incida no processo eleitoral ja em andamento?

2 O PARADIGMA DEMOCRATICO DO ESTADO SOB PRIMA DO
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO: OS PRINCIPIOS COMO UMA
NOVA ESPECIE NORMATIVA

A ideia do presente capitulo é demonstrar 0 constitucionalismos
contemporaneo e seu ideal interpretativo a partir de seu idealismo doutrinario e
historicidade, sua contribuicdo hermenéutica para a ciéncia juridica e filoséfica, e ao
estudar respectivo fenbmeno abordar seus pontos e contribuicbes para encontrar

respostas ao problema deste estudo académico.

2.1 O constitucionalismo contemporaneo

Antes de entrar no tema do paragrafo em tela, € didatico buscar situar-se o
campo do constitucionalismo a partir do primeiros paragrafos para compreender o
idealismo do fenbmeno. Através de uma abordagem sucinta do constitucionalismo
contemporaneo, nomenclatura que alteram-se dependendo da doutrina que aborda o
tema no espacgo tempo passado/presente. Alias abre-se espaco para refletir quanto a
nomenclatura ser a correta ou ndo, uma vez que, o presente (hoje) sera o passado de
outrem, entdao falar em contemporaneo reporta-se mais ao periodo do que ao
fenbmeno constitucionalismo? Apenas um questionamento inicial, que abordar-se-a

no desenvolver do texto, e pode ser ideia de instigagéo para reflexao.
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Para Nery Junior e Abboud (2017) em seu primeiro capitulo (o
constitucionalismo e os principios constitucionais) obra esta eletrdnica de titulo ‘Direito
constitucional brasileiro’, os autores insurgem com a ideia de Caenegem (2009, apud
NERY JUNIOR e ABBOUD, 2017) “...é preciso ter em mente que o constitucionalismo
nao se trata de um modelo inventado por um grupo de juristas, mas sim o resultado
de muitos séculos de ensaios e de erros.” Com a presente citacdo Nery Junior e
Abboud (2017) tentam difundir a ideia que, o fendmeno do constitucionalismo surge
com a necessidade de limitar o poder do estado, ordinariamente busca limitar o poder
dos monarcas e assim progressivamente, salientam também, a diferengca do
constitucionalismo surgido na idade média para a entdo concretizacdo do
constitucionalismo do século XX, e pés segunda guerra mundial, onde denota-se
estarem os autores ao final falar do constitucionalismo moderno.

Nery Junior e Abboud (2017), continuam; “As Constituicdes do pds-guerra tém
forca normativa porque fundam a estrutura do poder e delimitam a funcionalidade e
os limites para seu exercicio, mediante triparticio de Poderes e consagracao de
direitos fundamentais.” Falam da importancia do sistema inglés do common law, para
eles, o direito comum inglés “é o instrumento principal de elaboracdo das regras de
tutela das liberdades que foram evoluindo desde a Idade Média até a Idade Moderna.”
Nota-se novamente uma abordagem dos mesmo ao constitucionalismo moderno em
contrapartida ao antigo constitucionalismo nas linhas iniciais.

Em apoio as ideias de Nery Junior e Abboud (2017), é a leitura de Bulos (2012)
quando este, lembra que a concepgao de constitucionalismo “é muito velha”, lembra
que “Platdo ja preconizava a ideia de um Estado constitucional. Ao preconizar que,
“lei como a garantia dos governados.” Bulos (2012) explica que na época de Platao a
nocao de Lei ndo € a mesma dos dias de hoje, naquela época a lei era vista como um
sentimento proprio, e cita Barker (1978, aput BULOS, 2012) seria a lei naquela época
“uma substancia espiritual comum, que, escrita ou costumeira, ficava soberanamente
gravada no coragdo dos homens.” Referia-se a lei naquela época ndo com uma
hierarquia entre normas, mas distintas com seu valor préprio, costumes de igual forma,
porem percebe-se que havia entre os cidadaos da antiguidade, sim, regras ou
costumes com maior e menor valor subjetivo para o grupo social.

Bulos (2012), expressa que, a ideia de constitucionalismo ndo tem sua origem
nos finais do século XVIII com as revolucdes Francesa e Norte-Americana (aqui o

constitucionalismo moderno), mas as civilizagdes mais antigas apresentavam a ideia
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de constitucionalismo em “manifestacbes mais singelas, sob a forma das
organizacdes consuetudinarias, em que os chefes das familias ou os lideres dos clas
tracavam as normas supremas que deveriam nortear a vida em comunidade,
estabelecendo a estrutura mestra, a esséncia, o cerne da ordenacéo juridica”.

O mesmo autor explica que, o direito na antiguidade era tido como mistico e
irracional, juizos divinos obtidos pela agua fervente, pelo fogo, o veneno, o duelo,
fatores que designavam, a forca divina, o julgamento divino, pela manifestacao destes
elementos os deuses estariam manifestando seu poder, poder sobrenatural, quais
deveriam dizer quem estava com a razdo (BULOS, 2012), a consequente insurgéncia
destes elementos em face das pessoas, ou tribos, ou clas, estariam entao ditando a
lei, logo constituindo um direito a favor de alguém. Afirma o autor, “Veja-se que a
origem da ideia de constitucionalismo néo se liga, de modo inexoravel, ao advento de
constituicdes escritas.” Aqui, seria percebido pelo valor atribuido a maior relevancia a
algumas regras e ou costumes daquela sociedade, estas teria aspiracao constitucional
entao? Poderia ser normas ou costumes estes que protegiam o cidadao antigo contra
o poder do grupo, ou do Principado?

A ideia da existéncia antiga do pensamento constitucionalista também é
revelada nas palavras de Loewenstein (1970, apud LENZA, 2012), Loewnstein teria
identificado entre o povo hebreu ja o surgimento da ideia de constitucionalismo, pelo
fato de, em que este povo ao estabelecer ao Estado teocratico limitacées ao poder
politico ao assegurar aos profetas a legitimidade para fiscalizar os atos
governamentais que extrapolassem os limites biblicos.

Colaborando com Lenza (2012), segue na mesma linha Cunha Junior (2011,
33, apud LOEWNSTEIN,1970, p. 154).

De fato, explica Loewnstein que o regime teocratico dos hebreus se
caracterizou fundamentalmente a partir da ideia de que o detentor do poder,
longe de ostentar um poder absoluto e arbitrario, estava limitado pela lei do
senhor, que submetia igualmente os governantes e governados, radicado ai
0 modelo de constituicdo material daquele povo.

Conforme Bonavides (2006), ao se referir as constituicoes antigas, logo a ideia
constitucionalista antigo, parafraseia este ao mencionar que, “até os fins do século
XVIII preponderavam as constituicdes costumeiras, sendo raras as leis constitucionais

escritas, isto é, as leis postas em documentos formais.”
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Dogliani (1994, apud CANOTILHO, 1998), ao falar do constitucionalismo
antigo, descreve como: “o conjunto de principios escritos ou consuetudinarios
alicercados da existéncia de direitos estamentais perante o monarca e
simultaneamente limitadores do seu poder. Estes principios ter-se-iam sedimentado
num tempo longo — desde os fins da Idade Média até ao século XVIII.”

Perceba-se que os autores acima citados, passam a observacdo que, o
fenbmeno do constitucionalismo vem de longa data. Usar-se-a da frase de Caenegem
(2009, apud NERY JUNIOR e ABBOUD, 2017) para exemplificar este fenémeno, diz
o autor “...é preciso ter em mente que o constitucionalismo ndo se trata de um modelo
inventado por um grupo de juristas, mas sim o resultado de muitos séculos de ensaios
e de erros.” Ou seja, na visao deste académico, o constitucionalismo nasce assim
como o homem emergir no tempo, € algo que sempre esteve intrinseco ao ser vivo,
em especial ao homem, a natureza humana, como ideia, como vontade, como
protecdo do individuo (natureza). A ideia de constitucionalismo ja era um espirito no
homem, mas sé com o tempo passara a se perceber com clareza este fendmeno, para
entao expor de forma escrita seus ideias de protecao contra o poder do Monarca, do
Estado, do Governo (inteligéncia humana), com a exteriorizacao desta vontade pela
inteligéncia humana posta em discurso e escrita, teremos entao a descoberta nominal
do constitucionalismo, iniciando-se pelo constitucionalismo moderno.

Passagem interessante que contribui com a ideia acima seria trazida por este

académico estdo nos pensamentos de Montesquieu (2010, p. 21-22), vejamos:

Como vemos que o mundo, formado pelo movimento da matéria e carente de
inteligéncia, segue subsistindo, é preciso que os seus movimentos tenham
leis invariaveis; e, Se pudéssemos imaginar um mundo diferente deste, ta o
mundo teria regras constantes ou seria destruido. Assim, a criacdo, que
parece ser um ato arbitrario, supde regras tao invariaveis quanto a fatalidade
dos ateus. Seria absurdo dizer que o criador, sem essas regras, poderia
governar 0 mundo, pois 0 mundo nao subsistiria sem elas. Essas regras sao
uma relagdo estabelecida constantemente. Entre um corpo movido e outro
corpo movido, segundo as relagées da massa e da velocidade que todos os
movimentos sdo adquiridos, aumentados, diminuidas, perdidos: cada
diversidade é uniforme, cada mudancga é constancia. Os seres particulares,
inteligentes, podem ter leis que eles mesmos fizeram; mas tém também leis
que nao fizeram. Antes de haver seres inteligentes, eles eram possiveis:
tinham, pois, relagdes possiveis e, por conseguinte, leis possiveis. Antes de
haver leis feitas, havia relagdes possiveis de justica. Dizer que nada ha de
justo ou injusto além do que ordenam ou proibem as leis positivas é dizer
que, antes de se ter tragcado um circulo, todos os raios ndo eram iguais.
Cumopre, pois, admitir relacées de equidade anteriores a lei positiva que as
estabelece: como, por exemplo, que, supondo haver sociedades de homens,
seria justo conformarmo-nos as suas leis; que, se tiver havido seres
inteligentes que receberam algum favor de outro ser, eles deveriam ser-lhe
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reconhecidos por isso; que, se um ser inteligente tivesse criado um ser
inteligente, o criado deveria permanecer na dependéncia em que estava
desde a origem; o que € um ser inteligente que fez mal hd um ser inteligente
merece receber 0 mesmo mal; e assim por diante.

E conclui o autor no conseguinte paragrafo:

Mas o mundo inteligente esta longe de ser tdao bem governado quanto o
mundo fisico. Pois, embora aquele também tenha leis que, por natureza, sdo
invaridveis, ndo as obedece com a Constancia com o que o mundo fisico
obedece as suas. A razao disso é que os seres particulares inteligentes sao
limitados por sua natureza e, por conseguinte, estdo sujeitos a erro; e, por
outro lado, é de sua natureza agirem por si mesmos. Nao obedecem, pois,
com constancia as suas leis primitivas; e nem sempre obedecem mesmo
aquelas que eles mesmos impdem. (MONTESQUIEU, 2010, p. 22)

Porém ainda em Bulos (2012), “como movimento juridico, politico e cultural, o
constitucionalismo sé adquiriu consisténcia no fim do século XVIII, com o
fortalecimento de certos principios, que passaram a ser adotados pela maioria dos
Estados, sob a forma de declaragdes de direitos e garantias fundamentais.” Surge
entdo a era do constitucionalismo moderno, onde aquela ideia de lei e costumes de
maior peso e relevancia a um povo, passam a ser transcritas como principios, agora
valores comecam a ser transformados em leis com grande importancia ao Estado.

Para Bulos (2012), o constitucionalismo moderno, representou seria o estagio
da reaproximacado entre os fundamentos éticos da vida humana e o Direito,
reintroduzindo as concepc¢des de justica e legitimidade, o constitucionalismo moderno,
tinha sua maior base para o autor, ao reconhecer nos principios a dimensao normativa
qgue se lhes encontrava subjacente.

Para Canotilho (1998), o constitucionalismo moderno teria legitimado o
aparecimento da constituicdo moderna, diz ele, entender “a ordenacao sistematica e
racional da comunidade politica através de um documento escrito no qual se declara
as liberdades e dos direitos e se fixam os limites do poder politico”. Para o autor,
poder-se-ia desdobrar o conceito acima transcrito em trés dimensdes fundamentais,
sendo estas: - ordenacado juridica-politica plasmada num documento escrito; -
declaracédo, nessa, carta escrita, de um conjuntos de direitos fundamentais e de
respectivo modo de garantia; e por fim, - organizacdo do poder politico segundo
esquemas tendentes a torna-lo um poder limitado e moderado.

Bulos (2012) reforca que, o constitucionalismo moderno tem seu aflorar com
as constituicdes inglesa e francesa, primeiras normas especificas declaradas com

poder constitucionais, “a ideia de fixar principios e normas numa constituicao escrita
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adveio muito antes de 1787. Foi uma criagcdo dos constituintes de onze das treze
colénias norte-americanas que adquiriram independéncia, entre os anos de 1776 e
1780.”

Segundo o autor, o constitucionalismo moderno poderia até ser denotado nas
leituras de John Locke na compreensdo do individualismo e do liberalismo, mas
formalmente se deu, com o advento das constituicées escritas e rigidas dos Estado
Unidos da América em 14 de setembro de 1787 e a da Franca em 03 de setembro de
1791 (BULOS, 2012).

A carta americana de 1787, como era conhecida, instituiu o federalismo, a
rigida separacao dos poderes e o presidencialismo, de texto curto, com sete artigos,
sendo alguns com varias secoes subdivididas, ao longo do tempo sofreu vinte e seis
emendas, nas primeiras dez ratificadas em 15 de dezembro de 1791, surgiu a técnica
do Bill of Rights, este conhecido desde o ano de 1689, (BULOS, 2012).

Mas anota Friedrich (1954, apud BONAVIDES, 2006), algumas das principais
normas constitucionais dos Estados unidos, que definiram peculiaridades de sua
organizagao politica nao estariam escritas na constituicao de 1487, nem nas emendas
aprovadas posteriormente, como acima dito, como exemplo o autor cita a doutrina da
revisdo judicial, qual permite aos tribunais decidir da constitucionalidade dos atos
realizado pelos outros poderes, como o0s aspectos de funcionamento dos partidos
politicos, como também as normas escritas tém que ser sumamente flexiveis, porque
€ impossivel regulamentar com absoluta precisao as eventualidades do futuro.

A outra Constituicdo que traz o idealismo do constitucionalismo moderno,
revela-se com a constituicao francesa de 179, sendo esta primeira carta escrita da
Franca e de toda a Europa, teve um periodo de dois anos para ser redigida pela
Assembleia Nacional Constituinte de 1789. Diferente da Americana a Francesa
manteve a Monarquia Constitucional, esta com poder de sancionar projetos de lei,
tendo limites aos poderes reais, com a separag¢ao dos poderes como principio, um
poder legislativo com 745 representantes do povo eleitos livremente, executivo era
representado pelo rei, diferente do Americano que era eleito presidente e vice. E um
poder judiciario composto por juizes integrantes do tribunal de cassacao (BULOS,
2012).

Entre a simples ideia de constitucionalismo consuetudinariamente idealizado
nas civilizagbes antigas, até o constitucionalismo moderno com a exteriorizagdo

escrita dos principios e garantias em um documento e ou carta, chamando entdo as
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primeiras constituicbes escritas, tendo também a divisdo dos poderes e respectivo
papel politico dos mesmos, denotamos a evolugcdo humana, percebemos diante a
narrativa dos referidos autores que, a ideia do constitucionalismo, a ideia de proteger-
se do poder, pode nos transportar a outros trés grades filosofos como, Thomas
Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau, quando nas respectivas obras de,
Leviata, Dois Tratados Sobre o Governo, O Contrato Social respectivos contratualistas
e filosofos trabalham o ser humano enquanto em seu estado de natureza e a
constituicdo do Estado e Sociedade, uma narrativa em comum a todos eles € o poder,
0 medo do poder.

O constitucionalismo seria esta espécie de contrato social, que constitui o
Estado e delimita seu poder, organiza a sociedade politicamente, estabelece as
formas que o Estado se administrara, como organizara seus poderes, poderes estes,
que em verdade devem ser para proteger seu povo e ndao para oprimi-los, poderes
que servem para pacificar a nagdo e a defender frente a outras, constitucionalismo
que nasce com a liberdade humana, esta intrinseco ao homem, mas que em um certo
momento passa a ser escrita porque 0 homem daquela nagao, e outras nacdes devem
guardar respeito, a desordem e o0s abusos comecam a se manifestarem a
necessidade de protecdo e descredito uns aos outros eleva-se, surgindo a
necessidade de transcrever em normas rigidas e palpaveis seu direitos como homem
e preservacao da vida digna, isto leva o ser humano de um estado de natureza de
credito comum, de confianca mutua, a um estado de natureza desconfiavel, de
descredito no proprio homem, ao ponto de se ver escritos respectivos direitos para
que sejam 0s mesmos cumpridos, neste raciocinio apoia-se ao pensamento de
Rousseau, onde 0 homem nasce bom e a sociedade o corrompe.

Para clarear e aproximar-se mais o didlogo, relembrar a nocao de
constitucionalismo e assim avancar na ideia motriz do capitulo, € relevante abordar a
significado de constituicdo, assim como poder constituinte, constituido e ou poder
derivado, para tanto tem-se apoio inicialmente nos dizeres de Canotilho (1998),
“Aparentemente, a teoria do poder constituinte, tal como foi desenvolvida pelas teorias
setecentistas, estabelece uma relagéo logica entre ‘criador’ e ‘criatura’, ou seja, entre
poder constituinte e constituigéo.”

Para entender o poder constituido e constituinte, € raso usar do que, Canotilho
(1998) chama de “momento de tensao” entre poder constituinte e poder constituido,
onde, este seria 0 poder delegado, autorizado por uma constituicdo, esta formaria
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entdo o poder legislativo, executivo e judiciario, poderes constituidos, caracterizado
pela estabilidade e vinculagcédo a forma, vinculados a normal fundamental, ora gerada
pelo poder constituinte, este por sua vez, seria o poder incondicionado, permanente e
irrepetivel, seria formado pelo povo real concebido como uma comunidade aberta de
sujeitos constituintes, que entre si ‘contratualizam’, ‘pactuam’ e consentem o modo de
governo da cidade -, tem o poder de disposicdo e conformacdo da ordem politico-
social.

Pelo poder constituinte revela-se o poder constituido e ou derivado, este com
poder sobre os governados, entdo emerge como forma de limitar o poder do
constituido, o “constitucionalismo”, que na dic¢do de Bulos (2012) surge com maior
visibilidade no final do século XVIIl com “o objetivo de limitar o poder despotico,
mediante o estabelecimento de regimes constitucionais”, este por sua vez, terd como
“sentido de se consagrar, nas constituicdes, os limites do poder dos governantes, pelo
reconhecimento dos postulados supremos da personalidade humana, consectarios da
igualdade, da fraternidade, da legalidade, da liberdade, e da democracia.”

A conceituagao de constituicdo do Estado, para Cunha Junior (2011, p. 75)

seria:

um conjunto de normas juridicas supremas que estabelecem os fundamentos
de organizacéo do Estado e da Sociedade, dispondo e regulando a forma de
Estado, a forma e sistema de governo, o seu regime politico, seus objetivos
fundamentais, o0 modo de aquisicdo e de exercicio de poder, a composicao,
as competéncias e o funcionamento de seus 6rgdos, os limites de sua
atualizacdo e a responsabilidade de seus dirigentes, e fixando uma
declaragao de direitos e garantias fundamentais e as principais regras de
convivéncia social.

Antes de concluir respectivo tema e dar prosseguimento a discursiva motriz,
ainda em Cunha Junior (2011) trabalha o Poder Derivado e ou Constituido em suas
espécies pela analise do Constituinte Brasileiro, sendo, o poder constituinte
reformador e o poder constituinte decorrente, explica o primeiro como, aquele que,
estda destinado a alterar a Constituicdo, essa reforma consiste em acrescentar,
modificar ou a supressao de parte do seu texto; ja o poder decorrente, possui
competéncia para elaborar ou modificar as constituicdes dos Estados-membros da
Federacdo; no Brasil o poder reformador se manifesta pelos procedimentos de
Emendas a Constituicdo, na forma do art. 60 da Constituicao Federal; lembrando que,

estes poderes sdo formados no Brasil pelo Congresso Nacional ou no caso da
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instituicdo de coletividades federadas (Estados-membros) exercidos pelas
Assembleias Legislativas.

Sintetizado estas primeiras linhas sobre surgimento do constitucionalismo,
assim como sua ideia, qual parti da protecdo contra as arbitragem do poder do
soberano, do Governo, do Estado, ou do Monarca, e passado pelo raso conceito de
constituicdo, poder constituinte, constituido e ou derivado, enfrentar-se-a a partir de
agora com maior finco o que em partes ja se pode ser percebido, entendido pela
doutrina o fenémeno de constitucionalismo contemporaneo e suas imbricagdes.

Prima facie viu-se que o constitucionalismo é sinébnimo de histéria de defesa
e protecdo de direitos do povo, do ser humano, face ao Estado, quem em outras
palavras com lutas e conquistas contra o absolutismo, contra uma elite mantenedora
do poder, assim por lutas, revolucdes e conquistas com o tempo devolvem o poder ao
seu verdadeiro dono por origem e soberania, o povo. O constitucionalismo é este
fenbmeno que conduz a guinada ideolégica e material dos direitos e garantias
fundamentais da protecdo a vida humana e suas liberdades contra o monarca ou
estado absolutista.

A sociedade transforma-se, ao mesmo tempo que as liberdades, direitos e
garantias ganham espaco como tutoras de direitos do homem em face ao poder, estas
mesmas garantias e direitos se deparam a novos conceitos ideoldgicos e de liberdade,
pelas chamadas Constituicbes Programaticas, onde outrora eram reconhecidas
apenas como cartas politicas pelo viés positivista, entdo comegcam a ser questionados.
Alias no mundo do saber cientifico, tudo é, e deve ser questionado, para seu
aprimoramento; a ciéncias, tecnologias, informacao, filosofia, biologia, economia local
e mundial, a globalizacao, isto tudo, somando-se ao pés-guerra (segunda guerra
mundial a partir de meados do século XX) ganham formas diante a célere
transformacoes, logo requerendo dos textos constitucionais novas interpretacéoes,
aprimoramentos, aperfeicoamentos, diccao dos estudos em Canotilho (1998).

Novos tempos, até mesmo impulsionados pela concretizacdo, materializacéo
do pés-guerra, uma maior liberdade dos direitos respectivamente impulsionam o
capitalismo, desejo do homem em brincar de criador, isto comega a causar uma nova
abordagem no mundo, influenciando diretamente na vida humana e novamente nos
direitos, garantias e liberdades, ndo s6 em esfera territorial de uma nagao, mas com

reflexo globalizado, a relacao entre paises e respectivas civilizacdes sao tao proximas
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que a prépria legislacdo e interpretes deparam-se com novos contextos sociais,
culturais, econdmicos e ambientais, (CANOTILHO, 1998).

Diante estas mudancas e aproximacao de relacées entre nagdes, bate na
porta do poder soberano outra realidade, novas demandas de inUmeros aspectos,
requerendo do ente publico e da sociedade civil maior protecao juridica e ao mesmo
tempo outras formas de garantias e liberdades e protecao destas. Para Leal (2007)
uma das origens deste novo constitucionalismo, deve-se ao fato da queda dos
regimes totalitaristas de paises como a Espanha, e Alemanha com o regime nazista,
e na ltalia com o regime fascista, a mesma cita Béckenférde (1991, apud LEAL, 2007)
qual idealiza que, possa ter sido o “fiasco” provocado pelo positivismo Nazista, como
a busca de novos fundamentos para a também nova Republica (Bundesrepublik),
associada a uma busca pelo fundamento dos préprios direitos fundamentais com
respostas em um retorno a teoria material (Wertdenken) e por conseguinte a retomada
sob nova perspectiva dos aspectos valorativos que marcaram as discussdes acerca
da Republica de Weimar.

Barroso (2011) corroborando com a autora, ratifica ser um dos inicios deste
novo constitucionalismo o pés-guerra, especialmente na Alemanha e na ltalia, e sendo
mais visivel no Brasil com o processo de redemocratizacdo insurgido pela
Constituicao de 1988. Continua o autor, que, com a reconstitucionalizacao da Europa,
imediatamente ap6s a Segunda Grande Guerra e ao longo da segunda metade do
século XX, redefine o lugar da constituicao e a influéncia do direito constitucional sobre
as instituicdes contemporaneas.

Tem-se na Europa um dos principais marcos do desenvolvimento do novo
direito constitucional, a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo Alema) promulgada
em 1949, e entdo a aparicao do Tribunal Constitucional Federal em 1951, a partir dai
tem-se inicio a uma fecunda produgéo tedrica e jurisprudencial. Outro seguinte marco
histérico para este fen6meno seria a Constituicao ltaliana em 1947, e a instalacdo da
Corte Constitucional Italiana em 1956. Ao passo que galopou-se este prisma
reformulador para as décadas de 70 com a redemocratizacdo e a
reconstitucionalizacdo de Portugal em 1976, e da Espanha em 1978, respectivos
acontecimentos agregaram valores e volume aos debates sobre o novo
constitucionalismo, reconhecido pela forca normativa as normas constitucionais,

rompendo com a antiga percepcdo da constituicdo apenas como livro politico,
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passando entdo a subordinar o parlamento e a administracao publica a suas normas
(BARROSO, 2011).

Nas palavras de Canotilho (1998) ao tratar da “modas” do direito
constitucional, quando enobrece o0s julgadores e suas decisées, a0 mencionar ser 0
novo direito constitucional e suas modas, entre estas a viragem jurisprudencial. Diz o
autor, o direito constitucional novo, seria entre tantas coisas, também aquilo que o
juizes dizem o que é. Em linhas abaixo trara passagem rapida do receio de alguns
outros autores sobre este fendbmeno.

O Constitucionalismo Contemporaneo € um conjunto de caracteristicas que
tiveram mudancgas paradigmaticas, entre estas, tem-se a hermenéutica (forma de
interpretacdo do direito). Entre tantas teorias e debates quanto ao tema, tem-se o
longo dialogo, de mais, de quarenta anos entre o positivismo de Hart e a principiologia
de Dworkin. Leitura didatica se tem em Froehlich (2018) sobre o debate dos eminentes
pensadores do direito. Respectiva mudanca paradigmatica sobre a forma de
interpretar o direito, poderia ter inicializado, além de outros teoricos, a partir deste
debate, uma vez que iniumeros tedricos do constitucionalismo contemporéneo e do
(Neo)constitucionalismo beberam da fonte Dworkiniana, contrariando as teorias
positivistas na aplicacao de regras em casos faceis e discricionariedade judicial para
casos dificeis, diferenciando tal teoria insurge Dworkin, para entdo afastar estas em
easy-hard cases pela aplicacao dos principios, estes devendo serem aplicados ao
caso em concreto de forma a observar as melhores justificativas moral, como vistas a
integridade do sistema juridico, ou seja, de acordo com um conjunto de principios e
padrbes de moralidade, equidade e razoabilidade que, historicamente sustenta o
sistema, Froehlich (2018).

Pela aplicagdo dos principios como nova forma de interpretar e aplicar a
legislagé@o, importara uma das caracteristicas do constitucionalismo contemporaneo,
por isto, poder-se-a ter-se a partir do debate entre Hart e Dworkin umas das inumaras
faceis do impulso evolutivos do fendmeno chamado constitucionalismo
contemporaneo para alguns doutrinadores, e (neo)constitucionalismo para outras
correntes filoséficas do direito.

O poés-guerra traz novos enredos sociais e econdmicos diante aos
acontecimentos, exigindo do governo mudancas, alteracbes nos textos
constitucionais, respectivas mudancas formam o que Bulos (2012) chamara de
“totalitarismo constitucional” desencadeado pelas chamadas normas programaticas,
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que impulsionam as constituicdes dirigentes na diccdo de Canotilho (1998), quando
ganham seguidores, como Lenza (2012) na aplicacdo da expressao totalitarismo
constitucional, cunhada na normatizacdo das normas constitucionais diretamente
sobre o0 ordenamento, e atos administrativo, até que de forma quase exacerbada pelo
aplicado do direito e interpretes.

Para Bulos (2012), o constitucionalismo contemporaneo tem um de seus
inicios nas ideias pos-positivista propostas na etapa do constitucionalismo moderno
(22 metade do século XX), e concretizadas agora, diz este autor, trata-se da fase
“Principioldgica do Direito”, cita mudancas como: “desprestigio da lei”, que acabam
causando problemas segundo ele exemplifica ao conceituar como a inflacdo
legislativa (excesso de leis em vigor), desconstitucionalizagdo (transferéncia de temas
constitucionais para a Orbita legislativa), deslegisficacdo (seria o poder legislativo
excluindo a lei da ordem juridica por clausulas revogatorias, outras legislacdes que
revogam as anteriores), e por final a desregulamentacdo (exclusdo da matéria
constitucional).

Assim os textos constitucionais deixaram de impor relagcdes coativas de
convivéncia e passaram a consagrar principios socioecondmicos, vertidos em
normas dependentes de regulamentagao legislativa, no intuito de celebrarem
compromissos e promessas genéricas, dificeis de serem realizadas na
pratica (concretizadas). (BULOS, 2012, p. 77)

Corroborando com a ideia de Bulos (2012), quanto a principiologia p6s-
positivista, tem-se na obra de Froehlich (2018) esclarecimento onde o proprio Hart e
mais um conjunto de autores positivistas, nunca teriam negado os principios, ou
melhor, o direito comportaria principios, ou seja, este pds-positivismo poderia sim ser
a exteriorizagao principiologica e talvez também assim como Dworkin, outra das fontes
do nascimento da caracteristica hermenéutica do constitucionalismo contemporaneo.

Rememorando paragrafo acima quanto da citagdo de autores receosos ao
novo fendmeno constitucional, em especial a sua forma de aplicacao, dizer-se ia
“normatizacdo do texto constitucional”. Talvez seria a interpretagbes equivocada a
doutrina de celebre nome como J. J. Gomes Canotilho (1998), quando 0 mesmo
trabalha com pontos referentes a discricionariedade do julgador, quando este faz uso
da norma constitucional para aplicar aos casos, o autor menciona a citacéo de Charles
Evans Hughes (1862 — 1948) juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos em 1910 —
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19163, disse ele: “a Constituicdo € o que os juizes dizem”, Hughes (1908, apud
CANOTILHO, 1998. p. 22).

Como dito, Bulos (2012) diverge da corrente formada por Dworkin (qual
buscam aproximar direito, moral e politica, para justificar a base de uma nova
hermenéutica constitucional), aquele aparenta receio e certa indignagao ao papel do
legislador constitucional para este novo fendmeno, quando refere-se a nova
Hermenéutica, diante a discricionariedade do julgador. Aqui ponto interessante deve-
se abordar! Trata-se dos comentarios de Lenio L. Streck (2014), quanto a diferenca
terminolégica das palavras (neo)constitucionalismo e constitucionalismo
contemporaneo, o reflexo terminolégico assim esta para Streck (2014) na primeira
(NEO) sendo pelo “excesso jurisprudencial da valoragcdo e suas derivacoes
axioldgicas, temperadas por elementos provenientes da valoragao alexyana, [...] teoria
da argumentacgéo de Robert Alexy (que cunhou o procedimento da ponderacdo como
instrumento pretensamente racionalizador da deciséo judicial) e do ativismo judicial
norte-americano” que formaria o entdo (Neo)constitucionalismo, perceba-se que,
talvez este receio de Bulos (2012), ndo seja ao constitucionalismo contemporaneo,
mas sim ao (Neo)constitucionalismo. Aqui observa-se a visao entre Alexy qual
entende os principios como norma, e a corrente Dworkiniana dos principios como
resolucéo de lacunas quando da aplicacao das regras juridicas.

Streck (2014) traz a diferenciacao entre uma e outra terminologia, para entao
ao final explicar que, o constitucionalismo contemporaneo é o fruto bom, e o
(Neo)constitucionalismo trata-se do fruto menos bom, o autor sobrepesa uma das
caracteristicas do (neo)constitucionalismo ser a ‘ponderacdo”, para ele respectiva
caracteristica ndo tem espaco no constitucionalismo contemporaneo, fundamenta ele
que, o poder de discricionariedade do juiz deve ser limitada em contraste com o
sistema de garantias constitucionais, e nao além destas, o julgador deve se
resguardar, limitar usos excessivos de ponderacao de principios de forma desmedida,

pois se assim agir estaria legislando unipessoalmente atitude antidemocratica.

Deste modo, afastei-me do neoconstitucionalismo, porque ele aposta em
elementos ndo democraticos, como a ponderagao e a discricionariedade
judicial. [...] Na perspectiva do Constitucionalismo Contemporaneo que
defendo em Verdade e Consenso — portanto, para além das diferentes formas
de positivismo -, a juridicidade ndo se d4 nem “subsuntivamente”, nem

3 https://pt.wikiquote.org/wiki/Charles_Evans_Hughes
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dedutivamente. Ela se d& na applicatio, em que interpretar e aplicar ndo sao
atos possiveis de cisdo. Isso implica afirmar — e superar — a distingdo entre
casos faceis e casos dificeis. (STRECK, 2014, p. 37)

Deixando para traz respectiva provocacao terminolégica de Streck (2014), e
olhando novamente sobre um plano geral do fendmeno em tela, tem-se no Brasil a
pessoa do Ministro do (STF) — Supremo Tribunal Federal - Luis Roberto Barroso - um
dos principais apoiadores deste novo fenémeno chamado constitucionalismo
contemporaneo, define respectivo sob ‘“frés marcos fundamentais” segundo ele:
histdrico, filosdfico, e tedrico. Para Barroso (2012) ao exteriorizar estes marcos,
estariam contidas as ideias e as mudancas de paradigmas que mobilizam a doutrina
e a jurisprudéncia, criando uma nova perspectiva da constituicao e de seu papel na
interpretacéao juridica geral.

Barroso (2012), quanto ao marco histdrico do novo direito constitucional com
a evolucédo iniciada na Europa continental p6s-guerra, em especial paises como
Alemanha e ltalia. E aproxima o respectivo fenébmeno no Brasil com a elaboracao da
atual Constituicdo de 1988, diante ao processo de redemocratizacao provocado por
esta, segundo ele, a atual constituicdo estaria assegurando ao pais estabilidade
institucional, mesmo em momentos de crise aguda, cita Pablo Lucas Verdd (2004)
com a expressao “sentimento constitucional”, que a partir destes movimentos e desta
nova leitura dos textos constitucionais e as garantias implicitas e explicitas nesta,
estariamos diante de um sentimento constitucional pelo povo.

Continua Barroso (2012), agora em seu marco filosdfico, enobrece a corrente
filoséfica do direito pds-positivista, quando esta reconhece na dimensdes do Direito,
da Moral e da Politica a influéncia mutua da aplicagao do direito, € ndo apenas quando
da sua elaboracdo, a inclusdo de valores nas interpretagdes juridicas, com
reconhecimento de normatividade aos principios e de sua diferenca qualitativa em
relacdo as regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentagao juridica; a
formagado de uma nova hermenéutica; e o desenvolvimento de uma nova teoria dos
direitos fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana; uma
reaproximacao entre direito e ética segundo ele.

Ao final o Ministro da suprema corte Brasileira, explica o terceiro e ultimo
marco para ele, sendo o tedrico, aponta a mudanca de trés paradigmas, um o
reconhecimento da normatividade dos preceitos constitucionais, tendo aplicabilidade
direta e imediata passando a fazer parte das fundamentacdes e postulados juridicos;
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segunda mudanca de paradigma, quase decorrer diretamente do primeiro, qual seja,
expansdo da jurisdicdo constitucional, respectivo fenbmeno se materializa com a
proliferacdo nos paises com regime Democraticos a criagcdo de tribunais
constitucionais, no Brasil segundo o Ministro, a uma pequena diferenca, acredita-se
que, o ministro aponta para esta direcdo, uma vez que no Estado Brasileiro ndo se
tem uma corte constitucional, mas um 6rgao de ultima instancia recursal dentro do
poder judiciario (STF) qual encarrega-se da protecédo a Constituicao Federal; Barroso
(2012), volta-se a este segunda mudanca de paradigma, e explica que no Brasil, a
materializagdo da jurisdicdo constitucional ocorrer com a possibilidade das
proposituras de agdes constitucionais diretas em face de um longo elenco de 6rgaos
e entidades, o que permitiu fossem levadas ao Supremo Tribunal Federal questdes
de debates politicos, sociais e moral contemporaneo.

E conclui sua teorizacdo com a terceira mudanga de paradigma, com a nova
interpretacdo constitucional, referindo-se no ambito da hermenéutica juridica,
atingindo premissa tradicionais relativas ao papel da norma, dos fatos e do interprete,
bem como foram elaboradas ou reformuladas categorias como a normatividade dos
principios, as colisdbes de normas constitucionais, ponderagdes como técnicas de
decisdo e a argumentacéo juridica.

Corroborando com os estudos do Ministro Barroso (2012), é a obra de Ménia
Clarissa Hennig Leal (2007), respectiva autora menciona como a jurisdigcdo
constitucional aberta surgido pelos eventos nefastos causados pela Il Guerra Mundial,
em especial causadas pelos regimes nazistas (Alemanha) e fascistas (ltalia), iniciam-
se neste respectivos paises movimentos no sentido de resgate e de fortalecimento da
nocao de democracia e da propria nocao de direitos humanos, elementos que
passaram a ocupar nestes paises destaque nas respectivas constituicdes, associados
a maxima da dignidade humana. E sdo neste paises que se tem as primeiras
jurisdicdes constitucionais mais atuantes na Europa, respectivo empoderamento
social, econdmico, ou seja, modelo programatico das constituicbes poés Il Guerra
Mundial, ganham forca em iniUmeros paises, em especial que possuiam regimes
politicos Democraticos.

Leal (2007), exterioriza que esta mudanga de ideias constitucionais, onde
toma por base a principiol6gia Constitucional como a nova ordem juridica, diante a
qualificagdo material dos direitos fundamentais, como normas objetivas, isto faz com

os direitos fundamentais tenham efeitos em todo o dominio do Direito. E é neste
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sentido que a autora atribui as respectivas constituicbes uma natureza aberta, pois
torna-se carente de concretizagdo, uma forma de “totalitarismo constitucional™, isto
demanda uma atividade criativa por parte dos Tribunais, de natureza notadamente
hermenéutica e dependente de decisées que definam a extensao de cada um destes
direitos, especialmente quando em conflito com outros direitos também fundamentais,
e continua a autora sobre a nova perspectiva das novas constituicdes e a interpretacao
destas.
[...] a constituicAo passa, por conseguinte, a ser entendida ndo mais como
mero instrumento de garantia contra o poder do absoluto do Estado (como o
foi no periodo liberal classico), ou como simples mecanismo de direcao
politica (nogdo predominante do constitucionalismo social), mas sim como
expressao maxima dos valores eleitos pela comunidade que adota, isto é,
como materializagdo do contrato social de uma ordem democratica,

caracterizadora do modelo de Estado Democratico de Direito. (LEAL, 2007,
p. 54)

Diante a pesquisa acima, arrisca-se expor pensamentos deste estudante
diante aos estudos que percorreu até, e trazer como analise, ou melhor uma visao
pessoal do que entao foi pesquisado e observou-se que, o surgimento do fenémeno
conhecido como constitucionalismo e suas etapas até o constitucionalismo
contemporaneo, insculpida no desejo de poder pelo ser humano, tragos que podem
estar descritos no DNA humano (observacao pessoal deste académico em dialogo
com a pesquisa e observacao pessoal), assim diante a luta pela vida, pela liberdade,
intrinseco a natureza do homem, seu antecessor primata ja o possuiam quando de
suas lutas contra as forcas naturais para sobreviver, em face ao poder de seus
predadores e do préprio grupo. O homem sapiens e a filosofia emergem, surgem as
primeiras civilizagbes, a palavra falada e escrita surge, respectivo sentimento comecga
a se exteriorizar, os costumes ficam fortes entre a sociedade, surgindo as primeiras
constituicdes consuetudinarias.

Agrupam-se pessoas, forma-se comunidades, estas sob a lideranca daqueles
que no uso da palavra dizendo serem manifesto do poder divino outorgado por Deus
aos mesmos ou no uso da forga fisica, o fazem com o finco de governar e exercer
poder sobre a massa de seus semelhantes (humanos). A ma gestao de recursos iriam

fazer o povo lutar contra o poder opressor, poder que lhes torturavam, matavam,

4 Nomenclatura usada por Bulos (2012, p.77), para referir a normas constitucionais de ordem por uma
constituicdo programatica.



30

pouco-a-pouco frente as necessidades fisicas, biolégicas e moral; insurgem
novamente outras revolugoes, objetivadas a busca pela sobrevivéncia, direitos e
garantias que lhes melhorassem a vida. O abuso do poder sobre a maioria dos
homens era muito, e 0s mesmos passam a ndo mais acreditar apenas na palavra do
opressor ou do absolutista rei, monarca, Estado e Gestor, passam a requerer seus
direitos de forma posta, escrita, dar-se-a inicio ao legalismo, o modelo do
constitucionalismo moderno dos finais do século XVIII em diante.

Mas a espécie humana € um animal incompreensivel, pois caraterizado de
desejos, ambicbes, falta de limites, com inteligéncia ilimitada, multicultural, em
desenvolvimento constante, a busca incansavel pela perfeicao, leva o homem a
armadilha e regredir aos primeiros passos da humanidade. Mas diante de tantas
caracteristicas positivas e negativas, e o fato da espécie humana nao conseguir
controlar o poder, este insculpido em seu DNA, assim como o sentido de proteger-se,
respectivo poder transforma-se em uma patologia, forcando a maioria dos homens
lutarem contra os abusos, a segunda grande guerra mundial impulsionada pelos
regimes totalitarios como, Fascismo e Nazismo, inicia-se uma nova visdao humana,
apds a grande guerra mundial, surgem entre a espécie humanas novos pensadores,
dando uma visdo diferentes do sentido a vida, poder-se-ia dizer, que ha uma
transformacao no DNA de alguns da espécie, ou apenas a descoberta da realidade?

Isto porque a forma de pensar e querer praticar o bem, trazem para o livro
constitucional os valores humanos de protecao a vida, a moral, introduzindo com isto
na carta politica nao sé limitacbes de poder, mas também normas de cunho préticos
e programaticos, surgem as transformacdes normativas aos livros constitucionais na
forma de normas programaticas quais impde aos entes do poder para que cumpram
beneficios a coletividade e individuos, normas com peso valorativo de funcao
normativa exteriorizadas e implicitos nas constituicées através de principios, ndo sé
isto, a descrenca na palavra dos governantes na aplicacdo e cumprimento da
legislagao escrita, como outrora ocorrera, impulsionados talvez por este medo do
descumprimento pelo dono do poder, requerem o surgimento de 6rgaos de poder
especiais que teriam o papel de julgar e aplicar a lei constitucional, surgem os
Tribunais Constitucionais, Cortes Constitucionais, a jurisdicdes constitucional que se
irradiam em todas esferas.

Estes tribunais e cortes iniciam constantes interpretacées, julgados filoséficos

e fundamentados, a doutrina da mesma forma alavanca pensamentos filosoficos com
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outra visdo dos textos constitucionais, onde levam em considerag¢do ndo soé a lei, mas
estd sob o prisma constitucional, este agora carregado de valor histérico, moral,
politico, social, econdémico, tecnoldgico, filoséfico e por final protetor das futuras
geracdes, com seu maior escudo proteger a vida humana ter-se-a4 o surgimento do
Constitucionalismo contemporaneo, fenémeno este que une a parte material e formal
da constituicado com outra interpretativa, dando luz aos principios constitucionais como
ferramentas hermenéuticas ao direito.

Certamente que ndo ira encerrar se aqui, a espécie humana é
incompreensivel, e como tal sempre trara algo novo, e sempre carregara em seu DNA
a patologia do Poder desmedido, assim como a forca de luta em protecédo a vida e
direitos, fatores que caracterizam o fendmeno chamado de constitucionalismo, nem
que seja epistemologicamente ou terminologicamente conhecido posteriormente por
outro nome, mas ainda assim, estara também no DNA do homem, assim como 0 Bem
e o Mal se fazem presente nas atitudes humanas. A breve sintese deu-se para
entender a evolugcdo do respectivo fendbmeno classificado pela doutrina como
constitucionalismo, entendendo ao sentir do estudo que, este fendmeno esteja no agir
humano, estando intrinseco a existéncia humana em relacédo ao poder.

Para embasar o dialogo acima realizado com a pesquisa, e entdo dar um olhar
cientifico ao didlogo, tem-se na obra intitulada de “Como a mente funciona” de autoria
de Steven Pinker, este busca responde perguntas como, “O que possibilita a
inteligéncia?” e “O que possibilita a consciéncia?” (PINKER, 1998, p.71), para o autor

a inteligéncia provém da informacéo.

Nao, a inteligéncia ndo provem de um tipo especial de espirito, matéria ou
energia, mas de um produto diferente, a informagéo.[...] A informagé&o, em si,
nao é nada de especial; ela & encontrada onde quer que causas produzam
efeitos.(PINKER, 1998, p.77)

No ideal de Pinker, segue intensamente quanto a conceituacao de inteligéncia
racional, o autor cita como exemplo a maquina hipotética de Alan Turing (PINKER,
1998, p.79), e ao final conclui pelo exemplo que:

O que isto significa? Significa que, na medida em que o mundo obedece a
equacgdes matematicas que podem ser resolvidas passo a passo, € possivel
construir uma maquina que simule o mundo e faga previsdes sobre ele. Na
medida em que o pensamento racional corresponda as regras da ldgica,
pode-se construir uma maquina que execute pensamentos racionais. Na
medida em que uma lingua pode ser apreendida por um conjunto de regras
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gramaticais, pode-se construir uma maquina que produza sentencas
gramaticais. Na medida em que o pensamento consiste em aplicar qualquer
conjunto de regra bem especificadas, pode-se construir uma maquina que,
em certo sentido pense.

Veja que o autor busca demonstrar que nossa mente humana adquire
comportamentos que nds segue por geracdes. Percebe-se também que nossa mente
humana nés direciona a construirmos comportamentos.

Mas nédo é s0, a duas teorias que se observa segundo Charles Darwin (1809-
1882), teoria da selecdo natural, por esta "os organismos mais bem adaptados ao
meio tém maiores chances de sobrevivéncia do que os menos adaptados, deixando
um numero maior de descendentes. Os organismos mais bem adaptados sao,
portanto, selecionados para aquele ambiente." FOLADORI (2000)

Outra teoria baseada na teoria de Darwin, chamada de Teoria sintética da
evolucao ou Neodarwinismo, a mais importante contribuicdo individual da Genética,
extraida dos trabalhos de Mendel, substituiu o conceito antigo de heranca através da
mistura de sangue pelo conceito de heranca através de particulas: os genes.
FOLADORI (2000)

Neodarwinismo € a teoria evolutiva atualmente aceita por toda a comunidade
cientifica FOLADORI (2000). Pode se constatar que, a crianca herda tragos
hereditarios do comportamento dos pais, comportamentos estes construidos e
mutaveis, ou seja, em constantes transformacbes, logo o filho que herda
agressividade do pai, pode durante sua maturidade e conforme os fatores ambientais
e sociais mudar seu comportamento e respectivamente passar a seus filhos um
comportamento diverso, pois o carater humano além da heranca genética também é
construido com observagao ao ambiente em que vive, vejamos 0 que nos diz 0

professor Marco M. Calegaro, Mestre em Neurociéncias:

Se afirmamos que um traco é 50% herdado, isto tem que ser entendido como
afirmar que metade da variancia naquele traco esta ligado a hereditariedade.
Herdabilidade é um modo de explicar as diferengas entre as pessoas. No
entanto, isso significa que a influéncia dos genes em um determinado trago
serd elevada se a herdabilidade também for alta.E evidente que a
quantificacdo da influéncia dos genes em um dado trago ndo implica no
“determinismo genético”. Biologia ndo é destino, e os recentes estudos em
genética comportamental na verdade confirmam a importancia dos fatores
ambientais.

Na realidade, o percentual de herdabilidade ndo é algo fixo, estético. O
conceito s6 adquire seu significado se partirmos do pressuposto de que os
fatores ambientais ocorrem de modo mais ou menos homogéneo em uma
dada populagédo. Na medida em que existe uma influéncia atipica de algum



33

fator, 0 meio passa a ser mais responsavel, em termos relativos, pelas
diferencas observadas entre os sujeitos (CALEGARO, 2001,
<.cerebromente.org.br>)

O professor Marco M. Calegaro menciona estudos estatisticos que demonstram
a influéncia da genética hereditaria quanto ao comportamento, para facilitar

transcrevemos:

Em um estudo feito na Dinamarca, um pais onde as adog¢des e também os
registros criminais sédo feitos meticulosamente, todos os meninos adotados
em Copenhage em 1953 foram acompanhados (Mednick e Christiansen,
1977). Descobriu-se com base nos registros criminais dos pais (biolégicos e
adotivos) e dos filhos quando adultos que somente cerca de 11-12% destes
cometia crimes se 0 pai biolégico, doador de 50% dos genes, nunca houvesse
cometido um crime. Isso tanto para criancas adotadas p6r pais adotivos
criminosos ou nao. Ou seja, nao houve diferenca significativa na
criminalidade pela influéncia de ser criado por um pai adotivo criminoso. Mas
a complexidade das interagfes gene-ambiente se evidenciam quando
observamos o restante dos dados obtidos neste estudo. Se a crianca adotada
tinha um pai biolégico criminoso, e portanto tinha alta chance de apresentar
genes relacionados a modulagdo deste comportamento, quase o dobro
apresentava criminalidade (cerca de 22%). O pai natural ndo tinha contato
com a crianca desde os seis meses de idade. No entanto, talvez como
resultado de fatores epigenéticos os filhos de pais criminosos adotados por
pais também criminosos tinham uma incidéncia de 36% de crime- o0 que
mostra uma influéncia reforgadora do meio nesse aspecto particular, mas em
interacdo com os genes. (CALEGARO, 2001, <.cerebromente.org.br>)

Com estes transcritos pode-se contribuir com o dialogo entre a pesquisa e a analise
do académico e tornar respectiva analisa pessoal dos estudos cientifica e ndo s6
valorativa pessoal do que se foi pesquisado.

Transcrito respectivas linhas, segue abaixo as pesquisas quanto aos direitos
fundamentais, estes como trunfos na protecéao dos direitos e garantias fundamentais
dos homens, o0 uso dos principios para proteger-se da forca e do poder do Estado,
este representado pelo governo e pela maioria.

2.2 Os direitos fundamentais enquanto trunfos no constitucionalismo
contemporaneo

A palavra “trunfos” relacionada a direitos fundamentais, aqui abordado, € uma
aposta colhida na leitura da obra de Jorge Reis Novais, que idealizou sua relagdo com
o Direito a partir da leitura em Dworkin. Segundo Novais (2006, p. 7) cerca de trinta
anos atras o termo “trunfos” foi inicialmente proposto por Ronald Dworkin, quando o
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fez uso do termo para transmitir a ideia dos direitos como trunfos, assim Novais(2006)
reproduz Dworkin (1977, apud NOVAIS, 2006, p. 17).

[...] ter um direito fundamental, em Estado de Direito, equivale a
ter um trunfo num jogo de cartas. A carta de trunfo prevalece
sobre as outras, mesmo sobre as de valor facil mais elevado; a
forca da qualidade do trunfo, que Ihe é reconhecida segundo as
regras do jogo, bate a forca do numero, da quantidade, das
cartas dos outros naipes.

Novais (2006) realiza uma reflexao as ideias de Dworkin (1997) da com um
exemplo, onde, os direitos fundamentais sdo posi¢des juridicas individuais (direitos
individuais), este Estado é por vez um “jogador”, logo o individuo fazendo uso de seus
direitos fundamentais contra o Estado estaria usando respectivos direitos como cartas
trunfo a serem usadas contra o Estado quando necessario em sua defesa as
arbitrariedades e excesso de poder.

E nesta ideia que tentar-se-4 aproximar o presente dialogo, e o que seriam os
direitos fundamentais? E como exteriorizaram no mundo juridico? Importante ressaltar
que, a etimologia quanto a expressao “direitos fundamentais” € sendo uma das
inumeras terminologias usadas pela doutrina, quando em cenarios diversos e por
outros autores pode possuir outras expressdes terminolégicas, mas com mesmo
sentido, como bem assevera Gorczevski (2016) quando aponta outras terminologias
para os mesmos direitos em espécie, como: ‘direitos humanos’, ‘direitos naturais’,
‘direitos morais’, ‘direitos fundamentais’, ‘direitos publicos subjetivos’, ‘liberdades
publicas’.

Na mesma linha diante a inUmera dissensao da doutrina a terminologia a ser
empregada a categoria destes direitos especificos, Paroski (2008) acentua que, ndo
vé como um problema a doutrina usar tantas outras terminologias para apontar quais
seriam os direitos insculpidos como de significativa importancia ao homem, para o
autor é preferivel que haja mais de uma expressao para defini-los, pois para ele cada
expressao diversa guardaria carateristicas préprias, tornando aplicavel ora uma, ora
outra, de acordo com o contexto em que forem tratados.

Observacao importante quanto a terminologias € a de Canotilho (1998)
separando a expressao direiftos do homem, como direitos universais, préprios do
homem intrinsecos ao ser humano, de carater inviolavel e intemporal, e por direitos

fundamentais sendo direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta
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garantidos e limitados de forma “espacio-temporalmente”, ou seja, em um
determinado Estado e em determinado periodo.

Porem nesta pesquisa usar-se-ao as expressao “direitos fundamentais”, haja
vistas que, ndo se tem consenso e inUmeros sao as terminologias usadas para os
direitos tratados como de significada importancia a vida humana. Antes de conceituar
direitos fundamentais e tao logo adentrar no cerne da importancia destes direitos, e
entao direcionar sua importancia ao tema dissertativo; sera importante observar pela
doutrina algumas das primeiras aparicdes, ou origens dos mesmos e de como
exteriorizaram-se, para assim entender sua importancia juridica e humanista.

Ponto importante a ser trazido, é a observacao que faz Paroski (2008) ao
mencionar que, a histéria dos direitos fundamentais se confundem com a propria
histéria do constitucionalismo, quando sai de um Estado monarquico absolutista para
uma monarquia constitucional e alcangando um sistema republicano e passando pelo
Estado liberal, em seguida o Estado moderno e chegando ao Estado contemporaneo,
ou seja, de um estado de abuso e limitacdo, a um estado de direitos e liberdades
protegidas pelo constitucionalismo por meio de principios fundamentais.

Na intencdo de entender como surge os direitos fundamentais, e sua
exteriorizacdo no mundo juridico, ou melhor como poderia ter surgido a ideia de
protecdo da vida humana e garantias para esta em um plano juridico intrinseco e

extrinseco? E importante citar Sarlet (2009, p. 37-38).

Ainda que consagrada a concepgéo que nao foi na antiguidade que surgiram
os primeiros direitos fundamentais, ndo menos verdadeiro é a constatagao de
que o mundo antigo, por meio da religido e da filosofia, legou-nos algumas
das idéias-chave que, posteriormente, vieram a influenciar diretamente o
pensamento jusnaturalista e a sua concepgdo de que o ser humano, pelo
simples fato de existir, € titular de alguns direitos naturais e inalienaveis, de
tal sorte que esta fase costuma também ser denominada, consoante ja
ressaltado, de "pré-histéria” dos direitos fundamentais.

Dito isto, insurge Comparato (2003) qual traz a ideia central ao estudo dos
direitos fundamentais, pela defesa do direito a dignidade humana contra a violéncia,
ou alvitramento, ou a exploracdo e a miséria. Salientando o autor, que, a resposta
estaria na protecdo da vida humana, e que tudo giraria entorno do homem, sua
posicao no mundo, sugere o autor respectiva ideia também por uma pergunta: “Mas
em que consiste, afinal, a dignidade humana?’.

Note que, a pergunta do autor € condizente com o idealismo de Canotilho

(1998), este busca justificar da mesma forma, que estaria no radical subjetivo da
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palavra a caracteristica de um direito como fundamental (material), o direito para ser
fundamental deve pressupor a ideia-principio da dignidade da pessoa humana, nota-
se a corroboracao dos estudiosos junto a ideia proposta por Comparato (2003)
implicita na pergunta do mesmo.

Comparato (2003) tem como resposta a sua pergunta: que estaria dada
sucessivamente nos campos da religido, da filosofia e da ciéncia, no campo religioso
surge com a crenca em um s6 Deus (fé monoteista), entdo com o surgimento da Biblia,
com a ideia da criacdo do mundo por um Deus Unico e transcendente, onde criou-se
o homem para exercer poder sobre as outras criaturas da terra, estaria ali um dos
indicativo de protecao da vida humana, e talvez um dos primeiros ideias ao surgimento
dos direitos fundamentais (valoracdo da vida humana, homem como centro de tudo)
por ser a espécie de maior valor para Deus, logo a vida humana, ou dignidade da vida
humana estaria explanada na ideia da importancia do homem para Deus fato a
delegacéo de poderes deste ao homem sobre as demais espécies sobre a terra.

Posteriormente segundo o autor, estaria sob as vozes de poetas e fildsofos
que trazem as ideias religiosas ao mundo racional, com a pergunta, “Quem é o
homem?”, demonstrando que o ser enquanto racional comec¢a a importar-se consigo
mesmo, assim como fato de estudar a si mesmo e o comportamento em sociedade
ao se perguntar quem é o homem, estar-se-ia 0 homem a demonstrar a importancia
com a existéncia da vida humana, com o proprio homem (COMPARATO, 2003).

Continua (COMPARATO, 2003), que, entdo surge sucessivamente a
contribuicdo da ciéncia a descoberta da dignidade humana, com os estudos da
evolucao dos seres vivos, pela primeira explicacdo cientifica de Charles Darwin
(explicagdes darwinianas) “vai aos poucos abrindo caminho no mundo cientifico a
convicgao de que nao € por acaso que o ser humano representa o apice de toda
cadeia evolutiva das espécies vivas. A propria dinamica da evolugao vital se organiza
em funcdo do homem.” Ou seja, a vida humana, existéncia humana deve ser mantida,
deve ser preservada, respeitada.

Através de um apanhado entorno da existéncia do mundo, este voltado ao
homem segundo a citagcbes Biblicas, poéticas, assim como passagens por
dissertacoes de fildsofos antigos, junta-se as contribuicdes da ciéncia da época,
aponta Comparato (2003) em seus estudos, os direitos fundamentais iniciam sua
caminhada no periodo Axial, aponta como inicio o século VIl a.C., onde deram-se os
desdobramentos dos principios e ideias do homem como centro de tudo. Foi neste



37

periodo “que se enunciaram os grandes principios e se estabeleceram as diretrizes
fundamentais de vida, em vigor até hoje.” Assim tenta justificar o autor um dos
principais pontos ou fontes do surgimento dos direitos tidos como fundamentais a
dignidade da vida humana.

Alguns estudiosos da doutrina moderna, também observam o que outrora
pensavam os primordios estudiosos, colocando a vida humana como base, a protegéo
aos ser humano como ponto de referéncia para identificar direitos tidos como
fundamentais, assim é a diccao de Ferrajoli (2007, p. 75-87 apud CADEMARTORI
2012, p. 711-715) cita ele trés critérios que identificam as caracteristicas para um
direito ser visto como fundamental.

O primeiro critério a ser mencionado é o nexo entre os direitos humanos e a
paz,” [...] segundo critério a ser mencionado, de suma importancia para a
andlise dos direitos das minorias, € o nexo entre direitos humano-
fundamentais e igualdade. [...] Por fim, o terceiro critério abordado por

Ferrajoli (2007, p. 82-87) é o papel dos direitos fundamentais como garantia
dos direitos do mais fraco.

Cademartori (2012) cita Ferrajoli (2007) demonstrando apoio intrinseco um ao
outro, quando a forma que os mesmos abordam a classificagdo em escolha do que
seriam os direitos fundamentais, pode-se concluir inicialmente que, os direitos
fundamentais estariam caraterizados como, toda a protecao a vida digna humana e
futuras geragdes, podendo incluir assim direitos relacionados ao meio ambiente,
sociais, econdmicos, politicos.

Mas atento a historicidade, Sampaio (2004, apud Paroski, 2008) indica
documentos juridicos da antiguidade quais poderiam ser reconhecidos como indicios
a ocorréncia de direitos fundamentais, sendo a Carta de Ciro, da Pérsia, de 570 a.C.,
cita o autor, “reconhecendo direitos de propriedade e de liberdade, seguranca, bem
como alguns direitos econémicos e sociais”, e entende-se ao citar a publicacao da Lei
das Doze Tabuas, de 450 a.C.

Bonavides (2006) fazendo uso de Carl Schimitt (1954) onde este autor
estabelece dois critérios para caracterizar direitos fundamentais, quando, primeiro
todos os direitos ou garantias nomeados e especificados no instrumento
constitucional, e o segundo critério seria os direitos que recebem da Constituicdo um
grau mais elevado de garantias ou de seguranca; ou sao imutaveis (unabéanderliche)
ou pelo menos de mudanca dificultada (erschwert), direitos unicamente alteraveis
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mediante lei de emenda a Constituicdo, segundo Schmitt (1954, apud BONAVIDES,
2006).

Percebe-se novamente a corroboracédo ao discurso que coloca o homem no
centro e respectivamente os interesse de proteger a vida digna do mesmo, que entao
ligar-se-ia a direitos a propriedade, liberdade, seguranca, economia e social, todos
direitos correlatos a proteger direitos e garantias de uma vida melhor ao homem e com
mais dignidade.

Mas nao sao todos os autores que pensam desta forma, Dimoulis (2008)
pensa diverso dos autores acima, para este ndo se tem fundamentos histéricos
suficientes para apontar que possa haver indicios do surgimento de direitos
fundamentais nas civilizagdes antigas, e que s6 pode-se reconhecer a existéncia ou
surgimento da ideia de direitos fundamentais a partir de trés elementos, cita ele sendo:
Estado, Individuo e Texto Normativo regulador de relagcdo em testado em individuos.
Para o elemento (Estado), e aqui referindo-se ao Estado moderno, o Estado
desenhado por Thomas Hobbes em o “Leviatd”, pois para Dimoulis (2008) sem a
existéncia do Estado nao a se falar em direitos fundamentais, uma vez que carece de
relevancia pratica, pois ndo poderiam ser garantidos e cumpridos e perderiam sua
funcdo precipua, qual seja, a de limitar o poder do Estado em face do individuo.

Transparece ser no segundo elemento (Individuo), que Dimoulis (2008) ira
demonstrar sua contrariedade ao possivel surgimento da ideia dos direitos
fundamentais terem a origem nas civilizacées antigas, pois nas sociedades do
passado as pessoas eram consideradas membros de grandes ou pequenos coletivos
(familia, cla, Aldeia, feudo, reino), sendo subordinadas a paz coletivos e privadas de
direitos préprios. E sé a partir do Estado moderno com o surgimento das constituicdes
modernas, consoante com imperativos da organizacao social capitalista, que fizeram
a opgao aposta, considerando o individuo enquanto "ter moral, independente,
autdbnomo e, essencialmente nao social". Por esta concepcdo capitalista que se
possibilitou o reconhecimento de direitos individuais como: Liberdade, igualdade,
propriedade. E conclui o autor, "O individuo pode fazer valer esses direitos tanto
perante o estado como perante a sociedade, j& que a constituicdo garante sua
autonomia enquanto sujeito de direito".

Quanto ao terceiro elemento exposto por Dimoulis (2008, p. 26), qual seja,
“Texto normativo e regulador da relacao entre estado e individuo”, citar-se-a na integra

uma vez que sua descricao possui conteudo exemplificativo e conclusivo.
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O Papel de regulador entre os dois elementos Supra descritos (Estado e
Individuo) é desempenhado pela constituicdo no sentido formal, que declara
e garante determinados direitos fundamentais, permitindo ao individuo
conhecer sua esfera de atuacao livre de interferéncia estatais e, ao mesmo
tempo, vincular o Estado a determinadas regras que impegcam cerceamentos
injustificados das esferas garantidas da Liberdade individual. O texto deve
ter validade em todo territério nacional encerrar supremacia, isto é, forgca
vinculante superior aquela das demais normas juridicas. (Anotamos)

A partir da visdo sobre os trés elementos, Grimm (1994, apud DIMOULIS,
2008) constata a existéncia destes reunidos somente na segunda metade do século
XVIII periodo que para o autor tem-se primeiros tracos do regime capitalista, como
historicamente também é neste periodo e possivelmente dever-se-ia ao regime
capitalista.

Expde entdo Dimoulis (2008) que foi encontrado dos dois lados do Oceano
Atlantico os primeiros textos com Declaracoes de Direitos que possuiam contetdo que
caracterizariam os direitos fundamentais, e os aponta como sendo (A declaragdo da
independéncia das 13 ex-colénias da Inglaterra na América do Norte, proclamada no
Estado de Virginia, em 12 de junho de 1776, uma “Declaracao de Direitos - ‘Bill of
Rights™, tinha um em seu texto direitos como a liberdade, autonomia e a proteg¢do da
vida do individuo, a igualdade, a propriedade e a livre atividade econdémica, a liberdade
de religido e de imprensa, a protecao contra a repressao penal. Ainda nas 13 ex-
colénias, aparece no Estado da Filadélfia no ano de 1787 ainda ndo compreendida
como Declaragao de direitos a primeira Constituicao Federal, mas que na data de 15
de dezembro de 1791 com a ratificacdo das dez primeiras emendas a Constituicao
Federal, proclamaram se direitos tais como a liberdade de religido, a livre
manifestacdo do pensamento, a seguranga, a protecao contra acusagbes penais
infundadas e penas arbitrarias e a propriedade individual.)

E como segunda aparicao de relevancia, surge a Declaragao dos Direitos do
Homem e do Cidadao redigida na Frangca em 26 de agosto de 1789 e a adotada
definitivamente em 2 de outubro de 1789, tratava-se de um texto semelhante as
declaracbes norte-americanas, redigida nesta declaracdo encontrava-se o0
reconhecimento da Liberdade, da Igualdade, da propriedade, da seguranca e da
Resisténcia a opressao, da liberdade de religido e do pensamento, garantias contra a
repressao penal.

Percebeu-se existéncia de doutrina que diz haver inicialmente a ideia de

direitos fundamentais, uma necessidade primaria de ser pensado sobre 0s mesmos
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com sua exteriorizacao posteriormente forma junto as declaragées por alguns povos
e nacdes, mas como isto se deu? Este estudo ndo tem forca e nem espaco para
historicizar todos os documentos que deram origem aos direitos fundamentais, assim
se restringir-se-a aos mais importantes, trazendo os inclusos pela doutrina conforme
a narrativa da evolugdo em geracdes ou dimensdes dos direitos fundamentais,
salienta-se que ambas as terminologias referem-se ao mesmo objeto, porem tem
doutrina que ora usa uma, ora usa outra, mas para os mesmos fins. Neste estudo
usar-se-a a terminologia geracoes.

Os direitos fundamentais comegam ser exteriorizados de forma progressiva,
com aparicbes em documentos, como Declaragdes, Constituicdes. Respectiva ordem
sucessiva, assim como seu reconhecimento ocorrem em etapas, denominadas pela
doutrina de geracdes, que tenham evoluido entdo em primeira, segunda, terceira e
quarta geracdes, conforme sua evolugdo imagina-se aqui uma espécie de escada,
onde um degrau depende do outro sucessivamente, logo um nao exclui a existéncia
util do outro vice versa, assim é o que pode se extrair de Paroski (2008) e
respectivamente de Bonavides (2006), quando 0os mesmos reportam as geracoes, “...]
criando categorias de geragdes, como se a atual substituisse a anterior sem o
aproveitamento ja alcancado, quando isso nao € verdade, pois 0 que se verifica é o
acréscimo ou ampliacdo dos direitos fundamentais.” e “Os direitos fundamentais
passaram na ordem institucional a manifestar-se em trés geragdes sucessivas, que
traduzem sem davida um processo cumulativo e qualitativo [...]".

Um dos marcos histéricos para os direitos fundamentais é sendo o discurso
de Maximilien de Robespierre em 5 de dezembro de 1790, sobre a organizacao das
guardas nacionais, assim detalha Lisboa (2013, p. 123)

Em 28.10.1789, Mirabeau disse a Assembleia Nacional Francesa sobre a
importancia que a solidariedade tinha como moral entre a fé publica e privada.
Robespierre néo foi, assim, o precursor da adocao da fraternidade como
valor, mas sustentou, em discurso sobre a organizagao as guardas nacionais,
de 5 de dezembro de 1790, que os valores da sociedade francesa deveriam
ser: a liberdade, a igualdade e a fraternidade. Ademais, ele repetiu a triade
do juramento dos Deputados, proferida em conformidade com a Constituicao,

em 4 de julho do mesmo ano. Seu mérito, o de conferir ao valor da
fraternidade um conteldo patriético e de cidadania, ndo pode ser olvidado.

Na primeira geragéo estariam compreendidos “[...] os direitos da liberdade, os

primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos
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civis e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histérico, aquela
fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.” diz (BONAVIDES, 2000).

Sarlet (2009), trazem os pensamentos liberais burgueses do século XVIII,
buscam suas bases nas doutrinas jus naturalistas e iluministas de autores como
Hobbes, Locke, Rousseau e Kant. Ideias cunhadas na individualidade, direitos tidos
como “negativos” para o Estado, seriam direitos de liberdade, direitos dos individuos
contra o Estado, seriam direitos como: a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade
perante a lei. Também haviam os direitos tidos como politicos, estes entendidos ao
direito de voto, capacidade eleitoral passiva, igualdade de todos perante a lei,
garantais processuais, como devido processo legal, habeas corpus, direito de peticao.

Gorczevski (2016) refere-se aos direitos de primeira geracado como aqueles
em um primeiro momento entendidos como direitos inerentes a individualidade,
atributos naturais do homem, por tanto inalienéaveis e imprescritiveis. Continua o autor.
“Trata-se de uma oposi¢ao a acao do Estado que tem a obrigacdo de abster-se de
atos que possam representar a violagao de tais direitos.”

Ja os direitos da segunda geracdo, Sarlet (2009) passam a ter aplicacao
material diverso dos de primeira geragdo com uma postura mais formal, aqui, tem-se
os reflexos do impacto da industrializacdo que gerou graves crises sociais e
econbmicas acompanhadas pela doutrina social, e junto a constatacdo de que as
garantias entdo formal da liberdade e igualdade da primeira geracédo nao tiveram real
aplicagdo, faltou efetividade, isto leva a movimentos reivindicatérios e o
reconhecimento progressivo de direitos no decorrer do século XIX, agora tidos como
direitos “positivos” pelo Estado, devendo este agir em beneficio do cidadao, agora
devendo agir para manter e dar direito de liberdade ao cidaddo. Como diz o autor,
“Direitos fundamentais, Que embrionaria isoladamente ja haviam sido contemplados
nas constituicdes francesas de 1793 e 1848, na Constituicdo Brasileira de 1824 e na
Constituicao alema de 1849 (n&o chegou a entrar efetivamente em vigor)”.

Continua Sarlet (2009) direitos de segunda geracao tidos como: direitos a
prestacoes sociais estatais, como assisténcia social, salde, educacéao, trabalho,
direito a associacao a sindicatos de classes, direito a greve, direitos dos trabalhadores
como férias, repouso semanal remunerado, garantia de um salario minimo, limitacao
da jornada de trabalho, etc. diz o autor que, respectivos direitos revelaram “uma
transicdo das liberdades formais abstratas para as liberdades matérias concretas,
utilizando-se a formulacao preferida na doutrina francesa.” Sendo no século XX nas
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constituicdes da segunda pés-guerra que se tem a ampliacdo e consagracao destes

novos direitos fundamentais, assim como objetos de diversos pactos internacionais,

como pode se ver temos o inicio da forca e reconhecimento dos direitos fundamentais

a nivel global na segunda geracgao, isto possa dever-se aos acontecimentos e reflexos
da segunda guerra mundial e as consequéncias da industrializacao.

Paroski (2008, p. 115) ao explicar da necessidade que levou ao surgimento

progressivo a segunda geracao dos direitos fundamentais, insurge da seguinte forma.

A liberdade e a igualdade formal ndo foram suficientes para garantir o

processo econémico, social e individual. Era necessario assegurar igualdade

real de oportunidades de acesso a bens e valores fundamentais, visando a

melhoria das condi¢des de vida das pessoas e contribuindo para a construgao

de uma sociedade mais justa. Neste contexto surgiram os direitos
fundamentais de segunda geracao.

Bonavides (2006) exterioriza os direitos fundamentais de segunda geragao
como “direitos inicialmente objeto de uma formulacdo especulativa em esferas
filoséficas e politicas de acentuado cunho ideoldgico”, pois tinham razdes ideolbégicas
marxistas e também de maneira classica afirmavam-se no constitucionalismo da
socialdemocracia de Weimar, e dominaram por inteiro as constituicdes do segundo
pds-guerra. Salienta o autor que, respectivos direitos existem agora nas constituicdes
com status programaticos de aplicacao imediata, nao so6 os direitos de liberdade, mas
agora também os direitos sociais devem ser aplicados diretamente sem a necessidade
de nova legislagéo. Por isto temos hoje as desenfreados em demasia ajuizamento de
acoOes face ao Estado para que cumpram obriga¢des sociais. Estar-se-imos a reportar
a um estado de igualdade.

Tidos como direitos fundamentais de terceira geracdo a “fraternidade” ou
“solidariedade”, Bonavides (2006) transmite a ideia quanto a denominagao aos direitos
da terceira geracdo, que para Vasak (1979) seria “fraternidade” e contrariando este,
teria a expressao usada por Mbaya® “solidariedade”.

Bonavides (2006) ressalta que, “Emergiram eles da reflexdo sobre temas
referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a comunicacdo e ao

patriménio comum da humanidade.” Ainda insurge o autor que respectivos direitos

> Menschenrechte im nord-Sued Verhaeltnis — trata-se de um manuscrito enviado a Bonavides pelo
autor, onde constavam a respectiva denominagao, assim como a ideia de ‘direito ao desenvolvimento’
qual teria sido o tema de uma aula inaugural nos cursos do Instituto Internacional dos Direitos do
Homem, em 1972, ministrada por Mbaya.
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fundamentais de fraternidade surgem no final do século XX enquanto direitos que néao
se destinavam especificamente a proteger interesses de um individuo, de um grupo
ou de um determinado Estado, mas sim como destinatario o género humano, uma vez
que neste periodo estaria se no auge, “momento expressivo de sua afirmag¢dao como
valor supremo em termos de existencialidade concreta.”

Identificam-se cinco direitos de fraternidade conforme teoria de Vasak (1979,
apud BONAVIDES, 2006), o direito ao desenvolvimentos; o direito a paz; o direito ao
meio ambiente; o direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e
o direito de comunicagéo.

Em linhas abaixo para uma melhor compreenséo e sintese da historicidade e
evolucdo quanto as geracdes dos direitos fundamentais como apanhado em linhas
acima, segue como dito uma sintese, porem com apanhado entre a primeira até a
quinta geracdo, por ser um fiel pesquisado na area dos direitos humanos e
fundamentais Gorczevski (2016), foi usado como base nos estudos das geracoes dos
direitos fundamentais, assim passamos o0 que se encontrou.

Na primeira geracdo de direitos surgiu pelo ideal jusnaturalista, do
racionalismo iluminista, do contratualismo e do liberalismo ao longo dos séculos XVIII
e XIX. Baseando-se no principio da liberdade, direitos naturais do homem, inalienaveis
e imprescritiveis, sendo direitos de defesa do cidaddo frente ao Estado (lema
revolucionario francés: igualdade, liberdade, fraternidade), por meio das batalhas e
reivindicacdes sociais entre a burguesia e o Estado absolutista. (GORCZEVSKI,
2016).

Respectiva geracdo conferiu aos cidadaos direitos tidos como de carater
negativos, ou seja, deve o estado abster-se, a primeira geracdo impde uma limitagao
ao poder publico em beneficio dos cidadaos, em respeito ao direito a vida, a
nacionalidade, a liberdade de movimento, liberdade religiosa, liberdade politica,
liberdade de opinido, de asilo, proibicdo de tortura ou tratamento cruel, desumano ou
degradante, a proibicao da escravidao, ao direito de propriedade, a inviolabilidade de
domicilio, entre outros. (GORCZEVSKI, 2016).

Os direitos de segunda geracao surgiram na segunda metade do século XIX
e vieram a dominaram o século XX, de carater social, com grande atencao aos direitos
econdmicos, sociais e culturais, a saude, educacao, habitacao, trabalho, previdéncia,
entre outros, sendo vinculado ao principio da igualdade, devendo tais direitos
adquiridos serem amparados com o auxilio e dever do Estado propiciar tais condi¢gdes.
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Enquanto os direitos de primeira geragdo preconizam certa omissdao do Estado, e
conferem a titularidade individual aos cidadaos, os direitos de na segunda geracao
exigem acoes positivas e a necessaria participacao do Estado para que corresponda
ao carater coletivo destes direitos adquiridos. (GORCZEVSKI, 2016), tem-se na
segunda geracao de direito fundamentais os direitos tidos como de carater positivos.

No século XX, com o fim da Segunda Guerra Mundial, com a divisao entre
nagdes permeando o mundo, ao despertar a consciéncia destes paises, ha o
surgimento deste novo grupo de direitos denominados de terceira geracéo,
caracterizado por uma indole universal, vindo a incidir a toda populacdo mundial, o
diferenciando dos outros modelos ja existentes. (GORCZEVSKI, 2016).

A referida terceira geracao, se da na égide do principio da Fraternidade
preconizada na Revolucao Francesa, sendo como destinatarios principalmente o
género humano de um mundo pds guerra em destruicdo, permeando e trazendo a
tona os direitos inerentes ao meio ambiente, a informacéao, a paz, o desenvolvimento,
entre outros, caracterizados direitos difusos, exigindo que a titularidade dos direitos
seja solidaria e universal a todos os homens. (GORCZEVSKI, 2016).

Anota-se que ha grande mudanca face aos direitos das geracdes anteriores,
eis que o Estado passa a ser reconhecido com devida capacidade de garantir
equilibrio econ6mico-social a populacdo, sendo exigido do mesmo atuacdo e
realizacdo de novos direitos em voltados ao coletivo social. (GORCZEVSKI, 2016).

Os direitos de quarta geracao iniciaram-se no final do século XX, com o
advento da tecnologia face a globalizagdo mundial, cientifico, evolugcao cultural,
referentes a pesquisa biolégica, permitindo manipulagdes genéticas em cada
individuo e espécies, sendo tais direitos aqueles que se referem a biotecnologia,
bioética e a engenharia genética, que tratam das questbes éticas relativas a vida
humana (inicio, ao desenvolvimento, a conservacdo e ao fim), como também as
consequéncias das mesmas no ambito juridico, que integram a reproducdo humana,
aborto, eutanasia, cirurgias intrauterinas, transplantes de érgaos, clonagem, criacao
de células-tronco entre outros. (GORCZEVSKI, 2016).

A Quinta Geragéo inicia-se com o final do século XX e o inicio século XXI, a
sociedade comecgou a passar por modificagdes e desenvolvimentos das redes de
computadores, ingressando fortemente com o comércio eletrbnico, a inteligéncia
artificial, virtual bem como a globalizacdo tecnoldgica pela internet, passando-se
assim da sociedade industrial para a sociedade da informacgéo, sendo denominados
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de direitos de quinta geracao, ou também direitos da era digital. O avanco tecnolédgico

massificou a informagao possibilitando o surgimento de relagbes as quais que fugiram

do controle do Estado e da sociedade, ndo havendo grande regulamentacéo para esta
realidade denominada direitos de quinta geracdo. (GORCZEVSKI, 2016).

Transcorrido sintese das geracdes de diretos fundamentais, e trabalhado os
mesmos, caber-se-ia conceituar, nas palavras de Canotilho (1994, p.151).

"a parcela da ordem juridica que rege o proprio Estado, enquanto comunidade

e enquanto poder. E o conjunto de normas (disposicdes e principios) que

recordam o contexto juridico correspondente a comunidade politica como um

todo e ai situam os individuos e os grupos uns em face dos outros e frente ao

Estado-poder e que, ao mesmo tempo, definem a titularidade do poder, os

modos de formagao e manifestacdo da vontade politica, os 6rgaos de que
esta carece e os actos em que se concretiza".

Dentre a matéria de competéncia legislativa do Estado, os direitos
fundamentais, referem-se necessariamente aos direitos que sao reconhecidos pelas
leis e principios quais foram assim outorgados e protegidos por meio da Constituicéo
Federal de cada Estado. (SARLET, 206).

Ja as finalidades dos direitos fundamentais, € de cumprir a defesa de direitos
dos cidadaos sob a perspectiva de constituir, objetivamente, normas para os poderes
publicos, proibindo as ingeréncias destes em esfera juridica individual, de forma a
implicar juridicamente o exercicio dos direitos fundamentais e exigir omissées dos
poderes publicos, evitando agressoes e lesées por parte do mesmo. (CANOTILHO,
1993), e ainda indo além, poderiamos dizer que, sua finalidade é fazer com que
Estado sirva o titular do poder que é o povo a nagado, enquanto positivados em
respectiva constituicbes daquele Estado, porem se reconhecidos por acordos e
instrumentos internacionais, sua abrangéncia é maior, diria se que, de servir o homem
como titular do poder.

Pode-se dizer que os direitos fundamentais tém como sua principal finalidade
manter os pressupostos elementares dos seres humanos em uma vida na liberdade e
na dignidade da pessoa humana. (BONAVIDES, 2009).

Os direitos fundamentais organizam a forma de Estado e seus poderes por
meio da Constituicao Federal, assim consagrando os direitos a serem exercidos pelos
individuos, principalmente contra eventuais ilegalidades e arbitrariedades do préprio
Estado, havendo a plena positivacao de direitos, os quais a populagdo podera exigir
o cumprimento perante o Poder Judiciario, havendo ai a democracia, sendo
indispensavel o aparato judicial para a concretizacdo da democracia no sentido de
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consagrar o respeito a dignidade humana, garantir a limitacao de poder e visar o pleno
desenvolvimento da personalidade humana. (MORAES, 2002).

2.3 Os contornos do Estado Democratico de Direito na Constituicao Brasileira

Inicialmente tem-se no conceito de democracia® como ficou conhecido, sendo
a experiéncia de autogoverno dos cidadaos atenienses durante o periodo de Péricles,
no século V a C, embora ja fosse usado antes. A palavra democracia € formada por
dois vocabulos gregos que, juntos, implicam uma concepcao singular de relacdes
entre governados e governantes: “demos” significa povo ou muitos, enquanto “kracia”
quer dizer governo ou autoridade;

Como é sabido, a democracia’ tem sua origem na Grécia Antiga ao sistema de
governo foi desenvolvido em Atenas, em 510 a. C, a partir da reformas implementadas
por Clistenes que governou esta cidade Estado®

As reformas politicas adotadas por Clistenes visavam a resolver graves
conflitos sociais decorrentes da estratificagcdo social em Atenas, ja que os aristocratas
detinham o poder politico e econémico sobre comerciantes, artesdos, camponeses e
escravos (PINTO, s/d). Foi a partir deste ideia entdo que ao longo da histéria, e ao
decorrer dos séculos, se aprimorou e se estabilizou o tema de que todos os cidadaos
tem o mesmo direito perante as leis. No Brasil ndo foi diferente. Apds toda a trajetéria
da historicidade Brasileira e sua forma politica governamental advinda da era Brasil
Colbnia, escravidao, Republica Velha, ditadura militar, por fim a Assemblei Nacional
Constituinte tendo esta ultima como ponto de estudo a partir.

E entdo neste diapasao que se é possivel visualizar o ideal de que o poder
emana do povo! E a nossa Constituicao de 1988 deixar claro junto ao dispositivo legal
primeiro, tem-se:

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

6 Conceito: DEMOCRACIA. Aristételes como Platdo observaram, a ideia de uma forma de governo exercido por
muitos; Disponivel em: http://nupps.usp.br/downloads/relatorio/Anexo 02 Democracia-verbete.pdf A cesso
em: outubro 2019

7 DEMOCRACIA GREGA. Experiéncias que originam as bases democraticas. Disponivel em:
https://incrivelhistoria.com.br/democracia-grega-caracteristicas/ Acesso em outubro 2019

8 A DEMOCRACIA NA GRECIA ANTIGA. A palavra democracia surgiu ha 2.500 anos da Grécia Antiga. Disponivel
em: https://www.recantodasletras.com.br/artigos-de-educacao/4784668 Acesso em: outubro 2019
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| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paréagrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢éo.
(BRASIL, 1988)

Observando assim, a Republica Federativa do Brasil, tem sua esséncia, a
realidade da for¢a do seu povo, pois a partir deste € que se manifesta a grandeza da
nacao, democracia que dizer poder.

O ideal de democracia na atualidade, no Brasil, conforme estudo de Celso
Fernandes Campilongo, pode ser conceituada como técnica rapida de tomada de
decisdes coletivas que maximiza a liberdade individual e assegura a ampla e igual
participacao politica dos cidadaos, aproximando governantes e governados por meio
de uma pratica social de legitimacao eventual, finita no espaco e no tempo, que sujeita
as decisdes a continua revisao e mantém a sociedade unida.

A regra da maioria, no entanto, conforme restard demonstrado, ndo esgota todo
o conceito do que é democracia. (ARAUJO, 2009)

Para Paulo Bonavides democracia

[...] € aquela forma de exercicio da fungao governativa em que a vontade
soberana do povo decide, direta ou indiretamente, todas as questées do
governo, de tal sorte que o povo seja sempre o titular e o objeto, a saber, o
sujeito ativo e o sujeito passivo de todo poder legitimo (BONAVIDES, 1993,

p. 13)

Canotilho (1998) apresenta diversas teorias da democracia, sendo possivel
citar: a teoria democratico-pluralista, segundo essa teoria, “o0 processo de formacao
da vontade democratica esta em grupos definidos através da frequéncia das
interacdes sociais”. A teoria elitista da democracia, por sua vez, parte do conceito de
democracia desenvolvido por Schumpeter - a democracia apenas como método de
obter 0 apoio do povo pela concorréncia, uma forma de dominio [...] (ARAUJO, 2009)

A democracia para a teoria do ordoliberalismo € um método que ndo assenta
fundamentalmente na soberania do povo, mas se alicerca na ordem econbmica e
social-liberal [...] (ARAUJO,2009). Dentre as teorias normativas da democracia,
Canotilho (1998) aponta a teoria liberal, a teoria republicana, a democracia

deliberativa, a democracia discursiva e a democracia corporatista.
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Com base ao estudo conceitual acima compreender o que o artigo 1° da
Constituicdo da Republica Federal do Brasil de 1988 aduz, como dito anteriormente,
assim sendo, segundo os ensinamentos de Souza Neto (2006), o nucleo da teoria
democratica € condensado pelo principio da soberania popular (ou principio
democratico), reconhecido expressamente na Constituicdo Federal de 1988 através
da férmula: “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente”.

De acordo com os ensinamentos de Souza Neto (2006), o principio da
soberania popular implica compreender a democracia como forma de Estado (“todo
poder emana do povo”) e de governo (“‘que o exerce...”), de modo que tanto a
organizacao do poder, quanto seu exercicio efetivo devem ser conduzidos a vontade
popular.

E neste interim entéo que se visualiza o efetivo ideal que traz o principio, bem
como abordado as técnicas participativas a citar: plebiscito, referendo e iniciativa
popular, aos quais a seguir trabalhar-se-a. Inicialmente, mister conotar a normatizacao
juridica ao qual referidos institutos estao elencados. Assim sendo, o artigo 14 da
Constituicao Federal/1988, traz,

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

| - plebiscito; Lei n® 9709, de 18.11.1998, que regulamenta a execugao do
disposto nos incisos |, Il e 11l do art. 14 da Constituigdo Federal.

Il - referendo; Lei n® 9709, de 18.11.1998, que regulamenta a execugao do
disposto nos incisos |, Il e lll do art. 14 da Constituigdo Federal.

[l - iniciativa popular. Ver arts. 27, § 4, 29, Xlll e 61, § 2° da CF.

Podendo assim visualizar que ao disposto dos incisos | e Il h4a, uma norma
regulamentar instituida como Lei n° 9.709, de 18 de novembro de 1998 que
regulamenta a execucao do disposto nos incisos I, Il e Ill do art. 14 da Constituicao
Federal. Veja:

Art. 1° A soberania popular é exercida por sufragio universal e pelo voto direto
e secreto, com valor igual para todos, nos termos desta Lei e das normas
constitucionais pertinentes, mediante:

| — plebiscito;

Il — referendo;

[l — iniciativa popular.

Art. 2° Plebiscito e referendo sdo consultas formuladas ao povo para que
delibere sobre matéria de acentuada relevancia, de natureza constitucional,
legislativa ou administrativa.
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§ 1° O plebiscito é convocado com anterioridade a ato legislativo ou
administrativo, cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou denegar o que lhe
tenha sido submetido.

§ 2° O referendo é convocado com posterioridade a ato legislativo ou
administrativo, cumprindo ao povo a respectiva ratificagéo ou rejeigao.

E quanto ao inciso lll, o instituto da iniciativa popular, esta disposto também
aos artigos 27, § 4°, 29, Xlll e 61, § 2° da CF, veja:

Art. 27 {...}

§ 4° A lei dispord sobre a iniciativa popular no processo legislativo estadual.
Art. 29{...}

XIlI - iniciativa popular de projetos de lei de interesse especifico do Municipio,
da cidade ou de bairros, através de manifestacao de, pelo menos, cinco por
cento do eleitorado;

Art. 61{...}

§ 2° A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentagcdo a Camara dos
Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do
eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com néo
menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.

A partir deste momento entdo trabalhar-se-a cada instituto trazendo
doutrinadores para contextualizar e conceituar estes. Primeiramente quanto a instituto
do plesbicito, ao qual sobre sua origem é sabido que Plebiscito vem da conjuncéo de
plebs e scitum ("decreto"). A consulta popular resulta num decreto popular®. Para
Canotilho (1998), “Plebiscito é, na sua expressao mais neutra, a pronuncia popular
incidente sobre escolhas ou decisdes politicas [...]”

Para, BULOS o “plebiscito € uma consulta popular a todos os eleitores sobre
um ou mais assuntos que antecede o processo de elaboracdo de determinada lei”.
Sgarbi (1999), explica que o plebiscito é “um instituto conjugado de democracia”, o
que significa que a decisdo é partilhada entre os representantes e o0s
representados...].

Assim, o plebiscito visa a decidir previamente uma questdo politica ou
institucional, antes de sua formulacao legislativa [...]. (ARAUJO, 2015) Logo, o
plebiscito, € a convocagdo dos eleitores do pais a aprovar ou rejeitar questdes
relevantes antes da existéncia de lei ou do ato administrativo “que tem por objeto
medidas politicas, matéria constitucional, modificacdo ou conservacao das formas
politicas”. (BONAVIDES, 2010)

° Na Idade Média, uma versao especificava que o plebiscito referia-se a algo que o "povo sabe", em
latim: plebs scit. Disponivel em: hitp://palavraseorigens.blogspot.com/2013/06/0-plebiscito-e-plebe.html
Acesso em: outubro 2019
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Pinto Ferreira (1993), ensina que, “o plebiscito € a decisdo do povo sobre um
ato do Executivo”. Para Cretella Junior (1989) em seus Comentarios a Constituicao
Brasileira de 1988, conceitua: “Em nossos dias, plebiscito é a consulta ao povo para
que este, mediante pronunciamento, manifeste livremente sua opinido sobre assunto
de interesse relevante”

O plebiscito, segundo Constituicdo Federal de 1988, deve ser, exclusivamente,
convocado pelo Congresso Nacional, visto que € uma consulta prévia, com
anterioridade a ato legislativo ou administrativo, formulada ao povo para que delibere
sobre matéria de acentuada relevancia, de natureza constitucional, legislativa ou
administrativa. (LOBAO, 2014)

Assim, segundo site do (2017, www.tse.jus.br), as consultas ja feitas ao povo,
estdo elencadas da seguinte forma,

ANO | PLEBISCITO LINK
1993 Em 21 de abril de 1993, foi | http:/www.tse.jus.br/eleicoes/plebiscitos-

realizado  plebiscito  que | e-referendos/plebiscito-1993/plebiscito-
demandava escolher | de-1993

monarquia ou republica e
parlamentarismo ou
presidencialismo. Essa
consulta consolidou a forma e

o sistema de governo atuais.

2011 As consultas feitas no Estado | http://www.tse.jus.br/eleicoes/plebiscitos-
do Para tratam da | e-referendos/plebiscito-do-estado-do-
possibilidade de | para/plebiscitos-no-estado-do-para
desmembramento dessa
unidade federativa e da
criacdo de mais dois estados
nessa regidao — Carajas e

Tapajos

2016 Concomitante a realizacao | http://www.tse.jus.br/eleicoes/plebiscitos-
das eleicbes municipais de | e-referendos/plebiscito-2016/plebiscitos-
2016, a Justica Eleitoral | 2016

realizara consultas
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plebiscitarias. Os tribunais
regionais  eleitorais  séo
responsaveis  por  baixar
instrucdes para a realizacao
desses plebiscitos nos
municipios da sua

circunscrigao.

2018 Concomitante a realizacao | http://www.tse.jus.br/eleicoes/plebiscitos-
das elei¢cdes gerais de 2018, a | e-referendos/plebiscitos-

Justica Eleitoral realizara | 2018/plebiscitos-2018

consultas plebiscitarias. Os
tribunais regionais eleitorais
S80 responsaveis por baixar
instrucbes para a realizacao
desses plebiscitos nos
municipios e estados de sua

circunscricao.

Por fim o plebiscito, sob um olhar geral é possivel verificar que este instituto é
uma expressao popular legitima, juridicamente nao gera efeitos, e sua obrigatoriedade
nao é firme, porém de fato, € um meio civilizado e legitimo de expressao da cidadania.
Bem como se é possivel visualizar no decorrer da histéria brasileira, no quadro acima,
a trajetoria do plebiscito, e manifestacdes legitima do poder do povo em exercicio da
cidadania. A partir deste momento entdo abordar-se-a4 sobre o segundo instituto, a
citar: referendo.

Primeiramente, é sabido que “Referendo” vem do Latim referendum, do verbo
referre, “levar de volta”, “outra vez, de volta”, mais ferre, “portar, levar”’. Um “referendo”,
assim, é uma lei que deve ser levada de volta ao povo, para consulta. (NEVES, 2014)

Sgarbi (1999), esse instituto tem origem na expressao “ad referendum” que
indica a ideia de ratificacdo e sugere a existéncia de “uma norma que instituicao
representativa propde, e um povo soberano, que dispde”

E em segundo momento plebiscito e referendo ndo se confundem, a distingao
fundamental é que o referendo é realizado ap6s o projeto de lei em questao ter sido
elaborado e aprovado no Congresso. Assim, o teor exato da matéria ja foi definido
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pelos parlamentares. Tudo que a populagdo pode fazer € aprovar ou rejeitar tal
projeto. (BLUME, 2016)

Na obra de Bonavides (2006, apud Dias, 2014, p. 74), Dias faz uma citacao
indireta que tem uma simplicidade explicativa que vale citar para compreender as
quatro modalidades tracadas por Bonavides (2006),

Bonavides apresenta quatro modalidades mais frequentes do instituto. A
primeira se refere a matéria ou objeto do referendo, podendo ser constituinte,
se tratar de lei constitucional ou legislativo, se referir a leis ordinarias. A
segunda modalidade abrange os efeitos do referendo, que sera constitutivo,
quando a norma juridica passar a existir (no caso de ratificagao dos cidadaos)
ou ab-rogativo, se a lei deixar de existir (em caso de rejei¢cao pela populagéo).
Nesse sentido, Alexandre de Moraes explica que o referendo possui condi¢ao
suspensiva, quando a norma é ratificada pelos individuos, ou condicao
resolutiva, quando o povo retira sua eficicia, rejeitando-a. A terceira
modalidade do referendo relaciona-se com a sua natureza juridica, sendo
obrigatorio, quando a Constituicdo exige que a lei elaborada pelo parlamento
seja aprovada pela populacao ou facultativo, quando determinados membros
do poder ou os eleitores podem requer a consulta popular. Para Alexandre
Navarro Garcia o referendo facultativo € muito parecido com o mecanismo do
veto popular, onde os cidadaos, dentro de um periodo de tempo, podem opor-
se auma lei. Por fim, a tGltima modalidade do referendo, diz respeito ao tempo,
sendo anterior ou posterior a lei. (DIAS, 2014, p. 74)

O autor, ainda trabalha o ldea de que para Bonavides (2006), a utilizagdo do
referendo é importante por uma série de fatores, mas, principalmente, para permitir
que o povo deixe de ser passivo em relacao as questdes politicas e possa controlar
os atos dos seus representantes.

Ferreira (1993) refere-se a trés modalidades de referendos, sendo referendum
constituinte, qual ocorrer com a reforma da constitui¢cdo, revisdo ou emenda desta;
também o referendum legislativo, qual busca as leis ordinarias. Segue o mesmo autor,
referendum obrigatério ou facultativo, em um primeiro caso trata-se da consulta
popular qual é exigida necessariamente pelas disposicées constitucionais ou, caso
segundo, estado em subordinagdo a livre disposicdo de uma autoridade, ou a
dependente de uma peticao formulada por um certo niumero de eleitores; e por fim o
referendum consultivo, quando o povo é previamente solicitado para exprimir a sua
manifestacdo popular sobre a lei ja votada pelo Parlamento.

Com esta ideologia de que o poder emana do povo e que tem a capacidade de
através de seu poder governar o Pais, elegendo com fidelidade e confianca os seus
representantes, é que possivel torna-se visualizar abaixo as duas oportunidades aos

quais o povo se deparou com o instituto do referendo.
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Segundo site do (www.tse.jus.br), as consultas ja feitas ao povo, estao elencadas da

seguinte forma:

ANO

REFERENDO

LINK

1963

Em 6 de janeiro de
1963, foi realizado
referendo que
definiia os rumos
politicos da nossa
histéria. A consulta
foi sobre a
continuagdo ou nao
do parlamentarismo
no pais. O povo
rejeitou esse sistema
de governo e optou
pelo

presidencialismo.

http://www.tse.jus.br/eleicoes/plebiscitos-
e-referendos/referendo-1963/referendo-
de-1963

2005

No dia 23 de outubro
de 2005, o povo
brasileiro foi
consultado sobre a
proibicao do
comércio de armas
de fogo e munigcdes

no pais.

http://www.tse.jus.br/eleicoes/plebiscitos-
e-referendos/referendo-2005/referendo-
2005-1

Assim é possivel perceber que, referidos institutos, trata-se de vislumbrar a

utilizacdo dos mecanismos de participacdo cidada como uma forma de diminuir o

desgaste do sistema representativo, sem a pretensdo de extingui-lo, mas sim, de
complementa-lo. (DIAS, 2014, p.75)

E por fim, o terceiro instituto, “iniciativa popular’, como dito em primeiro

momento esta basilado a norma juridica brasileira junto aos dispositivos legais art. 14,

lll; art. 27, § 4°; art. 29, XllI; art. 61, § 2°). Consiste no direito de que dispdem os
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cidaddaos de propor um projeto de lei para a apreciacdo do Poder Legislativo.
(CAVALCANTE FILHO, 2017, p. 04)

Segundo o Site (2019, www2.camara.leg.br) Camara dos deputados, a
iniciativa popular prevé a apresentacao de projetos de iniciativa popular a Camara dos
Deputados desde que disponham sobre temas que nédo sejam de iniciativa privativa
do Presidente da Republica e contenham a assinatura de, no minimo, 1% do
eleitorado nacional, originarios de, pelo menos, cinco Estados, com ndo menos de
0,3% dos eleitores de cada um deles.

Para Ferreira (1993), “é o direito do povo de interferir diretamente na legislacao
constitucional ou infraconstitucional, mas nao obriga o Parlamento ou o Congresso a
legislar. A matéria de iniciativa popular para o Dep. Sigmaringa Seixas o “o direito de
reclamar contra irregularidades na prestacao de servigos publicos”.

O autor, Affonso (1996, p.22), ainda afirma trata-se, pois, de um instituto da
democracia participativa: o povo assumindo a iniciativa do processo legislativo.

Azambuja (2006), Com razdo em uma lei de iniciativa popular estar-se-ia diante
ou proximo ao que chama-se de democracia direta, ja pelo referendum, a lei elaborada
pelos representantes do povo no caso o parlamento adquire forga obrigatéria; pela
iniciativa popular, o parlamento € obrigado a elaborar uma determinada lei. Claro que
deve ter a manifestacdo de quérum de certo numero de eleitores que se manifestem
e justifiguem a necessidade da determinada lei, entdo fica o parlamento juridicamente
obrigado a discutir, debater a mesma e entdo vota-la. Geralmente, a lei votada pelo
Parlamento em consequéncia da iniciativa popular € submetida ainda a referendum.

A iniciativa popular, conforme o nivel de sua elaboragdo, classifica-se em
articulada ou por mocdo. Na primeira, o projeto subscrito pelo povo € apresentado,
como € de praxe no Legislativo, mediante sucessao de artigos que conformam a
proposicao; na segunda, equivale a uma peticdo mediante a qual a cidade pleiteia,
junto ao Parlamento, a elaboragdo de um projeto de lei sobre assunto que vai
especificado. (AFFONSO, 1996, p.24)

A iniciativa popular, na licao de Azambuja (2006), € a que mais se aproxima da
democracia direta, podendo exteriorizar-se de forma articula ou n&o articulada. Nessa,
o povo pede ao Poder Legislativo que elabore lei sobre determinada matéria, naquela
0 povo apresenta o projeto de lei ao Parlamento com seus respectivos artigos.
(NEVES, 2014)
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A iniciativa popular € como uma reuniao de assinaturas para apresentacao de
um projeto de lei perante a Camara dos Deputados, enquanto a acao popular
representa, por sua vez, um processo judicial, promovido pelo cidaddo, que deseja
resguardar o meio ambiente, o patriménio publico, o patrimdnio histérico e cultural ou
a probidade administrativa. (MARQUES, 2015)

Neste sentido, vislumbrar a democracia como uma forma de organizagao social
vai além do que se possa imaginar, pois abrange todo um ideal de organizacao
politica, pois se esta diante da 6tica da democracia aplicada a constituigao com raizes
elencadas a ordem social, corpo administrativo, nos poderes legislativo, executivo e
judiciario. Vislumbrando assim toda a capacidade do povo exercer cidadania, com
intuito correlacionado aos principios da liberdade individual, liberdade de expressao
igualdade de direitos politicos. (CELI, 2019)

Tornando assim a qualidade da democracia dependente da disposicao cultural
e moral dos cidadaos de viver e aperfeicoar esse sistema de governo através da critica
e da participacdo. Nao existe democracia sem democratas, isto €, pessoas comuns
que aceitam conviver com as outras no ambiente de tolerancia e cooperacao que
caracteriza a democracia e que alimentam, mesmo quando desejam aperfeigcoar o
regime, sentimentos, atitudes e comportamentos favoraveis a ele. (2012.
WwWW.Nnupps.usp.br)

De suma importancia ao presente subcapitulo € o estudo as formas de
democracia, sendo aqui restringindo se a pesquisar a Democracia Direta Indireta e
Semidireta na Republica Federativa Do Brasil para entender respectivos institutos e
tdo logo somar aos fundamentos da resposta do estudo uma vez que mira o sistema
politico da democracia face ao julgamento da aplicacdo da ficha limpa casos
anteriores a sua publicacdo, assim passamos a dissertar.

A democracia estampada a Republica Federativa do Brasil, esta enraizada ao
sistema que busca aproximar governados e governantes, tornando o cidadao
brasileiro detentor do seus direitos politicos e acesso a cidadania bem como
promovendo poder sobre representantes ativos da politica.

Assim sendo é sabido que ha trés sistemas que atendem as diretrizes da
democracia, a citar: democracia direta; democracia indireta; e democracia semidireta.
Conforme se visualizara a seguir:

Quanto a democracia direta, De acordo Silva (2000) citando a famosa frase de
Abraham Lincoln (1809-1865) - “democracia é governo do povo, pelo povo e para o
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povo”, respectiva frase faz retratar bem a democracia direta e pode-se dizer que essa
seria uma concepc¢ao ideal de democracia.

Democracia direta, de acordo com licado de Silva (2000), € aquela em que o povo
exerce, por si, os poderes governamentais, fazendo leis, administrando e julgando.
Refere-se ao sistema politico em que os cidadaos decidem, de forma direta, cada
assunto, por meio do voto.

Para Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) citado por (MERELES, 2017),
apenas a democracia direta pode ser legitima, dado que a vontade “nao se representa:
ela € a mesma, ou ela é outra; ndo hi meio termo.”

Na democracia direta, a populacédo ndo delega o seu poder de decisdo. Nesse
sistema de governo, a propria populacdo decide diretamente sobre o que é de
interesse publico e administrava a cidade. Cabia aos cidadaos fazer a autogestao da
cidade. Isso significava tomar todas as decisées que diziam respeito a cidade, assim
como a realizacao de obras, a criacao de leis e o julgamento de pessoas. (MERELES,
2017)

Na democracia direta, também conhecida como democracia participativa, o que
para a Zorzal (2014), a base desse modelo esta na ideia de que os cidadaos possuem
a competéncia ndo apenas para a autorizacdo dos representantes por meio do voto,
mas para a tomada de decisdo politica, Santos e Avritzer (2002) na democracia
participativa, o processo eleitoral, a organizagdo partidaria e a representacao
permanecem, mas o pilar estruturante é a participacao dos cidadaos de maneira mais
ativa nas decisdes politicas.

A democracia participativa tem como primeiro fundamento a reivindicagdo de
espagcos participativos ampliados para atores sociais politica, social e
economicamente mais fracos, os quais sdo geralmente excluidos dos processos
decisorios e buscam formas alternativas de participacdo em condi¢des de igualdade.
(CAMPNELL, 2009)

A democracia participativa’® é seu papel pedagogico, considerado, inclusive, a
"funcdo central da participacdo na teoria de Rousseau", visto que o processo
participativo ajuda a "desenvolver uma agao responsavel, individual, social e politica",

10 E sobretudo, nos ambitos local e do trabalho que se desenvolve a educagado por meio da
participacéo, pois s&0 nesses espagos que se resolvem as questdes que afetam de forma mais direta
0 quotidiano das pessoas. Estud. av. vol.32 no.92 Sao Paulo Jan./Apr. 2018

http://dx.doi.org/10.5935/0103-4014.20180006
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qualifica o cidadao para participar, faz que conheca as questdes coletivas e
incrementa sua capacidade de julgamento. (GASPARDO, 2018)

Na democracia direta (participativa), Macedo (2008) entende que esta tem-se
tornado cada vez mais utbpica [...] o fato de que o publico em geral ndo possui
condicdes técnicas nem conhecimento para julgar acées do governo.

Diante do desconhecimento de assuntos técnicos, o povo se tornaria
extremamente fragil, ficar a mercé de ser influenciado por um argumento carismatico,
vindo a ser presa facil das demagogias. (MACEDO, 2008)

A o que tange a Democracia indireta, € preciso em primeiro momento,
compreender que democracia indireta, é as decisbes que sao tomadas por
representantes eleitos pelos cidadao.

A democracia indireta, é conhecida também como Democracia representativa
que é aquela em que o povo, fonte primaria do poder, elege representantes,
periodicamente, para tomar as decisdes politicas. (MACEDO, 2008)

Segundo Macedo (2008) citando Norberto Bobbio (1909-2004), democracia
representativa significa que as deliberagdes relativas a coletividade inteira sao
tomadas nao diretamente por aqueles que dela fazem parte, mas por pessoas eleitas
para essa finalidade.

Democracia representativa pressupde um conjunto de institutos voltados ao
sistema de representacdo. Trata-se do processo politico, por meio do sufragio
universal, das eleicoes, dos partidos politicos, do mandato eletivo. A eleicdo é o
momento maximo da democracia liberal, em que o povo legitima o exercicio do poder,
outorgando-o aos representantes (MACEDO, 2008)

Neste tipo de representatividade, os cidadaos delegam a outros toda a sua forma
de escolha, e depois disso sado afastados do jogo politico, ndo sabendo o que esta se
passando e nem conseguindo atuar na arena. O distanciamento entre governantes e
governados é enorme, provocando a falta de identificagdo entre ambas as partes da
organizagao politica. (MOREIRA, 2010)

Anota-se em Rousseau (2001), que, a democracia consiste na vontade geral, e
a vontade geral ndo pode ser representada.

Na democracia representativa, a participacao popular fica praticamente alijada,
por auséncia de controle por parte da populagao, apds o processo eleitoral, pois o que
existe € um arremedo de controle, exercido por 6rgaos com essa atribuicao,

normalmente compostos de agentes indicados pelos Poderes constituidos. Assim, se
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considerarmos que é da esséncia do sistema democratico o “poder do povo” e 0
efetivo controle dos resultados, pode-se dizer que a democracia representativa esta
deveras distante da esséncia do termo: de poder do povo, para o povo. (MACEDO,
2008, p.184)

Moreira (2010) reproduz que cada uma destas formas de governo representativo
traz consigo algum beneficio para a politica, mas carrega também alguns pontos
negativos, que acabam por macular o jogo politico, pois, ou afastam o povo das
tomadas de decisdo, ou ndo se fazem integros no governo.

E por fim, a democracia semidireta, ao qual em especial esta se faz presente a
carta constituinte brasileira, pois trata-se da democracia adotado pelo Brasil.
Conforme, estudar-se-a seguir:

Democracia semidireta, repousa um sistema mais bem-sucedido, pois
contempla equilibrio pela operacao, de um lado, da representacao politica e, de outro,
da soberania popular direta (GARCIA, 2005, p. 08)

Bonavides (2003) reforca a acao equilibrada da democracia semidireta dizendo
que sua pratica limita a “alienacdo politica da vontade popular’. Nessa esfera, “a
soberania esta com o povo, e 0 governo, mediante o qual essa soberania se comunica
ou exerce, pertence ao elemento popular nas matérias mais importantes da vida
publica”

Referida forma de democracia estabelecida a carta constitucional de 1988, tem
como forma basilar o disposto ao artigo 14 da CF/1988, mecanismos estes
trabalhados acima como orientadores aos principios constitucionais desta republica,
relembre: plebiscito, referendo e iniciativa popular. O referendo, o plebiscito e a
iniciativa popular exprimem o desejo de complementar a democracia representativa
com elementos de democracia semidireta, podendo haver, até mesmo, o desejo de
substituir a democracia representativa por esses elementos de democracia (GARCIA,
2005)

Nesta forma de democracia, na definicdo de Pimenta Bueno (1958), permite ao
cidadao o exercicio concreto da liberdade de participacdo nos negécios politicos do
Estado, conferindo-lhe atributos da cidadania.

Bastos (2002) entende-se por democracia semidireta o sistema de governo em
que ha representacao politica, todavia o povo pode intervir em alguns casos no campo
legislativo. E Azambuja (1996) diz que, as vezes, diretamente na elaboracao das leis

e em outros momentos decisivos do funcionamento dos 6rgaos estatais.
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Isso faz com que, a democracia semidireta, constitui-se numa terceira via em
relagdo a democracia direta e a democracia indireta, na qual séo inseridos institutos
que permitem ao cidadao o exercicio concreto da participacao popular estabelecendo
uma relagao de complementaridade entre dois modelos democraticos ordinariamente
considerados incompativeis (SANSON, 2007)

Logo, o papel do cidaddo eleitor, ante a possibilidade de participar de
determinadas decisbes governamentais, é gradualmente substituido pelo cidadao
agente do poder, de modo que se possa realmente atingir os fins propostos pelo
Estado Democratico de Direito (SANSON, 2007)

Diante deste cenario, € com a obra de Moraes (2006) que traz o seguinte
ensinamento sobre o Estado Democratico de Direito: “significa a exigéncia de reger-
se por normas democraticas, com eleicoes livres, periddicas e pelo povo, bem como
o respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias fundamentais”.

Esta democracia faz do Brasil um sistema representativo como regra geral,
situacdo em que os cidadaos escolhem seus representantes e estes produzem leis
aplicaveis a todos, exercem a fiscalizacao do funcionamento da Administracéo Publica
e administram a maquina estatal, promovendo a prestacao de servigcos publicos.

E consequentemente, fazendo com que o Pais, tenha condicbes de
manifestar sua liberdade expressa a Carta Magna, promovendo a luta do cidaddo em
prol dos direitos constitucionais fundamentais, a uma vida digna, justa e plena, como
o minimo existencial trazido a Carta Magna.

Promover sua voz, perante seu voto muito mais do que ser livre é exercer
cidadania, com o objetivo de sustentar a esperanca, que renasce todos os dias em
cada cidadao brasileiro, de um Pais melhor, justo e igualitario, a diferenca social e
econdmica possa ser dirimida e minimizada com a forgca governamental e real
interesse dos governantes. Sem a desesperanca, que hoje habita aos lares de cada
brasileiro, aquela desesperanga conhecida como corrupgao.

Tracadas respectivas linhas, cabe buscar atualizar o que se entende por
Democracia, haja vistas que entre as primeiras vertentes da conceituacao e
caraterizadores do que seria Democracia e 0s nossos tempos, se fazem largas datas
e inumeras mudancas culturais, cognitivas e de valores que atingem diretamente as
compreensao moderna de Democracia, assim como a prépria progressao dos estudos
sobre a Democracia com novos filésofos e realidades outras quais as descobre dia-a-
dia diante o comportamento social entre outras transformacgdes, cabendo aos filosofos
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em diversas areas do saber que buscam compreender os mistérios da existéncia e da
realidade, quando sempre almejam descobrir a natureza da verdade e do
conhecimento, entre as relacdbes humanas e a natureza e entre o individuo e a
sociedade. Com esta ideia passa-se analise sintética entre a evolugao, classica,
moderna e pds-moderna dos passos € evolucao da ideia de Democracia.

Habermas (2003), em sua obra "Era das Transi¢cdes", em seu capitulo uma
questao de teoria politica, trabalha uma possivel distingao entre a democracia classica
e a Democracia moderna, para o autor ha uma diferenca em relagao ao tipo de direito,
na democracia moderna existe trés caracteristicas segundo ele, que diferenciam a
democracia moderna da classica, seriam elas: a) o direito moderno é positivo; b)
cogente; c) estruturado individualisticamente.

Habermas (2003), inicia a sua explicacdo alegando que no estado novo a
democracia se depara com a obediéncia do povo as leis, "resultado de normas
produzidas por um legislador e sancionadas pelo Estado", leis estas de objetivo a
garantir liberdades subijetivas.

Para o autor esta subordinacdo do povo as leis se configura uma segunda
fonte de legitimagdo, uma vez que a soberania estaria em respeitar a lei e nao
somente a vontade do soberano (povo), entdo indaga o autor: isso levanta a questao
sobre a relacao entre o principio democratico e o estado de direito. (HABERMAS,
2003)

Segundo Habermas (2003), na visdo classica, as leis da Republica sédo a
expressao da vontade ilimitada dos cidadaos reunidos. Pouco importando os valores,
ou crencas, ou costumes (ethos), espelhados na lei, colocados por ela ao povo, esses
valores ou crencas nao constitui uma limitacdo haja vistas que a voz do soberano
(povo) é a que tem maior valor, "obtém validade através do processo de formacao da
vontade dos cidadaos". J4& o estado de direito parece colocar limites a
autodeterminacao soberana do povo, uma vez que o poder das leis exige da vontade
democratica ndo se opor contra os direitos humanos positivados na forma de direitos
fundamentais. (Perceba se aqui a diccdo da expressdo dos direitos fundamentais
como trunfos).

O autor entao langa um desafio, "a liberdade dos modernos ou a liberdade dos
antigos", o que deve vir antes: os direitos subjetivos de liberdade dos cidadaos da
sociedade econ6mica moderna ou os direitos de participacao politica dos cidadaos
democraticos? (HABERMAS, 2003)
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Para resolver esta equacao cognitiva, Habermas (2003, p.154) disserta o

seguinte raciocinio:

Uma das partes insiste no fato de que a autonomia privada dos cidadaos, o
que é "inalteravel" em sua natureza e garantida pelo poder autdnomo das leis,
assumi forma dos direitos fundamentais. Na interpretagdo da outra parte,
porém, autonomia politica dos cidadaos incorpora-se na auto-organizac¢édo de
uma comunidade que cria suas proprias leis. Por isso, a muitos parece que a
fundamentagdo normativa do Estado democratico de direito pressupbe o
estabelecimento de uma hierarquia entre o principio dos direitos humanos e
0 da soberania popular: ou as leis, inclusive a Lei Fundamental, séo legitimas,
quando coincidem com os direitos humanos, independentemente da origem
e do fundamento de sua legitimidade, e, neste caso, o legislador democratico
poderia decidir soberanamente, sem se preocupar com 0s juizos que dai
adviriam para o principio da soberania do povo; ou as leis, inclusive a Lei
Fundamental, sdo legitimas, quando surgem da formacao democratica da
vontade. E, neste caso, o legislador democratico poderia criar uma
constituicdo arbitréria, que iria ferir a propria Lei Fundamental, o que
constituiria um prejuizo para ideia do Estado de direito.

A lei positivada (regra ou principios positivados) nao pode ser de certa
forma um limitador aos direitos humanos nao positivados (principios), nem mesmo ser
requisito obrigatério para a funcionalidade ou existéncia da exteriorizagdo de outros
direitos e garantias, assim como obrigacées ndo positivadas, mas que estejam na
ideia do povo (valores, crencas, costumes). (HABERMAS, 2003), continua 0 mesmo,
os dois principios (principio do Estado de direito e o principio Democratico) sao “co-
originarios”, ou seja, um nao é possivel sem o outro, salienta também que, a co-
originariedade pode ser expressa como uma relacao complementar entre a autonomia

privada e publica, e explica da seguinte forma:

Ambos 0s conceitos sdo interdependentes, uma vez que se encontram numa
relacdo de implicacdo material. Para fazerem um uso adequado de sua
autonomia publica, garantida através de direitos politicos, os cidadaos tém
que ser suficientemente independentes na configuragao de sua vida privada,
assegurada simetricamente. Porém, os ‘"cidaddos da sociedade"
(Gesellschaftsbiirger) s6 podem gozar simetricamente sua autonomia
privada, se, enquanto cidaddaos do Estado (Staatsbirger), fizerem uso
adequado de sua autonomia politica - uma vez que as liberdades de agéo
subjetivas, igualmente distribuidas, tem para eles o "mesmo valor".
(HABERMAS, 2003, p. 155)

Entende-se de Habermas nestas ultimas colocac¢des, quando o mesmo reporta-
se a co-originariedade, como a posicao de unidade entre o principio Democratico mais
o principio do Estado de direito, ou ainda, a juncao da autonomia privada com a

publica devendo caminharem juntos para resolver a equacao entre “direitos subjetivos
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de liberdade da sociedade econ6mica moderna” em primeiro ou “direitos de
participacao politico democratico” devem ser estes ultimos em primeiros, e entdo se
resolvera o paradoxo dos principios contraditérios da Democracia x Estado de Direito,
e entao chegar-se ao objetivo maior que poderia ser a paz social em favor do encontro
dos direitos da dignidade da pessoa humana, objetivo maior da nacao.

Aventurar-se-ia propor que, a ideia de Habermas (2003) estaria vinculada ao
principio da Solidariedade elencado art. 3%, | da CF/88, como resultado da unido do
Principio da Democracia e do Estado de direito, como sendo a co-originariedade
segundo Habermas (2003), para fundamentar respectivo raciocinio busca-se em
Farias (1998, p. 194-195):

Por meio da solidariedade a democracia se pdée a servigo da sociedade,
reencontrando o direito a sua missao social. Representa ela uma ideia forga
direcionada ao estimulo de agdes e reagbes reciprocas, e nesta ordem
aparece para o mundo juridico como uma possivel solugao para a crise das
instituicbes humanas, repleta de individualismo e desigualdades sociais.

Ainda em Farias (1998), qual demonstra uma evolutiva caminhada do pensar
no direito como hermenéutica voltada aos valores (“ethos” — HABERMAS, 2003,
p.153); Farias aposta mais em uma posicao democratica e politica, nao se coloca em
neutralidade como fez Habermas (2003), aquele se aproxima mais dos valores

democraticos, politicos, quando expressa que:

Na escala evolutiva dos direitos fundamentais, cada vez mais o direito
caminha para a moral, € numa acep¢ao difusa, representada pelos direitos
sociais, a busca pela sociedade do bem-estar deixa de ser uma mera
justaposicao de unidades individuais acasteladas cada qual no seu direito
intratavel, para se tornar uma entidade naturalmente organica, em que a
esfera do individuo tem por limites inevitaveis o respeito a condigao humana
de todos os demais individuos que com ele o existem na sociedade. (FARIAS,
1998, p.192)

Em continuidade ao raciocinio, cita-se Canotilho (1999, p. 186):

A partilha paradigmatica atual, diferentemente da partilha liberal, implica o
acesso de todos os cidadaos a formagao da vontade politica como uma
condigdo necessaria a saude do organismo politico. Isso demonstra que a
Republica do que temos atualmente é "cosmopolitica”, universalista, aberta a
acao da solidariedade internacional e democratica, tendencialmente crente
na participacédo de todos os cidadaos.
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Para concluir e reafirmar os pensamentos acima propostos quando a nova
perspectiva da Democracia contemporanea, mister citar Siqueira Junior (2008)
quando pelo titulo de sua obra "A dignidade da pessoa humana no contexto da p6s-
modernidade", refere-se que o direito do século XXI é o direito da tolerancia, do bom
senso e da cidadania. Assim nao se pode pensar em democracia sem observar o
Estado de direito, junto o principio da legalidade, mas ndo se pode deixar de lado a
politica que representa as garantias de participagdo do povo como soberano
(moralidade, probidade), o poder do soberano (democracia), neste viés deve o Estado
de direito (principio da legalidade) andarem juntos pensarem juntos.

Compreendeu-se com a pesquisa que, o (Estado de Direito) seria em sentido
figurado o fruto da arvore (Democracia), pois com a democracia colocou-se 0
poder/soberania do estado nas maos do povo onde antes era de uma pessoa so, 0
monarca a coroa. E com a constituicdo entdo de um Estado Legislador (exercido por
representantes do povo) com a finalidade de elaborar, positivar leis e principios estes
entendidos como um conjunto de normas, que servem para por ordem, conferindo
direitos e impor deveres, tem-se a constituicdo de um (Estado de direito), figurando-
se novamente, ter-se-ia, aqui o fruto que alimenta o soberano (povo) fruto este que da
a manutencdo de uma vida digna, qual se entende como dignidade entre estes o
exercicio da cidadania, que poder-se-ia dizer representar pela expressdao da
coletividade unida ou em pequenos grupos de representatividade de valores e
crencas; esta sociedade unida pode-se observar em solidariedade juridica em um
objetivo, cuidar da arvore (democracia) para colher os frutos (direitos) logo para se
ter um Estado Democratico de Direito (art.1° caput da CF/88) como se pretende pelo
constituinte em seus objetivos (art. 3%, | da CF/88) deve-se legislar, executar e aplicar
respectivas normas sob novos olhares estes no prisma do principio da solidariedade

juridica e entao ter-se-4 uma democracia forte em proveito do soberano.

2.4 A construcao de uma nova espécie normativa: os principios

O presente subtitulo leva o leitor imaginar a existéncia dos principios ser
novidade no mundo do direito, tratando-se de uma fonte recente do mesmo. Bem ao
contrario, a existéncia dos principios € muito antiga, porem como a ideia do presente
estudo nao é aprofundar-se na historicidade do termo, etimologicamente, cabe apenas

breve introdugdo usando o0 mesmo, uma vez que, trata-se da reinvengao deste pela
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esfera da nova hermenéutica juridica contemporanea, no uso dos principios como
normatizacao escrita e aplicada. Como origem de tudo, observar-se-a uma passagem
biblica para entender o quanto é antiga sua existéncia e respectiva etimologia no
mundo, vejamos a citacdo junto a Biblia Sagrada na passagem de (JOAO 1: 1-5)

No principio era o Verbo, e o Verbo estava com Deus, e o Verbo era Deus.
Ele estava no principio com Deus.

Todas as coisas foram feitas por ele, e sem ele nada do que foi feito se fez.
Nele estava a vida, e a vida era a luz dos homens.

E a luz resplandece nas trevas, e as trevas ndo a compreenderam.

(Jodo 1:1-5)

Perceba-se que, para o cristianismo a palavra principio significa o inicio de
tudo, por onde inicia-se, seria forte neste caso dizer a origem? Uma vez que pela
respectiva citacdo Deus seria a origem de tudo, logo o principio seria a parir de Deus,
posto a palavra e respectivo significado pertinente citar de W. J. GANSHOF van
MEERSCH(1970, apud EWALD, 2000) antes mister mencionar que, 0s principios
gerais do direito exprimem, enfim, um direito objetivo (EWALD, 2000), ja citando a
frase de W. J. GANSHOF van MEERSCH tem-se melhor compreensao, quando ler-
se “formam a armadura moral e politica sobre a qual repousa a organiza¢do social’,
seria esta uma definicdo para principio, uma equacgao formada de moral, politica e
sociedade.

O historiador e filosofo Frances Ewald (2000) aponta trés caracteristicas de
peso para identificar o que seriam os principios gerais do direito propostas pela
doutrina juridica: A primeira, que se trata de regras nao escritas, por segundo, é que,
0s principios ndo sao escritos pelo juiz, ndo sédo inventados por ele, pelo estado, mas
descobertos pelo juiz, ou seja, ja se fazem presente na lei, ou melhor na norma, e a
terceira carateristica segundo o autor, os principios gerais do direito exprimem um
direito objetivo, os principios sdo histéricos e com forca positivada por mais que
possam surgir do direito natural.

Em citagcdo bastante interessante o mesmo autor exclama, que, “O direito nao
é a lei”, mas talvez seria o caminho mais pratico para se entender a lei na forma que
o legislador prop6s, assim como no uso de ferramentas para adequar a lei em eficaz,
assim como adeque-se contemporaneamente ao fato que lhe exija. Entao formula o

autor.
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O direito ndo é a lei. Nao que exista um direito natural como Unico habilitado
para dar valor juridico a vontade do legislador. Mas porque, com a instituicdo
do sufragio universal, o regime dos partidos, numa palavra, a instituicdo da
democracia, a vontade do legislador, desvela-se como aquilo que ja ndo pode
ser mais do que a expressao da dominag¢do temporaria de uma maioria.
(EWALD, 2000, p. 69)

Topicos acima quando tratado o constitucionalismo contemporaneo, fazendo
uso da doutrina de Luis Roberto Barroso - um dos principais apoiadores deste novo
fenbmeno chamado constitucionalismo contemporaneo, respectivo definindo o
Constitucionalismo contemporaneo em ‘“trés marcos fundamentais” segundo ele:
histérico, filosdfico, e tedrico, (BARROSO, 2012), para o ministro os principios do
direito sdo sendo um dos aspectos que definem a nova hermenéutica interpretativa
do direito, segundo ele estariam elencados nos ‘“fundamentos filosoficos”
caracteristica do constitucionalismo contemporaneo.

Barroso (2012) enobrece a corrente filoséfica do direito pds-positivista, quando
esta reconhece na dimensdes do Direito, da Moral e da Politica, a influéncia mutua da
aplicacao do direito e ndo apenas quando da sua elaboracao a inclusao de valores
nas interpretagdes juridicas com o “reconhecimento de normatividade aos principios
e de sua diferenca qualitativa em relagdo as regras”; a reabilitacdo da razao pratica e
da argumentagao juridica; a formacao de uma nova hermenéutica; e o
desenvolvimento de uma nova teoria dos direitos fundamentais edificada sobre a
dignidade da pessoa humana; uma reaproximacao entre direito e ética segundo ele.

Barroso (2012) e Ménia Clarissa Hennig (LEAL, 2007), narram a presenca de
uma jurisdicdo constitucional aberta, esta advindo a partir de eventos nefastos
causados pela Il Guerra Mundial, em especial causadas pelos regimes nazistas
(Alemanha) e fascistas (Italia), iniciam-se nestes respectivos paises movimentos no
sentido de resgate e de fortalecimento da nocao de democracia e da propria nogao de
direitos humanos, elementos que passaram a ocupar nestes paises destaque nas
respectivas constituicdes, associados a maxima da dignidade humana, também vai
de encontro as razdes de Ewald (2000) este porem traz sobre outro prisma, mas
acentuando que: O recurso explicito, em direito positivo, aos principios gerais do
direito, data praticamente apenas do final da Segunda Guerra Mundial.

Continua o autor esclarecendo que, a primeira guerra mundial teria dilacerado
a Europa; nao tendo posto como causa da guerra a unidade de sua civilizagao. Insurge

a sociedade das Nacobes, a instituicdo de um tribunal permanente de justica
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internacional cujo artigo 38 dos estatutos invocava “os principios gerais do direito
reconhecidos pelas nagées civilizadas” (EWALD, 2000).

Entdo Ewald (2000), observa que o pds segunda guerra mundial desperta no
aplicador do direito e no direito em si, a funcao dos principios, e conclui o autor da

seguinte forma:

Os principios gerais do direito tem como primeira fungcdo assegurar a
continuidade e a estabilidade da ordem juridica. Para empregar um
vocabulario de historiador, a sua invencao correspondeu a necessidade
de reintroduzir a "duracado longa"” na vida do direito. De equilibrar a
temporalidade cada vez mais curta das fontes tradicionais do direito, por uma
temporalidade normativa muito mais lenta, sem a qual o sistema juridico
deixaria de gozar desse elemento de duragdo necessario a sua prépria
existéncia. Além de que a continuidade assegurada pelos principio gerais do
direito goza de propriedades notaveis: € uma continuidade flexivel, que tolera
as modificagdes e mesmo as excepgdes, uma continuidade que acolhe a
mudanca, fornecendo-lhe ao mesmo tempo a estabilidade do seu quadro
juridico; €, pois, uma continuidade progressiva. E também uma continuidade
relativa, relativa a uma sociedade por um periodo necessariamente longo da
sua histéria. E, correlativamente, segundo uma coordenada mais e especial,
0s principios gerais do direito desempenham um papel “homogeneizador”
no préprio seio do sistema juridico. (EWALD, 2000, p. 71) grifamos.

Ewald (2000) continua em sua dissertacdo para explicar o que sdo e a
importancia dos principios: I...] é através dos principios gerais do direito que a
sociedade a si mesma declara aquilo que a ela instituiu como o que deve liga-se a
mesma”, e continua: “Na pratica juridica, os direitos do homem tém, doravante,
estatuto de principios. Sdo, ao mesmo tempo, formulados e sancionados como
principios.” O autor menciona também que, nossos direitos sado frutos de lutas no
passado, logo formando criando uma histéria, diz ele: “Se temos um direito € porque
temos uma histéria”, perceba-se uma linha historicista do mesmao.

Respectivo ainda menciona que, além da histéria, a filosofia é de suma
importancia para a interpretacdo, e faz uso de uma ideia de Foucault pelo qual o
pensamento em abstrato seria a forma estranha de um testemunho de como se
inventam, em praticas, aquelas maneiras de pensar gracas as quais 0os homens se
salvam de tao funesto destino. Ou seja, o autor demonstra que, a historia e a filosofia
nds trazem direitos (principios) que muitas vezes nao estao escritos em documentos,
mas na mente humana, na consciéncia social, assim principios como normas
abstratas (nédo escritas), que a posteriori tornar-se-40 normas escritas, como regras
ou principios. (EWALD, 2000).
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Interessante classificacdo feita por Guerra Filho (2002) quanto aos tipos de
principios, o autor busca na concepcdo da doutrina constitucional portuguesa
esteadas em licbes germanicas e tracga distingdo dos principios na seguinte formacéao
de valoracdo em: (1°) principios fundamentais estruturantes; (2% principios
fundamentais gerais; (3% principios constitucionais especiais; (4°) normas
constitucionais, quais nao sao principios mas simples regras. Porem acima destes,
tem-se o principio mae, ou seja, com peso maior, chamado pelo autor de “principio do
Estado Democratico” retratado no predmbulo da Constituicao Brasileira, e como pai 0
“principio da Legalidade” assim dizendo (do Estado de Direito), logo a expressao
contida no art. 12 da Constituicdo Federal Brasileira qual diz, “constitui-se em Estado
Democratico de Direito” seriam estes os alicerces dos demais principios, e aqueles
outros resultados destes.

Feito a mencdo acima, tem-se no mesmo autor, referéncia a influentes
filoséficos do direito, como estudiosos na linha de Josef Esser, Ronald Dworkin e
outros, quanto a distincao para ‘regras’ e ‘principios’, assim diz (GUERRA FILHO,
2002, p. 398).

[...] vem-se elaborando a diferenga entre normas que sao “regras” e as que
sao “principios”, sendo entre essas Ultimas que se situam as normas de
direitos fundamentais. As regras trazem a descricdo de estados-de-coisa
formados por um fato ou um certo niumero deles, enquanto nos principios ha
uma referéncia direta a valores.

Quanto a esta diferenciacao de regras e principios, pode-se anotar sua real
aplicagéo junto ao voto do ministro do Supremo Luiz Roberto Barroso, ADCs 43 e 44
qual discutia o inicio do cumprimento da pena em segunda instancia antes do transito

em julgado, vejamos o que declara o ministro:

Em segundo lugar, a presuncao de inocéncia é principio (e ndo regra) e, como
tal, pode ser aplicada com maior ou menor intensidade, quando ponderada
com outros principios ou bens juridicos constitucionais colidentes. No caso
especifico da condenagédo em segundo grau de jurisdicdo, na medida em que
ja houve demonstragéo segura da responsabilidade penal do réu e finalizou-
se a apreciacdo de fatos e provas, o principio da presung¢édo de inocéncia
adquire menor peso ao ser ponderado com o interesse constitucional na
efetividade da lei penal, em prol dos objetivos e bens juridicos tutelados pelo
direito penal (CF/1988, arts. 5%, caput e LXXVIIl e 144).

Na leitura de Goyard-Fabre (1999), quando o mesmo revive as criticas do

passado quanto a transicao para o Estado Moderno, traz ao narrar a histéria fatos que
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assemelham-se ao que vivenciamos hoje no mundo do direito politico. (Far-se-a um
comparativo). Vejamos, autor transcorre que a transicdo ao Estado moderno deu-se
com a substituicdo da “ordem e da autoridade” do estado, pelos principios da
legalidade e de uma constitucionalidade que levaram ao espirito e implantacao pouco-
a-pouco da cidadania e da liberdade, estas consequéncias das outras. Na Franca
segundo o autor, as constituicbes sobrevindas a partir de 1791 fundaram e
organizaram a poténcia do Estado, qual buscou efetuar um equilibrio entres os
poderes das instancias que governam tanto os direitos como as liberdades dos
cidadaos.

Para o mesmo, essa nocado de equilibrio, que exclui tanto os abusos de
autoridade do absolutismo como os excessos de liberdade do anarquismo, constitui o
eixo do Estado liberal moderno. (GOYARD-FABRE, 1999). Explica ele, que, o
progresso da consciéncia moderna quanto ao termo “direito” passando uma ideia
anfibolégica entre a sistematicidade do racionalismo constitucionalista e as
reivindicacdes ético-sociais de um individualismo que cedia-se as forcas do irracional,
desfigurava a ideia de liberdade. Para o autor, este fenbmeno nao poderia deixar de
causar efeitos devastadores, atacando diretamente os proprios fundamentos do direito
politico, respectivo fato ocorreu-se diante ao medo da mudanga, as correntes “contra-
revolucionario” buscaram com discursos inspirados no velho direito politico natural
comandado pelo providencialismo e pelo tradicionalismo derrubar o idealismo
humanista das constituicées da Estado Moderno a partir de 1789.

De fato, como as certezas racionalistas que animavam o direito politico
quando o Aufkldrung iluminava a modernidade ficaram abaladas pela
descoberta de um Lebenswelt as vezes desordenado mas poderoso, 0s
principios filoséficos sobre os quais se edificaram o Estado moderno foram
alvos de acusagoes. A critica, multidimensional e sem concesséo, atacou 0s
proprios fundamentos do direito politico. Por caminhos diversos, até mesmo
contrarios, criticaram-no por se ter construido, segundo procedimentos
racionalistas cheios de presuncao, sobre bases metafisicas abstratas que o
condenaram a se fechar num idealismo cujo carater utopico devia
inevitavelmente, diziam, gerar uma mistificag@o. O direito politico moderno foi
assim julgado em nome de ideologias muito diferentes entre si, mas que
tinham um denominador comum: a denudncia, em nome do individuo, em
nome da sociedade ou em nome da na¢éo, do centralismo estatal que, desde
Bodin, fizeram a forca de seu dispositivo. (GOYARD-FABRE, 1999, p.358)

Hoje pode-se perceber uma corrente filosofica do direito divididas entre juristas,
juizes e doutrina brasileira, voltada a defender uma visdo hermenéutica do direito com

atencdo aos anseios e vozes do povo, contra uma corrente tradicional, com
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repercussdes inclusive em decisdes no Supremo Tribunal Federal sendo reformadas
com frequéncia caso da prisdo em segunda instancia, perceba-se que como la na
transicao para o Estado Moderno como trazido por Goyard-Fabre (1999) a causa dos
debates eram os principios em especial da legalidade e a constitucionalizacao, agora
da mesma forma, porem como dar-se-ao sua aplicacao, se pela legislacao existente
ou pela reinvencgao do direito a partir deles.

Percebe-se pelos ultimos fatos ocorridos no mundo juridico do direito, como
vozes de aplicadores do direito e de politicos falado muito em “ouvir as vozes da rua”
ou “clamor social” citados entre juizes e advogados, mas poucos foram os casos de
registros oficiais das respectivas expressdées ou mencdes que de forma indireta
reportem a mesma ideia das expressdes em uso. Tem-se registro oficial a frase da
ministra Carmem Lucia no relatora da ADI 4.815, entao disse: “amordacaram a voz da
sociedade” ao se referir o Ato Institucional n. 5, de 13.12.1968, que se sobrepunha ao
texto outorgado a Emenda n. 1, de 1969, tida como Lei de Fundamentos imposta ao
povo brasileiro, (2015, www.stf.jus.br).

Outra ocasiao em que se tem registros oficial das expressoes, foi na posse a
presidéncia do STF em 12/09/2016 da mesma ministra (Carmem Lducia), quando em
sessdo solene o presidente da Ordem do Advogados do Brasil Claudio Pacheco
Prates Lamachia referindo-se a funcdo do direito disse: “Transgredi-lo € impor um
retrocesso civilizatério, que, ai sim, agredira a voz das ruas, frequentemente
vulneravel a manipulacao de faccoes.” (2017, www.stf.jus.br)

Também no discurso do ministro Luiz Fux na sesséo de posse a presidéncia
do STF ministro Joaquim Barbosa em 22/11/2012, declarou que, “[...Jo Supremo
Tribunal Federal ndo se julga titular soberano da verdade, mas que, ao reveés, confia
nas multiplas vozes da sociedade como fonte valiosa para o desempenho de sua
miss&o institucional”, (2012, www.stf.jus.br).

Porém o ministro que mais faz uso e direcionamento a ideia de ouvir as vozes
da rua de forma indireta mas em sentido igual, sendo um forte defensor do
constitucionalismo contemporaneo é sendo Luiz Roberto Barroso, que em enumeras
ocasides refere-se a sociedade e a rua, tanto em seus votos em julgados como
também em trabalhos e publicacbes académicas e cientificas, vejamos no julgado da
ADC 43 e 44, quando 0 mesmo cita que: “impede que o direito penal seja sério, eficaz
e capaz de prevenir 0s crimes e dar satisfacdo a sociedade.” (2019, www.stf.jus.br).

Em sua obra publicada a revista SSRN, com artigo titulado de “A Razao sem voto: O
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Supremo Tribunal Federal e o Governo da Maioria”, Barroso (2015) relaciona
inumeros casos e decisdes do STF e de cortes constitucionais de outros paises que
julgam demandas escutando a voz da sociedade, atendendo as necessidades da
maioria.

Mas em outras oportunidades o0 mesmo ministro deixa ideia dubia quanto ao
seu posicionamento, diz ele: “ndo se importar com a opinido publica”, e que “néao
estava subordinado a multiddo e sim a Constituicdo”, vajamos as declaracées do
ministro Luiz Roberto Barroso no julgamento do Vigésimo Quinto Ag. Reg. na Agao
Penal 470 MG:

Portanto, a multiddo quer o fim deste julgamento. E devo dizer a Vossa
Exceléncia que eu também ficaria muito feliz e vou ficar muito feliz quando
ele acabar. Mas nés nao julgamos para a multiddo. Nos julgamos pessoas.
E, portanto, se a multiddo quer acabar, nés precisamos considerar as
pessoas. Entdo, gostaria de saber se n6s perguntassemos a uma pessoa -
nao a multidao: se o seu pai, 0 seu irmao ou o seu filho estivessem na reta
final de um julgamento, e, na Ultima hora, se estivesse mudando uma regra
que |Ihe era favoravel para atender a multidao, vocé consideraria isso correto?
A resposta seria ndo.

Portanto, esta é a minha convicgao e, por isso, eu voto assim. Eu ndo estou
aqui subordinado a multidao. Estou subordinado a Constituicdo. Posso ter a
decisdo que agrade ou ndo agrade. E, repito, ndo acho que tenha nem o
monopdlio da virtude nem o monopdlio da certeza, mas tenho o monopolio
intimo de sempre fazer o que acho certo, independentemente da multidao.
(2013, www.stf.jus.br. julgamento do Vigésimo Quinto Ag. Reg. na Agéo

Penal 470 MG. p. 16-17 disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=52763
66>)

Quanto a analise acima trazida em contribuicdo aos valores atribuidos a esta
nova forma de ver e se fazer justica com a aplicacdo de principios como uma
construgdo de espécie normativa, tendo em consideracao tratar-se principios como
valores, e assim enquanto de um povo, Bignotto (2011) traz dados interessantes em
levantamento realizado entre os anos de 2008 e 2009 quanto “a corrupcédo € o
interesse publico”, dados estes obtidos pelo Centro de Referéncia do Interesse
Publico/Vox Populi, pesquisa realizada em todo territério Brasileiro, a mesma teve os
seguintes dados, em 2009, 73% dos entrevistado disse ser “muito grave”a corrupcao,
enquanto 23% disse ser apenas “‘grave”e 1% disseram “nada grave”.

Ainda também foram levantados outros dados como a concepgao da corrupgao
para os entrevistados, 39% responderam que a, corrup¢ao € um ato que prejudica o
Estado, e que é corrupgao quando praticado por um politico ou um funcionario publico,
onde para 26% a corrupcao praticada por qualquer pessoa prejudica o Estado, e a
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corrupgao pode ser praticada por qualquer pessoa, ja para 30% dos entrevistados as
duas situacbes as duas situacgoes, ou seja, indiferente se politico ou funcionario ou
qualquer pessoa a pratica da corrupgao prejudica o Estado e 4% n&o opinaram ou ndo
responderam (BIGNOTTO, 2011). A pesquisa teve também outras perguntas, mas
estas ja sdo de importancia suficiente para demonstrar no presente trabalho a
importancia dos valores morais e éticos do interesse social, e respectivamente a
aplicacao dos principios tomando como base os anseios e clamor social, como fizeram
0s ministros acima e em julgados, assim como juristas de nhome mencionados acima.

A breve abordagem tomada acima quanto ao uso de expressdes pelos
ministros do STF em seus julgados e também por juristas, assim como os dados
estatisticos de pesquisa quanto a vontade popular, vai de encontro ao que Robert
Alexy traga sobre os principios, entdo importante se fez respectivos dados, até para
entender os caminhos tracados para chegar-se a possivel resposta da pergunta
problema deste trabalho. Alexy (2008) refere-se como mandamentos de otimizacao
0s principios e como traco marcante do direito contemporaneo, funcionando como
diretrizes de ordenacgao para que algo seja realizado dentro da sociedade, guardando
uma vinculagdo direta com os valores, o nascedouro da concepcado positiva nos
principios. Seria a expressao dos valores considerados validos pela sociedade, desta
forma reuniria como esséncia uma ordem deontolégica e axiolégica em seus
fundamentos, que inspiraria todo o corpo social a adotar um comportamento de
"dever-ser" - fundamento deontoldgico - que por seu turno é qualificado como "algo

bom" - fundamento axiolégico.

Também na mesma linha é a diccao de Ewald (2000), porem, este vai de
encontro ao ideario para que foi usado as expressoes dos ministros do STF e juristas
acima, assim como respectivos dados de pesquisa sobre a opinido popular quanto a
corrupgao, ou seja, principio sdo valores de uma sociedade, o que a sociedade quer
quando da aplicacao do direito, entdo usar o principio constitucional cabivel em
atencao aos anseios sociais é seguir os valores daquela nacao, vejamos o0 que este
diz:

A pratica dos principios gerais do Direito exprime uma espécie de vontade da
sociedade de se ligar a si mesma através de suas préprias historias, da sua
heranga, do seu patrim6nio juridico e constitucional. Inversamente, pode
dizer-se que hoje, na auséncia de uma possivel referéncia a natureza, é
através dos principios gerais do Direito que a sociedade a si mesma declara
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aquilo que ela instituiu como o que deve liga-la a si mesma. (EWALD, 2000,
p.71)

Voltando a comparacédo entre os periodos acima citados, referindo-se ao
Estado antigo e estado moderno a transigdo hermenéutica e o nosso atual século,
pode-se perceber uma certa semelhanca fatica entre uma e outra época, ou poder-
se-a dizer que ainda estar-se-a no periodo de transicdo entdo prolongando a
caminhada sob um deserto de areia sem bussola e nem direcao, andando em circulos
sem ainda ter evoluido, afinal, os fatos sdo semelhantes ou ndo passou periodo de
transicao, ou estamos em outro periodo?

Até que ponto avangou o direito com o uso dos principios como norma geral ou
constitucional do direito em sede hermenéutica? Seria uma questdo de aplicacao
principiologica o uso do clamor social pelo judiciario ao fundamentar suas decisoes,
ou um risco diante a falta de estatistica que comprove dados fieis da maioria dos
grupos ou da nacao em prol de certa causa em juizo? Este estudo ndo busca resolver
estas perguntas ou problemas, mas seu registro € de valia ao trabalho, assim como
uma anotagao para alvitrar respectiva ideia a ser pesquisada e aprofundada, assim
como demonstrar o idealismo do julgador, uma iminente racionalidade curiosa que
move suas primeiras fundamentacdes no poder judiciario e no meio do direito, seria
esta uma nova transformacgéo do direito.

Magalhaes (2002) trabalhando sobre a hermenéutica juridica e sua evolugéo
ocorrida desde a teoria pura do direito, quando se tinha uma separacao do direito e
da sociedade, passando pelas outras fazes como direto moderno, positivismo até os
dias de hoje em referéncia de como pensar o “Direito”, quando para o autor hoje tem-
se o Direito como a prépria interpretacado, direito como hermenéutica juridica, o uso
dos principios como ferramenta discricionario do interprete diante as mudancas
sociais, eis aqui a juncao do direito e sociedade. Os principios nao sao politicas, mas
ajudam a implementa-las, a aplica-las, Dworkin (1990) tem uma concepc¢ao publica
dos direitos individuais, e por isto o direito possuiria uma percepcao de “estado de
direito”, Dworkin (1990) ainda menciona que, o “livro de regras” € uma fonte de direitos
morais, mas porém, esta nao deve ser vista como a unica fonte do direito, nem pode
um juiz aplicar um principio desacompanhado da conformidade legal, em
desconformidade com o livro de regras, para ele a hermenéutica avangou ao

reconduzir o Direito a Sociedade, superando a purificagdo positivista e colocando a
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questdo da interpretacdo como fundamental para o debate sob uma ética
contemporanea do direito.

Neste diapasdo € que se trouxe as respectivas provas quanto o uso dos
ministros do Supremo Tribunal e juristas acima expostos, com o anseio de aproximar
o idedrio dos pensadores do direito acima expostos, somando-se aos mesmos a
pesquisa apresentada por Bignotto (2011).

Mas e 0 uso excessivo e desmedido dos principios? podem insurgir em
problemas para a autonomia e harmonia entre os trés poderes da republica, e do
sistema democratico? Uma possivel resposta seria negativa, desde que respeitando
os limites de cada espera dos poderes da republica.

Principios possuem cunho valorativo, idearios de uma nagao e ou grupos, logo
um sistema politico seria uma das carateristicas do principio, a hermenéutica juridica
ocupa uma funcao de interpretacdo das normas juridicas, busca estabelecer métodos
para a compreensao da lei e sua aplicacao, fazendo uso da hermenéutica o aplicador
do direito traca elementos textuais e extra-textuais para chegar-se a uma
compreensao ao caso e entao aplicar. O constitucionalismo contemporaneo traz em
suas carateristicas os principios como norma de aplicacdo imediata, como bem
salientado no subtitulo voltado ao mesmo. Mas todavia tem-se limitar, ou melhor,
redundar-se a esfera de aplicacdo dos principios para que ndo Ihe seja dado viséo
diversa do que pretende o direito, uma vez que politica e direito ndo sao as mesmas
coisas, mas um necessita do outro.

Farias (1998), escreve que, o sistema de direito se caracteriza-se por um
carater reflexivo, vez que, de um lado, € mediante as diversas manifestacées do direito
que as praticas sociais sao refletidas e reguladas, e em outro viés, o sistema de direito
€ um conjunto de regras particulares, que dependem de critérios de juridicidade e
praticas juridicas de juizos particulares e sem duvida a o préprio sistema juridico.

Vejamos o exemplo de um fato narrado pelo pesquisador em sociologia do
direito, francés Arnaud (1991), fato de um discurso de Tsien Tche-hao (1969), a frase
deste lider comunista chinés e governo daquele pais até seu falecimento em 1976,
em um slogan dizia Mao Tsé-Tung, “a politica domina tudo se aplica ao Direito como
a todos os outros dominios da vida econémica e social”, para contrapor respectiva
frase o autor cita outro estudioso; Arnaud (1991) cita entdo J. Ellul (1966) qual escreve,
que, “a melhor arma néao é a bomba atémica, mas o pensamento politico de Mao Tsé-

Tung’, e completa, “Estamos em pleno delirio”. Segundo Arnaud (1991) tratar-se-ia
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de uma zombaria ao slogan de Mao Tsé-Tung uma vez que, como poderia colocar
uma bomba atdbmica acima do espirito, para um pensador estava totalmente
equivocado, entao para Arnaud (1991) é dificil aceitar a colocagao de que a “Politica
€ superior ao Direito”.

Observando o ponto acima mister citar Rocha (2008, p. 181-182), onde tem-se
a analise dos discursos de aplicacao e fundamentacao de Jirgen Habermas, sobre o

principio da ampla protecao juridica ao individuo, vejamos:

“Habermas retoma a distin¢cao entre as competéncias de legislar, de um lado,
e de aplicar o direito a outro. A lei é produzida pelo Poder Legislativo com
base em discursos de justificacdo (ou e fundamentacdo), para pautar a
atuagao estatal e lastrear as pretensées juridicas dos individuos. O Poder
Judiciario, como representante imparcial da comunidade juridica, um discurso
de aplicagédo de normas. Justificagdo e aplicacdo, portanto, implicam distintas
l6gicas de argumentacdo que precisam ser distribuidas em dois diferentes
Poderes do Estado. Complementando esse quadro, o principio da vinculagao
do juiz a lei impede o Judiciario, que detém o poder de determinar a execugao
administrativa de suas proprias decisées, de definir o conteldo de sua proépria
atuacdo. Habermas lembra também que o principio da protecdo juridica,
combinado com o devido processo legal, promove a seguranga juridica e a
aceitacao racional das decisdes judiciais.

Ainda complementando o alinhamento logico do raciocinio que se pretende
aqui demonstrar, é a escrita de Bulos (2012) que diverge da corrente formada por
Dworkin (qual buscam aproximar direito, moral e politica, para justificar a base de uma
nova hermenéutica constitucional), aquele aparenta receio e certa indignacdo ao
papel do legislador constitucional quando refere-se a nova Hermenéutica voltada a
discricionariedade do julgador (interprete do poder judiciario). Para Streck (2014), a
discricionariedade em excesso tem nome (neoconstitucionalismo) e faz uma
diferenciacao terminolégica para explicar o que seria “neoconstitucionalismo” e
“constitucionalismo contemporaneo”, na primeira (NEO) sendo pelo excesso
jurisprudencial da valoracdo e suas derivacOes axiol6gicas, temperadas por
elementos provenientes da valoracao alexyana, [...] teoria da argumentacao de Robert
Alexy (que cunhou o procedimento da pondera¢cdo como instrumento pretensamente
racionalizador da decisao judicial) e do ativismo judicial norte-americano que formaria
o entao (Neo)constitucionalismo.

Streck (2014) traz a diferenciacao entre uma e outra terminologia, para entao
ao final explicar que, o constitucionalismo contemporaneo é o fruto bom, e o
(Neo)constitucionalismo trata-se do fruto menos bom, o autor sobrepesa uma das
caracteristicas do (neo)constitucionalismo ser a ‘ponderacdo”, para ele respectiva
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caracteristica ndo tem espaco no constitucionalismo contemporaneo, fundamenta ele
que, o poder de discricionariedade do juiz deve ser limitada em contraste com o
sistema de garantias constitucionais, e nao além destas, o julgador deve se
resguardar, limitar usos excessivos de ponderacao de principios de forma desmedida,

pois se assim agir estaria legislando unipessoalmente atitude antidemocratica.

Deste modo, afastei-me do neoconstitucionalismo, porque ele aposta em
elementos ndo democraticos, como a ponderagao e a discricionariedade
judicial. [...] Na perspectiva do Constitucionalismo Contemporaneo que
defendo em Verdade e Consenso — portanto, para além das diferentes formas
de positivismo -, a juridicidade ndo se da nem “subsuntivamente”, nem
dedutivamente. Ela se da na applicatio, em que interpretar e aplicar nao sao
atos possiveis de cisdo. Isso implica afirmar — e superar — a distingao entre
casos faceis e casos dificeis. (STRECK, 2014, p. 37)

Chegado ao ponto desejado, em que, a democracia tem muito a ganhar com a
aplicagéo dos principios nesta nova hermenéutica contemporanea, porem com suas
devidas limitacbes, observado a legislacdo, logo trouxe ao trabalho dados
demonstrando julgados e votos de alguns ministros do STF no uso indireto de
alegacdes que a voz das ruas, ou opiniao popular deveria ser ouvidas, assim como
dados e estatisticas de pesquisas quanto a corrupgao como demonstracao do perigo
ao direito, como também a necessidade dos principios como respostas a este novo
grito da sociedade que pede voz em um apelo de exemplo de democracia direta aos
tribunais por justica. Esta nova hermenéutica constitucional que tem nos principios
normatividade é exercicio de democracia direta se bem usada, mas um risco a mesma
se usada de forma errada, eis que, desrespeito a harmonia dos poderes como bem
dito por Streck (2014).

Mas antes de arrolar alguns principios importantes a resolucao do problema
desta pesquisa, é de suma importancia trazer consideracées de um dos nomes mais
comemorados no tema principios, Robert Alexy, qual discute regras e principios como
normas junto a obra “Teoria dos direitos fundamentais”, onde apresenta o
sopesamento dos principios.

Face a teoria dos direitos fundamentais, importa distinguir a fundamentacao
dos mesmos para assim haver a real solucao dogmatica dos problemas através do
sopesamento dos principios constitucionais diante a lei, havendo assim distingao entre
espécies de normas. (ALEXY, 2011).
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Quanto a distincdo entre principios e regras, entende Alexy (2011, p. 88),
acerca do critério da generalidade:

Segundo esse critério, principios sdo normas com grau de generalidade
relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras €
relativamente baixo. Um exemplo de norma de grau de generalidade
relativamente alto é a norma que garante a liberdade de crenca. De outro
lado, uma norma de grau de generalidade relativamente baixo seria a norma
que prevé que todo preso tem o direito de converter outros presos a sua
crenca. Segundo o critério de generalidade, seria possivel pensar em
classificar a primeira norma como principio, e a segunda como regra.

Quanto a questao em que houver a colisdo entre principios em determinados
casos, leciona Alexy (2011, p. 93-94):

As colisbes entre principios devem ser solucionados de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido, um
dos principios terd que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio
cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida
uma clausula de exce¢ao. Na verdade, o que ocorre é que um dos principios
tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢des. Sob outras
condigdes a questao da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso
€ 0 que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, 0s
principios tém pesos diferentes e que os principios com o maior peso tém
precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade,
enquanto as colisdes entre principios visto que so6 principios validos podem
colidir ocorrem, para além dessa dimenséo, na dimenso do peso.

Entende-se que para haver uma decisao por meio de principios que encontram-
se em colisdo, torna-se necessario um sopesamento entre ambos, havendo por sua a
maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ser deduzivel do carater
principiolégico das entdo normas de direitos fundamentais, eis que estes tém sua
natureza e raizes derivadas de principios, sendo mandamentos de otimizacao.
(ALEXY, 2011). Ja Dworkin (1977) quando ¢ citado por Novais (2006), exterioriza que,
em um Estado de direito, os direitos fundamentais sdo como trunfos em um jogo de

cartas, vejamos respectiva ideia do autor.

[...] ter um direito fundamental, em Estado de Direito, equivale a ter um trunfo
num jogo de cartas. A carta de trunfo prevalece sobre as outras, mesmo sobre
as de valor facil mais elevado; a for¢ca da qualidade do trunfo, que Ihe é
reconhecida segundo as regras do jogo, bate a forga do numero, da
quantidade, das cartas dos outros naipes. (DWORKIM, 1977, apud NOVAIS,
20086, p. 17).

Observa-se ainda as metaforas criadas por Dworkin (2003) quanto ao juiz
Hercules da seguinte forma: “E por isso que imaginamos um juiz herclleo, dotado de
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talentos sobre-humanos e com tempo infinito a seu dispor. Um juiz verdadeiro, porém
s6 pode imitar Hércules até certo ponto”.

Para Dworkin (2003) o juiz ao julgar caso de observar uma histéria e nao criar
uma, entao o juiz perfeito seria o que tudo sabe e teria tempo infinito, mas como isto
€ inexistente, e se caso um juiz tenta-se fazer, ndo conseguiria e a consequéncia seria
o acumulo de agdes levando ao caos. Nesta linha Dworkin pensa diferente os
principios como pensa Alexy, para este as regras € no tudo ou nada, e os principios e
as regras devem serem vistas como normas juridicas, diverso de Dworkin como vimos,
ainda diverso da ponderacao, alexy observa o sopesamento quando entre conflitos de
principios, logo Dworkin (2003) pensa nos principios como orientadores (ponderagéo)
e as regras possuem meios de resolucao de conflitos, por hierarquia, cronologia e
especialidade, aceita que as regras podem conter excec¢des, para o doutrinador, todas
as excecodes podem ser arroladas, e ainda quanto mais o forem, mais completo sera
o enunciado da regra. Observa-se que respectiva analise entre os doutrinadores
acima nao foi de ideia exaurir, apenas para situar o que segue.

Mas entdo porque aproximar as ideias destes ao caso em tela, o caso esta
quando o legislador (cidadao) a tempo lutava por uma lei que regra-se por uma
moralidade aos que almejam um cargo politico e respectiva lei exterioriza-se no
mundo juridico, traz consigo uma histéria, uma existéncia ainda que seja no mundo
da moral (discurso de fundamentacao) que exterioriza-se existéncia no mundo juridico
como lei (discurso de aplicacdo), entdo neste caso e assim aplicando-se ao caso em
concreto, o juiz tem um rastro a seguir e ndo esta a inventar ou criar, segue a mesma
e com sua exteriorizacdo ao mundo juridico possibilita o aplicador da lei observar esta
linha histoérica e entao aplicar o direito em caso passado e ndo estaria sendo ativista,
uma vez que nao estaria criando uma norma, apenas aplicando ela em orientagdo ao
que o legislador buscava, logo garantindo uma seguranca juridica a partir que estaria
cumprindo a lei desde seu nascer.

Tragadas estas linha, € importante analisar alguns principios que caro custam
ao presente trabalho. Sinteticamente passar-se-a discursar sobre alguns principios
relevantes ao presente trabalho conforme denotou-se nos estudos, assim vejamos:

O “principio da improbidade administrativa” se conceitua como uma conduta de
um agente publico o qual contraria as normas morais, a lei ou os costumes, incidindo
assim em o que chamamos de falta de probidade e atuacao ilibada aos procedimentos
esperados da administracao publica, melhor do administrador gestor publico.
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De acordo com o dicionario HOUAISS (2009) da lingua portuguesa, a palavra
improbidade se define como: “auséncia de probidade; desonestidade e acao ma,
perversa; maldade, perversidade.

Diante a explicacao e conceito acima narrado, vemos que a legitimidade para
figurar como sujeito ativo dos atos de improbidade administrativa, no sentido de que
referidos atos em sua quase totalidade sao praticados por agentes publicos, estes
auxiliados ou nao por terceiros nao vinculados a Administragdo Publica ou vinculados
a esta.

Na visdo de Barroso (2009) o “principio da proporcionalidade” funciona de
forma a limitar a discricionariedade administrativa, uma vez que as decisdes
produzidas em sede administrativa necessitam assim serem reafirmadas pelas
decisdes judiciais, havendo entdo uma consolidacao deste principio e de seu valor,
estabelecendo e ensinando a medida a ser adotada face ao procedimento correto que
se tomara por decisdo, com isto possibilitar alcancar a justica frente cada caso
concreto.

Elenca Steinmetz (2001), que o principio da proporcionalidade é instrumento
necessario ao direito, uma vez que, este vem a balancear o meio ao fim que a lei
pretende, relacionando assim que o fim que se pretende alcancar deve ser
proporcional e racional ao meio utilizado, bem como relagdo harménica e adequada
entre estes, ou seja, ndo sendo excessiva.

Conforme leciona Lenza (2012), a necessidade de preenchimento de trés
importantes elementos, que sdo: a necessidade ou exigibilidade - preceitua que a
adocao de medida restritiva de direitos sé se legitima se a mesma for indispensavel
para o caso concreto e ndo puder ser substituida por outra menos gravosa; a
adequacao, chamada de pertinéncia ou idoneidade - que significa o meio a ser
escolhido deve atingir o objetivo final; a proporcionalidade em sentido estrito - sendo
esta medida necessaria e também adequada, investigando se o ato praticado face ao
objetivo pretendido, supera a restricio de valores constitucionalizados (maxima
efetividade e minima restri¢cao).

Conforme os referidos autores acima mencionam, tal principio emana ideia de
justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderagdo, justa medida, proibicdo de
excesso e valores, vindo a servir de regra interpretativa para o ordenamento juridico.

O coneceito do “principio da legalidade” encontra-se estampado nos direitos
fundamentais do art. 5%, Il da CF/88, este preceitua que: “ninguém sera obrigado a
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fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”, estabelecendo também
o descrito na CF/88, art. 5%, XXXIX: “n&o ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagao legal”. O referido principio visa combater o poder
arbitrario do Estado.

Ve-se assim que somente por meio das regras constitucionais legislativas
pode-se criar obrigacdes para o individuo, havendo assim uma garantia constitucional
mas assegurando certas prerrogativas aos cidadaos face a arbitrariedade do Estado.
(MORAES, 2002).

Como ja afirmava e entendia o sébio Aristdteles em sua obra a politica,
defende a legalidade, afirmando que a paixao vem a perverter os Magistrados como
também os melhores homens, assim deve-se usar a inteligencia sem paixao, o que
seria corretamente a pura criagao da lei.

Platdo em sua obra a republica, entendia que os servidores das leis
(governantes), ndo por amor, mas pela investidura dos mesmos e de sua qualidade,
depende a salvagao e o sustento ou a ruina das cidades (Estado). Bem como, onde a
lei esta submetida aos governantes e privada de autoridade, logo ha ruina das cidade;
E onde a lei é a senhora dos governantes e tendo os governantes como seus escra-
VoS, ve-se a salvacao das cidades e a acumulacao nela de todos os bens.

O fato qualquer ele que seja, ndo podera ser considerado crime e sequer
imputando-lhe alguma pena que venha a ser aplicada sem que do mesmo haja
regulamentacdo na lei que defina-o como crime, sendo de suma importancia o
principio da legalidade para vir a evitar que aconteca o extremismo que possa vir da
interpretacdo inadequada face as condutas tipificadas, garantindo assim a
seguranca juridica face ao devido processo legal. (BITENCOURT, 2003).

Também tem-se de importancia ao estudo o “Principio da seguranca das
relacdes juridicas”, o referido principio vem a assegurar estabilidade das relagbes
juridicas, como fundamento inicial é previsto e estabelecido no art. 5.°, XXXVI, da
CF/1988, que diz: “a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada”.

Conforme o dispositivo acima reproduzido conclui que o objetivo da
Constituicao Federal de 1988, foi o de garantir a solidez eficacia de situacdes juridicas
ja consolidadas, bem como oferecer concretude ao Estado democratico de Direito.
De forma a demonstrar importancia atribuida ao tema, a Constituicao 1988, chamada
de Constituicdo cidada, em seu art. 60, § 4., IV, tem respectivo principio iinsculpido
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entre seu rol de clausula pétreas, imutaveis, “Nao sera objeto de del iberacdo a
proposta de emenda tendentea abolir: os direitos e garantias individuais dentre eles
temos o Em matéria eleitoral, tal principio encontra-se estabelecido no art. 16 da
CF/1988, cuja redacao foi dada pela EC 4/1993, a um ano das eleicoes presidenciais
realizadas em outubro de 1994, que diz: “A lei que alterar o processo eleitoral entrara
em vigor na data de sua publicacéo, ndo se aplicando a eleigcdo que ocorra até 1 (um)
ano da data de sua vigéncia”.

Referido dispositivo constitucional demonstra intencdo de se assegurar
estabilidade e seguranca face as relagées juridicas no campo eleitoral, na medida em
que qualquer alteracao deve ser veiculada por meio de lei, aprovada um ano antes
das eleigdes.

O “principio da moralidade” se apresenta como principio constitucional da
Administracdo Publica, disposto no art. 37, caput, da CF/1988, que a seguir se

reproduz:

Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte.

Importante, registrar que em matéria eleitoral, temos que a questdo da
moralidade assume um perfil especifico surgindo como hipétese de inelegibilidade
face a protecdo do mandato eletivo, tendo em vista a vida pregressa do candidato,
conforme dispode o art. 14, § 9.°, da CF/1988, com a redacgao oferecida pela Emenda

Constitucional de Revisdo 4/1994:

Art. 14. § 9.° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade
e 0s prazos de sua cessacgao, a fim de proteger a probidade administrativa, a
moral idade para o exercicio do mandato, considerada a vida pregressa do
candidato, e a normal idade e legitimidade das eleigbes contra a influéncia do
poder econémico ou 0 abuso do exercicio de fungao, cargo ou emprego na
administracao di reta ou indireta.

Conforme observa-se no dispositivo acima, a intencdo da Constituicdo é
proibir aqueles que ja tenham condenagdo contra si possam se candidatar a
representantes do povo, alids, importante destacar que a redacao conferida a este
dispositivo pela Emenda Constitucional de Revisdo 4/1994, foi responsavel pela
edicdo da Lei Complementar 135/2010 (Lei da Ficha Limpa) que, como ja se disse,
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para a preservagao do futuro mandato, proibiu candidaturas daqueles que ja tenham
condenagado, mesmo sem o transito em julgado da decisdo. (SPITZCOVSKY, 2013).

Assume imensa importancia, o fato de que a inelegibilidade para a
preservacao da moralidade administrativa fora introduzida apenas a partir de 1994,
justificando assim a inexisténcia de qualquer previsao a respeito na Lei Complementar
64/1990, esta conhecida por Lei das Inelegibilidades. (SPITZCOVSKY, 2013).

A Lei Complementar 64/1990, veio a contemplar hipbteses resultantes de
condenagéao por 6érgao colegiado, de acordo com as inovacodes estabelecidas pela Lei
Complementar 135/2010 (esta de iniciativa popular), na redacéo atual do dispositivo
constitucional. (SPITZCOVSKY, 2013).

Outro importante Principio ao caso é o principio da cidadania, de acordo com
a Carta magna de 1988, o conceito de cidadao é, aquele individuo a quem a mesma
confere direitos e garantias — individuais, politicas, sociais, econémicas e culturais, e
lhe confere o poder do efetivo exercicio dos mesmos, além de meios processuais
eficientes contra a violacdo do gozo por parte do Poder Publico. (MAZZUQOLI, 2001).

Esta concepcéao de cidadania supera a antiga doutrina do constitucionalismo
imperial, a qual elencava as prerrogativas de quem entdo poderia participar da vida
politica do pais, ou seja, quem detinha os direitos politicos legais da época.
(MAZZUOQOLI, 2001).

Observe-se que, a Constituicao Federal de 1988, em seu art. 14, ao tratar dos
direitos politicos, ndo se refere, sequer, a expressao cidadania: "A soberania popular
sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direito e secreto, com valor igual para
todos (...)". Assim, a Constituicdo faz uma separacdo entre cidadania e direitos
politicos, ao tratar das leis delegadas, excluindo do dmbito da delegacao legislativa a
nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais. (art. 68, § 1.2,
II,CF).

N&o mais se considera a cidadania como simples qualidade de gozar direitos
politicos, mas sim de aferir direitos fundamentais que devem impor-se,
obrigatoriamente a acao dos poderes publicos. A cidadania consiste na consciéncia
da sociedade como titular de direitos fundamentais, como: da dignidade como pessoa
humana, integracao participativa no processo do poder, com consciéncia de que essa
situacao envolve deveres de respeito a dignidade dos outros, contribuindo para a
melhora da sociedade. (MAZZUOLLI, 2001).
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A Constituicao brasileira de 1988 endossa, a concepc¢ao de cidadania, afinada
com as exigéncias da democracia, sendo fundada no duplo pilar da universalidade e
indivisibilidade dos direitos humanos. (MAZZUOLI, 2001).
O “principio constitucional da solidariedade” é principio expresso, nos termos
do artigo 3¢, inciso | a 1V, da Constituicdo Federal de 1988, o qual preceitua:
“Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il — garantir o desenvolvimento nacional;
[l — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cof,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.”

Tais objetivos sdo agdes que devem ser almejadas e efetivadas pelos entes
da federacao para a construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, que seja
capaz de garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacao
e reduzir as desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem de todos, sem
preconceitos de qualquer natureza.

Ferraz Filho (2012), comentando o artigo 3%, inciso |, da Constituicao Federal
de 1988, refere-se que a solidariedade norteia a amizade politica em espaco publico,
a aproximacao e cooperacao social entre as pessoas, ndo sendo coercitiva, pois tem
como pressuposto necessario a liberdade, havendo cooperacdo na sociedade
partindo de seus membros, ndo podendo ser imposta pela estrutura politica.

Canotilho (2006), ressalta a importancia de o hermeneuta estar atento aos
problemas da solidariedade em seu tempo, destacando que a constituicdo nao é
apenas um mero texto, mas uma certa expressao cultural do povo e seu
desenvolvimento, devendo estar aberta aos temas do futuros, havendo
responsabilidade e solidariedade (ambiente, divida publica, seguranca social), face
aos problemas inerentes a sociedade em relacao ao seu crescimento.

Entende-se que a melhor hermenéutica constitucional atribui eficacia plena ao
principio da solidariedade, este inscrito em nossa Carta Magna no artigo 3°, inciso |,
o qual corresponde a um principio presente em todas as constituicbes dos Estados
Sociais, sendo marcado pelo reconhecimento constitucional de direitos sociais,
relacionados a regulacao do trabalho e a seguridade social, presente em todos os
modelos de Estado chamados Estados Democraticos de Direito.

Farias (2008) traz o tema solidariedade enquanto matéria pertencente ao
mundo do direito de forma simples e de facil compreenséao, diferenciando tao logo
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perceptivel a solidariedade do mundo do direito para a solidariedade social,
demonstrando a importancia da solidariedade juridica para a nova hermenéutica e
respectiva transformagao para o mundo juridico e indiretamente social, vejamos o que

diz o autor.

Exatamente por isso que o direito de solidariedade digna uma técnica, uma
nova maneira de dizer o direito, articulada sobre uma racionalidade juridica
de normas heterogéneas, que pode assumir contornos particulares, uma vez
que o sistema de direito possui sempre um carater reflexivo, porque, de um
lado, € mediante as diversas manifestagdes do direito que as praticas sociais
sao refletidas e reguladas, e por outro lado, o sistema de direito € um conjunto
de regras particulares, as quais dependem de critérios de juridicidade e de
praticas dé juizo juridico particulares ao sistema juridico considerado.
(FARIAS, 2008, p. 6-7)

Ainda Farias (2008), busca demonstrar que o direito ndo pode ser pensado sem
atender os interesses sociais, uma vez que a razao de existir do direito € para atender
a civilizagdo humana, assim pensar nas complexidade humana e social € realizar o
direito, neste caminho o direito de solidariedade faz parte de um processo de
afirmacao do “nds” contra a pressuposicao individualista e egoistica do “eu”, na
perspectiva da terceira dimenséo.

Como pode-se perceber a solidariedade juridica como norma a ser aplicada, é
sendo a atencdo da hermenéutica do direito quando na aplicacéo da lei observar a
funcdo social, humana e coletiva, deixar de lado a individualidade exacerbada e voltar-
se para uma funcdo social juridica, dando atencao inclusive para “direitos difusos”
(FARIAS, 2008). Interpretar a norma sob um viés social, coletivo, psicologico social,
ambiental, econémico, publico, privado, e acima de tudo humano.

Reis (2010) é um dos estudiosos mais a finco no tema, grande parte de seus
estudos e pesquisas, inclusive como curso em especializacbes na area de direito,
como grupos de estudos sdo voltadas pare estudos no presente tema da solidariedade
juridica, como pesquisador na area 0 mesmo demonstra a importancia do respectivo
principio para estes novos tempos do direito, vejamos o que os estudos do autor
levaram suas conclusdes quanto a importancia do respectivo principio a hermenéutica

contemporanea.

Somente um processo aberto de interpretacdo sera capaz de otimizar a
realizagdo dos direitos com a ajuda da solidariedade, atuando como
sustentaculo de tais garantias em sede de decisdo. Trazida para a
contemporaneidade, a vertente solidaria surgiu em meio as palavras de
ordem da revolugdo Francesa e reeditou o significado da fraternidade,
sempre com postura abstrata e alta carga moral. (REIS. 2010, p. 3339)
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Assim, reconheceu-se a importancia da estrutura hermenéutica-filoséfica
para, entdo, trabalhar a ideia que é trabalhar a solidariedade como razéo de
ser dos direitos fundamentais socias, mesmo diante das restricoes estatais,
e, assim, abrir espagco para a busca de realizagdes concretas para as
promessas catalogadas constitucionalmente.

Mesmo que ainda pequena, a participagao do principio da solidariedade na
interpretacdo envolvendo os direitos sociais pode otimizar a real efetivagao
dos direitos, ja que é sabido que nem tudo o que se almeja numa democracia
consta escrito na Constituicdo. A solidariedade, utilizada como sustentaculo
dos direitos sociais, € valor hermenéutico e, apoiada na proibicdo do
retrocesso social, concentra a ideia de forca pela construcdo de uma
interpretagcdo mais ativa, que envolva a consciéncia do homem enquanto ser
coletivo. (REIS. 2010, p. 3340)

Como pode-se perceber pelos estudos dos pesquisadores acima, respectivo
principio esta a ser, e sera uma das apostas dos novos tempos da hermenéutica
juridica, ndo apenas como necessidade diante as transformacdes juridicas e de
valores sociais, mas humanisticas também, inclusive ao pensar nas futuras geracoes,
pensar em legislar, em executar e aplicar o direito e a legislacdo, assim como a
administragdo publica e privada, deve-se observar o principio da solidariedade, pois o
mesmo esta além do que se imagina, sua aplicacao reflete no meio ambiente,
economia e financas, direitos e garantias fundamentais, direitos difusos, assim como
na esfera individual privada. Pensar e aplicar o principio da solidariedade € senao
educar o povo a viver, construir uma cidadania progressista e proteger a espécie
humana e tudo que esta necessita para viver bem.

Por mais que ja estudado como um subcapitulo, mesmo assim nao se pode deixar
de estender a pesquisa para o “Principio da Democracia” como um principio de norma,
Respectivo principio é a base de poder do povo, por ele a nagado e seu povo exercem
0 mando, a transferéncia do poder de outrora nas maos dos monarcas passam as
maos do povo, falar em democracia é referir-se em “poder”, democracia é resultado
da luta e conquista do poder para o povo, democracia € sendo a base dos demais
principios que garantem ao ser humano uma vida digna, como se compreende da
leitura em Guerra Filho (2002).

O autor usa um termo proferido por Loewenstein (1891-1973) que refere-se a
expressao ‘decisdo politica fundamental”, seria uma espécie de norma metafisica,
semelhante ao que preconizava Kelsen (1881-1973), voltando a ideia de Guerra Filho
(2002) estando este principio da decisao politica fundamental no topo da piramide
uma vez representando o poder do povo, instituir-se-ia entdo o Principio do Estado
Democratico, este podendo ser entendido como o resultado de duas conjuncées
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basicas exigidas ela sociedade, sendo a legalidade e a legitimidade, onde teriamos
entao o Estado de Direito e 0 de Democracia, compondo o Estado de Democratico de
Direito, e com estes entdo a exteriorizacao dos direitos do homem em um documento
escrito, passando ao cabo da positivacdo do principio da Dignidade da pessoa
humana, quando estar-se-ia no Estado Democratico de Direito e Social.

Como dito ser o poder do povo e emanar deste na diccao do “paragrafo
primeiro” do art. 12 da Constituicdo Brasileira de 1988, diz que: “Todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicdo.” Sendo o Estado Brasileiro uma republica federatica e democratica
de direito e entdo o povo como titular do poder, com a atividade estatal sendo
legitimada pelo povo, objetivando-se assim o interesse da coletividade a carta
constitucional traz em seu corpo textual e contextual o principio democratico,
explanado e definido no art. 1.° caput, o qual estabelece: “Todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicdo. (SPITZCOVSKY, 2013), salienta-se que ja no preambulo tem-se

a expressao, vejamos:

Nds, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegéo de Deus, a seguinte
CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (preambulo de
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988) grifamos.

Conforme entende Spitzcovsky (2013), o povo podera exercer diretamente
seu poder, eis que isto denomina-se de “democracia representativa”, que € uma
democracia direta, conforme elencadas as hipdteses previstas na Constituicao
Federal 1988, ou por meio de seus represetantes eleitos. Os instrumentos de
manifestacdo direta de soberania popular, os quais viabilizam o exercicio da
democracia direta sem haver intermediarios, encontram-se previstos no art. 14 da

CF/1988, conforme segue:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:
| - plebiscito;

II - referendo;

[l - iniciativa popular.
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Para encerrar é importante transcrever as ideias de um primeiros entre outros
a pensar sobre o que é o sistema democratico, ou melhor, 0 que € a democracia,
Montesquieu (2010, p. 27-28) assim vejamos para este classico o que se tem por

democracia:

Quando, na Republica, o corpo do povo tem o poder soberano, temos a
democracia. Quando o poder soberano estd nas maos de parte do povo,
temos 0 que se chama aristocracia. O povo, na democracia, €, sob certo
aspecto, 0 monarca; sob outros, é o sudito.

S6 pode ser monarca pelos sufragios, que séo as suas vontades. A vontade
do soberano € o proprio soberano. As leis que estabelecem o direito de voto
sdo, pois, fundamentais nesse governo. E, como efeito, tdo importante definir
como e por quem, para quem, sobre o que o sufragios devem ser dados,
quanto o € na monarquia saber quem é o monarca € de que maneira deve
governar.

O mesmo Montesquieu (2010, p.60) transcreve o que entende por um principio
de democracia em relacao suas funcdées enquanto na republica, diz ele:

O amor da Republica, numa democracia, é o da Democracia; o amor da
democracia é o da igualdade.

O amor da democracia é também o amor da frugalidade. Como nela cada
qual deve ter a mesma felicidade e as mesmas vantagens, cada qual deve
também experimentar os mesmos prazeres e formar as mesmas esperangas;
algo que so se pode esperar da frugalidade geral.

O amor da igualdade, numa democracia, limita a ambicdo apenas ao desejo,
a felicidade de prestar a patria maiores servicos do que os outros cidadaos.
Nem todos podem prestar-lhe servigos iguais: mas todos devem igualmente
prestar-lhe servigos. Ao nascer, contrai-se com ela uma divida imensa, que
nunca se pode quitar.

Perceba-se que, as abordagens acima trazem com clareza os fundamentos do
poder pertencerem ao povo, a coletividade, e estar em democracia e a fortalecer € dar
igualdade e poder ao povo, entdo estar-se-a viver a plenitude de um sistema
democratico.

Com esta logica insurge o respectivo principio no processo judicia e legislativo,
ou seja, como todo o poder é do povo e sob uma base de igualdade uma vez que nem
um nem outro tem ou possui mais poder, mas todos iguais perante a lei, tem-se o
principio da democracia a paridade de armas na atuacdo de processos e
procedimentos, ou seja, contraditério e ampla defesa, garantia constitucional
esculpida na constituicao federal art. 5°, LV.

Reprisado a forca material do respectivo principio da democracia, a doutrina e
a jurisprudéncia a muito fala da democratizagdo dos procedimentos processuais sob
a égide do Principio da democracia, uma vez ser amplo, garantido até respeito e
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aplicacao junto aos procedimentos processuais, tanto no legislativo quanto judicial,
eis que o direito de igualdade no amplo de bate entre as partes € sendo ser
democratico quanto a liberdade legal de oportunidade a todos envolvidos e que
tenham interesse legitimo a causa, diria a paridade de armas, a Constituicao Federal
em seus dispositivos art. 3%, I. art. 5° caput e inc. LV, além da Constituicao, tem-se a
democratiza¢do do processo junto ao artigo 72, da Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem onde o Estado Brasileiro € signatario. Ainda na Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) em seu Artigo 8° -
Garantias judiciais, em seu item 2, incorporado ao Direito brasileiro pelo o Decreto n®
678, de 1992. Para compreensao mister citar Del Negri (2011, p. 118):

o Devido Processo Legislativo, o qual é também Devido Processo Legal, é
um direito-garantia que os cidadaos possuem com relagdo a uma produgao
democratica do Direito, uma produgao realizada em consonéncia com o eixo
tedrico-discursivo atual (Direito Democrético), concretizado por intermédio do
Processo Legislativo orientado pelo Processo Constitucional.

Conforme Streck (2009), € somente através da hermenéutica constitucional,
visando as garantias previstas na mesma, que se ocorre a democratizacdo do
processo. Uma vez que o devido processo legal é a garantia de que cada cidadao
tenha fundamentos democréaticos em decisédo processual aplicada, havendo ligacao
com o principio do contraditério, com a possibilidade de haver influéncia das partes
na construcao de pronunciamentos decisorios judiciais.

Elenca-se o seguinte entendimento de Brétas (2010, p. 93), acerca da

racionalidade em ambito constitucional:

O processo constitucionalizado inclui o discurso racional na legitimagéo do
direito, em uma perspectiva democratica do processo. Tal discurso racional
proposto por Habermas deve ser efetivado, no &mbito do processo, por meio
da garantia do devido processo legal, com as demais garantias do processo,
cujas matrizes fincam-se no contraditério, na ampla defesa e na motivagao
das decisdes jurisdicionais centrada na reserva legal.

O direito democratico pode ser criado através do Processo Legislativo, e nao
pela sensibilidade do julgador. Conforme entende Del Negri (2008, p. 118):

O Devido Processo Legislativo, o qual € também Devido Processo Legal, é
um direito-garantia que os cidadaos possuem com relagdo a uma produgao
democratica do Direito, uma produgao realizada em consonéncia com o eixo
tedrico-discursivo atual (Direito Democrético), concretizado por intermédio do
Processo Legislativo orientado pelo Processo Constitucional.
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Percebe-se que os direitos fundamentais prescritos na Constituicdo Federal
ou até mesmo em tratados internacionais, asseguram-se as garantias face ao povo
urge ser assegurado ao povo em um Estado democratico de direito, eis que é seu
direito participar das funcdées administrativas, legislativas e jurisdicionais, conforme os
direitos assegurados constitucionalmente. No processo jurisdicional eleitoral, a
participacdo por meio de discursos conduz a instituicdo do processo constitucional
democratico, uma vez que a relagao entre processo e Constituicdo vai em encontro a
exatidao e compatibilidade desenvolvimento de um Estado democratico de direito
através do processo constitucional.

Quanto a vontade do legislador como forma de principio frente a democracia,
entende Kelsen (2006, p. 390):

O ato juridico que efetiva ou executa a norma pode ser conformado por
maneira a corresponder a uma ou outra das varias significagées verbais da
mesma norma, por maneira a corresponde a vontade do legislador — a
determinar por qualquer forma que seja — ou, entdo, a expressao por ele
escolhida, por forma a corresponder a uma ou a outra das duas normas que
se contradizem ou por forma a decidir como se as duas normas em
contradicdo se anulassem mutualmente.

A vontade do legislador surge através da ideia que possa existir um legislador
universal (ou seja, alguém que dita leis validas para todos os lugares) como também
exigir que haja a realizagdo de um direito simples e unitario, isto é, a vontade do
legislador que pds a norma juridica através da codificacao, deve ser expressa, segura
e completa, uma vez que aos operadores do direito basta seguir e observar o que
entao fora ditado pela autoridade soberana (BOBBIO, 1995).

Entende-se face ao principio democratico e a separag¢ao dos poderes, que a
lei deve ser interpretada através segundo a vontade do legislador, eis que se o Poder
Judiciario vir a modificar esta vontade legislativa, criada por meio da outorga do povo
aos seus representantes, estaria assim exorbitando seu poder de atuagao (a funcéo
do judiciario é julgar) e adentrando na area de competéncia do Legislativo.
(SEGANFREDDO, 1981).

Observa-se por Bastos (2001) referindo a interpretacéao juridica afirma que “a
interpretacéo faz o caminho inverso daquele feito pelo legislador. Do abstrato procura
chegar a preceituacdes mais concretas, o que sé é factivel procurando atribuir o exato
significado a norma”, respectivo raciocinio estd enquadrado dentro do sistema de
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interpretagdo enquanto género, mas com a presente fase e entendendo pelas outras
doutrinas acimas propostas, poder-se-ia sugerir que a interpretagcdo segundo a
vontade do legislador seria um principio base para toda regra de interpretacao?
Corroborando com Bastos (2001) e assim aproximar se a ideia de que o
método interpretativo da "vontade do legislador" estaria para ser a base dos demais
métodos, tem-se na citagdo de Carvalho (2004) qual consigna que “a aplicagdo do
direito pressupde a interpretacdo, e esse vocabulo ha de ser entendido como a
atividade intelectual que se desenvolve a luz de principios hermenéuticos, com a
finalidade de construir o conteudo, o sentido e o0 alcance das regras juridicas”.

Ja o “principio da separagao dos poderes”, € essencial para o equilibrio de uma
republica democratica de direito e tdo logo haja harmonia e independéncia entre os
poderes, como bem posto pelo constituinte de 1988, Constituicdo da Republica
Federal do Brasil de 1988 em seu artigo segundo Art. 2° “Sado Poderes da Uniao,
independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”, s6
teremos prazeres e virtudes, porem o desrespeito a estes principios, estar-se-a em
deparar-se a qualquer momento com o caos institucional, bem avalia Montesquieu
(2010, p. 202)

Quando na mesma pessoa ou Nno mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo é reunido ao poder executivo, ndo ha Liberdade; por que é de temer
que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado facga leis tirdnicos, para executa-
las tiranicamente.

Tampouco ha Liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estiver unido ao poder legislativo ser arbitrario
0 poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos.; Pois o juiz sera legislador.
Se estiver unido ao poder executivo, o juiz podera ter a forga de um opressor.
Quando esses trés poderes se encontram concentrados nas maos de uma
Unica pessoa ou grupo, ndo existe liberdade, pois esse cidaddao ou grupo
criard as leis de forma que sejam mais vantajosas para si proprio. Quando,
na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo
esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se pode temer
que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirdnicas para executa-
las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de julgar néo for
separado do poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder
legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario,
pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, 0 juiz
poderia ter forga de um opressor.

Assim deve-se prevalecer a harmonia e independéncia entre respectivos
poderes. Um ato recente datado 29 de outubro de 2019 na 12 Sessao Legislativa
Ordinaria da 562 Legislatura, realizada as 14 horas e sendo a 207 2 Sess&o (Sessao
Deliberativa Ordinéria), o entdo presidente do senado federal Davi Alcolumbre/DEM,

leu aos senadores presentes na sessdo um oficio requerimento encaminhado pelo
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entdo presidente do Supremo Tribunal Federal Ministro Dias Toffoli, qual reportou-se
ao senado federal em consonancia ao cumprimento do art. 2° da constituicao,
harmoniosamente e para respeitar entao a independéncia entre os trés poderes, como
assunto de sugestao a alteracao legislativa. Codigo Penal. Decreto-lei n® 2.848, de

1940, com o seguinte texto passado em leitura pelo presidente do senado:

Sr. Presidente,

Cumprimentando-o, e com respeito a independéncia das Casas Legislativas,
encaminho a Vossa Exceléncia — sem prejuizo de outro entendimento ou
proposicao — sugestao de alteragao legislativa no Codigo Penal (Decreto-Lei
n? 2.848, de 7 de dezembro de 1940), no sentido de impedir o transcurso do
prazo prescricional no caso de interposicdo de recurso especial ou
extraordinario ou dos respectivos agravos em recurso especial ou
extraordinario. Com a alteracdo legislativa sugerida, evitar-se-a eventual
extingéo da punibilidade por prescricdo no dmbito dos Tribunais Superiores.
Nesse sentido, segue sugestdo de acréscimo do inciso lll e §2° ao art. 116
do Cédigo Penal, assim como a renumeracao do paragrafo unico em §1°.

(2019, SENADO FEDERAL,
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/notas-taquigraficas/-
/notas/s/23836)

Tao logo lido a sugestao aos demais parlamentares, entre uma manifestacao e
outra de alguns colegas, declarou o entdo presidente do senado Davi
Alcolumbre/DEM, que: “E nés vamos aguardar que algum parlamentar possa fazer a
apresentacao desse projeto, se assim entender.” (2019. www25.senado.leg.br)

Ainda para demonstrar a expressdao e discurso que envolva respectivo
principio tem-se na mesma sessao a fala do senador Alvaro Dias/PODEMOQOS, assim

vejamos:

Sr. Presidente, a propésito dessa sugestdo do Presidente do Supremo
Tribunal Federal, constantemente questionamos o Supremo, criticamos o
Supremo em razao do que chamamos de invasao de competéncia porque o
Supremo legisla, muitas vezes aproveitando o vacuo que deixamos. E esse
€ o caso. O Presidente do Supremo faz uma sugestao que ja esta tramitando
no Senado Federal desde 2015 — Projeto de Lei n? 658, de 2015, altera o
Cédigo Penal para dar novo tratamento a marcos temporais que causam a
prescricdo da pretensdo executdria e a interrupgdo da prescricao da
pretensdo punitiva. E exatamente a sugestdo do Presidente Toffoli, do

Supremo  Tribunal Federal. [..] (2019, SENADO FEDERAL,
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/notas-taquigraficas/-
/notas/s/23836)

Qual a ideia em trazer ao presente trabalho as notas dos senadores e o oficio
do ministro presidente do Supremo? Fazer a contextualizacao entre a teoria e pratica
da aplicacao do presente principio e regra constitucional exposta junto ao art. 2° da
Constituicao da Republica Federal do Brasil de 1988, demonstrando a importancia da
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harmonia e independéncia entre os respectivos poderes para um Estado Democratico
de Direito, pois uma democracia forte s6 se prevalece em um estado onde suas
instituicdes estejam harmoénicas e independentes, respeite os anseios do cidadao e
compra os preceitos e dispositivos da norma constitucional daquela nagao.

O “principio da anualidade ou principio da anterioridade da lei eleitora”,
considera-se tal principio como uma real expressao de democracia , ndo podendo ser
modificadas as regras e as leis com a finalidade de haver a preservacao politico,
economico ou da autoridade para as benesses deste. Principio da anualidade ou
principio da anterioridade da lei eleitoral. (COELHO, 2008).

O principio da anualidade esta expresso no artigo 16 da Constituicdo de 1988,
alterado pela Emenda Constitucional n® 4, de 1993, o qual diz o seguinte: “A lei que
alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicacdo, ndo se
aplicando a eleicdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia”. (1993,
www2.camara.leg.br)

O referido dispositivo constitucional trata-se de clausula pétrea, ou seja,
intangivel pela forca do artigo 60 da CF/88, face a seguranca juridica do caput do
artigo 5°, § 2° elencando que os direitos e garantias constitucionais ndo excluem outros
derivados do regime e principios pela mesma adotados. Vé-se assim que este
principio vem a estabelecer a consolidacao de normas ao direito eleitoral, com fulcro
na CF/88, presenvando o principio da rule of game, ou seja, “ndo se pode mudar as
regras do jogo no meio do campeonato”. (COELHO, 2008).

Diante isto, se houver lei eleitoral publicada a menos de ano da eleicao, esta
nao podera modificar os critérios de coliga¢des, nao podendo também admitir e reger
a eleicao a menos de um ano de sua vigéncia. Assim, no momento em que a Lei entra
em vigor sempre tera aplicagdo imediata. Entretanto so tera eficacia imediata (direta)
se publicada um ano antes da préxima eleicao, e sé tera eficacia mediata (indireta) ou
contida se for publicada sem respeitar o prazo de um ano, consequentemente, efeitos
apenas para as proximas eleicdes. (COELHO, 2008).

Ja o “principio da preseuncao de inocencia” como forma de principiologica, encontra-
se disposto e consagrado na Carta Magna de 1988, mais precisamente em seu art. 5°, LVII,
ressaltando o mesmo, que no Estado brasileiro ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Ainda, no mesmo texto Constitucional de 1988, o art. 15, lll, prevé a vedacao

de cassacao dos direitos politicos do cidaddao, uma vez que a mesma se dara nos
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casos de condenacdo criminal transitada em julgado, e enquanto durarem os
mesmos efeitos.

A Lei da Ficha Limpa (Lei n® 135 de 2010), em seu art. 2%, vem com a sua
promulgacao, enunciar que serao inelegiveis os candidatos, ou pessoas condenadas
em decisao transitada em julgado ou proferida por 6rgao judicial colegiado por
crimes aos quais dispoe.

Por forca do que dispde os artigos da CF/88 acima descritos, observa-se que
nao se podera o pedido de registro da entdo candidatura da parte ser indeferida em
razdo do processo, caso esteja tramitando processo penal contra o entdo
pretendente ao cargo eletivo.

Ha a referida garantia de presuncao de inocéncia, conforme entende Brito
(2003, p. 49-50):

Todos sao inocentes. Esta afirmagao, indubitavelmente, comunica muito
mais corretamente a esséncia do principio. E muito mais do que dizer que
uma pessoa nao é culpada (ainda), ou que deve ter sua inocéncia (apenas)

presumida. Se sdo inocentes, tal estado devera ser desconstruido por quem
disto discorde, através do devido processo legal.

No tocante ao principio da irretroatividade, o art. 14 do CPC elenca que: “A
norma processual ndo retroagira e sera aplicavel imediatamente aos processos em
curso, respeitados 0s atos processuais praticados e as situacOes juridicas
consolidadas sob a vigéncia da norma revogada”. (2015, www.planalto.gov.br)

3 A LEI DA FICHA LIMPA E SUA INCIDENCIA NO PROCESSO ELEITORAL DE
2010: UM DEBATE POLEMICO

Respectivo capitulo tem como ideia base trazer um pouco da histéria sobre p
projeto da lei da ficha limpa narrados por participantes em obras publicadas logo apds
sua exteriorizacdo no mundo do direito, desde como a mesma iniciou, a luta nas ruas
por numero de assinaturas em prol da mesma, até a luta no congresso para que a
mesma fosse aprovada, assim como sua repercussdao nos tribunais apds sua
aprovacao, eis que nao sera debatido os dispositivos legais da mesma, por quanto a
ideia é buscar se a retroatividade da mesma foi ou ndo produtiva para a democracia
em um sentido popular e juridico quanto aos efeitos da retroatividade e ndo dos seus

respectivos dispositivos, uma vez que estes sé pelo fato de estarem em uma
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legislacdo que teve iniciativa popular ja sdo democraticos, entdo se contera mais em

sua historia e repercussao e seus efeitos retroativos.

3.1 O contexto no qual a Lei da Ficha Limpa foi inserido

O cenério politico sempre foi alvo de especulagdes e acusagdes de corrupcao.
Desde os primérdios a arena politica teve seus espetaculos corruptiveis pelo poder, a
exemplo do governo tirano de Isagora em Atenas que, com a ajuda do rei espartano
Cleomenes, ao fazer uso de uma intriga elaborou um contragolpe, enviando um arauto
para convencer os atenienses de que Clistenes e seus seguidores deveriam ser
banidos da cidade, uma vez que a familia dele era amaldicoada, o que acabou por
forcar Clistenes a exilar-se, porém através de uma forte resisténcia da maioria do povo
de Atenas que nao aguentava mais as represalias, sitiaram Isagora e os soldados
espartanos por dois dias, de modo que no terceiro dia estes abandonaram a cidade,
havendo o retorno de Clistenes e sua familia. Historiadores relatam que, Isagora teria
pago ao rei de Esparta para Ihe ajudar a permanecer no trono e expulsar Clistenes,
(JACOME NETO, 2017).

A luta pelo poder, principalmente com o uso dos meios corruptivos, € historica,
tanto & que a propria historia crista, na passagem de Adao e Eva e o fruto proibido,
presente na Biblia, Génesis 3; 1/24, conta-se que homem e mulher corrompem uma
ordem de Deus, comendo o fruto proibido. Neste sentido é possivel vislumbrar a ideia
de que, quanto menor a incidéncia da corrupcao na sociedade civil e politica melhor
serd a vida na mesma, bem como ensina Ghiraldelli Junior (2013) “A democracia
liberal ndo fabricou a corrupcdo, mas nao pode viver sem um pouco dela, do mesmo
modo que 0 noSSo corpo NAo consegue viver sem bactérias (como a flora intestinal)”.

Ou seja, a corrupgao vem ocorrendo desde os primérdios tempos em que o
homem comeca a fazer uso de seu raciocinio, porém, tudo em excesso causa repudio
e mal. No caso da corrupcao instalada no governo ou pelos politicos, afeta a
sociedade de forma economia no publico e privado.

Contudo, é de mister importancia conotar breve e singelo desenvolvimento
desta cultura antiética que formou-se em torno da Republica Federativa do Brasil, bem
como € sabido que tais raizes advém do periodo conhecido historicamente como

Brasil-Col6nia.
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Neste periodo, houve fortes criagdes do mau uso do carater e da ética cidada,
bem como pela Corte Portuguesa que aqui se instalava, realidade que esta transcrita
pelos ensinamentos de Romeiro (2017), “diz-se que era preferivel ser roubado por um
pirata em alto mar do que aportar no Brasil”. Compreender que a realidade do século
XXl, referencia-se a elite colonial € a mesma mentalidade de se estar em uma terra
em que se pode enriquecer sem qualquer dignidade ética.

Perceber isso, remonta-se ao cenario atual, ao qual a reproducao do trafico de
influéncia, nepotismo, favorecimento e abuso de autoridade, entre outros, estdo
visivelmente enraizados ao sistema politico brasileiro, além da a corrupcao ativa dos
governantes frente ao seu povo. Desde o século XVI, a histéria remota os sentidos da
corrupcao visivelmente anexada a populacédo, baseada na colonizacdo portuguesa,
que objetivava cegamente explorar e roubar o Pais (ROMEIRO, 2017). Tornando-se
assim o que hoje se conhece como corrupg¢ao, injustica e impunidade.

A impunidade era vista como algo corriqueiro, disfarcado aos olhos da
soberania, bem como passava despercebida para determinadas elites, que
sustentavam o poder com riquezas pecuniarias da época. Assim formava-se o0 que
hoje é conhecido como jogo politico, tornando assim a corrupcéo flexivel e acessivel
ao poder dos governantes e adentrando-se a vida cotidiana do povo (ROMEIRO,
2017).

Neste sentido, houve entdo o proliferamento da falta de ética e moral, onde
elites e o povo uniram forgas e construiram o que hoje chama-se corrupgao politica,
ao qual todos, sem excecdo, de alguma forma, estdo corrompidos ao sistema
(ROMEIRO, 2017).

E com este pensamento que se é possivel compreender a dimensdo da
corrupgao e o quanto o povo, no atual cenario politico, vislumbra seus governantes.
Ensejando o intuito de promover perante sua cidadania acontecimentos sociais e
politicos unem forcas para mover-se em prol da justica e igualdade, bem como
movimentou-se popularmente a proposta de Lei da ficha limpa que através do
presente trabalho, buscara compreender seus marcos histéricos datados dos anos
2010 até entao, para a consciéncia de sua forca perante o plenario e interesse social.

No contexto no qual a ficha limpa foi inserida, esta-se diante do forte e presente
direito de exercer a cidadania, bem como da finalidade de a¢des judiciais com base
nos preceitos da Carta Magna. Tal forca cidada € conhecida como Movimento de
Combate a Corrupcao Eleitoral (MCCE) que, entre os anos 2000 a 2014, buscou
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incansavelmente através de iniciativa popular propor a mobilizacao que resultaria na
Lei Complementar n° 135 de 04 de julho de 2010, conhecida como Lei da Ficha Limpa.
Inicialmente, dentre os anos de 2007 e 2008, a proposta baseava-se em elaborar uma
lei sobre a vida pregressa dos candidatos de forma a tornar mais rigidos os critérios
de inelegibilidade.

Referida lei foi um marco ao processo eleitoral, permitindo o indeferimento de
registros de pessoas envolvidas com praticas inadequadas e gerando um inédito
debate social sobre 0 comportamento dos candidatos no tocante aos compromissos
éticos (ASSUNCAO, 2010).

Percebendo esta dimensao e extensado da tematica, € possivel visualizar que,
no atual cenario brasileiro a ética, governantes e populacdo ndo soam exatamente
como a pratica da cidadania que estudiosos fazem mencao. Pois popularmente tal
ligacdo entre ambos ocorre através da relacao pecunidria - a conhecida compra de
votos - uma sociedade corrompida como dito anteriormente. Sendo assim o alvo desta
tematica é trazer o ideal de que os movimentos de cidadania em prol do combate a
corrupgao buscou originariamente remontar a ética que havia se perdido pelo decorrer
da histdria.

Traduzir a lei em pequenas e eficazes palavras, remete-se em traduzir o
sistema de processo eleitoral, sendo considerada uma das maiores revolu¢des na
politica brasileira. Com exuberancia e clamor do povo, referida lei atingiu umas das
suas plenitudes, na época da sua criacdo, barrando centenas de candidaturas de
candidatos a representatividade do povo com intuito de purificar as a¢des antiéticas
dos atuais governantes no mundo eleitoral (ASSUNCAQ, 2010).

Assim, em busca de sua efetivacdo, buscou-se dentro do Congresso e de
outras casas legislativas, o corporativismo e o poder econdmico que se encarregariam
de completar o resto da protecéo contra os maus intencionados (ASSUNCAO, 2010).

Até a sua criacdo, no mundo politico em que os governantes estavam inseridos,
regia-se a regra e a protecdo de um pelo outro, bem como, poderiam precisar dos
préstimos dos colegas. Com a Lei da Ficha Limpa, entdo, as atitudes antiéticas e
corruptas dos governantes estavam por um fio. Mudando assim a realidade brasileira.

Assuncéao (2010, p. 16), cita em sua obra, “ndo ha nada mais poderoso no
mundo do que uma ideia cujo o tempo chegou. Victor Hugo” Tal tempo é cronoldgico
e tempestivo, sua esséncia traz aos cidadaos brasileiros 0 conhecimento de que o
candidato que pretende concorrer a cargos eletivos, tera de provar que ndo deve nada
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a justica brasileira. Observando assim, pode-se dizer que referida lei, trata também de
reger a vida pregressa dos candidatos a cargos publicos, como trata a Constituicao
Federal de 1988.

Com a Lei da Ficha Limpa cristaliza-se a ideia de que sua obijetividade
vislumbra uma melhora na imagem politica como atividade essencial para a vida da
populacao e dos Estado, buscando maior qualidade em seus representantes politicos,
dignificando-a enfim.

A Ficha Limpa é uma lei complementar, que alterou a Lei de Inelegibilidade, de
1990. A Lei de Inelegibilidade ja previa condicbes para barrar candidaturas: eram
vetados analfabetos, aqueles que tivessem condenagdes aplicadas pela Justica
Eleitoral por processos de abuso de poder econémico ou politico e aqueles que
fossem condenados por alguns crimes especificos e referidas condenacoes ja
tivessem transitado em julgado, de modo que nao houvesse mais possibilidade de
nenhum recurso. Os autores da Lei da Ficha Limpa acrescentaram exigéncias e
tornaram mais rigorosos os critérios ja existentes.

Tais critérios ja existentes sao da Lei de Inelegibilidade conhecida com LC
64/90, que advém da forca constitucional artigo 14 § 9° CF/1988. Esta estabelecia,
sob uma visdo geral, os casos de inelegibilidade e prazos de cessacdo. Tais
inelegibilidades consistiam no impedimento temporario ou definitivo de concorrer a
cargos eletivos e somente poderiam ocorrer perante hipéteses expressas em normas
constitucionais ou contempladas em legislagdo complementar. (GARCIA, 2016)

Panutto (2013), trata de inelegibilidades infraconstitucionais, objetivando
buscar a inelegibilidade como uma forma de protecdo a moralidade administrativa,
tornando inelegiveis os parlamentares que agirem de forma incompativel com o
decoro parlamentar ou que mantiverem relagdao vedada com a administracéo publica.

Neste sentido, € mister relembrar que foi a partir da Lei Complementar 64/1990,
que surge um contexto normativo de carater com conteddo em normas de Direito
Material e de Direito Processual as condutas e causas de inelegibilidade. Trata, acerca
do processo e do procedimento de impugnacado da candidatura, de prazos e atos
processuais, dentre outros. E ao final do texto legal, cuida de revogar expressamente
a Lei Complementar n® 5 de 5 de abril de 1970, advinda do regime de excecao
decorrente da Emenda Constitucional 1, de 1969. (GONCALVES; GOMES, 2018)

Detalhe interessante sobre os pontos alterados é que pode-se visualizar, com

eficiéncia, a luta da cidadania em prol de promover uma sociedade politica mais
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honesta. Retardando assim a possibilidade de um possivel candidato em desacordo
com a moralidade e probidade administrativa regressar tdo logo aos cargos politicos
ou sob uma candidatura a cargo politico, antes dos procedimento juridicos
processuais legalmente previstos, desta forma a Lei da Ficha Limpa LC 135/2010,
possui intuito de tornar o processo eleitoral mais célere, o que a Lei da Inelegibilidade
LC 64/1990, sozinha ndo conseguiu, apesar de seu objetivo master ser de promover
a probidade administrativa e a moralidade.

Contudo, a saber mais sobre a Lei da Inelegibilidade LC 64/1990, é preciso
compreender que o estopim desta normatizacdo esta em observar a vida pregressa
do candidato (artigo 1°, |, “g”) analisando sua experiéncia com a vida politica do
mesmo, propondo assim a prestacao de contas (artigo 70 CF/1988), bem como cabe
a justica eleitoral o julgamento deste.

A inelegibilidade de um candidato pode ser pedida por qualquer candidato,
partido politico, coligacao ou pelo préprio Ministério Publico Eleitoral perante a Justica
Eleitoral. A representacdo deve ser feita por meio da Acao de Investigacdo Judicial
Eleitoral e deve relatar fatos e indicar provas, indicios e circunstancias. (GARCIA,
2016)

Bem como a caracteristica sobre a inelegibilidade imposta pela Lei da
Inelegibilidade LC 64/1990, precisa ser descrita como insanavel e um ato doloso de
improbidade administrativa, para entao ser julgado e processado perante a justica
eleitoral.

Ainda mais, a Lei da Inelegibilidade LC 64/1990 estabelecia, de acordo com o
art. 14, § 99, da Constituicdo Federal, casos de inelegibilidade e prazos de cessacao
consistindo no impedimento temporario ou definitivo de concorrer a cargos eletivos e
somente poderia ocorrer perante hipéteses expressas em normas constitucionais ou

contempladas em legislacdo complementar. (GARCIA, 2016)

Art. 14. A soberania popular seré exercida pelo sufragio universal e pelo voto

direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: §
9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos
de sua cessagao, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade
para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, € a
normalidade e legitimidade das eleicbes contra a influéncia do poder
econdmico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na
administracao direta ou indireta. (Redacao dada pela Emenda Constitucional
de Revisdo n? 4, de 1994)
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Entdo, a Lei de Inelegibilidades estabelece, de acordo com o artigo 14 da
Constituicao Federal, as hipéteses que geram o impedimento ao eleitor de se eleger
€ 0s prazos para a cessacao do periodo de inelegibilidade. O objetivo da Lei é proteger
a normalidade e a legitimidade das elei¢cdes contra a influéncia do poder econémico e
do abuso do exercicio de funcao, cargo ou emprego na administracao publica direta e
indireta.

Abuso do exercicio da funcao, pequena frase, com uma imensuravel carga de
sentimentos e acdes advindas de um povo, foi das reacdes revoltantes e energéticas
que a Lei da Ficha Limpa - LC 135/2010, teve forcas e reergueu, € 0 que se vera a
partir deste momento.

O ano de 2010, foi marcante, e inicialmente ndo ha como ndo mencionar o fim
de oito (8) anos da era Lula, e o inicio de sua sucessora Dilma Rousseff, a primeira
mulher presidente do Brasil (a frente de um governo onde menos de 40 anos passou
por um regime militar e pela doutrina majoritaria trata como regime de ditadura militar),
passa por inumeros escandalos politicos com repercussoes internacionais.

Mas anterior ao ano de 2010, como as coisas eram? Como o povo mantinha-se
frente a tantos escandalos? Para que fosse dada a largada ao inicio dos trabalhos
populares, o projeto de lei de iniciativa popular exigia, assim, ampla participacao
popular e articulacdo nacional dos organizadores. O povo brasileiro, tachado e apatico
politicamente, d4 uma importante demonstracdo de civismo. O instituto da lei de
iniciativa popular, ja chamado de decorativo, ganha for¢ca com a Lei da Ficha Limpa.
Tornando os gestores corruptos inelegiveis, relembrando, inelegivel é quem néo esta
apto a ser escolhido como representante do povo por meio das eleicbes, ndao pode
sequer registrar candidatura a qualquer cargo eletivo. (DONADELLI, 2012)

E notério perceber que a corrupcdo mais severa assola o pais desde os anos da
ditadura militar, ao qual seguem alguns nomes importantes governo de Jodo Goulart
e Castelo Branco. A parte melancélica nessa época esta no fato de que, os militares
tiveram que reconhecer que o combate a corrupgdo era atividade estranha a
corporacao, além de aprenderem a conviver e até a beneficiar-se dela. (DONADELLI,
2012)

Mas a corrupgao seguia, e foi em direcao ao governo Sarney, na década dos
anos 80, ao qual eclodiu a crise politica, aliada a crise econémica, onde a pratica do
nepotismo se tornou descarada também ocorreu uma Comissao Parlamentar de

Inquérito (CPI) para investigar denuncias de corrupcdo durante tal governo, além de
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pedidos de impeachment arquivados pela presidéncia da Camara. (DONADELLI,
2012)

Mas nenhum esforgo foi em vao, houve no Brasil o presidenciavel inicio dos
procedimentos de Impeachment de Fernando Collor (qual renunciou antes da
conclusdo do processo), e os anos noventa foram abarrotados de denuncias e
noticiarios bombasticos de corrupgédo, passando a assumir 0 governo a pessoa de
ltamar Franco, sucedendo este ao governo de Fernando Henrique Cardoso, que
também foi abalado por uma série de denuncias de corrupcao. Mas o estopim deste
ultimo se deu a através do que hoje conhecemos como privatizagdes, com a maior
acusacao de compra de votos para a aprovacdo de emenda constitucional que
permitiu a reeleicdo para os cargos do Poder Executivo. E entdo o povo conseguiu a
Lei da Inelegibilidade dos anos 90. (DONADELLI, 2012)

Contudo, no decorrer dos anos, sucessivos escandalos comecaram a eclodir,
tais como o conhecido Mensaldo, as CPI's que a midia assombrava o povo, a
corrupgao cada vez mais clarividente e o povo suportando desde as mafias corruptas
até os representantes que deveriam representar o povo brasileiro no plenario.

Abaixo traz alguns casos de corrupcao que mobilizaram o pais e que ocorreram
andes do projeto e alguns antes e durante as mobilizacdes pela Lei da Ficha Limpa
LC 135/2010, refere-se a matérias jornalisticas junto a fontes de comunicacao Globo
e Folha UOL, acessados em (2015, www.Globo.com), (2006, www.g1.globo.com) e
(2017, www.Folha.UOL.com.br).

Jornal Folha de S.Paulo - FERROVIA NORTE-SUL (trem fantasma - 05/1987)
Em furo do colunista Janio de Freitas, a Folha antecipou o resultado das
empresas que venceram a concorréncia para a construgédo da ferrovia Norte-
Sul (a Odebrecht era uma delas). Iniciada ha 30 anos, a obra nao foi concluida
até hoje.

Jornal Folha de S.Paulo - CPI DO ORCAMENTO (anoes do orgamento -
10/1993)Em outubro, o Congresso comegou a apurar as denuncias do
economista José Carlos dos Santos, que acusou parlamentares de fraudar o
Orcamento cobrando propina de empreiteiras. Seis dos chamados “andes do
Orcamento” foram cassados.

Jornal Folha de S.Paulo - Empreiteiro revela como funciona o esquema da
corrupcao (empreiteiras - 10/1993) CR ALMEIDA Em entrevista, o empreiteiro
Cecilio do Rego Almeida (1930-2008) falou de esquemas de corrupgao com
dinheiro publico e citou casos desde 1971, quando o governador do Parana,
Haroldo Leon Peres, foi cassado sob acusagéo de pedir propina

Jornal Folha de S.Paulo - Folha revela como empreiteiras e bancos financiam
0 jogo eleitoral (Eleicao S/A - 10/1995) ELEICAO S.A. Caderno especial
expds pela primeira vez o mapa das doacdes eleitorais no pais. Os dados
mostravam que empreiteiras e bancos haviam sido os maiores doadores a
campanha de FHC e outros; especialistas ja apontavam o uso de caixa dois
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G1.globo.com - MAFIA DAS AMBULANCIAS USAVA 33 EMPRESAS EM
FRAUDES (mafia das ambulancias - 09/2006) Controladoria-Geral da Unido
mostra que familia Vedoin usava esquema pulverizado com empresas para
fraudar licitacbes.

G1.globo.com - Pagamento de valores a parlamentares para deliberacdo de
votos — ( Mensalao - 2005/2006) funcionou de 2005 a 2006 e se caracterizou
pela compra de votos de parlamentares no Congresso Nacional — é
emblematico por varios aspectos.

Jornal Folha de S.Paulo - PF prende 46 acusados de corrupgao (operagéo
navalha - 05/2007) OPERACAO NAVALHA Em maio, a Policia Federal
prendeu 46 acusados de corrup¢do em 9 Estados, incluindo um ex-
governador do MA (José Reinaldo Tavares). Segundo a PF, o centro do
esquema de desvio de dinheiro de obras publicas era a construtora baiana
Gautama.

G1.globo.com - Caso Furnas (corrupcao superfaturamento - 2008) O
esquema levantou indicios de superfaturamento na construcdo de duas
hidrelétricas, Batalha e Simplicio, que comegou em 2008, pela empresa
estatal Furnas Centrais Elétricas.

Jornal Folha de S.Paulo - PF investiga doagbes ilegais da camargo correia a
politicos (operacao castelo de areia - 03/2009) OPERACAO CASTELO DE
AREIA - PF prendeu quatro diretores da empreiteira Camargo Corréa,
acusada de superfaturamento, doacdo ilegal a partidos e lavagem de
dinheiro. Em 2011, a operacéao foi anulada pelo STJ, que declarou ilegais as
interceptagdes telefbnicas.

Jornal Folha de S.Paulo - 'Consorcios paralelos’ driblam licitagées de obras
no Brasil (consorcios paralelos - 04/2010) CONSORCIOS PARALELOS Folha
mostrou como empreiteiras driblavam as licitagdes publicas e partilhavam o
pagamento “por fora” —o grupo que fazia a obra ndo era o que havia vencido
a concorréncia. Modelo funcionou nos metrés de Salvador e do Rio, entre
outros.

Jornal Folha de S.Paulo - Resultado de licitagdo vazou ha 6 meses (metr6 de
SP - 10/2010) METRO DE SP Folha registrou em video e cartério, em abril
de 2010, resultados de uma licitagdo para o metrd paulista (lotes da linha
Lilas) que sé seriam anunciados em outubro. A concorréncia havia sido
aberta em 2008, na gestéao José Serra (PSDB).

Jornal Folha de S.Paulo - BR-101, um receituario de DESVIOS ( BR-101 -
09/2011) BR-101 Investigagdes de obras da maior rodovia litoranea do Brasil,
com 4.500 km, revelaram um catélogo de fraudes que iam desde pagamento
por materiais ndo usados até atrasos para favorecer a assinatura de aditivos,
que encarecem a obra. (<http://arte.folha.uol.com.br/poder/2017/04/23/30-
anos-escandalo/?w=620&h=4000>
<http://g1.globo.com/Noticias/Politica/0,,AA1261957-5601,00-
MAFIA+DAS+AMBULANCIAS+USAVA+EMPRESAS+EM+FRAUDES.htmlI>
<https://epocanegocios.globo.com/Informacao/Dilemas/noticia/2015/03/0s-
maiores-escandalos-de-corrupcao-do-brasil.html>)

Diante de tanto fatos corruptiveis o cidaddao inconformado mobilizou-se com
apoio de organizacoes e entidades de classe e antes mesmo de 2010 iniciaram-se 0s
trabalhos na proposicéo e luta por uma legislacdo que colocasse ordem e moralidade
no meio politico. Propondo uma das leis mais importante do Pais em prol da busca de
ética, justica, probidade, moralidade e porque nao dizer no exercicio da sua soberania

contra a corrupgao.
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A rua onde o povo nio pisa, esta aberta ao publico! Parece estranho, mas é
assim mesmo! Contudo, quando o povo disperso resolve se juntar para gerar
o fendmeno do povo unido, ai a coisa muda! Policiais quase gentis nascem
como as flores das pradarias, repentinamente, impedindo o acesso desse
povo especial aquela rua.

Os donos da rua ganham ares de negociadores, apesar de armados e falam
a voz arranhada do governo, indisposta ao dialogo ou qualquer similar que
possa sugerir coisas antigas, como democracia.

Para os guardiées da rua o comando vem através de um radio, interligando
uma legido de cidadaos fardados, protetores (?) ou violadores (?) daquela
rua, que vive a tensdo e a angustia de ndo sentir mais o prazer de ser pisada
pelos legitimos donos dos milhares de simbolismos que unem “povo e rua”, o
casamento da liberdade! Saudosa da poesia, da luta e do suor quente dos
trabalhadores em protesto, a rua decepcionada aprecia a fria silhueta de um
Palacio de Vidro, exotica ostentagéo de alheamento do poder politico a vida
real da quente Maceid, reprimida e resistente no encanto de seu povo que
agora protesta na esquina, ao longe, sem incomodar 0s passos
predeterminados de um governo que esqueceu aquilo que deveria
representar.

Abragados aos sagrados que recebem as oferendas na encruzilhada da fé,
de megafone em punho ou microfone sem fio na méo, geme o desengano
nosso trabalhador sedento, engasgado com as perseguigdes e punigdes
tornadas legais. Falar € muito para quem é instigado a calar diariamente!
Falar é preciso quando caminhar e protestar é proibido! (LAURINDO, 2009,
www.alagoas24horas.com.br)

A iniciativa popular, assim, basilada no artigo 14, lll e artigo 61, §2° da Carta
Magna, traz a iniciativa como um direito politico sendo, segundo Rawls (2011), um
elemento constitucional essencial, o qual informa a razao publica de uma sociedade
democratica. J& em um aporte juridico constitucional, a iniciativa popular de lei, na
qualidade de direito politico, estaria compreendida no status ativo referente aos
direitos fundamentais, pelo qual, na relacdo vertical entre o individuo e o Estado,
aquele poderia participar na formacdo da vontade nacional, o que significa a
capacidade de o cidadao ser titular de direitos civicos e como o exercicio de tais
direitos, ajuda o Estado a se construir e nele participar. (CAGGIANO; SILVA;
VARGAS, 2014)

Quando se observa a iniciativa popular de lei como direito politico, tem-se de
admitir que ela se refere as condicdes de possibilidade de se fazer politica, mas nédo
com uma influéncia direta no fazer a politica, pois este fazer compreende muito mais
acoes do que a simples propositura popular de lei. Esse direito politico tem a
capacidade, sim de influenciar as condicbes de possibilidade da politica.
(CAGGIANO; SILVA; VARGAS, 2014)
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3.2 Analise dos dispositivos dogmaticos da Lei da Ficha Limpa e seus efeitos
no processo eleitoral em curso

Respectivo subcapitulo farda um estudo mais voltado sobre os efeitos dos
dispositivos que levaram, motivaram a aplicacao retroativa da lei da ficha limpa e
automaticamente trazendo eleitos de aplicacéo geral a casos semelhantes em toda
jurisdicdes eleitorais do pais. A pesquisa analisara julgados e a doutrina para entao
contribuir para a resposta da pergunta problema da pesquisa académica em tela.

Neste diapasdo apresentar-se-a a contextualizacdo da obra de Caggiano
(2014), elaborada a partir de uma pesquisa que traz em nameros os impactos da Lei
da Ficha Limpa - LC 135/2010, bem como busca explanar através do envolvimento de
toda uma equipe, composta por magistrados do TRE do Estado de Sao Paulo, além
de professores e alunos da Universidade do mesmo Estado.

Pois bem em sede de marco inicial, os dados gerais da pesquisa apresentam

0s seguintes resultados:

1.077 acérdaos e 90 sentencas, fornecidas pelo TRE (SP)

A) 85 acordaos tratam de questdes processuais;

B) 421 candidaturas foram obstadas no ambito do TRE (SP);

C) Casos que se discutiu a rejeicao das contas pelo Tribunal de Contas;

D) néao houve identificacdo de decisdes sobre as alineas, “f”, “k”, “q”, “n” do
art. 1, | da Lei das Inelegibilidades - LCP 64/1990;

E) 368 decisbes precedentes para formacao de suas razoes.

Sobre registro de candidaturas ou impugnagées a esses registros tem-se um
total de 547 decisoes, dentre acérdaos e sentencas. Seis casos extintos a
partir de matérias preliminares; 541 casos extintos com julgamento de mérito
com 382 candidaturas obstadas. (CAGGIANO; FULIARO 2014, p. 26)

Neste momento processual nos tramites eleitorais, houve acoérdaos que
julgaram recursos de AlJEs - (Acdo de Investigacdo Judicial Eleitoral), pois as
procedéncias dessas ac¢des aplicavam a cassacao do registro de candidaturas além
da declaracdo de inelegibilidade. Foram constatados: 328 acérdaos; 44 casos de
acolhimento de matérias preliminares, sendo 36 sem julgamento de mérito e 8 pela
decadéncia. (CAGGIANO; FULIARO, 2014)

Na mesma obra de Caggiano, os autores Mazotti e Silva, trazem a informacao
de que aproximadamente 460 acérdaos e 87 sentengas sao oriundas a impugnacdes
de registro de candidatura com base na Lei da Ficha Limpa. Bem como em relacéao
aos resultados dos julgamentos, verificou-se que, em temos absolutos, a hipétese que
mais resultou em inelegibilidade de candidatos foi referente a rejeicao de contas pelo
Tribunal de Contas, barrando aproximadamente 160 candidatos. Também merece
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destaque o elevado numero de candidato com condenacao criminal que tentaram
concorrer ao pleito, mas foram impedidos. (CAGGIANO; MAZQOTI; SILVA, 2014)

Assim, verificou-se que a acado de impugnacéo de registro de candidatura foi
uma forma de veiculo processual para barrar a candidatura dos inelegiveis,
correspondendo a praticamente metade das decisées analisadas. Considera-se que
382 candidatos foram barrados pela Justica Eleitoral de SP em sede de impugnacéao
de candidatura. (CAGGIANO; MAZOTI; SILVA, 2014)

Quanto aos julgamentos apurados pelo estudo referente ao impacto da LC
135/2010 - Lei da ficha limpa nas eleicoes de 2012 no que se refere a prefeitos e
vereadores, assim dos 1.077 acérdaos analisados, demonstrando-se que o Tribunal
fundamentou suas decisdes com base em fatos e provas e na legislagao patria.
(CAGGIANO; TORRES, 2014)

Caggiano; Aris (2014) apresenta os efeitos colaterais da aplicagdo da LC
135/2010 — lei da ficha limpa nas eleigbes de 2012, entendendo-se como principal
efeito colateral a substituicado do candidato as vésperas do pleito. Ocorre que apds o
regular registro das candidaturas perante a justica Eleitoral, ante a subsun¢ao de
alguns candidatos a hip6tese de inelegibilidade trazida pela lei da ficha limpa - LC
135/2010, tais registros foram impugnados, nos termos do artigo 3° da LC 64/1990 —
lei das inelegibilidades. (CAGGIANO; ARIS, 2014)

Caggiano (2014) em sua linha de estudo apresenta os dispositivos legais, que
permitem a substituicido do candidato a qualquer tempo antes do pleito, e assim é
possivel perceber a motivacdo dos partidos e coligagdes por bem substituir tais
candidatos, consoante autorizacdo prevista ao art. 13 da Lei de Elei¢coes, Codigo
Eleitoral em seu artigo 101 § 2°. Assim apéds o indeferimento dos registro em razéao
das alteracdes trazidas pela lei da ficha limpa - LC 135/2010, houve a substituicao dos
candidatos aos pleitos majoritarios as vésperas das eleigcdes.

Neste interim, o Ministério Publico Eleitoral, sustenta que é abuso de direito,
auséncia de boa fé e fraude a legislacdo. E o entendimento do Tribunal Superior
Eleitoral (TSE), foi no sentido de considerar validas as substituicbes em caso de
renuncias a sua substituicdo em 24 horas antes do pleito, tendo em vista que inexiste
prazo minimo para essa troca. (CAGGIANO; ARIS, 2014)

Na obra Caggiano (2014), a autora ainda aduz que nao ha constancia de
indicacao reiterada da mesma decisdo e nao se apura a adocao de balizamento das
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decisdes em um caso especifico de tal forma a uniformizar-se. Em geral fundamenta-
se a deciséo na lei em si ou nos fatos.

Ainda no que concerne a situacdo dos casos de inelegibilidade decorrente da
aplicacdo da lei da ficha limpa - LC 135/2010 junto ao TSE, aponta-se reduzido
namero de decisGes pesquisadas. Isso pode decorrer pelo fato de que ainda nao
foram realizadas eleicdes nacionais' em que a atuacdo direta da Corte Superior
afigura-se mais expressiva. De todo modo, ja se pode notar que ha casos tratados
pelo TSE que nao se iniciaram no ambito do TRE-SP, tais como o julgamento de 3
hip6teses de perda de mandato por renuncia para evitar cassacgao, situacao que nao
foi levada a justica paulista. (CAGGIANO; ARIS, 2014)

De toda forma, mister apontar as tensdées e confrontos que se instalaram em
varios municipios entre a manifestacéo do eleitorado, num comeco de aplicacdo da
Lei da Ficha Limpa, e os resultados eleitorais decorrentes desta pioneira incidéncia.
(CAGGIANO:; ARIS, 2014)

Em acesso a pagina da web do TSE (2018, www.tse.jus.br), dados referentes
as eleicdes a nivel nacional no ano de 2018 para, presidente deputados, federais
senadores, governadores, deputados estaduais, deputados distritais, apurou-se os
seguintes dados: Indecisdes preliminares junto ao TSE por abuso de poder com fluxo
na lei das inelegibilidades LC 64/90 teve seu indeferimento de 8 candidatos,
observando que 0s mesmos chegaram concorrer mas nem sequer elegeram-se.
(2018, www.tse.jus.br)

Também foram situagdes de deferimento, auséncia de requisito de registro
onde atingiram 1793 candidatos. Por compra de voto com base na lei eleitoral teve se
um candidato indeferido, mas nao foi eleito. Quanto ao indeferimento por condutas
vedadas pela lei eleitoral tivesse trés candidatos, também néo eleitos. Porém demais
significancia foram os dados quanto as candidaturas, julgadas por inaptas, os casos
envolvendo a ficha limpa totalizaram 155 nomes, tendo apenas dois suplentes e o
resto nenhum eleito. (2018, www.tse.jus.br)

Casos de impugnacao também surpreende em relacdo aos demais dados
tiveram 292 casos, em grande maioria nao eleitos havendo apenas alguns suplentes.

Quanto ta o caso de indeferimento de partidos ou coligacdes, teve-se 233 casos.

11 salienta-se que estar-se a referendar sobre a obra de (CAGGIANO; ARIS, 2014), assim para a época de suas
pesquisas ainda ndo teria ocorrido eleigdes.
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Ainda teve os casos com gastos ilicito de recursos com dois inaptos. (2018,
www.tse.jus.br)

Os casos de indeferimento de candidaturas apds recurso, foram de 14
candidatos pela lei da ficha limpa de 21 candidatos por impugnacgao, € 6 casos do
indeferimento de partido ou coligacdo. Observando os dados acima o TSE registrou o
namero de 2.586 candidaturas inaptas pela justica eleitoral. (2018, www.tse.jus.br).
Devendo observar que deste total de indeferimentos de candidatos, nenhum elegeu-
se, apenas poucos conseguiram a supléncia, porem com foi reconhecido a inaptidao
nao assumiriam o cargo fossem os casos, pode-se anotar com isto que, o simples fato
da ocorréncia da luta pela ficha limpa trouxe ao eleitorado/cidadaos uma
conscientizacao eleitoral e ndo elegeram nomes que possuiam problemas com a

legislacao.

Tiveram ainda nas candidaturas 2016 para prefeito e vereadores o indeferimento
das candidaturas por abuso de poder 58 candidatos, compra de voto 30, conduta
vedada 53. (2016, www.tse.jus.br). Mas espantador foram os casos de indeferimento
as candidaturas com base na lei da ficha limpa que alcancou 1.698 candidatos.
Como se pode perceber em relacao as eleicdes municipais ocorridas em 2016 para
as eleicoes nacionais ocorridas em 2018 com o amadurecimento da lei da ficha
limpa, observando os dados pode-se constatar a ocorréncia de um amadurecimento
politico e democratico por parte do eleitorado, e também muito que minima mas o

correndo por parte do politico.

Apébs uma breve atualizacao dos dados envolvendo as eleicdes nacionais em
2018, voltamos a andlise dos impactos mais marcantes ao processo eleitoral a época
das implicagdes da lei da ficha limpa. Antes mesmo da respectiva legislagdo (LC
135/10) o clima em situagao era se aplicava ou nao aos processos em tramitacao e ja
iniciados ou mesmo ja encerrados, estes tratando-se de casos quais tenham sido
imposta qualquer condenacao enquadrada na referida lei complementar, assim como
seus efeito retrocederem a data de sua publicagdo. (CAGGIANO; KIM; JUNIOR, 2014,
p. 89)

A incidéncia da Lei da Ficha Limpa aos casos pretéritos nao diz respeito a
retroatividade de norma eleitoral, mas sim, quanto a sua aplicacdo aos pedidos de
registro de candidatura futuros, posteriores a entrada em vigor de referida lei, ndo

havendo que se perquirir de qualquer agravamento, pois a causa de inelegibilidade
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incide sobre a situacao do candidato no momento de registro da candidatura. Exsurge
da nova lei que a incidéncia de causas de inelegibilidade em face de condenacdes por
orgao colegiado, sem exigéncia de transito em julgado, resulta da necessidade de
exigir dos candidatos vida pregressa compativel para o exercicio de mandato.
(CAGGIANO; KIM; JUNIOR, 2014)

De encontro ao limite temporal e instrumentos para arguicao de inelegibilidade,
o artigo 11 § 10° da lei 9.504/97 inserido pela lei 12.034/2009, aponta: as condi¢des
de elegibilidade e as causas de inelegibilidades devem ser aferidas no momento da
formalizag&o do pedido de registro da candidatura, ressalvadas as alteracdes, faticas
ou juridicas, supervenientes ao registro que afastem a inelegibilidade. Ha que se
respeitar, no entanto, um limite temporal que é a diplomacao. Portanto, o transito em
julgado de uma sentenca ou ac6rdao, ou mesmo o julgamento de érgao colegiado de
decisdo condenatoria, além de qualquer das hipbteses previstas no artigo 1°, | alinea
“‘d”e “e”da Lei de Inelegibilidades, ndo poderao autorizar a cassacdo do mandato do
candidato ap6s a diplomacao, sob pena de afastar o resultado da decisdo do povo,
detentor do poder nos termos do artigo 1° § Unico CF/1988, um dos principios
fundamentais do pais. (CAGGIANO; KIM; JUNIOR, 2014)

Nesse interim, do artigo 1°, a constitucionalidade foi levantada na conhecida
ADIN 4.578 e nas ADC 29 e 30, em voto do Ministro Luiz Fux, o qual deixou bem claro
que a controvérsia judicial sobre a inconstitucionalidade demonstrada nos referidos
autos cuidava exclusivamente das hipéteses de inelegibilidade introduzidas pela LC
135/2010 nas alineas ¢, d, e, f, g, h, j, k, |, m, n, 0, p, e q, do artigo 1°, |, da LC 64/1990,
nao havendo, portanto, discusséo sobre a constitucionalidade dos demais dispositivos
de ambas as leis. Para o ministro Luiz Fux, as hipéteses de inexigibilidades criadas
pela Lei da Ficha Limpa, podem ser divididas, classificadas em cinco grupos: a)
condenagdes judiciais proferidas por érgao colegiado; b) rejeicdo de contas relativa
sdo exercicio de cargo ou funcdo publica; c) perda de cargo, incluindo-se as
aposentadorias compulsérias de magistrados e membros do Ministério Publico e, para
os militares, a indignidade ou incompatibilidade para o oficialato; d) renuncia a cargo
publico eletivo diante da iminéncia da instauragéo de processo capaz de ocasionar a
perda de cargo; e) exclusdo do exercicio de profissdo regulamentada, por decisédo do
orgao profissional respectivo, por violagdo de dever ético-profissional. (CAGGIANO;
KIM; JUNIOR, 2014, p.75)
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Bem como a Corte do TSE consolidou o entendimento de que nas hipbteses
de inelegibilidade infraconstitucional havera preclusao caso a impugnacao nao seja
oferecida no prazo previsto no artigo 3° da LC 64/1990 por meio de impugnacao ao
registro de candidatura, ndo havera como se reconhecer a elegibilidade por fatos ou
elementos juridicos supervenientes. (CAGGIANO; KIM; JUNIOR, 2014)

Com efeito, ainda tem-se o artigo 26-C da Lei de Inelegibilidades, que
possibilita o érgao colegiado do Tribunal ao qual couber a apreciacdo do recurso
contra as decisdes colegiadas a que se referem as alineas d, e, h, I, n do inciso | do
artigo 1° podendo, em carater cautelar, suspender a inelegibilidade sempre que existir
plausibilidade da pretensdo recursal e desde que a providéncia tenha sido
expressamente requerida sob pena de preclusao. A lei fixou a competéncia especifica
para decidir sobre o pedido e registro de candidatura judicial eleitoral que tiver
competéncia para julgar o pedido de registro de candidatura ou da impugnacao ao
registro assumir para si autoridade para decidir o pedido de suspensao dos efeitos da
inelegibilidade. (CAGGIANO; KIM; JUNIOR, 2014, p. 91)

Assim, como resposta e consequéncia eleitoral, quando o candidato esta
sujeito a tal procedimento, é preciso observar que se o seu direito de participar como
candidato de eleigbes s6 poderd ser exercido se deferida a tutela cautelar da
suspensao da inelegibilidade, com comunicacdo oficial para Justica Eleitoral
competente para decidir a questdo do registro de candidatura e ainda, a decisao que
consistir no deferimento da candidatura deve ser proferida até o momento em que seja
operacionalmente possivel inserir 0 seu nome, como candidato no sistema de
candidaturas. E obviamente desde que ainda néo tenha sido decidido definitivamente
pelo indeferimento do registro de sua candidatura pela Justica Eleitoral. (CAGGIANO;
KIM; SIQUEIRA JUNIOR, 2014)

Ainda, dentro o processo eleitoral, a possibilidade de substituicdo de
candidatos, bem como o artigo 13 da Lei 9.504/1997, artigo 17 da LC 64/1990, e artigo
101, § 1° do Cddigo Eleitoral, entende-se que tal interpretacao dos dispositivos acima
pode desestabilizar o sistema eleitoral, violando a seguranca juridica, mesmo porque
existem prazos fixados na lei a serem obedecidos. Ademais, a substituicdo tem como
legitimado ativo o partido ou a coligacao e, assim sendo, ha que se dar a oportunidade
para que o partido possa fazer a melhor opcdo de garantir que aquele que tenha
efetivas condicbes de ser eleito, com o preenchimento de todos os pressupostos
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constitucionais e infraconstitucionais, possa exercer o mandato. (CAGGIANO; KIM;
SIQUEIRA JUNIOR, 2014)

Bem como observar o artigo 26 — C da Lei de Inelegibilidades, mantida a
condenagao de que derivou a inelegibilidade ou revogada a suspensao liminar sera
desconstituido o registro ou o diploma eventualmente concedido (art. 26-c, § 2°) e 0s
votos recebidos pelos entdo candidatos serdo considerados nulos. A lei ndo prevé
prazo final para que a substituicao seja feita, o que facilita atos que venham a ludibriar
a vontade do eleitor. Isto porque € comum que o recurso interposto por candidato
contra decisao que |he aplicou a inelegibilidade nao seja julgado a tempo habil, e sim
apos a realizacao do pleito. O pedido de substituicdo deve ocorrer 10 dias contados
do fato ou da notificacdo do partido da decisao judicial que deu origem a substituicao
e que esta podera ser requerida a qualquer tempo antes do pleito. Este mesmo prazo
deve ser aplicado em relacdo ao pleito, sendo, impossivel a substituicdo de candidato
se a renuncia do candidato ocorrer apds dez dias antes da eleicao artigo 13 e §§ da
Lei 9.504/1994. (CAGGIANO; KIM; SIQUEIRA JUNIOR, 2014)

Sobre a medida processual, compete ao Poder Judiciario, verifica-se a
compatibilidade da norma como o sistema juridico. Essa tarefa inclui dois aspectos: a
interpretacao e a conformacao, da regra legal com o texto constitucional. Nao somente
a lei, mas a sua interpretacdo, deve guardar harmonia com o texto constitucional.
(CAGGIANO; KIM; SIQUEIRA JUNIOR, 2014)

3.3 Os votos dos ministros do STF: a polémica instaurada no coracao da Corte
Constitucional brasileira

O primeiro 6rgao do Judiciario que discutiu a Lei da Ficha Limpa antes das
eleicoes gerais de 2010 foi o TSE, tendo os precedentes daquela casa reconhecerem
as legitimidades e legalidades constitucionais de referida lei, ou seja, e pro legislagéo.
Inclusive, o TSE quando consultados, reportava aos Tribunais Regionais Eleitorais
para que aplicassem ja naquelas eleicoes os respectivos efeitos da mesma. Mas
mesmo assim, diante a lacuna quanto aos efeitos dispostos pela mesma e frente ao
principio da lei eleitora anuidade, entdo deu-se seguimento as questdes ao Supremo
(STF) que precisava decidir se a mesma (Lei da Ficha Limpa) valeria para as eleicées
de 2010, se isso acontecesse, varios politicos estariam em posicao de inelegibilidade.
(MERELES, 2016)
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Inicialmente, o Tribunal Eleitoral decidiu a validade da lei para aquelas elei¢des.
Entretanto, varios processos de politicos em condi¢des de inelegibilidade surgiram,
alegando que a lei para aquela eleicdo, nao era valida. (MERELES, 2016)

Uma nova votacéao foi feita e por fim, foi decidido que a lei ndo valeria para as
eleicoes gerais de 2010, sé para a eleicao de 2012.

Alguns ministros do STF foram contra a mudanca da Ficha Limpa. Foi levantado
na votacao que o parecer dado pelo Tribunal de Contas seria suficiente para impedir
um prefeito de se reeleger, pois esse érgao tem capacidade técnica e analitica para
as questoes financeiras. Essa seria uma medida técnica e nao politica, a cargo dos
vereadores. (MERELES, 2016)

Outros ministros defenderam que o parecer do Tribunal de Contas nao basta
para tornar-se um prefeito inelegivel. Que o julgamento na Camara é essencial ao
processo, pois 0s vereadores sao 0s representantes da populagéo e o parecer técnico
deveria apenas ser levado em conta, ndo ser a palavra final. Essa visao prevaleceu.
(MERELES, 2016)

Houve um momento no qual os Ministros manifestaram-se da seguinte forma:
“Um dos grandes debates estava enraizado aos recurso que discutia a respeito da
possibilidade de aplicacdo da Lei da Ficha Limpa as eleicées de 2010, considerando
especialmente o artigo 16 da CF/1988” (CAGGIANO; TAVARES, 2014)

O voto vencido do Ministro Marco Aurélio sustentava a impossibilidade de
aplicacéo da Lei da Ficha Limpa ao pleito de 2010. Para o Ministro ao tratar-se de
inelegibilidade a lei repercutiria no processo eleitoral. (CAGGIANO; TAVARES, 2014)

Entretanto, o voto do Ministro Ricardo Lewandowski, lembrou que a LC
135/2010 entrou em vigor antes das convencoes partidarias, nao havendo que se falar
em alteracdo do processo eleitoral. Sustentou ainda que nao haveria qualquer
casuismo ou rompimento na “paridade de armas”, inexistindo deformacéao no processo
eleitoral. (CAGGIANO; TAVARES, 2014)

Para o Ministro Lewandowski, as novas causas de inelegibilidade ndo rompem
com igualdade das condi¢des de disputa, “ocorrendo, simplesmente, o surgimento de
novo regramento legal, de carater linear, ou seja, de disciplina que atinge igualmente
todos os aspirantes a cargos eletivos”. (CAGGIANO; TAVARES, 2014), continua o
autor a explicar que, o TSE decidiu que a lei se aplicaria as eleicdes de 2010. Os
ministros voltariam a sustentar suas posi¢cdes no STF, quando ha, porém, uma
invasdo do entendimento majoritario do TSE.
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Um importante fator considerado na época dessas intensas discussdes era o
carater de definitivo das decisdes do TSE em tematica eleitoral, tendo em vista que
esta como se trata da Ultima instancia sobre assuntos de direito eleitoral, de modo que
a superacao desse entendimento pela presenca da chamada “questao constitucional”
permitiria uma retomada da discussao pelo STF. (CAGGIANO; TAVARES, 2014)

A posicao do STF, no que tange a aplicabilidade as eleicbes de 2010, se da da
seguinte forma em consideragdo ao artigo 16 da CF/1988, que permitiu ao STF
emitisse entendimento diverso do TSE. Nos termos do relator Ministro Gilmar Mendes,
a referida lei teria sim indeferido no processo eleitoral, pois publicada depois do prazo
maximo para os candidatos: a) requererem a inscricao eleitoral ou transferéncia para
o domicilio eleitoral em que vao concorrer; b) estarem filiados ao partido pelo qual
serdo candidatos. Assim, a lei teria incidido na chamada fase-pré-eleitoral. Portanto,
a alteragdo das custas de inelegibilidade em questido teria violado a necessaria
anterioridade eleitoral e a igualdade das chances entre partidos e candidatos. Nestes
termos, o Supremo considerou, por apertada maioria, a Lei Ficha Limpa inaplicavel as
eleicoes de 2010, pela disposicdo do artigo 16 CF/1988. (GAGGIANO; TAVARES,
2014)

Entendendo-se que tal decisdo do STF, foi considerada inadequada por
reverter entendimento consolidado na pratica nacional ou por ter sido emitida
tardiamente ou por invocar argumento ja superado pela jurisprudéncia nacional,
preservou-se, no entendimento do STF, o sentido garantista da Constituicao.
(CAGGIANO; TAVARES, 2014)

Do contexto da constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa, o STF decidiu que
nao ha afronta a irretroatividade, pois a lei estabelece o que o relator chama de
retrospectividade, admitida pelo ordenamento juridico, ja que a aplicacao da lei se
dara depois de sua promulgacdo, mesmo que seja em relacdo a fatos ja ocorridos.
Referida retrospectividade ou retroatividade foi declarada constitucional.
(CAGGIANO; TAVARES, 2014)

Da mesma forma, decidiu-se que ndao ha ofensa ao direito adquirido. Isso
porque para o Supremo, o direito a ser candidato no futuro ndo se incorpora ao
patriménio juridico dos cidadaos. (CAGGIANO; TAVARES, 2014)

Outro ponto avaliado positivamente e de maneira ampla foi a hipétese de
inelegibilidade por renancia, pois a LC 135/2010 inseriu a alinea k ao artigo 1° da LC

64/1990 tornando como causa de inelegibilidade a renuncia de certos cargos desde o
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oferecimento e apresentacdo ou peticdo capaz de autorizar a abertura de processo
por infringéncia a dispositivo da Constituicdo do Brasil, Constituicdo do Estado, da Lei
Orgénica do Distrito Federal ou Municipal. (CAGGIANO; TAVARES, 2014)

Ja no que diz respeito a hip6tese de inelegibilidade por condenagéo por 6rgao
colegiado, sem transito em julgado, o Supremo avaliou se essa hipdtese seria
inconstitucional por ofender o principio da presuncéao de inocéncia. Ficou decidido que
nao se trata de violagdo a essa norma, pois trata de um requisito para a candidatura,
nao uma sancao punitiva. (CAGGIANO; TAVARES, 2014)

Outra causa de inelegibilidade da Lei Ficha Limpa que foi questionada no STF
foi a da inelegibilidade por exclusdo do exercicio da profissdo em virtude de decisédo
de érgao profissional, como punicao por infracao ético profissional. O STF, considerou
constitucional essa causa de inelegibilidade, entendendo que a restricao é razoavel.
(CAGGIANO; TAVARES, 2014)

Pois bem, de acordo com o explanado acima, a posicdo do TSE era pela
aplicacado da Lei Ficha Limpa ja nas eleicoes de 2010, contrariamente ao que, em
momento posterior seria definitivamente decidido no STF. Essa diferenga na
interpretagéo dos tribunais gerou, evidentemente, disparidade sobre o direito valido e
aplicado, na pratica, para determinados candidatos. (CAGGIANO; TAVARES, 2014)

E de conhecimento geral que alguns candidatos ndo recorreram, tendo
permanecido inelegiveis por decisdo da justica eleitoral de primeiro grau ou segundo
grau ou do TSE, em decisao judicial que, tornou-se definitiva, mas que materialmente,
foi provisoria e temporalmente localizada, tendo sido superada, pelo entendimento do
STF. (CAGGIANO; TAVARES, 2014)

Na pratica os resultados aos quais se assistia na apuracao dos votos
representavam, em parte, incidéncia da Lei da Ficha Limpa, por uma incidéncia
inibidora ou pela imposi¢gédo judicial da primeira fase da qual ndo tenha havido
interposicao recursal adequada. (CAGGIANO; TAVARES, 2014)

A campanha da ficha limpa na época ocasionou debates e seminarios em
debates a mesma, peregrinou-se pelos tribunais estaduais, procuradorias eleitorais e
ainda nos tribunais superiores, assim como o Conselho Nacional de Justica (CNJ),
pleiteando a celeridade nos processos que tramitam sobre a ficha limpa, permitindo
que os eleitores possam votar com mais tranquilidade nos candidatos que se
apresentam participar dos pleitos. (CAGGIANO; SANTOS, 2014)
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Bem como a partir desta publicidade, foi possivel o povo perceber com maior

clareza que o processo eleitoral trata-se de uma reforma politica ampla, a sociedade

espera ver eleicdes mais justas, mais igualitarias e com menos distorcées quando da

efetivacdo do voto, melhor qualidade dos eleitos e diminuicdo do poder econémico.
(CAGGIANO; SANTOS, 2014)

Neste momento da pesquisa, entdo se encaminha a dois depoimentos a época,

primeiro o depoimento de Marlon Reis (Co)fundador do Movimento a Corrupcao

Eleitoral e Juiz de Direito) e segundo o depoimento de Sandra Cureau
(Subprocuradora-Geral da Republica 2009 - 2013)

Marlon Reis:

Meu envolvimento com o tema das inelegibilidades baseadas na vida
pregressa dos candidatos teve inicio no ano de 2004, quando pela primeira
vez ouvi a tese segundo ao qual o principio da presuncao de inocéncia nao
teria aplicacdo dos requisitos para o registro das candidaturas. Quem me
falou sobre o assunto, nos bastidores de um semindrio de direito eleitoral foi
o Des. Antonio Jayme Boente. Os mesmos do TRE-RJ, foram estimulados a
considerar esta ideia por membros da Igreja Catélica do RJ, liderado pelo
entdo Bispo auxiliar daquela diocese, Dom Dimas Lara Barbosa.
Curiosamente foi o0 mesmo Dom Dimas Lara quem, em junho de 2007,
apresentaria a mim a minuta daquilo que mais tarde seria a lei da Ficha Lima.
O Bispo ndo acreditava mais na possibilidade de a justica Eleitoral definir
restricbes apenas no campo da jurisprudéncia. Por isso pediu que
apresentasse a sociedade, como o Movimento de Combate a Corrupgéo
Eleitoral, uma nova iniciativa popular de projeto de lei. {...} As maiores
dificuldades encontradas na coleta de assinaturas diziam respeito ao uso de
meios fisicos (formulario) e ao habito das pessoas de nao levarem consigo o
titulo de eleitor. No meio juridico, a tese de inconstitucionalidade do projeto
de lei por ofensa ao principio da presungéo de inocéncia sempre nos pareceu
majoritaria. Muitas vezes, como palestrante, enfrentei publicos hostis. Pena
que entre os advogados criminalistas estavam nossos maiores opositores.
Entre eles era mais dificil promover o convencimento. Mas na minha
percepcao, conseguimos vencer o debate no seio da comunidade juridica. A
isso atribuo o resultado favoravel nos julgamentos das ADC 29 e 30. {...} De
todos os debates no plano juridico, 0 mais acalorado foi talvez o relativo a
natureza das inelegibilidades. Seriam elas uma forma de sangcéao? A resposta
foi cunhada pelo professor Dalmo de Abreu Dallari, com base na
jurisprudéncia do STF. Tratam-se na verdade de uma condicdo. Essa tese foi
acolhida pelo TSE e, seguindo sua tradi¢édo, pelo STF. Com isso foi possivel
afastar a aplicagdo dos principios da irretroatividade e da presuncédo de
inocéncia, a um s6 tempo. Creio que os juristas que — como eu - apostaram
na aprovacao da Lei da Ficha Limpa, colocaram em risco a sua reputagéo.
Se essas teses ndao houvessem sido acolhidas nossa imagem estaria
abalada no meio juridico e social. Mas ela mesma razédo, podemos hoje
comemorar a constru¢do de novas premissas para o Direito Eleitoral segunda
uma génese da qual tivemos a honra de fazer parte. (CAGGIANO, 2014, p.
133-135)

Depoimento de Sandra Cureau:
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Exerci o cargo de Vice Procuradora Geral Eleitoral de julho de 2009 a
setembro de 2013. Durante esse periodo, atuei nas eleicbes gerais de 2010
e nas eleicdes municipais de 2012. Minhas reflexées séo, portanto, fruto a
minha experiéncia como Ministério Publico Eleitoral. A lei complementar 135,
foi promulgada em junho de 2010, ou seja, antes das convengdes partidarias
para a escolha dos candidatos e, consequentemente, antes da apresentagéo
dos pedidos de registro das candidaturas. Por esta razdo, por nao se tratar
de norma que alterasse o processo eleitoral, tanto minha posicado como da
maioria dos Ministros integrantes do TSE a época era de que a nova lei teria
aplicagéo para as eleicdes daquele ano. {...} a inelegibilidade n&o constitui
sangao em si mesma, mas somente uma restricdo temporaria a possibilidade
de alguém se candidatar a um cargo publico. {...} Assim sendo o TSE indeferiu
um nuimero significativo de registros de candidatos, em especial daqueles que
haviam sofrido condenagéao através de decisado proferida por érgao colegiado,
uma das boas inovagdes trazidas pela Lei da Ficha Limpa. A meu sentir, as
principais e mais significativas alteragées produzidas na LC 64/1990 foram,
sem duvida, permitir que ndo se aguarde o transito em julgado da decisao
condenatoria e ampliar o prazo de inelegibilidade para oito anos. {...}o STF
acabou firmando o entendimento de que, por for¢a da incidéncia do art. 16 da
CF/1988 e dos principios constitucionais da seguranca juridica e da protecéo
da confianca legitima, que asseguram a estabilidade nas regras do processo
eleitoral, as novas disposicbes legais atinentes a inelegibilidade so6 teriam
aplicacao nas eleicoes de 2012. {...} Atualmente, é pequena a possibilidade
de o eleitor conhecer o candidato em quem esta votando. Vivemos a era da
politica da imagem, na qual campanhas sdo personalizadas a partir da
construgdo de um perfil, que, além de nao ser real, em muito supera o
programa de governo ou do partido ou coligagdo. Preocupa-me assim que a
jurisprudéncia venha abrandando o rigor do texto legal, ainda que, repito,
muitas vezes seja pouco claro ou mesmo confuso. A vontade popular, ainda
assim se manifesta com clareza e aquela que precisa ser respeitada.
(CAGGIANO, 2014, p.137)

E possivel através de tais depoimentos compreender o entendimento de duas
pessoas importantes que tiveram contato direto com a elaboragdo da LC 135/2010,
sendo possivel perceber a ligacdo de ideias aos quais Marlon Reis e Sandra Cureau
acima fizeram. Bem como compreender a ideia de moralidade, constitucionalidade e
a inelegibilidades da questdao politica em tese. Mais do que isto, demonstram
momentaneamente em determinadas oportunidades lados opostos e ao mesmo

tempo respeitam as decisées do STF como corte soberana do Pais.

3.3.1 Breve andlise as decisdes do STF quanto a ADIN 4578 e RE 929670 e
suas imbricacoes

Neste subtitulo ira se trabalhar o impacto que causou aos Tribunais o Recurso
Extraordinario (RE) 929670 e antes a este as agcdes da ADIN 4578, ADC 29 e ADC
30, pelo simples fato da repercussao geral destas descri¢coes, observando o voto do
relator destas, o entdo Ministro Fux, ao qual seu parecer tornou-se um precedente
com seguido da maioria dos votos.
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Em marco de 2018, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, aprovou a tese de
repercussao geral no Recurso Extraordinario 929670, no qual o Tribunal julgou valida
a aplicacdo do prazo de oito anos de inelegibilidade aos condenados pela Justica
Eleitoral podendo ser aplicados aos casos anterior a Lei Complementar (LC) 135/2010
A tese fixada, proposta pelo relator do processo, Ministro Luiz Fux, foi a seguinte:

A condenacao por abuso do poder econ6mico ou politico em acédo de
investigacao judicial eleitoral, transitada em julgado, ex vi do artigo 22, inciso
XIV, da Lei Complementar 64/90, em sua redacgao primitiva, é apta a atrair a
incidéncia da inelegibilidade do artigo 19, inciso |, alinea "d", na redacédo dada
pela Lei Complementar 135/2010, aplicando-se a todos os processos de

registros de candidatura em tramite.
(<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=37109
9>)

Durante a sessao, o Plenario rejeitou proposta de modulacado dos efeitos da
deciséo, formulada pelo Ministro Ricardo Lewandowski para que a aplicagdo da norma
ocorresse apenas a partir da analise de registro de candidaturas para a eleicao de
2018. Para o ministro a aplicacao retroativa afetaria a confianca dos eleitores, pois
seria necessario o0 recalculo do quociente eleitoral e, eventualmente, elei¢cdes

suplementares. (2012, www.stf.jus.br)

Prevaleceu o entendimento do Ministro Fux de que a aplicacao retroativa do
requisito de elegibilidade previsto na Lei da Ficha Limpa n&o prejudicaria a confianga
do eleitor, pois, além de haver ciéncia de que alguns candidatos concorreram apenas
porque estavam amparados por liminares, os votos referentes aos que disputaram
cargos proporcionais serao somados em favor da legenda, ndo afetando o quociente
eleitoral e a formagéo de bancadas. (2012, www.stf.jus.br - ADI 4578)

Um dos argumentos do relator Ministro Luiz Fux na ADI n® 4.578 e ADC n?29 e
30, para entao aplicar a retroatividade da lei foi teoria de interpretacédo da “vontade do
legislador” qual alias foi apoiado pelos ministros que acompanharam o voto, vejamos
trecho onde o Min. Relator Luiz Fux pronunciou-se sobre a tese Fux, (2012.
www.stf.jus.br. Acorddo ADI-4.578, p. 5-6) tendo a vontade do legislador em face da
soberania e presuncao de inocéncia, estes direitos fundamentais expressos na Carta
Magna de 1988:

[...] nessa postura - essa, sim, contramajoritaria em relagao ao legislador - de
declararmos a inconstitucionalidade de uma lei, temos que, em primeiro lugar,
levar em consideracao que ha uma presuncao de legitimidade da lei; em
segundo lugar, que essa foi a vontade do legislador; em terceiro lugar, que
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as nossas decisbes tem que se legitimar democraticamente a partir do
momento em que elas convergem para a aspiragao popular. A afirmacao de
que o Supremo Tribunal Federal € um Tribunal contramajoritario, para bater
no peito e dizer que ele julga contra a vontade do povo, ndo tem a menor
procedéncia. O Supremo Tribunal Federal pode ser contramajoritario quando
decide contra a maioria parlamentar, quando decide direitos da minoria
previstos na Constituicdo. O Supremo Tribunal ndo é contramajoritario para
ir contra a opinido da populacdo, sobre o que ela entende a respeito da
presuncao de inocéncia ou sobre quem pode exercer um mandato politico.
Evidentemente ela ndo nos pauta, mas temos que ouvi-la porque todo poder
emana do povo e em seu nome é exercido. (2012, www.stf.jus.br)

Essas dimensao dos tramites processuais eleitorais, se deu através, do caso do
vereador de Nova Soure (BA) que foi condenado, nos autos de representacao
eleitoral, por abuso de poder econdmico e compra de votos por fatos ocorridos em
2004, e ficou inelegivel por trés anos. Nas eleicoes de 2008, concorreu e foi eleito
para mais um mandato na Camara de Vereadores do municipio. Mas, no pleito de
2012, seu registro foi indeferido porque a Lei da Ficha Limpa (que passou a vigorar
efetivamente naquele pleito) aumentou de trés para oito anos o prazo de
inelegibilidade previsto no artigo 1°, inciso |, alinea “d”, da LC 64/1990. (2012,

www.stf.jus.br)

A controvérsia juridica contida no recurso consistiu em saber se ha ou nao
ofensa as garantias constitucionais da coisa julgada e da irretroatividade da lei mais
grave (artigo 52, XXXVI, Constituicdo Federal) nas hip6teses de aumento do prazo de
trés para oito anos da inelegibilidade prevista no artigo 22, inciso XIV, da LC 64/1990,
em razao da condenacéao por abuso do poder politico ou poder econémico por forca
do transito em julgado. (2012, www.stf.jus.br - ADI 4578) E assim, entendeu a Corte
por seis votos a cinco tal julgamento da seguinte forma:

Reconheceram a constitucionalidade da aplicacao retroativa do prazo de oito
anos os ministros: Luiz Fux, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Rosa
Weber, Dias Toffoli e a presidente da Corte, ministra Carmen Lucia.

Ficaram vencidos os ministros: Ricardo Lewandowski, relator, Gilmar
Mendes, Alexandre de Moraes, Marco Aurélio e Celso de Mello.

De acordo com o Ministro Gilmar Mendes, néo se pode fazer restricdo, com efeito
retroativo, a qualquer direito fundamental, como ocorreu no caso “O artigo 60,
paragrafo 4°, inciso 1V, da Constituicao Federal, diz que os direitos fundamentais nao
estdo a disposicao e ndés entendemos que os direitos politicos sao direitos
fundamentais”, salientou. (2012, www.stf.jus.bor - ADI 4578). Percebe-se que,

respectivo ministro entendeu em seu julgado atender a voz das urnas, ou seja, da



116

representatividade por voto (eleito democraticamente), porém, em contra partida a lei
que se fez retroagir e atingir o respectivo acusado veio de uma manifestacdo
democratica diante a anseios da populacao frente aos inimeros e desgastantes casos
de corrupcao, inclusive casos anteriores ao fato que condenou o respectivo réu,
havendo o uso de uma das caracteristicas do constitucionalismo contemporaneo, qual
seja, nova técnica hermenéutica de aplicagdo dos principios constitucionais,
ponderagao de principios.

O Ministro Marco Aurélio votou no mesmo sentido. Para ele, por melhor que seja
a intencado, “nao se pode cogitar da retroacdo da Lei Complementar n® 135/2010” —
Lei da Ficha Limpa. O ministro avaliou que o cuidado com os temas relacionados ao
processo eleitoral foi tdo grande que se inseriu na Constituicdo Federal de 1988 um
preceito sobre anterioridade no artigo 16, segundo o qual a lei nova que versa sobre
processo eleitoral entra em vigor imediatamente, mas nao se aplica a eleicdo que
ocorra até um ano da data de sua vigéncia. “Portanto, é preciso resguardar-se, e essa
foi a intencao do legislador constituinte, a propria seguranca juridica em termos de
pleito eleitoral”, concluiu. (2012, www.stf.jus.br - ADI 4578)

De igual modo votou o Ministro Celso de Mello, ao considerar que a
inelegibilidade em questao qualifica-se como san¢do. Segundo ele, no direito
constitucional brasileiro, a eficacia retroativa das leis € sempre excepcional, portanto
supbe a existéncia de texto expresso e autorizativo de lei, jamais se presume, bem
como nao deve e nem pode gerar, em hipotese alguma, lesdo ao ato juridico perfeito,
ao direito adquirido e a coisa julgada. O Ministro entendeu que, no caso, houve ofensa
ao inciso XXXVI, do artigo 5°, da Constituicao Federal,

[...] que assegura a incolumidade, a intangibilidade, a integridade do ato
juridico perfeito e que obsta, por isso mesmo, qualquer conduta estatal — que
provenha do Legislativo, Judiciario ou Executivo — que provoque, mediante
restricdo normativa superveniente, a desconstru¢cdo ou a modificagédo de
situagbes juridicas definitivamente consolidadas. (2012, www.stf.jus.br - ADI
4578)

O ministro salientou que a probidade administrativa e a moralidade para o
exercicio do mandato representativo sdao vetores que asseguram a moralidade e
garantem a legitimidade das elei¢des.

A presidente da Corte, Ministra Carmen Lucia, apresentou alguns pontos como

fundamento de seu voto no sentido de acompanhar a divergéncia. De acordo com ela,
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a matéria foi expressamente analisada pelo Supremo no julgamento das (ADC) 29 e
30, bem como na (ADI) 4578. “Na minha compreensao, a matéria foi tratada e sequer
foram opostos embargos declaratérios”, disse, ao acrescentar que o tema também foi
“exaustivamente analisado no TSE”. Assim, a Ministra considerou aplicavel a norma
em questdo. (2012, www.stf.jus.br - ADI 4578)

Deixando-se linhas dos votos do (RE) 929670, passar-se-a a partir deste
momento expor de forma sucinta os votos da ADI 4578, bem como transcrever breves
dizeres e demais consideracdes pertinentes que induziram os Ministros do Supremo
Tribunal Federal em suas justificativas quando de seus votos, para tanto neste
momento da pesquisa, depreende-se entao do relatério dos ministros junto a ADI
4.578 - 16 de fevereiro de 2012, proposta pela Confederacado Nacional das Profissdes
Liberais - CNPL, ao qual teve como relator Ministro Luiz Fux, e demais pares que na
época julgaram, sendo estes Dias Toffoli; Gilmar Mendes; Celso Melo; Marco Aurélio;
Cesar Peluso; Ayres Brito; Carmen Lucia; Rosa Weber; Joaquim Barbosa e Ricardo
Lewandowski.

Referida ADI teve como objetivo discutir a constitucionalidade da Lei da Ficha
Limpa, a questdo emblematica da Corte foi determinar a inaplicabilidade da lei para
as Eleicbes de 2010, por fazer prevalecer o principio da anterioridade eleitoral (art. 16
da CF/88), por conta de alguns argumentos de cunho juridico, que se resumem em
trés linhas de raciocinio: a anterioridade como garantia do devido processo legal
eleitoral; a igualdade de chances; o papel da corte na Justica Constitucional.
(DUARTE, 2012)

E assim determinou-se, improcedente da ADI 4578 por maioria dos votos,
breve sintese de como votaram os ministros, importante observar que, as ADC 29 e
30 foi movida pelo Partido Popular Socialista (PPS) e pela Confederacado da OAB, as
quais buscavam demonstrar a constitucionalidade da aplicacao da lei para fatos/atos
tipificados na nova lei anteriores a ela, ou seja, sua aplicacao a fatos e atos anteriores
a sua publicacao, e também para solucionar divergéncias existentes entre os TREs
provocadas no TSE. Ja a ADI movida pela Confederacao Nacional das Profissdes
Liberais (CNPL), buscava pela inconstitucionalidade da lei da ficha limpa, com
seguinte argumento exposto no texto de julgamento da ADI 4578, vejamos:

Nesta ADI, alega a Requerente que o dispositivo legal esta inquinado de
inconstitucionalidade formal, pois confere aos conselhos profissionais
competéncia em matéria eleitoral, ao admitir que a violagdo a regimentos
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internos elaborados por esses conselhos possa ocasionar a imposigao de
sangdes de cunho eleitoral. Afirma, ainda, a inconstitucionalidade material,
traduzida em violagdo do principio da razoabilidade, ao equiparar decisdes
administrativas de conselhos profissionais a decisdes colegiadas do Poder
Judiciario para fins de imposicdo de inelegibilidades. Determinou-se a
aplicagéo do procedimento do art. 12 da Lei n? 9.868/99 também a este feito.
(2012, www.stf.jus.br)

Porém foi acdo vencida, prevalecendo a possibilidade da retroatividade da lei
aos casos anteriores a sua publicacao, como também reconheceram a inelegibilidade
de pessoas condenadas por decisao julgada nas turmas recursais por colegiados. Far-
se-a uma sintese de como votaram os ministros:

Ministro Dias Toffoli baseou seu voto no principio da presunc¢ao de inocéncia,
salientando que s6 pode ser considerado inelegivel o cidadao que tiver condenacao
transitada em julgado, bem como reza o artigo 15, inciso lll, da Constituicao Federal,
considera que a Lei da Ficha Limpa permite que a inelegibilidade seja declarada apds
decisdo de um 6rgao colegiado. Com relacao a retroatividade da lei, 0 ministro votou
pela sua aplicacao aos fatos ocorridos anteriores a sua edi¢édo. (2012, www.stf.jus.br)

Ministro Gilmar Mendes baseou seu voto ao principio constitucional da
sequranca juridica (art. 52, inciso XXXVI) segundo o ministro, a lei nao pode retroagir
para alcancar atos e fatos passados, sob pena de violagdo as normas constitucionais,
e as constituicoes estaduais, assim como as leis organicas dos municipios, no
entendimento de que a lei ndo pode retroagir para alcancar candidatos com processos
em andamento, votou entdo pela inconstitucionalidade da lei. (2012, www.stf.jus.br)

Ministro Celso Melo votou pela inconstitucionalidade da regra da Lei
Complementar 135/10 Lei da Ficha Limpa, que prevé a suspensao de direitos politicos
sem decisao condenatéria transitada em julgado. “[...]Nao admito possibilidade que
decisdo ainda recorrivel possa gerar hip6tese de inelegibilidade[...]”. Votou pela
inconstitucionalidade da lei, sua irretroatividade aos fatos e atos ocorridos anteriores
a sua publicacao, e sé perderia seus direitos politicos de elegibilidade com o transito
em julgado. (2012, www.stf.jus.br)

Ministro Marco Aurelio baseou-se no principio da seguranca juridica entendeu
gue a norma nao pode retroagir para alcancar fatos pretéritos, por isso ofende o inciso
XXXVI do artigo 5% da Constituicdo Federal, assim julgou pela improcedéncia da ADC
29 quanto a retroatividade, porém julgou procedente a ADC 30 dando por
constitucional a respectiva LC 135, e a ADN 4578 improcedente ao julgar que, a lei
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nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. (2012,
www.stf.jus.br)

Ministro Cesar Peluso votou pela inconstitucionalidade, no sentido de que a Lei
Complementar 135/2010 — Lei da Ficha Limpa, ao dispor sobre inelegibilidade, nao
pode alcancar fatos ocorridos antes de sua vigéncia, irretroatividade, assim o ministro
concorda com o argumento de que o momento de aferir a elegibilidade de um
candidato € o momento do pedido de registro de candidatura. [...] o juiz eleitoral tem
que estabelecer qual norma vai aplicar para fazer essa avaliagcdo assim deve ser uma
lei vigente ao tempo do fato ocorrido, e ndo uma lei editada posteriormente [...]. (2012,
www.stf.jus.br)

Ministro Ayres Brito: baseou-se ao principio da probidade administrativa e
moralidade, pois considera o defender a compatibilidade da Lei da Ficha Limpa com
a Constituicao Federal, pois entende que a Carta Magna [...Jtinha mesmo que ser mais
dura no combate a imoralidade e a improbidade. Porque a nossa histéria nao é boa.
Muito pelo contrario, a nossa historia é ruim. [...] E aduz,

[...] a Lei da Ficha Limpa tem a ambi¢cdo de mudar uma cultura perniciosa,
deletéria, de maltrato, de malversacao da coisa publica, para implantar no

pais o que se poderia chamar de qualidade de vida politica, pela melhor
selegao, pela melhor escolha dos candidatos, candidatos respeitaveis.

Assim foi a favor da retroatividade da aplicagdo da lei, e pela
constitucionalidade da mesma, e com a inelegibilidade ja com condenagdo em
segundo grau por colegiado. (2012, www.stf.jus.br)

Ministro Ricardo Lewandowski entendeu estar-se diante de dois valores de
natureza constitucional de mesmo nivel suspensao de direitos politicos somente por
meio de condenacéo criminal transitada em julgado (inciso Il do artigo 15) e probidade
administrativa e moralidade para o exercicio do mandato considerada a vida
pregressa do candidato (paragrafo 92 do artigo 14 da Constituicdo), “...] A meu ver,
sao valores (os do paragrafo 9° do artigo 14 da Constituicdo) de igual dignidade e
peso constitucional e € uma opcao legislativa legitima, que foi feita pelo Congresso
Nacional[...]”, assim votou pela constitucionalidade, pela irretroatividade da lei, e s6
ocorrendo a inelegibilidade sé com o transito em julgado. (2012, www.stf.jus.br)

Ministra Carmen Lucia baseou-se ao principio moral e proba, para a ministra,

a democracia representativa demanda uma representacao ética.
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[...] Se néao for ética, néo é legitima [...] O ser humano se apresenta inteiro
quando ele se propde a ser o representante dos cidadaos, pelo que a vida
pregressa compde a persona que se oferece ao eleitor, e 0 seu
conhecimento ha de ser de interesse publico, para se chegar a conclusao
quanto a sua aptidao que a Constituicdo Federal diz, moral e proba, para
representar quem quer que seja.

Assim votou pela constitucionalidade da lei, pela retroatividade da mesma
sobre atos e fatos praticados anteriores a sua publicacéo, e a inelegibilidade ja inicia
com a condenagéo por um colegiado. (2012, www.stf.jus.br)

Ministra Rosa Weber baseou-se ao principio da probidade e moralidade. E
reforgca a lei da ficha limpa é um

“[...] esforgo herculeo da populagédo brasileira em trazer para a seara politica
uma norma de eminente carater moralizador. O foco, € a coletividade,
buscando preservar a legitimidade das eleigbes, a autenticidade da soberania
popular e, em Ultima analise, assegurar o processo de concretizagdo do
Estado Democratico de Direito [...] a elegibilidade dos candidatos deve ser
verificada no momento em que pleiteiam o registro.

Assim, a ministra afirmou n&do ver na norma qualquer afronta a direito adquirido
e retroacao de lei. Assim votou pela constitucionalidade da lei, pela retroatividade da
mesma sobre atos e fatos praticados anteriores a sua publicacéo, e a inelegibilidade
ja inicia com a condenacgao por um colegiado. (2012, www.stf.jus.br)

Ministro Joaquim Barbosa baseou-se ao principio da probidade administrativa
e moralidade, entende que a Lei da Ficha Limpa estd em perfeita harmonia com o
paragrafo 92 do artigo 14 da Constituicao Federal o ministro “observou que, se alguém
esta impedido de atuar na propria area de sua especializacdo, ndo ha como admitir
que possa cuidar da coisa publica”. Assim votou pela constitucionalidade da lei, pela
retroatividade da mesma sobre atos e fatos praticados anteriores a sua publicacao, e
a inelegibilidade ja inicia com a condenacao por um colegiado. (2012, www.stf.jus.br)

Relator Ministro Luiz Fux em seu voto foi parcialmente favoravel a
constitucionalidade da lei. Considerou improcedente a ADI 4578, por isso considerou
seu voto, com base ao principio da proporcionalidade, o ministro considerou aproximar
uma flexibilizacdo do principio da presung¢ao da inocéncia, do ambito penal, para o

ambito do direito eleitoral. Além disso, o ministro acredita que a norma respeita o tripé

[...] adequagéo, necessidade e proporcionalidade [...] destacou que n&do foram
ponderados apenas a moralidade de um lado e os direitos politicos passivos
de outro, mas ao lado da moralidade esta também a prépria democracia”. “[...]
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entendeu que a balanca deve pender em favor da constitucionalidade das
hipéteses previstas na LC 135, pois opostamente ao que poderia parecer, a
democracia nado estd em conflto com a moralidade, ao revés, uma
invalidagdo do mencionado diploma legal afrontaria a prépria democracia a
custa do abuso de direitos politicos. (2012, www.stf.jus.br)

Assim votou pela constitucionalidade da lei, pela retroatividade da mesma
sobre atos e fatos praticados anteriores a sua publicacéo, e a inelegibilidade ja inicia
com a condenagéo por um colegiado. (2012, www.stf.jus.br)

Deve-se observar que, antes mesmo do pleito eleitoral 2010, os entao pré-
candidatos a cargos eletivos e ou a assessoria juridica de seus partidos, ja o sabia
das transformacbes que a legislacdo eleitoral estava para sofrer, eis que o0s
movimentos sociais, assim como entidades de classe e organizadas em prol da causa
ja tinham iniciado movimentos voltados ao sistema politico eleitoral desde o ano de
1998 como a lei “da compra de votos lei n? 9.840/99”, j& quanto a Lei da Ficha Limpa,
iniciando movimentos no ano 2000, como narrado em linhas acima

Ou seja, se o cidadao ja vinham percorrendo larga data pedindo por mais
moralidade e probidade de seus representantes, logico era que a respectiva lei da
ficha limpa mais cedo ou mais tarde se exteriorizaria € que esta era sendo a vontade
do verdadeiro soberano, ainda sabido € que tem-se como legalidade que, "Ninguém
se escusa de cumprir a lei, alegando que nao a conhece", respectiva ordem legal é
desde 1942, introduzida pelo decreto-lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942, Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro.

Logo sendo o povo o verdadeiro soberano enquanto nagdo de um Estado
Democratico de Direito, constituindo de fato o legislador constituinte, deve entéao ser
respeitada sua vontade desde a origem desta, melhor, desde a data de sua
elaboracdo enquanto luta e primeiras escritas de projeto, salientando que respectiva
lei teve repercussao nacional como demonstrado em linhas acima, o que levou o povo
as ruas e buscar respectiva lei de iniciativa popular fora os inumeros escandalos de
corrupgao por seus representantes politicos, dizendo em outras linhas, a falta de
moralidade e probidade destes, falaram mais forte para o constituinte soberano (povo)
os levando a rua lutar e impor maior probidade e moralidade aos politicos que
gostariam de Ihes representar. Falando neste sentido, tem-se a razao consciente do
eleitor que a anos acumulava-se exaustivamente fatos corruptiveis.

Extrai-se respectiva logica acima pela manifestacdo e citacao proferida nos
fundamentos do entédo relator da ADI 4578 Ministro Luiz Fux, quando este traz a
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expressao “expectativas legitimas”, vejamos seus fundamentos expostos na ADI
4578.

Portanto, ndo havendo direito adquirido ou afronta a autoridade dacoisa
julgada, a garantia constitucional desborda do campo da regra do art. 59,
XXXVI, da Carta Magna para encontrar lastro no principio da seguranca
juridica, ora compreendido na sua vertente subjetiva de protecdo das
expectativas legitimas. Vale dizer, havera, no maximo, a expectativa de
direito a candidatura, cuja legitimidade ha de ser objeto de particular
enfrentamento. Para tanto, confira-se a definicdo de expectativas legitimas
por SOREN SCHONBERG (Legitimate Expectations in Administrative Law.
Oxford: Oxford University Press, 2003, p. 6):

[...] Uma expectativa é razoavel quando uma pessoa razoavel, agindo com
diligéncia, a teria em circunstancias relevantes. Uma expectativa é legitima
quando o sistema juridico reconhece a sua razoabilidade e lhe atribui
consequéncias juridicas processuais, substantivas ou compensatorias.
(Tradugao livre do inglés)

Questiona-se, entédo: é razoavel a expectativa de candidatura de um individuo
ja condenado por decisdo colegiada? A resposta ha de ser negativa. Da
exigéncia constitucional de moralidade para o exercicio de mandatos
eletivos (art. 14, § 9°%) se ha de inferir que uma condenagéo prolatada em
segunda instancia ou por um colegiado no exercicio da competéncia de foro
por prerrogativa de fungéo, a rejeicdo de contas publicas, a perda de cargo
publico ou o impedimento do exercicio de profissdo por violagédo de dever
ético-profissional excluirdo a razoabilidade da expectativa. A rigor, ha de se
inverter a avaliacdo: é razoavel entender que um individuo que se
enquadre em tais hipoteses qualificadas nao esteja, a priori, apto a
exercer mandato eletivo.

Nessa linha de raciocinio, & de se pontuar que, mesmo sob a vigéncia da
redagao original da Lei Complementar n.® 64/90, o individuo que, condenado
em segunda instancia ou por érgao colegiado, por exemplo, teria, ao menos,
a perspectiva de, confirmando-se a decisdo em instancia definitiva ou
transitando em julgado a decisédo desfavoravel, de, no futuro, tornar-se
inelegivel e, caso eleito, perder o mandato. Razoavel, portanto, seria a
expectativa de inelegibilidade e nao o contrario, o que permite distinguir a
questdo ora posta daquela examinada no RE 633.703 (Rel. Min. GILMAR
MENDES), em que havia legitimas expectativas por for¢a da regra contida no
art. 16 da Constituicao Federal, que tutelava, a um sé tempo, o principio da
protecdo da confianga e o principio democratico.

(2012, www.stf.jus.br ADI 4578.
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=22579
78>)

Analisado o julgado da ADI. 4.578 traca-se tabela exemplificativa baixo para
maior clareza os pontos em destaques votados e fundamentos pelos ministros quanto
a Lei da Ficha Limpa:

MINISTRO COMO VOTARAM

DIAS TOFFOLI RETROATIVIDADE — Presun¢éo de inocéncia
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GILMAR MENDES

IRRETROATIVIDADE — Seguranca juridica

CELSO MELO

IRRETROATIVIDADE — Presuncéao de inocéncia

MARCO AURELIO

IRRETROATIVIDADE — Seguranca juridica

CESAR PELUSO

IRRETROATIVIDADE — Seguranca juridica

AYRES BRITO

RETROATIVIDADE - Probidade administrativa e

moralidade

RICARDO LEWANDOWSKI

IRRETROATIVIDADE — Probidade administrativa e
moralidade

CARMEN LUCIA

Constitucionalidade - RETROATIVIDADE -
Probidade administrativa e moralidade

ROSA WEBER

RETROATIVIDADE - Probidade administrativa e
moralidade

JOAQUIM BARBOSA

RETROATIVIDADE - Probidade administrativa e

moralidade

LUIZ FUX

RETROATIVIDADE — principio da
proporcionalidade

3.4 A (in)constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa

Como bem explanado no decorrer deste capitulo a Lei da Ficha Limpa veio

alterar a Lei de Inelegibilidade ou Lei Complementar n®. 64 de 1990, a qual tinha como

escopo definir algumas situacdoes de inelegibilidade. Com o passar do tempo, e

mesmo com a coercao da respectiva lei sobre atos e fatos descritos com ilicitos pela

citada lei, as praticas corruptiveis ainda proliferavam, verificando-se incompletude da

respectiva lei, qual demonstrava ineficacia em sua atuacdo pratica em barrar

candidatos inaptos para o exercicio de cargos publicos, diante isto, a incompreensao

de instituicbes como MCCE, CBJP/CNBB, OAB entre outras, junto com o povo

brasileiro sentiram a necessidade e preocupagcao em uma nova regulamentacao,
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entdo que nasce a Lei Complementar n® 135 de 4 de junho de 2010, depois de
enumeras alteracoes.

Assim a visao geral que se tem deste subtitulo, estd em encontrar pontos que
ferem artigos da Constituicao Federal, bem como mostrar as mudangas ocorridas no
sistema eleitoral brasileiro através da atualizacdo da Lei Complementar n® 64 de 18
de maio de 1990, mais conhecida como “Lei das Inelegibilidades” pela entdo lei
135/10.

E assim identificar se a Lei Complementar n® 135 de 04 de junho de 2010
contraria dispositivos e/ou principios constitucionais que venha |he tornar
inconstitucional, bem como algumas das principais controvérsias sustentadas por
parte da doutrina, e de que maneira essa lei se encaixa em nosso ordenamento
juridico patrio.

Bem, em um primeiro momento é preciso compreender a importancia da Lei
da Ficha Limpa encontra-se entorno do ordenamento juridico, assim como para a
sociedade brasileira. Subsidiariamente analisa-se sua constitucionalidade aos olhos
de doutrinadores, TSE e STF, bem como as causas de elegibilidade e inelegibilidade
impostas pela respectiva legislacao.

Para os ensinamentos de Pedroso (2016), ha principios que ferem a Constituicao
Federal, bem como considera o (a) Principio da presuncéao de inocéncia; b) Principio
da probidade administrativa; e ¢) Principio da moralidade. Assim como trabalhar-se-a
previamente os ensinamentos do respectivo autor, diante ao discurso de aplicacdo do
mesmo.

Ao que tange ao principio da presunc¢ao de inocéncia, Pedroso (2016) aduz que
“o STF, por sua composicao plenaria, firmou entendimento de que o status de
inocéncia prevalece até o transito em julgado da sentenca final, ainda que pendente
recurso especial ou extraordinario”. Bem como deste principio € possivel vislumbrar
o direito de todo e qualquer cidadao brasileiro perante o artigo 5° LVII da Carta Magna.
Porém para o legislador, respeitar este principio, € preciso que esteja em consonancia
e acordo ao ato pratica de forma ilicita perante sua liberdade e promovendo a acao
de demonstrar sua defesa. Bem como o Supremo Tribunal, deixa claro. Vejamos como
votou o Ministro Ricardo Lewandowski no RE 630.147/DF:

Quanto & suposta violagéo do principio da presuncdo de inocéncia,
destaco, inicialmente, que a LC 135/2010, como ja dito, buscou
resguardar a “probidade administrativa, a moralidade para o exercicio
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do mandato, considerada a vida pregressa do candidato”, valores
constitucionais do mais alto quilate. Nessa linha, para os fins de
inelegibilidade, penso que a Constituigao conferiu especial destaque a
tais valores, sem, contudo, impor maiores sacrificios ao principio da
néo culpabilidade [...] (2012, wwwstf.jus.br)

Quanto ao principio da probidade administrativa, Pedroso (2016), aduz que, 0
processo eleitoral tem como fundamentacao o principio da vida pregressa proba. E o
bem tutelado € de natureza coletiva e ndo individual, neste caso o interesse publico
se sobrepde sobre o interesse privado. Este principio tem sua raiz basilar, elencada
ao mais antigo teorema do latim candidatus, que significa “aquele que veste roupa
branca”, representando a pureza, a honestidade, a idoneidade moral para o exercicio
do cargo postulado.

Para ser um representante politico entdo, a primazia pautada em boa indole
moral, conduta proba, bem como uma vida pregressa digna era fundamental, para o
cargo de lideranca. (PEDROSO, 2016)

Sobre o terceiro e ultimo principio entende que, a moralidade do servidor politico,
devem ser moralmente aceitos pela sociedade, e refletem em uma vida pregressa
marcada pela conduta ilibada, carater probo e honesto, e nenhum fato desabonador
de sua conduta. A legislagdo brasileira deveria prever em algum dispositivo a nao
permissao do deferimento de pedidos de candidaturas cujos candidatos ja estivessem
condenados, sem transito em julgado, constituindo uma espécie de inelegibilidade de
cunho criminal. (PEDROSO, 2016)

Para adentrar ao assunto da constitucionalidade da Lei, com os olhos voltados
aos principios, é possivel compreender uma corrente doutrinaria ao qual, respeita e
defende a constitucionalidade da Lei de Ficha Limpa, bem como ao entendimento
STF, a Lei da Ficha Limpa ndao impde uma pena, mas sim um requisito de elegibilidade
qgue deve ser observado no momento do registro da candidatura do aspirante a cargo
politico. Do ponto de vista do STF, ndo ha que se falar em presuncgédo de inocéncia,
mas sim de condicao de elegibilidade. (PEDROSO, 2016)

Contudo, ha correntes que trabalham a inconstitucionalidade da Lei, firmada
neste principio, bem como ensina Pereira (2010), a Lei da Ficha Limpa “subverte o
processo eleitoral mediante restricbes ao exercicio de direito de natureza politica e ao
arrepio de principios do Direito”.
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Um deles, a irretroatividade da norma juridica (art. 52, XL, CF/88), avulta em
importancia quando se considera que, entre nds, sempre se reconheceu que
o efeito retro-operante € danoso a estabilidade dos direitos e as pretensdes
concebidas pelo juizo politico do legislador, especialmente nos casos em que
o efeito se aplica a uma situacdo anteriormente nao passivel de sancao. Além
de sofrer o repudio da consciéncia juridica, a retroatividade encerra uma
contradicdo no &mago do Estado, porquanto os negécios garantidos e
protegidos pelas suas leis ndo podem, sob quaisquer pretextos, ser
sumariamente destituidos de eficacia. (PEREIRA, 2010)

Neste sentido, é vista a Lei da Ficha Limpa como uma ofensa a Constituicao
Federal, e os efeitos de sua irretroatividade a tornariam sem qualquer forma normativa
juridica para repreender os candidatos que supostamente estariam impedidos de
candidatar-se novamente.

Ha ainda um segundo ponto que transforma a Lei da Ficha Limpa
inconstitucional, se refere a agressdo da norma a tradicdo de ajustamento das
modificacoes do processo eleitoral a anterioridade anual (art. 16, CF/88), a impedir
que O processo seja alterado por conveniéncias momentdneas ou decisdes
casuisticas de qualquer ordem, chamado principio da anualidade da legislacdo
eleitoral. (PEREIRA, 2010)

Ainda mais na obra de (ASSUNCAO, 2010, p. 104), relata o que um dos ministros
do TSE dissera a época do feito, “o TSE ignorou o principio da irretroatividade [...] €
deslavadamente inconstitucional”. Ademais, tal manifestagdo do Ministro Grau, tornou
um rebolico na época, pois, ofendeu uma iniciativa popular e os representantes das
ONG’s e instituicoes democraticas que lutaram pela aprovacao da respectiva Lei.

A época também havia manifestacées contrarias a lei 135/2010, que tinham
como alvo a presunc¢ao de inocéncia, ou seja, necessidade da condenacao confirmada
com o transito em julgado, a retroatividade da lei, mas para o procurador eleitoral
Renato Brill de Goés, essa questao estava clara, vejamos: ndao ha duvidas de que a
Lei da Ficha Limpa traz novas causas de inelegibilidades e considera a vida pregressa
do candidato. Essa € a oportunidade da Justiga Brasileira passar o Brasil a limpo. A
capital Federal tem que dar exemplo. (ASSUNCAO, 2010)

Com isso as consequéncias da lei foram sendo as mais inusitadas possiveis,
exemplo disso foram as inUmeras desisténcias dos candidatos a época, bem como
conta Assuncéao (2010): No Parana, o deputado estadual Alcen Guerra, concorria a
reeleicdo, acabou desistindo do registro no ter local antes de ter sua candidatura
impugnada. Justamente por responder a uma acgao penal no STF por causa de

supostas irregularidades quando foi prefeito de Pato Branco, sobre superfaturamento
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em obras da prefeitura. Também na mesma época, mais fatos se tornavam alarmantes
frente a inovacao, como por exemplo Sao Paulo, com a ocorréncia de 39 impugnacoes
de candidaturas, pairando como o primeiro colocado em fichas sujas, seguido por
Rondbnia (24), Minas Gerais (16) e Pernambuco (15), Bem como Rio de Janeiro qual
nao ficou atras, com 11 candidatos cassados e uma renuncia de Joaquim Roriz para
escapar de um processo de cassacdo. (ASSUNCAO, 2010)

Mais um dos holofotes a época estava o TSE apreciando pela segunda vez a
questao da validade da Lei para as eleicbes do ano de 2010, e como se esperado,
mais uma vez a tese de que a Ficha Limpa nao interfere no processo eleitoral
prevaleceu, ou seja, poderia sim ser aplicada as eleicdes de 2010. (ASSUNCAO,
2010)

E ndo demorou, para aparecer os julgados do TSE, bem como se discutiu o
indeferimento da candidatura por condicédo de inelegibilidade prevista na Ficha Limpa,
impedindo assim a candidatura do deputado estadual Cearense Francisco Chagas,
como também sendo aplicando a regra de oito anos de inelegibilidade. (ASSUNCAQO
2010)

Com todo o rebulico causado naquele ano, ainda assim se concentrava a
corrente contraria, bem como, alguns nomes conhecidos como Gilmar Mende, José
Dias Toffoli, Marco Mello, Celso de Mello e o j& mencionado anteriormente Eros Grau.
Mas porventura contrarios aqueles nomes como Ellen Gracie e Cezar Peluso, e os
favoraveis a lei, Carlos Ayres Britto, Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Joaquim
Barbosa, obtendo assim um resultado de 5 a 5, para que se evitasse novo empate no
caso do julgamento de Roriz (mais um candidato com o nome sujo, a ser julgado),
assim chegaram a um acordo de proposta regimental, segundo a qual foi acatada a
decisédo anterior do TSE, prevendo o uso da lei ainda nas elei¢cdes de 2010.

Deste julgamento descrito acima que havia sido suspenso “por um pedido de
vista do ministro José Anténio Dias Toffoli, teve continuidade no dia seguinte e o voto
de Toffoli tornou-se favoravel ao recurso de Roriz que considerou que o artigo 16 da
Constituicao, ao tratar do principio da anualidade da lei eleitoral, ndo faz distincao
entre normas. Para ele, o dispositivo determina que leis que alterem o processo
eleitoral ndo se aplicam a eleigcdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia.

Nesta ocasido, a ministra Carmen Lucia Antunes Rocha se manifestou pela
aplicacao da lei as eleicoes, ressaltou que a Lei da Ficha Limpa, veio com 16 anos de
atraso, atende a um anseio da populacdo brasileira por moralidade e probidade
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administrativa na vida publica. A ministra citou precedentes do STF no sentido de que
as leis que complementam o regime constitucional de inelegibilidades tém vigéncia
imediata e afastam a incidéncia do artigo 16 (art. 14, paragrafo 92) da Constituicao,
pois ndo alteram o processo eleitoral. (LIMA, 2010)

Também o ministro Joaquim Barbosa disse que os dispositivos na lei nao
chegam a interferir no processo eleitoral, que se inicia no momento dos registros de
candidaturas. Para ele, as normas nao beneficiam este ou aquele partido ou
candidato. (LIMA, 2010)

O ministro Ricardo Lewandowski, que também era a época presidente do
Tribunal Superior Eleitoral, afirmou (TSE) que a norma nao altera o processo eleitoral,
uma vez que a Lei da Ficha Limpa nao trouxe casuismo ou mudan¢a na chamada
paridade de armas. (LIMA, 2010)

O ministro Gilmar Mendes, nesse sentido, entendeu que nao foi alcangada pela
anualidade prevista no artigo 16, disse o ministro, porque foi promulgada para
preencher um vazio legislativo existente a época. (LIMA, 2010)

A ministra Ellen Gracie, que votou pela plena aplicabilidade da Lei da Ficha
Limpa nas elei¢des de outubro e acompanhou integralmente o voto do relator, disse
que a norma questionada nao fere o disposto no artigo 16 da Constituicdo. (LIMA,
2010)

O ministro Celso de Mello seguiu na afirmativa de que, a lei ndo deve ser
aplicada nas eleigcdes de 2010, em respeito ao postulado da anterioridade eleitoral,
enunciado no artigo 16 da Constituicao.

O presidente na época do STF, Cezar Peluso, se somou aos votos contrarios
a Lei da Ficha Limpa. O ministro acompanhou o entendimento de que a lei ndo deve
produzir efeitos para as elei¢des anteriores a sua publicacdo e acrescentou que, por
se tratar de uma sancgdo, nao pode retroagir para prejudicar aqueles que foram
condenados antes de sua promulgacao. (LIMA, 2010)

Consegue-se observar a repercussao da lei da ficha limpa junto aos Tribunais,
0s pesquisadores (autores) citados demonstram o como foi vista e aceita respectiva
norma e aplicabilidade da mesma pelos Ministros da Suprema corte inclusive, a lei em
questao buscara mais efetividade ética e virtudes, também com a aplicagéo retroativa
da mesma, se buscou dar celeridade e imediata aplicabilidade na promocéao do ideario
da luta cidadao pela respectiva legislacéo ao sentir dos estudos até aqui realizados.
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Contudo foi possivel visualizar que a manifestacdo de alguns julgadores
contrarios a nova normatizagao juridica (legislacao esta que buscava pelo clamor do
povo) sugere a pensar que, seria possivel haver a possibilidade de que estavam
defendendo candidatos antiéticos, ou a ordem juridica constitucional? Ou sé se trata
de mera impressao, de uma e outra?

O problema aqui é perguntar até que ponto a retroatividade da presente lei
fortalece ou enfraguece o sistema democratico? A ou nao constitucionalidade, se bem
que esta resposta se fez pacificada com o julgamento da ADI 4578, qual indeferiu a
ADI e acolheu as ADCs 29 e 30, julgando pela constitucionalidade da lei.

Com o voto do ministro presidente, o Supremo Tribunal Federal concluiu
nesta quinta-feira (16) a andlise conjunta das Agbes Declaratérias de
Constitucionalidade (ADCs 29 e 30) e da Agéao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI 4578) que tratam da Lei Complementar 135/2010, a Lei da Ficha Limpa.
Por maioria de votos (7 x 4), prevaleceu o entendimento em favor da
constitucionalidade da lei, que podera ser aplicada nas elei¢cdes deste ano,
alcangando atos e fatos ocorridos antes de sua vigéncia.

(2012, www.stf.jus.br
<https://www2.stf.jus.br/portalStfiInternacional/cms/destaquesClipping.php?si
gla=portalStfDestaque_pt_br&idConteudo=200628>) grifamos.

A moralidade e a probidade administrativa, estao para o politico ou agente
publico, assim como deveria estar para o eleitor? Existe uma moralidade e probidade
cidada, ou trata-se de uma ética ou moral? A iniciativa popular na elaboracao da lei
da ficha limpa, ao buscar por mais moralidade e probidade de seus representantes
politicos e o alcance e efeitos, € um sinal de maturidade democratica, ou um sinal de
desconhecimento por parte do cidadao no que se refere as fungdes do direito, como
a seguranca juridica, ou € a constitucionalizacdo do direito diante a vontade do
legislador constituinte se manifestando pelas vozes da rua? O que deve atender os
Tribunais, um discurso de aplicacdo que se volte aos anseios sociais, ou intimar o
congresso para melhorar os efeitos da regra, até que ponto se omitir ou impor-se pode
ser democratico ou ativismo judicial?

Respectivas perguntas tentar-se-ao ser respondidas na conclusao dos estudos,
porem deve-se ter em mente que, a verdade nao é absoluta, a verdade é aquilo que
a maioria diz ser. (HABERMAS, 1987a)
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4 COMPETENCIAS E ATRIBUICAO DAS CORTES CONSTITUCIONAIS NO
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

Neste capitulo sera analisado o papel do Supremo Tribunal Federal em
especial, mas assim como o0s papeis das cortes superiores. Para tanto, inicialmente
serdo abordados os modelos de cortes constitucionais e composigao e atribuicées do
Supremo Tribunal Federal brasileiro. Apds, analisa-se a tutela dos direitos
fundamentais através da natureza contramajoritaria das cortes constitucionais.

Também sera objeto de analise do presente capitulo a natureza normativa da
seguranca juridica e da presuncdo de inocéncia e, por fim, a decisdo do STF
correlacionada com a aplicacao retroativa da Lei da Ficha Limpa.

O STF foi estruturado segundo modelo constitucional patrio como guardiao da
Constituicao Federal. Respectivo érgdao maior do Poder Judiciario ndo é eleito
diretamente pelo cidaddo brasileiro como ocorre com o Poder Executivo e Poder
Legislativo, porém a este foi outorgado o papel de protecao dos direitos fundamentais
implicitos e explicitos na Constituicao.

4.1 Modelos de cortes constitucionais na estrutura dos Estados e a composicao
e atribuicoes do Supremo Tribunal Federal brasileiro

Dentre os modelos de cortes constitucionais, cabe primeiramente realizar
apanhado geral sobre a tematica para, apos, discorrer sobre 0 modelo da atual corte
constitucional brasileira, o Supremo Tribunal Federal (STF).

Efetuando breve retrospecto histérico, Leal (2007) refere que com a
democratizacao social trazida pelo Welfare State e com o pés Il Guerra Mundial que
trouxe a redemocratizacdo dos paises que sairam dos regimes autoritarios e
abarcaram em suas Constituicdes, positivando, direitos fundamentais e sociais,
ocorreu redefinicdo na relacdo entre os poderes, passando a ter maior notoriedade o
Poder Judiciario, o que resultou no Estado Democrético de Direito e nos Tribunais
Constitucionais. E neste novo modelo que nota-se “o acesso & justica assume um
papel de fundamental importancia, através do deslocamento da esfera de tenséao, até
entdo calcada nos procedimentos politicos, para os procedimentos judiciais.” (LEAL,
2007, p. 42).

A expansao dos Tribunais Constitucionais, ou Cortes, e da justica constitucional
€ um tema que ganhou forte relevancia principalmente nos séculos XX e XXI,
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principalmente ao trazer que a justica constitucional traz o respeito a Constituicao e
aos direitos fundamentais para os sistemas politicos. (BARACHO, 2001).

O Conselho Constitucional francés (Conseil Consitutionnel) possui nove
membros, 0s quais possuem mandato ndo renovavel de nove anos, sendo o cargo
mais longo dos 6rgaos constitucionais. Referido Conselho exerce um papel de
controle preventivo obrigatério sobre as leis organicas e regulamentos parlamentarios
sobre leis e tratados (PEGORARO, 2005).

Nos Estados Unidos ha a presenca do judicial review, o qual é exercido pela
Suprema Corte, a qual atualmente conta com nove membros, os quais sdo escolhidos
pelo Presidente e confirmados através de voto de maioria do Senado.

L&, a Constituicao possui maior rigidez e é mais restrita, servindo de parametro
de legitimidade das leis ordinarias, de modo a estabelecer uma hierarquia de fontes
implicita, a qual foi assentada no caso Marbury v. Madison. A andlise da
conformidade de leis com a Constituicdo deve ser efetuada por referida Corte e, pelos
demais juizes, de modo a declarar nulas aquelas que se encontrarem em
desconformidade com os preceitos constitucionais (PEGORARO, 2005).

Na Austria a Suprema Corte possui quatorze membros, os quais S0 nomeados
pelo Presidente, mas sdo escolhidos em parte pelo Governo Federal e parte pelo
Parlamento Federal, além de seis suplentes para substituicdo em caso de doencas
etc.

No modelo austriaco, Pegoraro (2005) relembrando as ideias kelsenianas diz
que, também Kelsen teria partido do conceito de Constituicdo como norma superior a
todas as outras. Ademais, referia que a verificacdo de legitimidade das leis com a
Constituicao deveria ser efetuada por um Tribunal superior, com independéncia
garantida através de sua inamovibilidade, ndo sendo cabivel aos juizes de instancias
inferiores, modelo qual perdura até hoje (PEGORAROQO, 2005).

Na Alemanha a Corte Constitucional é formada por 16 membros, os quais se
dividem em duas turmas. Seus mandatos sao de 12 anos, sem direito a reeleicéo,
sendo metade escolhidos pelo parlamento baixo e a outra metade pelo parlamento
alto.

2 Através deste caso emblematico, decidido em 1803 pela Suprema Corte dos Estados Unidos, foi
desenvolvido e estruturada a competéncia da Suprema Corte para exercer o controle de
constitucionalidade, afastando as leis federais que contrariam a Constituigéo.



132

Em referido pais, o controle de constitucionalidade das leis € de dois tipos:
concreto e abstrato. No controle concreto ha a necessidade de um procedimento
judicial, onde se discute a interpretacao de norma constitucional, havendo mais de um
interessado no caso em tela, constituindo uma coletividade. Ja no controle abstrato,
nao ha necessidade de procedimento judicial, mas é analisada a constitucionalidade
de normas que estdo sendo promulgadas, quanto a sua validade e eficacia
(PEGORARO, 2005).

Na Espanha, o Tribunal Constitucional € composto por 12 membros, os quais
sdo nomeados através de decreto real. Sao indicados pelo Congresso, pelo Senado,
Governo e pelo Conselho Geral do Poder Judiciario.

Referido Tribunal Constitucional espanhol deve ser provocado através de
recurso de amparo, onde qualquer pessoa, fisica ou juridica, pode questionar quando
ocorrer lesao de situagao juridica protegida, como violacao de direitos ou de liberdade,
além do Defensor do Povo (Presidente do Governo) e do Ministério Publico
(PEGORARO, 2005).

Quanto a composicao e atribuicbes do Supremo Tribunal brasileiro,
primeiramente cabe apresentar historico acerca da criacdo e formacao de referido
tribunal. Sabe-se que, em um primeiro 0 momento o Brasil foi col6nia de Portugal, de
modo que havia as capitanias hereditarias e que, seus donos possuiam amplos
poderes, na esfera administrativa, judicial e policial, para a colonizacao do Brasil. Os
primeiros tribunais foram instituidos, em meados de 1609, com a nomenclatura de
“Relagdo do Brasil”, primeiramente instalada na Bahia e, ap6s, com uma segunda
sede no Rio de Janeiro, os quais eram compostos por dez desembargadores em cada
(2018, www.stf.jus.br).

Com a vinda da familia real para o Brasil, fugindo dos ataques das tropas de
Napoledo e, a impossibilidade de remessa dos agravos ordinarios e apelagdes para a
Casa de Suplicacao de Lisboa, foi necessaria a criacdo de uma Casa de Suplicacao
no Brasil em 1808, a qual foi instalada no Rio de Janeiro, extinguindo a Relacado do
Rio de Janeiro, passando a ser considerada como o Superior Tribunal de Justica,
passando a ser integrado por 17 juizes (2018, www.stf.jus.br).

No momento em que o Brasil deixou de ser colénia de Portugal, sendo instituida
a Republica do Brasil. Deste modo, passa a existir o Supremo Tribunal Federal,
nomenclatura instituida na Constituicao Proviséria de 1890. Com a promulgacao da
Constituicdo de 1891, foi dedicada ao Supremo Tribunal Federal o controle de
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constitucionalidade das leis, sendo referido érgao composto inicialmente por 15 juizes,
gue passam a exercer o cargo de Ministros, nomeados pelo Presidente e confirmados
pelo Senado (2018, www.stf.jus.br).

Apés a Revolucao de 1930, foi reduzido o niumero de Ministros para onze. Na
Constituicao de 1934, seu nome foi alterado para Corte Suprema, sendo restabelecido
o nome de STF na Constituicdo de 1937. Em decorréncia do regime militar, o nimero
de ministros subiu para 16 e, apo6s restabelecimento da democracia, seu nimero
retornou para 11 e, atualmente, na Constituicido de 1988 consta expressamente a
competéncia basilar de guardido da Constituicdao (2018, www.stf.jus.br).

As atribuicbes do STF constam dentre os artigos 101 a 103 da Constituicéo
Federal. No artigo 101 tém-se a mencao ao numero de ministros e requisitos minimos
para investidura em referido cargo, como idade superior a trinta e cinco anos, notavel
saber juridico e reputacao ilibada. No artigo seguinte, 102, ha a mencao de referido
o6rgao como guarda da Constituicdo e suas competéncias para julgar, de forma
originaria e mediante recurso. O artigo 103 fala especificamente sobre a acao direta
de inconstitucionalidade e a acao declaratéria de constitucionalidade. Ha& também
mencao sobre a possibilidade de criagdo pelo STF de sumula vinculante e
informacgdes sobre a composicao do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Atualmente o STF é composto pelos seguintes ministros: José Celso de Mello
Filho, Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, Gilmar Ferreira Mendes, Enrique
Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia Antunes Rocha, José Antonio Dias Toffoli, Luiz
Fux, Rosa Maria Pires Weber, Luis Roberto Barroso, Luiz Edson Fachin e Alexandre
de Moraes (2018, www.stf.jus.br).

No que tange aos papeis e atribuicoes dos tribunais constitucionais, tém-se
que, no mundo inteiro, supremas cortes e tribunais constitucionais desempenham ao
menos trés grandes papeis ou fungdes. O primeiro papel é contramajoritario, que é
um dos temas mais analisados pelas teorias constitucionais dos mais diversos paises.

O segundo papel é um papel representativo, o qual

ocorre quando atuam (i) para atender demandas sociais que nao foram
satisfeitas a tempo e a hora pelo Poder Legislativo, (ii) bem como para
integrar (completar) a ordem juridica em situagdes de omisséo
inconstitucional do legislador (BARROSO, 2018).
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Em terceiro, tem-se o papel de vanguarda iluminista, que serve para protecao
de direitos fundamentais e superagao de preconceitos e discriminacdes (BARROSO,
2018).

No Brasil ndo ha distincdo dos demais paises quanto ao controle efetuado pelos
tribunais constitucionais, havendo, dessa forma, a presenca destes papeis acima
mencionados. Deste modo, importa apresentar o modelo brasileiro de jurisdicéo
constitucional tendo em vista a discussao pertinente neste trabalho, de modo a uma
maior compreensao para uma analise posterior, acerca do protagonismo do Supremo
Tribunal Federal.

Segundo Barroso (2018) o Brasil possui um modelo proprio de controle de
constitucionalidade, o qual assimila aspectos do sistema americano e do sistema
europeu.

Cabe trazer apontamentos acerca da diferenca entre os modelos americano e
europeu de Tribunais Constitucionais, ressaltando que o sistema brasileiro abrangeu
ambos em seu ordenamento juridico. Os dois modelos ndo passaram pelos mesmos
processos historicos e revolugdo, de modo que o modelo europeu possuiu alteracao
na ordem do Estado, o que resultou na necessidade de se efetuar uma reestruturacao
e de formulacgéo de leis assecuratérias de direitos. No modelo americano as mudancgas
estavam mais focadas na politica, e ndo em estruturas sociais (LEAL, 2007).

No modelo americano, apresenta Novais (2012), desde a revolucao liberal a
Suprema Corte americana era a responsavel pela interpretacdo da distribuicao
constitucional dos poderes e da defesa das garantias constitucionais, delimitando a
atuacao dos poderes publicos. Dentre as decisdes efetuadas, houve decisdes que
priorizavam o direito de propriedade sobre os demais, principalmente contra politicas
publicas no final do século XIX, porém, o poder judicial americano assumia o papel de
"depositario institucional da interpretacéo e da distribuicdo constitucional dos poderes
e da defesa das garantias constitucionais através da delimitacdo da actuacado dos
poderes publicos incluindo do préprio legislador democratico” (NOVAIS, 2012, p. 186).
Na segunda metade do século XX o Supremo Tribunal americano se afirmou de forma
plena como defensor das liberdades e da igualdade entre os cidadaos através de
fiscalizacao legislativa incidental e decisdo de recursos a sentencas judiciais.

Na Europa ocorreram diversos fatores que nao permitiram que ocorresse 0
controle constitucional pelos juizes da mesma forma que ocorreu nos Estados Unidos,

tais como a soberania do Parlamento, a confiangca incondicional na lei e uma
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desconfianca histérica sobre os juizes, de tal forma que existia a inviabilidade de
importacao do judicial review americano, pois 0 mesmo traria inseguranca juridica nos
paises com tradicao de direito romano, modelo diferente do americano, que utiliza o
common law com a forga de precedentes. (NOVAIS, 2012).

A Europa passou por uma ruptura revolucionaria ndao sofrida pelos Estados
Unidos, os direitos fundamentais eram vistos a medida da lei, ndo sendo normas
maximas que irradiavam sobre as leis. Kelsen em sua teoria pura do direito propde
uma jurisdicdo constitucional especializada, trazendo a constituicdo como norma

maxima do ordenamento.

O Tribunal Constitucional [...] contribuia, no seu dominio especializado, para
assegurar a unidade sem brechas do sistema juridico, erradicando da ordem
juridica a lei que nao tivesse sido produzida de acordo com o escaldo
superior, o constitucional, donde recolhia validade e a que devia observancia.
(NOVAIS, 2012, p. 191).

Desta forma, ocorreu a reafirmacédo da dignidade da pessoa humana como
centro da protecao, porém sob um novo sentido. Esse novo modelo constitucional
ocorreu na retirada de licbes anteriores aplicadas e nao exitosas como a concepcao
dos direitos fundamentais como nucleo da Constituicdo e a preocupacao com a
garantia, efetividade e aplicabilidade direta da Constituicdo e dos direitos
fundamentais enquanto normas juridicas.

Assim, do sistema americano importou-se o controle incidental e concreto, que
consiste na interpretacao da Constituicao pelos juizes ao julgar os casos que lhe séo
submetidos, podendo deixar de aplicar norma que considere inconstitucional. Do
sistema europeu importou-se a possibilidade de ajuizamento de a¢des diretas perante
a Suprema Corte onde se discute a constitucionalidade ou nao de leis.

Em referéncia ao controle de constitucionalidade americano, ressalta-se que
na Constituicdo americana nao ha previsao de controle judicial de constitucionalidade
das leis, porém, a Suprema Corte do pais, no famoso julgamento, j& mencionado, de
Marbury v. Madison, em 1803, o entendeu como presente na supremacia
constitucional, conforme a decisdo de John Marshall, presidente da Suprema Corte
americana no momento (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 18).

O controle de constitucionalidade americano, conhecido como judicial review,
pode ser exercido por qualquer juiz diante de caso concreto a esse apresentado.

Neste caso, a norma ndo se torna inconstitucional, apenas possui sua aplicagao
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retirada do caso concreto em tela. Consiste no que é considerado como controle difuso
de constitucionalidade no Brasil (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012).

Nao obstante, Hans Kelsen efetuou entendimento do controle de
constitucionalidade de modo diverso. Entendeu que seria fundamental que a prépria
Constituicao possuisse mecanismo capaz de retirar da ordem juridicas normas que
contrariassem seus dispositivos. Ademais, tal mecanismo constitucional ndo deveria
ser utilizado por todo e qualquer juiz, mas sim, que este fosse atribuido apenas a corte
constitucional (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012).

Desta feita, tem-se o0 surgimento do controle concentrado de
constitucionalidade, o qual, além de ser exercido exclusivamente pela corte
constitucional, ndo abordaria casos concretos, mas de forma abstrata exerceria a
fungéo de legislador negativo, invalidando as normas que afrontassem os preceitos
constitucionais (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012).

Tais instrumentos de controle de constitucionalidade constituem uma
seguranga para a populagdo, no momento em que os 6érgaos representativos ndo

estdo gerando muita confianga acerca da protecao e garantia de direitos basicos.

Em quadros como esse, o controle jurisdicional de constitucionalidade pode
se converter numa peca importante nas engrenagens do Estado, protegendo
as minorias politicas e sociais do arbitrio das maiorias, salvaguardando
direitos fundamentais e assegurando a observancia das regras do jogo
democratico. O insulamento do Poder Judiciario diante dos resultados da
politica eleitoral pode funcionar aqui ndo como defeito, mas como virtude,
possibilitando que ele exerca de forma mais independente o papel de
guardido da Constituicdo. Ademais, em Estados federais, o controle de
constitucionalidade desempenha também um papel crucial na preservagao
da partilha constitucional das competéncias entre os entes politicos. Isso
porque, sem ele, um ente poderia editar norma que invadisse competéncia
alheia sem que fosse possivel invalida-la. De todo modo, conforme
aprofundaremos mais a frente, o risco de incursdo excessiva da politica pela
jurisdicdo constitucional existe, e nao pode ser menosprezado (SOUZA
NETO; SARMENTO, 2012, p. 20).

Nota-se, deste modo, a importancia do desempenho das fungcées do STF, nao
apenas controlando a constitucionalidade ou ndo das normas, mas como um reforco
a fim de gerir uma maior seguranca e confiabilidade para a populacéo, principalmente

no cenario atual.

Sem embargo de desempenhar um poder politico, o Judiciario tem
caracteristicas diversas das dos outros Poderes. E que seus membros nao
sao investidos por critérios eletivos nem por processos majoritarios. E € bom
que seja assim. A maior parte dos paises do mundo reserva uma parcela de



137

poder para que seja desempenhado por agentes publicos selecionados com
base no mérito e no conhecimento especifico. Idealmente preservado das
paixoes politicas, ao juiz cabe decidir com imparcialidade, baseado na
Constituicdo e nas leis. Mas o poder de juizes e tribunais, como todo poder
em um Estado democrético, é representativo. Vale dizer: é exercido em nome
do povo e deve contas a sociedade (BARROSO, 2010a, p. 437).

Importa ressaltar que o Supremo Tribunal Federal brasileiro é o efetivo guardiao
da Constituicdo. Ao exercer referida funcdo, afirma referido texto legal como
indisponivel, sendo o ponto inicial para a ordem politica e social, evitando que o poder
politico ndo tenha regras. Desta forma, O STF é o garantidor do processo politico
democratico, tendo a responsabilidade de incorporar diferencas através dos direitos
fundamentais (REPOLES, 2008).

Para Barroso (2010a), o papel do judiciario em especial do Supremo Tribunal
Federal seria como um combustivel que incendiaria o debate tedrico/filosofia, dando
impulso a estes sob um prisma de uma nova forma de interpretar a constituicao, seria
o constitucionalismo contemporaneo, para o autor, respectiva forma de interpretar e
aplicar a constituicdo federal assume inumeras formas, entre estas o ativismo versus
contencéo judicial; interpretativismo versus nao interpretativismo; constitucionalismo
popular versus supremacia judicial.

Deste modo, ap6s andlise dos modelos de tribunais constitucionais,
apresentacao do modelo adotado pelo Brasil e dos papeis atribuidos a este, cabe, no
item seguinte, fazer mencdo acerca da natureza contramajoritaria de referidos
tribunais, seja no Brasil, seja nos demais paises, de modo a apresentar como ocorre
a protecao dos direitos fundamentais das minorias, mesmo que referida protecao va
ao desencontro da opinido da grande maioria, tendo em vista que este é nisto que
consiste o papel contramajoritario: garantir e proteger os direitos das minorias de

possiveis opressdes da maioria.

4.2 A natureza contramajoritaria das cortes constitucionais: a tutela dos direitos
fundamentais

Conforme brevemente exposto no item anterior, as cortes constitucionais,
dentre seus papeis, desempenham o papel contramajoritario. Este papel possibilita
gue as cortes supremas invalidem leis e atos normativos, sejam do Legislativo quanto

do Executivo.
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Antes do ingresso quanto as discussdes acerca do papel contramajoritario dos
tribunais, importa ressaltar a importancia da observancia e protecdo dos direitos
fundamentais. Conforme Novais (2012), baseado na teoria de Ronald Dworkin, os
direitos fundamentais devem ser utilizados como trunfos contra a maioria, de forma a
ser uma necessidade de levar a Constituicio mais a sério, pois os poderes
constituidos ndo podem discriminar o que a Constituicdo reconhece como direito
fundamental.

Ter direitos fundamentais como trunfos possui varios significados.
Primeiramente, significa possuir uma posicao juridicamente garantida contra as
decisbes da maioria politica. Ademais, acrescenta-se que ha situagdes em que o
poder publico ndo pode utilizar-se de tal argumento para restricbes e, caso ocorram
restricbes, as mesmas devem observar os principios constitucionais. Ha também a
posicdo de que a autonomia e liberdade individual devem ser protegidas contra
ameacas € lesdes pelo Estado e a promocao de acesso igualitario dos particulares
aos bens protegidos pelos direitos fundamentais (NOVAIS, 2012).

Tal entendimento dos direitos fundamentais como trunfos foi acolhida quando
os Estados constitucionais retiraram as consequéncias institucionais de
indisponibilidade e vinculacdo das entidades publicas aos direitos fundamentais,
através de uma reestruturacdo do Estado de Direito, estando todos os poderes
sujeitos a jurisdicdo constitucional, cabendo aos Tribunais Constitucionais a
responsabilidade de defesa de lesbes a direitos fundamentais (NOVAIS, 2012).

E através do reconhecimento do papel contramajoritario dos direitos
fundamentais que o0s mesmos se defendem das inumeras tentagbes de
funcionalizacao e instrumentalizacado, de modo a desenvolverem suas potencialidades
de garantias efetivas de liberdade e autonomia individual de forma plena (NOVAIS,
2012).

E que é, precisamente, quando se sustenta uma posi¢ao que nao tem o apoio
da maioria ou, mais ainda, que € impopular aos olhos da maioria ou merece
0 seu repudio ativo e até violento, que os direitos fundamentais sao
verdadeiramente Uteis e o conceito de Estado de Direito revela mais-valia,
forga propria e autonomia dogmatica relativamente ao conceito de
democracia (NOVAIS, 2012, p. 59).

Referido comentério, para Novais (2012), refere-se ao fato de que em uma

democracia, quando abordam-se direitos politicos ou liberdade, relacionada entre
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diferentes concepcdes ou interesses, as posicdes majoritarias, ou as que recebem o
apoio da maioria dos cidadaos, ndo necessitam de direitos fundamentais, desde que

as regras democraticas estejam garantidas, para consolidarem opinides dominantes.

Sao precisamente as posicbes mijoritarias, as posicées de um individuo
isolado ou acompanhado de outros que como ele se sentem discriminados,
que estdo sujeitos a pressdo, muitas das vezes avassaladora e
tendencialmente abusiva da parte da maioria, que tém necessidade de se
socorrer da protecéo e das garantias do Estado de Direito. Essa ajuda € tao
mais necessaria quanto mais a posi¢cao que sustentam é impopular ou gera
sentimentos de rejeicdo mais fortes (NOVAIS, 2012, p. 59).

Necessario se faz, desse modo, o apoio do Estado de Direito a protecao e
garantia dos direitos fundamentais da posicdo menos favorecida, a fim de garantir a
estes o mesmo direito que todos tém a escolher seus planos de vida, suas posicdes,
a ter as mesmas possibilidades e oportunidades, de modo a viver com igual dignidade
que os demais (NOVAIS, 2012).

Deste modo, é possivel que juizes, os quais nao foram eleitos pela populacao,
sobreponham sua interpretacdo da Constituicdo aquela dos agentes publicos eleitos,
o que ficou caracterizado como “dificuldade contramajoritaria” (BARROSO, 2018).

O déficit democratico do Judiciario, decorrente da dificuldade
contramajoritaria, ndo é necessariamente maior que o do Legislativo, cuja
composigao pode estar afetada por disfungdes diversas, dentre as quais o
uso da maquina administrativa nas campanhas, o abuso do poder econémico,
a manipulagdo dos meios de comunicagdo. O papel do Judiciario e,
especialmente, das cortes constitucionais e supremos tribunais deve ser
resguardar o processo democratico e promover os valores constitucionais,
superando o déficit de legitimidade dos demais Poderes, quando seja o caso;
sem, contudo, desqualificar sua propria atuagcdo, exercendo preferéncias
politcas de modo voluntarista em lugar de realizar os principios
constitucionais. Além disso, em paises de tradigdo democratica menos
enraizada, cabe ao tribunal constitucional funcionar como garantidor da
estabilidade institucional, arbitrando conflitos entre Poderes ou entre estes e
a sociedade civil. Estes os seus grandes papéis: resguardar os valores
fundamentais e os procedimentos democraticos, assim como assegurar a
estabilidade institucional (BARROSO, 2010a, p. 443).

Entende-se que tal natureza majoritaria é legitima dos tribunais, principalmente
pelo fato de atuarem em nome da Constituicao para proteger direitos fundamentais,
mesmo contra a vontade das maiorias. O nivel de judicializacdo no pais € muito alto,
em razao da Constituicao ser bastante abrangente, cuidando de diversas matérias, as

quais em outros paises ndo se encontram no texto constitucional (BARROSO, 2018).
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No Brasil, a jurisdicao constitucional vem expandindo-se apds a Constituicao
de 1988, pois é a partir desta que € redescoberta a cidadania e ocorre a
conscientizacdo das pessoas quanto a seus préprios direitos. Ademais, com a
ampliacdo de direitos, acdes e ampliacdo da legitimidade ativa para tutela de
interesses, juizes e tribunais passaram a desempenhar um papel simbélico importante
para a sociedade (BARROSO, 2010a).

Segundo Barroso (2010a) nos ultimos anos houve uma ascensao do poder
judiciario no Brasil, isto ocorreu ao passo que, este poder comeca a desempenhar um
papel tanto politico também. Ocorre-se respectiva caracteristica quando este poder
exerce com maior liberdade seus poderes democraticos e suas garantias da
magistratura enquanto juizes e tribunais deixam de ser apenas técnico especializado
e passam a desempenhar respectivo papel politico ao dividir espacos com o
Legislativo e o Executivo. Possivelmente se tem isto diante a omissdo ou agressao
direta aos preceitos constitucionais, havendo entdo a necessidade do poder judiciario
se fazer presente em muitos casos decisdes de cunho politico, sendo que, respectivos
atos aproximaram o Poder Judiciario da sociedade, impondo reformas estruturais e
suscitando questdes complexas acerca da extensado de seus poderes.

Ainda em Barroso (2012) salienta o papel politico e contramajoritario dos 6rgéao
jurisdicionais em especial o Supremo Tribunal Federal, para o autor os membros do
Poder Judiciario — juizes, desembargadores e ministros — ndo sao agentes publicos
eleitos. Por mais que ndo passaram por um sufragio sem a vontade popular, estes
mesmo assim desempenham inegavelmente um poder politico, inclusive de invalidar

atos dos outros dois poderes.

A possibilidade de um 6rgéo néao eletivo como o Supremo Tribunal Federal
sobrepor-se a uma decisdo do Presidente da Republica — sufragado por mais
de 40 milhdes de votos — ou do Congresso — cujos 513 membros foram
escolhidos pela vontade popular — ¢ identificada na teoria constitucional como
dificuldade contramajoritaria.(BARROSO. 2012, p. 28)

Reconhece-se o principio de que a magistratura se encontra vinculada com as
normas constitucionais e ndo aos valores sociais majoritarios, conduzindo, desta
forma, a um discurso hermenéutico idealista, onde compreende-se que o direito
possui solugdes para todos os casos ‘“inclusive para os mais dificeis, e que o0s
magistrados devem resolver esses casos por meio de uma interpretacao cuidadosa e
uma articulagao criteriosa dos principios constitucionais” (COSTA, 2013, p. 13).
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Como reconhece Barroso (2010b, p. 15), o discurso judiciario padrao indica que
“‘luizes sao independentes da politica e limitam-se a aplicar o direito vigente, de acordo
com critérios aceitos pela comunidade juridica”. Ademais, na emenda do MS 26.603

afirma-se quanto a interpretacéao judicial:

O exercicio da jurisdicdo constitucional, que tem por objetivo preservar a
supremacia da Constituicdo, pde em evidéncia a dimensdo essencialmente
politica em que se projeta a atividade institucional do Supremo Tribunal
Federal, pois, no processo de indagacao constitucional, assenta-se a magna
prerrogativa de decidir, em Ultima andlise, sobre a propria substancia do
poder (STF, MS n. 26.603).

Ademais, em relacdo a interpretacdo de normas constitucionais efetuadas
pelos tribunais superiores, discute-se acerca da peculiaridade destes de lidar com
textos cujas alteracdes sao dificultadas pelas autoridades politicas, o que, conforme
Costa (2013, p. 17) “chegou a merecer uma denominacao prépria desde o inicio do
século XX, e que esta em voga na dogméatica brasileira contemporanea: mutacao
constitucional”.

Ressalta-se também que, deste modo, “é crescente o numero de julgamentos
em que a atuacao judicial ultrapassa o sentido literal possivel das normas, dando
margem a uma atuacao judicial de carater eminentemente criativo” (COSTA, 2013, p.
18). O que pode ser vislumbrado através das decisées que o STF vem tomando.
Exemplo dessa atuacao judicial de carater criativo é, inclusive, a decisao referente a
retroacao dos efeitos das decisdes da Lei da Ficha Limpa, objeto de analise neste
trabalho cientifico.

Deste modo, ingressa-se na discussdo acerca da tutela dos direitos
fundamentais e o “direito” de que o STF julgue, a seu bel prazer e, sem observancia

das questdes democraticas.

Se realmente queremos uma jurisdicdo constitucional efetiva e eficiente na
tutela dos direitos ndo devemos admitir que ela assuma uma postura
onipotente e onisciente e ignore a legitimidade da deliberagdo democratica
na concretizagdo das normas constitucionais. Defender qualquer forma de
supremacia judicial € certamente a forma mais segura de produzir um
movimento de reacdo contra as funcdes atribuidas ao Poder Judiciario nas
democracias constitucionais contemporaneas. A preservacdo dos métodos
de auto restrigao judicial somente faz sentido se os inserirmos no propdsito
de assegurar que a jurisdicdo constitucional ndo se deixe seduzir pelos seus
proprios poderes e asfixie a democracia em nome da protegdo dos direitos
fundamentais (MELLO, 2004, p. 306).
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No que tange a percepg¢des negativas da atuacdo contramajoritaria do STF,
discussdes encontram-se principalmente no fato de que os juizes, mesmo sem serem
eleitos, podem invalidar decisdes adotadas pelo legislador, sendo que este ultimo foi
escolhido pelo povo através das eleicoes. Deste modo, ha opinides de que, questdes
emblematicas, tais como eutandsia, aborto etc., deveriam ser decididas pelo povo e
seus representantes eleitos, e ndo a magistrados (SOUZA NETO; SARMENTO,
2012).

O cerne da dificuldade contramajoritaria encontra-se no reconhecimento de
que, diante das lacunas legais e falta de determinacao de determinados termos, além
de colisdes entre normas, quem as interpreta ndo participa de seu processo de
criacdo. Deste modo, encontra-se a critica no sentido de que a jurisdicao
constitucional confere aos juizes um “poder constituinte permanente”, tendo em vista
que Ihes é permitido moldar a Constituicado de acordo com suas preferéncias politicas
e valorativas, em contrapartida com o que foi proposto, no momento especifico pelo
legislador eleito, o que leva inimeras correntes de pensamento a rejeitar a jurisdi¢cao
constitucional e o ativismo judicial em seu exercicio (SOUZA NETO; SARMENTO,
2012).

Ressalta-se que o termo ativismo judicial ndo deve ser confundido com a
judicializacdo. A judicializacdo é resultado de um processo histérico, tendo como
principal caracteristica o protagonismo do Poder Judiciario, resultante de fatores que
levam a uma transferéncia de decisbes estratégicas contemplando temas
fundamentais da sociedade que caberiam para poderes como o Executivo e
Legislativo para o Judiciario, convertendo o direito em cada vez mais um direito
judicial, sendo integrado o texto normativo com o caso concreto, havendo modificacao
na compreensao interpretativa associada com a “nova hermenéutica”. Suas
caracteristicas sdo a transferéncia de decisGes estratégicas para o Judiciario,
principalmente para os Tribunais Constitucionais, decisdes estas sobre temas
polémicos e como suas causas a supremacia, o carater principiolégico e a tutela e
protecdo dos direitos fundamentais, a ampliacdo e alcance da Constituicdo, a
constitucionalizacao do direito, fatores culturais e fatores operacionais e juridicos.
(LEAL, 2012).

Quanto ao ativismo, Novais (2012) afirma que ha acentuagao da politizacéo da
jurisdicdo constitucional quando se atribui a Supremos Tribunais e Tribunais

Constitucionais a competéncia para fixarem a sua prépria competéncia e o alcance



143

dos efeitos das suas decisdes. Aborda a discricionariedade do modelo americano em
escolher quais casos ira atuar, valendo-se da relevancia material ou repercusséao geral
(como é o caso brasileiro), a qual afasta a passividade do Supremo Tribunal.

No Estado Democratico de Direito parte-se para uma atividade mais intensa do
judiciario, onde, pelo fato de abranger mais direitos, a Constituicdo passa a ser uma
norma mais aberta. Desse modo, os Tribunais passam a ter que efetuar seus julgados
utilizando-se de elementos hermenéuticos e trazendo definicbes em suas decisdes
sobre a extensdo desses direitos, especialmente quando se encontram em conflito
com outros direitos fundamentais. Passa-se a uma concepc¢ao do individuo sob o viés
da solidariedade, sendo visto como membro de uma sociedade. (LEAL, 2007).

A Constituicdo passa a ser compreendida como uma expressdo maxima dos
valores eleitos pela sociedade que a adota, ou seja, uma materializacdo do contrato
social de uma ordem democratica, definicdo trazida pela autora sobre o Estado
democratico de direito. A norma, nesse contexto, passa a ser concebida como o
resultado da interpretacéo do texto, interpretacao esta que deve ocorrer considerando
sua relacdo com os fatos do mundo que o cerca.

Leal (2007) analisa os fundamentos que demarcam a posi¢cao ativa da jurisdicao
constitucional em meio a democracia. Abordando o Tribunal Constitucional aleméao,
traz que um aspecto marcante foi sua capacidade construtiva, com a finalidade de
consolidar os direitos fundamentais, construindo a ideia de que estes possuem uma
dupla dimensao, um carater subjetivo e outro objetivo. A vinculacdo de todo
ordenamento juridico aos direitos fundamentais, na concepcgao de direito objetivo, traz
que estes fornecem diretrizes para a aplicacéo e para a interpretacdo de todo o direito
infraconstitucional, o que é considerado como a eficacia de irradiacao, o que nao
exclui a existéncia dos demais ramos do direito, apenas faz com que estes se
encontrem, de certa forma, influenciados pela Constituicdo. Tal vinculagdo também
ocorre de forma horizontal, onde, mediante conflito desses direitos fundamentais, a
decisdo ocorrera mediante sopesamento dentre eles e a utilizagcdo do principio da
proporcionalidade.

Sobre o sopesamento, Leal (2007) citando Alexy, traz reflexdo acerca dos
conflitos existentes entre os direitos fundamentais e democracia, onde a aplicacédo
daqueles somente pode ocorrer através de um sopesamento, exigindo de tal forma,
uma interpretacdo e a necessidade de uma decisdo, pelo fato de que alguém, em
algum momento, precisa decidir sobre o conflito em aberto. A instituicdo de tais direitos
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nao resolveu o problema de sua institucionalizacao, visto os problemas trazidos pelo
seu carater vinculante. O sopesamento pressupde trés passos: avaliacdo dos danos
da nao-realizagdo do principio; determinagcéao da importancia do principio contrario e;
a verificagao de se a importancia do principio contrario justifica a lesédo do outro direito
em pauta. Também ha um sopesamento entre o principio material de protecao aos
direitos fundamentais e o principio formal da competéncia do legislador no sistema
democratico.

Quanto a criticas acerca da jurisdicAo constitucional, as mais pertinentes
referem-se sobre a visdo dos Tribunais constitucionais como “senhores da
Constituicdo”. Leal (2007), ao referir Streck, aponta que ndo hd como existir um Estado
democratico sem uma justica constitucional e nem os principios protegidos sem a
atuacdo da mesma. De tal forma que se questiona quais os fundamentos e como tal
controle constitucional deve funcionar. Diante de tal questionamento, séao
apresentadas duas correntes antagdnicas, uma primeira, substancialista, onde ha a
defesa do papel do judiciario na garantia e na concretizacdo dos direitos
constitucionais estabelecidos e, uma segunda procedimentalista, onde a funcao do
orgao judicial consiste em assegurar processos democraticos.

As criticas contra a jurisdicdo constitucional também tendem a oscilar, de
acordo com as inclinagbes politicas adotadas pelos tribunais, seja ele em um
momento mais conservador, seja em outro mais liberal. O que influencia, inclusive, na
mudanca de interpretacdes ocorridas em momentos anteriores.

Importante salientar que, ha quem descarte a existéncia de dificuldade
contramajoritaria no controle de constitucionalidade. Primeiro, porque entende-se que
a atuacao do judiciario nao esta em desencontro com a opiniao da populacao. Neste
sentido, Souza Neto e Sarmento (2012, p. 23) referem que:

No cenario brasileiro, este argumento impressiona, haja vista a ampla crise
da nossa democracia representativa, que se reflete em frequentes pesquisas
de opinido, nas quais nossa populagéo brasileira afirma nao confiar no Poder
Legislativo e nos partidos.

Outro argumento que ganha destaque nessa seara € 0 de que a
democratizacdo da jurisdicdo constitucional teria superado a dificuldade
contramajoritaria. Referido argumento se sustenta na abertura da participacao
democratica da sociedade civi, com o aumento dos legitimados ativos para
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propositura de acgdes diretas, além da figura do amicus curiae (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012, p. 23).

De outro modo, afirma-se que a democracia ndao esta relacionada com a
prevaléncia da vontade das maiorias, mas sim a um ideal politico, mais complexo, o
qual envolve o respeito aos direitos fundamentais e aos valores democraticos. Souza
Neto e Sarmento (2012) referem que, caso nao fosse dessa forma, o governo nazista
poderia ser considerado democratico, pois a ascensao ao poder ocorreu através de
eleicoes, além do governo possuir 0 apoio da populagédo, na maior parte do tempo, o
que, justifica ser perfeitamente compativel com a democracia o controle jurisdicional
de constitucionalidade, voltado para a protecao de direitos e valores.

Importa mencionar que a jurisdi¢gdo constitucional e a democracia ndo andam,
na maior parte do tempo de maos dadas, tendo em vista uma tensao entre as mesmas,
principalmente a partir do momento em que a jurisdicao constitucional passa a ser
concebida como ponto central para que sejam sanados os conflitos politicos, sociais
e morais mais relevantes da sociedade (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 24).

Sob o angulo normativo, favorece-se um governo a moda platénica, de
presumidos sabios, que sdo convidados a assumir uma posi¢do paternalista
diante de uma sociedade infantilizada. E se nao é correto, no debate sob a
legitimidade da jurisdicdo constitucional, idealizar o Legislativo como
encarnacgao da vontade geral do povo, tampouco se deve cometer 0 mesmo
erro em relacdo ao Judiciario, supondo que os juizes constitucionais sejam
sempre agentes virtuosos e sabios, imunes ao erro, sem agenda politica
prépria e preocupados apenas com a protecao dos direitos fundamentais, dos
valores republicanos e dos pressupostos da democracia (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012 p. 24).

E, deste modo que podem ser notadas as dificuldades encontradas para o
controle contramajoritario exercido em favor dos direitos fundamentais os quais,
muitas vezes, ficam em dissonancia com a vontade da maioria, sendo em diversos
momentos ndo compreendidos ou simplesmente ndo sopesados, a fim de que o
clamor da gritante maioria assuma todas as situacdes. Porém, apesar de ressaltar o
importante papel exercido pelo STF nesse sentido, de combater a visdo da maioria a
fim de assegurar garantias das referidas minorias, levanta-se o questionamento de
que, sempre as decisdes tomadas por referido tribunal superior sdo as melhores para

0 caso em analise?
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4.3 A natureza normativa dos valores constitucionais da seguranca juridica e
da presuncao de inocéncia

A fim de uma melhor compreensdo acerca dos valores constitucionais de
seguranca juridica e presuncao de inocéncia, importa ressaltar que referidos valores
devem ser vislumbrados a partir da maxima da dignidade da pessoa humana.

Sarmento (2016) refere que, dentre as multiplas fungdes atribuidas ao principio
da dignidade da pessoa humana, os mais relevantes sao relacionados com o fator de
legitimacao do Estado e do Direito, como norte para a hermenéutica juridica, como
diretriz para ponderagédo entre interesses conflitantes, como fator de limitacdo de
direitos fundamentais, como parametro para o controle de validade de atos estatais e
particulares, como critério para identificar direitos fundamentais e como fonte de
direitos ndo enumerados no texto constitucional.

A legitimidade do Estado e da ordem juridica se amparam em duas ideias
fundamentais, a democracia e o respeito aos direitos humanos, os quais se
fundamentam da mesma compreensao da dignidade humana, ou seja, as pessoas
devem ser respeitadas como iguais e tratadas como sujeitos e nao objetos
(SARMENTO, 2016).

Desta forma, para exercer referidos papeis e fungdes, o principio da dignidade
da pessoa humana possui alguns componentes, tais como o valor intrinseco da
pessoa, vedando sua instrumentalizagdo em favor de interesses de terceiros;
igualdade, que visa a rejeigcdo de hierarquias sociais e culturais; autonomia, em suas
esferas privada e publica; o minimo existencial, que se relaciona com as condi¢des
indispensaveis para uma vida digna e; o reconhecimento, que se conecta com 0
respeito a identidade individual e coletivas das pessoas, seja nas instituicoes, praticas
sociais e relagdes intersubjetivas (SARMENTO, 2016).

Passando para a analise dos valores constitucionais da seguranca juridica e
presungdo da inocéncia, tem-se que referidos valores sdo objeto de analise no
julgamento da constitucionalidade ou n&o da Lei da Ficha Limpa, sendo citados nos
votos. Para tanto, faz-se necessario apresentacao acerca de referidas normas para
uma melhor compreensao e concordancia (ou ndo) com os elementos apresentados
nos votos.

Primeiramente, a partir de uma analise superficial, tem-se que as Constituicdes

e a normativa internacional, em sua maioria, ndo especificam os contornos do direito
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a seguranca, sem uma especificacdo de sua area de abrangéncia. Deste modo, tem-
se como uma definicdo que a mesma pode ser considerada como uma clausula geral,
abrangendo manifestacdes especificas, tais como seguranca social, seguranca
publica e seguranca juridica, a qual é objeto de analise no presente item (SARLET,
2005).

Apesar de ndo haver uma previsao expressa no texto constitucional quanto a
seguranca juridica, tem-se a mesma presente através de diversos dispositivos, como
o principio da legalidade, direito a ndo ser obrigado a fazer nada sendo em virtude de
lei, protecdo do direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito,
irretroatividade da lei penal desfavoravel, garantias do devido processo legal,
contraditério e ampla defesa, dispositivos estes presentes no artigo 5° da Constituicao.

Sarlet (2005) menciona que, diante da instabilidade institucional presenciada
na atualidade, verifica-se que, cada vez mais, o reconhecimento da eficacia e
efetividade do direito a seguranca vem assumindo papel de destaque na constelacao
dos principios e direitos fundamentais.

Sarlet (2005) faz mencao as dimensodes de eficacia e efetividade da seguranca
juridica quando refere que a mesma reflete uma ideia de protecdo a pessoa,
relacionada com seus direitos fundamentais e, a prépria ordem juridica contra
medidas que retrocedam, de modo a reduzir e/ou suprimir posicdes juridicas ja
consolidadas, situacées as quais resultariam em retrocesso social e, estariam por
violar a dignidade da pessoa humana.

Conforme Canotilho apud Sarlet (2005) a seguranca juridica exige
confiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos atos do poder publico
quanto a segurancga do cidadao. Desta forma, exige, em sua dimensao objetiva, um
patamar minimo de continuidade do direito e, na dimensao subjetiva, a protecdo da
confianga do cidadao em referida continuidade da ordem juridica.

Ademais, a confianca atua como elemento de extrema relevancia para a
legitimidade constitucional de leis e atos de cunho retroativo, até porque a proibicao
de retroatividade de certos atos do poder publico possui fundamento na necessidade
de protecao da confianga do cidadédo na estabilidade de suas posi¢des juridicas e do
préprio ordenamento, protegendo, desta forma, as expectativas de direitos, além da
necessidade de estabelecimento de regras de transicao razoaveis, quando ocorra
alteracao de determinados regimes juridicos (SARLET, 2005).
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Neste contexto, um dos principais desafios a serem enfrentados é o de
hierarquizar, de forma correta, o direito a seguranca juridica e a necessidade de, em
prol do interesse publico, proceder os ajustes necessarios e indispensaveis para que,
de certo modo, seja reestabilizada a seguranca (SARLET, 2005).

Falar de segurancga juridica ndo € facil, pois a mesma engloba diversos
contornos e nuances da sociedade. No caso analisado no presente trabalho, o
questionamento que se levanta faz referéncia a decisdo do STF quanto a Lei da Ficha
Limpa e uma violacao, ou ndo, da seguranca juridica quando se fala de retroatividade
das condenacdes.

Do mesmo modo, existe questionamentos quanto a violacdo, ou nado, da
presuncao de inocéncia, pelo fato de que ha um preceito constitucional onde ressalta-
se que ninguém sera condenado sem prévia tipificacdo como crime.

Canotilho e Moreira, citados por Barbagalo (2015) referem que nao é facil
determinar o sentido do principio da presunc¢ao de inocéncia, pois 0 mesmo pode levar
a proibicao de antecipacao de medidas de investigacao e cautelares e a proibicao de
suspeitas sobre a culpabilidade.

Autores como Gomes Filho, citado por Barbagalo (2015) referem que a
presuncao de inocéncia possui um sentido ideoldgico ou politico, na medida em que
exprime uma orientacdo ao legislador, da liberdade do acusado diante do interesse
coletivo a repressao penal.

A presungao de inocéncia possui uma estrutura dualista. Em face do Estado
como direito subjetivo, podendo ser invocada por qualquer acusado em processo de
natureza sancionatéria e, em sua dimensado objetiva, opera como um principio
constitucional, retratando um sistema de valores que deverao ser observados em toda
a aplicacao do direito (BACELLAR FILHO, 2009).

O reconhecimento da presuncdo de inocéncia como direito humano
fundamental encontra-se entrelagada com o pdés-Segunda Guerra Mundial e a
ressignificagdo do Direito Constitucional ocidental, que resultaram na valorizacdo da
dignidade da pessoa humana. Desta forma, a mesma surge tanto na legislacéao
constitucional quanto em tratados e declaragées internacionais (BACELLAR FILHO,
2009).

Dessa forma, pode-se citar o artigo 11, 1 da Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem de 1948, onde refere-se que toda pessoa acusada de ato delituoso tem o
direito de ser presumida inocente, até que sua culpabilidade seja provada de acordo
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com a lei. A Convengédo Europeia sobre Direitos Humanos, de 1950, também faz
mencao a presuncdo de inocéncia enquanto sua culpabilidade nao tiver sido
legalmente provada e, o Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, que faz mencgéao
a toda pessoa acusada se presumir inocente enquanto sua culpa nao for provada de
forma legal (BACELLAR FILHO, 2009).

No ordenamento juridico brasileiro, foi apenas na Constituicdo de 1988 que o
principio da presuncao da inocéncia foi recepcionado expressamente, no artigo 5°,
inciso LVII “Ninguém sera condenado culpado até o transito em julgado de sentenca

penal condenatoria”.

No direito brasileiro, é nitida a sua intima conexdo com diversos principios
constitucionais, pois o fundamento Ultimo da presuncéao de inocéncia repousa
na protegcdo da liberdade e da dignidade do cidaddo, que s6 estardo
efetivamente resguardadas quando uma série de garantias for rigorosamente
observada. Cuida-se, portanto, de uma opg¢ao pelo individuo, como reacao
juridica as arbitrariedades do Estado, externada através do principal
fundamento da Republica Federativa do Brasil, que constitui a base
antropolégica comum da Constituicdo de 1988: a dignidade da pessoa
humana (BACELLAR FILHO, 2009, p. 33).

A presuncéo de inocéncia se correlaciona com o direito fundamental a ampla
defesa e ao contraditério, de modo que, se 0 acusado se presume inocente no curso
do processo, sao devidos ao mesmo condi¢cdes materiais para o exercicio de sua
defesa, a fim de haja uma paridade de armas entre acusacao e acusado (BACELLAR
FILHO, 2009).

Discussoes acerca da (md) aplicacao do principio da presun¢éo de inocéncia
encontram-se na correlacdo entre as esferas administrativas e criminal, de modo que
se refere que ambas sao independentes, além de que, a absolvicdo na esfera penal
deve ser prevalente quando tivesse por fundamento a negativa da ocorréncia do fato
ou de sua autoria, devendo excluir-se a hipétese de absolvicdo por falta de provas
(BACELLAR FILHO, 2009).

Barbagalo (2015) refere que o STF, utilizando-se da “independéncia de
instancias” ndo reconhecia a aplicagao da presuncao de inocéncia em procedimentos
administrativos, admitindo, por exemplo, demissao de servidores publicos que fossem

processados criminalmente antes do transito em julgado.

O exercicio do poder disciplinar pelo Estado ndo esta sujeito ao prévio
encerramento da persecutio criminis que venha a ser instaurada perante
o6rgao competente do Poder Judiciario. As san¢des penais e administrativas,
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qualificando-se como respostas autbnomas do Estado a pratica de atos
ilicitos cometidos pelos servidores publicos, ndo se condicionam
reciprocamente, tornando-se possivel, em consequéncia, a imposi¢cdo da
punicao disciplinar independentemente de prévia decisao da instancia penal.
Com a s6 excegao do reconhecimento judicial da inexisténcia de autoria ou
da inocorréncia material do proprio fato, ou, ainda, da configuracdo das
causas de justificacdo penal, as decisdes do Poder Judiciario nao
condicionam o pronunciamento censério da Administragéo Publica (Supremo
Tribunal Federal, MS 21029, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j.
15.06.1994, DJ 23-09-1994).

Em dissonancia com referida aplicacao efetuada pelo STF, Lobo (1996) citado
por Barbagalo (2015) refere que a presuncao de inocéncia deve ser aplicada sem
excecoes, ao ordenamento administrativo, de modo a ser garantido o direito de n&o
sofrer san¢ao que ndo tenha fundamento em uma atividade provatéria prévia sobre a
qual o 6rgao competente possa fundamentar um juizo de culpabilidade.

Um problema que a presungao de inocéncia encontra, atualmente, é a midia, a
qual leva o publico a julgamentos nem sempre condizentes com a realidade dos fatos,
tendo em vista a “noticia-espetaculo” ser uma mercadoria lucrativa para as empresas
de comunicagéo.

No que tange a presuncgao de inocéncia e a decisao sobre a retroatividade das
decisdes acarretando na inelegibilidade dos condenados, como fica a questao da
presungdo de inocéncia? Referidas decisdes ndo deveriam valer apenas para
proximas eleicbes? E mais, o periodo de inelegibilidade ndo deveria correr
conjuntamente com a pena?

Sao questionamento que ficam, de certo modo, em aberto em relagéo a referida
lei, de modo que, mesmo havendo decis&o do STF acerca da constitucionalidade total
da mesma, geram duvidas aos operadores do direito e, a populagdo mais atenta.
Deste modo, como fica a confiabilidade da populacdo em relacdo a um legislativo e a
um judiciario que, aparentemente, passam a decidir de modo a violar a seguranca
juridica e a presuncao de inocéncia? Ha realmente a observancia de referidos valores

normativos?

4.4 A decisao do STF pela aplicacao retroativa da Lei da Ficha Limpa: ameaca
ao Estado Democratico de Direito face ao debate da presuncao de inocéncia e a
seguranca juridica?

No ponto central do trabalho é abordada, por fim a Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.578 do Distrito Federal, a qual foi, e ainda é, bastante
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enigmatica, pois trouxe a pauta a questao da aplicacao retroativa da Lei da Ficha
Limpa e o possivel conflito com principios constitucionais.

Conforme analisado em capitulo anterior, 0 que nao se pode negar é que, no
momento em que referida lei foi promulgada, esteve em acordo e consonéncia com
0s anseios da populacdo, principalmente com a forte relevancia de situacdes de
corrupgao que chegaram até a midia.

O objeto de analise da referida ADI é a Lei Complementar 135/2010, a qual
altera a Lei Complementar 64/1990, incluindo hipéteses de inelegibilidade que visam
a proteger a probidade administrativa e a moralidade no exercicio do mandato.

ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE E AGAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE EM JULGAMENTO CONJUNTO. LEI
COMPLEMENTAR N2 135/10. HIPOTESES DE INELEGIBILIDADE. ART. 14,
§ 92, DA CONSTITUICAO FEDERAL. MORALIDADE PARA O EXERCICIO
DE MANDATOS ELETIVOS. INEXISTENCIA DE AFRONTA A
IRRETROATIVIDADE DAS LEIS: AGRAVAMENTO DO REGIME JURIDICO
ELEITORAL. ILEGITIMIDADE DA EXPECTATIVA DO INDIVIDUO
ENQUADRADO NAS HIPOTESES LEGAIS DE INELEGIBILIDADE.
PRESUNCAO DE INOCENCIA (ART. 5% LVI, DA CONSTITUICAO
FEDERAL): EXEGESE ANALOGA A REDUCAO TELEOLOGICA, PARA
LIMITAR SUA APLICABILIDADE AOS EFEITOS DA CONDENACAO
PENAL. ATENDIMENTO DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DEMOCRATICO:
FIDELIDADE POLITICA AOS CIDADAQS. VIDA PREGRESSA: CONCEITO
JURIDICO INDETERMINADO. PRESTIGIO DA SOLUGAO LEGISLATIVA
NO PREENCHIMENTO DO CONCEITO. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI.
AFASTAMENTO DE SUA INCIDENCIA PARA AS ELEICOES JA
OCORRIDAS EM 2010 E AS ANTERIORES, BEM COMO E PARA OS
MANDATOS EM CURSO (grifos préprios).

Em referido julgado, levantou-se a questdo da possibilidade, ou nao, da
retroatividade das decisdes condenatdrias relacionadas com crimes cometidos por
detentores de “cargos publicos eletivos”, tendo em vista a vedacdo ao retrocesso
constante no artigo 59, inciso XXXVI da Constituicdo Federal “XXXVI - a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”, a presuncao
da inocéncia, “XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacao legal” e o principio da seguranca juridica, o qual pode ser
demonstrado, no caso em tela através do inciso “XL - a lei penal ndo retroagira, salvo
para beneficiar o réu”.

As alegacbes na decisdo de referida ADI sdo no sentido de que referida Lei
Complementar ndo deve enquadrar-se na vedacdo constitucional, pois trata-se
apenas de adequacéao ao sistema normativo pretérito, ou seja, trata-se de expectativa
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de direito. Também se ressalta que referidas inelegibilidades sdo temporarias, ndo
perdurando toda a vida do condenado.

A decisao tem como escopo o artigo 14, paragrafo 92 da Constituicao Federal,
onde ha a designacao de que

§ 9?2 Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os
prazos de sua cessacgao, a fim de proteger a probidade administrativa, a
moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do
candidato, e a normalidade e legitimidade das eleigbes contra a influéncia do
poder econdmico ou 0 abuso do exercicio de fungao, cargo ou emprego na
administracao direta ou indireta.

Na deciséo, defende-se que ha uma compreensao harménica entre o principio
da presuncéao da inocéncia e o da moralidade administrativa, compreendida como uma
limitacao a atividade da administracao publica conforme artigo 37 da Constituicao, de
modo que ndo ha que se falar em inconstitucionalidade da norma prevista na Lei
15/2010.

Conforme exposto no que tange ao historico da lei e aos votos do julgamento,
tem-se, presente no voto do relator Luiz Fux diversos pontos onde este defende que
ndao ha uma afronta a preceitos constitucionais na Lei Complementar. Seus
argumentos sao no sentido de que o exame da vida pregressa do candidato é
suficiente para autorizar que o legislador preveja hipéteses de inelegibilidade levando
em consideracao fatos ja passados e que, se fossem em sentido diverso, tal lei teria
seu conteudo ineficaz.

Ademais, Fux reforca que inelegibilidade néo se trata de pena, mas de uma
restricdo do direito de ser votado, o que afasta a aplicacao da irretroatividade das leis
penais no tempo, mesmo com a considerac¢ao de fatos anteriores. Acrescenta ainda,
citando Canotilho (2001) que a retroatividade consiste numa ficcdo de decretar a
validade e vigéncia de uma norma a partir de um marco temporal anterior a sua
entrada em vigor e a ligagao dos efeitos juridicos de uma norma a situagdes existentes
antes de entrar em vigor.

Canotilho (2001) refere-se a duas retroatividades, a auténtica e a inauténtica,
onde a primeira consiste em gerar efeitos sobre situacdes anteriores e a segunda
consiste na atribuicdo de efeitos futuros a situacbes ja existentes. No Brasil, a
retroatividade auténtica € vedada pelo texto constitucional, enquanto que a segunda

nao, onde pode a lei atribuir novos efeitos juridicos a fatos ocorridos anteriormente.
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Fux defende que nédo ha direito adquirido de candidatar-se, tendo em vista que
a elegibilidade é a adequacao da pessoa ao regime juridico do processo eleitoral,

desde que a mesma nao preencha nenhum dos requisitos que a torne inelegivel.

Vale dizer, o individuo que tenciona concorrer a cargo eletivo deve aderir ao
estatuto juridico eleitoral. Portanto, a sua adequagao a esse estatuto néo
ingressa no respectivo patrimédnio juridico, antes se traduzindo numa relagéo
ex lege dindmica (FUX, VOTO NO ADI 4578, p. 18).

Referida alteracdo no que tange ao limite de 8 anos trazida pela Lei
Complementar em discussao néo se trata de um agravante de pena, pois o legislador
distinguiu a inelegibilidade das condenagdes, como consta, por exemplo no art. 19, |,
“e”, da Lei Complementar 64/90 que expressamente impde a inelegibilidade para
periodo posterior ao cumprimento da pena.

A discussao de que violaria o principio da seguranca juridica, em seu sentido
subjetivo, também cai por terra com a afirmacao de que o que existe, em relacao aos

candidatos € uma mera expectativa de direito a candidatura.

Questiona-se, entdo: é razoavel a expectativa de candidatura de um individuo
ja condenado por decisdo colegiada? A resposta ha de ser negativa. Da
exigéncia constitucional de moralidade para o exercicio de mandatos
eletivos (art. 14, § 9°%) se ha de inferir que uma condenagéo prolatada em
segunda instancia ou por um colegiado no exercicio da competéncia de foro
por prerrogativa de fungéo, a rejeicdo de contas publicas, a perda de cargo
publico ou o impedimento do exercicio de profissdo por violagdo de dever
ético-profissional excluirdo a razoabilidade da expectativa. A rigor, ha de se
inverter a avaliacao: é razoavel entender que um individuo que se
enquadre em tais hipoteses qualificadas nao esteja, a priori, apto a
exercer mandato eletivo (FUX, VOTO ADI 4578, p, 20).

Ademais, quanto a possivel violacao do principio da presuncdo de inocéncia,
tem-se que nao ha determinacéao legal especifica no que tange ao direito eleitoral e
sim, ao direito penal e processual penal. Desta forma, a presungao de inocéncia pode
e deve ser relativizada para fins eleitorais, tendo em vista que encontra justificativas
razoaveis para tanto, podendo ser citada, por exemplo, a constante judicializacdo da

politica pela qual o pais passa.

Demais disso, € de meridiana clareza que as cobrangas da sociedade civil de
ética no manejo da coisa publica se acentuaram gravemente. Para o cidadao,
hoje é certo que a probidade é condigao inafastavel para a boa administragao
publica e, mais do que isso, que a corrupcao e a desonestidade sdo as
maiores travas ao desenvolvimento do pais (FUX, ADI 4578, p. 25).
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Acrescenta-se a justificativa de que, caso nao fosse observada a relativizacdo
da presuncao da inocéncia no direito eleitoral, haveria uma violacdo a vedacao do
retrocesso, de modo a atingir a moralidade e probidade. Neste sentido, Martins (2007,

p. 133) refere que

embora a presungdo de inocéncia pudesse indicar a legitimidade das
hipéteses de inelegibilidade, o § 92 do art. 14 estende os principios da
moralidade e da probidade a regulacao da matéria, razdo pela qual avulta a
incoeréncia do fato do acesso a cargos de natureza administrativa, cuja
liberdade para disposi¢do da coisa publica é incomparavelmente menor do
que aquela detida por agente politico, possa ser restringido por inquérito
policial, medida de todo louvavel na maioria dos casos, enquanto
parlamentares e chefes do Executivo possam transitar pela alta diregdo do

Estado brasileiro com folhas corridas medidas aos metros.

Antes de fechar respectivo capitulo conveniente se faz citar as pesquisas da
Desembargadora do Tribunal de Justica do Distrito Federal Andrighi (1998, p. 42) a
autora em estudos traz em sua obra a Democratizacao da justica acdes realizadas
pela Suprema Corte Uruguaia referente aos efeitos causados pelos processos
judiciais, demora na decisao e respectivos resultados destes quais causam problemas
a saude de algumas pessoas envolvidas nos litigios, vejamos o que a mesma nos

passa:

Esta cientificamente comprovado pela medicina que, a pendéncia de
processo judicial ou a falta de condi¢des de acesso a solugao de um problema
juridico causa sofrimento que se manifesta sobre forma de aflicdo, de
angustia, evoluindo para males psicossomaticos.

A questao é de tamanha relevancia que a suprema corte de justica do Uruguai
firmou convénio de cooperagédo interinstitucional com ministério da Saude
publica, instalando nas dependéncias dos hospitais centros de problemas
juridicos.

Ainda quanto ao voto do Ministro Toffoli, este, faz mencéo a necessidade do
STF de proteger as maiorias delas mesmas, de forma que cabe a este o papel de
restringir a vontade popular para proteger o equilibrio da democracia. Deste modo,
pode-se levantar o questionamento de que, estaria o legislador, no momento de
redacao de referida lei complementar atuando de forma contramajoritaria? Ou estaria
apenas atendendo a um clamor social do qual se desprendeu a atuagdo em relacéo a

punir candidatos politicos? Diante as consideragdes acima e direcionando-se no

intuito da respostas ao problema, passamos para a conclusdo do mesmo.
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5 CONCLUSAO

Apo6s uma revisao doutrinaria entre obras de cientistas, estudiosos politicos,
juridicos e da ciéncia do direito, assim como as decisdes de julgados passados e bem
contemporaneo a conclusao deste trabalho fico, inclusive decisdo recente envolvendo
o0 julgado da prisdo em segunda instancia antes o transito em julgado na esfera penal,
com a respectivo estudo a pesquisa percorreu caminhos histéricos, faticos e filos6ficos
capitulo a capitulo, assim apurando no primeiro capitulo voltado a pesquisar o
fenbmeno do constitucionalismo contemporaneo como fendmeno em especial a ideia
dos principios como norma, assim respectivo capitulo que se iniciou a pesquisa
denominou-se de “paradigma democratico do estado sob prisma do
constitucionalismo contemporaneo: os principios como uma nova espécie normativa”,
e foi dividido em quatro subcapitulos este titulados em “O constitucionalismo
contemporaneo”, qual buscou analisar inicialmente a histéria dos fenémenos
chamados pela doutrina de constitucionalismo e o qual o objetivo do mesmo.

Onde pode se perceber que uma das principais ideia do fendmeno era estudar
o poder, em outra palavra limitar o poder do Estado por valores e crencas e
posteriormente por instrumentos escritos constituidos pela vontade do povo,
aproximando-se a ideia de Democracia. Observou-se também que a ideia dos
principios como norma é percebida logo no inicio da pesquisa, pois as primeiras leis
era consuetudinarias voltadas a costumes e principios valorativos e crengas do povos
antigos, indo de encontro aos principios como norma.

Sendo o constitucionalismo antigo insurgido com as leis consuetudinarias, ou
seja, costumes crencas, passando pelo constitucionalismo moderno com a
exteriorizagdo escrita dos principios e garantias em um documento e ou carta,
chamando entdo as primeiras constituicdes escritas, tendo também a divisdo dos
poderes e respectivo papel politico dos mesmos, denotamos a evolugcdo humana,
percebemos diante a narrativa dos referidos autores que, a ideia do
constitucionalismo, a ideia de proteger-se do poder. Mas como o ser humano esta em
constante transformacdo, sendo também carregado de valores e crencas, 0O
aperfeicoamento do homem se da quase sempre diante da dor e das necessidades,
assim ocorrendo apos as grandes guerras mundiais.

Entao insurge o Constitucionalismo Contemporaneo este marcado pelo estudo
aprofundado da norma juridica em face da protecdo do homem diante aos novos
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paradigmas que se insurgiram, antes um Estado que deveria afastar-se dar mais
liberdade ao homem, com os resultados negativos de tanta liberdade e as guerras e
outros fatos, o caos e problemas sociais surgem, entdo inicia-se uma atividade
proativa do Estado com a intencdo de colocar ordem e fazer o papel social e dar
equilibrio nas relacées, agora liberdade teria um conceito mais amplo e incluindo junto
igualdade, para isto a doutrina ajudou e muito, o0 mundo do direito, estudiosos e
fildsofos iniciam suas caminhas interpretativas para contribuir nao sé mais em fazer e
entender o direito, mas seu novo papel interpretativo, o constitucionalismo
contemporaneo e a for¢a do principios.

Percebe-se que ao estudar o fenbmeno constitucionalismo comecou-se a
entrar nas primeiras informagdes para a resposta do objeto de pesquisa, haja vistas
que o constitucionalismo representa a vontade do soberano do Povo do ser humano,
levando nés na dire¢ao da lei de iniciativa popular que foi a Lei da Ficha limpa.

O subcapitulo com signo de “direitos fundamentais enquanto trunfos no
constitucionalismo contemporaneo”, buscou como objetivo demonstra que, o individuo
protege-se contra a maioria usando suas garantias constitucionais ora denominados
pelas Constituicbes e doutrinas de direitos fundamentais. Respectiva passagem
estudada mostrou nos direitos politicos, ao ponto de colocar sobre a balanca a ideia
dos direitos de concorrer a um cargo publico e do outro lado o direito dos cidadaos em
ter excluidos do sistema democratico das eleicdes pessoas (politicos) inscritos como
corruptos ou em contraditério a moralidade publica.

Sendo pesquisado a origem do termo direitos fundamentais, e suas fungoes,
apurando que trata-se de valorar os direitos que o0 homem enquanto género e espécie
tem a exigir do Estado e da Sociedade uma vida digna, e quais seriam as
necessidades do homem para se ter esta vida digna. Quando pode-se perceber que
0 exercicio a cidadania € sendo um destes direitos, participar na vida publica e politica
de seu Estado, retirar das maos do monarca o poder e passar 0 mesmo a coletividade.

A pesquisa estava pouco-a-pouco confirmando que a evolucdo do homem e
das leis davam-se pela necessidade, sofrimentos e lutas dos homens, logo uma
evolucao do homem em relagcdo ao homem, assim positivando direitos que lhes
protegessem enquanto seres humanos e raca humana, contra discriminagdes,
torturas, fome e valores.

Quando relacionado ao problema do trabalho a pesquisa deste subtitulo notou-

se novamente um duelo entre o direito um direito individua de fazer uso de sua
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cidadania em participar da vida politica do estado e a voz do povo pela busca de
melhores nomes para a politica e para estar em suas representacées no poder que a
maioria pertence.

A escolha pelo segundo subcapitulo do segundo capitulo deu-se a pesquisar e
respectivamente analisar “os contornos do Estado Democratico de Direito na
Constituicao Brasileira” e assim mesmo recebeu a denominacao. Neste subcapitulo
se pesquisou a origem da democracia, os institutos que a carta constitucional
brasileira trouxe como ferramentas para o exercicio da democracia. Foi pesquisado
as formas de democracia, sendo restritas a Democracia Direta Indireta e Semidireta.

Podendo perceber que democracia seria uma espécie de ferramenta usada
para o exercicio do poder do povo, enquanto o constitucionalismo é o poder do povo
sua positivacado, a democracia além de ser uma feramente para exercicio da soberania
(poder) também ¢é a fonte da origem do poder nas maos do povo da maioria.

E foi neste subcapitulo que encontrou-se grande parte das informacgdes
necessarias a resposta a solugdo do problema da pesquisa. Pois neste as respostas
comecaram a surgir, respostas a perguntas como exercicio da cidadania, o direito ao
voto e a ser votado, direitos ao exercicio e fazer parte do poder e exercer o poder,
pela iniciativa de leis, aqui se pode analisar os anseios do povo.

Durante a pesquisa percebeu-se a necessidade de estudar o evolugdo do
sistema democratico, a ideia dos primeiros pesadores e o exercicio pratico da
democracia, quando se pode constatar que houve trés transformagdes conceituais
segundo a doutrina, uma classica, outra moderna e a terceira pdés-moderna que se
tem pelo atual sistema democrético, este ainda em evolugéo nédo totalmente definida
mas se desenhando, e foi neste enredo de pesquisa que a resposta a pesquisa
comegou-se a tomar rumo, e anotar que a Democracia e o Direito deveriam ser
analisados juntos, abrindo entdo espaco para o proximo subcapitulo que entao
encerraria o capitulo denominado de “O paradigma democratico do estado sob prisma
do constitucionalismo contemporaneo: os principios como uma nova espécie
normativa”, fechou o capitulo como o subcapitulo denominado de “A construgao de
uma nova espécie normativa: os principios”.

Com este subcapitulo pesquisou inicialmente de forma muito sintética a
compreensao e possivel origem do termo “principio”, depois, como se deu sua
evolucao como norma, e a carateristicas para se configurar como um principio juridico

para o Direito. Em seguida foi realizado uma distingdo entre regra e principios e como
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se aplicam um e outro, as técnicas do direito e a transformagéo do direito diante a
nova visao dos principios como norma. No decorrer da pesquisa para este subcapitulo
percebeu-se a necessidade de pesquisar a aplicacdo pratica do mesmo diante a sua
forma de aplicacdo por ser uma norma valorativa e devem ser aplicados no caso
concreto e ndo como as regras de forma geral, mas ao mesmo tempo por possuirem
forma valorativa necessitam das regras para nao se desvirtuarem do objeto que se
esta a julgar, diante isto a pesquisa demonstrou a necessidade de analisar casos
especificos como espécie de paradigma, e com a analise de posicoes de juizes e
juristas percebeu a importancia de pesquisar alguns principios em especial ao caso
de estudo.

Ficando cada vez mais claro que o caminha da resposta a pergunta da pesquisa
estava se confirmando, mas como tracado pelo projeto de pesquisa faltava ainda
analisar o lei da ficha limpa (LC 135/2010).

E entdo seguiu-se o projeto de pesquisa com o terceiro capitulo intitulado de,
“A lei da ficha limpa e sua incidéncia no processo eleitoral de 2010: um debate
polémico”. A pesquisa envolta do respectivo capitulo ndo teve por objeto principal a
analise de dispositivo a dispositivo da lei da ficha limpa, mas tdo somente uma analisar
apenas a repercussao dos efeito aos casos em que a aplicagdo da mesma incorreu
anterior a sua publicacao, junto a isto seu contexto histérico, como também julgados
que lhe deram repercussao e aplicacao geral a casos similares, chamados casos de
repercussao geral, logo sem sequencia sua constitucionalidade ou nio.

O primeiro subcapitulo foi “o contexto no qual a Lei da Ficha Limpa foi inserido”,
iniciou-se o subcapitulo com uma sintese histérica sobre a corrup¢ao, respectivo ideal
foi sendo demonstrar que a corrupcao assola a histéria da humanidade e parece andar
junto com a mesma, espécie de patologia causada pelo poder, mas que ao mesmo
tempo ha uma luta incansavel para combate-la pela sociedade, com respectiva analise
se tenta demonstrar que a moralidade, ética e um controle dos atos sobre os
mandatarios dos poderes representativos se tornam ferramentas esséncias no
combate a mesma. Tao logo ferramentas como a lei da ficha limpa, e o uso da
hermenéutica contemporanea como acima especificado, como o0 uso dos principios
como normas de aplicacao imediata entes estas principios da moralidade, probidade
e legalidade sao ferramentas de controle no combate a corrupgao.

Neste mesmo subcapitulo também demonstrou-se que a unido da sociedade
civil, com grupos de representacao, entidades de classe mobilizaram-se em todo pais
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em um exercicio de cidadania e participacao politica atuando com expressao sobre
seus representantes e na mobilizagdo nacional colhendo assinaturas para o uso de
outra ferramenta da democracia semidireta que é a projeto de lei de iniciativa popular
em combate a corrupcao diante a angustia que a anos assolava a politica brasileira,
esforgos da populagéo de todo territério iniciaram-se desde 2000 com mobilizagbes e
reunides em devesa da moralidade e probidade de seus representantes politicos, a
luta ndo ficou s6 nas ruas, também perpassou as linhas sendo fato de lideres destes
grupos de representatividade da iniciativa de lei popular foi até o congresso nacional
com a ideia de dar celeridade aos procedimentos legislativos e ver a respectiva lei ja
ser aplicada as primeiras elei¢cdes, fato que até junto ao judiciario a luta dos grupos
agiram pela retroatividade de sua aplicacéo, ou seja, houve uma participagao quase
da sociedade civil por representantes desde o ano de 2000 até 2014 de forma
incansavel pela luta contra a corrupcéo, e pela a moralidade, probidade de seus
representantes politicos.

Respectivo fato nos demonstrou que a democracia necessita da participacao
ativa da sociedade, e quando esta age em solidariedade alcanca seus objetivos e ao
mesmo tempo fazer exercer com forga a democracia, a cidadania e
consequentemente uma legislagéo forte, pois é sendo pela uniao solidaria entre cada
um dos individuos que formam a for¢ca do soberano, com isto, a vontade do povo faz
as instituicdes escutarem e respeitarem a legislagdo que vem direto do soberano
constituinte originario o “povo”.

Em outro subcapitulo, “Andlise dos dispositivos dogmaticos da Lei da Ficha
Limpa e seus efeitos no processo eleitoral em curso”, foste analisado alguns julgados
e realizada uma estatistica temporal ao periodo que causou repercussao a respectiva
lei, fazendo com que a incidéncia das repercussoes chegassem a Suprema corte, uma
vez que estavam em jogo direitos e garantias individuais, sendo estes matérias de
cunho constitucional e ainda de norma pétrea art.60, § 4°, IV da CF/88, como direito
a cidadania, politicos, assim como a necessidade de conduta ilibada e moralidade e
probidade para exercicio de cargo publico, coube ao STF dar seu veredito e 0 mesmo
entdo concluiu pela constitucionalidade da lei da ficha limpa e também pela aplicacéo
de sua retroatividades aos fatos considerados como crimes e de inelegibilidade
positivados pela LC 135/2010 (lei da ficha limpa), em jogo estiveram além dos direitos
e garantias outrora citados também os principios constitucionais da seguranca
juridica, da legalidade, da nao retroatividade da lei penal mais severa, eis que é
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subsidiario ao direito e processo eleitoral, principio da anuidade anualidade da lei
eleitoral, assim como também as ferramentas de interpretacao do aplicador do direito,
que em caso da decisdo da ADI 4.578/DF os ministro que venceram usaram uma das
ferramentas de interpretacdo conforme a teoria da vontade do legislador, por esta o
STF observou o0 momento em que a lei da ficha limpa foi implantada, a luta que se
travou para conseguir aprovar, a celeridade que a mesma teve no processo legislativo,
por ser a lei de iniciativa popular, ou seja, todo o contexto em que a lei ou exteriorizada.

Salientaram os ministros que, ndo se tem na lei eleitoral nem mesmo na
constitucional a vedacao a aplicacao da retroatividade da aplicacdo da lei no caso
eleitoral. Este foram alguns dos argumentos que aqueles usaram para aplicar
respectiva retroatividade. Respectivos foram abordados nos dois subcapitulo
seguintes, inscritos como: “Os votos dos ministros do STF: a polémica instaurada no
coracéao da corte constitucional brasileira; e “A (in)constitucionalidade da Lei da Ficha
Limpa”.

As pesquisas voltadas a linha de raciocinio mirada pelo terceiro capitulo tido
como “A Lei Da Ficha Limpa E Sua Incidéncia No Processo Eleitoral De 2010: Um
Debate Polémico”, nos firmava mais ainda as convic¢cées rumo a resposta de que a
lei da ficha limpa estaria tracando novos caminhos para o fortalecimento da
democracia, e o espirito da mesma; assim como a decisdo do STF em aplicar a
retroatividade confirmava os anseios democraticos, os dados fornecidos pelas obras
em estudos assim nos mostrava, um amadurecimento por parte dos eleitores e da
classe politica ao observar os dados das eleicdes municipais de 2016 para as elei¢cdes
nacionais em 2018.

As decisdes indeferindo candidaturas e principalmente a aplicacdao da
retroatividade e a confirmagédo da constitucionalidade da lei pela Suprema corte
brasileira, pela a aplicacdo da lei da ficha limpa, foi de encontro aos anseios do
legislador, julgando conforme uma interpretagéo na vontade do legislador, diante aos
0s movimentos democraticos que iniciaram-se la no ano 2000 e progressiva
participacdo em todos os atos pela sociedade civil e entidades representativas do
movimento.

Somando-se mais os discursos de aplicagdo dos ministros que demonstraram
ser 0 caso da aplicacao pela retroatividade da lei aos fatos passados tidos pela entdo
lei da ficha limpa como ilicitos, ndo estariam contra ou afrontando principio

constitucionais democraticos como, presunc¢ao da inocéncia, nem a anualidade da lei
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eleitoral, haja vistas que nao tratava-se de direito penal e sim eleitoral, tanto € que, no
julgamento das ADCs 43, 44 e 54 o ministro Dias Toffole outra vez relembrou o julgado
da lei da ficha limpa na seguinte frases, “vontade do legislador era compativel com o
inciso 57 da constituicao” referindo-se ao art.52, inciso LVII da CF/88.

Em seguida foste pesquisado dados e historico sobre o quarto capitulo
“Competéncias e atribuicdo das cortes constitucionais no constitucionalismo
contemporaneo”, pode-se anotar que respectivo 6érgao ou poder, é sendao um hibrido
entre exercicio de jurisdicdo e exercicio politico, uma vez que protege e faz um
controle de constitucionalidade das leis inferiores, julgando assim e ao mesmo tempo
retirando a eficacia, ou melhor, excluido do mundo juridico uma lei que que teve um
processo legislativo mas que estaria em desconformidade com a constituicdo, logo
em desconformidade da vontade do legislador constituinte. Neste capitulo trabalhou-
se outros quatros subcapitulos sendo: o “Modelos de cortes constitucionais na
estrutura dos Estados e a composicao e atribuicbes do Supremo Tribunal Federal
brasileiro”, neste buscou-se estudar a histoéria das cortes constitucionais que
influenciam o Brasil e de certa forma tiveram relevancia para a histéria, posterior
subcapitulo deu-se com o estudo da “natureza contramajoritaria das cortes
constitucionais: a tutela dos direitos fundamentais”.

Neste subcapitulo se buscou pesquisar qual papel contramajoritario e pode-se
conhecer que, na individualidade dos direitos, as minorias acabam a sofrer a presséo
natural exercida pela escolha da grande maioria, uma vez que, em um Estado de
democracia a consequéncia légica é a decisdo da maioria, mas com esta sempre
restam aqueles que ndo aderiram a escolha, que a legislacdo nao lhes favoreceu.
Geralmente ocorrendo em cede de politicas publicas e ou direitos e garantias
individuais, entao grupos de minorias que foram desfavorecidas com as decisdes do
legislativo buscam junto ao STF reparacao e igualdade ao seus direitos.

Perceba-se que o poder judiciario STF neste momento ao exercer seu papel
contramajoritario faz um papel democratico, pois em uma democracia justa e
equilibrada, todos devem ter seus direitos e garantias alcancados, uma vez que a
legislagé@o, sendo ela infra-constitucional ou constitucional, sua existéncia € parte do
corpo e existe diante a forca da democracia em um Estado de direito, logo o judiciario
ao atuar impondo sejam deferidos direitos e garantias constitucionais e legais aos
desfavorecidos diante a maioria ou por lacuna legal, ou por desatencéo do legislativo,
o faz em prol do fortalecimento do sistema democratico. Posteriormente foste
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trabalhado no subcapitulo “a natureza normativa dos valores constitucionais da
seguranca juridica e da presuncgéo de inocéncia” e o ultimo subcapitulo referente “a
decisdo do STF pela aplicacao retroativa da Lei da Ficha Limpa: ameaca ao Estado
Democratico de Direito face ao debate da presuncao de inocéncia e a seguranca
juridica?

Importante anotar que, o valores ideolégicos como: moral, ético, crencas,
costumes entre outros que pertencem a grupos e individuo, tratam-se de valores
individuais, estdo no mundo mental e comportamental de cada individuo
isoladamente, razao pela qual ndo se tem consenso da maioria, ou seja, cada pessoa
tem o seu, podendo ter coincidéncias como s&o casos de grupos religiosos etc. Estes
comportamentos e escolhas individuais ndo podem ser matéria de aplicacdo a
coletividade pelo poder judiciario pois esta no mundo ainda metafisico e nao
positivado, cabendo ser aqueles discutidos em um processo legislativo e com a
aprovacao do quérum, sendo aprovado 0s anseios do povo como valores que outrora
s6 existiam individualizados ou em grupo, € homologado pela entidade federal
competente, passa a valer como lei, logo devendo ser obedecida pelas pessoas que
atingem a competéncia territorial da mesma, entdo passivel de aplicacdo pelo poder
judiciario, diverso disto, ao judiciario julgar valores nao positivados estaria sendo
parcial e aplicando a vontade de uma pessoa e nao a vontade da lei.

E nesta linha que se deu as repercussdes da retroatividade da lei da ficha limpa,
uma vez que, foi julgado e tornado inelegiveis casos que antes ndo estavam tidos
como lei, levando inumeras demandas a porta do judiciario, € como tratavam-se de
demandas envolvendo direitos e garantias constitucionais, chegou o caso ao Supremo
Tribunal Federal qual julgou pela aplicabilidade dos efeitos retroativos da lei, ou seja,
tornando candidatos inelegiveis diante a praticas antes nao positivadas como ilicitas,
apenas tidas como imorais e antiéticas pela coletividade na maioria da populacao
brasileira, esta mesma populacédo que vai as ruas e com forga e unido, aprovam uma
legislacao de iniciativa popular, onde trazia outros inUmeros casos de inelegibilidade.

O fato é que, a lei da ficha limpa apds estar em vigor trouxe sé beneficios ao
sistema democratico ao alcancar as vontades e desejos do povo brasileiro qual
pretendia ver excluido do cenario politico pessoas que ndo importassem com a
moralidade publica, com o erario publico, contas publicas, e usavam de seu poder
para ganhar sobre verbas publicas e posi¢cao governamental. Demonstrando sem

sombra alguma de duvida que a muito tempo a mesma legislacéo ja deveria estar em
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aplicagéo e ter vindo ao mundo juridico e legislativo, a sociedade a anos buscava
punicdo aos politicos desonestos e imorais, improbos, porem a dificuldade de
legalizacado de atos assim tornava-se quase que impossivel diante a necessidade de
ser votada pela mesma classe que teria a legislagao contra estes mesmos, mas em
um ato de mobilizacdo nacional e em vésperas de eleicdes nacionais, com pressao
da populacdo e de grupos organizados, agiram em cada passo que se fazia
necessario para que a entao lei da ficha limpa fosse aprovada, e tdo logo exteriorizou
0s anseios da populacéo brasileira em lei, e assim podendo ser aplicada pelo poder
judiciario em casos especificos.

E foi nesta postura que o Supremo Tribunal Federal ao julgar as Acdes
Declaratérias de Constitucionalidade (ADC 29 e 30) e da Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 4578) entenderam por maioria pela aplicacao da lei da ficha
limpa a casos anteriores a sua publicacdo, ou seja, pela retroatividade da lei, com
argumentos em especial a teoria da interpretacao da vontade do legislador. Perceba-
se que respectiva interpretacao da voz ao sistema democratico a partir que tem como
base observar fatores como o estudo histérico da edicdo do texto normativo, o
confronto entre os debates parlamentares, observar os temas e discussdes que se
deram a época da promulgacao da lei, sendo antes desta e posterior a esta com sua
aplicacao e respectivos resultados se alcancaram a ideia do legislador, até mesmo
observar o processo legislativo como ocorreu e o tempo em que se deu, por quanto,
a teoria interpretativa da vontade do legislador é sendo a mais democratica aplicacao
da legislagéo, pois esta aplicar a lei e junto a mesma, observar os anseios e fatos que
lhe motivaram existir no mundo do direito.

A democracia vem no primeiro plano em termos de matéria legal, filoséfica do
direito, no mundo metafisico ou natural, teriamos a liberdade como primeiro passo
para o ser humano, porem com o surgimento do sistema democratico tem-se o fim do
estado absolutista, e com o sistema democratico uma nova compreensao de poder,
estes emanado povo, que entdo pelos seus representantes exerce a legislacéao,
constituindo um estado democratico de direito, onde passamos a ter o Estado como
respeitador da ordem soberana que é a vontade do povo, transformada em lei, a
vontade da maioria (vontade do legislador) .

Ainda com a pesquisa pode-se entender que 0s principios e regras positivadas
sao derivadas Estado democratico de direito, partindo-se da necessidade em as

pessoas exercerem seus direitos fundamentais, assim como no exercicio do povo
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enquanto cidaddo de um determinado territorio a exercitar seus direitos politicos, de
escolher os seus representantes através do voto, como também candidatarem-se a
representantes.

Com o estado de direito diante as constituigcdes, cartas constitucionais, tem-se
a ratificacao do idealismo de que o poder pertence ao povo, este sendo o verdadeiro
soberano, aos pouco do estado democratico de direito unisse o de estado social, e
como ja dito, tem-se os direitos e garantias fundamentais e individuais entre estes os
politicos. A evolugédo nos traz a transformagdes e com estas uma nova forma de
interpretar o direito, a hermenéutica se moderniza junto com o comportamento
humano individual e coletivo, os principios enquanto normas de interpretacao abertas
valorativas ganham espaco em um tempo onde a desunido e a corrup¢cao comegcam a
perder a vergonha e seus limites, entao principios como a moralidade, a improbidade
devem fazer forca somados ao principio da solidariedade qual representa senao a
unidao, mas de forma juridica ao colocar-se pelo aplicador do direito na analise da
legislagdo em proveito da coletividade, e dos direitos difusos, esta nova hermenéutica
ganha lagos e espago com a forte influéncia do constitucionalismo contemporaneo,
qual luta por um sistema onde a aplicacdo dos principios constitucionais devem
fortalecer o estado democratico de direito.

O constitucionalismo contemporaneo sendo a unido entre os direitos e
garantias fundamentais, e a norma constitucional insurgindo-se com for¢a no direito
privado. A constituicdo passa a ser somada entre suas caracteristicas tradicionais
também agora em um sistema hermenéutico.

Com este viés e diante aos fundamentos com base nas informacdes colhidas
pela pesquisa na elaboracdo do trabalho, chegou-se a resposta de que, com a
aplicacao da retroatividade da lei da ficha limpa aos casos anteriores a sua publicacao
para responder em que medida fere o regime democratico desenhado pela
Constituicao Federal de 1988 e os pilares do constitucionalismo contemporaneo a
decisdo do STF que permite efeitos retroativos da Lei de Ficha Limpe as eleicdes ja
iniciadas autorizando que um caso de inelegibilidade n&o previsto incida no processo
eleitoral ja em andamento?

E a resposta foi de que, a forga da democracia como norma fundamental e vista
pelo constitucionalismo contemporaneo como fonte hermenéutica ao garantir aos
cidadaos que tanto lutaram por um direito de ver suas indignagdes contra a corrupcao
e abuso de poder por parte dos politicos e a luta incansavel dos mesmo durante anos
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pela exteriorizacdo de uma lei que impedisse politicos corruptos a ingressar nos
quadros politicos do Estado, que para retroagir a lei fez uso da teoria da vontade do
legislador apoiando-se em principios constitucionais como a moralidade, a
improbidade, e ao mesmo tempo ao invés de causar um desrespeito ao principio da
seguranga juridica apenas l|he fortaleceu, assim como fortaleceu principio da
legalidade, uma vez que, demonstrou ao cidadao que o ato de luta e perseveranca na
construcdo de uma lei de iniciativa popular teve sucesso e que exercer sua
democracia e o poder popular era ao mesmo tempo dar forca a carta constitucional e
logo seguranca juridica e credibilidade a lei.

Demonstrando que, a unido no exercicio da cidadania assim como respectiva
unido é senao um dos objetivos da constituicao federal representado pelo principio da
solidariedade, “Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;”, ao STF aplicar a
retroatividade da lei da ficha limpa esta também incentivando e fortalecendo os
objetivos da Republica Brasileira, ao ver no ato de luta do povo o sucesso da
solidariedade mutua em prol da respectiva legislacdo qual teve sua luta a partir do ano
2000, mas salienta-se que a muitos anos antes ja lutavam contra os sistema politico
corruptivo e de abuso do poder e da maquina publica, mas sim, a parir do ano 2000
se tem a intensificacdo das lutas e movimentos para a iniciativa da lei da ficha limpa.
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