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RESUMO

Este trabalho visa, mediante o0 método de abordagem dedutivo, pelo procedimento
monografico e por meio das técnicas de pesquisa bibliografica, documental e
jurisprudencial, responder a seguinte problematica: “a decisdo do STF na ADI n°
4578, ADC n° 29 e ADC n° 30 que considerou constitucional os efeitos temporais da
Lei da Ficha Limpa autorizando seu alcance a fatos pretéritos a sua vigéncia,
caracterizou-se como uma retroatividade normativa inconstitucional que atentou
contra o Estado Democrético de Direito e a seguranca juridica, bem como cerceou
os direitos politicos do cidaddo e criou um casuismo legislativo?” Assim, no intuito de
se alcancar uma resposta, o presente trabalho se divide em trés capitulos distintos.
No primeiro, apresentam-se 0s principais aspectos tedricos que envolvem os direitos
politicos e, por assim, as hipoteses de inelegibilidade no direito eleitoral brasileiro.
No segundo capitulo, introduzem-se no estudo os elementos mais importantes no
que se refere ao principio da irretroatividade legal e da hermenéutica constitucional,
demonstrando a sua importancia como instrumentos de fundamentacao ao intérprete
e aplicador do direito. Por derradeiro, no terceiro e ultimo capitulo, parte-se para o
estudo do caso elegido para ilustrar as divergéncias acerca do assunto, analisando
0s votos dos Ministros do STF na mencionada decisdo, bem como o seu resultado,
em comparacao com 0s instrumentos apresentados no decorrer do trabalho e na
critica embasada na ciéncia da hermenéutica constitucional e no principio da
irretroatividade legal.

Palavras-chave: Direito Eleitoral. Lei da Ficha Limpa. Irretroatividade legal.
Hermenéutica Constitucional.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 consagrou a
participacdo politica como direito fundamental do cidad&o, direito este que,
primordialmente na democracia representativa, ganha um complexo arcabouco de
regras, garantias e limitag6es, conhecido como direitos politicos.

Dentre esses direitos, destacam-se as hipoteses de inelegibilidade,
limitacBes ao exercicio pleno da cidadania que, na legislacao infraconstitucional, tem
como finalidade dada pelo artigo 14, 89°, da CRFB/1988 (BRASIL, 2013a) garantir a
probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicbes contra a
influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou
emprego na administracdo direta ou indireta. Assim, estas hipdteses criam
circunstancias que impedem o cidaddo de ser eleito, porém, sempre limitadas a
prépria estrutura juridica harménica da Constituicao.

Contudo, todo esse contexto de direitos politicos esta inscrito, no Brasil,
em uma percep¢cdo muito mais ampla, porquanto inserido na ideia de Estado
Democratico de Direito. Assim, no intuito de preservar a esfera juridica do cidadao, a
mutacao legislativa deve ser realizada sob a Gtica da seguranca juridica e da
irretroatividade normativa, devendo o interprete e aplicador do direito encontrar uma
solucéo que garanta o equilibrio e a estabilidade democratica ao Estado.

A Lei Complementar n® 135/2010, conhecida como Lei da Ficha Limpa,
alterando a Lei Complementar n° 64/90, veio criar novas hipéteses de
inelegibilidade, bem como alterar os prazos de sua cessac¢do, justificada na
moralizagdo do processo eleitoral e no afastamento da corrupcdo do meio politico
em razdo de atos considerados ilicitos (ABREU, 2012). Contudo, seu texto dubio
gerou algumas interpretacdes diversas, dentre elas, acerca de seus efeitos
temporais, se as novas hipoteses e prazos se estenderiam aos fatos pretéritos a sua
vigéncia, inclusive, alterando os prazos de inelegibilidades ja estipulados pela
redacao da lei anterior.

Em sede de controle concentrado de constitucionalidade, o Supremo
Tribunal Federal, incitado a se manifestar, decidiu, por maioria dos votos, pela
constitucionalidade dos efeitos temporais da Lei da Ficha Limpa, uma vez que

entendeu se tratar de uma alteracdo de regime juridico totalmente permitida pelo
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ordenamento juridico brasileiro, ndo se caracterizando como uma retroatividade
legal.

Com base nestes preceitos e na comenta decisdao do STF, pretende-se
responder o seguinte questionamento: “A decisdo do STF na ADI n°® 4578, ADC n°
29 e ADC n° 30, que considerou constitucional os efeitos temporais da Lei da Ficha
Limpa autorizando seu alcance a fatos pretéritos a sua vigéncia, caracterizou-se
como uma retroatividade normativa inconstitucional que atentou contra o Estado
Democratico de Direito e a seguranca juridica, bem como cerceou os direitos
politicos do cidadao e criou um casuismo legislativo?”

Tendo por base esta problemética, delineou-se a seguinte hipétese na
qual a presente pesquisa pretende se amparar: a luz do principio da irretroatividade
normativa, com todos 0s seus pressupostos e consequéncias, bem como da ciéncia
da hermenéutica constitucional, a decisdo do STF que, por maioria dos votos,
ratificou os efeitos temporais da Lei da Ficha Limpa, atentou contra o Estado
Democratico de Direito e a seguranca juridica, ao passo que cerceou os direitos
politicos do cidadado e criou um casuismo legislativo.

Portanto, para se alcancar a resposta ao problema proposto e a
confirmacdo ou ndo da hipétese apresentada, esta pesquisa tem por objetivo geral
‘Investigar a decisdo do STF nas ADI n°® 4578, ADC n°® 29 e ADC n° 30, que
considerou constitucional os efeitos temporais da Lei da Ficha Limpa autorizando
seu alcance a fatos pretéritos a sua vigéncia, para verificar se houve ou ndo uma
retroatividade normativa inconstitucional que atentou contra o Estado Democratico
de Direito e a seguranca juridica, bem como cerceou os direitos politicos do cidaddo
e criou um casuismo legislativo”.

O método de abordagem a ser utilizado no trabalho é o dedutivo,
porquanto se pretende iniciar por um estudo amplo acerca dos preceitos a serem
utilizados no estudo do caso concreto. O método de procedimento sera o
monogréfico.

As técnicas de pesquisa serdo: a) a pesquisa bibliografica, por meio de
um aprofundamento sobre os temas basilares da pesquisa, quais sejam, os direitos
politicos, a concepcdo de irretroatividade normativa e as delimitacbes da
hermenéutica constitucional; b) pesquisa documental, na legislacdo federal e
constitucional e; c) jurisprudencial, colhendo julgados dos Tribunais Superiores e do

Supremo Tribunal Federal.
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No intuito de atingir todos os propdésitos, o estudo esta estruturado em trés
capitulos distintos, cada qual delimitado pela averiguacdo de um ponto necessério
para a analise pretendida.

De inicio, o primeiro capitulo, intitulado “Direitos politicos e cidadania”,
intenta-se localizar os direitos politicos numa compreensdo acerca da sua
importancia na consolidacdo da cidadania e da democracia, para,
consequentemente, caracterizando 0s seus principais aspectos, conceituar as
hipéteses de inelegibilidade e demonstra-las como instrumentos de legitimacdo do
mandato politico.

Em seguida, no segundo capitulo, denominado “Irretroatividade legal e
hermenéutica constitucional”’, com o intuito de reforcar a reflexdo sobre o estudo
proposto, vem apresentar dois importantes instrumentos que dao ao intérprete e
aplicador do Direito uma melhor compreensao das normas juridicas e seus efeitos
temporais, quais sejam, a irretroatividade das normas como meio fundamental de
garantir a estabilidade democratica, social e juridica de um Estado democratico de
direito, e a hermenéutica constitucional, como método contemporaneo de
consolidagéo dos objetivos constitucionais.

Em derradeiro, no terceiro e ultimo capitulo, intitulado “Estudo de caso:
analise da decisdo do Supremo Tribunal Federal nas ADI n® 4578, ADC n°® 29 e ADC
n°® 30, sob a Otica do principio da irretroatividade legal e da hermenéutica
constitucional”’, tem-se como objetivo apresentar o que consiste a Lei da Ficha
Limpa, contextualizar o processo e a decisdo que julgou sua constitucionalidade,
demonstrar os votos divergentes dos Ministros do STF no tocante aos efeitos
temporais da lei e, ao fim, a luz dos instrumentos apresentados no decorrer do
presente trabalho, perfectibilizar uma analise do resultado do julgado com o fim de

ratificar ou ndo a hipétese estipulada e responder a probleméatica posta.
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2. DIREITOS POLITICOS E CIDADANIA

A forma democratica de representacdo do povo no governo como meio de
efetivacdo da cidadania, exige a formacdo de um conjunto de normas que regula a
atuacao da soberania popular (SILVA, 2011, p. 345).

Desta forma, o presente capitulo divide-se em duas partes. Em um
primeiro momento, sem qualquer pretensdo em delinear a evolucao histérica ou a
concretizacdo da democracia na sociedade, serda demonstrada de maneira néo
exaustiva que a extensao democratica reflete diretamente na participacdo politica e
legitima do povo, um mecanismo de controle das decisées no Estado que, portanto,
torna-se direito fundamental do cidaddo, especialmente no regime da democracia
representativa.

Em seguida, pretende-se caracterizar a base dos direitos politicos no
Brasil a partir de uma compreensdo acerca da sua importancia na consolidacéo
democratica, dando-se destaque as condi¢des de elegibilidade e, principalmente, as
hipéteses de inelegibilidade de nosso ordenamento, contemplando o0s seus

principais aspectos como instrumentos de legitimacdo do mandato politico.

2.1. O Direito Fundamental a Participacdo Politica como Corolério da

Democracia

Um dos mais dificeis conceitos a serem definidos pela literatura € o
conceito de democracia. Por diversas vezes limita-se o aspecto democratico a um
carater absoluto e pré-definido, tratando a democracia, de maneira equivocada,
como algo imutavel, abstrato e auto-explicativo, quando, na verdade, trata-se de um
processo politico-social dindmico de transformacdo (CANOTILLO, 2002, p. 289)
(SILVA, 2011, p. 125-126).

Silva (2011, p. 126) e Gomes (2011, p. 30) ensinam que a democracia
nao é um conceito politico genérico e estatico, mas sim um conceito historico, um
instrumento de conquista do povo pela concretizagcdo de suas ideias, crencas e
valores essenciais, um processo de garantia dos direitos fundamentais que a
vontade do povo desenvolve a cada nova etapa social.

N&o diverge Bonavides (1995, p. 190), quando afirma que a democracia é

uma ideologia que responde a determinado anseio da coletividade diante do
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desenvolver de suas rela¢des sociais, isto é, ao contrario do Estado de Direito que €
um status quo institucional, a democracia € a luta ideolégica e real do povo na sua
evolucéao social.

Tem-se, portanto, 0 povo como elemento central da democracia, tanto na
sua definicAo quanto na sua atuagdo. Diante disso, considera-se a historica
definicdo lapidada pelo 16° Presidente Estadunidense, Abraham Lincoln, quando diz
gue a democracia, como regime politico “é o governo do povo, pelo povo e para o
povo™, como essencial para se demonstrar, mais objetivamente, os verdadeiros
principios e valores democraticos, principalmente para a realizagcdo dos direitos
politicos. Nesse sentido se posicionam Silva (2011, p. 128), Cerqueira e Cerqueira
(2011, p. 69) e Canotilho (2002, p. 287).

Com esses fundamentos e seguindo os ensinamentos de Silva (2011, p.
131) e Gomes (2008, p. 38), a democracia repousa tdo somente sobre dois
principios fundamentais, sendo estes a soberania popular, guando considera o povo
a Unica fonte de poder, e a participacdo do povo neste poder de forma direta ou
indireta, sempre com o intuito de materializar a vontade popular. Pinto (2005, p. 74),
ratificando, ainda esclarece que o povo, no regime democrético, € o Unico titular do
poder, sendo soberano nas decisées em relacdo a qualquer espécie de monarquia
ou oligarquia que venha a se formar na sociedade.

Assim, para que esse processo democratico e historico de garantia geral
de realizacdo dos direitos fundamentais do homem se efetive, o0 povo,
consubstanciado nos valores da igualdade e da liberdade, deve buscar a realizagao
dos seus direitos politicos, ja que “‘como, no entanto, os direitos econdmicos e
sociais sdo conhecidos, hoje, como indispensaveis a concretizacdo dos direitos
individuais, chega-se a conclusdo de que garanti-los € missdo de um regime
democratico eficiente” (SILVA, 2011, p. 132).

Nesse aspecto, a soberania do povo exercida pela sua participacéo
politica no poder nada mais € que a concretizacdo democratica por meio do
exercicio de um direito de oposi¢cdo ao Estado, ou melhor, um direito fundamental
baseado na liberdade do individuo perante a maquina estatal e que garante a
propria esséncia de sua soberania (BONAVIDES, 2006, p. 563-564).

' No original: “that government of the people, by the people, for the people” (FREIDEL; SIDNEY, 2013).
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Relacionando a democracia com Estado Democratico de Direito, Mendes

resume as ponderacgdes até aqui perfectibilizadas:

Em que pesem pequenas variagcbes semanticas em torno do nucleo
essencial, entende-se como Estado Democratico de Direito a organizacdo
politica em que o poder emana do povo, que o exerce diretamente ou por
meio de representantes, escolhidos em eleicbes livres e periddicas,
mediante sufragio universal e voto direto e secreto, para o exercicio de
mandatos periddicos, como proclama, entre outras, a Constituicdo brasileira.
Mais ainda, ja agora no plano das relages concretas entre o Poder e o
individuo, considera-se democratico aquele Estado de Direito que se
empenha em assegurar aos seus cidadaos o exercicio efetivo ndo somente
dos direitos civis e politicos, mas também e, sobretudo, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, sem o0s quais de nada valeria a solene
proclamacéo daqueles direitos (2008, p. 148).

De forma concreta, a evolucdo democratica é verificada na busca pela
ampliacdo da participacao politica de todos, isto €, no desenvolvimento da forma em
que se podera exercer a soberania. Nesse aspecto, Dallari (2011, p. 184) salienta
uma importante construcdo historica que envolve o debate entre sufragio universal e
sufragio restrito.

Na democracia liberal-burguesa do século XIX, por exemplo, que marcou
a ruptura com o Estado absolutista, em que pese intitulada como a busca pelo
sufragio universal e pela igualdade de todos, tem-se no sufragio restrito como real
base do exercicio da cidadania na época?. Isso porquanto a sociedade foi dividida
em classes, concedendo o direito ao voto apenas aos que preenchessem
determinadas condicdes econdmicas, consolidando uma participacdo politica
restrita, censitaria® e desigual, disponibilizando-a apenas aos “melhores”, sob o
argumento de que 0s mais capacitados economicamente eram mais capacitados
para gerir a coisa publica, ao passo que extra-oficialmente destinou a defesa

exclusiva dos interesses da prépria burguesia (DALLARI, 2011, p. 184-185)".

2 Conforme Dallari observou em sua obra: “Na verdade, quando se buscou, na Frang¢a do século XVIII, a
afirmacao do sufragio universal, o que se pretendia era abrir a participagao politica dos que, ndo sendo nobres,
ndo tinham qualquer posicdo assegurada por direito de nascimento. Como bem observou Darcy Azambuja, 0s
legisladores da Revolucdo Francesa foram contraditorios, pois, a0 mesmo tempo que sustentavam a igualdade
de todos, admitiam que a sociedade deveria ser dirigida pelos mais sensatos, mais inteligentes, pelos melhores,
que compde, segundo se admitiu, a elite social” (2011, p. 184).

A expressao censitario deriva da expressao utilizada na antiga Roma Republicana: censo. Consistia huma
afericdo exata do nUmero de pessoas semoventes, e dos bens de cada cidaddo (ROLIM, 2008, p. 55).

‘A Constituicdo do Império do Brasil de 25.03.1824, também consagrou o voto censitario, excluindo do direito de
voto aqueles que ndo apresentassem uma renda minima anual determinada (artigos 92 e 94) (BRASIL, 2013)).
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Ainda, cita-se o sufragio sexual, que restringiu as mulheres a participacéo
na politica durante muito tempo®, situacéo reflexa da desigualdade histérica criada
em relacdo ao sexo feminino (AZAMBUJA, 2001, p. 220).

Ato continuo na historia, as classes operarias e as mulheres,
paulatinamente, mediante muita luta, conseguiram eliminar da esséncia dos direitos

politicos as limitagcdes ao sufragio que discriminavam classes sociais e sexos:

A conquista desse direito pelas mulheres demandou um longo tempo,
durante o qual muitas lutas foram travadas, desenvolvendo-se intensas
campanhas e realizando-se demonstragbes publicas tendentes a obter
concessdo do direito. Em 1869, no Estado norte-americano de Wyoming,
pela primeira vez se concedeu o direito de sufragio as mulheres, mas bem
reduzido foi o avanco no século XIX, sendo interessante notar que, mesmo
nos Estados Unidos, s6 em 1920 a Constituicdo proibiu a restricdo aos
direitos politicos por motivo de sexo (DALLARI, 2011, p. 186).

Hoje, as maiorias dos Estados Modernos, como o Brasil, consolidaram
diversos direitos que ampliaram a cidadania, com énfase no sufragio universal, que
basicamente cedeu ao individuo a possibilidade de participar do processo politico
independente de seu sexo, situacdo econdmica ou social. Porém, seguindo a
literatura de Dallari (2011, 184-185), Cerqueira e Cerqueira (2011, p. 112-118) e
Silva (2011, p. 351-355), é importante salientar que ainda existem, hoje, alguns
resquicios de restricdo que causam debates acerca de sua legitimidade no
ordenamento, como a restricdo aos analfabetos em exercerem a capacidade
eleitoral passiva, ou seja, o direito de ser votado (artigo 14, 84° da CFRB/1988).

Logo, pode-se dizer que na medida em que esse processo histérico de
transformacao politico-social chamado democracia amplia a participacao politica do
povo no poder para que este exerca legitimamente a sua soberania, mais amplo e
efetivo se torna esse sistema de garantia de direitos, tornando a extensdo do
desenvolvimento democratico fundamento essencial para a concretizacdo da
participagao politica.

Esse exercicio do poder € qualificado por parte da literatura juridica em
trés tipos, a democracia direta, a semidireta e a indireta ou representativa (SILVA,
2011, p. 136; LENZA, 2012, p. 1015; e CERQUEIRA; CERQUEIRA, 2011, p. 71-72).

5 “No Brasil, o voto feminino aparece inicialmente, em 1927, no Rio Grande do Norte. Os votos foram anulados,
pois as mulheres votaram para a escolha de Senadores, e o seu direito ndo deveria ultrapassar o ambito
estadual. Em 1928, definiam-se os eleitores como os cidaddos maiores de 21 anos, sem discriminagdo expressa
da mulher. Mieta Santiago, estudante de Direito, pleiteou e obteve ndo apenas o direito de votar mas também de
ser votada. Em 1929, foi eleita a primeira prefeita do Brasil, Alzira Floriano pela cidade de Lages (RN), mas a
consolidacéo do direito da mulher participar do processo politico, em sua plenitude, veio somente em 1932, com
Getulio Vargas, por intermédio do Cdadigo Eleitoral Brasileiro (CERQUEIRA; CERQUEIRA, 2011, p. 119).
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Na democracia direta o povo exerce, por si, 0s poderes do Governo, fazendo leis,
administrando e até julgando; na indireta, a fonte priméaria é o povo, mas este nao
dirige o poder diretamente, e sim outorga essa prerrogativa a seus representantes,
eleitos com mandato temporario; e, por fim, na democracia semi-direta, observa-se
um sistema eclético, em que alguns institutos da democracia direta e da indireta séo
encontrados concomitantemente (CERQUEIRA; CERQUEIRA, 2011, p. 71-72).

Por assim, tem-se, ainda, inserida nesse contexto, a ideia de democracia
participativa, que consiste na participacao direita e pessoal do cidaddo na formacgéao
dos atos do governo, o que, diante dos ensinamentos de Silva (2011, p. 141),
encontra-se atualmente manifestada nos institutos da democracia semidireta, como
a iniciativa popular em leis, o referendo, o plebiscito e o remédio constitucional da
acao popular.

Contudo, a evolugdo do processo politico vem trazendo elementos a
democracia indireta, ou representativa, que despontam com mais nitidez a ideia de
participacdo do povo, este considerado como um todo coletivo e soberano,
promovendo uma relacdo mais estreita entre mandatario e cidadéao. Estes elementos
sdo manifestados por instrumentos de coordenacdo e expressao da vontade
popular, como o0s partidos politicos, que promovem uma equitativa
representatividade do povo, principalmente por meio da representacao proporcional,
os sindicatos, as associacfes politicas, as comunidades de base e a imprensa livre,
que tornam possivel a efetividade da opinido publica e a coordenacdo das
reivindicagdes populares (SILVA, 2011, p. 140-141).

Por tudo isso, passa-se a um estudo mais aprofundado sobre a

democracia representativa.

2.1.1. A democraciaindireta ou representativa

E na democracia representativa que se concentra, hoje, a maioria das
possibilidades de participagdo do povo no governo, desenvolvendo a concepgao de
participacéo politica indireta por meio da transferéncia do exercicio do poder a um
representante (SILVA, 2011, p. 137), legitimado pelo consenso expresso na escolha
feita nas urnas (GOMES, 2011, p. 32). Por isso, o0 mandatario politico se torna a

expressao da vontade popular (PINTO, 2005, p. 17).
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Inserido nesse aspecto, Moro (2004, p. 113) salienta que tal conceito
pode ser insuficiente e mistificador, porquanto ha4 uma determinada crise nessa
representacao politica, provinda do “ceticismo quanto a identificagdo da vontade do
representante com a vontade do representado”. Porém, assevera que se entendida
como uma descricdo de uma situagao real, a democracia “como um ideal a ser
atingido, a sua concepgao como ‘governo do povo’ pode ser considerada valida”.

Bobbio (2000, p. 30) adverte, ainda, que um sistema representativo tem
que ter relevancia tanto adjetiva quanto substantiva, isto €, deve ser além de
representativo, efetivamente democratico: “E verdade que nem toda forma de
democracia € representativa, mas também € verdade que nem todo Estado
representativo € democratico pelo simples fato de ser representativo”.

Benjamin Constant, em discurso realizado em Paris, no ano de 1819, Da
liberdade dos antigos comparada a dos modernos, considera que essas mutacfes
sociais que expandiram os Estados e enfraqueceram o individual, fizeram com que a
prépria ideia de participacado politica alterasse seu sentido, ja que, hoje, o cidadao
privilegia sua autonomia privada em detrimento de sua participacdo democratica na
sociedade, devendo o Estado garantir, em um regime democratico, a preservacdo do
individual:

[...] Each person’s share in the sovereignty of his country wasn’t an abstract
bit of theory, as it is -for us- today. The will of each individual had real
influence, and the exercise of this will was a lively pleasure each time it was
employed; which is why the ancients were willing to make many sacrifices to
preserve their political rights and their share in the administration of the
state. Each one of them, feeling with pride the great value of his vote,
regarded this sense of personal importance as more than making up for his
sacrifices. Such compensation no longer exists for us today. Lost in the
crowd, the individual can hardly ever see the influence that he exerts. His will
never impresses itself on the whole; nothing confirms in his eyes his own
cooperation. So the exercise of political rights offers us only a part of the
benefit that the ancients found in it, while at the same time the progress of
civilization, the steady increase of commerce, the communication amongst
peoples, have infinitely multiplied and varied the means of personal
happiness. [...] The aim of the ancients was to share social power among
the citizens of a single country; that's what they called ‘liberty’. The aim of
the moderns is to be secure in their private benefits; and ‘liberty’ is their
name for the guarantees accorded by institutions to these benefits®
(CONSTANT, 2013).

® Na tradugdo livre para o Portugués: “A participacdo que, na antiguidade, cada um tinha na soberania nacional
ndo era, como em nossos dias, uma suposi¢do abstrata. A vontade de cada um tinha uma influéncia real; o
exercicio dessa vontade era um prazer forte e repetido. Em consequéncia, 0s antigos estavam dispostos a fazer
muitos sacrificios pela conservacdo de seus direitos politicos e de sua parte na administracdo do Estado. Cada
um, sentindo com orgulho o que valia seu voto, experimentava uma enorme compensacao na consciéncia de sua
importancia social. Essa compensacéo ja ndo existe para noés. Perdidos na multiddo, o individuo quase nunca
percebe a influéncia que exerce. Sua vontade ndo marca o conjunto; nada prova a seus olhos, sua cooperacéo.
O exercicio dos direitos politicos somente nos proporciona pequena parte das satisfacdes que os antigos nele
encontravam e, a0 mesmo tempo, 0s progressos da civilizacdo, a tendéncia comercial da época, a comunicagéo



20

Assim, para que a democracia representativa estabeleca esse parametro
de um ideal a ser alcancado no qual haja a preservacdo da vontade do povo, a
ordem juridica do Estado “pressupde um conjunto de instituicdes que disciplinam a
participacdo popular no processo politico, que vem formar os direitos politicos que
qualificam a cidadania [...]" (SILVA, 2011, p. 137), como os requisitos e as restricdes
impostas ao exercicio do sufragio, o processo eleitoral em si, os partidos politicos, os
meios de controle e fiscalizagdo dos mandatos politicos, entre outros.

Contudo, Pinto (2005, p. 96) alerta que o mandado politico, ao passo que
ordena ao mandatario o exercicio do poder em nome do povo e para 0 povo,
também outorga a este a liberdade de atuacdo em relacdo a vontade do seu titular, o
gue pode vir a ocasionar desvios de finalidade em sua atuagéao.

Diante disso, toda a sistematica do direito eleitoral assume papel
importante para concretizar o espirito democratico, disciplinando o exercicio da
soberania popular delegada, regulando o pleito eleitoral, preservando a vontade livre
do povo diante de possiveis arbitrariedades dos mandatarios e assegurando a
alternancia do poder, sempre almejando o bem comum que €, na visdo de Pinto
(2005, p. 16-17) e Silva (2011, p. 138), a garantia dos direitos fundamentais e da
justica social.

E nesse contexto que os partidos politicos encontram posicdo de
destaque na construcdo da democracia representativa, principalmente no tocante a
busca pelo sufragio universal, ja& que diante dessa necessidade de delegacédo do
exercicio da soberania, sdo nos partidos politicos que os debates democréticos e as
lutas que objetivam as transformacdes sociais encontram espaco e efetividade, pelo
menos em determinados momentos histéricos. Concretamente na historia,
observam-se tal fenbmeno no movimento dos cartistas na Inglaterra, a disputa entre
patricios e plebeus na Roma Antiga e os debates entre republicanos e federalistas’
na construcao e organizacdo dos Estados Unidos da América (VIEIRA, 2010, p. 23-
32).

entre os povos multiplicaram e variaram ao infinito as formas de felicidade particular. [...] O objetivo dos antigos
era a partilha do poder social entre todos os cidaddos de uma mesma patria. Era isso que eles denominavam
liberdade. O objetivo dos modernos é a seguranca dos privilégios provados; e eles chamam liberdade as
garantias concedidas pelas instituicdes a esses privilégios”.

"0s republicanos deram origem ao Partido Democrata e os federalistas ao Partido Republicano (VIEIRA, 2010,
p. 35).
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Vieira asseverou, ainda, ao fazer uma andlise do partido politico como
agente de transformacao social na concepgdo de Umberto Cerroni, que além de um
meio para a atuacao direta em eleicbes, o partido politico € um formador de uma
consciéncia politica coletiva, auxiliando na ampliacdo da democracia para além dos

aspectos formais do processo politico:

O partido politico € um fendmeno essencial a vida politica moderna, ou seja:
uma tendéncia bastante acentuada da sociedade moderna é a de se
manifestar em nivel politico, através tanto das instituicGes representativas
cada vez mais estruturadas com dos partidos politicos estruturados através
de uma maquina funcional e por um programa articulado. O modelo
partidario de Cerroni ndo tem como escopo fundamental a conquista de
votos, mas ser formador politico da consciéncia coletiva da sociedade civil,
pois 0 seu surgimento podera ocorrer tanto num cenario propicio a sua
existéncia quanto em uma conjuntura totalmente adversa a participacéo
popular (VIEIRA, 2010, p. 56-57).

Colhidos esses ensinamentos, vejamos, por conseguinte, como se
delineia a cidadania politica do ordenamento juridico brasileiro nos dias de hoje apos
o advento da CRFB/1988.

2.2. A Cidadania Politica na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988

No Brasil, a CRFB/1988 qualificou nosso Estado como Democrético de
Direito baseado, desta feita, em valores essenciais do homem, na cidadania, na
possibilidade de busca direta e indireta dos direitos fundamentais dentro de uma
sociedade pluralista (maiorias e minorias), enriquecendo-se do sentimento popular e

ajustando-se ao interesse coletivo:

A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social, numa sociedade livre, justa e solidaria (art.
39 1), em que o poder emana do povo e deve ser exercido em proveito do
povo, diretamente ou por representantes eleitos (art. 1°, paragrafo Gnico);
participativa, porque envolve a participacdo crescente do povo no processo
decisorio e na formacao dos atos de governo, pluralista, porque respeita a
pluralidade de ideias, cultura e etnias e pressupde assim o didlogo entre
opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de
formas de organizacgéo e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um
processo de liberacdo da pessoa humana das formas de opressdo que nédo
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente de vigéncia de condicdes
econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio (SILVA, 2003, p.
119-120).
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Por isso, a cidadania em nossa Constituicdo Federal, conforme
esclarecem Cerqueira e Cerqueira (2011, p. 75), resta positivada de forma
significativa por meio de principios e regras, prevendo como instrumentos essenciais
do seu exercicio o sufragio universal, o voto direto, secreto e igual para todos, as
elei¢cdes periddicas, o plebiscito, o referendo, bem como a iniciativa popular em leis
ordinarias e complementares.

Ainda, pode-se considerar que o artigo 17, 81° da CF, um exemplo
concreto de cidadania, uma vez que trouxe a autonomia politico-partidaria como
fundamento democratico e de liberdade aos partidos politicos, possibilitando que
estes se moldem autonomamente as suas ideologias e bases politicas sem a
intervencao estatal (VIEIRA, 2010, p. 133).

Torna-se possivel observar, diante dessas consideracdes, que a
cidadania brasileira repousa sobre o regime da democracia semidireta, participativa
e representativa, premissa disposta no préprio artigo 1° da Constituicdo Federal:
“Todo o poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta constituicao” (BRASIL, 2013a). Porém, como Mendes
afirma (2008, p. 149), torna-se clara a preponderéancia de um sistema representativo,
em que o povo delega seu poder de decisdo a mandatarios eleitos, ja que tanto os
chefes do Poder Executivo quanto os membros do Poder Legislativo sé&o
mandatarios politicos que detém a maior parte da forca estatal, produzindo leis e
administrando o governo.

Dessa forma, para a expressdo concreta da cidadania em nosso pais,
atribuiram-se alguns direitos especificos aos individuos que participam desse
processo politico de eleicdo, direitos que compreendem condi¢des e restricbes a sua
propria participacdo no processo, momento em que se torna oportuna a analise mais

aprofundada sobre o tema.

2.3. Os Direitos Politicos Fundamentais

Como ja afirmado, o regime representativo democratico necessita de
técnicas e regras basicas para que se possa proceder de forma legitima a escolha
dos representantes do povo, permitindo-lhe o exercicio concreto e efetivo da
liberdade de participacdo nos negdcios politicos do Estado. Esse conjunto de regras

bY

desenvolvidas concomitantemente a evolucdo democrética, disciplinadoras da
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soberania popular e que confere os atributos da cidadania recebera a denominacao
de direitos politicos (MORAES, 2008, p. 226). Por sua vez, Pinto (2005, p. 72) amplia
0 conceito, considerando os direitos politicos como liberdades de criticar o0s
governantes e denunciar a pratica de crimes.

A CRFB/1988, em seu artigo 14, elencou alguns desses direitos (BRASIL,
2013a):

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;

Il — referendo;

[Il — Iniciativa popular.

No entanto, em que pese a Constituicdo ter tratado dos partidos politicos
em capitulo diverso, parte da literatura juridica especializada, como Silva (2011, p.
246), Moraes (2008, p. 226) e Pinto (2005, p. 36), reconhecem a organizacéo e
participacdo em partidos politicos como um instrumento efetivo de exercicio da
soberania do povo.

Além do mais, para Moraes (2008, p. 226), a possibilidade de ajuizamento
de acado popular também pode ser considerada um direito politico do cidadao.

Nas palavras de Conceicdo (2010, p. 81-82) os direitos politicos sao,
portanto: “todos os direitos de participacao, direta ou indireta, dos cidadaos, por si ou
por meio das organizacbes e das entidades civis, nos processos de formacgéo,
deliberacdo e decisdo dos Poderes Publicos em questdo de governo e estado,
estando tais direitos contidos na nocdo mais abrangente de cidadania [...]".

Dentro de nosso ordenamento juridico, conforme analise feita por Silveira
e Couto (2012, p. 148), os direitos politicos sdo incontestavelmente reconhecidos
como direitos fundamentais, implicando todas as consequéncias dai derivadas,
necessitando tanto do intérprete quanto do legislador infraconstitucional uma
importante missao de concretizar tal postulado.

Nesse mesmo patamar, em consonancia ao artigo 23 do Pacto de Sao
José da Costa Rica (BRASIL, 2013b), os direitos politicos sdo consagrados no
ambito internacional como direitos humanos fundamentais (SILVEIRA; COUTO,

2012, p. 135).
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Por tudo isso, esses direitos fazem parte da primeira dimensao dos
direitos fundamentais®, porquanto sdo liberdades que tem como Unico titular o
individuo e possibilita que este venha a se opor e resistir ao Estado, dotando o povo
de significativa autonomia individual perante o coletivo, aspecto primordial do
constitucionalismo hodierno (BONAVIDES, 2006, p. 563-564).

Destarte, cabe ao Estado tdo somente a protecdo dessas liberdades,
regulamentado-as de forma com que ndo se venha a restringir esses direitos
politicos, mas sim, ampliando e legitimando os seus instrumentos (CERQUEIRA;
CERQUEIRA, 2011, p. 35).

Gomes (2011, p. 07) traz, ainda, que os direitos politicos vém
acompanhados de um principio hermenéutico chamado de principio da vedacao da
restricdo de direitos politicos, que consiste huma orientagcdo de que onde ndo se
estiver restringindo direitos politicos, ndo cabe ao intérprete fazé-lo, ao passo que na
davida, deve-se sempre priorizar a nao restricao desses direitos.

Intentando uma mera classificacdo buscada na literatura especializada, os
direitos politicos sdo elencados como positivos ou negativos. Os primeiros Sdo um
conjunto de normas que garantem e conferem ao cidaddo o direito subjetivo de
participacdo no processo politico mediante o direito ao sufragio, ou seja, de votar e
ser votado. J& os direitos politicos negativos consistem naquelas regras que privam
o cidaddo pela perda, definitiva ou temporéria, da totalidade dos seus direitos
politicos ao sufragio e, ainda, restringem a elegibilidade do cidaddo quando inserido
em determinadas circunstancias (CERQUEIRA; CERQUEIRA, 2011, p. 111-112 e
126).

Tem-se presente, entdo, uma dicotomia juridica, porquanto ao passo que
o Estado positiva e garante esses direitos politicos, ele mesmo pode vir a restringi-
los. Porém, conforme sera estudado mais a frente, a propria privacao desses direitos
é fundamento essencial para dar legitimidade a eles proprios.

Continuando, o principal instrumento abrangido pelos direitos politicos

7

positivos €, portanto, a instituicdo do direito ao sufragio, um direito subjetivo de

8 Nao se opta pela classica denominagao de “Geragdes dos direitos” dada por Norberto Bobbio na sua obra “A
Era dos Direitos”, porquanto entendemos que, na linha da literatura atual, a expressao “dimensdes dos direitos
fundamentais” se adéqua melhor ao sentido de que uma nova dimensdo ndo abandonaria conquista da
dimensdo anterior, mas, sim, um acréscimo de direitos que apenas estariam em planos diferentes, bem como
uma sucessdo de direito que, ao passo que ndo desaparecem, servem de pressuposto interpretativo para a
melhor compreensédo da proxima dimensédo. Nesse sentido posicionam-se Guerra Filho (2001, p. 39), Lenza
(2011, p. 860) e Cunha Filho (2000, p. 65).
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natureza politica que transfere, concretamente ao cidaddo, a capacidade eleitoral
ativa de eleger (de votar), ou a capacidade eleitoral passiva de ser eleito, ou, ainda,
de participar da organizacéo e da atividade Estatal (SILVA, 2011, p. 356).

Nas palavras de Canotilho (2002, p. 301):

O sufragio é um instrumento fundamental de realizagdo do principio
democratico. Através dele, legitima-se democraticamente a conversdo da
vontade politica em posicdo de poder e dominio, estabelece-se a
organizacdo legitimamente de distribuicdo dos poderes, procede-se a
criagdo do “pessoal politico” e marca-se o ritmo da vida politica de um pais.
Dai a importancia do direito de voto como direito estruturante do préprio
principio democratico e a relevancia do procedimento eleitoral justo para a
garantia da autenticidade do sufragio [...]

Ja no tocante aos direitos politicos negativos, prevalece o principio da
plenitude do gozo dos direitos politicos, isto €, consistem no conjunto de regras que,
diante da suspensdo ou da perda do exercicio dos direitos politicos, negam ao
cidaddo, o direito de eleger, ou de ser eleito, ou de executar atividade politico-
partidaria ou, ainda, de exercer funcéo publica (CERQUEIRA; CERQUEIRA, 2011, p.
126).

As condicfes de elegibilidade e as hip6teses de inelegibilidade adquirem,
portanto, papel fundamental na consolidacdo da participacao legitima do povo em
uma democracia representativa, momento em que se passa a analisar tanto a

outorga quanto a retirada do direito do candidato de ser eleito.

2.4. Direitos Politicos e Condic6es de Elegibilidade

A capacidade eleitoral passiva consiste no direito de ser eleito para
exercer mandado politico em nome do povo, condicionada a presenca das
condicOes de elegibilidade e ausentes as causas de inelegibilidade (CASTRO, 2004,
p. 111). Nesse sentido, Kim (2012, p. 98) conceitua elegibilidade como “a aptidado
plena decorrente do preenchimento das condigbes impostas pela Constituicao
Federal para receber votos, ou seja, para participar de um certame eleitoral e de ser
escolhido”.

Ja Gomes (2011, p. 133) ensina que, além de ser elegivel e de nao
possuir hipoteses de inelegibilidade, deve-se lograr a habilitacdo para o pleito
eleitoral, ou seja, ser escolhido na convencéao do partido e que tenha o pedido de

registro de candidatura deferido pela Justica Eleitoral. N&o € outra a licdo de
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Sobreiro Neto (2008, p. 79) que completa, diante da configuragcédo desse quadro que,
‘O sistema normativo eleitoral estabelece os requisitos para que se conquiste a
elegibilidade e a habilitacdo ao pleito [...]. Gize-se que nem todo o cidadao elegivel
alcanca a condicdo a cargo eletivo, dai a razdo da dicotomia”.

Colhidos esses ensinamentos, filiando-se a classificacdo de Cerqueira e
Cerqueira (2011, p. 94) que dividem as condi¢des de elegibilidades em explicitas e
implicitas. As primeiras sdo requisitos decorrentes do artigo 14, 83° da CRFB,
(BRASIL, 2013a) e, estas ultimas, previstas tanto na Constituicdo quanto na
legislacéo ordinaria.

Assim, resta apresenté-las, de maneira sucinta, demonstrando cada uma
delas dentro do nosso ordenamento juridico, de forma gradativa, jA que como afirma
Gomes (2011, p. 134), a elegibilidade ndo é alcancada de uma vez s6, mas sim por

etapas.
2.4.1. CondicOes de elegibilidade explicitas

Previstas expressamente no artigo 14, §3°, da CRFB (BRASIL, 2013a), as
condicdes de elegibilidades explicitas sdo a nacionalidade brasileira; pleno gozo dos
direitos politicos; alistamento eleitoral; domicilio eleitoral; filiagdo partidaria; e idade
minima para os cargos (GOMES, 2011, p. 134).

2.4.1.1. Nacionalidade

A Constituicdo elenca trés possibilidades de brasileiros em condi¢cdes de
exercer os direitos politicos no Brasil, 0os natos e os naturalizados, desde que nao
exercam seus direitos politicos em Portugal (artigo 51, 84° da Resolucdo n°
21.538/2003 do TSE)®, e os portugueses equiparados na forma do artigo 12, §1°
(BRASIL, 2013a).

A Constituicao Federal deixa expresso que nédo pode a lei estabelecer
diferencas entre eles, salvo disposto constitucional (artigo 12, 82°, da CRFB).
Portanto, para os cargos elencados no artigo 12, 83° inciso |, da propria

Constituicdo, Presidente e Vice-Presidente da Republica, sera necessario certificar

g4a0A outorga a brasileiros do gozo dos direitos politicos em Portugal, devidamente comunicada ao Tribunal
Superior Eleitoral, importara suspensao desses mesmos direitos no Brasil (BRASIL, 2013c).
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se o0 postulante a candidato € brasileiro nato, ja que tais cargos sdo reservados
apenas a estes brasileiros, conforme entendimento de Gomes (2011, p. 135),
Candido (2008, p. 116), Pinto (2005, p. 151), dentre outros™.

2.4.1.2. Pleno exercicio dos direitos politicos

O pleno gozo dos direitos politicos € como bem resume Gomes (2011, p.
135):
[...] a prerrogativa de participar direta ou indiretamente do governo, da
organizacdo e do funcionamento do Estado [...] a perda e a suspensao
desses direitos, no termos do artigo 15 da Constituicdo, influenciam na
elegibilidade, que igualmente ficara perdida ou suspensa conforme o caso.
Logo, o exercicio pleno dos direitos politicos esta condicionado a néo
incidéncia de nenhuma das hipoteses de suspensado ou perda dos direitos politicos

previstas nos incisos | ao V do artigo 15 da CRFB/1988:

E vedada a cassacéo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo sO se
dara nos casos de:

| - cancelamento da naturalizag&o por sentenca transitada em julgado;

Il - incapacidade civil absoluta;

lll - condenacédo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus
efeitos;

IV - recusa de cumprir obrigagdo a todos imposta ou prestacéo alternativa,
nos termos do art. 5°, VIII;

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4° (BRASIL, 2013a).

Acrescenta Lenza (2011, p. 1030) que a perda da nacionalidade brasileira
em razdo da aquisigédo de outra, prevista no artigo 12, 84°, inciso I, da CRFB/1988,
também enseja a perda dos direitos politicos, uma vez que o brasileiro passa a ser
estrangeiro e, portanto, como veremos a seguir, inalistdvel. Ratificam esse
entendimento Cerqueira e Cerqueira (2011, p.126) e Silva (2011, p. 384).

Ainda, aos portugueses equiparados pelo artigo 12, § 1°, da CRFB/1988,
desde que cumprido o requisito do artigo 7° da convencdo sobre igualdade de
direitos e deveres entre brasileiros e portugueses, promulgado pelo Decreto n°
70.391/72, também estara no pleno gozo dos direitos politicos no Brasil: “Art. 7°. O

gozo de direitos politicos por portugueses no Brasil e por brasileiros em Portugal sé

1% Ainda, faz-se importante salientar que, pela ideia de sucessao presidencial, além dos cargos de Presidente e
Vice-Presidente da Republica, os estrangeiros eleitos para os cargos de Senador e Deputado Federal, ndo
poderdo exercer a Presidéncia das respectivas casas no Congresso, consoante dispde o artigo 12, 83°, inciso Il
e lll, da CRFB/1988.
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sera reconhecido aos que tiverem cinco anos de residéncia permanente e depende
de requerimento a autoridade competente” (BRASIL, 2013z25).

Apresentadas essas premissas, Cerqueira e Cerqueira (2011, p. 126-
131), seqguindo a literatura especializada em direito eleitoral, elenca como causas de
suspensao dos direitos politicos e sua consequente reaquisicdo a incapacidade civil
absoluta, até a duracdo da incapacidade; a condenacdo criminal transitada em
julgado, enquanto durarem os efeitos da condenacao; a recusa de cumprir obrigacéo
a todos imposta e a prestacdo alternativa dos casos de escusa de consciéncia, até
que se venha a cumprir a obrigacdo ou a prestacdo alternativa’'; por condenacéo
por improbidade administrativa enquanto durarem os efeitos do transito em julgado
da sentenca; e, por derradeiro, a opcdo do brasileiro ou portugués pelo exercicio dos
direitos politicos em Portugal em razdo do ja mencionado Estatuto da Igualdade,
hipétese em que a inscrigdo eleitoral no Brasil fica suspensa até que o individuo
volte a exercer tais direitos exclusivamente em nosso pais.

Ja a perda dos direitos politicos se resume a duas hipoteses, como
afirmam Cerqueira e Cerqueira (2011, p. 129), a de cancelamento da naturalizacao
por sentenga transitada em julgado, “por motivo de exercicio de atividade nociva ao

interesse social” e “cancelamento da naturalizacdo por adquirir outra nacionalidade”.

2.4.1.3. Alistamento eleitoral

Alistamento eleitoral, segundo conceito de Teles (2004, p. 50) é “o
processo pelo qual o cidaddo vai provar a sua qualidade para se tornar eleitor, com
base no que sera feita a sua inscricdo no cadastro dos eleitores”. De maneira mais
conclusiva, € a conditio sine qua non para a aquisi¢ao da cidadania, (GOMES, 2011,
p. 135), que sO podera ser feita por brasileiro (nato ou naturalizado), alcancada a
idade de 16 anos contemplados até a data da eleicdo (PINTO, 2005, p. 143).

A CRFB/1988, no seu artigo 14, 81°, cria como regra geral o alistamento e
voto compulsério aos maiores de 18 anos (inciso ), porém faculta tal exercicio
democratico aos brasileiros maiores de 16 e menores de 18 anos, aos maiores de 70

anos e aos analfabetos (inciso 1) (BRASIL, 2013a).

1 No entanto, como bem assevera o autor, alguns autores do Direito Constitucional como Mendes, Lenza e
Moraes, sustentam a tese de que ndo se trata, na verdade, de suspenséo de direitos politicos, mas efetivamente
de perda desses direitos, uma vez que a ndo prestacdo da obrigacdo alternativa ndo € temporaria por si, mas
depende da vontade do individuo, podendo ocorrer ad eternum (CERQUEIRA; CERQUEIRA, 2011, p. 128).
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2.4.1.4. Domicilio eleitoral

Prosseguindo, a participacdo no pleito eleitoral estd condicionada ainda
ao alistamento eleitoral no respectivo domicilio eleitoral em que o cidadao intenta a
candidatura, respeitando o periodo minimo de um ano antes do pleito, sob pena de
nao ser reconhecida a sua elegibilidade (artigo 9° da Lei 9.504/97). Nesse sentido é
a licdo de Pinto (2005, p. 153) e Gomes (2011, p. 135-136), que acrescenta que “o

titulo eleitoral faz prova do domicilio eleitoral”*?.

2.4.1.5. Filiagao partidaria

Exige-se, ainda, a filiacdo partidaria do postulante, ja que no Brasil ndo
existe candidatura avulsa (PINTO, 2005, p. 152). Assim, conforme se extrai do
entendimento de Cerqueira e Cerqueira, além da filiacdo partidaria € necessario
demonstrar que a manutencdo desse vinculo tenha ocorrido em até um ano antes
das elei¢cdes, conforme artigo 18 da Lei dos Partidos Politicos: “Para concorrer a
cargo eletivo, o eleitor deverd estar filiado ao respectivo partido pelo menos um ano
antes da data fixada para as elei¢cbes, majoritarias ou proporcionais” (BRASIL,
2013Kk).

Consubstanciada na autonomia politico-partidaria cedida pela
CRFB/1988, em seu artigo 17, 81°, a mesma lei dispde sobre uma possibilidade de
0s estatutos partidarios estabelecerem prazos maiores de filiagdo, desde que essa

alteracdo nao ocorra no respectivo ano eleitoral para o qual ira ser aplicada:

Art. 20. E facultado ao partido politico estabelecer, em seu estatuto, prazos
de filiacdo partidaria superiores aos previstos nesta Lei, com vistas a
candidatura a cargos eletivos.

Paragrafo Unico. Os prazos de filiagdo partidaria, fixados no estatuto do
partido, com vistas a candidatura a cargos eletivos, ndo podem ser
alterados no ano da eleicdo (BRASIL, 2013Kk).

Sem pretender o aprofundamento no assunto, € importante salientar,
também, que o nosso ordenamento prevé algumas exce¢des em relacdo aos prazos

de filiacdo aqueles que, por disposicao constitucional, sdo impedidos de praticar

2.0 domicilio eleitoral ndo serd necessariamente o domicilio civil, uma vez que este € restrito ao local onde a
pessoa se estabeleca em carater definitivo, e o domicilio eleitoral tem seu conceito alargado, podendo ser o local
em que o postulante a candidato possui seus vinculos sociais e familiares, por exemplo (FERRARI, 2004, 247,
PINTO, 2005, p153-154).
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atividades politico-partidarias. E o caso dos militares, dos juizes, dos membros do
Tribunal de Contas e do Ministério Publico:

Apesar de dispensados de cumprir o prazo de filiacao partidaria de um ano,
fixado em lei ordinaria, tais agentes tém de satisfazer a condicdo de
elegibilidade em aprego, filiando-se a um partido no mesmo prazo previsto
para descompatibilizacdo. Todavia, essa regra hdo alcanca o militar, a quem
€ proibida a filiagdo partidaria. Assim, magistrados, representantes do
Ministério PUblico e membros do Tribunal de Contas, para se candidatarem,
poderéo filiar-se a partido politico até seis meses antes do pleito (LC n°
64/90, arts. 1°, I, a, 8, 14 e j). Nesses casos o tempo de filiacdo partidaria
coincide com o prazo previsto para descompatibilizacdo (GOMES, 2011, p.
138).

Porém, Cerqueira e Cerqueira (2011, p. 102-103) lembram que a vedacao
ao militar se da somente ao militar na ativa, que serd afastado ou agregado
dependendo do seu tempo de servi¢co, ndo ocorrendo ao militar inativo, que estara

sob a égide das leis civis devendo se filiar dentro da regra geral de um ano.
1.4.1.6. Idade minima

Por fim, chegamos a idade minima exigida para os cargos eletivos
elencados no artigo 14, 83°, VI, da CRFB, no qual exigindo a idade minima de 18

anos, dispde sobre um rol expresso e taxativo:

§ 3° - Sao condi¢Bes de elegibilidade, na forma da lei:

[...]

VI - a idade minima de:

a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Republica e
Senador;

b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito
Federal;

) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital,
Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz;

d) dezoito anos para Vereador (BRASIL, 2013a).

Ainda, ndo se pode levar em consideragdo o menor de 18 anos

emancipado, consoante o entendimento do TSE (BRASIL, 2013h).
2.4.2. CondicOes de elegibilidade implicitas
A corrente literatura que divide as condi¢cfes de elegibilidade, considera o

rol de requisitos previsto no artigo 14, 83°, da CRFB, como exemplificativo, sendo

gue se pode acrescentar como condi¢cdes implicitas que habilitam o individuo a ser
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elegivel a alfabetizagdo, prevista no artigo 14, 84°, da CRFB; a escolha do candidato
em convencdo; a desincompatibilizacdo de cargo publico; a fotografia recente do
candidato para coloca-la no programa da urna eletrénica; observar a condicdo
especial dos militares trazida no artigo 14, 88°, CRFB; e, por fim, a quitagéo eleitoral
que, conforme recente decisdo do TSE no AgR-REspe n° 14.314 (BRASIL, 2013f),
além da quitacdo das multas, caracteriza-se pela mera apresentacdo da prestacao
de contas, independente da sua aprovacdo (CERQUEIRA; CERQUEIRA, 2011, p.
96-100).

2.4.3. O momento de afericdo da elegibilidade

A legislacdo eleitoral apresenta trés momentos em que o postulante a
cargo politico-eletivo deve reunir as condi¢Bes de elegibilidade, sendo estas ou no
momento do requerimento de registro de candidatura, ou no dia das elei¢des, ou ha
data da posse no cargo (GOMES, 2011, p. 142).

Pinto (2005, p. 161) leciona que “registrar a candidatura significa habilitar-
se o0 cidadao para ser votado por ocasido da escolha dos ocupantes de funcbes
publicas”. Porém, Candido (2008, p. 101) alerta que o cidad&do s6 adquire a condi¢édo
de candidato apds o deferimento do seu registro.

A regra geral € de acordo com a exegese do artigo 11, 810° da Lei
9.504/97, inserido pela Lei 12.034/2009, em que as condi¢cdes de elegibilidade
devem ser aferidas no momento da formalizacdo do pedido de registro de
candidatura, ressalvada as alteracfes féaticas ou juridicas supervenientes ao pedido
gue afastem as inelegibilidades (BRASIL, 2013d).

Seguindo, a propria lei mostra que tal regra ndo € absoluta, uma vez que
em seu artigo 9°, a lei dispbe que o alistamento eleitoral, domicilio eleitoral e a
filiagcdo partidaria, devem necessariamente ser aferidos com base no dia da eleigédo
(KIM, 2012, p. 105).

Ainda, conforme entendimento do artigo 11, 82° da citada Lei, é
inequivoco afirmar que a idade minima constitucionalmente estabelecida como
condicao de elegibilidade é verificada tendo por referéncia é a data da posse e nao
do registro do candidato (BRASIL, 2013d). Complementando, Cergueira e Cerqueira
(2011, p. 88) afirmam que essa norma é “[...] imposta a todos os cargos publicos

eletivos, independentemente de qual seja a idade minima para a candidatura”.
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A nacionalidade, diante dos ensinamentos de Gomes (2011, p. 134), por
ser requisito do alistamento eleitoral, é verificada efetivamente no momento da
inscricdo do individuo como eleitor e ndo na formalizacdo do pedido de candidatura
‘i@ que o requerimento de inscricdo deve ser instruido com documento no qual
confirma a nacionalidade brasileira”. Assim, apresentado o titulo de eleitor, apenas
serd verificado se o candidato é brasileiro nato ou naturalizado, e tdo somente
guando este é postulante ao cargo de Presidente ou Vice-Presidente da Republica,
em razao do ja mencionado impedimento aos naturalizados disposto no artigo 12,
83°, inciso |, da CRFB/88.

Sobre a afericdo das causas de suspensao ou perda dos direitos politicos,
colhe-se a analise feita por Richard Pae Kim (2012, p. 106-107) sobre a concepcéao
do vocabulo “termo” que José Jairo Gomes (2011, p. 142) considerou dever se tratar
de um evento futuro e certo para a afericdo de tais condi¢cdes, sendo impossivel
deferir um registro baseado na incerteza futura provinda de decisao judicial, onde

deu como exemplo:

[...] a impossibilidade de se admitir o registro de candidatura de interessado

gue esteja com seus direitos politicos suspensos por condenagdo criminal
com transito em julgado e terd4 provavel extingdo de punibilidade antes
mesmo da data da elei¢do. Isto porque esse evento depende de deciséo
judicial e, por alguma razdo, como, por exemplo, alguma hipGtese de
interrupcdo do cumprimento da pena, essa pena podera ndo ser extinta
antes da eleicdo. Terifamos, na hip6tese um evento incerto que causaria
inseguranca no sistema e a possibilidade de realizacdo da eleicdo de um
“candidato inelegivel” (KIM, 2012, p. 106).

Destarte, o TSE ja pacificou no Recurso Especial Eleitoral n°® 36038, que
ndo faz coisa julgada para a préxima eleicdo o reconhecimento ou ndo das
condicBes de elegibilidade e inelegibilidade, devendo estas serem aferidas a cada
nova eleicdo (BRASIL, 2013g).

2.5. Hipoteses de Inelegibilidade: Instrumentos de Consolidacdo da

Democracia Representativa

Antes de adentrar no tema central do presente capitulo, qual seja, as
hipoteses de inelegibilidade, e para melhor localizad-las dentro de nosso
ordenamento juridico, faz-se importante apontar, de inicio, as suas diferencas com

as condicoes de elegibilidade.
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Jé foi visto que a capacidade eleitoral passiva (direito de ser votado) so €
adquirida com o preenchimento das condi¢des de elegibilidade e com a verificagao
da inexisténcia de hipdteses de inelegibilidade. Nesse diapasdo, aquelas séo
requisitos positivos, em que o individuo impulsiona o seu preenchimento, e estas sao
circunstancias negativas, nas quais o individuo se enquadra e, por conseguinte, ndo
é elegivel (CERQUEIRA; CERQUEIRA, 2011, p. 627).

Assim, como Gomes (2011, p. 147) e Silva (2011, p. 389) bem explicam,
toda inelegibilidade possui uma causa especifica prevista em lei cuja consequéncia
€ a configuracdo do status eleitoral de inelegivel, ao passo que a elegibilidade é a
aptidao decorrente do preenchimento de condi¢cdes impostas pela lei para receber
votos num pleito eleitoral.

Portanto, na distincdo feita pelo Ministro Moreira Alves no seu artigo
“Pressupostos de elegibilidade e inelegibilidades”, nosso ordenamento juridico ndo

aceita a igualdade entre ambas, sendo estas de naturezas juridicas distintas:

Pressupostos de elegibilidade sédo requisitos que se devem preencher para
gue se possa concorrer a eleicdes. Assim, estar no gozo de direitos
politicos, ser alistado como eleitor, estar filiado a partido politico, ter sido
escolhido como candidato no partido a que se acha filiado, haver sido
registrado, pela Justica Eleitoral, como candidato por este partido.

J& as inelegibilidades sdo impedimentos que, se ndo afastados por quem
preenche os pressupostos de elegibilidade, lhe obstam concorrer as
eleicdes ou — se supervenientes ao registro ou se de natureza constitucional
— servem de fundamento a impugnac¢do de sua diplomacdo de sua
diplomacéo, se eleito [...] (1976, p. 228).

Em decorréncia do exposto, parafraseando Kim (2012, p. 107),
inelegibilidade é o impedimento a elegibilidade do postulante a candidato ou a sua
permanéncia, se ja diplomado, no cargo que tenha assumido.

Visando a um conceito voltado para o fundamento de existéncia das
inelegibilidades, Silva (2011, p. 389) afirma que o objetivo deste instituto é proteger a
probidade administrativa e a legitimidade para o exercicio do mandato, levando-se
em conta tanto a vida pregressa do candidato quanto a regularidade das elei¢es,
sendo instrumento “contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio
de funcgao, cargo ou emprego na administragao direta ou indireta”. Ainda, 0 mesmo
autor diz que “seu sentido ético correlaciona-se com a democracia, ndo podendo ser
entendido como um moralismo desgarrado da base democratica do regime que se
instaure” (2011, p. 389).
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No entanto, Silveira (1998, p. 32) observa que as causas de
inelegibilidade s&o hipdteses que impedem e prejudicam o livre exercicio da
cidadania, pois restringem a capacidade passiva do cidadao e, por isso, corroborado
por Silva (2011, p. 390), alerta que as inelegibilidades s6 podem estar contidas na
CRFB/1988, pois, como os direitos politicos sdo direitos fundamentais provenientes
do poder constituinte originario, somente 0 mesmo poder que cria pode vir a impor
limitacGes.

Complementando, Cerqueira e Cerqueira (2011, p. 627) grifam que a
propria CRFB/1988 em seu artigo 14, §9°, possibilita a lei complementar a tarefa de
dispor sobre outras formas que ensejam na inelegibilidade do candidato, além
daquelas prevista no proprio texto constitucional, o que é plenamente valido e legal.

Feita essas ponderacdes, em uma rapida digressdo ao que ja foi exposto
anteriormente, urge essencial lembrar que os direitos politicos sao direitos
fundamentais corolarios da democracia e ao passo que sao liberdades negativas
oponiveis ao Estado. Vimos também que, por isso, cabe ao Estado garantir e nunca
restringir tais liberdades. Porém, constatamos que para preservar a regularidade do
pleito e dar legitimidade do mandato politico, algumas restricbes ao exercicio desses
direitos sdo plausiveis, momento em que se enquadram as hipoteses de
inelegibilidade. Essas inelegibilidades, além de dispostas no texto constitucional,
podem ser ampliadas por Lei Complementar. Assim, a luz dos ensinamentos de
Silva (2011, p. 389) e Silveira e Couto (2012, p. 134-139), as inelegibilidades, sejam
as constitucionais ou infraconstitucionais, sdo circunstancias limitadoras do exercicio
da capacidade eleitoral passiva que impedem a elegibilidade do cidadao ao registro
de candidatura e, portanto, a participacdo nas eleicbes, com o intuito Unico de
garantir a legitimidade da cidadania, protegendo e legitimando o pleito eleitoral e o
mandato politico, bem como preservando a regularidade e a normalidade da atuacéao
do eleito na funcédo de representante do povo, levando-se em consideracéo, dentre

outras coisas, a sua vida pregressa.
2.5.1. Espécies de inelegibilidade e 0 momento de sua afericao
Seguindo o presente estudo, faz importante trazer a baila algumas

espécies de inelegibilidades existentes em nosso ordenamento juridico,

demonstrando o momento de afericdo dessas circunstancias.



35

De inicio, colhe-se da literatura especializada uma diversidade de
classificacdes de inelegibilidade, no entanto, filiamo-nos a critica feita por Kim (2012,
p. 107-108) e aos conceitos ja expostos, para classificar as inelegibilidades como
constitucionais e infraconstitucionais, sendo estas absolutas ou relativas, téo
somente por serem questfes indispensaveis para se definir o momento de sua
afericdo, ja que se ndo fosse isso seriam classifica¢cdes de inutilidade pratica. Sendo
vejamos.

Para Gomes (2011, p. 151), a distincdo feita entre as hipdteses de
inelegibilidades constitucionais e inelegibilidades legais € de grande relevancia
pratica, “ja que nao ha preclusao quanto as primeiras, as quais podem ser arguidas
na fase do registro de candidatura ou posteriormente, antes ou depois das elei¢cdes”.
Em relacdo as hipoteses legais, o autor complementa dizendo que a precluséo
ocorre caso estas ndo sejam arguidas na fase do registro da candidatura.

No mesmo sentido, a classificagdo em inelegibilidades absolutas e
relativas, conforme observaram Silva (2011, p. 391-392) e Lenza (2011, p. 1025-
1027), é essencial para aferir o momento da inelegibilidade.

Isso porquanto, as inelegibilidades absolutas implicam em um
impedimento eleitoral para qualquer cargo eletivo, como os analfabetos e os
inalistaveis, j& as inelegibilidades relativas estdo vinculadas a um carater de
transitoriedade e especificidade, ou seja, a condicdo especial do cidaddo no
momento da eleicdo o impede de concorrer a determinados (e ndo todos) cargos
politico-eletivos (SILVA, 2011, p. 391).

Nessa esfera, Candido (2004, p. 132) posiciona-se no sentido de que, as
inelegibilidades relativas sdo assim chamadas por exigirem do postulante a
candidato tdo somente o cumprimento dos prazos de descompatibilizagdo dos
cargos, empregos ou fun¢des que ocupam, sendo este prazo variavelmente entre
trés e seis meses.

O artigo 11, 810, da Lei das Elei¢des (Lei n°® 9.504/1997), inserido pela Lei
n° 12.034/2009, ainda dispde que as condi¢cOes de elegibilidade e as causas de
inelegibilidade devem ser aferidas no momento da formalizacdo do pedido de
registro da candidatura, mas p0e a salvo as alteracdes faticas ou juridicas,
supervenientes ao registro e que afastem a inelegibilidade (BRASIL, 2013d).
Contudo, a jurisprudéncia e a literatura, diante da preservacdo do proprio principio

da soberania do povo e da seguranca juridica, fala sobre um limite temporal para
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gue seja levada em conta essa alteragcédo superveniente, qual seja, a diplomacao do
candidato, sem prejuizo de outras acdes cabiveis (KIM, 2012, p. 127; CANDIDO,
2008, p. 132-138).

Trazidas essas classificacdes, Kim assevera ser possivel a verificacao
das hipoteses de inelegibilidade fixadas pelo conjunto normativo brasileiro (2012, p.
110).

O artigo 14, 84° da CRFB/88 (BRASIL 2013a), ao tratar que sao
inelegiveis os analfabetos e os inalistaveis, considera que 0s estrangeiros, 0S
conscritos, os menores de 16 anos e os temporariamente privados dos seus direitos
politicos ndo podem ser eleitos a quaisquer cargos eletivos (LENZA, 2011, p. 1026).
Com relacdo aos analfabetos, o TSE ja decidiu que apenas os analfabetos
funcionais séo inelegiveis, sendo que os semianalfabetos, aqueles que sabem ao
menos escrever e ler um bilhete, capacitados para o exercicio pleno da capacidade
eleitoral passiva (BRASIL, 2013i).

Em seguida, é de se olvidar para as inelegibilidades previstas nos
paragrafos 5° e 6°, do artigo 14, da CRFB/1988 (BRASIL, 2013a), que impdem ao
chefe do executivo, ou a quem os houver sucedido ou substituido no curso do
mandato, que pretendem a reeleicdo ao mesmo cargo, a possibilidade de apenas
uma reeleicdo, somada a condicao de que estes renunciam ao cargo até 06 meses
antes do pleito eleitoral.

Considerando, ainda, a CRFB/1988, o artigo 14, 87°, estabelece que, por

motivos de vinculo familiar, sdo inelegiveis por via reflexa:

[...] no territério de jurisdicdo do titular, o cbnjuge e o0s parentes
consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adoc¢éo, do Presidente
da Republica, de Governador de Estado ou Territorio, do Distrito Federal, de
Prefeito ou quem os haja substituido dentro dos seis meses anteriores ao
pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e candidato & reelei¢édo
(BRASIL, 2013a).

Advertem alguns autores que tal dispositivo deve ser aplicado de forma
conjunta e sistematica com os paragrafos 5° e 6°, do artigo 14 da CRFB, para evitar
o “nepotismo eleitoral”’, que seria o uso indevido da maquina administrativa para a
instituicdo de dinastias politicas (KIM, 2012, p. 115; e CERQUEIRA; CERQUEIRA,
2011, p. 634).
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Importante salientar, nesse mesmo contexto, que diante do entendimento
consolidado da jurisprudéncia, tais inelegibilidades se estendem a unido afetiva e

homoafetiva (GOMES, 2011, p. 161-164)*3;

REGISTRO DE CANDIDATO. CANDIDATA AO CARGO DE PREFEITO.
RELACAO ESTAVEL HOMOSSEXUAL COM A PREFEITA REELEITA DO
MUNICIPIO. INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 7°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. Os sujeitos de uma relacédo estavel homossexual, a semelhanca
do que ocorre com os de relacdo estavel, de concubinato e de casamento,
submetem-se a regra de inelegibilidade prevista no art. 14, § 7° da
Constituicdo Federal. Recurso a que se da provimento (BRASIL, 2013lI)

Destarte, ndo € objetivo do presente trabalho demonstrar exaustivamente
todos os casos de inelegibilidades no Brasil, mas sim configurar a importancia
dessas causas na preservagao legitima dos direitos politicos. Logo, passa-se a
estabelecer os fundamentos e pressupostos que versam sobre as inelegibilidades
previstas no artigo 14, 89° da CRFB, para que, depois da abordagem feita no
segundo capitulo dessa monografia, possa-se detalhar a problematica do presente

estudo mais adiante.

2.5.2. Hipoteses de inelegibilidade do artigo 14, 89°, da CRFB, e a Lei da Ficha

Limpa

Conforme ja pontuado, o artigo 14, 89°, da CRFB traz em seu bojo a
possibilidade do Poder Legislativo, por Lei Complementar, estabelecer novas
inelegibilidades, qualificadas como inelegibilidades infraconstitucionais (BRASIL,
2013a).

A literatura especializada, em consonédncia ao mencionado disposto

constitucional, observou que essas hip6teses devem ter por base trés principios:

(a) protecéo da probidade administrativa; (b) protecdo da moralidade para o
exercicio de mandato, considerada a vida pregressa do candidato; (c)
preservacdo da normalidade e legitimidade das elei¢cBes contra a influéncia
do poder econdmico ou o0 abuso do exercicio de fungéo, cargo ou emprego
da Administragéo direta ou indireta (GOMES, 2011, p. 166).

Ademais, o Poder Constituinte Originario qualificou o quérum parlamentar

para a aprovacao dessa lei ao utilizar-se da Lei Complementar como meio de

13 Importante verificar o histérico julgado do STF que autorizou a unido homoafetiva no Brasil, igualando-a a
unido estavel para quaisquer fins juridicos: Ac¢éao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 (BRASIL, 2013r) e a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 (BRASIL, 2013s).
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concretizar tal disposto, sendo o quorum qualificado por maioria absoluta (artigo 14,
890, c/c artigo 69, ambos da CRFB/1988).

O que causa grande controvérsia tanto na literatura quanto na
jurisprudéncia é a dimensao pratica para o conceito juridico indeterminado de “vida
pregressa do candidato” ao estabelecer-se como pressuposto de protecdo da
moralidade para o exercicio do mandato (GOMES, 2008, p. 158-159).

Vale asseverar que conceitos juridicos indeterminados, conforme leciona
Barroso (2009, p. 312-313) sao caracteristicas essenciais das clausulas gerais, que
consistem numa linguagem normativa intencionalmente aberta e vaga, “de modo a
transferir para o intérprete o papel de completar o sentido da norma”. Logo, s&o
expressoes fluidas, destinadas a lidar com situacfes em que o legislador ndo péde
ou ndo quis especificar de forma detalhada os alcances e as limitacdes do texto
normativo. Contudo, interpretar um conceito juridico indeterminado € um poder de
valoracdo concreta, mediante uma atuacdo preponderantemente técnica, baseada
em regras de experiéncia, precedentes e, em alguns casos, questdes externas ao
Direito, ndo podendo se confundir por poder discricionario, que compreende a
formulacdo de juizos de conveniéncia e oportunidade, o que pressupde uma
liberdade de escolha dentro de uma ideia pré-moldada pela norma de delegacéo.

Por isso tudo, completa o autor, que € inequivoca a possibilidade de
controle judicial desses conceitos, e quando constitucionais, devem se submeter aos
principios e as regras hermenéuticas respectivas (BARROSO, 2009, p. 314).

Com isso, tem-se que o conceito juridico indeterminado “vida pregressa
do candidato” foi inserido no texto constitucional pela Emenda Constitucional de
Revisdo n° 04 de 07 de julho de 1994 (BRASIL, 2013m).

Assim, quando o Congresso Nacional normatizou a previsao legal
inserida no artigo 14, 89°, da CRFB/1988 com a Lei Complementar n° 64/1990 (Lei
de Inelegibilidades), previu, dentre outras tantas inelegibilidades, a hipotese no
artigo 1°, inciso |, alinea “e”, para os que forem condenados criminalmente, com
sentenca transitada em julgado, pela pratica de crimes contra a economia popular, a
fé publica, a administracdo publica, o patriménio publico, o mercado financeiro, pelo
trafico de entorpecentes e por crimes eleitorais, pelo prazo de 03 anos, apds o
cumprimento da pena (BRASIL, 2013n).

Colhe-se, desta feita, o entendimento de Gomes (2008, p. 159) acerca do

dispositivo apresentado:
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Logo, quanto as infragbes indigitadas, além de o agente ter suspensos seus
direitos politicos enquanto durarem os efeitos da condenacéo (CF, art. 15,
), também permanecera inelegivel pelo prazo de 3 anos, apés a extingcéo d
pena. Frise-se que, cessando os efeitos da condenacdo penal, o
sentenciado recobra seus direitos politicos, podendo e devendo votar, sob
pena de sofrer sancdo pecuniaria. Ndo obstante, sua cidadania passiva
permanecera cerceada em virtude da incidéncia da causa da inelegibilidade
em apreco. Consequentemente, ndo podera ser votado, porque a restricao
veiculada na presente alinea “e” embaragca apenas a capacidade eleitoral
passiva. Ao erigir esta causa de inelegibilidade, o Legislador Complementar
teve em vista o contido no 89° do artigo 14 da Lei Maior, que manda

considerar “a vida pregressa do candidato”, de sorte a preservar “a
moralidade para o exercicio do mandato. O recém-condenado por um dos
delitos indigitados atrai para si a presuncdo de desapreco pelos valores
maiores que o Constituinte quis implantar, nomeadamente a primazia do
interesse publico e a dignidade e o decoro no exercicio de mandato.

Contudo, no ano de 2010 o mesmo Congresso alterou a normatizacao
das inelegibilidades pela Lei Complementar 135/2010, que ficou conhecida como Lei
da Ficha Limpa (KIM, 2012, p. 116), trazendo novamente em pauta a discussao
sobre a dimenséo e o alcance da vida pregressa, entre outros temas.

Essa lei teve a sua constitucionalidade confirmada (ou sua
inconstitucionalidade afastada) na decisao da ADI 4.578 e das ADC 29 e ADC 30,
que serdo objeto de aprofundamento, andlise e critica, no ultimo capitulo desse
estudo.

Portanto, no presente momento, torna-se cabivel serem apresentadas as
alteracbes mais pontuais e que a literatura juridica destaca como essenciais na a
novel redagao infraconstitucional dada pela entrada em vigor da Lei da Ficha Limpa
na data de 07.06.2010, ainda ndo entrando no meérito de sua constitucionalidade.

De inicio, tem-se a previsdo de inelegibilidade por condenacdes Judiciais
(eleitorais, criminais ou por improbidade administrativa) proferidas por 6rgéo
colegiado, sem a necessidade, como era anteriormente a novel legislacao, de se ter
uma deciséo irrecorrivel (com transito em julgado). (BRASIL, 2013e).

As espécies de condenagédo estdo dispostas expressamente no artigo 1°,
inciso I, alineas “d”, “e”, “h”, ", “I”, “n” e “p”, da lei, sendo que, em comum, todas as
hipoteses tém do prazo de inelegibilidade, ap6s o cumprimento da pena, fixado em
08 (oito) anos (BRASIL, 2013e).

Prosseguindo, traz-se a baila a inelegibilidade inserida na alinea “g”, do
mesmo inciso |, do artigo 1°, da lei, em que trata como causa a rejeicdo de contas
relativas ao exercicio de cargo ou funcdo publica (necessariamente colegiados,

porquanto prolatadas pelo Legislativo ou por Tribunal de Contas, conforme o caso),
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usufruindo do mesmo principio da inelegibilidade comentada anteriormente, uma vez
que ndo exige deciséo irrecorrivel de tais 6rgdos (BRASIL, 2013e).

Na alienas “c” e “f", do inciso |, do artigo 1°, da Lei da Ficha Limpa
(BRASIL, 2013e), encontra-se a previsao de inelegibilidade por hipétese da perda de
cargo (eletivo ou de provimento efetivo), incluindo-se as aposentadorias
compulsoérias de magistrados e membros do Ministério Publico e, para os militares, a
indignidade ou incompatibilidade para o oficialato, cujo o prazo se da entre a soma
do periodo remanescente no cargo perdido, mais 08 (oito) anos subsequentes ao
término do mandato para o qual tenham sido eleitos.

Continuando a analise, verifica-se ainda, a hipotese pela renuncia a cargo
publico diante da iminéncia da instauracdo de processo capaz de ocasionar a perda
do cargo, para tentar escapar das punices da lei, disposicéo prevista no artigo 1°,
inciso |, alinea “k” da lei, impondo a inelegibilidade para o periodo remanescente do
mandato renunciado, mais 08 (oito) anos subsequentes ao término da legislatura
(BRASIL, 2013e).

Outra causa de inelegibilidade trazida pela Lei da Ficha Limpa é a
hip6tese de excluséo do exercicio de profissao regulamentada, por decisdo do 6rgéao
Profissional respectivo, por violacao de dever ético-profissional, prevista no artigo 1°,
inciso |, alinea “m”, estipulando o prazo de inelegibilidade de 08 (oito) anos (BRASIL,
2013e).

Por derradeiro, tem-se a inelegibilidade pela ma-gestdo e situacdo de
liguidagdo de estabelecimento de crédito, financiamento ou seguro, sendo que 0s
efeitos da inelegibilidade, nestes casos, apenas cessardo com o cumprimento de
todas as obrigacdes remanescentes da situacao criada, conforme estabelece a Lei
n°®11.101/2005 (KIM, 2012, p. 127).

Com o exposto, observa-se que as hipoteses trazidas pela Lei da Ficha
Limpa séo baseadas em condutas ilicitas que o postulante a candidato ndo pode se
enquadrar, sob pena de ter sua capacidade eleitoral passiva restringida. Assim, faz-
se necessario verificar a existéncia ou ndo de uma natureza sancionatéria nessas

inelegibilidades.
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2.5.2.1. A natureza juridica sancionatoria das hipoteses de inelegibilidades da Lei da

Ficha Limpa

Extraindo o conceito de um dicionario da lingua portuguesa, sancéao € a
“[...] parte da lei em que se indicam as penas contra os transgressores” (BUENO,
2000, p. 697).

Na literatura juridica, tem-se que sancao, para Reale (2002, p. 74-75) é
uma consequéncia derivada da propria forca organizada do Direito como uma
ferramenta de coergdo social, uma consequéncia necessaria para 0 cumprimento
das normas juridicas, ndo podendo estas permanecerem sem a previsdo de seu
cumprimento obrigatério, assim, sancdo “é a garantia daquilo que se determina em
uma regra. O que caracteriza a san¢ao juridica é a sua predeterminacdo e
organizacao”.

Cavalcante (2013), fazendo uma andlise sobre o0s ensinamentos de
Reale, afirma que sancdo juridica € uma garantia predeterminada e organizada
daquilo que se estabelece em uma norma juridica, visando-se, com 0 seu
cumprimento, a preservacao do equilibrio e da harmonia do corpo social. Contudo, o
autor avanga em um conceito préprio, definindo sancao juridica como a garantia da
efetividade das normas juridicas levada a efeito por um ato estatal coercitivo,
exercido como uma resposta a uma condita contraria ao ordenamento juridico, tendo
como consequéncia a privacdo de determinado bem do infrator.

Observa-se que esta conceituagcao se aproxima do que Kelsen (1998, p.
37) define como sancao, ja que ele trata como um ato coercitivo de forca efetiva que
tem por objetivo a privacdo de um bem como consequéncia de uma conduta,
devendo ser exercida por um 6rgao competente para ter validade.

Valendo-se desses argumentos, passa-se a verificar o que a literatura
juridica especializada diz a respeito das inelegibilidades prevista na Lei da Ficha
Limpa e o seu carater sancionatorio.

Costa (2012, p. 34-35) leciona que as inelegibilidades classificam-se em
inata e cominada. A primeira € comum a todos os brasileiros que ndo possuam
registro de candidatura. Ja a segunda, € decorrente da aplicacdo de uma sancao
pela pratica de ato ilicito, de natureza eleitoral ou néo.

O autor ainda deixa claro que de fatos ilicitos o Unico efeito possivel

para garantir a efetividade da norma é que haja o efeito da sancdo, o que ocorre no
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caso das hipoteses de inelegibilidade previstas do texto da Lei Complementar n°
135/2010 (COSTA, 2012, p. 36).

Monteiro (2013), realizando um estudo especifico sobre a condenacéao
por improbidade administrativa, nos termos do artigo 1°, alinea “I" da Lei
Complementar n°. 64/90, com redacdo dada pela Lei Complementar n°® 135/2010,
considera que as inelegibilidades trazidas por esta ultima s&o todas de cunho
totalmente sancionatério e evidenciam que a natureza juridica do instituto das
inelegibilidades, quando decorre da pratica de atos ilicitos, consiste em uma
verdadeira sanc¢do, na medida em que obstam o regular e amplo exercicio dos

direitos politicos, a capacidade eleitoral passiva:

[...] a medida restritiva de direitos imposta pela novel redagéo da alinea “I’
do artigo 1° da Lei Complementar n° 64/90 consiste em inelegibilidade
gue se comina de fato ilicito, ou seja, nasce da constatacdo de um ato
contrario ao direito revestindo-se de carater eminentemente punitivo,
razdo pela qual, indubitavel tratar-se de san¢do (MONTEIRO, 2012).

Cavalcante (2013), no mesmo sentido, define que a inelegibilidade,
guando derivada de um ato ilicito, trata-se de um ato coercitivo, uma sancéao juridica
com objetivo de privar temporariamente o cidadao de um bem da sua esfera juridica,
qual seja, a capacidade eleitoral passiva, sempre como uma consequéncia que, ndo
sendo de natureza penal, € provinda tdo somente da conduta ilicita praticada pelo
individuo.

Porém, a ideia de que a natureza juridica das inelegibilidades, quando
provenientes de um ato ilicito, € de carater sancionat6rio, ndo é uma posicao
unanime, principalmente na jurisprudéncia, divergéncia que serd aprofundada na
analise do julgado referente ao estudo de caso proposto no presente trabalho

Perfectibilizadas essas premissas sobre democracia e direitos politicos,
com foco nas hipéteses de inelegibilidade em nosso conjunto normativo, o presente
estudo passara a analisar o principio da irretroatividade das normas como corolario
do principio da seguranca juridica e todas as suas consequéncias praticas e
tedricas, bem como as linhas de estudo da hermenéutica constitucional, para utiliza-
las como instrumentos no estudo proposto sobre a constitucionalidade da decisao do
STF acerca dos efeitos temporais da Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n°
135/2010), lei esta que veio alterar a Lei Complementar n° 64/1990, trazendo novas

hipéteses e prazos de inelegibilidade no Brasil.
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3. IRRETROATIVIDADE LEGAL E HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

O intérprete do direito possui diversas ferramentas hermenéuticas para
fundamentar suas decisbes, contudo, pressupde-se a ele o seguimento de alguns
preceitos basicos nos quais ndo pode se desvincular, determinadas regras juridicas
que dao forma a todo o ordenamento juridico.

Nesse aspecto, 0 segundo capitulo deste trabalho vem apresentar duas
questdes importantes para a delineacdo do estudo de caso proposto. De inicio,
fazendo uma breve andlise sobre a compreensdo constitucional de Estado
Democratico de Direito e de seguranca juridica, intentar-se-a localizar o principio da
irretroatividade das normas como meio fundamental de garantir a estabilidade
democratica, social e juridica de um Estado, demonstrando 0s seus principais
aspectos na preservacgao dos direitos adquiridos.

Em um segundo momento, verificados alguns dos principais contornos da
hermenéutica juridica atual, com fulcro na hermenéutica constitucional, sera possivel
observar alguns dos instrumentos hermenéuticos fundamentais disponiveis para o

intérprete contemporaneo.

3.1. O Principio da Seguranca Juridica como Meio de Garantir o Estado

Democréatico de Direito, a Estabilidade Democratica, Juridica e Social

Um dos fundamentos sobre os quais a Republica brasileira esta
condicionada é o principio do Estado Democrético de Direito (artigo 1°, caput, da
CRFB/1988). Como bem asseverou Silva (2008, p. 112), ndo se trata da unido
formal do Estado de Direito e do Estado Democratico, mas sim de uma reunido dos
principios de ambos, incorporados num conceito novo que 0s supera, na medida em
que se torna um “componente revolucionario de transformagéo do status quo”.

Em uma compreensdo formal e contemporanea, sem a intencdo de
demonstrar qualquer construgdo historica ou qualificar o conteudo material do tema,
a concepcao classica de Estado de Direito, de origem liberal, repousa na ideia do
Direito natural, imutavel e universal, em que a lei é suprema e, pelo principio da
legalidade absoluta, € concebida como norma juridica geral e abstrata, podendo ter

a sua aplicacdo indiscriminada as liberdades pessoais, politicas e econdmicas
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(SILVA, 2008, p. 115-118). Em uma concepgao positivista, seria um Estado Formal
de Direito, em que Estado e Direito se confundem, o que leva a uma interpretagcao
de que o Estado € uma mera reproducéao do direito positivo, desprovido de qualquer
conteudo e “sem compromisso com a realidade politica, social, econdmica,
ideoldgica, enfim, todo Estado acaba sendo Estado de Direito, ainda que seja
ditatorial. [...] Em verdade, destroi qualquer ideia de Estado de Direito” (SILVA, 2008,
p. 115).

Por sua vez, quando se fala em Estado Democratico, sem a necessidade
de tracar novas linhas argumentativas, ja que o tema foi debatido sobre viés da
democracia no primeiro capitulo, fala-se de um principio ou um fenémeno que
legitima a norma posta, considerando que possui como fundamentos o dominio do
poder pela soberania popular, isto €, pela participacéo politica do povo nas decisdes,
consubstanciado em um sistema que exige a “garantia de direitos fundamentais, a
separacdo e a organizacdo dos Poderes constituidos e a fixacdo de determinados
fins de natureza politica valorativa” (BARROSO, 2009, p. 89). Silva (2008, p. 118)
acrescenta dizendo que Estado Democratico é a “efetiva incorporagcao de todo o
povo nos mecanismos de controle das decisbes, e de sua real participacdo nos
rendimentos de producao”.

Com isso, no Estado Democratico de Direito, a democracia qualifica o
Estado, que irradia esses valores para o Direito que, imantado pela concepcéo
democratica, enriquece-se no poder popular ajustando-se ao interesse coletivo
(SILVA, 2008, p. 119), ou como bem aponta os proprios principios, fundamentos e
objetivos de nossa Constituicdo é uma democracia realizada sob:

[...] um processo de convivéncia social huma sociedade livre, justa e
solidaria, em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito
do povo, diretamente ou por representantes eleitos (art. 1°, paragrafo Gnico);
participativa, porque envolve a participacdo crescente do povo no processo
decisorio e na formacao dos atos de governo; pluralista, porque respeita a
pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupfe assim o dialogo entre
opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de
formas de organizacéo e interesses diferentes da sociedade; h4 de ser um
processo de liberacdo da pessoa humana das formas de opressdo que néao
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condicdes
econdmicas suscetiveis de favorecer o seu plano exercicio (SILVA, 2008, p.
119-120).

Barroso (2009, p. 90) e Canotilho (2002, p. 100) complementam que este

€ um principio baseado na ideia de Estado constitucional, uma vez que o Estado
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Democratico e o Estado de Direito sdo fendbmenos que se completam e se apdiam
mutuamente diante da interferéncia constitucional que por sua vez cede equilibrio as
deliberacbes majoritarias e estabilidade quanto as garantias e valores essenciais,
que ficam preservados no texto constitucional. Barroso salienta, assim, que essa

correlacdo é importante para solidificacdo da nossa democracia:

Constitucionalismo significa, em esséncia, limitacdo do poder e supremacia
da lei (Estado de Direito, rule of law, Rechtssaat). Democracia, por sua vez,
em aproximacdo sumaria, traduz-se em soberania popular e governo da
maioria. Entre constitucionalismo e democracia podem  surgir,
eventualmente, pontos de tensdo: a vontade da maioria pode ter de
estancar diante de determinados conteddos materiais, organicos ou
processuais da Constituicdo. Em principio, cabe a jurisdicao constitucional
efetuar esse controle e garantir que a deliberagdo majoritaria observe o
procedimento prescrito e ndo vulnere os consensos minimos estabelecidos
na Constituicdo (2009, p. 88).

Nessa perspectiva, o principio da legalidade se torna um ponto primordial
na ideia de Estado Democratico de Direito constitucional, pois o Estado se sujeita ao
império da lei, mas ndo uma lei vista sob concepcéo classica liberal de Estado de
Direito ou tdo somente como um comando normativo abstrato, geral e modificativo
da ordem juridica existente, “mas também a sua funcdo de regulamentacéo
fundamental, produzida segundo um procedimento constitucional qualificado [...]" ou
como um modo pelo qual “o poder estatal propicia ao viver social modos
predeterminados de conduta, de maneira que os membros da sociedade saibam, de
antemao, como guiar-se na realizagcao de seus interesses” (SILVA, 2008, p. 121).

Corroborando, Moraes (2008, p. 41-42) ressalta que, nesse caso, O
contelido das leis também nao podera ser qualquer um, pois esse preceito normativo
para ser legitimado precisa estar em acordo com a Constituicdo e, especialmente,
nao atentar contra os direitos e as garantias fundamentais.

Nesse sentido, Canotilho (2002, p. 255-278) estabelece que para a
realizacdo efetiva do principio do Estado Democratico de Direito, principalmente no
que diz respeito a efetividade da lei, € necessario o respeito a alguns sub-principios
concretizadores, como a legalidade da administracdo, a seguranca juridica, a
protecdo da confianca dos cidadaos, a proibicdo do excesso, a conformidade e
adequacao dos meios, a exigibilidade, da proporcionalidade no sentido estrito e, por
fim, a protecéo juridica e das garantias processuais.

Silva (2008, p. 122), sob uma Gtica mais ampla, indica que os principios

para a concretizacdo desse modelo consistem no principio da constitucionalidade,
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no principio democratico, no sistema de direitos e garantias fundamentais, no
principio da justica social, no principio da igualdade, no principio da divisdo dos
poderes, no principio da legalidade em si e, também, no principio da seguranca
juridica.

E neste Ultimo fundamento, na seguranga juridica, que a literatura
observa uma das mais importantes expressdes do Estado Democrético de Direito,
pois é nesse principio que um Estado baseado numa legitima supremacia da lei,
pode vir a buscar o equilibrio entre os objetivos da sociedade e do que é mais justo
para todos (CORTES, 2008, p. 24).

Cértes (2008, p. 19-24), ao tratar das diversas tentativas histéricas de
definir o que é justica, indica que, na verdade, tal concepcdo ndo pode ser vista de
modo absoluto, ja que se saber 0 que € ou nao € justo sempre estara fundamentado
em aspectos subjetivos, individuais, valorativos, morais e politicos, isto é, mesmo
quando houver um grande numero de pessoas que acham a mesma circunstancia
justa, outros ndo pensaram da mesma forma e, assim, ndo havera formado um ideal
de justica concreto. Exatamente por isso, nem mesmo 0S objetivos nos quais o
Estado se propde, isto €, as finalidades das normas, possuem um consenso geral e
comum. Portanto, € ai, diante dessa incerteza quanto a definicdo de justica e de
finalidade, que o direito, na sua qualidade

[...] de norma reguladora da vida social, ndo pode ficar entregue ao arbitrio
de diferentes opiniées dos individuos, e entra como uma terceira exigéncia,
a seguranca, a certeza, condicao de paz social, que exige em primeiro lugar

a positividade do direito (CORTES, 2008, p. 23).
Cortes (2008, p. 24) complementa que, dessa forma, os valores de justica
e de finalidade ficam preteridos em nome do valor fundamental da seguranca que se
deve ter na busca pela paz social, sob pena da injustica prevalecer, pelo proprio
caos no sistema. Assim, “0 que existe e deve ser cumprido passa a ser justo e a
finalidade do direito. Tudo para que se realize a paz social e os individuos possam
regrar suas vidas com previsibilidade”. Essa posi¢cao € ratificada por Nery Junior
(2009, p. 65-66) quando diz que o Estado Democratico de Direito, para néo se tratar
somente de uma denominagdo didatica, deve impor a prevaléncia da seguranca
quando conflitada com a injustica do julgado, pois entre o conflito da busca pelo
ideal concreto de justica no processo e o ideal de seguranca nas relacfes sociais,

deve-se prevalecer o valor seguranca em relagdo a justica.
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Nessa mesma linha, ndo apenas a norma positivada é base para a
seguranca juridica, mas a prolacdo de uma decisdo no caso concreto e a
imutabilidade dessa decisdo (CORTES, 2008, p. 28).

Kelsen, dentro de sua teoria pura do direito, reconhece que
independentemente do subjetivismo que o magistrado cede as suas decisdes nos
casos concretos, a segurancga juridica imposta pela lei € a melhor maneira de

garantir a estabilidade do Estado e, assim, ratificar o Estado de Direito:

Como o processo legislativo, especialmente nas democracias
parlamentares, tem de vencer numerosas resisténcias para funcionar, o
direito s6 dificilmente se pode adaptar, num tal sistema, as circunstancias da
vida em constante mutacdo. Este sistema tem a desvantagem da falta de
flexibilidade. Tem, em contrapartida, a vantagem da seguranca juridica, que
consiste no fato de a decisdo dos tribunais ser até certo ponto previsivel e
calculavel, em os individuos submetidos ao direito se poderem orientar na
sua conduta pelas previsiveis decisées dos tribunais. O principio que se
traduz em vincular a deciséo dos casos concretos a normas gerais, que hao
de ser criadas de antemé&o por um 6rgédo legislativo central, também pode
ser estendido, por modo consequente, a fungéo dos 6rgdos administrativos.
Ele traduz, neste aspecto geral, o principio do Estado de Direito que, no
essencial, € o principio da seguranca juridica (1998, p. 279)

Barroso destaca que a seguranca juridica para ter efetividade necessita
de um conjunto de ideias e regras, que coincidem com a hodierna concepcao de
Estado Democratico de Direito, pois incluem:

1. a existéncia de instituicdes estatais dotadas de poder e garantias, assim
como sujeitas ao principio da legalidade; 2. A confianca nos atos do Poder
Publico, que deverdo reger-se pela boa-fé e pela razoabilidade; 3. A
estabilidade das relacdes juridicas, manifestada pela durabilidade das
normas, na anterioridade das leis em relagdo aos fatos sobre os quais
incidem e na conservacdo de direitos em face da lei nova; 4. A
previsibilidade dos comportamentos, tanto os que devem ser seguidos como
0s que devem ser suportados; 5. A igualdade na lei e perante a lei, inclusive
com solucdes isonbmicas para situagdes idénticas ou préximas (2005, p.
139-140).

Na literatura juridica de Marinoni (2008, p. 66) e Canotilho (2002, p. 257) o
principio da seguranca juridica é dividido em dois principios, o da segurancga juridica
objetiva, que recai sobre a ordem juridica objetivamente considerada, visando ao
respeito a irretroatividade normativa e a previsibilidade das normas, e o da protegao
da confianga, encontrado numa perspectiva subjetiva, jA que tratada da seguranca
juridica do cidadado em face do poder publico, uma vez que considerar os cidadaos
como titulares de expectativas legitimas dos atos estatais € garantir a dignidade da

pessoa humana.
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Canotilho, assim, complementa dizendo que para a consolidacdo da
seguranca juridica é necessaria a observancia de alguns fundamentos essenciais,
como a proibicho de normas retroativas restritivas de direitos ou interesses
juridicamente protegidos, a inalterabilidade do caso julgado e a estabilidade dos
casos decididos através de atos administrativos constitutivos de direitos
(CANOTILHO, 2002, p. 257).

No Brasil, optou-se pela diretiva constitucional do principio do Estado
Democréatico de Direito e, por conseguinte, pelo principio da seguranca juridica,
ambos considerados pela literatura juridica como principios estruturantes do Estado
brasileiro (SILVA, 2008, p. 122).

A CRFB/1988, no seu artigo 5°, caput, ja alinha a seguranca como direito
fundamental, porém néo trata especificamente da seguranca juridica. No entanto, é
possivel observar a sua presenca efetiva em trés momentos no texto constitucional.
Primeiro, no ja mencionado artigo 1°, caput, quando o poder constituinte optou pelo
principio do Estado Democratico de Direito que, inevitavelmente, como ja vimos,
necessita do principio seguranca juridica para se consolidar. Segundo, quando
elenca o principio da legalidade no conjunto dos direitos fundamentais, disposto
expresso no proéprio artigo 5°, caput, que ratifica a previsibilidade da norma. E, por
fim, mais especificamente, 0 nosso ordenamento constitucional, em seu artigo 5°,
inciso XXXVI, mostra que o principio da seguranca juridica ndo é concebido de
maneira absoluta em nosso pais, pois direciona que a lei ndo prejudicard o ato
juridico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido (MIRANDA, 2011, p. 221).

Verifica-se, desta feita, que o principio da seguranca juridica como
elemento fundamental para garantir a paz social e a estabilidade juridica, vem a
consolidar a ideia de Estado Democréatico de Direito, inclusive, no ordenamento
juridico brasileiro, adotando uma estrutura constitucional sustentada na confianca do
cidaddo para com o Estado, principalmente no tocante a seguranca juridica do povo
em relacdo ao exercicio do poder legiferante estatal (MENDES, 2008, p. 457).

No entanto, Mendes (2008, p. 457) relata que tal principio esta em
constante colisdo com a necessidade e a possibilidade de mudancas legislativas,
sendo a aplicacdo da lei no tempo, principalmente em relagcdo as situacdes ja
estabelecidas, um dos assuntos mais controvertidos dessa relacao indispenséavel do

viver social, o que exige uma maior reflexao sobre o direito intertemporal.
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E nesse momento, que o estudo sobre o principio da irretroatividade das
leis se faz necessério, para demonstrar, principalmente, que sua aplicagdo é um

meio de garantia a estabilidade democratica, social e econémica da coletividade.

3.2. Irretroatividade e Seguranca Juridica: a Estabilidade Social Definida pela
Impossibilidade de Retroag&o dos Efeitos Normativos aos Direitos Adquiridos

Como visto, a ordem juridica dentro de um Estado Democrético de Direito
deve respeitar o principio da legalidade, isto €, ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Conforme afirma Santos (2003, p. 15), diante desse principio é facil
constatar que a lei é promulgada para ter vida plena para o futuro, ao passo que é
simples dizer que a lei anterior, revogada pela lei nova, também possui uma
sobrevida, ou seja, uma eficacia que permanece no universo juridico “aos casos
ocorridos sob a sua vigéncia, porque o0s atos sao regidos pela lei existente ao tempo
em que foram efetivados”.

Ferrari (2004, p. 105-106) ao tratar que o direito positivo estd em
constante mutacdo, consequéncia das alteracdes sociais, relata os diversos conflitos
que esse suceder normativo da origem, gerando dentre outros problemas “um
conflito relativo a eficacia temporal da norma”, ou mais especificamente, um
confronto das leis no tempo em que se faz necessario estabelecer as possibilidades
e limites da retroacéo das novas leis em relacdo as anteriores (2004, p. 105-106).

O direito penal ndo reserva ao intérprete esse conflito de normas,
porquanto sua rigidez impede o retrocesso legal, salvo quando a lei nova é mais
benéfica ao réu (SANTOS, 2003, p. 15), disposi¢cdo expressa, também, no artigo 5°,
inciso, XL, da CRFB/1988 (BRASIL, 2013a).

No entanto, quando se trata de direito civil ou direito publico, ai
compreendido o Direito Constitucional e, por assim, os Direitos Politicos, Direito
Tributario, Direito Previdenciario, entre outros, o intérprete é chamado regularmente
para decidir se determinada lei tera efeito imediato, para o futuro ou para passado.
Logo, para chegar a uma conclusdo fundamentada, este intérprete e aplicador do
Direito deve se ater aos aspectos hermenéuticos e, essencialmente, ao estudo
juridico da teoria da irretroatividade das leis (FERRARI, 2004, p. 106).
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Para melhor localizar a irretroatividade na argumentacao juridica, Ferrari
(2004, p. 106) faz um contraponto entre o principio da retroatividade e o da
irretroatividade, considerando o primeiro como a ideia de norma nova que, por visar
o interesse geral, € mais justa e melhor que a anterior, levando-a a aplicacéo
imediata tanto sob os fatos futuros quanto os pretéritos, “ja que representa um
aprimoramento”. Por sua vez, a irretroatividade, € uma norma que visa a estabilidade
do direito, sendo que a lei s6 nasce para regulamentar fatos futuros a partir de sua
aparicdo no ordenamento (2004, p. 106).

Nesse sentido, Santos assevera:

A seguranca e a certeza juridica sdo pilares da irretroatividade. A nacao
politicamente organizada ndo pode viver sob o sabor da boa vontade do
legislador. Por mais que a lei nova surja como apandgio da evolucdo, de
adaptacdo dos costumes e comportamentos, ndo se pode, em nome da
coeréncia com a situacdo atual em que se vive, editar ou interpretar leis
dando-lhes efeitos retrooperante (2003, p. 48).

Ferrari (2004, p. 107) acrescenta, ainda, que o principio da
irretroatividade, portanto, vem garantir a seguranca juridica do proprio direito, pois a
possibilidade de retroagdo da norma € prejudicial ao contexto juridico, “ja que
nenhuma situacdo ou ato juridico poderia ser considerado como seguro se estivesse
permanentemente a mercé de uma mudanca na legislacdo que o alterasse ou
considerasse invalido”.

Canotilho chama esse principio de proibicdo de pré-efeitos de atos
normativos, principio que, em sua visao, intensifica o Estado de Direito e, por assim,

garante a seguranca juridica e a confianca juridica da sociedade, garantindo, ainda:

[...] na qualidade de elemento objectivo da ordem juridica, a durabilidade e
permanéncia da prépria ordem juridica, da paz juridico-social e das
situagdes juridicas; por outro lado, como dimenséo garantistica juridico-
subjectiva dos cidaddos, legitima a confianca na permanéncia das
respectivas situacdes juridicas (2002, p. 259-260).

No contexto historico, excluindo as sociedades teocraticas em que lei era
sinbnimo da vontade divina de Deus, 0s povos sempre tiveram uma grande
dificuldade em estabelecer qual norma aplicar quando da existéncia de um confronto
normativo temporal (SANTOS, 2003, p. 16). Contudo, a evolugdo e o progresso
social, de acordo com os ensinamentos de Santos (2003, p. 16-17), consolidaram o
principio da irretroatividade nos ordenamentos juridicos contemporaneos.

Ferrari (2004, p.110) esclarece que apesar do reconhecimento universal,

hoje, do principio da irretroatividade das leis, esta regra tem e teve diversos
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tratamentos diferentes nos mais variados sistemas juridicos, figurando ora como
preceito constitucional, ora vinculada por uma lei ordindria comum, e até mesmo
como um principio implicito de vedacdo ao retrocesso legal, consequéncia do
principio do Estado Democréatico de Direito.

Tanto Franca (1998, p. 21) quanto Santos (2003, p. 20-21), reconhecem
que o principal fundamento que domina o direito intertemporal é a Regra Teodosiana

de 440, inserida no Cédigo Justiniano de 530, que previa expressamente:

| - a lei regula tdo somente o futuro e ndo o passado; Il — A lei, por isso, que
nao se refere ao passado, ndo se aplica aos casos pendentes; Il — A lei,
excepcionalmente, pode abranger o passado e 0s casos pendentes; IV — A
lei s6 abrange o passado e os casos pendentes, quando inequivocamente
expressa (FRANCA, 1998, p. 21).

Contudo, foi na Constituicdo Estadunidense de 1787 que pela primeira
vez foi estabelecido que o Estado ndo poderia editar leis que alcancassem o
passado, situacdo seguida, em 1789, na Franca, pela Declaracdo de Direitos do
Homem, fruto da Revolucdo Francesa, que dispbs sobre o principio da legalidade, e
pela Constituicdo Francesa de 1793 que, pela primeira vez na Europa, tratou
especificamente sobre a irretroatividade normativa, em que pese ter se restringido
ao direito penal e, por fim, em 1795, a Constituicao francesa estendeu tal principio
ao campo do direito civil, norma que nunca mais foi reproduzida nas constituicoes
posteriores (FERRARI, 2004, p. 110-111).

O Brasil, influenciado pela literatura juridica européia, principalmente pela
portuguesa (FRANCA, 1998, p. 181), teve disposto na sua Constituicdo do Império
do Brasil de 1824, no artigo 179, namero lll, o principio da irretroatividade como
caracteristica normativa de nosso pais, em que “nenhuma lei sera estabelecida sem
utilidade publica, a sua disposicéo nao tera efeito retroativo (BRASIL, 2013)).

Desse modo, tanto a Constituicio de 1824, direcionada pela Lei
Fundamental Portuguesa, quanto a Constituicdo de 1891, que recebeu influéncia da
Carta Constitucional Americana, reproduziram a irretroatividade de igual maneira,
gual seja, como uma regra para o legislador, ao passo que a literatura e a
jurisprudéncia da época consolidaram o entendimento de que essas Constituicdes
tratavam a irretroatividade normativa “tendo vista o respeito aos Direitos Adquiridos”
(FRANCA, 1998, p. 182).

A forma brasileira, disposta, inclusive, na CRFB/1988, foi criada pelo
Cadigo Civil de 1916, com base no Projeto Coelho Rodrigues, que dizia: “A lei nao
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prejudicarq, em caso algum, o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada” (FRANCA, 1998, p. 182).

Em que pese a Constituicdo de 1934 (BRASIL, 2013z) ter suprimido as
palavras “em caso algum”, foi a Carta Constitucional de 1937 (BRASIL, 2013z1) que,
pela primeira vez, a irretroatividade das leis foi retirada do ambito constitucional
como uma regra legislativa, passando a ser um principio da lei civil, sendo
considerado “tdo-somente uma norma de interpretacdo, uma regra hermenéutica”
(FRANCA, 1998, p. 183), 0 que causou um grande caos literario a matéria.

Nesse contexto, a Lei n°® 4.657 de 1942, trouxe a teoria das situagcbes
juridicas como base da irretroatividade normativa nacional, circunstancia que foi
expressa no texto legal (MENDES, 2008, p. 458). Porém, essa teoria nunca foi
efetivamente aplicada pelos Tribunais patrios da época, que continuavam a recorrer
a tese do direito adquirido como fundamento de suas decises, fator tal que
incentivou a Constituicdo de 1946 a trazer novamente o principio para o ambito
constitucional e com base na teoria dos direitos adquiridos (FRANCA, 1998, p. 183).

Valendo-se dos ensinamentos de Ferrari (2004, p. 111-112), tanto a
CRFB/1988 quanto as constituicbes de 1967 e 1969, permaneceram com a
irretroatividade como regra constitucional e, como afirma Franca (1998, p. 182), a
jurisprudéncia e a literatura dominante adotaram mais uma vez a teoria do direito
adquirido.

Logo, passa-se ao estudo sobre a teoria dos direitos adquiridos dentro do

contexto da irretroatividade das leis.

3.2.1. A teoria do direito adquirido

A seguranca juridica, assim manifestada pelo principio da irretroatividade
das normas, quando pressupde uma teoria que a fundamente e delineie, parte da
ideia de que nenhuma nem outra sao concepg¢des absolutas que ndo comportem
excegdes ou limitagdes, pois caso contrario, “impediria as instancias legiferantes de
realizar novas exigéncias de justica e de concretizar as ideias de ordenacao social
positivamente plasmada na Constituicdo” (CANOTILHO, 2002, p. 260). Santos
(2003, p. 27-41), seguindo o referido posicionamento, complementa que, para a

determinacao dessa relativizacao da irretroatividade normativa, faz-se necessario a
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compreensao da teoria que cede fundamento para o principio como um todo, qual
seja, a teoria dos direitos adquiridos.

Santos (2003, p. 27-41), e Ferrari (2004, p. 116-138), observam a
existéncia de outras teorias que circundam a discussao sobre a irretroatividade no
Brasil, como as teorias dos fatos realizados e a tese das situacdes juridicas. No
entanto, trazer tais tOpicos para o presente estudo em nada acrescentaria na
reflexdo sobre as bases da irretroatividade legal, hoje, no direito brasileiro,
porquanto, como assevera Mendes (2008, p. 459), sdo conceitos superados pela
literatura juridica e pela jurisprudéncia nacional, inclusive, pela legislacdo
constitucional e infraconstitucional, que tratam inequivocamente do principio do
direito adquirido, conforme veremos mais adiante.

Tratando da teoria dos direitos adquiridos, Mendes (2008, p. 457) aponta
que, salvo a Constituicdo de 1937, esta sempre foi tradicdo do ordenamento juridico
brasileiro, sendo conhecida como teoria subjetiva da irretroatividade legal.

Esta tese € desenvolvida sob o aspecto de que a existéncia de direitos
adquiridos impede a retroatividade das leis no que diz respeito a alteracdo ou
extingdo desses direitos (FERRARI, 2004, p. 119).

Esclarecendo, Mendes (2008, p. 457) salienta que quando se fala em
direitos adquiridos, a nova lei podera sim retroagir, desde que ndo atinja de forma
alguma esses direitos que, por sua natureza, foram adquiridos na vigéncia da norma
antiga, sob pena de retroatividade ilegitima e, no Brasil, de inconstitucionalidade.

Observando a literatura especializada, ndo ha grandes controvérsias
acerca de como se da a regra da irretroatividade pelo sistema dos direitos
adquiridos, uma vez que ela se limita a atender plenamente o respeito e a
preservacdo desses direitos quando da vigéncia de novas normas, admitindo a
retroatividade nos demais casos. Tais aspectos podem ser observados nas obras de
Ferrari (2004), Santos (2003), Franca (1998) e Mendes (2008). A problematica
encontrada na literatura juridica, na verdade, é a definicdo sobre o que é direito
adquirido (FERRARI, 2004, p. 119).

Serpa Lopes, analisando o trabalho de Gabba que, na visédo do autor,
formulou uma das mais influentes e decisivas teorias da nova interpretacéo

normativa, observou que para Gabba, direito adquirido é:

[...] consequéncia de um fato idéneo a produzi-lo, em virtude da lei do tempo
em que o ato veio realizar, assim como o momento de fazé-lo valer ndo se
tenha apresentado antes da vigéncia de uma nova lei relativa ao mesmo; e
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que; b) nos termos da lei cujo império aconteceu o fato de que se originou,
passou a fazer parte imediatamente do patriménio de quem o adquiriu.
Requisito do direito adquirido, para Gabba, é que o fato tenha sido realizado
e que o direito se haja incorporado no patrimdénio de uma pessoa, 0 que
exclui da aludida nocdo as meras possibilidades ou abstratas faculdades
juridicas e as simples expectativas. Nem todo direito pode ser considerado
como integrado no patriménio do interessado, como existem muitos direitos,
gue ndo podem ser chamados de adquiridos, porque ndo fazem parte do
patriménio de quem os possui (1959, p. 233).

Serpa Lopes (1959, p. 235) certifica, assim, que Gabba excluiu da nogao
de direitos adquiridos toda a matéria relativa aos direitos publicos e as expectativas
de direitos (1959, p. 235). Por isso, na perspectiva de Santos (2003, p. 32-33), esse
conceito ndo é completo, pois necessita ser adaptado, por exemplo, ao sistema de
direito constitucional.

No direito brasileiro, Pereira assim expds o0 seu conceito:

Direito adquirido, in genere, abrange os direitos que o seu titular ou alguém
por ele possa exercer, como agueles cujo comeco de exercicio tenha termo
pré-fixo ou condigéo preestabelecida, inalteravel ao arbitrio de outrem. S&o
os direitos definitivamente incorporados ao patriménio do seu titular, sejam
os ja realizados, sejam os que simplesmente dependem de um prazo para
seu exercicio, sejam ainda os subordinados a uma condi¢éo inalteravel ao
arbitrio de outrem. A lei nova nédo pode atingi-los, sem retroatividade (1961,
p. 125).

Para Silva (2011, p. 435), a compreensdo de direito adquirido esta
relacionada, assim, com a ideia de direito subjetivo, ou melhor, sendo um direito que
era exercitavel a época da lei anterior, independentemente de ter sido exercido ou
nao, este € um direito adquirido, caso contrario, trata-se de expectativa de direito e,
portanto, ndo se aplica a situacao objetiva constituida sob a vigéncia da lei anterior.

No Brasil, o direito adquirido foi adotado num conceito triplice, fazendo
referéncia ao ato juridico perfeito, a coisa julgada e ao direito adquirido em si, o0 que
levou a forte critica de Franca (1998, p. 219-220) que afirma que tais conceitos ja
estdo inseridos na ideia de direito adquirido (MENDES, 2008, p. 460).

Silva (2008, p. 460) esclarece que essa divisdo apenas vem a esclarecer
melhor quais sao os aspectos protegidos pelo ordenamento juridico patrio, evitando
que a “légica” acepcao de direito adquirido leve a situagdes embaracosas,
principalmente do intérprete constitucional.

Franca (1998, p. 193), descreve o conceito de direito adquirido como uma
“‘consequéncia de uma lei, por via direta ou por intermédio de fato idéneo;
consequéncia que, tendo passado a integrar o patriménio material ou moral do

sujeito, ndo se fez valer antes da vigéncia de lei nova sobre 0 mesmo objeto”.
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Conceituando ato juridico perfeito, Borges (2000, p. 56) atentou para o
fato de que este instituto é, na grande maioria das vezes, a aquisi¢do de direitos, ou
seja, guarda estrita relagdo com o direito adquirido.

Por assim, Franca (1998, p. 221) afirma da inutilidade da referéncia a
necessidade de respeito aos atos juridicos perfeitos, uma vez que se os direitos
adquiridos possuem protecado, é logico que a ato juridico perfeito, como uma das
causas do direito adquirido, também o tem.

No tocante a coisa julgada, como o tema sera aprofundado, ficamos com
0 sintético conceito trazido por Borges (2000, p. 101) que afirma: “chama-se coisa
julgada material a qualidade, que torna imutéavel e indiscutivel o efeito da sentenca,
nao mais sujeita a recursos ordinarios ou extraordinarios”.

No entanto, tanto a literatura especializada quanto a jurisprudéncia
encontram dificuldades para caracterizar se determinado direito € adquirido ou nédo
guando diante de situacdes concretas, na verdade, de acordo com os ensinamentos
de Mendes (2008, p. 488-489), considerado em sua amplitude, trata-se de um
instituto ainda indeterminado que necessita da analise de cada caso posto, tanto &
que a proépria coisa julgada ganha diversas relativizacdes.

Portanto, conforme sera visto a seguir, em nosso pais a irretroatividade é
principio constitucional, isto é, ao contrario dos ordenamentos juridicos nos quais as
maiorias das definicbes sobre direitos adquiridos sao tidas como regras
hermenéuticas e, portanto, limitadas aos intérpretes, como nas literaturas de Gabba
e Roubier, no Brasil este principio é tratado como direito fundamental positivado na
Constituicdo e, assim, como bem alertou Santos (2003, p. 29), suas definicdes
devem ser observadas com base na perspectiva constitucional.

Diante dessa dificil definicAo sobre direito adquirido e para melhor
visualiza-lo, opta-se ndo por um conceito fechado e absoluto, mas sim por uma

analise desse conceito sobre o crivo do Direito Constitucional.

3.2.2. Airretroatividade das leis e o direito adquirido no ordenamento juridico

brasileiro atual

Na perspectiva historica, sdo poucos os ordenamentos que localizaram a

irretroatividade como orientagdo-normativa constitucional, citando como exemplos
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além da Constituicdo Brasileira, a ConstituicAo Portuguesa, a Constituicdo
Estadunidense e a Constituicdo Norueguesa (FRANCA, 1998, p. 182).

Na intencdo de demonstrar a irretroatividade como uma norma de carater
essencialmente constitucional, Franca (1998, p. 184-185) credita a auséncia dessa
disposicdo nas constituicbes européias e mesmo nas latino-americanas como um
mero sinal “de atraso na evolucao juridico-politica”, uma vez que, influenciados pelo
sistema francés que nao instalou expressamente essa matéria, tais paises, em
regra, acabaram sempre aplicando o principio da irretroatividade como limitacdo ao
poder legiferante e “como barreira a agdo dos governos arbitrarios” (1998, p. 187).

Franca (1998, p. 187) demonstra, ainda, que diante dos anseios
democraticos de alguns paises de referéncia no Direito Hispanico-Americano,
diversos deles como a Costa Rica, México, Bolivia, Cuba, Honduras, Nicaragua,
Paraguai e Peru, adotaram, atualmente, a irretroatividade na lei civil e publica como
matéria constitucional.

Nessa linha, delineando as vantagens de inserir a referida matéria de
direito intertemporal como norma constitucional, Santos assevera que a instabilidade
politica, principalmente dos paises latino-americanos, justifica a colocacdo da

irretroatividade como norma constitucional fundamental, sendo nada mais que

[...] uma reacdo contra a inseguranca derivada das mudancas politicas. Dai
se sente a necessidade de dar ao principio da irretroatividade hierarquia
constitucional [...] E que as Constituicbes importa uma garantia de
estabilidade politica nos paises em que a reforma constitucional se
desenvolve pelos caminhos normais (2003, p. 44).

Por sua vez, Canotilho (2002, p. 260) explica que essa preponderancia de
auséncia da irretroatividade nos textos constitucionais se da em razao da forca
implicita que os principios da seguranca juridica e o da confianga juridica ttm como
densificadores do Estado de Direito, momento em que ja consolidam a

irretroatividade de maneira intrinseca, e completa:

Nao é pela simples razao de o cidaddo ter confiado na nao-retroactividade
das leis que a retroactividade € juridicamente inadmissivel; mas o cidadao
pode confiar na nao retroactividade quando ela revelar ostensivamente
inconstitucional perante certas normas ou principios juridico-constitucionais
(2002, p. 261).

Contudo, esta regra, principalmente quando constitucional, ndo pode ser
levada ao extremo, pois se assim fosse, petrificaria de certa forma o ordenamento

juridico vigente, impedindo a modificacdo legislativa e o rapido progresso, situacdes
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de transformacado tdo necessarias diante das rapidas muta¢des sociais do mundo
contemporaneo, devendo ser considerada como uma norma que comporta excecoes
(SANTOS, 2003, p. 43).

Dentro desse contexto, a CRFB/1988, numa andlise conjunta dos artigos
59, inciso XXXVI e 60, 84°, inciso IV, trouxe como direito fundamental do individuo,
ndo passivel de reducdo ou extingdo, a garantia da irretroatividade normativa
limitada ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, isto €, trouxe a
teoria dos direitos adquiridos expressamente no texto constitucional (FRANCA,
1998, p. 216).

Quando vista sob o aspecto de principio decorrente do Estado
Democréatico de Direito e, por assim, da seguranca juridica ou da seguranca em
geral, a CRFB/1988 traz, ainda, implicitamente, a irretroatividade normativa no artigo
1° caput, na forma de principio fundamental, no artigo 5° caput, como direito
individual, e no artigo 6° na expressdo de um direito social do povo (BRASIL,
2013a).

Nessa mesma linha, o artigo 5°, inciso Il, da Lei Fundamental, consagra o
principio da legalidade, em que afirma que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL, 2013a).

Colhendo os ensinamentos de Serpa Lopes, a irretroatividade, quando
disposta no ordenamento juridico brasileiro como norma constitucional, possui o
legislador como primeiro destinatario e, por conseguinte, o juiz, que na funcao de

interprete normativo devera averiguar se a lei foi ou néo retroativa:

A irretroatividade das leis, como principio constitucional, representa um
limite ao legislador, quer isto dizer, o legislador ndo pode votar uma lei cujos
efeitos se refltam retroativamente sobre direitos  protegidos
constitucionalmente pelo principio da irretroatividade. Qualquer movimento
do legislador em sentido contrdrio a essa regra cria uma questdo de
inconstitucionalidade. Cabe, entdo, ao Poder Judiciario apurar se realmente
houve retroatividade e se, além disso, essa retroatividade prejudicou
qualquer das relagbes juridicas constitucionalmente imunizadas (1959, p.
272-273).

Dessa forma, o legislador e o magistrado estdo vinculados a ideia de
seguranca juridica e de justica pelo direito visando a protecdo a coisa julgada, ao
direito adquirido e ao ato juridico perfeito, isto €, a lei nova apenas nao podera
retroagir no tocante as relacdes juridicas concluidas, mas poderé ter efeitos nos

fatos passados quando estivermos tratando de relagfes juridicas inconcluidas ou
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relacdes juridicas em mera expectativa ou apenas expectativa de conclusdo, na
forma da teoria dos direitos adquiridos (SANTOS, 2003, p. 51).

N&o diferente, e respeitando o disposto constitucional, a legislacao
ordinaria tracou os limites da irretroatividade por meio da Lei de Introducdo as
normas do Direito Brasileiro, com redacéo dada pela Lei n°® 12.376, de 2010, em seu
artigo 6°, em que assim disp0s:

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

8§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao
tempo em que se efetuou.

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comec¢o do exercicio
tenha termo pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de
outrem.

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a deciséo judicial de que ja
nao caiba recurso (BRASIL, 2013q).

Contudo, é valido salientar, que autores como Borges (2000, p. 48) e
Franca (1998, p. 100), esclarecem que tanto o direito adquirido como o ato juridico
perfeito e a coisa julgada sdo preceitos constitucionais auto-aplicaveis, situacao
decorrente do disposto no artigo 5° §1°, da CRFB/1998, em que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata” (BRASIL,
2013a).

Por tudo isso, Mendes (2008, p. 464) pondera que a ideia abrangente de
direitos adquiridos € inevitavelmente uma garantia de hierarquia constitucional
fundamental, auto-aplicAvel e pétrea, sendo que, por isso, a legislacdo
infraconstitucional nunca serd parametro interpretativo para a irretroatividade
normativa, tampouco podera servir como forma de restricdo dessa garantia.

Com isso e ndo obstante essas consideracgdes, a literatura juridica vem
reconhecendo duas discussbes sobre a possibilidade de retroatividade mesmo
quando atinente a direitos adquiridos. Primeiro, quando falamos nas leis
interpretativas ou aclaratérias e, segundo, no tocante as leis de ordem publica e
direito publico (FERRARI, 2004, p. 139).

Quando da primeira, das leis interpretativas, estamos falando de leis
novas de conteudo meramente interpretativo tendo como referéncia uma lei anterior
que tenha “provocado certas dificuldades a jurisprudéncia ou cuja interpretagao
emitida por esta tenha sido em sentido contrario ao propdsito do legislador”
(FERRARI, 2004, p. 140).
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Para quem defende a existéncia de leis interpretativas, como Ferrari
(2004, p. 139-140), trata-se de uma norma de interpretacdo auténtica, porquanto
realizada pelo legislador, uma lei que traz novas solucdes e interpretacdes a um
preceito anterior confuso que, nesse interregno, criou resultados juridicos diversos
com base em litigios resolvidos pela interpretacédo variada do judiciario.

O STF, apos o advento da CRFB/1988, j4 entendeu pela admissibilidade
da lei interpretativa em nosso ordenamento, em um julgado datado de 23/10/1991,
em decisdo na ADI 605 MC do Distrito Federal, quando admitiu a lei interpretativa
como meio juridico idéneo que ndo usurpa as competéncias essenciais do Poder
Judiciario (BRASIL, 20130)*.

No entanto, o préprio STF, ja reconheceu em decisdo mais recente, que a

lei interpretativa ndo pode atingir interpretacdes de preceitos constitucionais, pois

[...] admitir pudesse a lei ordinaria inverter a leitura pelo Supremo Tribunal
da Constituicdo seria dizer que a interpretagdo constitucional da Corte
estaria sujeita ao referendo do legislador, ou seja, que a Constituicdo - como
entendida pelo 6rgao que ela prépria erigiu em guarda da sua supremacia -,
s6 constituiria o correto entendimento da Lei Suprema na medida da
inteligéncia que lhe desse outro 6rgdo constituido, o legislador ordinario, ao
contrario, submetido aos seus ditames (BRASIL, 2013p).

Nesse sentido, Bastos (1988, p. 01-06) afirma que a funcéo interpretativa
cabe sempre ao Poder Judiciario, ao passo que a chamada interpretacdo auténtica &

nada mais que uma lei nova que fere o principio constitucional da irretroatividade:

1 - a chamada lei interpretativa constitui uma contradicdo em termos, pois
elaborar uma lei € opcdo politica, enquanto que interpreta-la é opcao
juridica, na medida em que o comando legal é guia da funcao
eminentemente criadora do intérprete, onde até a condicionante histérica
tem papel relevante; 2 - a chamada lei interpretativa é lei nova e, como tal,
s6 se aplica aos casos nao definitivamente consolidados sob o palio da lei
interpretada; 3 - o principio da irretroatividade das leis, enquanto opcéo do
poder constituinte, em sistemas como 0 nosso, inibe a eficacia retrooperante
atribuida a chamada interpretagdo auténtica do legislador ordinario
(BASTOS, 1988, p. 5).

Portanto, considerando as divergéncias jurisprudenciais e literarias, nosso
ordenamento juridico carece de posicao definitiva sobre o tema, 0 que deixa em

aberto tal contorno juridico acerca da irretroatividade legal em nosso pais.

14 [...] E plausivel, em face do ordenamento constitucional brasileiro, o reconhecimento da admissibilidade das
leis interpretativas, que configuram instrumento juridicamente idéneo de veiculacdo da denominada interpretacéo
auténtica. - As leis interpretativas - desde que reconhecida a sua existéncia em nosso sistema de direito positivo
- ndo traduzem usurpagdo das atribuicdes institucionais do Judiciario e, em conseqiiéncia, ndo ofendem o
postulado fundamental da diviséo funcional do poder. - Mesmo as leis interpretativas expdem-se ao exame e a
interpretacdo dos juizes e tribunais [...].
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Tem-se, ainda, a exce¢do pela lei de ordem publica e de direito publico,
que € considerada por Ferrari (2004, p.142) como o tipo de norma que visa o social
e o interesse geral em primeiro plano ou, como grifou Santos (2003, p. 72), “tem
sempre em mira 0 avanc¢ado interesse social em detrimento do meramente individual
e particular”.

Nesse diapasao, Franca (1998, p. 156-257) e Ferrari (2004, p. 142-143)
demonstram duas posi¢cdes fundamentais sobre a matéria, primeiro, a de que as leis
de ordem publica retroagem plenamente e, por assim, derrogam quaisquer direitos
individuais e, por derradeiro, a do respeito ao direito adquirido absoluto.

Franca (1998, p. 143) argumenta que os defensores da retroatividade,
como Bevilagua e Carvalho Santos, fundamentam sua posicdo na supremacia
absoluta dos interesses de ordem publica sobre os interesses de ordem privada, ou
como Ferrari (2004, p. 143) asseverou, configurar-se-ia uma impossibilidade desses
direitos privados “assumirem o carater de direito adquirido e reclamar a garantia que
a lei confere a tais direitos”.

Mendes (2008, p. 459), tendo como base os precedentes do STF e a
orientacdo literdria de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello que afirma que a
irretroatividade € comum tanto ao direito publico quando ao direito privado, diz ser
certo afirmar que a dimenséao constitucional que tem o principio do direito adquirido
nao permite excepcionarem da aplicacdo do principio as chamadas regras de ordem
publica, para isso, coleciona parte da do voto vencedor do Ministro Moreira Alves, no

qual se transcreve:

[...] No Brasil, sendo o principio do respeito ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada de natureza constitucional, sem qualquer
excegdo a qualquer espécie de legislacdo ordinaria, ndo tem sentido a
afirmacao de muitos — apegados ao direito de paises em que o preceito é
de origem meramente legal — de que as leis de ordem publica se aplicam de
imediato alcancando os efeitos futuros do ato juridico perfeito ou da coisa
julgada, e isso porque, se se alteram os efeitos, é Obvio que se esta
introduzindo modificacdo na causa, 0 que é vedado constitucionalmente
(MENDES, 2008, p. 459).

A respeito disso, Santos, também atrelado aos precedentes do STF, colhe
importante julgado do Tribunal para asseverar que as leis no Brasil devem respeitar

estritamente o disposto previsto no artigo 5°, inciso XXXVI, da CRFB/1988:

[...] Alias, ainda nos paises - como na Franca - em que o principio da
irretroatividade € meramente legal e se impde ao juiz e ndo ao legislador,
ndo € pacifica a tese de que as leis de ordem publica sdo retroativas.
Roubier (Droit transitoire, n. 83, p.417 e ss) — um dos classicos da teoria do
direito intertemporal — a critica veementemente. Depois de afirmar que ‘essa
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teoria da retroatividade das leis de ordem publica, sob a forma por que se
queira apresentar, deve ser pura e simplesmente rejeitada’ (‘Cette thérie de
la rétroactivé dés lois d’ordre public, sous quelque forme qu’ on veuille a
présenter, doit étre purement et simplement rejetté’), da, para isso, trés
razdes, das quais a primeira, que € principal, é esta: ‘A idéia de ordem
publica ndo pode ser posta em oposicdo ao principio da nado-retroatividade
da lei, pelo motivo decisivo de que, numa ordem juridica fundada na lei, a
ndo-retroatividade das leis € ela mesma uma das colunas de ordem
publica... A lei retroativa €, em principio, contraria a ordem publica; e se
excepcionalmente o legislador pode comunicar a uma lei a retroatividade,
ndo conviria imaginar que, com isso, ele fortalece a ordem publica; ao
contrario, € um fermento de anarquia que ele introduz na sociedade, razéo
por que ndo deve ser usada a retroatividade sendo com a mais extrema
reserva’. Se essas palavras sdo cadentes de verdade em paises onde o
principio da irretroatividade € meramente legal, ndo o serdo nos em que
esse principio esta inserto na Constituicdo, entre as garantias
fundamentais? (2003, p. 22).

Ainda, o STF se mostrou incisivo ao afirmar que as leis de ordem publica
ndo podem retroagir, uma vez que se submetem ao principio constitucional da
irretroatividade das leis, momento em que se opta também por sua descri¢cdo, uma

vez da importancia dos argumentos ali expendidos:

A possibilidade de intervencdo do Estado no dominio econdmico néo
exonera o Poder Publico do dever juridico de respeitar os postulados que
emergem do ordenamento constitucional brasileiro. Razdes de Estado — que
muitas vezes configuram fundamentos politicos destinados a justificar,
pragmaticamente, “ex parte principis’, a inaceitavel ado¢do de medidas de
cardter normativo — nd8o podem ser invocadas para Vviabilizar o
descumprimento da propria Constituicdo. As normas de ordem publica — que
também se sujeitam a clausula inscrita no art. 5°, XXXVI, da Carta Politica —
ndo podem frustrar a plena efichAcia da ordem constitucional,
comprometendo-a em sua integridade e desrespeitando em sua autoridade
(BRASIL, 2013q).

Nesse contexto, em razdao de o sistema de irretroatividade de leis no
Brasil gozar de hierarquia constitucional, o legislador, primeiro destinatario deste
sistema, ndo pode ater-se ao fundamento de que esta editando lei de ordem publica
para, assim, lhe dar carater retroativo, uma vez que estaria atentando diretamente
contra o Estado Democratico de Direito e, ao invés de garantir a ordem, causando
inseguranca juridica tamanha que “trouxesse a propria ordem publica destruicéo e
comprometimento” (FRANCA 1998, p. 258-259).

3.2.2.1. Os efeitos da coisa julgada e o direito adquirido

Verificamos que toda a concepcdo de Estado Democratico de Direito e

seguranca juridica est4 ligada diretamente ao principio da irretroatividade normativa,
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ao passo que esta se encontra delineada pela teoria dos direitos adquiridos que
abrange, inclusive, a coisa julgada.

Logo, tem-se que toda a protecdo constitucional de que a lei podera
retroagir desde que ndo atinja os direitos adquiridos, estende-se a coisa julgada,
inclusive, no tocando as normas de ordem publica.

Coisa julgada, seja na ordem civil ou penal, € a qualidade que torna
imutavel e indiscutivel o comando que emerge da parte dispositiva da sentenca de
mérito ndo mais sujeita a recursos, momento em que ocorre 0 seu transito em
julgado (NERY NUNIOR, 2009, p. 52).

Greco Filho (1998, p. 55) demonstra que a garantia constitucional da
coisa julgada, por meio da imutabilidade dos seus efeitos da sentenca, nada mais é
gue um direito adquirido do individuo, uma vez que se transforma em real garantia
material incorporada no “patriménio juridico de seu beneficiario substancial definido
na sentenca”.

De acordo com os ensinamentos de Marinoni (2008, p. 66), a coisa
julgada € um instituto juridico que, garantindo o Estado de Direito, tutela a seguranca
juridica tanto na sua dimensao objetiva quanto na subjetiva, uma vez que tanto visa
a imutabilidade e a estabilidade das decis6es, como também preserva a confianca
do cidaddo em saber que, “uma vez produzida a coisa julgada material, nada mais
sera possivel fazer para se alterar a decisao, e, assim, que o ato judicial de solucao
do litigio merece plena confianga” (2008, p. 67).

O autor ainda acrescenta que, em que pese a nossa Constituicdo Federal
ter alertado no seu artigo 5°, inciso XXXVI, que a coisa julgada deve ser respeitada
em razao da nova legislacao, a propria ideia de Estado Democratico de Direito e de
seguranca juridica, como ja trabalhada no presente estudo, garante que a coisa
julgada seja respeitada, também, pelo Poder Judiciario na sua funcéo judicante, isto
€, para preservar a estabilidade estatal e democratica, as sentencas, ap0s o transito
em julgado, ndo poderao ser revistas nem pelo proprio Judiciario (MARINONI, 2008,
p. 69-70).

No entanto, Nery Junior (2009, p. 66) relata que o sistema juridico
infraconstitucional brasileiro prevé legitimamente algumas situacdes que autorizam
excepcionalmente e de modo taxativo a possivel mitigacdo da coisa julgada, o que
de plano poderia levar ao intérprete a constatacdo errbnea de uma

inconstitucionalidade.
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Errdbnea porquanto, de acordo com o0s ensinamentos do autor,
corroborado por Greco Filho (1998, p. 57) e Nery Juanior (2009, p. 68), a propria
aplicacdo do principio constitucional da proporcionalidade, utilizada numa
interpretacdo una e harmonica da Constituicdo, autoriza a revisdo da coisa julgada
em situacfes nas quais a decisdo esta fundamentada num processo repleto de
vicios juridicos que chegam a atentar contra a prépria estrutura constitucional,
principalmente no que diz respeito a preservacdo dos direitos e garantias
fundamentais, o que torna tal excecao legitima em razdo da propria ideia de Estado
Democratico de Direito e seguranca juridica (NERY JUNIOR, 2009, p. 66-67).

Contudo, o alerta feito pela literatura juridica é de que independentemente
dessa concepcéo, é necessario que haja prévia e expressa disposi¢cado normativa no
sistema autorizando a aplicacdo desse instituto, isto €, a lei que excepcionar, ndo

podera retroagir aos casos concretos anteriores a sua entrada em vigor, pois,

permitir gue o magistrado, no caso futuro, profira deciséo sobre o que fez e
0 que ndo fez coisa julgada, a pretexto de que estaria aplicando o principio
da proporcionalidade, ndo é profligar-se tese de vanguarda, como & primeira
vista poderia parecer, mas, ao contrario, € admitir-se a incidéncia do
totalitarismo nazista no processo civil brasileiro (NERY JUNIOR, 2009, p.
67).

Dentro do processo civil brasileiro, Nery Junior (2009, p. 66) indica que a
relativizacdo ou desconsideracao da coisa julgada encontram-se na agao rescisoria,
nos embargos do devedor na execucdo por titulo judicial, na impugnacdo ao
cumprimento de sentenca e na coisa julgada segundo o resultado da lide, esta
altima nos casos do microssistema das a¢fes populares e quando o tema trata de
interesses relacionados ao direito do consumidor.

J& no direito penal essa regra segue um caminho um pouco diferente,
porquanto, fundamentada na estabilidade do direito, a norma penal s autoriza a
mitigacdo da coisa julgada quando esta visa favorecer o réu, seja perante o
Judiciario seja perante o Legislativo (GRECO FILHO, 1998, p. 56).

Nesse sentido, Greco Filho (1998, p. 57) assevera que em ambos os
casos a coisa julgada é absoluta desde que néo prejudique o réu. Primeiro, quando
diante de uma nova legislacdo, a regra que vige € o principio da irretroatividade
(artigo 5°, inciso LIX, da CRFB/1988), salvo a excepcionalidade constitucional do
artigo 5°, inciso, LX, em que a lei penal quando mais benéfica para o réu, retroagira

em seu favor.
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7

N&o diferente é a legislacdo infraconstitucional em relacdo ao Poder
Judiciario, uma vez que em razéo do principio penal legal do bis in idem, no qual
ninguém pode ser julgado duas vezes pelo mesmo fato, ndo ha possibilidade de
renovacdo da acusacao quando houver sentenca absolutéria ou de extincdo de
punibilidade (1998, p. 55). Porém, é possivel a mitigacdo da coisa julgada quando o
réu, condenado por um processo baseado em erro judiciario, ajuizar uma acéo de
revisdo criminal, instituto criado pela legislacédo infraconstitucional nos artigos 621 e
seguintes do Caodigo de Processo Penal, que, visando a preservacdo do Estado de
Direito e da seguranca juridica, autoriza, em favor do réu, a revisdo da coisa julgada
(GRECO FILHO, 1998, p. 58).

Diante desses argumentos, observa-se que, no direito brasileiro, a coisa
julgada, como regra, pode sofrer uma relativizacdo, desde que tal previsdo, no caso
concreto, respeite o principio da irretroatividade normativa e que seja fundamentada
na propria ideia de preservacdo do Estado Democratico de Direito e da seguranca
juridica. No caso do direito penal, a concep¢do s6 muda para favorecer o réu, ou
seja, nada retroage e nada pode ser alterado, salvo em beneficio do réu.

Diante do presente estudo, observa-se que a irretroatividade legal no
Brasil é um principio constitucional decorrente dos principios estruturantes da
seguranca juridica e do Estado Democratico de Direito. Ainda, verifica-se que a
irretroatividade ndo é absoluta, pois tendo por base a teoria dos direitos adquiridos,
esta se encontra vinculada a coisa julgada, ao direito adquirido em si e ao ato
juridico perfeito. Grifa-se, ainda, que pela hierarquia constitucional da irretroatividade
no Brasil, a possibilidade de retroacdo em razdo de normas de ordem publica ndo
sdo bem aceitas por nosso ordenamento juridico. Em derradeiro, considerando todos
estes aspectos, a coisa julgada, seja no ambito civii ou penal, ganha forca
fundamental como forma de garantir a estabilidade democrética, inclusive no
respeito aos seus efeitos, mesmo quando admite a sua relativizacao.

Portanto, ja se tem algumas das ferramentas em que o intérprete do
direito pode se ater quando diante de lides referentes a aplicagéo das leis no tempo,
principalmente quando atinentes a normas constitucionais. Contudo, tais principios e
fundamentos ainda estdo sob a égide da interpretacdo do magistrado, o que torna
fundamental, principalmente para o estudo de caso proposto, verificar alguns pontos

da hermenéutica constitucional.
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3.3. Hermenéutica Constitucional

Hermenéutica, termo provindo da mitologia grega, mais especificamente
do deus Hermes, encarregado de intermediar a comunicacao entre os deuses do
Olimpo e os humanos, possui origem no estudo dos principios gerais da
interpretacédo biblica, termo que depois passou para filosofia, para a ciéncia e ai para
o direito, na expressdo da hermenéutica juridica, sendo conceituada como “um
dominio tedrico, especulativo, voltado para a identificacdo, desenvolvimento e
sistematizagao dos principios de interpretacéo do Direito” (BARROSO, 2009, p. 269).

Logo, a interpretacdo juridica estd diretamente ligada a hermenéutica
juridica, sendo, nas palavras de Mendes, uma “atividade que, de forma consciente e
intencional, dirige-se a compreensédo e a explicagdo do sentido de uma norma”
(1997, p. 14). Barroso (2009, p. 269) amplia essa definicdo creditando a
interpretacdo a finalidade de solucionar problemas a partir de uma atividade
intelectual informada por parametros que lhe dao legitimidade ou, ainda, na
perspectiva da dogmatica contemporénea, uma atividade de aplicagcdo na norma
juridica ao caso concreto, uma transformacdo da disposicdo abstrata numa regra
concreta, isto &, “considerar a norma juridica como o produto da interpretacdo, e nao
como seu objeto, este sendo o relato abstrato contido no texto normativo”
(BARROSO, 2009, p. 270).

Para Bonavides (2006, p. 437), ndo ha norma juridica que dispense
interpretacdo e, por assim, a interpretacdo € uma operacdo logica e técnica que
investiga o significado exato da norma juridica, tornando-a uma norma objetiva que
sai do plano abstrato para integrar-se ao plano concreto, inserindo-se, portanto, na
realidade social.

A Constituicao, por se tratar de uma norma juridica, também esta a mercé
de interpretagbes. Contudo, como afirma Barroso (2009, p. 271), esta deve ser
considerada como uma verdadeira conversao juridica da vontade e da soberania do
povo, que leva o direito as relacdes politicas, disciplinando a partilha e o exercicio do
poder, ao passo que impde o respeito a cidadania e leva a legalidade, a justica e a
seguranca juridica para uma sociedade marcada pelo uso potencial da forga.

Assim, a literatura especializada trata a hermenéutica constitucional numa

esfera bem particular em relacdo a outras areas do direito, isso porque, conforme
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assevera Bonavides (2006, p. 458-459), as normas constitucionais se projetam na
estrutura juridica de maneira peculiar, levando-se em conta a natureza politica
dessas normas, a sua superioridade juridica em relacdo as demais normas e a sua
finalidade em organizar o poder politico, indicar valores e fins publicos ao Estado e
definir os direitos fundamentais. Barroso (2009, p. 272), acrescenta que, além
dessas especificidades, a natureza da linguagem também ¢é fator peculiar na
hermenéutica constitucional, uma vez que as normas constitucionais, com
frequéncia, tratam-se de concepcdes abertas, principioldgicas e de conceitos
juridicos indeterminados, “circunsténcia que permite a sua comunicagdo com a
realidade e a evolugao do seu sentido”.

Considerando tais ponderacfes, a interpretacdo constitucional deve ser
uma atividade concretizadora e construtiva da sociedade, aproximando a norma da
realidade, momento em que o intérprete constitucional deve levar em conta, de

acordo com os ensinamentos de Barroso:

A integracdo de sentido dos conceitos juridicos indeterminados e dos
principios deve ser feita, em primeiro ligar, com base nos valores éticos
mais elevados da sociedade (leitura moral da Constituicdo). Observada
essa premissa inarredavel — porque assentada na idéia de justica e
dignidade da pessoa humana —, deve o intérprete atualizar o sentido das
normas constitucionais (interpretacdo evolutiva) e produzir o melhor
resultado possivel para a sociedade (interpretacdo pragmatica). A
interpretacdo  constitucional,  portanto, configura uma  atividade
concretizadora, uma interacao entre o sistema, o intérprete e o problema - e
construtiva, porque envolve a atribuicdo de significados aos textos
constitucionais que ultrapassam sua diccdo expressa (2009, p. 287).

Nesse exato sentido, Rollo (2012, p. 56-57), corroborado por Lenza
(2011, p. 151), afirma que a liberdade interpretativa ndo é absoluta, uma vez que as
proprias ideias de Estado Democratico de Direito, constitucionalismo e, por assim, a
certeza e a seguranca juridica, investem ao intérprete a necessidade de se guiar por
determinadas regras, métodos e principios de hermenéutica, principalmente, como
visto, quando se fala em normas constitucionais, que nada mais sdo que a
expressao juridica, politica e estrutural da soberania do povo dentro da civilizagéao
contemporanea .

Por tudo isso, passa-se ao estudo sobre os métodos, principios e limites

da hermenéutica constitucional.



67

3.3.1. Métodos hermenéuticos

Autores como Lenza (2011, p. 145), Mendes (2008, p. 100), Bonavides
(2006, p. 477) e Barroso (2009, p. 294-297), adotam em suas literaturas juridicas

tanto o conceito quanto o conjunto de métodos elencados por Canotilho, em que:

A interpretacéo das normas constitucionais € um conjunto de métodos e de
principios, desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudéncia com base em
critérios ou premissas — filoséficas, metodolégicas, epistemolégicas —
diferentes, mas, em geral, reciprocamente complementares (2002, p. 1196).

Os métodos elencados por Canotilho (2002, p. 1196) se dividem em
hermenéutico-classico, tdpico-problematico; hermenéutico concretizador; cientifico-
espiritual; normativo-estruturante; e da comparac¢ao constitucional.

Assim, sem a pretensdo de aprofundar cada método na sua ampla
concepcdo, mas apenas demonstrar as linhas gerais que a literatura juridica
brasileira vem dando a tais instrumentos interpretativos, passa-se ao estudo de cada
um deles.

O método hermenéutico-classico ou juridico tem origem no direito privado
e no formalismo napolebdnico, concebe a interpretacdo como uma atividade
puramente técnica, em que o conhecimento do texto constitucional € extraido
mediante um modo mecanico e silogistico de aplicacdo de regras, principios e
elementos tradicionais de interpretacdo. Diante disso, para Barroso (2009, p. 278-
279), o intérprete ndo é legitimo para formular juizos de valor “ou desempenhe
atividade criativa, langando méo de elementos axioldgicos, com recurso a filosofia ou
a realidade”.

Mendes (2008, p. 100) assevera que o0s adeptos desse método
consideram a Constituicdo como uma lei que nao difere das demais no que tange os
mecanismos hermenéuticos, mas apenas no tocante aos seus objetos de tutela.
Portanto, Lenza elenca os elementos tradicionais utilizados por esse método no
Direito Constitucional Brasileiro, sendo estes, o genético, o gramatical, légico,

sistematico, historico, teleolégico, popular, doutrinario e evolutivo:

Elemento genético: busca investigar as origens dos conceitos utilizados pelo
legislador; elemento gramatical ou filolégico: também chamado de literal ou
semantico, a andlise se realiza de modo textual e literal; elemento légico:
procura a harmonia légica das normas constitucionais; elemento
sistematico: busca a analise do todo; elemento histdrico: analisa o projeto
de lei, a sua justificativa, exposi¢cdo de motivos, pareceres, discussdes, as
condicdes culturais e psicologicas que resultaram na elaboragdo da norma;
elemento teleoldgico ou socioldgico: busca a finalidade da norma; elemento
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popular: a analise se implementa partindo da participacdo da massa, dos
“corpos indeterminados”, dos partidos politicos, sindicatos, valendo-se de
instrumentos como o plebiscito, referendo, recall, veto popular, etc,;
elemento doutrinario: parte da interpretacdo feita pela doutrina; elemento
evolutivo: segue a linha da mutacao constitucional (2011, p. 145).

Em contraposicdo a esse ponto de vista, tem-se o0 método toépico-
problematico, que para Mendes (2008, p. 101-102) é o método mais adequado para
se alcancar a concretizacdo da Constituicdo, ja que esta € um sistema aberto de
regras e principios e, como um objeto hermenéutico, € muito mais problematica do
gue sistematica, mostrando-se a necessidade de interpretad-la dialogicamente “e
aceitar, como igualmente validos e até serem vencidos pelo melhor argumento,
todos os topoi ou férmulas de busca que, racionalmente, forem trazidos a confronto
pela comunidade hermenéutica”.

Com isso, esse método consiste na ideia de que o juiz deve construir a
melhor solucdo para o problema, realizando a chamada justica do caso concreto,
atentando-se tanto para os textos legais quanto para os argumentos baseados em
fatos relevantes, na realidade social, nos valores e principios gerais do direito: “a
topica representa a expressdo maxima da tese segundo a qual o raciocinio juridico
deve orientar-se pela solu¢do do problema, e ndo pela busca de coeréncia interna
para o sistema” (BARROSO, 2009, p. 279).

A hermenéutica concretizadora, para Barroso (2009, p. 279), procura o
equilibrio exato entre a criatividade do intérprete, a realidade e o sistema juridico,
sob uma o6tica inversa da anterior, uma vez que nao se parte do caso concreto para
norma, mas sim, da norma para o problema. Lenza (2011, p. 146) destaca que esse
método possui trés pressupostos, o subjetivo, o objetivo e o circulo hermenéutico.

Subjetivo, pois necessita de uma pré-compreensdo do agente
interpretativo sobre os fendmenos sociais politicos e juridicos que estdo ao seu redor
e, objetivo, pois exige do hermeneuta uma mediacdo entre a norma e a situagao
concreta existente, usando como base a realidade social e os fatores reais do poder
(BARROSO, 2009, p. 280).

No tocante ao circulo hermenéutico, Lenza (2011, p. 146) ensina que se
trata de um movimento de ir e vir do subjetivo para o objetivo, com a finalidade da
melhor compreensdo da norma, ao passo que Barroso (2009, p. 280) esclarece ser a
interacdo reciproca entre realidade social e norma constitucional, onde uma néo é

mero reflexo da outra, pois a concretizagdo constitucional de interpretacdo da
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realidade fica limitada ao proéprio texto da constituicdo, sendo “o papel do intérprete
compreender esse condicionamento reciproco, produzindo a melhor solucéo
possivel para o caso concreto, dentro das possibilidades oferecidas pelo
ordenamento”.

Contudo, € de bom alvitre salientar a critica realizada por Mendes (2008,
p. 103-104), que considera o fato de se exigir do intérprete pré-compreensodes, pode
distorcer a realidade que ele deve captar da norma, bem como o proprio sentido da
norma constitucional, uma vez que singulariza a dialética segundo critérios pessoais
de justica dentro de um ir e vir abstrato baseado num suposto critério de verdade
que efetivamente néo existe quando estamos falando de interpretacéo juridica.

Seguindo, tem-se, também, o método cientifico-espiritual que, em linhas
gerais, de acordo com o0s ensinamentos de Bonavides (2006, p. 477-480), € a
interpretacdo da Constituicdo ndo adstrita a sua literalidade normativa, mas sim
partindo da realidade vivencial do Estado e seu processo de integracéo, é considerar
a Constituicdo como um fenémeno cultural e valorativo que deve ser interpretada
como uma norma unitéria, dindmica e renovadora, que se molda as alteracdes da

realidade social:

Nenhuma forma ou instituto de Direito Constitucional podera ser
compreendido em si, fora da conexidade que guarda com o sentido de
conjunto e universalidade expresso pela Constituicdo. De modo que cada
norma constitucional, ao aplicar-se, significa um momento do processo de
totalidade funcional, caracteristico da integracdo peculiar a todo
ordenamento constitucional. A Constituicdo se torna por consequéncia mais
politica do que juridica (BONAVIDES, 2006, p. 479).

O método normativo-estruturante € uma proposta similar a hermenéutica
concretizadora, uma vez que visa conciliar a perspectiva normativa com a
sociologica, sendo que a norma juridica resulta da conjugacdo do programa
normativo com o ambito normativo, sendo aquele as possibilidades de sentido que o
texto constitucional traz de acordo com os recursos tradicionais da interpretacao e, e
este, a parcela da realidade social no qual se coloca o problema, e na qual o
intérprete extraira os componentes faticos e axiolégicos, encontrando de maneira
harmbénica a melhor solugdo para o caso dentro das possibilidades contidas no
programa normativo (BARROSO, 2009, p. 281).

Por fim, tem-se 0 método da comparacdo constitucional, que consiste na
interpretacdo mediante o direito comparado, isto é, na busca de pontos comuns e

divergentes entre os ordenamentos juridicos (LENZA, 2011, p. 147). No entanto,
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Mendes (2008, p. 109) alerta que, em que pese ele ter sido reconhecido pela
literatura juridica como um quinto elemento de interpretacéo constitucional dentro da
teoria de Savigny'®, esse método ndo configura uma proposta hermenéutica
independente, mas sim um recurso do intérprete para otimizar o seu trabalho
hermenéutico.

Ultrapassado o estudo de alguns dos métodos hermenéuticos elencados
pela literatura juridica especializada como mais importante na interpretacao

constitucional, passa-se a analise dos principios aplicados a hermenéutica.

3.3.2. Principios de interpretacédo constitucional

Os principios de interpretacdo constitucional, na visdo de Mendes (2008,
p. 111), possuem uma fun¢éo dogmatica libertadora. Isso porquanto se apresentam
como enunciados légicos, que ajudam a resolver os problemas hermenéuticos,
funcionando como formulas persuasivas, isto é, partem da ideia de que os principios
potencializam a liberdade no juiz, permitindo-lhe uma pré-compreensdo sobre o
correto e o justo, para sé depois buscar os fundamentos de que precisa para essas
solugBes, tornando essas decisGes validas e ndo arbitrérias, pois inseridas num
processo “em que as conclusdes escolhem as premissas, e 0s resultados
selecionam os meios”.

Mendes (2008, p. 112) acrescenta que, para a aplicacdo desses
principios na hermenéutica constitucional, deve-se estabelecer a ideia do legislador

ideal ou legislador racional*®

, que, em suma, significa que o ordenamento juridico
posto ostenta de caracteristicas, como operatividade, coeréncia e onicompreensao,
que dao aos juristas “as condi¢des de resolver os problemas de aplicacdo do direito
dentro do proprio sistema juridico e com os instrumentos de que este dispde, sem
necessidade de apelar para instancias suprapositivas, como o desgastado direito

natural ou a indefinivel natureza das coisas [...]".

!5 Teoria desenvolvida no sentido de gue a interpretacao do direito, em geral, da-se pelos elementos gramaticais,
I6gicos, histdricos e sisteméticos (MENDES, 2008, p. 108).

16 Legislador Racional, para Mendes: “o jurista se obriga a interpretar o direito positivo como se este e o
legislador que o produziu fossem racionais, motivado pela certeza de que pagando esse preco podera extrair do
ordenamento juridico, otimizado por aquele postulado, todas as regras de interpretacdo de que necessita para
justificar aqueles decisdo. Noutras palavras, o jurista antropomorfiza a figura do legislador ideal e, desde logo,
atribui-lhe os divinos predicados — ele é singular, imperecivel Unico, consciente, finalista, onisciente, justo,
onipotente, coerente, onicompreensivo, econdmico, preciso e operativo — de que precisa para otimizar o direito
positivo e, por essa forma, preservar as valoragfes subjacentes as opg¢des normativas, ocultando, por outro lado,
a ideologia que as motivou (2008, p. 11-112).



71

Portando, Barroso (2009, p. 289-290) assevera que dentro dessa
compreensdo de que o ordenamento juridico é onicompreensivo, operativo e
coerente, 0s preceitos constitucionais incidem sobre todas as relagdes sociais, nao
existem normas sobrando no texto da constituicdo, estando todas vigentes e
operando, cabendo ao intérprete descobrir o @mbito de sua incidéncia e, em
derradeiro, ndo ocorrem conflitos reais entre as normas constitucionais, mas téo
somente aparentes.

Tais principios, baseados no “catalogo tépico” construido por Canotilho®’,
séo elencados pela literatura juridica brasileira, por exemplo, por Mendes (2008, p.
114-122), Lenza (2011, p. 147-150) e Barroso (2009, p. 297-305), como o0s
principios da unidade da constituicdo, da concordancia préatica, da correcao
funcional, da eficacia integradora, da forca normativa da constituicdo, da maxima
efetividade, da proporcionalidade ou razoabilidade, da interpretacdo conforme a
constituicdo e a presunc¢ao de constitucionalidade das leis.

3.3.2.1. Principio da unidade da Constituicdo e principio da concordancia pratica ou

harmonizacao

O principio da unidade da Constituicdo € uma regra de interpretacdo que
considera as normas constitucionais como um todo e nunca isoladas, uma vez que
sdo preceitos integrados e globais inseridos num sistema unitario de regras e
principios instituidos na e pela Constituicdo, sendo impossivel separar uma norma
do conjunto em que ela integra (MENDES, 2008, p. 114).

Barroso (2009, p. 302-303) ensina que esse principio diz respeito tao
somente aos conflitos (aparentes) que surgem dentro da propria constituicdo, e ndo
entre constituicdo e norma infraconstitucional, momento em que se exige uma

conformacao interna do sistema em que o jurista, nas palavras de Mendes:

[...] pode bloquear o préprio surgimento de eventuais conflitos entre
preceitos da Constituicdo, ao mesmo tempo que se habilita a desqualificar,
como contradicbes meramente aparentes, aquelas situacfes em que duas
ou mais normas constitucionais — com hipéteses de incidéncia diferentes —
“pretendam” regular a mesma situacao de fato (MENDES, 2008, p. 114).

' Canotilho, em seus ensinamentos, ressalta que tal lista de principios foi sedimentada com base no método
hermenéutico-estruturante, mas que outros autores a recortaram de formas diversas (2002, p. 1209).
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Assim, Barroso (2009, p. 303) explica que, inexistindo hierarquia entre as
normas da Constituicdo'®, sendo o critério cronolégico de valia apenas parcial, j&
que, via de regra, as normas sao promulgadas na mesma data, salvo as hipéteses
de emenda constitucional sobre matéria ndo protegida por clausula pétrea, e, por
fim, tendo o critério de especializacdo insuficiente carga resolutiva para a maioria
dos conflitos, ja que de regra as proposi¢ées constitucionais sdo gerais'®, para se
afastar essas aparentes antinomias, o intérprete devera promover a concordancia
pratica, ou como entende Lenza (2011, p. 149), aplicar o principio da harmonizacéao.

Esse principio consiste na ideia de que, o aplicador das normas
constitucionais, quando deparado com situacdes de concorréncia entre 0s bens
juridicos constitucionalmente tutelados, devera adotar solucdes, dentro de um juizo
de coordenacdo, harmonizacdo e ponderacdo no caso concreto, que otimizem a
realizacdo de todos os direitos, evitando o sacrificio total de um principio em relacéo
a outro, sendo por isso conhecido, também, como principio da concordancia pratica
(MENDES, 2008, p. 114). Posicao est4, ratificada por Lenza (2011, p. 149).

Considerando o referido principio um vetor hermenéutico importante e
muito utilizado nas cortes constitucionais, Mendes (2008, p. 115) tece uma critica no
sentido de que, a aplicagdo de tal principio apenas separa os conflitos
constitucionais no plano abstrato, ja que no plano concreto muitas vezes havera um

inevitavel sacrificio de uma norma em razao da outra, e exemplifica:

Num conflito, por exemplo, entre a liberdade de informacdo e a
inviolabilidade da vida privada [...], se algum individuo, a pretexto de
resguardar a sua intimidade, com ou sem razdo, conseguir embargar
divulgacdo de determinada matéria, o veiculo de comunicacéo tera perdido
por inteiro o seu direito de informar, ao mesmo tempo em que, também por
inteiro, a outra parte vera prevalecer a sua pretensdo. Em tese ou
abstratamente considerado, ao final dessa hipotética demanda, restard
intacto — até porque néo foi abolido da Constituicdo —, o direito de informar
e/ou obter informacéo (2008, p. 115)

Porém, como afirma Canotilho (2002, p. 228), a eleicdo desse principio,

gue vem ocorrendo continuamente em relagcdo aos direitos fundamentais, exige do

¥ Em que pese se reconhecer uma hierarquia axiolégica no momento de aplicagdo da norma, podendo uma se
sobrepor sobre a outra, mas nunca considerando a outra inconstitucional (BARROSO, 2009, p. 302)

19 Hierarquia, cronologia e especializagdo das normas, sdo os critérios classicos de resolugdo das antinomias
juridicas proposto por Bobbio em sua literatura juridica (1999, p. 80). No entanto, é véalido salientar o debate que
a teoria do didlogo das fontes traz no direito brasileiro e comparado, sobre o enfraquecimento desse critério,
considerado classico, que diante dos novos paradigmas sociais, ndo mais se pode considerar a existéncia de
conflito entre normas, mas sim, uma necessidade de coordenacdo e coexisténcia, buscando sempre a
harmonizacao normativa e aplicagdo conjunta na finalidade de garantir a tutela do bem juridico pretendido. Para
melhor compreensao e aprofundamento sobre o assunto, vide a obra “Dialogo das Fontes” da autora Claudia
Lima Marques.
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intérprete a concordancia pratica ou harmonizacdo desses direitos, mesmo nos
casos concretos, necessitando de um estabelecimento de Ilimites e

condicionamentos reciprocos entre os bens tutelas.

3.3.2.2. Principio do efeito integrador

Associado, muitas vezes, ao principio da unidade, esse canone
interpretativo, nos ensinamentos de Mendes (2008, p. 117), orienta ao intérprete
constitucional a aplicacdo de critérios ou pontos de vista que favorecam a integracéo
social e a unidade politica, e como asseverou Canotilho (2002, p. 1210), ndo
assenta numa concepcdo integracionista entre Estado e sociedade, que poderia
levar a reducionismos e autoritarismos, mas sim esta pautada na “conflitualidade
constitucionalmente racionalizada para conduzir a solugbes pluralisticamente

integradoras”.

3.3.2.3. Principio da justeza ou da conformidade funcional

Para Mendes (2008, p. 116-117), Tavares (2008, p. 86) e, principalmente,
Canotilho (2002, p. 1210-1211), ndo h& grandes divergéncias sobre definicdo desse
principio, que, na visdo desses autores € a finalidade de orientar os intérpretes da
Constituicdo que, uma vez instituido um sistema coerente e previamente ponderado
de reparticdo de funcdes, ndo podem os seus aplicadores chegar a resultados que
perturbem o esquema organizatério-funcional nela estabelecido, como é o caso da
separacdo de poderes, que é condicdo primordial na preservacdo do Estado de

Direito.

3.3.2.4. Principio da maxima efetividade

Trazendo a doutrina classica sobre os atos juridicos em geral, Barroso
(2009, p. 88) assevera que, inclusive as normas juridicas, comportam analise em
trés planos, o da sua existéncia, validade e eficacia. No entanto, o autor alerta que,
influenciada pelo constitucionalismo contemporaneo, a CRFB/1988, consolidou um
quarto plano fundamental de apreciacdo das normas constitucionais, o da sua

efetividade.
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Tavares (2008, p. 86), chamando esse principio de maximizacdo das
normas constitucionais, indica que esse principio deve ser entendido no sentido de a
norma constitucional ter a mais ampla e efetividade social, e por isso “ndo se deve
interpretar uma regra de maneira que algumas de suas partes ou algumas de suas
palavras acabem se tornando supérfluas, o que equivale a nulifica-las”.

Por isso, Canotilho (2002, p. 1210) esclarece que esse € um principio
operativo em relacdo a todas e quaisquer normas constitucionais, mesmo que sua

maior aplicabilidade seja, hoje, em relacdo aos direitos fundamentais.

3.3.2.5. Principio da for¢ca normativa

Fundador do préprio principio da maxima efetividade, o principio da forca
normativa, que para Mendes (2008, p. 118) s6 vem ratificar a necessidade de
eficAcia minima inerente a qualquer norma juridica, da sustentacdo ao intérprete
para que, nos problemas juridico-constitucionais, dé-se prevaléncia aos pontos de
vista que contribuam para maxima efetividade da Constitucional como uma norma
juridica eficaz e permanente, ndo apenas como um fator politico, histérico e social.

Hesse (1991, p. 05-06) teve grande contribuicdo na formacgédo desse
principio, principalmente para a mudanca de paradigma de que a Constituicdo vai
além de uma carta politica, sendo necessariamente uma carta normativa, uma forca
ativa de orientar a conduta social segundo a ordem nela estabelecida, ndo existindo

tdo somente a vontade do poder, mas a vontade da Constitui¢ao.

3.3.2.6. Principio da interpretacdo conforme a Constituicdo

Desenvolvida pela literatura juridica e pela jurisprudéncia alema, esse
principio “destina-se a preservacéo da validade de determinadas normas, suspeitas
de inconstitucionalidade, assim como a atribuicAo de sentido as normas
infraconstitucionais, da forma que melhor realizem os mandamentos constitucionais”
(BARROSO, 2009, p. 301). Assim, Barroso (2009, p. 302) salienta que esse principio
€, simultaneamente, técnica de interpretacdo e um mecanismo de controle de
constitucionalidade.

Mendes (2008, p. 119), portanto, diz que esse principio, preservando o

principio da unidade e da correcdo funcional, resume-se a recomendacdo aos
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aplicadores da Constituicdo, em face de normas infraconstitucionais, estas
revestidas de uma presuncdo de constitucionalidade até judiciosa conclusdo em

contrario, escolham o sentido que as torne constitucionais e

ndo aquele que resulte na sua declaracdo de inconstitucionalidade, esse
canone interpretativo ao mesmo tempo que valoriza o trabalho legislativo,
aproveitando ou conservando as leis, previne o surgimento de conflitos, que
se tornariam crescentemente perigosos caso 0s juizes, sem o devido
cuidado, se pusessem a invalidar os atos da legislatura (MENDES, 2008, p.
119).

Logo, como técnica de interpretacdo, para Tavares, (2008, p. 86-87), o
principio da interpretacdo conforme a Constituicdo impde aos aplicadores do direito
que interpretem a legislacao ordinaria de modo a realizar adequadamente os valores
e fins constitucionais, ao passo que como mecanismo de controle de
constitucionalidade, como leciona Barroso (2009, p. 301), os juizes e tribunais atuam
corretivamente, infirmando apenas uma das interpretacdes possiveis e afirmando o
gue se compatibiliza e o que ndo se compatibiliza com a Constituicéo, preservando,
assim, a validade de uma lei que, na sua leitura mais Obvia, seria no todo
inconstitucional.

Lenza (2011, p. 150) fazendo andlise sobre as diretrizes que o STF vem
dando aos limites dessa interpretacdo, e sendo corroborado pela literatura juridica
de Tavares (2008, p. 86-87), relata que a interpretacdo conforme a Constituicdo se
da pela prevaléncia da interpretacdo ndo contraria a Constituicdo somente quando a
norma permite esse espaco interpretativo; pela preservacdo das normas sempre que
possivel, mas excluindo, na busca dessa concordancia, a interpretacdo que contraria
o texto literal e o sentido real da lei®®; pela rejeicdo ou ndo aplicacdo de normas
infraconstitucionais quando, realizada a andlise, ndo se pode interpretar conforme a
Constituicdo e; por fim, o intérprete, ndo pode atuar como um legislador positivo,
pelo uso da hermenéutica, o magistrado ndo pode criar regras distintas daquelas

objetivas pelo legislador.
3.3.2.7. Principio da proporcionalidade ou razoabilidade

Segundo Barroso (2009, p. 304), estes principios sdo empregados de

forma fungivel e ndo estéo expressos na CRFB/88, tendo seu fundamento nas ideias

%0 Como afirma Mendes, a busca pela salvacdo da lei a qualquer custo da Constituicdo, usurparia as tarefas
legislativas, transformando o intérprete e verdadeiro legislador positivo (MENDES, 2008, p. 119).



76

de devido processo legal substantivo e na justica. Mendes (2008, p. 120-121) amplia
tal concepcdo, dizendo que esses principios emanam, também, da ideia de
equidade, bom senso, prudéncia, moderacao, justa medida, proibicdo do excesso e
que, por isso, no Direito Constitucional possuem ligacdo intima com os direitos
fundamentais, principalmente quando se fala em solugbes justas de conflitos
normativos.

Em suma, Mendes (2008, p. 121) qualifica tais principios como tendo
alcance praticamente ilimitado, uma vez que sua conceituacdo é determinada em
cada caso concreto, e varia de acordo com as concepcdes extraidas da
transformacao social, assim, “s6 na sua aplicacdo aos casos ocorrentes, € na
concretizacdo que assim necessariamente se processa, € que se revela todo o seu
conteudo significativo e eles cumprem a funcéo de regular situacdes da vida”.

Sem a intencdo de se aprofundar no assunto, € de bom alvitre mencionar
a critica tecida por Silva (2002, p. 29-30) sobre a errbnea consideracdo entre
razoabilidade e proporcionalidade como sinbnimas, uma vez que, tanto na origem
guanto na estrutura, estas se diferenciam completamente. Em linhas gerais, para o
autor, proporcionalidade é uma regra de estrutura racionalmente definida, que se
traduz na verificagcdo ordenada e subsidiaria de trés sub-regras, da adequacéo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, enquanto a razoabilidade é
uma simples anélise de compatibilidade entre meios e fins?.

Para Silva (2002, p. 34-41), a proporcionalidade deve observar as trés
sub-regras mencionadas, analisadas numa relacdo de subsidiariedade, o que
significa dizer que nem sempre sera necessario aplicar todas elas. Assim, primeiro,
verifica-se a adequacéao, isto é, certifica-se se o propdsito pretendido € valido e, por
assim, se 0 meio escolhido é adequado para fomentar esse propdsito. Caso
constatada a adequacéo, verifica-se a necessidade, que consiste na observacao da
existéncia de outro meio mais eficaz e menos danoso para alcancar o fim almejado.

Visto que a medida €é adequada e necessaria, passa-se a analise da

2! Silva estende a critica, primeiro, por considerar, a luz da teoria de Alexy que classifica regras e principios, que
a proporcionalidade ndo é um principio, mas sim uma regra, porquanto esta é aplicada de maneira constante e
ndo em confronto com outras normas-principios e nao é concretizada em varios graus ou aplicada por meio de
regras nas quais a proporcionalidade prevaleceria em relacéo a outros principios no caso concreto. Ainda, Silva
faz forte critica ao STF, por considerar que este aplica a regra da proporcionalidade como um mero apelo a
razoabilidade, ao passo que invoca tais principios em um carater meramente retérico e ndo sistemético,
resumindo-se a um silogismo ndo racional, qual seja: a constituicdo consagra a regra da proporcionalidade e,
sendo o ato questionado desproporcional, atenta-se que sem qualquer fundamentagdo logica, este ato &
inconstitucional (2002, p. 23-50).
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proporcionalidade em sentido estrito, que consiste “em um sopesamento entre a
intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da
realizacdo do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a adocao da
medida restritiva”, ou melhor, para se constatar a desproporcionalidade, nédo é
exigido que a medida implique na né&o realizagcdo do outro direito ou que atinja o
chamado nucleo fundamental de algum direito, bastando:

Que os motivos que fundamentam a ado¢cdo da medida ndo tenham peso
suficiente para justificar a restricio ao direito fundamental atingido. E
possivel, por exemplo, que essa restricdo seja pequena, bem distante de
implicar a néo-realizacdo de algum direito ou de atingir o seu nucleo
essencial. Se a importancia da realizacdo do direito fundamental, no qual a
limitacAo se baseia, ndo for suficiente para justifica-la, sera ela
desproporcional (SILVA, 2002, p. 41).

Por todos esses principios e métodos, percebe-se que o intérprete
constitucional possui diversas ferramentas na interpretagéo e aplicagdao da norma
dentro dos casos concretos, cabendo a ele, dentro dos limites do ordenamento
juridico, estabelecer qual a melhor solucdo para o caso concreto dentro de sua
compreensao axiologica limitada pelos fundamentos faticos, juridicos e juridicos
hermenéuticos.

Colhidos esses breves ensinamentos sobre hermenéutica constitucional e
somada ao estudo sobre a irretroatividade normativa como principio derivado da
ideia de seguranca juridica no Estado Democréatico de Direito, tem-se uma linha
diretiva e argumentativa para a elaboracéo direta do estudo de caso proposto, qual
seja, analisar a decisdo do STF que considerou constitucional os efeitos retroativos

da lei da ficha limpa dentro do ordenamento juridico brasileiro.
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4. ESTUDO DE CASO: ANALISE DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NAS ADI N° 4578, ADC N° 29 E ADC N° 30, SOB A OTICA DO
PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE LEGAL E DA HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL

A Lei Complementar n® 135 de 04.06.2010, a denominada Lei da Ficha
Limpa, alterando a Lei Complementar 64 de 18.05.1990, que é conhecida como a
Lei das Inelegibilidades, “estabelece, de acordo com o 8 9° do art. 14 da
Constituicdo Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessacdo e determina
outras providéncias, para incluir hipoteses de inelegibilidade que visam a proteger a
probidade administrativa e a moralidade no exercicio do mandato” (BRASIL, 2013e).

Assim, como ja visto no fim do primeiro capitulo deste trabalho, essa lei
veio trazer novas hipéteses de inelegibilidade antes ndo previstas na LC 64/90, mas
também veio aumentar o prazo de cessacao dos seus efeitos em todas as hipéteses,
inclusive nas ja previstas anteriormente, uniformizando-os em 08 (oito) anos. Ainda,
a novel legislagdo trouxe providéncias como, por exemplo, a possibilidade de
interposicdo de recurso contra as decisdes de 6rgdos colegiados, com carater
cautelar, para “suspender a inelegibilidade sempre que existir plausibilidade da
pretensdo recursal e desde que a providéncia tenha sido expressamente requerida,
sob pena de preclusao, por ocasiao da interposi¢ao do recurso” (BRASIL, 2013e).

Essa foi uma lei articulada por diversos movimentos sociais € com uma
grande mobilizacdo da sociedade civil, o que redundou, primeiro, na coleta das
assinaturas necessarias para a apresentacdo do projeto de lei de iniciativa popular
na forma do artigo 61, 82° da CRFB/88, e, segundo, numa forte pressdo publica
para a rapida aprovacdo do projeto (ABREU, 2012, p. 53). Nesse sentido, o
Congresso nacional, por uma rara unanimidade na votag&o, aprovou rapidamente o
projeto, em que os placares foram de quatrocentos e doze a zero na Camara dos
Deputados (BRASIL, 2013z2), e setenta e seis a zero no Senado Federal (BRASIL,
2013z3).

O projeto original sofreu mudancgas no Congresso, uma vez que, de inicio,
apenas a condenacdo em primeiro grau, sem transito em julgado, j4 ensejaria numa
hipétese de inelegibilidade, o que foi alterado para a necessidade de, pelo menos,

uma condenacdo por um Orgao colegiado. Ainda, passou-se a utilizar expressoes
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verbais no futuro para as hipéteses de condenacao, como o tratamento aos “que forem

condenados” ou “que renunciarem”, o que criou muitas duvidas sobre a aplicagao da lei
no tempo (ABREU, 2012, p. 60).
Assim, apods aprovada no Congresso com algumas alteracbes e

acréscimos, foi no dia 04 de junho de 2010 que o Presidente da Republica Luiz

Inacio Lula da Silva sancionou a Lei da Ficha Limpa que, para melhor compreenséo

do que ira ser tratado no decurso do estudo, traz-se 0 seu texto integral apds a

promulgacdo, atentando-se para o fato de que, até hoje, ndo houve outras

modificagdes:

[...] Art. 1° Esta Lei Complementar altera a Lei Complementar n°® 64, de 18
de maio de 1990, que estabelece, de acordo com o § 9° do art. 14 da
Constituicdo Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessacdo e
determina outras providéncias.

Art. 2° A Lei Complementar n® 64, de 1990, passa a vigorar com as
seguintes alteracdes:

“Art. 1°[..]]

I=1..]

¢) o Governador e o Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal e o
Prefeito e o Vice-Prefeito que perderem seus cargos eletivos por
infringéncia a dispositivo da Constituicdo Estadual, da Lei Organica do
Distrito Federal ou da Lei Orgénica do Municipio, para as eleigbes que se
realizarem durante o periodo remanescente e nos 8 (oito) anos
subsequentes ao término do mandato para o qual tenham sido eleitos;

d) os que tenham contra sua pessoa representacao julgada procedente pela
Justica Eleitoral, em deciséo transitada em julgado ou proferida por érgao
colegiado, em processo de apuracdo de abuso do poder econdmico ou
politico, para a elei¢do na qual concorrem ou tenham sido diplomados, bem
como para as que se realizarem nos 8 (0ito) anos seguintes;

e) os que forem condenados, em decisao transitada em julgado ou proferida
por 6rgao judicial colegiado, desde a condenacgéo até o transcurso do prazo
de 8 (oito) anos ap6s o cumprimento da pena, pelos crimes:

1. contra a economia popular, a fé publica, a administragdo publica e o
patriménio publico;

2. contra o patriménio privado, o sistema financeiro, 0 mercado de capitais e
0s previstos na lei que regula a faléncia;

3. contra 0 meio ambiente e a salde publica;

4. eleitorais, para os quais a lei comine pena privativa de liberdade;

5. de abuso de autoridade, nos casos em que houver condenacao a perda
do cargo ou a inabilitacao para o exercicio de funcéo publica;

6. de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores;

7. de trafico de entorpecentes e drogas afins, racismo, tortura, terrorismo e
hediondos;

8. de reducao a condigdo analoga a de escravo;

9. contra a vida e a dignidade sexual; e

10. praticados por organizacgdo criminosa, quadrilha ou bando;

f) os que forem declarados indignos do oficialato, ou com ele incompativeis,
pelo prazo de 8 (oito) anos;

g) 0s que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes
publicas rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de
improbidade administrativa, e por decisdo irrecorrivel do 6rgdo competente,
salvo se esta houver sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, para
as eleicBes que se realizarem nos 8 (oito) anos seguintes, contados a partir
da data da deciséo, aplicando-se o disposto no inciso Il do art. 71 da
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Constitui¢céo Federal, a todos os ordenadores de despesa, sem excluséo de
mandatdarios que houverem agido nessa condi¢ao;

h) os detentores de cargo na administracdo puUblica direta, indireta ou
fundacional, que beneficiarem a si ou a terceiros, pelo abuso do poder
econdmico ou politico, que forem condenados em decisdo transitada em
julgado ou proferida por 6rgéo judicial colegiado, para a eleicdo na qual
concorrem ou tenham sido diplomados, bem como para as que se
realizarem nos 8 (0ito) anos seguintes;

[...]

j) os que forem condenados, em decisdo transitada em julgado ou proferida
por 6rgdo colegiado da Justica Eleitoral, por corrupcdo eleitoral, por
captacdo ilicita de sufragio, por doacdo, captacdo ou gastos ilicitos de
recursos de campanha ou por conduta vedada aos agentes publicos em
campanhas eleitorais que impliguem cassacédo do registro ou do diploma,
pelo prazo de 8 (oito) anos a contar da elei¢éo;

k) o Presidente da Republica, o Governador de Estado e do Distrito Federal,
0 Prefeito, os membros do Congresso Nacional, das Assembleias
Legislativas, da Camara Legislativa, das Camaras Municipais, que
renunciarem a seus mandatos desde o oferecimento de representacdo ou
peticdo capaz de autorizar a abertura de processo por infringéncia a
dispositivo da Constituicdo Federal, da Constituicdo Estadual, da Lei
Orgéanica do Distrito Federal ou da Lei Organica do Municipio, para as
eleicbes que se realizarem durante o periodo remanescente do mandato
para o qual foram eleitos e nos 8 (oito) anos subsequentes ao término da
legislatura;

[) os que forem condenados a suspensao dos direitos politicos, em decisdo
transitada em julgado ou proferida por 6rgdo judicial colegiado, por ato
doloso de improbidade administrativa que importe lesdo ao patrimdnio
publico e enriquecimento ilicito, desde a condenagdo ou o transito em
julgado até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos apés o cumprimento da
pena;

m) os que forem excluidos do exercicio da profissdo, por decisédo
sancionatéria do 6rgéo profissional competente, em decorréncia de infracdo
ético-profissional, pelo prazo de 8 (oito) anos, salvo se o ato houver sido
anulado ou suspenso pelo Poder Judiciério;

n) os que forem condenados, em deciséo transitada em julgado ou proferida
por 6rgdo judicial colegiado, em razdo de terem desfeito ou simulado
desfazer vinculo conjugal ou de unido estavel para evitar caracterizagdo de
inelegibilidade, pelo prazo de 8 (oito) anos ap6és a decisdo que reconhecer a
fraude;

0) os que forem demitidos do servico publico em decorréncia de processo
administrativo ou judicial, pelo prazo de 8 (oito) anos, contado da deciséao,
salvo se o ato houver sido suspenso ou anulado pelo Poder Judiciario;

p) a pessoa fisica e os dirigentes de pessoas juridicas responsaveis por
doacdes eleitorais tidas por ilegais por decisdo transitada em julgado ou
proferida por érgdo colegiado da Justica Eleitoral, pelo prazo de 8 (oito)
anos apos a deciséo, observando-se o procedimento previsto no art. 22;

g) os magistrados e 0os membros do Ministério Publico que forem
aposentados compulsoriamente por decisdo sancionatoria, que tenham
perdido o cargo por sentenca ou que tenham pedido exoneracdo ou
aposentadoria voluntéaria na pendéncia de processo administrativo
disciplinar, pelo prazo de 8 (oito) anos;

[...]

§ 4° A inelegibilidade prevista na alinea e do inciso | deste artigo nio se
aplica aos crimes culposos e aqueles definidos em lei como de menor
potencial ofensivo, nem aos crimes de a¢éo penal privada.

§ 5° A renlncia para atender a desincompatibilizacdo com vistas a
candidatura a cargo eletivo ou para assuncdo de mandato ndo gerard a
inelegibilidade prevista na alinea k, a menos que a Justica Eleitoral
reconhega fraude ao disposto nesta Lei Complementar.” (NR)
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“Art. 15. Transitada em julgado ou publicada a decisdo proferida por érgédo
colegiado que declarar a inelegibilidade do candidato, ser-lhe-4& negado
registro, ou cancelado, se ja tiver sido feito, ou declarado nulo o diploma, se
ja expedido.

Paragrafo Unico. A deciséo a que se refere o caput, independentemente da
apresentacao de recurso, devera ser comunicada, de imediato, ao Ministério
Publico Eleitoral e ao 6rgdo da Justica Eleitoral competente para o registro
de candidatura e expedi¢do de diploma do réu.” (NR)

“Art. 22. [...]

XIV — julgada procedente a representacao, ainda que ap6s a proclamacéo
dos eleitos, o Tribunal declarara a inelegibilidade do representado e de
guantos hajam contribuido para a pratica do ato, cominando-lhes sancao de
inelegibilidade para as eleicbes a se realizarem nos 8 (oito) anos
subsequentes a eleicdo em que se verificou, além da cassacao do registro
ou diploma do candidato diretamente beneficiado pela interferéncia do
poder econémico ou pelo desvio ou abuso do poder de autoridade ou dos
meios de comunicagdo, determinando a remessa dos autos ao Ministério
Publico Eleitoral, para instauracéo de processo disciplinar, se for o caso, e
de acao penal, ordenando quaisquer outras providéncias que a espécie
comportar;

XV — (revogado);

XVl — para a configuragdo do ato abusivo, ndo serd considerada a
potencialidade de o fato alterar o resultado da eleicdo, mas apenas a
gravidade das circunstancias que o caracterizam.

[...].

“Art. 26-A. Afastada pelo 6rgdo competente a inelegibilidade prevista nesta
Lei Complementar, aplicar-se-a4, quanto ao registro de candidatura, o
disposto na lei que estabelece normas para as eleigoes.”

“Art. 26-B. O Ministério Publico e a Justica Eleitoral dardo prioridade, sobre
quaisquer outros, aos processos de desvio ou abuso do poder econdémico
ou do poder de autoridade até que sejam julgados, ressalvados os de
habeas corpus e mandado de segurancga.

§ 1° E defeso as autoridades mencionadas neste artigo deixar de cumprir
qualquer prazo previsto nesta Lei Complementar sob alegacdo de acumulo
de servigo no exercicio das funcdes regulares.

§ 2° Além das policias judiciarias, os 6rgdos da receita federal, estadual e
municipal, os tribunais e 6rgdos de contas, o Banco Central do Brasil e o
Conselho de Controle de Atividade Financeira auxiliardo a Justica Eleitoral e
0 Ministério Publico Eleitoral na apuracdo dos delitos eleitorais, com
prioridade sobre as suas atribuices regulares.

§ 32 O Conselho Nacional de Justica, o Conselho Nacional do Ministério
Publico e as Corregedorias Eleitorais manterdo acompanhamento dos
relatérios mensais de atividades fornecidos pelas unidades da Justica
Eleitoral a fim de verificar eventuais descumprimentos injustificados de
prazos, promovendo, quando for o caso, a devida responsabilizagdo.”

“Art. 26-C. O 6rgédo colegiado do tribunal ao qual couber a apreciacdo do
recurso contra as decisdes colegiadas a que se referem as alineas d, e, h, |,
| e n do inciso | do art. 1° podera, 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
precluséo, por ocasido da interposicao do recurso.

§ 1° Conferido efeito suspensivo, o julgamento do recurso tera prioridade
sobre todos os demais, a exce¢do dos de mandado de seguranca e de
habeas corpus.

§ 2° Mantida a condenac&o de que derivou a inelegibilidade ou revogada a
suspensao liminar mencionada no caput, serdo desconstituidos o registro
ou o diploma eventualmente concedidos ao recorrente.

§ 3° A pratica de atos manifestamente protelatérios por parte da defesa, ao
longo da tramitacdo do recurso, acarretard a revogacdo do efeito
suspensivo.”
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Art. 3° Os recursos interpostos antes da vigéncia desta Lei Complementar
poderao ser aditados para o fim a que se refere o caput do art. 26-C da Lei
Complementar n°® 64, de 18 de maio de 1990, introduzido por esta Lei
Complementar.

Art. 4° Revoga-se o inciso XV do art. 22 da Lei Complementar n° 64, de 18
de maio de 1990.

Art. 5° Esta Lei Complementar entra em vigor na data da sua publicacio
[...] (BRASIL, 2013e).

Ato continuo a promulgacéo, o Tribunal Superior Eleitoral, em respostas a
consultas e em julgamentos de casos concretos, manifestou-se pela pronta
aplicacao da Lei Complementar n°135/2010 nas elei¢bes de outubro de 2010, sendo
estas realizadas considerando a aplicagdo imediata da lei (ABREU, 2012, p. 62).
Contudo o Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2013u), instado a se manifestar,
também, sobre o tema, alterou tal posicionamento, afirmando que a lei sé teria
aplicabilidade nas eleicbes de 2012, haja vista a necessidade de respeito ao
principio da anualidade consagrado no artigo 16 da CRFB/88: “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” (BRASIL, 2013a).

Mas as discussGes ndo ficaram sé por isso, porguanto restava ainda
analisar a constitucionalidade da referida lei, 0 que, conforme seré& visto no decorrer
desse capitulo, ocorreu em sede de controle abstrato de constitucionalidade perante
o STF em trés ac¢0les distintas.

Assim, passa-se a verificacdo do caminho dessas ac¢fes dentro do STF
desde a sua protocolizacéo até o seu transito em julgado.

4.1. Contextualizacdo do “Processo”

Como apontado anteriormente, foram ajuizadas trés acdes de controle
concentrado de constitucionalidade perante o STF com o objetivo de discutir a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei n°® 135/2010,
motivo pelo qual estas foram juntadas para uma Unica decisdo, quais sejam, a A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 4578, que se tornou a acéo principal, ajuizada pela
Confederacdo Nacional das Profissbes Liberais — CNPL (BRASIL, 2013t), a A¢éo
Declaratéria de Constitucionalidade n° 29, ingressada pelo Partido Popular Socialista
— PPS (BRASIL, 2013v) e a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n° 30,
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protocolada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados — CFOAB, estas
altimas como apensos (BRASIL, 2013x).

A ADI 4578 se ateve somente em requerer a inconstitucionalidade do
artigo 2°, alinea “m”, da Lei Complementar n° 135/2010, sob os fundamentos de que
a norma estava inquinada de inconstitucionalidade formal e material, uma vez que
conferia aos conselhos profissionais matérias em competéncia eleitoral, ao passo
gue o dispositivo também violava o principio da razoabilidade ao equiparar decisdes
administrativas de conselhos profissionais a decisfes colegiadas do Poder Judiciario
para fins de imposicao de inelegibilidade (BRASIL, 2013t, p. 07).

No tocante a ADC n° 29, com o intuito de declarar a constitucionalidade,
como € de sua esséncia, ampliou os pedidos considerando o artigo 2°, alinea c, d, e,
f, g, h, i, j, k., I, mn, o, p, q, € os paragrafos 4° e 5°, do mesmo artigo da Lei
Complementar n® 135/2010. Além disso, sustentou tese de que as hipoteses de
inelegibilidade e a ampliacdo dos prazos de cessacao fossem aplicadas aos casos
em que os atos ou fatos passiveis de enquadramento tivessem ocorrido
anteriormente a edicdo da Lei da Ficha Limpa, sob o fundamento de que a
expressado “vida pregressa do candidato” autorizaria tal previsdo, bem como a
verificagdo das condi¢cdes de elegibilidade se dariam no momento do registro da
candidatura, e ndo antes, e, por assim, nao se estaria ferindo os principios da
seguranca juridica e da irretroatividade legal (BRASIL, 2013v, p. 01-06).

Por fim, na ADC n° 30, postulou-se pela declaracdo de constitucionalidade
de toda a Lei Complementar n° 135/2010, considerando a existéncia de divergéncia
nos diversos Tribunais Regionais Eleitorais do pais, momento em que foram
repisados diversos argumentos ja utilizados da propria ADC n°29, entre outros
(BRASIL, 2013x, p. 08).

Contudo, foi observado que o pedido formulado pela ADC n° 30, em que
se pretendia atingir a totalidade da Lei Complementar 135/2010, n&o era revestido
de completa fundamentacéo juridica, momento em que o STF ndo conheceu de todo
0 requerimento, mas tdo somente sobre a questdo das hipéteses de inelegibilidade

introduzidas pela novel normatizagcéo, conforme trecho do voto do Ministro Luiz Fux:

No entanto, ndo foram declinados na peca vestibular da ADC 30 os
fundamentos juridicos do pedido de declaragdo de constitucionalidade de
outros dispositivos da Lei Complementar n° 135/10 que ndo dizem respeito
especificamente a previsdo de novas hipdteses de inelegibilidades, com o
gue, relativamente a estes, nao foi atendido o disposto no art. 14. |, da Lei
n® 9.868/99. Portanto, considerada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
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Federal, ndo se ha de conhecer da questdo concernente a
constitucionalidade dos demais dispositivos da Lei Complementar n°
135/2010 (BRASIL, 2013x, p. 15).

Com isso, 0 Ministro Relator Luiz Fux, seguido pela maioria dos votos,
ressalvada a posicdo adotada pelo Ministro Dias Toffoli (BRASIL, 2013t, p. 166)%,
observou que a delimitacdo da controvérsia judicial se estendia exclusivamente a
trés questdes, quais sejam: analisar a constitucionalidades das hipéteses de
inelegibilidade dispostas nas alineas c, d, e, f, g, h, j, k, I, m, n, o, p, q, do artigo 1°,
inciso |, da Lei Complementar n°® 64/90, por forca da Lei Complementar n° 135/2010;
se as inelegibilidades introduzidas pela Lei da Ficha Limpa poderiam alcancar atos
ou fatos ocorridos antes da edicdo daquela norma e; por fim, se era constitucional a
hipétese de inelegibilidade prevista no artigo 1°, inciso I, m, da Lei Complementar
64/90, inserido, também, pela Lei da Ficha Limpa (BRASIL, 2013t, p. 15-16).

A Procuradoria-Geral da Republica, na sua funcao de custos legis, emitiu
parecer conhecendo das a¢des e da procedéncia dos pedidos na ADC n°® 29 e ADC
n° 30, ao passo da improcedéncia do pedido formulado da ADI 4578, pugnando,
portanto, pela declaracdo de constitucionalidade integral da Lei Complementar n°
135/2010 (BRASIL, 2013t, p. 13).

O julgamento das trés acdes aconteceu no dia 16 de fevereiro de 2012,
no plenario do STF, onde o Tribunal, por seus Ministros, julgou, por maioria dos
votos, improcedente a ADI 4578, “contra os votos dos Senhores Ministros Dias
Toffoli, que a julgava parcialmente procedente; Gilmar Mendes, que a julgava
totalmente procedente, e Celso de Mello e Cezar Peluso (Presidente), que a
julgavam parcialmente procedente em extensdes diferentes” (BRASIL, 2013t, p. 04).

Sobre a ADC n° 29, os Ministros decidiram pela total procedéncia da
acao, também por maioria “contra os votos dos Senhores Ministros Luiz Fux
(Relator), que a julgava parcialmente procedente, e Gilmar Mendes, Marco Aurélio,
Celso de Mello e Cezar Peluso (Presidente), que a julgavam improcedente”
(BRASIL, 2013v, p. 04).

Por fim, no que diz respeito a ADC n° 30, os Ministros também decidiram
pela completa procedéncia da acdo, por maioria dos votos, “contra os votos dos
Senhores Ministros Luiz Fux (Relator), que a julgava parcialmente procedente, e

Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Cezar Peluso (Presidente), que a

2. 0 Ministro considerou gue todo o texto da lei era objeto da ADC n° 30.
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julgavam parcialmente procedente em extensdes diferentes, segundo o enunciado
em seus votos” (BRASIL, 2013x, p. 04).

Com o transito em julgado ocorrido no dia 06.08.2012, portanto, ficou
estipulado pela decisdo do STF que, a partir das eleicdes de 2012 em diante, a Lei
Complementar n® 135/2010, que alterou a Lei Complementar n° 65/90, iria vigorar na
sua plenitude, inclusive, tendo os seus efeitos temporais estendidos aos fatos e atos
ocorridos anteriormente a sua edi¢cao e promulgacao.

E neste dltimo ponto que o presente estudo intenta a sua delimitac&o,

conforme a contextualizagéo do problema a seguir demonstrada.

4.2. A problematica em estudo

As acdes propostas no STF, como visto, tinham como objetivo a
verificagdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de diversos
dispositivos da Lei da Ficha Limpa. Contudo, o presente estudo pretende analisar
tdo somente a posicdo tomada pelos Ministros acerca dos efeitos temporais da desta
lei, uma vez que por maioria dos votos, o STF permitiu que a Lei da Ficha Limpa
tivesse seus efeitos estendidos aos fatos e atos ocorridos anteriormente a sua
edicdo, que assim ficou constada na ementa da deciséo:

[...] A elegibilidade é a adequacdo do individuo ao regime juridico —
constitucional e legal complementar — do processo eleitoral, razdo pela qual
a aplicacdo da Lei Complementar n°® 135/10 com a consideracdo de fatos
anteriores ndo pode ser capitulada na retroatividade vedada pelo art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo, mercé de incabivel a invocac¢éo de direito adquirido
ou de autoridade da coisa julgada (que opera sob o palio da clausula rebus
sic stantibus) anteriormente ao pleito em oposicdo ao diploma legal
retromencionado; subjaz a mera adequacéo ao sistema normativo pretérito
(expectativa de direito) [...] (BRASIL, 2013t).

Assim, autorizando que os efeitos temporais da lei em comento
alcancassem situacoes pretéritas, além que enquadrar fatos anteriores como novas
hipéteses de inelegibilidade, o STF considerou constitucional a lei alterar o prazo de
cessacdo das inelegibilidades j& estabelecidas em razédo da lei anterior, qual seja, o
pretérito texto da Lei Complementar n® 64/1990, inclusive nos em que ja havia
sentenca transitada em julgado, passando dos pretéritos 03 (trés), 04 (quatro) ou 05
(cinco) anos, dependendo do caso, para 08 (oito) anos em todos os casos (GARCIA,
2012, p. 342).
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No entanto, como sera visto a frente, essa decisdo ndo foi unanime, pois
o placar foi de sete contra quatro, havendo fortes divergéncias e discussdes entre 0s
Ministros, ao passo que a argumentacao sobre o tema foi muito mais ampla do que a
que ficou constada na ementa da decisao.

Por tudo isso é que o presente estudo, pautando-se nos argumentos
utilizados pelos Ministros com os votos vencidos da deciséo, e sob a 6tica dos temas
até aqui trabalhados, qual sejam, democracia, direitos politicos, inelegibilidade,
irretroatividade, seguranca juridica, Estado Democratico de Direito e hermenéutica
constitucional, objetiva fazer uma andlise sobre a mencionada posi¢do majoritaria do
STF em autorizar os efeitos temporais da Lei da Ficha Limpa.

Assim, passa-se a apresentacdo dos principais argumentos utilizados
tanto pelos votos vencedores quanto pelos votos vencidos, para, somente assim,

perfectibilizar a analise pretendida.

4.3. O Julgamento

Delimitada a tematica a ser trabalhada e contextualizado os aspectos do
processo, traz-se a baila os votos e argumentos utilizados pelos Ministros no STF
acerca dos efeitos temporais da Lei Complementar n° 135/2010.

4.3.1. Os votos vencedores

Os votos vencedores do STF foram proferidos pelos Ministros Luiz Fux,
Ayres Brito, Carmen Lucia, Rosa Weber, Dias Toffoli, Joaquim Barbosa e Ricardo
Lewandowski, que consideraram constitucional que a criagcdo de novas hipoteses de
inelegibilidade e a alteracdo dos seus prazos, ambos, inseridos pela Lei da Ficha
Limpa, alcancem fatos e atos pretéritos a sua vigéncia.

O Ministro Relator Luiz Fux, seguido integralmente pelo voto do Ministro
Ayres Brito que apenas ratificou seus argumentos (BRASIL, 2013t, p. 253-260),
posicionou-se para que o alcance dos efeitos temporais aos atos e fatos pretéritos a
edicdo da Lei da Ficha Limpa se estendessem, inclusive, para a restauracdo dos
prazos de inelegibilidade em relacédo aos individuos que, em processos encerrados

ou nao, foram atingidos pelos prazos anteriores previstos na Lei Complementar n°
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64/90, passando dos pretéritos trés, quatro ou cinco anos, para o novel prazo de oito
anos.

Seus argumentos foram condicionados sob quatro perspectivas.

Primeiro, utilizando-se da literatura juridica de Canotilho, que divide a
retroatividade das leis em auténtica e inauténtica, (ou retrospectividade), considerou
que a retroatividade da Lei da Ficha Limpa possui caracteristicas aceitas pelo nosso
ordenamento juridico, por se tratar, na verdade, de uma retrospectividade, isto €, a
norma nova atribui efeitos futuros a rela¢des juridicas ja existentes, porém, nao
atingi efetivamente as situacdes pretéritas em si, pois apenas estabelece limitacbes
prospectivas ao direito de concorrer a cargos eletivos. Cita, ainda, um precedente do
STF nesse sentido, dado pelo julgamento da ADI 493 (BRASIL, 2013t, p. 17-18).

Superado esse aspecto, Fux assevera que a inelegibilidade ndo se
enquadra no conceito de direito adquirido protegido pelo principio da irretroatividade
normativa, pois, na verdade, o ndo preenchimento de condi¢cdes negativas de
elegibilidade nada mais é que a adequacdo do individuo ao regime juridico do
processo eleitoral respectivo, tratando-se tdo somente de uma mera expectativa de
direito a candidatura. Assim, pondera que as hip6teses de inelegibilidade ndo séo
adquiridas pelo patriménio juridico do individuo, que deve se adequar a lei no
momento da formalizacdo de cada candidatura (BRASIL, 2013t, p. 18).

Em seguida, salienta que ndo ha que se falar em retroatividade da lei
penal mais benéfica, disposto previsto como direito fundamental no artigo 5°, inciso
XL, da CRFB/1988, porquanto inelegibilidade ndo é condenacédo penal, questdo que
alertou estar clara quando o legislador impds no texto da lei que a inelegibilidade
acontecera somente apos o cumprimento da pena (BRASIL, 2013t, p. 19).

Por fim, o Ministro diz que ndo ha afronta a coisa julgada quando da
alteracdo dos prazos de inelegibilidade decorrentes de condenacéo judicial, primeiro,
porque a coisa julgada se opera, nesses casos, sob a clausula do rebus sic

stantibus, e, segundo, porquanto essa alteracao legislativa:

[...] ndo significa interferéncia no cumprimento de deciséo judicial anterior: o
Poder Judiciario fixou penalidade, que ter4 sido cumprida antes do
momento em que, unicamente por forca de lei — como se da nas relagfes
juridicas ex lege —, tornou-se inelegivel o individuo. A coisa julgada nao tera
sido violada ou desconstituida (BRASIL, 2013t, p. 19).

O Ministro Joaquim Barbosa, no seu voto vista, trata brevemente sobre o
tema, apenas ratificando que a lei ndo retroage, mas concede efeitos futuros a fatos
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passados. Nesse sentido, assevera que a Lei da Ficha Limpa, na verdade, atinge
somente o fato futuro do registro da candidatura, pois, € nesse momento que o
individuo sera enquadrado ao regime juridico vigente e serdo aferidas tanto as
condicbes de elegibilidade quanto as hipéteses de inelegibilidade (BRASIL, 2013t, p.
67).

Por isso tudo, ele considera:

[...] que toda a lei que estabelece condicGes para o exercicio de um cargo
encontra uma realidade pré-configurada e, diante dessa realidade, produz
os efeitos que o legislador pretendia produzir, ndo ha nada de especial na
lei da ficha limpa para que se possa considera-la ofensiva ao principio da
seguranca juridica ou da irretroatividade (BRASIL, 2013t, p. 67).

Ja o Ministro Dias Toffoli discorre um pouco mais sobre a tematica, mas
mantém posicdo parecida com a até entdo adotada pelos outros Ministros, nao
observando qualquer reprovabilidade constitucional em se alterar o prazo de
inelegibilidade dos casos pretéritos a lei, ao passo que nao verifica ébice na criacdo
de novas hipéteses para atingir, também, fatos anteriores a novel legislacdo
(BRASIL, 2013t, p. 40).

Assim, considera que ndo ha direito adquirido a regime juridico de
elegibilidade, ja que as regras aplicaveis as condicbes de elegibilidade ndo se dao
na data do encerramento do processo, tampouco na data da pratica do ato ou fato,
mas sim da data do registro de candidatura, uma vez que essas condi¢cdes se
operam pela clausula rebus sic stantibus, ou seja, segundo as leis vigentes neste
altimo momento (BRASIL, 2013t, p. 40).

Por tudo isso, para garantir a isonomia dos candidatos e dar seguranga
juridica as elei¢Bes, o Ministro Dias Toffoli acredita que todos os requisitos devem
ser aferidos em um s6 momento, qual seja, o do registro da candidatura, sob pena
de se criar uma incompativel instabilidade de regras eleitorais que levariam a criagao
de dois, trés ou quatro regimes de inelegibilidade simultdneos na medida em que se

criassem novas leis, como assim exemplifica:

[...] uma emenda constitucional, em tese, poderia ampliar o art. 14, 8§7°, da
Constituicdo, para estabelecer que s&do inelegiveis o0s parentes
consanguineos ou afins dos agentes politicos ali elencados, até o terceiro
grau, € nao mais até o segundo grau. Se, nesse caso, se impedisse a
aplicacdo dessa causa de inelegibilidade aos fatos anteriores a edicdo da
lei, a nova regra somente valeria para os parentes de terceiro grau (tios e
sobrinhos) dos mandatarios em questdo que nascessem a partir da data da
vigéncia da emenda!? Ora Senhores Ministros, se uma norma passa a exigir
novas condicBes para que alguém seja candidato, essa inovacdo embora
esteja pautada por um fato pretérito, somente deve valer para processos
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eleitorais futuros. Em outras palavras, o novo critério selecionador de
condicdes subjetivas de elegibilidade tera efeitos, no futuro, mas buscara
seus requisitos no passado (BRASIL, 2013t, p. 41-42).

Com essas consideracdes, o Toffoli relata que ndo se pode aceitar em
nosso ordenamento que alguns candidatos sejam privilegiados pelos requisitos de
uma lei ja revogada, criando de imediato um duplo regime juridico de inelegibilidade,
em que uns estariam submetidos a Lei da Ficha Limpa e outros ndo, porquanto 0s
requisitos para ser elegivel sdo um so e aferidos tdo somente no futuro, isto €, no
momento do registro da candidatura (BRASIL, 2013t, p. 42).

Ademais, Toffoli ainda pondera que essa eficacia temporal a fatos
anteriores ndo urge como uma clausula de inelegibilidade casuistica, que intentaria
prejudicar ou favorecer determinados candidatos, uma vez que respeitado o principio
da anterioridade eleitoral disposto no artigo 16 da CRFB/1988, em que ndo se aplica
a eleicdo que ocorra até um ano da vigéncia da lei que alterar o processo eleitoral
(BRASIL, 2013t, p. 42-43).

Contudo, vale mencionar que o tema foi objeto de diversas discussoes
durante a leitura dos votos, inclusive durante o voto do Ministro Dias Toffoli que,
mesmo nao tendo incluido em sua decisdo, reconheceu que o casuismo legislativo

poderia estar presente nessa lei e deveria ser objeto de maior reflexao:

Realmente, sdo varios temas que nos levam a grandes reflexdes [...] em
relacdo ao fato de que alguns dispositivos dessa lei teriam sido feitos
especificamente para atingir determinados personagens realmente chama a
atencdo. Agora, do ponto de vista abstrato, eu fico com dificuldades
(BRASIL, 2013t, p. 139).

Prosseguindo, observa-se que o voto da Ministra Rosa Weber sobre a
tematica corrobora as ponderacfes realizadas pelo Ministro Dias Toffoli. Primeiro,
porquanto considera ndao haver direito adquirido a elegibilidade e que, por isso, as
hipoteses de inelegibilidade introduzidas pela Lei Complementar n° 135/2010 n&o
estdo sendo aplicadas retroativamente. Assim, ao considerar que a inelegibilidade
nao se trata de um direito adquirido, a Ministra ratifica 0 posicionamento até entéao
adotado pelos Ministros, ja que considera que os requisitos de elegibilidade nao
incorporam o patrimonio juridico do candidato, sendo de carater geral e objetivo,
bem como aferidos somente no momento do registro da candidatura (BRASIL,
2013t, p. 172).

Por isso, assevera que a lei em comento, na verdade, ndo retroage, pois é

aplicada para o futuro, ja que a inelegibilidade, como condicdo negativa de
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elegibilidade tem “a subsuncdo do fato a norma somente se operando a partir do
momento em que o candidato pleiteia o seu registro”, devendo o individuo aderir ao
estatuto eleitoral a época vigente e aplicavel, respeitado o principio da anterioridade
eleitoral, como aconteceu no caso da Lei da Ficha Limpa (BRASIL, 2013t, p. 172-
173).

Ademais, asseverou ndo vislumbrar qualquer casuismo legal na norma, ja
que as inelegibilidades tém carater geral e aplicam-se a todos e para o futuro
(BRASIL, 2013t, p. 173).

Por sua vez, a Ministra Carmen Lucia alerta que, além dos argumentos ja
expostos, o conceito de vida pregressa do candidato autorizaria a aplicacdo da lei a
fatos e atos pretéritos estabelecendo novos casos de inelegibilidade e alterando os
prazos de sua cessacado, tendo em vista que o conceito de vida pregressa nao se
confunde com pena ou antecedentes criminais, mas €, na realidade, 0 que a
moralidade publica considera como essencial para a sua protecdo. Assim, 0s que
eram inelegiveis pela lei antiga, seriam inelegiveis pelos ditames da lei nova em
razdo da sua pregressa conduta (BRASIL, 2013t, p. 192-194).

Em derradeiro, o Ministro Ricardo Lewandowski, dizendo que o texto da
Lei da Ficha Limpa ndo exclui do alcance os candidatos ja apenados, pois lei
eleitoral nova que altere as causas de inelegibilidade, ampliando ou ndo o seu
gravame, aplica-se imediatamente, traz como ponto de discussdo a alteracao
realizada pelo Senado Federal que substituiu em cinco momentos os tempos verbais
“tenham sido condenados” pela expressao “que forem condenados”, causando uma
interpretacdo dubia que deve ser sanada pelas técnicas hermenéuticas, “pois nao
existe norma em si considerada, sendo aquela que é interpretada” (BRASIL, 2013t,
p. 231).

Utilizando-se do método classico de interpretacdo gramatical, o Ministro
considerou que a semantica do termo “os que forem condenados” € um enunciado
de compreensao e nédo de extensdo temporal, portanto significa uma qualidade do
individuo em “ser condenado”, seja hoje, ontem ou amanha. Ainda, pelo método
filologico, que busca a finalidade da norma, ele reconhece que pela finalidade da lei
que era abarcar todos os casos de inelegibilidade, incluindo os que ja tiverem
condenagdes, a melhor interpretacdo que se aproxima do espirito do projeto popular
€ a de abranger todos os condenados (BRASIL, 2013t, p. 232).



91

O Ministro alerta, ainda, para que a interpretacao literal usada seja
apenas uma primeira etapa do processo hermenéutico, devendo o intérprete se ater
a outros métodos hermenéuticos para que nado haja tdo somente a observancia do
texto da lei que, por muitas vezes, em razdo da imperfeicdo legislativa, encontra-se
em desacordo com sua real intencéao (BRASIL, 2013t, p. 233).

Para corroborar suas ponderagdes, Lewandowski colheu dos anais da lei
o apontamento feito pelo relator do projeto que disse que a substituicdo de
expressdes sO veio a ser realizada com a finalidade de se harmonizar os termos,
para que ndo existissem na mesma lei “os que forem” e “os que tenham sido”
(BRASIL, 2013t, p. 233-235).

Ultrapassada essa discussdo, o Lewandowski ratifica os argumentos ja
usados na posicao pela constitucionalidade, para asseverar que a lei, na verdade,
nao retroage, uma vez que as inelegibilidades elas séo aferidas por ocasido do
registro da candidatura, de acordo com o estatuto juridico vigente a época e que, de
acordo com os precedentes do TSE e do STF, as normas que alteram ou impde
inelegibilidades ndo tém carater penal e ndo configuram san¢do, mas sim requisitos
de preservacao dos valores republicanos (BRASIL, 2013t, p. 235).

Com isso, considerando a propria jurisprudéncia do STF quando do
julgamento pela constitucionalidade dos efeitos da Lei Complementar 64/90 aos
casos fatos e atos anteriores a sua edicdo, ndo se esta falando de retroatividade
penal, mas sim de uma imposicdo de requisitos que ensejam numa incapacidade
eleitoral futura, ao passo que ndo se pode falar em direito adquirido, porquanto além
de ndo existir seus elementos constitutivos, trata-se de um efeito dindmico
alcancado por uma norma superveniente de direito publico (BRASIL, 2013t, p. 236-
237).

Por tudo isso, Lewandowski considerando n&o haver afronta a seguranga
juridica ou a irretroatividade normativa, rejeita qualquer imposicdo das regras de
direito adquirido sobre as normas de ordem publica, devendo-se dar uma incidéncia
mais restrita aquele instituto, pois caso contrario se estaria estagnando a dinamica
juridica das normas fundamentais (BRASIL, 2013t, p. 239).

Em linhas gerais, os argumentos pela constitucionalidade da eficacia
temporal da Lei da Ficha Limpa se consubstanciaram em nao considerar que a lei
retroage dentro do sistema juridico, uma vez que a inelegibilidade € aferida somente

no registro de candidatura que € posterior a sua vigéncia, momento em que ocorre
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uma retrospectividade, isto é, busca-se requisitos no passado para atribuir-lhe
efeitos para o futuro. Ainda, as hipéteses de inelegibilidade ndo se tratam de
sancdes, penas ou direitos adquiridos, mas de requisitos negativos impostos ao
postulante a candidato no momento de formalizac&do do registro de candidatura. Por
fim, os prazos provindos das hipoteses de inelegibilidade da lei anterior, operam-se
pela clausula rebus sic stantibus, que significa dizer que tais prazos estardo sob a
égide da alteracdo do regime juridico posterior, aplicando-se as elei¢cdes imediatas

desde que respeitado o principio da anterioridade eleitoral.

4.3.2. Os votos vencidos

Os votos vencidos no julgamento foram proferidos pelos Ministros Gilmar
Mendes, Cezar Peluso, Marco Aurélio e Celso de Mello, que, em suma,
consideraram inconstitucional os efeitos temporais da Lei da Ficha Limpa, ja que se
trata de uma verdadeira retroatividade legal ndo permitida por nosso ordenamento.

De inicio, colhe-se o voto do Ministro Gilmar Mendes para quem, nas
hip6teses em que a lei apanha fatos passados para atribuir-lhe efeitos nos
processos eleitorais futuros, ha inequivoca violacao ao principio da irretroatividade
da lei, primeiro, porquanto caracteriza uma retroatividade ndo aceita por nosso
ordenamento constitucional e, segundo, pois ela autoriza um casuismo legal nunca
antes visto no Direito brasileiro. Senéo vejamos.

Para Mendes, com fulcro na literatura juridica romana e portuguesa, a
retroatividade é dividida em trés graus, a retroatividade maxima, quando a nova lei
abrange tanto a coisa julgada quanto o direito adquirido, sendo estas situacdes
juridicas ja operadas pelo império da lei revogada, a retroatividade média, quando
ataca direitos ja existentes mais ainda néo integrados ao patrimonio do titular, e a
retroatividade minima ou normal, quando a lei nova atinge apenas os efeitos dos
fatos anteriores a sua vigéncia para o futuro, respeitando os efeitos de direito ja
produzidos pela situacéo juridica anterior (BRASIL, 2013t, p. 262-264).

Assim, Mendes apud Moreira Alves, assevera que muitas leis se
consumam indiferentemente as leis supervenientes, mas outras, em que pese terem
ocorridos os seus fatos juridicos sob a vigéncia de determinada lei, por muitas vezes
nao se paralisam com a cessacao legislativa, projetando-se durante largo tempo,
como é o caso do prazo das inelegibilidades (BRASIL, 2013t, p. 265-266).
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Portanto, o principio da irretroatividade das leis como principio
constitucional, no Brasil, concede a lei pretérita forca e aplicagcdo sempre em relacéo
a um direito adquirido, um ato juridico perfeito ou a coisa julgada, como ocorre em
relacdo aos direitos politicos e, por isso, a Lei da Ficha Limpa ao apanhar fatos
juridicos passados para modificar seus efeitos no futuro, em detrimento dos direitos
politicos fundamentais de cidadaos, retroagiu inconstitucionalmente (BRASIL, 2013t,
p. 266).

Num segundo momento, Mendes considera evidente que esse dispositivo
nao pode abarcar 0s casos ocorridos antes de sua vigéncia sob pena de punir
destinatarios pré-conhecidos, algo tipico de regimes autoritarios, afastando
totalmente os principios basicos do Estado de Direito e da democracia, bem como o

da legalidade, concepcfes que regem o constitucionalismo brasileiro:

N&o conheco, nem nos regimes autoritarios, a edicdo de lei para apanhar
fatos passados e, portanto, para atingir pessoas determinadas e
determinaveis segundo os fatos que estdo definidos. E muito fAcil
descobrir qual o universo de pessoas que se quer atingir, pela descricdo
do fato. Basta verificar a hipdtese, e ai vamos descobrir quais sdo as
pessoas que a lei quis atingir (BRASIL, 2013t, p. 269).

Para ratificar o seu posicionamento, o Ministro traz importante precedente
histérico do STF que, incitado a decidir sobre a constitucionalidade de uma lei que,
com base nos fatos anteriores a sua vigéncia (nimeros minimos de filiados
proporcionalmente distribuidos no territério nacional), estipulava requisitos para os
partidos politicos funcionarem, julgou na ADI 9663, inconstitucional a referida
norma, considerando-a um verdadeiro casuismo legislativo, tendo em vista que
quando ela entrou em vigor ja se sabia de antemao quais os partidos que ficariam
excluidos automaticamente de atuacdo. Mendes cita, assim, parte do voto do

Ministro Moreira Alves:

Sr. Presidente, a meu ver, o problema capital que se apresenta, em face
desta lei, € que ela fere, com relacdo aos dispositivos que estdo sendo
impugnados, o principio constitucional do devido processo legal, que,
evidentemente, ndo é apenas 0 processo previsto em lei, mas abarca as
hipéteses em que falta razoabilidade a lei. Ora, os dispositivos em causa
partem de fatos passados e, portanto, ja conhecidos pelo legislador quando
da elaboracéo desta lei, para criar impedimentos futuros em relacdo a eles
[...] constitui-se, assim, em verdadeiros preceitos ad hoc, por terem como

% Trata-se de um historico precedente do STF em matéria eleitoral, em que se discutia a constitucionalidade da
Lei n°® 8.713, de 1° de Outubro de 1993 que exigia dos Partidos Politicos o preenchimento de requisitos mininos
de namero de filiados para a atuagédo politico-partidaria eleitoral. Assim, o STF, por maioria dos votos, entendeu
gue tal lei era casuistica porquanto atingia um universo conhecido de partidos, excluindo diversos partidos
pequenos do processo eleitoral, extirpando a representacdo das minorias. Da mesma forma, a Corte entendeu
que a lei eleitoral ndo poderia buscar fatos passados para atribuir-lhes efeitos futuros (BRASIL, 2013z4).
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destinatarios ndo a generalidade dos partidos, mas apenas aqueles
relacionados com esses fatos passados, e, por isso, lhes cerceiam a
liberdade por esse procedimento legal que é de todo desarrazoado
(BRASIL, 2013t, p. 270-271).

O Ministro Marco Aurélio, alerta que o0 prego a ser pego por se viver em
um Estado Democratico de Direito é estar submetido ao seu principio basilar da
seguranca juridica, manifestado pelo principio da irretroatividade normativa, tanto é
que tal principio disposto no artigo 5°, inciso XXXVI, da CRFB/1988, é uma clausula
pétrea, em que devem ser respeitados as situacdes aperfeicoadas segundo a
legislacdo da época, “aperfeicoadas quanto as consequéncias juridicas, aquelas
previstas segundo a legislagdo em vigor” (BRASIL, 2013t, p. 335-337).

Assim, para o Ministro, a Lei da Ficha Limpa € inconstitucional, porquanto
nao se pode cogitar de seguranca juridica quando, a mercé de novos diplomas
legais, “se deva viver aos sobressaltos, aos solavancos, impondo-se sancao quanto
a ato e fato pretérito” (BRASIL, 2013t, p. 337).

Por tudo isso, o Ministro pondera que se deva consertar o pais banindo a
corrupcdo do meio politico sim, mas observados o0s preceitos da seguranca juridica e
do Estado Democratico de Direito, ou seja, h4 a necessidade de uma resolucéo para
o futuro e ndo para o passado, ja que o cidaddo ndo tem culpa que o Poder
Legislativo demorou tanto tempo para editar uma que, agora, quer recuperar o
tempo perdido retroagindo os seus efeitos (BRASIL, 2013t, p. 336).

O Ministro Celso de Mello, por sua vez, assevera a existéncia de
inelegibilidades cominadas que configuram tipicas san¢cBes de direito eleitoral, cuja
incidéncia restringe a capacidade eleitoral passiva de qualquer cidadao, uma vez
qgue o priva do exercicio de um direito fundamental, que é o direito de participacao
politica e, por isso, para ele, ndo é possivel aplicar-se retroativamente, a situagdes
pretéritas, consumadas no passado, as novas hipdteses e prazos dilatados de
inelegibilidade previstos na Lei da Ficha Limpa, sendo tais questdes incompativeis
com a CRFB/1988 (BRASIL, 2013t, p. 322).

Acrescenta, ainda, que o nucleo de identidade dos valores fundamentais
da ConstituicAo deve ser preservado em face da transgressdo cometida pelo
Congresso Nacional ao editar uma lei desse tipo, que retroage a fatos passados,
ferindo os principios e valores constitucionais que visam garantir a seguranca

juridica mediante o principio da irretroatividade normativa previsto no inciso XXXVI
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do artigo 5° da CRFB/1988, que tem como escopo evitar arbitrariedades legislativas
e leis casuisticas (BRASIL, 2013t, p. 323-325).

Por fim, o Ministro, entdo Presidente, Cezar Peluso, inserindo, também, o
principio da irretroatividade da lei como corolario da seguranca juridica, dispde que a
lei ndo foi concebida sendo para governar a vida dos homens, possuindo uma
funcd@o naturalmente prospectiva, jA que € sempre editada para orientar os homens
nos comportamentos sociais, “prescrevendo-lnes como devem agir para poder
realizar aquilo a que chamamos de projeto de convivéncia ética da sociedade”
(BRASIL, 2013t, p. 370).

Feito isso, para Peluso, a Lei Complementar n°® 135/2010 dispde sobre o
indiscutivel fenbmeno da retroatividade das leis, retrovertendo seus efeitos gravosos
para alcancar atos juridicos stricto sensu ja praticados no passado. Por isso,
considera que a lei trata os sujeitos ativos desses atos juridicos como individuos
absolutamente incapazes, ja& que h4 uma abstracdo da vontade do cidaddo e seu
livre arbitrio ndo é levado em conta, o cidaddo ndo possui a alternativa de fazer ou
deixar de fazer, ou seja, de praticar aquele ato que constitui, hoje, por forca da nova

lei, uma causa de inelegibilidade.

[...] incide sobre atos juridicos cuja caracterizacdo e cuja tipicidade
normativas incluem, necessariamente, o relevo da expressdo ou
manifestacdo da vontade. Nenhum desses atos, tido agora como ilicitos —
vamos tomar por analogia o ato criminoso —, é considerado como tal, pela
lei, com abstracdo da capacidade de o agente entender seu cardter ilicito e
de comportar-se de acordo com esse entendimento. No instante em que
abstraio a vontade na pratica do ato, para lhe atribuir um efeito juridico
gravoso, trato o agente como incapaz, porque ja nao interessa a lei a
vontade para esse fim. E é disso que se trata (BRASIL, 2013t, p. 370-371).

Ademais, para ele, a lei, ao atribuir a atos anteriormente ja praticados um
efeito futuro negativo, este é restritivo e lesivo, jA que subtrai um direito publico
individual e faz isso com um carater evidentemente maligno, caracterizando uma
sancdo no seu sentido lato, ndo de cunho penal, mas uma subtracdo sancionatoria
inequivoca, ja que “ndo ha duvida alguma de que esse efeito juridico atribuido pela
lei nova como causa de inelegibilidade significa clara subtragdo de um direito puablico
subjetivo e, portanto, uma reducdo do patrimbénio ou esfera juridica do cidadao”
(BRASIL, 2013t, p. 371).

E, quando o agente é tratado como incapaz por uma subtracdo de direitos
politicos sem que sua vontade seja considerada, a lei deixa de ter carater

prospectivo e geral, para ter um carater pessoal e particular, autorizando ao
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legislador privar de bens juridicos quem ele quiser, pois basta saber quem praticou
aqueles atos e, ai, tem-se definido o universo de pessoas atingidas pela lei que

passa a ser tratada como um ato estatal casuistico:

Portanto, ndo é a lei, de carater geral, dirigida a quem, no futuro, venha a
praticar ato que seja subsumivel na hipétese legal. Ndo. Ela vai apanhar
atos anteriores de pessoas certas. E hoje é s6 percorrer os registros de
decisdes, ou de todas as hipéteses que estdo na lei, para se ter identificado
0 conjunto das pessoas alcancadas pelos efeitos nocivos (BRASIL, 2013t,
p. 371-372).

Resta caracterizado, portanto, um confisco de parcela de cidadania, pois
o Estado retira do cidaddo parte da sua esfera juridica de cidadania, abstraindo-lhe a
vontade ja que ndo pode evitar a eficacia lesiva da lei, impedindo a manifestagéo de
um predicado importante da democracia (BRASIL, 2013t, p. 372).

Por tudo isso, Peluso pensa que, primeiro, a Lei da Ficha Limpa
caracteriza uma retroatividade maligna, contraria a vocacao normativa do direito e do
proprio conceito de lei, a0 passo que atenta claramente contra a seguranca e a
certeza juridica, estas concebidas como principios imanentes da ordem juridica
sistematica e, sobretudo, como garantia de fidelidade da acdo humana e da
eticidade do Direito, “enquanto permite a cada um saber, uma vez concebida a acgao,
nao qual seja seu resultado historico, mas como acdo sera qualificada e inserida na
vida social” (BRASIL, 2013t, p. 372-373).

Assim, em linhas gerais, para os que consideram a eficacia temporal a
fatos anteriores a vigéncia da Lei da Ficha Limpa como inconstitucional, a lei em
comento efetivamente retroage, atingindo diretamente atos e fatos praticados na
vigéncia da lei anterior, lesando os direitos politicos do agente como uma sancao em
sentido lato, sancéo esta que ndo mais pode ser evitada em razéo da incapacidade
do individuo perante a nova lei. Ademais, para eles, a referida lei atinge um universo
de pessoas nas quais ja se tem conhecimento prévio e que ndo podem mais nada
fazer para evitar essa lesividade, gerando um casuismo legal digno de um Estado
arbitrario que nao respeito os direitos fundamentais, a seguranca juridica e o Estado
Democratico de Direito.

Desta feita, colhidos os argumentos de ambas as partes, passa-se a
analise do resultado do julgamento sob a 6ética do principio da irretroatividade

normativa e da hermenéutica constitucional.
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4.4. A Andlise do Caso sob a Otica do Principio da Irretroatividade Normativa e

da Hermenéutica Constitucional

Considerando os argumentos expendidos pelos Ministros, bem como as
tematicas trabalhadas durante o presente estudo, tem-se uma base tedrica e,
inclusive, jurisprudencial, que, consubstanciada nas divergéncias demonstradas no
item anterior, permitem depreender-se uma analise que responda o problema
proposto, isto é, a decisdo do STF que, por maioria dos votos, considerou
constitucional os efeitos temporais da Lei da Ficha Limpa autorizando seu alcance a
fatos pretéritos a sua vigéncia, caracterizou-se como uma retroatividade normativa
inconstitucional atentando contra o Estado Democratico de Direito e a seguranca
juridica, ao passo que cerceou os direitos politicos do cidaddo e criou um casuismo
legislativo?

Observando os votos divergentes acerca dos efeitos temporais da lei,
verifica-se que 0s pontos centrais a serem esclarecidos, que dividiram claramente os
posicionamentos dos Ministros, estdo na questdo da natureza juridica das
inelegibilidades e as suas consequéncias ao patriménio juridico individual de cada
cidaddo atingido por elas, para somente assim, estabelecer se efetivamente a lei
retroagiu ou ndo a fatos pretéritos a sua vigéncia e se esta retroatividade é revestida
ou ndo de constitucionalidade.

Visando a estabelecer a proposta hermenéutica que melhor corresponda
aos argumentos perfectibilizados, opta-se como método de andlise o método
normativo-estruturante proposto pela literatura juridica de Canotilho (2002, p. 1196),
uma vez que, conforme salientou Barroso (2009, p. 281), este método concilia tanto
0s métodos hermenéuticos classicos, que auxiliam uma interpretacdo mais objetiva
da norma, quanto os métodos que consideram a realidade social em que se coloca o
problema, momento em que o0 intérprete extraira 0os componentes faticos e
axiologicos do contexto em que a norma esta inserida, buscando uma solugéo
harménica do caso dentro das possibilidades contidas no programa normativo.

Como ja visto no primeiro capitulo deste trabalho (item 2.5), as
inelegibilidades séo restricdes ao pleno exercicio dos direitos politicos para aqueles
que pretendem disputar cargos eletivos, tratando-se de condi¢bes que devem ser
evitadas pelo cidaddo, um direito politico negativo que visa afastar do processo

eleitoral aqueles que se enquadram em determinadas situacdes que atentam contra
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a moralidade e a normalidade do pleito eleitoral e tornam ilegitima a atuacdo do
eleito na funcao de representante do povo.

Contudo, a inelegibilidade, constitucional ou legal, trata-se de uma
restricdo ao exercicio de um direito fundamental e humano vinculado a ideia de
democracia e cidadania, ambas como expoentes da soberania e vontade popular, o
que, na concepcao de Silva (2011, p. 389), ndo pode ser entendido como um
moralismo desgarrado da base democratica do regime que se instaure.

Os votos vencedores da decisdo em comento trataram as inelegibilidades
tdo somente como requisitos negativos impostos ao postulante a candidato, a serem
aferidos no momento do registro da candidatura como forma de protecdo da
democracia. Porém, como observado por Monteiro (2013), ao tratar sobre a questéao
do caréater sancionatério, os Ministros ndo se posicionaram sobre a natureza juridica
das inelegibilidades quando provenientes de um ato ilicito, limitando-se a afirmar
que, no caso da Lei da Ficha Limpa, ndo se tratavam de uma pena.

Contrariando este posicionamento firmado pelo STF e filiado ao
entendimento dos Ministros Marco Aurélio (BRASIL, 2013t), Celso de Mello
(BRASIL, 2013t) e Cezar Peluso (BRASIL, 2013t), que tiveram seus votos vencidos
no julgado, é inegavel que as inelegibilidades, nestes casos, como ja visto também
no primeiro capitulo deste estudo (item 2.5.3.1.), realmente ndo se tratam de uma
pena, mas possuem um inequivoco efeito de sanc¢éo.

Isso porque, como Costa (2012, p. 60), Monteiro (2013) e Cavalcante
(2013) afirmam, a inelegibilidade quando cominada em razdo de um ato ilicito, tem
por Unica consequéncia juridica uma sancdo, pois que se trata de uma
consequéncia baseada numa conduta preordenada que, com o0 objetivo de coagir
um ato contrario ao Direito, possui um efeito que restringe os direitos politicos
passivos do cidadao caso este venha a se enquadrar no seu tipo legal.

Portanto, discordando da posicdo majoritaria do STF e seguindo o
entendimento de Costa (2012, p. 59-64) e Monteiro (2013), as medidas restritivas de
direitos imposta pela novel Lei Complementar n° 135/2010 consistem em hipéteses
de inelegibilidade provindas de atos ilicitos, ou seja, como Kelsen (1998, p. 37)
afirma, nascem da constatacdo de um ato contrario ao direito, revestindo-se de
carater eminentemente punitivo, razdo pela qual, tratam-se de uma sancdo. Nesta
mesma linha argumenta o préprio Ministro Cezar Peluso, quando afirma que “todo

mal atribuido pelo ordenamento € sempre uma sancao em sentido lato, mas sempre
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sangéo, ainda que n&o seja de cunho penal” (BRASIL, 2013t, p. 371).

Os votos vencedores, ainda, consideraram n&o haver retroatividade
normativa, uma vez que, para eles, ndo ha direito adquirido a regime juridico de
inelegibilidade e, por isso, o cidadao para ser elegivel deve se adequar ao estatuto
legal vigente a cada novo registro de candidatura, isto é, a afericdo das
inelegibilidades ndo passa de um preenchimento de requisitos que buscam fatos no
passado para atribuir-lhe efeitos sempre no futuro.

Contudo, discordando mais uma vez da posicdo majoritaria e filiando-se
aos votos vencidos do STF, considera-se que as hipoteses de inelegibilidade
trazidas pela Lei da Ficha Limpa s&o direitos adquiridos no seu sentido amplo,
justificativa que encontra respaldo sob dois aspectos extraidos destes votos: o
préprio carater sancionatorio das inelegibilidades, bem como a inseguranca juridica
que os efeitos temporais da lei trazem ao, efetivamente, retroagir. Sendo vejamos.

Primeiro, Peluso (BRASIL, 2013t, p. 371) salienta que a inelegibilidade ao
prever a consequéncia maligna da sancao, possui um efeito juridico que subtrai um
direito publico subjetivo do cidadao, reduzindo o patrimonio juridico do individuo.

Por isso, entende-se, no mesmo sentido que os Ministros Marco Aurélio
(BRASIL, 2013t, p. 335) e Celso de Mello (BRASIL, 2013t, p. 323-324), que a
inelegibilidade derivada de um ato ilicito se trata de um direito subjetivo que integra o
patrimdnio juridico do individuo e, portanto, trata-se de um direito adquirido no seu
sentido amplo, protegido pelo principio da irretroatividade normativa disposta como
clausula pétrea no artigo 5°, XXXVI, da CRFB/1988, uma vez que esse “direito
subjetivo foi adquirido no regime da lei velha e persiste garantida em face da lei
superveniente” (SILVA, 2011, p. 434-435).

Segundo, quando os efeitos temporais da lei alcangam fatos pretéritos a
sua vigéncia, ha um atentado ao principio da irretroatividade normativa.

Primeiro, porque, seguindo os votos vencidos do julgado e toda a
concepcao ja trabalhada sobre a irretroatividade normativa, tem-se que este é um
principio que garante a seguranca juridica da sociedade e que, por sua vez,
fundamenta e da legitimidade ao Estado Democratico de Direito, evitando que o
cidadao, soberano em sua vontade, fique “sob o sabor da boa vontade do legislador”
(SANTOS, 2003, p. 48). Ainda, este principio garante que uma lei ndo retroaja
quando esta causar inseguranca e instabilidade aos atos e fatos realizados e

consumados, até mesmo sob a justificativa de garantir a ordem social, porquanto
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nada garante mais a ordem da sociedade do que a propria seguranca juridica e a
irretroatividade normativa (SANTOS, 2003, p.48).

Ainda, conforme visto, Barroso (2005, p. 139-140) e Coértes (2008, p. 24),
asseveram que para a configuracdo dos principios da seguranca juridica e do
Estado Democratico de Direito, ha a necessidade de existir uma confianca do povo
nos atos do Poder Publico, que deverdo dar estabilidade as relagcfes juridicas,
manifestada pela anterioridade das leis em relacéo aos fatos sobre os quais incidem,
na conservacdo de direitos em face da lei nova e a previsibilidade de
comportamentos, tanto os que devem ser seguido como 0s que devem ser
suportados.

No ditame dos votos dos Ministros Cezar Peluso (BRASIL 2013t, p. 371),
Marco Aurélio (BRASIL, 2013t, p. 335-337) e Celso de Mello (BRASIL 2013t, p. 322-
323) e sob a otica do principio da irretroatividade, considerando a necessidade do
cidaddo saber e ter a certeza de quais comportamentos sdo licitos e quais sdo
passiveis de punicdo, a Lei da Ficha Limpa impde uma imprevisibilidade de
comportamentos na sociedade e um cerceamento arbitrario dos direitos politicos, em
gue o cidaddo nao sabe mais quais condutas podem e quais condutas ndo podem
ser realizadas caso queira exercer o direito de ser votado, ficando a mercé da
vontade do legislador que, ao editar leis retrooperantes, usurpa o livre arbitrio do
cidaddo que nada mais pode fazer para evitar o enquadramento nas hipéteses
restritivas da sua capacidade plena de cidadao.

Como o legislador, no direito brasileiro, é vinculado ao principio da
irretroatividade normativa, este também é vinculado aos principios do Estado
Democratico de Direito e da seguranca juridica (SERPA LOPES, 1959, p. 272-273).
Assim, diante dos entendimentos dos Ministros Peluso (BRASIL, 2013t, p. 370-372)
e Marco Aurélio (BRASIL, 2013t, p. 336-337), considerando as caracteristicas da
inelegibilidade na Lei da Ficha Limpa (sancionatoria e pertencente ao patrimonio
juridico do cidadao), esta € uma situacdo aperfeicoada segundo a legislacdo da
época em que os fatos ocorreram, tendo as consequéncia juridicas determinadas
segundo a legislacdo em vigor, sob pena de o cidaddo viver em uma constante
inseguranca juridica, ja que novos diplomas poderiam impor novas sanc¢oes a fatos
pretéritos ja realizados constantemente, o que criaria uma instabilidade social, pois
nao se estaria mais legislando para o futuro, mas sim para o passado.

Portanto, a Lei da Ficha Limpa possui efetivamente efeitos retrooperantes
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malignos, conforme entendeu o Ministro Peluso (BRASIL, 2013t, p. 373), isto é,
trata-se de uma lei que retroage de maneira inconstitucional, pois, ao buscar no
passado fatos e atos ja consumados sob a vigéncia da lei anterior, sob a justificativa
de se estar moralizando o processo politico, causam uma inseguranca juridica nas
relacdes entre o Estado e o povo, uma vez que nao h& mais uma previsibilidade por
parte deste de quais condutas serdo no futuro autorizadas por parte daquele, ja que
as condutas que agora sado licitas poderdo no futuro ser consideras ilicitas e
restringir a capacidade eleitoral passiva do cidaddo sem que este possa fazer
qualquer coisa contra isso (BRASIL, 2013t, p. 372-373).

Porém, Peluso (BRASIL, 2013t, p. 142) relata que para isso, deve-se
separar o0 momento de afericdo da inelegibilidade como um requisito que deve ser
evitado pelo candidato, o que ocorre no registro da candidatura, do momento de
concretizacdo da inelegibilidade como uma sancao restritiva dos direitos politicos,
que acontece quando do juizo que gera a inelegibilidade. Isso porquanto, caso
contrario, estar-se-ia desconsiderando o carater sancionatério das inelegibilidades,
bem como ferindo o direito fundamental da irretroatividade normativa, autorizando
que qualquer lei venha atingir fatos passados causando a ja verificada inseguranca
juridica e instabilidade do Estado Democrético de Direito (BRASIL, 2013t, p. 373).

Portanto, a inelegibilidade, primordialmente quando derivada de um ato
ilicito, possui carater sancionatorio, reduzindo o patriménio juridico do cidadéo,
impedindo o seu direito de ser eleito e, por assim, sendo um direito adquirido do
individuo protegido pelo principio da irretroatividade legal. Diante disso, esse direito
possui suas consequéncias definidas apenas em razdo da legislagdo vigente na
época da ocorréncia dos fatos, em que pese verificadas no momento do registro da
candidatura, ndo podendo uma lei nova atingi-los, sob pena de se estar criando uma
inseguranca juridica em que se autorizara o Estado a impor sangdes a atos e fatos
pretéritos, impossibilitando a certeza juridica e social necessaria em se saber quais
condutas irdo impor ou ndo restricdo a esfera juridica do cidadao.

Sob a mesma o6tica do principio da irretroatividade normativa, um terceiro
fundamento que pugna pela inconstitucionalidade da lei foi trazido pelos Ministros
gue tiveram seus votos vencidos no julgado, qual seja, a tese de que a Lei da Ficha
Limpa se tratou de um casuismo legislativo.

Dos votos vencedores, o Unico Ministro que néo se limitou a afirmar que a

lei ndo era casuista e intentou fundamentar sua decisao, foi o Ministro Dias Toffoli,
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gue considerou que a lei efetivamente tinha cunho abstrato e geral, pois respeitou o
principio da anterioridade eleitoral previsto no artigo 16 da CRFB/1988, em que
dispde que nenhuma lei que altere o processo eleitoral sera aplicada a eleicdo que
ocorra até um ano da vigéncia desta (BRASIL, 2013t, p. 42-43).

Contudo, seguindo o entendimento de Gilmar Mendes (BRASIL, 2013t, p.
265-266) e Cezar Peluso (BRASIL, 2013t, p. 371-372) e diante da fraca
fundamentacdo em contrario, sustenta-se que a lei € sim casuistica, pois 0
dispositivo normativo abarca casos ocorridos antes da sua vigéncia e, portanto, esta
punindo destinatarios pré-conhecidos e afastando-os do processo democratico.

Para Mendes (2008, p.340), uma lei é casuistica quando impdem
restricbes aos direitos, liberdades e garantias de uma pessoa ou de varias pessoas
determinadas, ou ainda, a uma pessoa ou a um circulo de pessoas que, embora nao
determinadas “podem ser determinaveis por intermédio da conformacao intrinseca
da lei e tendo em conta 0 momento de sua entrada em vigor”.

Como repetidamente afirmado, o Estado Democrético de Direito brasileiro,
com base na CRFB/1988, tem por fundamentos a seguranca juridica, a legalidade e,
ainda, como acrescenta Barroso (2009, p. 88), tem por esséncia a limitacdo do poder
e a supremacia da Constituicdo, tudo sempre visando garantir que ndo haja
arbitrariedades por qualquer um dos Poderes do Estado, exigindo um tratamento
igualitario a todos, sob pena de desestabilizar a ordem democratica.

A irretroatividade legal vem servir de garantia a preservacdo dessa
estabilidade nas relacfes juridicas ja postas em face de novas legislaches,
exatamente para evitar que o Poder Legislativo produza leis que visem atingir e
cercear direitos de determinados ou determinaveis individuos segundo fatos ja
definidos (FERRARI, 2004, p. 106).

Nessa perspectiva, Peluso (BRASIL, 2013t, p. 140-141), alerta que
autorizar que o Estado aja produzindo leis retrooperantes e, por vezes, casuisticas, é
uma circunstancia que na histéria € dificil de se observar, até mesmo em regimes

autoritarios, com excecao:

[..] de regime nacional escabroso onde se punia o fato do nascimento —
todos nés o conhecemos, ndo precisamos fazer referéncia a ele —, isto &,
guem nascesse naquela condicdo seria vitima de todas as restricdes
possiveis, até de ordem criminal. Mas, tirando esse exemplo, ndo conheco,
nem nos regimes autoritarios, a edicdo de lei para apanhar fatos passados
e, portanto, para atingir pessoas determinadas e determinaveis segundo os
fatos que estdo definidos (BRASIL, 2013t, p. 140-141).
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Logo, acrescenta-se que além das implicacdes negativas ao Estado
Democratico de Direito ja desenvolvidas nesse trabalho, a retroatividade das leis
ainda pode servir para enfraquecer a democracia representativa e a defesa das
minorias, pois 0 casuismo de uma lei que versa sobre inelegibilidade poderia atingir
somente representantes de minorias que conseguem, apenas por meio da
democracia representativa proporcional, uma participagéo indireta no governo e, por
assim, defender e buscar os seus direitos.

Tal consequéncia e o aspecto inconstitucional de uma lei casuistica,
foram verificados no j& mencionado precedente do STF no julgamento da ADI 966,
utilizado pelo Ministro Gilmar Mendes em seu voto (BRASIL, 2013t, p. 263-271).
Nessa decisdo o STF ao tratar da constitucionalidade da Lei n° 8.713/1993, julgou
inconstitucional a referida norma fundamentando-se no préprio casuismo legislativo
que a lei trazia ao autorizar que fatos do passado, como o numero de filiados
partidarios, servissem de requisitos para o futuro funcionamento dos partidos
politicos no Brasil, ou seja, o Legislativo, ao editar a norma, ja sabia qual o universo
de partidos politicos que ficariam excluidos do processo democratico, porquanto era
sabido que os partidos com menor nimero de filiados ndo conseguiriam preencher
0S requisitos quantitativos para se manter no exercicio politico partidario (BRASIL,
2013z4).

Além disso, como visto no voto do Ministro Moreira Alves, excluir esses
partidos pequenos seria 0 mesmo que extirpar a representacdo das minorias, que
encontram a possibilidade de participacdo no governo, bem como na busca de seus
direitos, na representacao politica desses pequenos partidos (BRASIL, 2013z4).

N&o diferente, e até mesmo mais gravosa, € a situacdo da Lei da Ficha
Limpa, pois, de acordo com o entendimento de Mendes (BRASIL, 2013t, p. 266), ao
buscar também nas situacdes ja consolidadas os requisitos para definir quem tera o
direito de ser candidato no futuro, além de ja se saber quem se enquadraria ou néo
nas hipoteses de inelegibilidade da nova lei e nas novas dilagbes de prazos
estabelecidas, impediu-se que qualquer um desses atingidos pelos supervenientes
efeitos punitivos pudessem se desvincular da inelegibilidade.

Por tudo isso, conforme observado no precedente histérico do STF e na
prépria ideia de irretroatividade normativa, a Lei da Ficha Limpa, ao legislar a partir
de fatos e atos ja concretizados no passado para atribuir-lhe efeitos para o futuro,

tem por base um universo de pessoas ja conhecidas, isto €, ja se sabe quem sera e
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quem ndo serd atingido pela norma, principalmente porque nenhum desses
atingidos podera fazer nada para alterar o seu novo status de inelegivel, o que faz
perder o carater de abstratividade e generalidade inerente de uma lei,
transformando-a em uma lei casuistica.

Registra-se, por fim, como também ja verificado, que os votos vencedores
da Ministra Carmen Lucia (BRASIL, 2013t, p. 192-194) e do Ministro Ricardo
Lewandowski (BRASIL, 2013t, p. 231-235), pugham pela constitucionalidade da lei
em razao do que estabelece o conceito de “vida pregressa do candidato” previsto no
artigo 14, 89° da CRFB/1988, pois este autorizaria a aplicacéo da lei a fatos e atos
pretéritos a edicdo da norma, desde que a moralidade publica tenha assim
entendido como essencial para a sua propria protecao.

Ainda, o Ministro Lewandowski (BRASIL, 2013t, p. 232), utilizando os
métodos classicos de interpretacdo gramatical e filolégica, considerou que a lei
efetivamente enseja uma aplicagcdo dos seus efeitos ao passado, ndo como uma
sancgdo, mas como ‘requisitos de preservacdo dos valores republicanos” (BRASIL,
2013t, 235).

E valido lembrar que a express&o “vida pregressa do candidato” se trata
de um conceito juridico indeterminado que destina ao intérprete o complemento do
seu sentido, utilizando-se de uma valoracdo concreta mediante as regras
hermenéuticas constitucionais (BARROSO, 2009, p. 312-313).

Por isso, a luz do método normativo estruturante e dos principios de
interpretacdo constitucional, em que pese as interpretacbes gramatical e filologica
demonstrarem que a Lei da Ficha tem o escopo em efetivamente alcancar fatos
pretéritos a sua vigéncia, consubstanciada em uma moralizacdo do processo politico
eleitoral autorizada constitucionalmente pela expressdo “vida pregressa do
candidato”, entende-se nao se tratar da melhor proposta hermenéutica para uma
solucdo harmoénica e efetiva do conflito, uma vez que desrespeita a unidade da
constituicdo, bem como trata de maneira desproporcional a finalidade de moralizar a
politica, fazendo com o0 que se perca seja muito maior em relacdo ao que se ganha.
Senao vejamos.

Os principios da unidade da ConstituicAio e da harmonizacdo (ou
concordancia pratica), como ja verificado a luz dos ensinamentos de Mendes (2008,
p. 114-115), Canotilho (2002, p. 228), Lenza (2011, p. 149) e Barroso (2009, p. 303),

estabelecem que o interprete e aplicador das normas constitucionais, deparando-se
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com situacbes de concorréncia (e nao conflito) de bens juridicos tutelados por ela,
deverd adotar solugBes que otimizem a realizacdo de todos os direitos, evitando o
sacrificio total de um principio em relacdo a outro, dentro de um juizo de
coordenacao, harmonizacéo e ponderacdo no caso concreto.

Por isso, considerar a vida pregressa do candidato para estabelecer
hipoteses de inelegibilidades como uma prerrogativa de moralizar 0o processo
politico, deve ser coordenada com uma interpretacdo que integre e ndo exclua os
principios do Estado Democratico de Direito, da seguranca juridica e da
irretroatividade normativa, preceitos que déo forma a propria estrutura da ordem
democrética (MENDES, 2008, p. 457), ndo podendo estes ser totalmente suprimidos
em face daquele, sob pena de desqualificar os principios da unidade e da harmonia
Constitucional, principios que, conforme salientou Canotilho (2002, p. 228),
garantem a proépria estabilidade social do Estado.

Apenas hipoteticamente, para exemplificar como a supressdo destes
direitos pode vir a ensejar situacdes que vao totalmente de encontro a proépria
CRFB/1988, a interpretacdo dada pelo STF ao conceito de vida pregressa ensejou
na possibilidade de que um cidaddo pudesse permanecer ad eternum na condi¢cao
de inelegivel, extinguindo de vez o direito fundamental de ser eleito como
representante do povo, ja que o legislador podera a cada nova eleicao estipular
novas hipoteses e ampliar mais ainda os prazos das inelegibilidades anteriores,
podendo enquadrar corrigueiramente o0 mesmo individuo, nada ele podendo fazer
para voltar a ter o pleno gozo dos seus direitos politicos.

Por fim, e sob a Otica dessa perspectiva, passa-se a uma analise
hermenéutica tendo por base o juizo de proporcionalidade estabelecido por Silva
(2002, p. 29-30), em que, conforme ja verificado (item 3.3.2.7), exige do intérprete a
observancia da seguinte regra, aqui sintetizada: sdo trés sub-regras que devem ser
aplicadas em uma ordem de subsidiariedade. Primeiro, verifica-se a adequacéo,
respondendo o seguinte questionamento, “o propdsito pretendido € valido e, por
assim, o meio escolhido é adequado para fomentar esse propdsito?”; caso
afirmativo, deve-se averiguar se a medida é necessaria, respondendo se “existe
outro meio mais eficaz e menos danoso para alcangar o fim almejado?”; uma vez
gue a resposta seja negativa, passa-se a andlise da Uultima sub-regra, a
proporcionalidade em sentido estrito, para assim perfectibilizar uma analise completa

acerca deste principio, que consiste na resposta da pergunta, “o que se ganha em
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um sopesamento entre a intensidade da realizacdo de determinado direito justifica e
€ maior em relagéo ao que se perde restringido outro direito?”.

Verifica-se, portanto, que é valido o propdsito da Lei da Ficha Limpa em
querer moralizar e legitimar o processo politico, uma vez que tal objetivo garante a
regularidade do proprio exercicio democrético (SILVA, 2011, p. 389). Ainda, o meio é
efetivamente adequado para fomentar este propdsito, porquanto, ao se restringir a
capacidade eleitoral passiva dos cidaddos por meio da criacdo de hipoteses de
inelegibilidade que consideram a vida pregressa do candidato, inclusive ja
alcancando os fatos anteriores a sua vigéncia, esta-se excluindo da possibilidade de
serem eleitos aqueles individuos que tiveram condutas incompativeis com a
moralidade publica, autorizando apenas a participar do processo politico como
candidato aqueles que seguiram uma conduta proba e moral até entéo.

Ato continuo, ndo se consegue verificar nenhum outro meio mais eficaz e
menos danoso para que se consiga afastar do processo politico os cidaddos que
nao se compatibilizam com a ordem moral posta. Primeiro, porque como estudado
no primeiro capitulo, a inelegibilidade, seja constitucional ou legal, é o Unico meio
que o Poder Constituinte Originario autorizou para se restringir o direito politico de
ser eleito e, tendo por base o artigo 14, 89° da CRFB/1988, a Lei da Ficha Limpa
assim o fez (SILVA. 2011, p. 390; CERQUEIRA; CERQUEIRA, 2011, p. 627).
Segundo, para moralizar o processo eleitoral de escolha dos governantes, levando-
se em conta a vida pregressa do cidadao, nada mais eficaz do que dar aplicabilidade
imediata a tais inelegibilidades, inclusive, atingindo os fatos j& consumados pela lei
anterior, jA que a norma nova por visar o interesse geral, na perspectiva de Ferrari
(2004, p. 106) ao fazer uma analise sobre o principio da retroatividade, € mais justa,
melhor e mais aprimorada que a anterior, tendo a aplicacado imediata tanto sob os
fatos futuros quanto os pretéritos.

Contudo, para realizar toda essa finalidade proposta pela Lei da Ficha
Limpa, faz-se necessario relativizar ainda mais o principio da irretroatividade legal e
toda a sua conjuntura como um principio expoente do Estado Democrético de Direito
e da seguranca juridica, ja que ela efetivamente retroage e, portanto, suprime uma
garantia constitucional que, como ja verificado, é a garantia de que a ordem social
se realize, fazendo com que os individuos possam regrar suas vidas com
previsibilidade e certeza, (CORTES, 2008, p. 24; SANTOS, 2003, p. 22). Nery Janior

(2009, p. 65-66) salientou que a busca plena pela justica a custa da seguranca



107

juridica j& levou a consolidacao de regimes ditatoriais, pois sob a escusa de objetivar
a justica, como a busca pela justica do julgado no regime nazista, o Estado utilizou a
relativizacdo de garantias como a imutabilidade da coisa julgada para implementar
abusos e distor¢des na ordem social. Logo, como asseveraram Nery Junior (2009, p.
65-66) e Cortes (2008, p. 24), entre a busca pelo ideal concreto de justica no
processo e o ideal de seguranca nas relagbes sociais, deve-se prevalecer o valor
seguranca em relacao a justica.

Miranda, complementando essa concepc¢ao, assevera a importancia deste

entendimento para a realizacao dos préprios direitos fundamentais:

A seguranca e a certeza do direito sdo indispensaveis para que haja justica.
Na desordem ndo é possivel reconhecer direitos ou exigir o cumprimento de
obrigagdes. Estes sdo os fundamentos basilares do Estado de Direito, que
pode ser denominado como o que esta vinculado e limita, juridicamente, em
ordem a protecdo, garantia e realizacdo dos direitos fundamentais, que
surgem como indisponiveis perante os detentores do poder e do proprio
Estado (2011, p. 223-224).

Por isso, 0 que se ganha em um sopesamento entre a intensidade do
alcance aos fatos pretéritos a vigéncia da Lei da Ficha Limpa para realizacdo da
moralizacdo politica considerando a vida pregressa do candidato, ndo justifica e nem
€ maior em relacdo ao que se perde suprimindo o principio da irretroatividade legal,
pois como afirmou o Ministro Marco Aurélio (BRASIL, 2013t, p. 335), 0 preco a ser
pago por se viver em um Estado Democratico de Direito é estar submetido ao seu
principio basilar da seguranca juridica.
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5 CONCLUSAO

Diante dos argumentos expostos no presente trabalho, considera-se que
0 carater sancionatorio é insito do instituto das inelegibilidades, primordialmente
daquelas hipéteses decorrentes de atos ilicitos, uma vez que sdo consequéncias
coercitivas e predeterminadas que, visando a garantir a moralidade do processo
eleitoral, obstam o regular e amplo exercicio dos direitos politicos, configurando uma
restricdo autorizada.

Assim, o STF, ao afirmar que inelegibilidade ndo € sanc¢do, sustenta a sua
tese sem aderéncia na légica juridica, ja que ndo h& o questionamento se a natureza
juridica do instituto é proveniente de um ato ilicito ou néo.

Ainda, tem-se que, por se caracterizar uma subtracdo sancionatéria, as
inelegibilidades importam em um cerceamento de um direito publico subjetivo e, por
isso, uma reducdo do patrimdénio ou esfera juridica do cidadao, caracterizando um
direito adquirido no seu sentido amplo e ndo uma mera expectativa de direitos.

Nesta esteira, 0 momento da formaliza¢do da candidatura € o momento
sim de afericdo do status de elegivel do cidadao, inclusive para saber se este esta
enquadrado nas hipoteses de inelegibilidade ou ndo. Porém, as inelegibilidades nao
sdo configuradas nesse momento, mas sim consumadas em situacdes pretéritas,
provenientes dos fatos que a deram causa, sendo apenas verificadas no registro da
candidatura.

Logo, a Lei da Ficha Limpa, quando aplica a fatos ja consumados as
novas hipéteses e prazos dilatados de inelegibilidade, esta efetivamente retroagindo,
e, por assim, violando os principios da irretroatividade normativa, da seguranca
juridica e do Estado Democratico de Direito. Isso porque, além de atingir direitos
adquiridos, de forma incompativel com a Constituicdo, também causa uma grave
incerteza juridica que desestabiliza a ordem democratica e social, fazendo com que
o cidaddo ndo mais saiba quais as condutas que deve ter e quais as que deve
suportar, estando sob égide de uma instabilidade legislativa que pode vir a criar
sangdes supervenientes a consumacao de atos e, por assim, usurpar a sua condicéo
de cidadéo e afasta-lo do pleno exercicio da democracia.

Ademais, autorizar uma retroacdo desse tipo, em que jA se sabe o

universo de pessoas atingidas pela lei, criando impedimentos futuros inalteraveis
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apos a sua vigéncia, configura um casuismo legislativo atentatério ao Estado
Democratico de Direito e a seguranca juridica, permitindo ao Poder Legislativo
excluir do processo democratico quem ele bem entender.

Registre-se, ainda, que, diante dos principios da hermenéutica
constitucional e por meio do método normativo-estruturante, a interpretacdo que o
STF deu ao conceito de “vida pregressa do candidato” como forma de garantir a
moralidade do processo politico eleitoral autorizando que a Lei da Ficha Limpa
alcance fatos passados ja consumados, ndo é a melhor proposta hermenéutica
para alcancar a unidade e harmonia da Constituicdo, bem como trata de forma
desproporcional e incoerente a moralizagcdo publica, uma vez que cerceia 0s
direitos politicos do cidaddo atingindo situacdes ja consumadas e inalteraveis,
suprimindo direitos e garantias fundamentais que estruturam e dao forma a prépria
estabilidade democratica e social.

Desta feita, 0 Supremo Tribunal Federal, como guardido e intérprete da
CRFB/1988, ndo cumpriu efetivamente o seu papel, deixando-se prevalecer o
comovente clamor social em detrimento dos principios que sustentam a
democracia brasileira e o préprio modelo de Estado Democratico de Direito,
mostrando-se imperiosa a modificacdo do julgado, j& que ha configurada uma
retroatividade inconstitucional que cerceou os direitos politicos do cidaddo, causou
uma inseguranca juridica na sociedade e autorizou o Poder Legislativo a criar um
casuismo normativo que desestabilizou a propria estrutura do Estado Democratico

de Direito.
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