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“Todos os conceitos significantes da teoria moderna do

Estado sdo conceitos teologicos secularizados.”

Carl Schmitt

“Entdo naquele dia clamareis por causa do vosso rei,
que voés houverdes escolhido, mas o Senhor nio vos
ouvira naquele dia. Porém o povo nio quis ouvir a voz
de Samuel; e disseram: N3o, mas havera sobre nos um

b5

Icl.

I Samuel &, 18-19

“Os homens, a principio, ndo tinham outros rei sendo os
deuses, nem outro governo sendo o teocratico. Fizeram
o raciocinio de Caligula, que, na época era justo. E
necessaria uma longa alteracdo de sentimentos e ideias
para que se possa resolver-se a tomar seu semelhante

como senhor, e gabar-se de estar certo.”

Jean-Jacques Rousseau

“Hoje eu ndo quero sofrer; ndo quero ver ninguém
chorar. Hoje eu ndo quero saber de ouvir dizer que nao
vai dar. Vai ter que dar, vai ter que dar. Esse ¢ o meu
carnaval. Vai ter que dar, vai ter que dar. S6 quero a
massa real.”

Gal Costa



Ao Senhor Jesus Cristo, meu tudo:
Maior exemplo de pessoa moral e humana que

sel nesta vida.
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SINTESE

A moralizagdo das institui¢des politicas na atualidade ¢ um acontecimento que espelha a ambigao
popular de participag@o direta nos Poderes do Estado. Na democracia avangada ou globalizada —
futuro da cidadania e porvir da liberdade de todos os povos — o povo enquanto instancia global da
atribuicdo de legitimidade democratica e destinatario das prestagdes civilizatorias (povo
legitimante e povo-destinatario) sdo, na medida do possivel, aproximados a nog@o de povo que ¢
fonte da determinag@o do convivio social por meio de autoprescri¢des juridicas (povo ativo). Essa
forma de governo, opcional a democracia institucionalizada, torna-se uma realidade alcangével
gracas aos avancos da tecnologia da informag¢do. Na elaboragdo e edi¢do da “Lei do Ficha
Limpa” (LC 135/10), o que se viu foi a reunido de mais de 1,3 milhdo de assinaturas por meio da
internet: fato esse, apontado, por alguns, como sendo um dos mais surpreendente movimentos
democraticos do pais. Ali, a vontade do povo, expressada na iniciativa popular formulada, néo
tem significado igual a for¢a politica da opinido publica ou a pré-interpretacdo constitucional que
realizam os membros da sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo (P. Hiberle). Em
esséncia, sdo fendmenos que ndo se confundem. O método proativo de interpretagdo da Carta
Politica, até agora, tem emprestado prestigio e autoridade as decisdes que emanam do Supremo
Tribunal Federal. No entanto, para que o papel da jurisdi¢do constitucional ndo seja desvirtuado,
faz-se necessario mais cautela no controle de constitucionalidade de uma lei aprovada por um
plebiscito ou iniciativa. Assim comega a promessa do Estado Democratico de Direito prevista no
art. 1, caput da Constituicdo de 1988: por toda uma metodologia juridica séria, ciente de sua
importancia na concretizagdo de uma sociedade materialmente democratica. Este estudo
representa mais uma colaboragdo, sob a perspectiva da Teoria democratica, na defini¢do de
limites ao ativismo judicial, a partir da andlise da experiéncia politica brasileira com a edi¢do da
“Lei do Ficha Limpa”.
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INTRODUCAO

O movimento de moraliza¢do das instituicdes politicas ¢ um fato que tende ao
aprimoramento e coincide com o préprio progresso sociopolitico de um Estado. Diz-se que no
Brasil, se os crimes administrativos e eleitorais tivessem o tratamento e o descontentamento
que merecem, ndo seriam necessarias campanhas de moralizacdo e fiscalizagdo da vida
politica, como foi o caso da “Lei do Ficha Limpa” (LC 135/10)'. Todavia, uma analise
criteriosa do tema contraria tal conclusao.

A necessidade de moralizagdo das institui¢cdes sociais ¢ um prentuncio da democracia
avangada, globalizada. Essa forma de governo — que pretende ser, o quanto possivel, uma
democracia direta, isenta da midia manipuladora e da indole autocratica — torna-se uma
realidade alcangével gragas aos avancgos da tecnologia da comunicagao.

Veja-se, como exemplo, a proficua produgdo legislativa no ramo do direito que ¢&,
também aqui, objeto de estudo: o Direito Eleitoral. Desde o advento da Constituicdo de 1988
— 1.e., em pouco mais de 20 (vinte) anos — podem ser mencionados ao menos 5 (cinco)
importantes inovag¢des no ordenamento juridico que convergem com as aspiragdes sociais de
moralizagcdo das instituigdes politicas e de exercicio da democracia avangada: 1) a nomeada
“Minirreforma Eleitoral” (Lei n. 11.300/06) — que arrefeceu os instrumentos da propaganda
politica, instaurando um sistema organizado de financiamento e prestacdo de contas das
campanhas eleitorais; 2) a “Lei de Responsabilidade Fiscal” (Lei Complementar n. 101/00) —
que determinou o controle de gastos dos entes federativos, condicionando-os a capacidade de
arrecadag@o dos entes politicos; 3) a “Lei de Improbidade Administrativa” (Lei n. 8.249/92) —
que criou novas sangdes civis e politicas nos casos de enriquecimento ilicito dos agentes

publicos; e 4) a propria “Lei de Inelegibilidades™ (Lei Complementar n. 64/90) — que, fazendo

'E o epilogo da reportagem no jornal eletronico Correio popular de Rondénia. Disponivel em:<http://www.correi
opopular.net/LKN/headlin.php?n_id=8648&titulo=Movimento%?20nacional%20mobiliza%20para%20moralizar
%20pol%EDticos>. Acesso em: 22 jan. 2013.
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cumprir ao que dispde o art. 14, § 9° da CRFB/88% introduziu novas hipéteses
infraconstitucionais de inelegibilidade; 5) agora, ampliadas com a alteragcdo da “Lei do Ficha
Limpa” (Lei Complementar n. 135/10).>

O fenomeno, que ja foi descrito como sendo a “criminalizagdo da responsabilidade
politica™, cresce de maos dadas com o protagonismo do Poder Judicidrio na solucdo de
diversas questdes de repercussdo social — parte de uma nova agenda que a sociedade civil,
transformada pelas novas condi¢des de democracia, impde a todo corpo politico e social;
parte de um vacuo normativo a espera de solucdes juridicas.

E nesse cendrio, igualmente inebriado por um forte sentimento de urgéncia, que
desponta a necessidade de repensar o compromisso do Poder Judiciario com a Soberania
Popular.

O estudo trata da manifestagdo da sociedade civil e sua contribuicdo para a
incorporagdo da “Lei do Ficha Limpa” (LC 135/10) no ordenamento juridico, indicando as
razdes pelas quais o déficit de legitimidade democratica da Corte Constitucional na analise da
constitucionalidade in abstrato da Lei Complementar n. 135/10 — quando do julgamento das
ADCs 29 e 30 e da ADI 4578 — ndo seria igual ao de outras situagdes corriqueiras de controle
de constitucionalidade.

No Capitulo 1, introduz-se a questdo da dificuldade contramajoritaria e sua relacdo

com o déficit de legitimidade democratica do Supremo Tribunal Federal quando do

’Art. 14, § 9° - Lei complementar estabelecer4 outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagdo, a fim
de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do
candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional de Revisdo n® 4, de 1994). BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 jan. 2013.
3Pense-se, afora o ramo do Direito Eleitoral, em ainda outras altera¢cdes normativas de cunho ético-politico,
como ¢ o caso da EC 45/04 — que introduziu a nomeada “Reforma do judiciario” — e, mais recentemente, a Lei n.
12.527/11 — que assegurou o direito fundamental de acesso a informag@o mediante a publicidade dos recursos
publicos recebidos pelos integrantes da administracdo direta, indireta e demais entidades controladas, ainda que
indiretamente, pela Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios.

*0 vocabulo ¢ utilizado pela prof* Gisele Cittadino, no texto Poder Judicidrio, ativismo judicidrio e democracia.
Disponivel em:< http://www.revistaalceu.com.puc-rio.br/media/alceu_n9_cittadino.pdf>. Acesso em: 22 jan.
2013.
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desempenho da funcdo controle de constitucionalidade dos atos normativos editados pelo
Poder Publico. Parte-se da andlise do julgamento do RE 633.703/MG e das ADCs 29/DF e
30/DF e da ADI 4578/DF, assinalando-se a diversidade do déficit de legitimagdo da Corte
Suprema nestas duas ocasioes.

No Capitulo 2, aborda-se o significado da opinido publica, da interpretagdo material
da Constitui¢do e da iniciativa popular, buscando-se explicar a densidade, a extensdo e o
conteudo da vontade do povo nesses diferentes contextos e como eles se relacionam com o
papel do Poder Judicidrio em face das exigéncias populares.

O Capitulo 3 examina a problematizacdo da tarefa do Judicidrio na interpretagdo e
efetivacdo da Constituicdo e sua similitude com a tensdo constante, sempre presente, entre o
constitucionalismo e a democracia.

No Capitulo 4, investiga-se a acep¢do do termo ativismo judicial e as diversas
espécies de democracia concebidas pela doutrina. Parte-se de uma versdo substantiva da
jurisdi¢@o constitucional — em que se revela admissivel a critica aos resultados da deliberagdo
majoritaria em virtude de principios de justi¢a previamente estabelecidos na Constituicdo —
para a demonstracdo da necessidade de uma postura de autocontencdo quando a atitude
proativa de interpretagdo da Carta Magna seja capaz de suplantar a decisdo sufragada pelo
povo ativo. Sugere-se, que a atividade juscriativa do juiz-intérprete, embora ndo descartada,
seja distinta da forma de participagdo popular nos poderes de Estado, observada no ato
normativo de controle de Constitucionalidade.

Este trabalho foi realizado por meio de pesquisa qualitativa do tipo bibliografico
parcialmente exploratorio. O estudo, ao final, vai ao encontro de toda a discussdo
jurisprudencial e doutrindria patrias, hoje empenhadas na busca de balizas para o

desenvolvimento do bom ativismo judicial.
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1. A “LEI DO FICHA LIMPA” E A DIFICULDADE CONTRAMAJORITARIA DA

JURISDICAO CONSTITUCIONAL.

A incorporacdo no ordenamento juridico da “Lei do Ficha Limpa” (Lei
Complementar n. 135/10) pde em relevo a questdo, hoje tdo anunciada na ciéncia politica, da
cidadania participativa e o seu papel imprescindivel como forca normatizadora’ e de
conformagao da atuagdo do Poder Publico ao sentimento coletivo.

Se ¢ verdade que a ordem juridica consiste muito mais em um instrumento de
estabilizacdo e ndo de transformagao social, cumpre reconhecer que a sociedade civil, no caso
da votacdo da “Lei do Ficha Limpa” pelo Congresso Nacional, mobilizou-se de um modo
inexoravel, fora do oficialismo®, fazendo com que, de uma vez por todas, o principio da
moralidade pudesse se abrigar no processo eleitoral brasileiro’.

A internet viabilizou, de um modo inédito, a participagdo direta dos cidaddos nos
atos legislativos®.

Elaborada por meio de iniciativa popular, mediante a reunido de mais de 1,3 milhao

de assinaturas, a “Lei do Ficha Limpa” (Lei Complementar n. 135/10), logrou aprovagao

°A expressdo refere-se a contribuigio de Peter Hirbele. Para o autor, a esfera publica pluralista também contribui
no desenvolvimento de uma for¢a normatizadora — tal como os juizes, quando realizam a interpretagdo “juridica”
constitucional. HARBELE, Peter. Hermenéutica constitucional a sociedade aberta dos intérpretes da
Constitui¢do: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Traducdo Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 41 e s.

De acordo com Luis Roberto Barroso “a sublimagio da sociedade civil, na extensdo que atualmente se constata,
¢ um fendomeno que se caracteriza pelo ineditismo, € que a sociedade brasileira, historicamente, gravitou em
torno do oficialismo. As bénc¢dos do poder estatal sempre — ressalvadas as excegdes que confirmam a regra —
foram a razdo do éxito ou do fracasso de qualquer projeto politico social ou empresarial que se pretendesse
implantar”. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constitui¢do brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.125.

’A jurisprudéncia, sobretudo do Tribunal Superior Eleitoral, consolidou-se no sentido de que seria preciso a
edi¢do de uma norma legal explicitando os casos de imoralidade eleitoral para fins de inelegibilidade, como nos
termos do que dispde art. 14, §9° da CRFB/88. Sobre o tema ha o enunciado n. 13 da simula da jurisprudéncia
do TSE: “Néao ¢ auto-aplicavel o § 90, art. 14 da Constitui¢do, com a redagdo da Emenda Constitucional de
Revisdo 4/94”. BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Disponivel em:<http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/pesqu
isa-de-jurisprudencia/sumulas>. Acesso em: 31 jan. 2013.

¥Sob outro enfoque, Luis Roberto Barroso registra que a internet, em um futuro proximo, podera viabilizar um
mecanismo de participagdo popular direta nos processos decisoérios. V. BARROSO, op. cit., p. 129.
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unanime nas duas casas do Congresso Nacional, tendo sido sancionada sem qualquer veto
pelo Poder Executivo’ — fato apontado, por alguns, como sendo um dos maiores e mais
surpreendentes movimentos democraticos do pais.

Esse acimulo do poder politico popular — que deu ensejo a elaboragcdo e unanime
aprovacao da Lei Complementar n. 135/10 — termina por suscitar uma importante indagacao
juridica: ndo seria o caso de se reconhecer, quando da analise da constitucionalidade da “Lei
do Ficha Limpa”, um dominio eficacial metajurisdicional'® do ato normativo de controle? De
outro modo: cabe investigar a legitimagdo da Corte Suprema para que pudesse,
eventualmente, ao realizar o controle de constitucionalidade da LC 135/10, expurgar, de modo
ndo arbitrario, a lei eleitoral do mundo juridico.

De fato, foi mesmo salutar ver a Corte resistir aos deslizes voluntariosos da opinido
publica e declarar, em 23 de marco de 2011 — quando do julgamento do recurso extraordinario
633.703/MG — a inaplicabilidade da “Lei do Ficha Limpa” para as elei¢des presidenciais que
se realizaram no mesmo ano de sua edi¢do (ano de 2010).

Fazendo obedecer ao que dispde expressamente o art. 16 da Carta Politica'’, o voto
do ministro Luiz Fux encerrou o impasse que se instaurara no Plenario do Tribunal — o que
implicou a impopular medida de nomeacdo de dezenas de candidatos “fichas sujas” em todo o

c 12
pais .

’ABRACCI. Disponivel em: <http://www.fichalimpa.org.br/index.php/main/ficha_limpa >. Acesso em: 28 fev.
2012.

A expressio refere-se & contribuicio do prof. Guilherme Sandoval Goées. Conforme ensina, o exegeta
constitucional, na tarefa de guardar a Constitui¢do pode seguir por dois caminhos: “a) aplicar a eficacia nuclear
negativa contra emendas constitucionais que atentem contra o conteudo minimo das cldusulas pétreas; b) a
eficacia metajurisdicional em suas duas modalidades (eficdcia negativa principal e eficacia vedativa de
retrocesso contra atos infraconstitucionais comissivos ¢ omissivos que atentem contra a constitui¢do).” GOES,
Sandoval Guilherme. Neoconstitucionalismo e dogmatica pods-positivista. In:.BARROSO, Luis Roberto (org) 4
reconstru¢do democradtica do direito publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 147. Interessa-se, aqui,
pela segunda opg¢do hermenéutica, na modalidade eficacia negativa principal.

"Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicagdo, nio se aplicando a
elei¢do que ocorra até um ano da data de sua vigéncia. BRASIL. Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil
de 1988. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 26
mar. 2012.

"2Apos a publicagio da “Lei do Ficha Limpa”, no dia 07 de junho de 2010, passou-se a questionar se as novas
regras introduzidas pela LC 135/10 seriam aplicaveis as elei¢des de 2010. No Tribunal Superior Eleitoral ficou
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Varios deles, apesar de indeferido o pedido de registro de candidatura em 1?
instancia, obtiveram, apds aquele julgamento, o direito a diplomagdo e ocupagdo do cargo
eletivo que haviam alcancado por meio da obtengdo de decisdes cautelares na justi¢a € o voto
da maioria dos eleitores nas elei¢des do ano de 2010. Em alguns casos, viu-se até a
diplomacdo parlamentar ser anunciada em tom jocoso pela midia'.

A referida decisdo do ministro Luiz Fux, apesar de criticada pelos meios de
comunicacdo, foi bem recebida pela comunidade juridico-cientifica. Fez-se prevalecer o
principio da anualidade eleitoral, expresso na lei maior (art. 16 da CRFB/88), consectario

16gico da garantia constitucional da seguranca juridica.'*

assentado o entendimento de que as alteragdes na Lei de Inelegibilidades (LC 64/90) eram aplicaveis para as
eleicdes que ocorreriam no ano de sua publicagdo. As vésperas das eleicdes de 2010, o Supremo Tribunal
Federal teve a oportunidade de manifestar o seu posicionamento. O tribunal, composto por apenas 10 ministros
(pois ainda ndo tinha sido nomeado um substituo para a vaga do ex-ministro Eros Graus, aposentado), ao julgar o
recurso interposto pelo candidato Joaquim Roriz — que disputava o governo do Distrito Federal, e teve a sua
candidatura recusada pelo TSE, por ter renunciado ao mandado de senador da republica em 2007, para escapar
do processo de cassacdo por quebra de decoro parlamentar — acabou chegando a um impasse. Ja bem proximo da
data das elei¢des, o recorrente renunciou a sua candidatura, tendo o seu partido escolhido como substituta a sua
mulher, Weslian Roriz. Comunicado do fato, o STF julgou o recurso prejudicado, ficando em aberto a discussio
sobre a aplica¢do da “Lei do Ficha Limpa” para as elei¢cdes de 2010 (RE 630.147). No acérddo do RE 631.102,
em que era recorrente o entdo deputado Jader Barbalho (pretenso candidato ao mandato de senador pelo Para), o
Supremo Tribunal Federal acabou decidindo, apés um novo empate, pela manutengdo do acorddo do TSE,
julgando improcedente o recurso do candidato (RE 631.102), por consequéncia. Somente apds recuperar a sua
composi¢do completa, o STF reuniu-se novamente para, finalmente, arrematar a controvérsia instaurada. Na
analise do RE 633.703 concluiu o Plendrio, gracas ao voto decisivo do Min. Luiz Fux, que a “Lei do Ficha
Limpa” seria inaplicdvel as eleicdes gerais de 2010. V. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE
633.703/MG. Relator: Min. Gilmar Mendes. Publicado no DJe 18.11.2011.

BE quase inesquecivel o episédio do politico Jader Barbalho cuja imagem do filho fazendo caretas aos
jornalistas que realizavam a cobertura de sua cerimdnia de posse, no ano seguinte as eleigdes, foi divulgada em
varios jornais de todo o pais (em 29 de dezembro de 2011). Na foto, ficava clara a alusdo a ideia de menoscabo
judicial com os anseios politicos da populagdo. Ao longo de certa reportagem lia-se, ainda, que o senador eleito
relatara ndo haver enfrentado inimigo mais duro em toda a sua carreira politica do que a “Lei do Ficha Limpa”.
FOLHA de Sio Paulo. Disponivel em:<www.http://f5.folha.uol.com.br/humanos/1027602-caretas-de-filho-de-
jader-barbalho-chamam-atencao-na-posse-do-pai.shtml>. Acesso em: 21 abr. 2012.

Quanto as alteragdes do processo eleitoral (alistamento, votagdo, apurago e diplomagao), nunca houve davidas
de que elas estariam alcancadas pela garantia da anualidade eleitoral (art. 16 da CRFB/88). No entanto, a
jurisprudéncia do STF sempre oscilou a respeito das alteragdes do direito eleitoral em género, do qual fazem
parte as regras a respeito do processo eleitoral, e o alcance do principio da anterioridade eleitoral. Segundo
Marcos Ramayana, o Supremo Tribunal Federal, em principio, fazia distincdo entre as alteracdes formais e
materiais do direito eleitoral. As alteragdes materiais seriam aquelas que compreenderiam temas diretamente
previstos na Constituicdo Federal, como por exemplo: condi¢des de elegibilidade (domicilio eleitoral, filiacdo
partidaria e outras do art. 14, § 3°, da CRFB/88), as causas de perda e suspensdo dos direitos politicos ¢ as
inelegibilidades constitucionais. Em razdo do principio da anualidade, previsto no art. 16 da Carta Politica,
qualquer altera¢@o material do direito eleitoral, teria os seus efeitos postergados para o dia 1° de janeiro do ano
seguinte, acaso publicada em até 1 (um) ano do dia da elei¢do. Todas as outras matérias, por serem formais,
poderiam sofrer alteragdes especificas nos anos de eleicdo — como foi o caso das regras sobre as prestagdes de
contas e propaganda politica eleitoral (Lei n. 11.300/06, nomeada de lei da “Minirreforma Eleitoral”).
RAMAYANA, Marcos. Resumo de direito eleitoral. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p.20. Sob esse prisma
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De igual evidéncia foi a decis@o proferida, no ano de 2012, pelo Supremo Tribunal
Federal, quando da andlise das A¢des Declaratorias de Constitucionalidade n® 29/DF e 30/DF
e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4578/DF, propostas a respeito da
constitucionalidade da “Lei do Ficha Limpa™".

Malgrado os votos divergentes, imperou a tese pela integral constitucionalidade da
LC 135/10 e sua aplicabilidade a analise dos registros de candidatura nas elei¢des municipais
a realizadas no ano de 2012.

A despeito dos elogios, foi também sinuoso o caminho percorrido pela Corte nesta

segunda ocasido.

Apos uma vota¢do da maioria, concluiu-se, em linhas gerais, que a nova redagao do

9916

artigo 1 da LC 64/90, mormente quanto ao seu inciso I, alineas “l” ¢ “m” ", ndo importa em
ofensa ao principio da presun¢do de inocéncia, ou eventual violagdo ao principio da
razoabilidade, sendo, por isso, integral a constitucionalidade da alteracao realizada no art. 1 da

“Lei de Inelegibilidades” (LC 64/90) pela “Lei do Ficha Limpa” (LC 135/ 10)".

pode-se concluir que apds a votagdo do RE 633.703/MG, se ainda havia alguma divergéncia quanto ao tema, ela
ficou definitivamente pacificada: a garantia da anualidade eleitoral ¢ um principio de seguran¢a juridica das
relagdes e da igualdade entre os personagens da elei¢do (eleitores, partidos, politicos e candidatos), razdo porque
também alcanga as altera¢des formais das regras eleitorais no ano de eleigéo.

SApos julgado o RE 633.703/MQG, afastada a aplica¢do da “Lei do Ficha Limpa” para as elei¢des de 2010, o
Supremo Tribunal Federal, no més de fevereiro de 2012, foi convocado a uma analise da constitucionalidade in
abstrato do art. 1, I, da LC 64/90 e suas novas alteragdes. Quanto a questdo, foram propostas trés acdes de
controle concentrado: 1) a A¢do Declaratoria de Constitucionalidade 29, pelo Partido Populista Socialista — PPS;
a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade 30, pela Ordem de Advogados do Brasil; e a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade 4578, pela Confederacdo Nacional das Profissdes Liberais. Em todas elas, o relator,
Ministro Luiz Fux, adotou o rito abreviado do art. 12 da Lei 9.868/99, de molde que o Tribunal pudesse se
pronunciar diretamente e em definitivo sobre a lei eleitoral.

'°Art. 1° Sdo inelegiveis:

I - para qualquer cargo:

()

1) os que forem condenados a suspensdo dos direitos politicos, em decisdo transitada em julgado ou proferida por
orgdo judicial colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa que importe lesdo ao patrimdnio publico
e enriquecimento ilicito, desde a condenacéo ou o transito em julgado até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos
ap6s o cumprimento da pena; (Incluido pela Lei Complementar n° 135, de 2010)

m) os que forem excluidos do exercicio da profissdo, por decisdo sancionatéria do oOrgdo profissional
competente, em decorréncia de infragdo ético-profissional, pelo prazo de 8 (oito) anos, salvo se o ato houver sido
anulado ou suspenso pelo Poder Judiciario (Incluido pela Lei Complementar n® 135, de 2010). BRASIL. Lei
Complementar 64 de 18 de maio de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/LCP/
Lep64.htm>. Acesso em: 28 fev. 2012.

""Segundo Rodrigo Pires Ferreira Lago, as mudancas trazidas pela LC 135/10, podem ser sintetizadas do
seguinte modo: “1) aumento e uniformizacdo dos prazo de inelegibilidades ja previstos na LC 64/10, que antes
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Chega-se aqui, entdo, aquela perquiri¢ao iniciada.

Embora alguns ministros tenham suscitado o papel contramajoritdrio da Corte
Suprema ao longo dessas discussdes, deve-se ter em conta que o Supremo Tribunal Federal,
nesses dois momentos, foi conclamado a um embate distinto com a vontade popular. Cumpre,
em cada um deles, tecer a devida analise e sob o correto prisma.'®

Ao julgar o recurso extraordinario RE 633.703/MG, em 23/03/2011, a Corte
Constitucional viu-se num confronto com a opinido publica, que desejava a aplicacdo da “Lei
do Ficha Limpa” nas elei¢des presidenciais daquele mesmo ano de 2010 — data da publicacao
da Lei Complementar.

Esse entendimento, embora tenha sido amparado pela jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral formada a época'’, estava literalmente em contrario ao que dispde o art. 16
da Carta Politica.

A tese da aplicacdo imediata da “Lei do Ficha Limpa” — ainda que ndo se queira

aviltar a sua importancia — representava o anseio da opinido publica, um interesse apto a ser

variavam entre trés e cinco, passando para oito anos; 2) criagdo de novas causas de inelegibilidades buscando
preservar a probidade administrativa e a observancia da vida pregressa dos candidatos; 3) tentativa de resolver
uma controvérsia constitucional quanto a causa de inelegibilidade mais comum nas elei¢des, decorrentes da
rejeicdo de contas publicas, para afirmar que os chefes do Poder Executivo, quando ordenadores de despesas,
seriam julgados diretamente pelos tribunais de contas e ndo apenas pelas Camaras Municipais; 4) a dispensa da
necessidade de transito em julgado para as condenagdes eleitorais, por atos de improbidade ou criminais, que
possam importar em inelegibilidade”. No julgamento das ADCs 29 e 30 e da ADI 4578, em realidade, analisou-
se tdo somente, a constitucionalidade destas alteracdes, todas previstas no art. 1, I, da Lei de Inelegibilidades (LC
64/90). Por maioria de votos prevaleceu a tese da constitucionalidade da “Lei do Ficha Limpa” alcangando-se,
inclusive, quanto aos seus novos efeitos, os atos e fatos ocorridos anteriormente a sua vigéncia. BRASIL.
Supremo  Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?
idConteudo=200495>. Acesso em: 28 fev. 2012. V. tb. LAGO, Rodrigo Pires Ferreira. A novela da ficha limpa.
Disponivel em: <http//www.osconstitucionalistas.com.br/a-novela-da-ficha-limpa>. Acesso em: 04 ago. 2012.
®Diante da tese da “dessubjetivacdo” do controle difuso de constitucionalidade, evita-se fazer aqui uma eventual
distingdo entre os efeitos da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na modalidade de controle por via
incidental e por via principal (ou agdo direta) dos atos normativos editados pelo Poder Publico. Importa, sim,
destacar a diferenca entre as questdes que foram postas para julgamento no RE 633.703/MG e nas ADCs 29 e 30
e na ADI 4578, e porque ndo seria igual a Corte Suprema pretender invocar um papel contramajoritario para a
analise da constitucionalidade da “Lei do Ficha Limpa” nas duas ocasides.

0 Tribunal Superior Eleitoral, em consulta formulada pelo Senador Arthur Virgilio do Carmo Ribeiro Neto,
antes mesmo da sangdo da LC 135/10, decidiu, por maioria, que a “Lei do Ficha Limpa” seria efetivamente
aplicada nas elei¢des gerais de 2010. Ficou vencido o Ministro o Marco Aurélio Melo, para quem ndo haveria
excegdes ao comando do art. 16 da Carta Politica, sendo inaplicavel a “Lei do Ficha Limpa” ao processo
eleitoral em curso do ano de 2010. BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. CTA 112026/DF, Relator: Min.
Hamilton Carvalhido, publicado no DJe de 30.09.2010.
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generalizado®’, que, apesar de ser desejado, ndo poderia ter sido legitimamente extraido do
texto normativo. Como, ao final, ndo o foi.

Conquanto o Tribunal Superior Eleitoral, em seguimento a sua jurisprudéncia, tenha
concluido que a “Lei do Ficha Limpa” seria aplicavel as elei¢des do ano de 2010, o fato € ndo
ha naquele no texto infraconstitucional nenhuma linha nesse sentido.

Mesmo que houvesse, ou que se queira sustentar ser possivel tal interpretacdo, ndo
se pode olvidar que o constituinte originario, desde o advento da Constituicdo de 1988, fez
abrigar no texto magno uma norma clara e especifica, um principio explicito de seguranca
juridica, direcionado ao processo eleitoral brasileiro: o principio da anualidade da lei eleitoral
(art. 16 da CRFB/88). E, assim, ¢ expresso o texto da Constitui¢do: “A lei que alterar o
processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicagdo, ndo se aplicando a elei¢do que
ocorra até 1 (um) ano da data de sua vigéncia™'.

De modo acertado, ao final do julgamento do RE 633.703/MG, acabou prevalecendo
a interpretagdo do intérprete formal® quanto 4 questdo instaurada: a “Lei do Ficha Limpa”,
diante da garantia constitucional da anualidade da lei eleitoral (art. 16 da CRFB/88), seria
inaplicével as elei¢des que se realizaram no ano de sua publicacio (ano de 2010).

Um cendrio completamente distinto, no entanto, apresentou-se quando da analise da
constitucionalidade da “Lei do Ficha Limpa” no julgamento das Ag¢des Declaratorias de
Constitucionalidade 29 e 30 e da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 4578.

Neste segundo momento, o Supremo Tribunal Federal foi conclamado a uma analise

da constitucionalidade in abstrato da Lei Complementar n. 135/10.

PHABERMAS apud HABERLE, op. cit., p. 46.

*'BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 26 mar. 2012.

*Para Peter Hiberle sdo muitos os intérpretes da Constituigio. Na posi¢io que antecede o processo formal de
interpretacdo da Constituicdo estdo todas as forcas pluralistas publicas, que também desenvolvem uma forca
normativa. Esse grupo pode ser considerado como sendo o intérprete material da Constitui¢do. Os juizes, por sua
vez, seriam os intérpretes juridicos ou formais do texto magno. “Constitui¢@o ¢, nesse sentido, um espelho da
publicidade e da realidade (Spiegel der Offentlichkeit und Wirklichkeit). [ ] a Constitui¢do material ‘subsiste’
sem interpretagdo constitucional por parte do juiz.” V. HABERLE, op. cit., p. 34-42.
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Na sua fung¢do de guardido do texto constitucional, o Tribunal deveria ter
reconhecido, ao enfrentar a alegacdo de inconstitucionalidade de alguns dispositivos da “Lei
do Ficha Limpa”, a existéncia de uma barreira; de um dominio eficacial metajurisdicional da
Lei Complementar n. 135/10; de uma perceptivel impossibilidade de superar a dificuldade
contramajoritiria® que estava ali configurada — o que, em ultima analise, impedir-lhe-ia
declarar a inconstitucionalidade da “Lei do Ficha Limpa”.

Ressalvada a hipdtese de uma flagrante ofensa a Carta Politica, de uma
inconstitucionalidade chapada®* ou evidente, a Corte Suprema, por um déficit de legitimagao,
ndo poderia pretender declarar a inconstitucionalidade parcial ou total da norma eleitoral,
mesmo que por meio técnico mais sofisticado de controle de constitucionalidade®.

Note-se: ndo se cogita aqui do natural déficit democratico, inerente ao poder juridico
de uma Corte Constitucional poder declarar a invalidade dos atos do parlamento, nem se diz
que o STF deveria renunciar ao seu papel de intérprete formal da Constitui¢do; ao contrario.
Acaso houvesse uma flagrante inconstitucionalidade na “Lei do Ficha Limpa”, como ja se
falou, caberia a Corte fazer cumprir o comando da Carta de 88, sendo a declaragdo de

inconstitucionalidade a unica alternativa.

ZDe acordo com Angela Zilli Carrano, a dificuldade contramajoritaria trata-se de “uma suposta impossibilidade
de que os orgdos formados por agentes publicos ndo eletivos, invalidem decisdes de o6rgdos legitimados pela
escolha popular. Seria, ento, a dificuldade contramajoritaria, um meio de se questionar a propria legitimidade
do controle de constitucionalidade exercido pelos tribunais.” CARRANO, Angela Zilli. 4 dificuldade
contramajoritaria no Estado Democratico de Direito. Disponivel em:< http://www.angelazillijuridico.blogspot.c
om.br/2011/05/dificuldade-contramajoritaria-no-estado.html>. Acesso em: 26 mar. 2012.

A expressdo foi utilizada pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes quando do julgamento da ADI 2182/DF.
Naquela oportunidade, por maioria de votos, concluiu-se pela inexisténcia de inconstitucionalidade formal da Lei
n. 8.429/92, ante a auséncia de violacdo ao processo legislativo bicameral na aprovacéo do projeto de lei que deu
origem a “Lei de Improbidade Administrativa”. Para uma analise precisa do julgado v. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Pleno. ADI 2182/DF. Relator: Min. Carmem Lucia. Publicado no DJe 10.09.2010.

BRefere-se, aqui, 4 técnica de interpretacdo conforme sem redugdo de texto. Embora a técnica de interpretagio
conforme a Constitui¢do consista, efetivamente, numa técnica interpretativa e ndo, propriamente, numa técnica
de decisdo judicial (diferentemente da declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto), a
doutrina tende a atribuir semelhanga de efeitos nos dois instrumentos, apesar da distingdo tedrica entre eles. Cf.
MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p.14. Em sentido diverso ¢ o
posicionamento de Gilmar Ferreira Mendes, para quem o significado dogmatico da interpretacdo conforme a
Constituicdo tem autonomia técnica. Tal teria sido também, segundo o autor, a op¢éo do legislador, pelo que se
depreende do art. 28, paragrafo unico, da Lei 9.868/99. No item 5.3, infra, far-se-4 uma analise detalhada do
tema para discussdo. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo G. Gonet.
Curso de direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1.302-1.307.
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Nao obstante, o obstaculo interpretativo instalado — antes que se embrenhe por um
exame pormenorizado da questdo — era algo que se impunha por for¢a de um especial déficit
de legitima¢do do Supremo Tribunal Federal.

A impossibilidade de superar a dificuldade contramajoritaria existia ndo porque a
Corte tivesse de considerar os anseios da opinido publica ou buscar uma interpretagdo
constitucional correspondentemente mais elastica e ampliativa, flexivel a situacdo juridico
material dos atingidos®.

Opinido publica, ademais, ¢ um conceito melhor estudado pela Ciéncia Politica, que
sofre, atualmente, certo desprestigio de autoridade.”” Néo se confunde com o especial déficit
de legitimagdo da Corte Constitucional na hipotese, que se verifica em razdo do fato de a
edicdo da norma ter sido um produto da cidadania participativa, de uma mobiliza¢do popular
correspondente a 5% (cinco por cento) do eleitorado nacional, respaldada, de modo unanime,
pelas duas Casas Legislativas do Congresso Nacional e integralmente referendada pelo Poder

. . . .~ 28
Executivo — que também sancionou o texto sem a aposi¢do de nenhum veto.

HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional a sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do:
contribui¢do para a interpretagdo pluralista e “procedimental”. Tradu¢do Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1997, p.46.

A distingdo entre os conceitos de opinido piblica, intérprete formal e material, dificuldade majoritaria e déficit
de legitimacdo sera mais adiante estudada. Por ora, ja se pode adiantar que a opinido publica, segundo critica
formulada por muitos escritores e socidlogos, apresenta-se num quadro sombrio e desalentador, efeito da
sociedade de massas do século XX. Nada obstante, raios de otimismo volvem a clarear-lhe a paisagem, nas
chamadas sociedades democraticas do ocidente. Cf. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 18. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p.498.

*Sobre esse expressivo apoio a edigdo da Lei Complementar 135/10 vale transcrever o que foi dito pelo Ministro
Ricardo Lewandowski ao proferir o seu voto no julgamento das ADCs 29 e 30 e da ADI 4578: “Mas, permito-
me fazer apenas umas brevissimas considera¢des apenas para que a minha participagdo ndo passe in albis,
dizendo que esta Lei Complementar 135 ¢ uma lei, como todos sabem, que surgiu da iniciativa legislativa
popular, e foi apoiada por mais de um milhdo e quinhentas mil assinaturas. Ademais disso, recebeu apoio de
igual nimero de assinaturas por meio da internet, apoios, portanto, que foram formalizados pela internet;
mereceu aprovagdo undnime das duas Casas do Congresso Nacional, depois de longos debates. Quinhentos e trés
deputados, oitenta e um senadores, o Congresso Nacional em peso sufragou essa lei, ¢ mais, foi sancionada pelo
Presidente da Republica, passando, evidentemente, pelos 6rgdos técnicos de assessoria do Poder Executivo, sem
o veto. Portanto, nds estamos diante de um diploma legal que conta com o apoio expresso, explicito dos
representantes da soberania nacional. Quero dizer que a lei em questdo ndo foi tratada de afogadilho no
Congresso Nacional, mas foi fruto de intensos e verticais debates nas duas casas do Congresso, na Camara Alta e
na Camara Baixa”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADC 29/DF, ADC 30/DF e ADI 4578/DF.
Relator: Min. Luiz Fux. Publicado no DJe 29.06.2012.
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Sera que a Corte, com seus onze ministros, poderia suprir este especial déficit de
legitimacgdo e declarar a inconstitucionalidade in abstrato da “Lei do Ficha Limpa”? Parece
complicado.

Por isso, ndo € exato supor que neste momento — quando da andlise das ADCs 29 e
30 e da ADI 4578 — assim como no primeiro — quando do julgamento do RE 633.703/MG — o
Supremo Tribunal Federal estaria exercendo, simplesmente, o seu papel contramajoritario, de
defesa do direito fundamental de uma minoria contra a opinido publica, acaso passasse a
declaracdo de inconstitucionalidade total ou parcial da “Lei do Ficha Limpa”.

Embora em alguns dos votos vencidos tenha sido ventilado tal assunto, fato ¢ que
ndo havia espago para se vencer a dificuldade contramajoritaria instalada, mesmo ao
argumento de que uma eventual declaracdo de inconstitucionalidade do texto normativo seria
necessaria para assegurar o direito fundamental de uma minoria de candidatos e
parlamentares, sem forca politica para contornar os obstaculos que agora se colocavam como
novos requisitos negativos a analise do registro de candidatura®.

Por outro lado, e ainda que se cogite a possibilidade de a Corte poder suprir seu

especial déficit de legitimacdo, passando a sindicabilidade da norma eleitoral, onde estd o

0 direito ao sufragio é a esséncia do direito politico, expressando-se pela capacidade de eleger — capacidade
eleitoral ativa ou alistabilidade — e de ser eleito — capacidade eleitoral passiva ou elegibilidade. Cf. MORAES,
Alexandre de. Direito constitucional. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 218. A capacidade eleitoral passiva
depende de certos requisitos. Esses requisitos gerais sdo nomeados de condi¢des de elegibilidade (ou requisitos
positivos ao registro de candidatura) e inelegibilidades (que consistem em impedimentos a capacidade eleitoral
passiva, também denominados de requisitos negativos a analise do registro de candidatura). As inelegibilidades
disciplinadas na Lei Complementar 64 de 1990 (Lei das Inelegibilidades), sdo também denominadas de
inelegibilidades infraconstitucionais. Sobre o tema, v. RAMAYANA, Marcos. Resumo de direito eleitoral. 4. ed.
Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p. 148-149: “As condicdes de elegibilidade, somadas aos requisitos para o
registro elencados no art. 11 da Lei n. 9.504/97 (Lei das Eleigdes), formam uma completude normativa que
deverd ser perscrutada no que tange a possibilidade juridica do ingresso de um cidaddo no status civitates ou
standard juridico de ‘candidato’ e, somente apds o preenchimento destas ‘condicdes de registrabilidade’, no
dizer do mestre Adriano Soares da Costa, podemos compreender uma nitida divisdo entre as elegibilidade e as
inelegibilidades, ou seja, as primeiras operam como ferramentas de andlise precedentes ao deferimento do
registro de obtengdo do titulo civil de candidato. Ja as inelegibilidades sdo vistas a luz de uma segunda fase de
analise juridica que obstaculizam determinada candidatura. Trazemos a reflexdo a seguinte comparacdo: as
elegibilidades sdo pressupostos processuais para o deferimento de uma candidatura; as inelegibilidade sdo
condigdes ou ndo restrigdes para o regular exercicio do direito de ser candidato. As similitudes sdo bem
proximas, mas, ao abrigo da legislagdo eleitoral vigente, produzem consequéncias diversas na Orbita dos direitos
politicos.”
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contrassenso de se concluir que a garantia constitucional da presun¢do de inocéncia nao foi

violada, apds a edi¢do da “Lei do Ficha Limpa™?>"

**Dentre as questdes de discussdo, o tema que gerou maior polémica no julgamento das ADCs 29 e 30 ¢ da ADI
4578 foi, sem duvidas, a nova redagdo do art. 1, I, “e” da “Lei de Inelegibilidades” (LC 64/90) e o seu possivel
confronto com a garantia constitucional da presun¢@o de inocéncia (art. 5, LVII da CRFB/88). Como sera visto a
partir do Capitulo 4, o Supremo Tribunal Federal, até poderia passar a analise da constitucionalidade in abstrato
da “Lei do Ficha Limpa” uma vez realizado o devido esfor¢o argumentativo, sem incorrer num problema de
legitimacdo. Todavia, para que sua fun¢éo de intérprete do texto constitucional fosse devidamente desempenhada
— sem riscos para o processo democratico — seria preciso observar a postura de autocontengdo necessaria a
eventual declaragdo de inconstitucionalidade do ato objeto de controle. Esse ponto sera devidamente explorado
um pouco mais adiante.
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2. OPINIAO PUBLICA, INTERPRETACAO MATERIAL DA CONSTITUICAO E
INICIATIVA POPULAR. A DIFICULDADE CONTRAMAJORITARIA E O DEFICIT

DE LEGITIMACAO DA CORTE CONSTITUCIONAL.

Ainda que possa parecer estranho, o que se expde ndo ¢ inteiramente novo a teoria
juridica. Na realidade, hd muito tempo, doutrina e jurisprudéncia cimentaram, de modo
bastante sistematizado, situagdes em que o Poder Judicidrio, por um déficit de legitimacao,
ndo poderia passar a sindicabilidade de um ato normativo.

Na seara do direito administrativo, a analise do ato administrativo discricionario ¢é
uma questdo que comumente se coloca ao magistrado. Construiu-se, entdo, com base na
mesma premissa que se quer aqui explicar, o seguinte raciocinio: salvo nas hipoteses de
flagrante ilegalidade do ato administrativo, seria impossivel ao judicidrio, por um déficit de
legitimacdo, passar 4 anélise do mérito’' do ato administrativo discricionario, sob pena de
ofensa ao principio constitucional da separagio de poderes.™

Na teoria hermenéutica constitucional, do mesmo modo, ainda que sob um novo
angulo — o da interpretagdo-concretizagdo constitucional de cardter pds-positivista — , também
jé se elaborou uma solucdo similar. No catdlogo de modalidades de eficicia no Direito pds-
positivo a eficacia metajurisdicional consiste no reconhecimento de um espago de deliberagio

do legislador ou do administrador democraticos, e que, em nome do principio da separagdo de

*!Convencionou-se na doutrina e jurisprudéncia dos tribunais que o aspecto da legalidade do ato administrativo
diz respeito a conformidade do ato com a lei e o mérito concerne a oportunidade e conveniéncia diante do
interesse publico a atingir. Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 19. ed. 2. reimpr. Sdo
Paulo: Atlas, 2006, p.227. Segundo Luis Roberto Barroso, na andlise da jurisprudéncia norte-americana, por sua
vez — de onde se retiraria a origem do debate a respeito do papel do Judiciario, em geral, e do Supremo Tribunal
Federal, em particular, na interpretagdo e na efetivagdo da Constituicdo —, observa-se, a partir da decisdo
proferida em West Coast vs. Parrish (300 U.S. 379), datada de 1937, que a Suprema Corte veio a mudar a
orientacdo proativa que marcou o inicio daquela experiéncia constitucionalista, abdicando do exame do mérito
das normas de cunho econdmico e social. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contempordneo. os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
411.

2Por certo, vérias teorias ja foram elaboradas para melhor fixar limites ao exercicio do poder de discricionario,
de modo a ampliar a possibilidade de sua aprecia¢do pelo Poder Judiciario. Dentre elas poder-se-ia mencionar a
teoria do desvio de poder e a teoria dos motivos determinantes, por exemplo. Veja-se, a propdsito do tema, DI
PIETRO, op. cit., p.228.
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poderes, importa, ao juiz ou intérprete, na solucdo in concreto dos problemas constitucionais
contemporaneos unicamente no enquadramento de sua norma-decisdo numa zona de ndo-
interferéncia, de valor meramente declaratorio®>.

Nao se desconhece que doutrina e jurisprudéncia ja avancaram bastante em boa
parte destas questdes, superando o obice da teoria da separagdo de poderes, que, por muitas
vezes, implicava na sindrome da inefetividade das normas constitucionais® e irrealizacdo de
direitos fundamentais assegurados.>

De toda a sorte, o que se quer retomar € a percep¢ao elementar de que existe um
espaco normativo que se mostra indene a atividade jurisdicional, também sob a égide do
neconstitucionalismo, € que encontra respaldo no préoprio conceito do Estado Democratico de
Direito (art. 1, caput da CRFB/88), obstaculizando, em esséncia, a exacerbada ascensdo

politica do Judiciario™.

»Segundo Guilherme Sandoval Goes, “em linhas gerais, as normas de eficacia metajurisdicional sdo normas
decisdo que declaram expressamente que a concretizacdo da norma constitucional refoge a esfera de atuacdo
“juscriativa” do Poder Judicidrio, pois dentro deste espectro normativo nio lhe é dado desenvolver o direito
mediante sua prestag@o jurisdicional. Nesse diapasdo, o significado da eficdcia metajurisdicional corporifica a
ideia de esfera reservada exclusivamente para a inferpositio legislatoris ou para o poder regulamentar do
administrador democratico, ou seja, a jurisdicdo constitucional ndo teria autorizacdo para desenvolver o Direito
in abstrato”. GOES, Sandoval Guilherme. Neoconstitucionalismo e dogmatica pés-positivista. In:BARROSO,
Luis Roberto (org) A reconstrugcdo democratica do direito publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007,
p-130.

**Sobre o tema, veja-se: BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas:
limites e possibilidades da constitui¢@o brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 281-297.

»Sabe-se que em boa parte das situagdes que o STF deixou de reconhecer a aplicabilidade direta e imediata as
normas constitucionais, posicionando a sua a norma-decisdo na zona de ndo-interferéncia do juiz (eficacia
metajurisdicional), houve um erro de enquadramento ou excesso de conservadorismo da Suprema Corte.
Atualmente esse tipo de erro hermenéutico estd, em boa parte, superado pela reformulacdo do entendimento que
o Supremo Tribunal Federal passou a ter a respeito do mandado de injung¢@o. Com base na doutrina, ¢ possivel
dizer que a Corte Suprema passou da concepc¢do ndo-concretista & concepgdo concretista quanto ao remédio
juridico constitucional. Para melhor andlise da questdo confira-se o resultado dos julgamentos a respeito do
direito de greve dos servidores publicos nos mandados de injungdo MI 670/ES, MI 708/DF e MI 712/PA,
leading cases da matéria. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. MI 670/ES. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Publicado no DJe 31.10.08. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. MI 708/DF. Relator: Min. Gilmar
Mendes. Publicado no DJe 31.10.08. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. MI 712/DF. Relator: Min. Eros
Grau. Publicado no DJe 31.10.08.

*GOES, Sandoval Guilherme. Neoconstitucionalismo e dogmatica pos-positivista. In:BARROSO, Luis Roberto
(org) A reconstrugdo democratica do direito publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p.131.
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Portanto, realizado tal enquadramento pelo Supremo Tribunal Federal na analise
da constitucionalidade da “Lei do Ficha Limpa”, ndo se poderia desprezar a forca jurigena da
decisdo”.

A participagdo direta da sociedade civil nas deliberagdes e agdes politicas é um
fendbmeno que tende a ganhar espaco, dia-a-dia, nas varias func¢des exercidas pelo poder
estatal e ndo pode ser subestimada pelo Poder Judiciario.

A vontade do povo que se vé representada na opinido publica, na consideragdo
daquilo que diz o intérprete material da constitui¢do e no que se viu a exemplo da elaboragdo,
votacdo e sanc¢do do projeto de “Lei do Ficha Limpa” por meio da iniciativa popular, sdo
acontecimentos de suma importancia, mas de graus de extensdo, densidade e contetdo
inteiramente diversos. Cumpre a sua devida compreensdo pelo juiz e intérprete.*®

A opinido publica, apesar de ter sido um dogma da doutrina do Estado liberal,
nunca pode ser compreendida além de uma eficaz forma de presenca indireta do corpo social
na formagdo da vontade politica®. James Bryce chegou a comparar o seu poder impalpavel,
mas sempre presente, ao éter, que passa através de todas as coisas, e Alfred Sauvy a uma

“forga que nenhuma Constituigio prevé”*.

T Cabe esclarecer que ao adotar uma postura de autoconten¢do na andlise da constitucionalidade da “Lei do
Ficha Limpa” a Corte Suprema, ao trazer a sua norma-resultado para o espectro normativo metajurisdicional,
deveria reconhecer que o obstaculo a ascensdo politica do Judicidrio se impunha com respaldo no proprio
conceito do Estado Democratico de Direito, mas ndo em razdo da estrutura do poder concebida por Locke e
Montesquicu — da sistematica da separagdo de poderes — e sim, justamente, pela propria praxis juridica; pelo
reconhecimento de que o emprego da expressdo povo pela Carta Politica ndo justifica tdo-somente o aparelho de
Estado e o exercicio da sua violéncia/ do seu poder enquanto democraticos (povo legitimante), mas, também, que
dele faz parte a consideracdo do povo como sujeito politico real (povo ativo) — em que se incluem institui¢des e
procedimentos tais como a iniciativa popular expressamente prevista no art. 61, § 2° da CRFB/88. Para uma
abordagem critica sobre as variagdes que o tema povo como titular da soberania politica pode assumir, vale a
leitura da obra de Friedrich Miiller, Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. 6. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

%0 que se pretende ao abordar os conceitos de opinido publica, interpretagio material da Constituigio e
iniciativa popular, é desfazer um possivel equivoco quanto a manifestacdo da vontade do povo em cada um
destes fenomenos. Distinguido o seu significado contribui-se, definitivamente, para a teoria hermenéutica
neoconstitucionalista, hoje mais ocupada com os eventuais limites do ativismo judicial.

BONAVIDES, op. cit., p.485.

“SAUVY, apud, BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 488.
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Consiste, segundo Luis Roberto Barroso, num fator extrajuridico, relevante no
processo de tomada de decisdes, mas que ndo € Unico. Assim, afora o fato de o Judiciario nao
poder ser seu escravo — pois nem sempre a decisdo correta e justa ¢ a mais popular —, ndo ¢
simples a tarefa dos juizes e tribunais de capta-la com fidelidade.’

Para Sergio Cavalieri Filho ela ndo ¢ a soma nem a sintese da opinido de todos.
Opinido publica é um novo produto, uma nova realidade. Trata-se do resultado, mais ou
menos estabilizado dos processos sociais gerais, mas que ndo equivale, necessariamente, a
opinido coletiva, nem & opinido de qualquer pessoa em particular®.

Por sua vez, a interpretacdo material da Constituicdo ou ampliagdo do circulo de
intérpretes, nos termos do que propde Peter Hérbele, consiste na integracdo da realidade no
processo de interpretagdo constitucional. Equivale ao reconhecimento da Constitui¢do

enquanto processo publico e na legitimagdo das forcas pluralistas da sociedade para

“'BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 441.

*Buscando aclarar a sua concepgdo, o renomado civilista faz uso de uma analogia, entre a modifica¢do do
comportamento individual e o coletivo em determinadas circunstincias ¢ a flutuagdo existente entre a opinido
individual e a opinido publica, utilizando um interessante exemplo: “Se alguém estiver sozinho em casa e
observar que algo estd pegando fogo, normalmente se empenhara em apaga-lo buscando auxilio de outras
pessoas. Mas se estiver em um teatro ou cinema e escutar alguém gritar “fogo”, imediatamente ocorrera um
tumulto tdo grande e desesperado que acabard ferindo e matando mais gente atropelada e pisoteada do que
queimada pelo proprio fogo. A multiddo em tumulto é capaz de cometer os mais hediondos crimes, como o de
amarrar um mendigo ao poste e mata-lo a pauladas, como aconteceu anos atrds em um suburbio do Grande Rio,
muito embora fossem todos os componentes do grupo pessoas pacatas ¢ de comportamento, até entdo,
irrepreensivel. E que o comportamento coletivo, nas palavras de Donald Pierson (Teoria e Pesquisa em
Sociologia, 13* ed., pp. 223-224), de qualquer tipo, implica que cada um dos individuos em apreco responde,
consciente ou inconscientemente, as influéncias dos demais. (...) coisa semelhante ocorre com a opinido publica:
ndo é a soma nem a sintese da opinido de todos: ¢ um novo produto, uma nova realidade, um modo de ser
decorrente da opinido de cada individuo e das influéncias que cada um, consciente ¢ inconscientemente, exerceu
e recebeu dos demais. Representa a tendéncia geral, mas nio ¢ necessariamente a opinido de todos os membros
nem a opinido de qualquer pessoa em particular”. CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de sociologia
Jjuridica. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 176 e 177. Tomando por empréstimo as licdes
propedéuticas a ciéncia do direito, pode-se concluir, também, que a opinido publica assemelha-se ao
conhecimento vulgar, derivado da experiéncia pratica, que uma pessoa sem preparo tem a respeito da vontade do
povo. E matéria opinavel, questio de opinido realmente. Na iniciativa popular, no entanto, o conhecimento a
respeito da vontade do povo reune caracteristicas proprias da investigacdo cientifica. Tem cardter metddico,
sistematico, fundamentado ou demonstrado, limitado ou condicionado. Resumidamente, a opinido publica
equivale ao saber vulgar, as constatagdes da linguagem cotidiana acerca da vontade do povo. Na iniciativa
popular, em oposi¢do, ha um enunciado ou complexo de enunciados verdadeiros, rigorosamente demonstrados,
com um sentido limitado, da vontade popular quanto a um certo assunto. Equivale ao conhecimento cientifico a
respeito da vontade do povo sobre determinado ponto. V., sobre os caracteres do conhecimento cientifico, o que
diz DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito: introdugao a teoria geral do direito, a
filosofia do direito, a sociologia juridica..., 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 33-42.
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participarem da hermenéutica constitucional na posi¢do que antecede a interpretacdo
constitucional juridica dos juizes.*’

Finalmente, a vontade do povo que se vé representada na elaboragdo, votacdo e
sancdo da “Lei do Ficha Limpa” (iniciativa), teve como ponto de lancamento a movimentagao
organizada e devidamente identificada de iniimeros individuos da sociedade civil; tendo sido
seguida de intenso debate nas duas casas do Congresso Nacional; integralmente referendada
pelos proprios parlamentares atingidos pela inovacdo normativa; e, apds, sancionada pelo
Poder Executivo sem a aposicdo de nenhum veto.

Nota-se, pois, que em todas as hipoteses quer-se discutir a questdo da realizagdo
da Constitui¢do sob uma perspectiva democratica (da Teoria da Democracia), no entanto, na
movimentagdo popular que deu inicio ao processo de aprovacdo da LC 135/10 o que se viu
ndo foi apenas — como ¢ comum — a emanac¢do de um ato normativo pelo 6rgdo estatal
responsavel por dar inicio ao processo legislativo, mas também uma participagdo concreta e
direta de toda a sociedade em uma questdo inteiramente politica de Estado.

Caso se possa fazer aqui uma representag@o da extensio, densidade e conteudo da

vontade do povo em todas estas hipoteses, sugerir-se-ia o seguinte esquema:

* Anota Gilmar Ferreira Mendes em prefacio a obra de Hiberle: “A interpretagio constitucional dos juizes, ainda
que relevante, ndo ¢ (nem deve ser) a unica. Ao revés, cidadios e grupos de interesses, Orglos estatais, o sistema
publico e a opinido publica constituiriam for¢as produtivas de interpreta¢@o, atuando, pelo menos, como pré-
intérpretes (vorinterpreten) do complexo normativo constitucional”. MENDES, Gilmar Ferreira, in: HABERLE,
op. cit., p.9.
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Opinido Publica

Interpretacdo Material da

Constituicdo

Iniciativa Popular

Extensdo

Imprecisa

Relativamente precisa

Bastante precisa

Densidade

Poder impalpével. “Eter
que passa através de
todas as coisas” (James

Bryce)®

Cidadaos, grupos de
interesses, Orgaos estatais,
sistema publico, opinido
publica.
Audiéncias e
“intervengdes” no processo
de interpretagdo
constitucional.

Amicus curiae.

Minimo de 1% (um por
cento) do eleitorado
nacional, distribuido pelo
menos por 5 (cinco)
Estados, com ndo menos
de 0,3 (trés décimos) por
cento dos eleitores de cada
um deles (art. 61, § 2° da

CRFB/88)*.

Manifestagdo de mais de

1,3 milh&es de brasileiros

*Jean-Jaques Rousseau denomina “vontade geral” a vontade do povo (soberano) que tende a conservag@o
comum e ao bem-estar geral. Evita-se, aqui, o uso de tal expressdo, pois para o excepcional fildsofo e tedrico
politico a vontade geral distingue-se da vontade de todos, ou soma de vontades particulares. A vontade geral € o
fruto da deliberag@o popular, sendo sempre incorruptivel e correta, ndo obstante o povo, enganado, possa parecer
querer o que ¢ mau. E ela quem dirige o corpo politico, conferindo-Ihe um poder absoluto sobre todos os seus
membros — ao qual se d4 o nome de soberania. Sob tal acepg@o, nesse esquema apresentado, apenas a iniciativa
popular poderia se denominar como sendo igual a vontade geral rousseauniana. V. ROUSSEAU, Jean-Jaques,
Do contrato social: principios de direito politico. Tradug@o e comentarios de J. Cretella Jr. E Agnes Cretella,
3.ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 61-63.

“BRYCE, apud, BONAVIDES, op. cit., p. 488.

*Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou Comissdo da Camara
dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal
Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidaddos, na forma e nos casos
previstos nesta Constituicéo.

()

§ 2° - A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto de lei
subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com
ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles. BRASIL. Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituica
o.htm>. Acesso em: 05 fev. 2013.
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(“Lei do Ficha Limpa” —

LC 135/10).

Conteudo

Vox populi voz dei.
Teor mistico.
Duvidas quanto a sua
origem livre e
independente.

E a “matéria-prima” da
propaganda (Burdeau)*’
Fendmeno social
estudado pela sociologia
juridica e ciéncia

politica.

Interpretacdo pré-
constitucional.
Forma de participagdo da
sociedade pluralista no
processo de interpretagdo
da Constituicdo.
Instrumento de
democratizagdo da
interpretagdo constitucional
(Peter Hérbele).
Instituto juridico-politico
da hermenéutica pos-

positivista constitucional.

Instrumento de
participagdo popular
semidireta no processo de
decisdo.

“O povo nio s elege
como legisla”
(Barthélemy & Duez).*®
Forma de participagdo
direta da sociedade civil
na regulagdo da vida
coletiva.
Instituto politico-juridico
da ciéncia politica e teoria

constitucional do Estado.

Vé-se, entdo, como ¢ distinta a manifestacdo da vontade do povo nesses trés casos

49
apresentados.

47BURDEAU, apud, BONAVIDES, op. cit., p. 500.

“BARTHELEMY, J; DUEZ, P. apud, BONAVIDES, op. cit., p. 296.

Neste topico, faz-se imprescindivel a transcri¢do de um excerto do voto-vencido, da lavra do Min. Gilmar
Ferreira Mendes, proferido no julgamento das ADCs 29 e 30 e da ADI 4578, em que, lamentavelmente, observa-
se total confusdo no emprego dos conceitos de opinido publica e iniciativa popular: “E completamente
equivocado, portanto, utilizar ‘a vontade do povo’ ou a ‘opinido publica’ para se ‘relativizar’ o principio da
presungdo de inocéncia no dmbito do sistema de inelegibilidades do direito eleitoral. Ndo podemos proceder a
uma tal ‘relativizagdo’ levando em conta uma suposta maioria popular momentanea que prega a moralizacdo da
politica a custa de um principio tdo caro a toda humanidade, que é o principio da presungéo de ndo culpabilidade.
Niao se deve esquecer, ademais, que essa tal ‘opinido publica’ ou essa imprecisa ‘vontade do povo’ ¢ a mesma
que eclege os candidatos ficha-suja. Se formos entdo levar em consideragdo a vontade do povo, a qual dessas
vontades devemos dar prevaléncia: aquela que subscreveu o projeto de lei de iniciativa popular e que ¢
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A 1iniciativa popular que deu inicio a votagdo da “Lei do Ficha Limpa” ndo ¢ igual a
forga politica da opinido publica ou a pré-interpretagdo material da constituicdo que realizam
os membros da sociedade aberta de intérpretes. Esses fatos sociais, em um dado contexto,
podem até aparecer justapostos, mas, essencialmente, ndo se confundem®”.

A iniciativa popular consiste num instrumento de participagdo popular da
democracia semidireta em que o corpo eleitoral provoca a decisdo dos governantes.”’

Aqui, o povo ndo se coloca na posicdo de sujeito de governo ou instdncia de
legitimacdo global®®, mas numa posi¢do ativa, que participa — tal como em outros
instrumentos de legislacdo popular (referendo e plebiscito) — da conformacdo do poder, para
além da realidade de um Estado partidario.

Conhece-se duas formas principais de iniciativa: a iniciativa ndo formulada —

classificada por alguns, também, com o nome de simples ou pura — ¢ a iniciativa formulada ou

articulada — na qual se leva um projeto popular a assembleia num texto em forma de lei, ndo

representada por grupos de interesse e muitas vezes manipulada pelas campanhas e meios de comunicagéo, ou
aquela legitimamente manifestada e devidamente apurada nas urnas? Certamente, a Jurisdigdo Constitucional
ndo pode se basear em critério tdo fluido e tdo falacioso para tomar decisdes a respeito de principios enraizados
em nosso constitucionalismo”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADCs 29 ¢ 30 ¢ ADI 4578. Relator:
Min. Luiz Fux. Publicado no DJe 29.06.2012.

*Com efeito, o significado de opinido publica ndo equivale, necessariamente, a vontade do povo. Veja-se, por
exemplo, o caso dos politicos José Carlos Magalhdes (hoje falecido), Joaquim Roriz e Jader Barbalho — que,
segundo alguns, teria sido o motivo de inspiracdo do legislador para a novel redagdo do art. 1, ,”’k”, da Lei de
Inelegibilidades (LC 64/90). Nao ha dificuldades para acreditar que a opinifo publica ndo deseja o retorno desses
cidaddos a vida politica brasileira. No entanto, é um fato que estes mesmos politicos lograram expressiva
aprovagdo popular nas suas elei¢des. Nota-se, com isso, que vontade do povo e opinido publica, sdo conceitos
que, em um dado contexto até se tocam, mas num outro podem seguir orienta¢des completamente diversas. Para
aclarar as reflexdes sobre o tema existe, ainda, uma outra perspectiva a ser considerada: a distin¢do entre opinido
publica centralizada e opinido publica descentralizada e vontade do povo centralizada ¢ vontade do povo
descentralizada. Ted Roosevelt, antigo presidente norte-americano, buscando tragar uma distingdo entre clamor
publico, paixdes do momento e opinido sedimentada, refere-se, ainda, a opinido publica do momento ¢ a vontade
popular permanente. Apud, BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: 0s
conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 441.

SIBONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p.302 e s. Segundo o autor “de
todos os institutos da democracia semidireta o que mais atende as exigéncias populares de participacdo positiva
nos atos legislativos ¢é talvez a iniciativa”. Ibid., p. 311.

2A expressdo refere-se a contribui¢do de Friedrich Miiller, para quem a expressdo povo nos textos das normas
de uma constituicdo pode assumir, basicamente, quatro significados juridicos: 1) o iconico, de mitificagéo,
denominado pelo autor de povo icone; 2) o de estrutura de legitimago da instituicdo de normas e prolagdo das
decisdes judiciais, instdncia global da atribuicdo de legitimidade democratica, também denominado de povo
legitimante; 3) o de destinatario de prestagdes civilizatorias do Estado ou povo destinatario; e 4) o de fonte da
determinagdo do convivio social por meio de prescrigdes juridicas ou povo ativo. MULLER, Friedrich. Quem é o
povo? A questdo fundamental da democracia, 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 45-
78.
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raro, redigido j& em artigos, aparelhado para ser discutido e votado. Mas pode ser que a
assembleia o recuse, faca-lhe consideraveis alteragdes, ou deixe expirar o prazo que lhe ¢
assinalado sem sequer examiné-lo.>

No caso da “Lei do Ficha Limpa”, no entanto, mais que uma iniciativa formulada ou
articulada, o que se viu foi a aprovag¢do unanime do projeto popular pelas duas casas do
Congresso Nacional. Foi intensa a discussdo do projeto de lei na Camara de Constitui¢do e
Justica, até que se concluisse pela sua integral constitucionalidade. Como se ndo fosse
suficiente, o texto aprovado pelos parlamentares foi, por completo, referendado pelo chefe do
Executivo.

O que concluir desta grande vitéria da sociedade civil, em que os proprios
destinatarios da norma mostraram-se integralmente favoraveis a introducdo de duras e novas
regras no jogo de poder politico? Como se poderia dizer, diante de toda a representatividade
democratica que logrou a aprovagdo da “Lei do Ficha Limpa”, que o Supremo Tribunal
Federal, invocando seu papel contramajoritario, poderia superar essa comprovada barreira
sem incorrer num problema de legitimagio?>*

Estava instalada, entdo, quando do julgamento das ADCs 29 e 30 e da ADI 4578
pela Corte Suprema, uma especial dificuldade contramajoritaria, diretamente decorrente da
vontade do povo, exprimida na recém-criada norma eleitoral (LC 135/10); norma esta que foi
referendada pelos seus proprios destinatarios € que s@o, a um sO tempo, considerados

representantes diretos das exigéncias populares.

BONAVIDES, op. cit., p.312.

A essa altura compreende-se que a expressdo dificuldade contramajoritaria — cunhada por Alexander Bickel,
em sua obra The least dangerours branch, 1962 —, é, em verdade, equivoca. O obstaculo que se impdem a
ascensdo politica do Judiciario e que encontra respaldo no proprio conceito do Estado Democratico de Direito se
da em razdo de uma opg¢do da maioria, do fato de que o exercicio da autoridade estatal pelo parlamento ¢
compativel com a democracia, pois os seus membros sdo selecionados e controlados por eleigdes livres e gerais
— 0 que seria um problema para os juizes da corte constitucional que, regra geral, ndo possuem legitimagio
democratica direta. A chave para solu¢do desses problemas, segundo Robert Alexy, é conceber a jurisdi¢do
constitucional, também, como representagdo do povo. Nesse sentido, emerge o conceito de “representacdo
argumentativa”. Sobre o tema, veja-se ALEXY, Robert. Ponderagio, Jurisdi¢do Constitucional e Representagéo
Popular, In: NETO, Claudio Pereira de Souza e SARMENTO, Daniel (coord.) 4 constitucionalizagdo do direito:
fundamentos teoricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.



32

Para melhor sintese dessa ideia apresenta-se, ainda, a figura abaixo:
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Poder

Judiciario — Representante indireto das exigéncias
Supremo populares: declaragio da
Tribunal A U » constitucionalidade da “Lei do Ficha

Federal — 11

.. Limpa” por maioria.
Ministros.

Poder Executivo —
Presidéncia da
Republica — 01 Chefe de
Estado e Governo.

Representante direto das exigéncias
populares: aprovagdo da LC 355/10
sem a aposi¢do de nenhum veto.

Poder Legislativo — Congresso
Nacional — 81 Senadores + 513 ==~~~

Deputados Federais.

Representante direto das exigéncias
populares: aprovagdo unanime da LC
135/10.

Sujeito da democracia — fonte de
determinagdo do convivio social por
meio de prescrigdes juridicas: Relator
da LC 135/10.

56

Povo ativo — Sociedade Civil Organizada — 1,3
Milhdes de Eleitores.

>*Para Luis Roberto Barroso, e outros, “o poder de juizes e tribunais, como todo o poder politico em um Estado
democratico, ¢ representativo. Vale dizer: ¢ exercido em nome do povo e deve contas a sociedade.” Dentro de
limites, no entanto, estara sujeito a opinido publica, pois “muitas vezes a decisdo correta e justa ndo é a mais
popular”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais
e a construgdo do novo modelo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 439 e 440. Ha, todavia, um outro
entendimento, segundo o qual o Judicidrio ndo exerce um poder representativo popular, nem ao menos
indiretamente. Esse posicionamento, considerado até antigo por alguns doutrinadores, parece ganhar forca
ultimamente, sobretudo ap6s grande repercussdo do caso Kitzmiler vs. Dover Area School District, julgado pelo
juiz federal norte-americano, John E. Jones III, em 20 de dezembro de 2005. Na ocasido, o magistrado
considerou o ensino do criacionismo (intelligent desing) inconstitucional nas aulas de ciéncias, tendo
determinado a adaptacdo dos curriculos de biologia e material bibliografico das escolas publicas norte-
americanas. Apds ter sido severamente criticado como sendo um juiz ativista, John E. Jones III, buscou
esclarecer a sua concepg¢do sobre o papel do Judiciario. Para o magistrado, diante do que dispde o art. 3 da
Constituicdo Norte-Americana, pode-se dizer que o Judicidrio seria uma espécie obstaculo ao abuso e
amplificagdo inconstitucional do poder das outras fun¢des do Estado. O Executivo e o Legislativo estariam
apoiados na representatividade das elei¢des populares, na vontade da maioria e sujeitos a opinido publica. O
Poder Judiciario, diversamente, ¢ contramajoritario, uma forma de prote¢do contra a tirania da maioria e um
baluarte contra a opinido publica. V., a propdsito, The myth of “activist judges” Disponivel em: <http//www.
collegenews.org/editorials/2006/the-myth-of-activist-judges.html> Acesso em: 05 ago. 2012.

MULLER, op. cit., p. 51-53.
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Tem-se, portanto, que o significado da vontade politica do povo quando se fala em
opinido publica ndo ¢ igual a vontade politica da sociedade aberta, pluralista, que considera os
agentes conformadores da realidade constitucional no processo de interpretagdo da lei
fundamental do Estado e da sociedade.

Do mesmo modo, isso ndo ¢ igual ao significado da vontade politica do povo que se
vé€ representada por meio da legislagcdo popular democratica sem mediagdes. Da possibilidade
de um governo do povo, em que a autocodificacdo, enquanto ideia primeira remanescente da
democracia terrena, ainda sobrevive®’; e revive agora animada pelos novos de instrumentos de
comunicacao global e instantanea como a Internet.

A iniciativa popular que desencadeou a elabora¢do da “Lei do Ficha Limpa”,
formulada por aproximadamente 1,3 milhdes de brasileiros — pelo povo ativo, como propde
Friedrich Miiller —, e que foi aprovada pela votagdo unanime dos Poderes Legislativo e
Executivo da Republica Federativa do Brasil, ndo se confunde com a opinido publica ou com
a interpretacdo da sociedade aberta dos intérpretes da constituigao.

Estes conceitos possuem extensdo, densidade e conteudo distintos. Em um dado
contexto eles podem até parecer lado a lado, mas num outro podem assumir significados

completamente antagdnicos.

*’Segundo Friedrich Miiller, para que uma sociedade receba o titulo honorifico de “democrética”, nio basta que
os cidaddos reajam em espacos de tempo como objetos da propaganda eleitoral e expressem, enquanto sujeitos
ideais a sua anuéncia ao sistema, a cada dia e passivamente. Os cidad@os revelam ser sujeitos praticos justamente
pela praxis e pela resisténcia democratica por meio da sociedade civil. Dentre as condigdes necessarias da
democracia estdo as formas do Estado de Direito nas quais seja possivel a participacdo da populagdo no governo,
restringindo a oligarquia de deputados e grupos de interesses (pressure groups) do parlamentarismo puro,
dificultando a sua dominagdo por meio de uma democracia como mecanismo de um controle e decisdo de baixo
para cima. Nas figuras multiformes de participacdo popular nas fun¢des do Estado insere-se a possibilidade de
coatuacdo na legislagdo por meio da iniciativa, mas com a peculiaridade de que o parlamento estaria obrigado a
decidir e, se fracassada, deveria ser realizado um plebiscito conclusivo em torno da questio. MULLER,
Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia, 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 108-110.
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Deu-se um grande passo na realizacdo do Estado material de Direito, no
desenvolvimento da Democracia material.”® O povo rompeu com o fascinio retérico da
democracia, tornando-se um fator determinante, uma realidade.

Por isso seria preciso, no minimo, um pouco mais de cuidado ao falar em papel
contramajoritario da jurisdi¢do constitucional quando da andlise da constitucionalidade da

“Lei do Ficha Limpa” (LC 135/10).

*Ibid., p.100.
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3. CONSTITUCIONALISMO X DEMOCRACIA.

O papel do Judiciario, em geral, e do Supremo Tribunal Federal, em particular, na
interpretagdo e na efetivagdo da Constitui¢do tem sido um tema de debate constante na
doutrina.

Dentre as varias roupagens que essa discussdo tem assumido, uma delas poderia ser
descrita na seguinte proposicdo juridica: constitucionalismo popular versus supremacia
judicial; interpretativismo versus ndo interpretativismo; ou ainda, conten¢do judicial versus
ativismo. De qualquer modo, seja qual for a terminologia que se queira adotar, em todas essas
situacdes a controvérsia remonta a tensdo latente entre o constitucionalismo e a democracia®’.

O predominio da vontade da maioria, de forma bem esquematica, identifica-se com a
democracia, com o exercicio do poder pelos agentes do povo, ao passo que o ideario
constitucionalista, de matriz liberal, busca a contencdo juridica do poder preocupado com a
salvaguarda das liberdades individuais dos governados.

Desse modo, embora a democracia e o constitucionalismo sejam vistos como valores
sinergéticos e complementares na visdo contemporanea do Estado Democratico de Direito,
eles sdo, em verdade, dois grandes vetores da moralidade politica da modernidade em

~ . ~ . . 60
constante tensdo — coisa que ndo se resolve através de um arranjo de palavras’.

V., a propésito, SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. In: NETO, Claudio
Pereira de Souza ¢ SARMENTO, Daniel (coord.) A constitucionalizagdo do direito: fundamentos tedricos e
aplicagoes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

%*Na democracia representativa tudo se passa como se o povo realmente governasse, por conseguinte, a tenséo
existente entre o constitucionalismo e a democracia tende a ser negada, afirmando-se que a Constituicdo €, por
definicdo, a expressdo da soberania do povo. Isso, no entanto, acarreta o desconhecimento do conflito
permanente entre a democracia € o constitucionalismo, tencionando-se resolvé-lo através de um arranjo de
palavras. Daniel Sarmento, de modo perspicaz, sintetiza a questdo: “Estas observacdes destinam-se apenas a
refutar a ideia de que ndo haveria tens@o alguma entre democracia e constitucionalismo, uma vez que a
Constituicdo seria a expressdo pura ¢ acabada da vontade popular. A fric¢do nfo ¢ insuperavel... S6 ndo é
possivel ignorar a tensdo, ou pretender resolvé-la através de um mero jogo de palavras, com a afirmacgéo de que a
Constituicdo identifica-se necessariamente com a vontade do povo. Na verdade, as constituigdes, sobretudo nos
paises que adotam mecanismos de controle jurisdicional de constitucionalidade de leis, impdem bloqueios para a
deliberagdo coletiva, na medida em que subtraem do espago de decisdo dos representantes do povo certas
questdes estabelecidas diretamente pelo constituinte, ou extraidas da Constituicdo através da interpretagdo
judicial. Como bem destacou Vital Moreira, ‘...por defini¢cdo, toda Constitui¢do constitui um limite da expressédo
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Some-se a esse fato a constatacdo de pelo menos 3 (trés) outros problemas®'.

Primus: a questdo temporal. O povo — verdadeiro sujeito da historia —, os
componentes dessa verdadeira amalgama, ndo ¢ o mesmo ao longo do tempo. Portanto, o que
esta em discussdo ndo necessariamente saber se ¢ democratico que o povo limite o seu poder
de deliberacio futura através de um pré-compromisso® ou que imponha a sua vontade a
classe politica, mas sim analisar até¢ que ponto ¢ legitimo que uma determinada geragdo, que
vive num certo momento da historia, possa, ao promulgar a lei fundamental do Estado, adotar
decisdes que irdo vincular também outras geragdes, em cendrios muito diferentes.

Secundus: ha a questdo da indeterminag¢do semantica. Boa parte das prescrigdes
constitucionais esta expressa em linguagem muito imprecisa: dignidade da pessoa humana,
igualdade, solidariedade social, moralidade administrativa, etc. Pessoas podem
invariavelmente discordar sobre o que significa aplicar uma norma com esta estrutura num
determinado caso. Conclusdo: como o intérprete ndo age como a “boca fria” das palavras do
constituinte e sdo os juizes dos tribunais constitucionais ou supremas cortes que ddo a ultima

palavra sobre a interpretacdo constitucional, ndo sendo eles eleitos ou responsaveis

e da autonomia da vontade popular. Constitui¢do quer dizer limita¢do da liberdade da maioria de cada momento,
e, neste sentido, quanto mais Constitui¢do, mais limitacdo do principio democratico... O problema consiste em
saber até que ponto ¢ que a excessiva constitucionaliza¢do ndo se traduz em prejuizo do principio democratico’
Ibid, p.131.

%'0s dois primeiros aspectos apontados a seguir foram retirados do texto de Daniel Sarmento, Ubiquidade
constitucional: os dois lados da moeda. In: NETO, Claudio Pereira de Souza e SARMENTO, Daniel (coord.) 4
constitucionalizagdo do direito: fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 128-130. O terceiro e ultimo — a indagacdo a respeito do proprio poder popular — alude a problematica
sugerida por Friedrich Miiller, em sua obra . Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia, 6. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 92 e s.

2Refere-se aqui 4 conhecida analogia, empregada por Jon Elster, que equiparou o pré-compromisso
constitucional ao de Ulisses. No livro XII da Odisséia, conta Homero que Ulisses teria de navegar nas
proximidades da ilha das sereias. Advertido pela feiticeira Circe, sabia ele que ndo poderia deixar-se seduzir pelo
canto das sereias, pois seu navio naufragaria. Entdo, o engenhoso herdi mitoldgico determinou aos seus
marinheiros que tapassem os ouvidos com cera, € que 0 amarrassem no mastro, ndo soltando em hipdtese
alguma, ainda que ele o ordenasse. Esse “pré-compromisso”, de autolimitacdo da vontade de Ulisses para evitar
um futuro naufragio poderia ser equiparado aquele que o povo impde quando elabora uma Constitui¢do, para
também poder restringir o seu poder de deliberagdo futura, a fim de preservar o seu destino coletivo. V., a
proposito, Daniel Sarmento. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. In: NETO, Claudio Pereira de
Souza ¢ SARMENTO, Daniel (coord.) 4 constitucionaliza¢édo do direito: fundamentos teéricos e aplicagdes
especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 128.
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politicamente perante o povo, estas escolhas e valoracdes dos juizes carecem também de
legitimagdo democratica.

Tertius: o problema do kratien®. Quem é o povo? Essa é a questdo fundamental da
democracia. O grau zero [degré zéro] da legitimacgao dos textos constitucionais modernos. Na
analise dessa questdo mais de perto, com os recursos da Linguistica Juridica, do direito
comparado e da Ciéncia Politica e da Sociologia, o que se conclui é que “o povo ainda esta
por ser criado”®. A dominacdo existente, a qual a Constituicdo, parcialmente, empresta
legitimidade, na realidade, nunca ¢ exercida pelo povo.

Disso resulta uma paradoxal verdade: o constitucionalismo €, a0 mesmo tempo, uma

garantia, mas também um limite do processo democratico®®°

53 A palavra democracia vem do grego demos (povo) e kratie (poder). Literalmente, significa “o poder do povo”.
Segundo Friedrich Miiller o discurso de legitimacdo de uma democracia deve realizar-se ndo apenas no seu
conteudo, mas, também, no seu procedimento, isto ¢, deve ser correlativamente estruturado. Nesse aspecto, urge
repensar ndo sdé o termo demos como problema, mas também o termo kratien. Governar significa
tradicionalmente ser sujeito do poder decisorio e do exercicio do poder. Ocorre que kratien significa grau
hierarquico igual: o povo como fator determinante, efetivamente levado a sério. Op. cit., p. 94-98.

“MULLER, op. cit. p. 106. O autor repete a afirma¢io uma vez utilizada por Jean-Paul Sartre para destacar que
0 povo e a democracia ainda estdo longe de serem pensados em termos realistas. O conceito de povo, segundo
afirma, ndo ¢ um dado supratemporal, que se confunda com a no¢do de homem ou cidaddo, ou um dado
estatistico — que se compreenda ao fazer-se comparecé-lo as urnas a cada quatro ou cinco anos. Equivale a uma
formula modificavel, que necessita ser trabalhada no arduo cotidiano da teoria, da legislago e da esfera juridico-
politica. Para o jusfilésofo alemdo, em boa parte dos Estados democraticos ainda vive-se uma democracia
formal, & grande distancia da participacdo popular politica efetiva e democratica: “Um tal exemplo modelar de
democracia formal é a norte-americana. Providéncias de central importancia da Constituicdo Federal de 1787
foram tomadas com o objetivo de manter tdo reduzida quanto possivel a influéncia direta do povo: a cisdo do
Legislativo em duas camaras; a posicdo forte dos estados na federagcdo, como contrapeso ao poder central; o
direito do presidente, isto ¢, do Poder Executivo, de vetar leis promulgadas pelo Legislativo; a falta de um
sistema parlamentarista, isto ¢, a dependéncia do governo da maioria no parlamento; o system of checks and
balances, considerado na sua totalidade. O fantasma que sempre reaparece no Federalist é ‘the man in the
street’, 0 homem da rua, quer dizer, a influéncia de pessoas normais cujos interesses cotidianos sdo afetados. Sao
eles que devem ser restritos no seu peso politico no sistema dos EUA; ndo podem tornar-se a instdncia mais
poderosa. (...) Rousseau ja concebeu e disse claramente o que o liberalismo posterior negou e continua negando
sistematicamente: ‘O povo inglés crer ser livre; mas estd assaz enganado. Somente ¢ livre durante as elei¢des dos
membros do parlamento; apds as eleigdes, o povo é um escravo, ¢ nada’ (Du Contrat Social 111, 15). Esse
diagnostico sobreviveu com assustadora incolumidade o quarto milénio que nos separa da sua formulagéo.”
Ibid., p. 106-108.

65 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. In: NETO, Claudio Pereira de Souza
e SARMENTO, Daniel (coord.) A4 constitucionalizagcdo do direito: fundamentos tedéricos e aplicacdes
especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 130.

56Sem negar esse conflito, Luis Roberto Barroso propde a adogdo de um modelo equilibrado e conciliatério entre
os conceitos de constitucionalismo e democracia na configuragdo moderna do Estado e da sociedade. Sugere
uma visdo substancialista, ¢ ndo procedimentalista da Constitui¢do e da jurisdicdo constitucional: “Adota-se
aqui, portanto, uma visdo substancialista, € ndo procedimentalista da Constitui¢do e da jurisdi¢do constitucional.
No ambiente da democracia deliberativa, a Constitui¢do deve conter — e juizes e tribunais devem implementar —
direitos fundamentais, principios e fins puiblicos que realizem grandes valores de uma sociedade democratica:
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Em meio a tal contradi¢do logica exsurge o debate crescente acerca do fundamento
democratico da jurisdicdo constitucional. As perguntas que tém desafiado a doutrina e
jurisprudéncia poderiam ser colocadas, com certa simplicidade, do seguinte modo: até que
ponto a excessiva constitucionalizagdo — como no caso brasileiro — ndo se traduz em prejuizo
do principio democratico? Por que se deveria transferir ao Judiciario a competéncia para
examinar a validade de decisdes dos representantes do povo? Por que um texto elaborado
décadas ou séculos atras (a Constitui¢do) deveria limitar as maiorias atuais? Em que medida a
Constituicdo pode restringir as decisdes que foram objeto de assentimento majoritario?

Por 6bvio, a resposta a todas essas indagagdes demandaria uma analise prolongada,
mais profunda do tema, o que ndo se permite neste breve trabalho académico.

No entanto, diante do enfoque que se quer emprestar ao especial déficit de
legitimacdo da jurisdi¢do constitucional nas hipoteses em que os eleitores sdo a fonte da
determinacdo social por meio da autoprescricdo juridica®’, parece mais importante abordar
aqui, inicialmente, o que se entende, modernamente, por uma sociedade democratica; quais os

problemas do alargamento da constitucionalizagdo pela via interpretativa; seus eventuais

justica, liberdade e igualdade.(...) Em suma: na busca do equilibrio entre constitucionalismo e democracia, os
substantivistas ddo énfase aos principios de justica (i.e., aos direitos fundamentais) e os procedimentalistas, ao
principio majoritario. Deve-se reconhecer, no entanto, a existéncia de uma larga zona de intersecéo entre as duas
concepgdes, mais expressivas do que suas diferencas.” BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 114 e 115. Sao apontados como adeptos da vertente substancialista John Rawls (4 theory of
Justice, 1999) e Ronald Dworking (Taking rights seriously, 1997; Freedom’s Law: the moral reading of the
American Constitution, 1999; O império do direito, 1999). No Brasil, dentre outros, Ana Paula de Barcellos
(Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas, Revista de Direito
Administrativo, 240:83, 2005). Favoraveis a vertente procedimentalista estariam John Hart Ely (Democracy and
distrust: a theory of judicial review, 1980) e Jirgen Habermas (Direito e Democracia entre faticidade e
validade, 1997). Daniel Sarmento anota: “Para Ely, s6 se justifica um maior ativismo judicial quando se tratar da
tutela de valores procedimentais, relacionados ao processo democratico. Nesta linha, ele sustenta que os tribunais
devem agir ativamente para proteger os direitos de minorias que ndo estejam bem representadas no espaco
politico parlamentar, ou para salvar direitos que sejam pressupostos para o bom funcionamento da democracia,
como a liberdade de express@o, mantendo uma postura mais recatada nos outros casos. Tal como Ely, Jiirgen
Habermas posicionou-se contrariamente a visdo do Judicidrio como instincia legitima para a afirmagdo de
valores substantivos, tornando-se por isso um critico feroz da jurisprudéncia alemé, com seu apelo frequente a
ordem de valores da Constituicdo. Ele também defende uma teoria procedimental da jurisdi¢do constitucional,
mas na sua visdo, os pressupostos para o funcionamento da democracia que justificariam uma postura mais ativa
da justiga constitucional sio bem mais amplos, envolvendo um sistema complexo de direitos fundamentais, em
que ha espago para direitos sociais basicos e direitos ambientais. A sua teoria é extremamente complexa, ¢ ndo
haveria como descrevé-la aqui.” Op. cit., p.137.

S"Refere-se a iniciativa popular formulada que deu origem a edicdo da “Lei do Ficha Limpa” (LC 135/10).
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limites; e, ao final, intentar tecer algumas consideracdes, na linha daqueles que propugnam o
desenvolvimento de uma teoria harmonica entre o0 modo proativo de interpretar a constitui¢cao
e a teoria democratico-deliberativa®®, a partir da experiéncia brasileira com a edicdo da “Lei

do Ficha Limpa” (LC 135/10).

%Conforme Claudio Pereira de Souza Neto, essa ¢ também outra denominagio que se poderia dar 4 democracia
deliberativa, surgida nas ultimas décadas do século XX, como uma alternativa as teorias democraticas
predominantes, elitistas e agregativas, que acabaram reduzindo o processo democratico a prerrogativa popular de
eleger representantes. Entre as concepg¢des substantiva e procedimental de democracia deliberativa, o autor
propde uma terceira via, a que denomina de cooperagdo democratica. Nesse modelo — que mais se aproximaria a
estratégia procedimental de Habermas — liberdade e igualdade compdem o nicleo material da constitui¢do ¢ a
deliberagdo permanece aberta quanto aos seus resultados. No entanto, as decisdes publicas poderiam ser restritas
ainda com base naqueles valores, que considera como sendo condigdes necessarias para que os cidaddos se
engajem em um esfor¢co cooperativo de longo prazo. V. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Deliberagio
publica, constitucionalismo e cooperagdo democratica. In: BARROSO, Luis Roberto (org). 4 reconstrugdo
democrdtica do direito publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 43-82.
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4. LIMITES AO ATIVISMO JUDICIAL A PARTIR DA EXPERIENCIA DA “LEI DO

FICHA LIMPA” (LC 135/10).

Se fosse possivel fazer um balango desde o advento da Constituicio de 88 da
jurisprudéncia pretoria que tem sido produzida até agora, considerado o sentimento social e a
avaliacdo realizada pela doutrina, dir-se-ia, de maneira geral, que as escolhas da Corte
Suprema pelo método proativo de interpretar a Carta Politica tém se revelado uma opcao feliz.

Nao a toa, constata-se atualmente certo prestigio e autoridade nas decisdes que
emanam do Supremo Tribunal Federal.”’

E foi parecido nas ocasides em que o Tribunal foi acionado a se pronunciar sobre a
constitucionalidade da “Lei do Ficha Limpa”; mas poderia ter sido diferente... Sim, poderia
ter sido diferente.

Antes de continuar cabe esclarecer no que consiste método proativo de interpretacao
da Constitui¢do, ou melhor, o que significa o nomeado ativismo judicial.

De acordo com Luis Roberto Barroso, o ativismo judicial é uma atitude. Consiste
numa escolha pelo juiz de um modo proativo de interpretacio da Constitui¢do, que lhe
expande o sentido e alcance, e que poderia ser resumido em condutas, tais como: a) a
aplicagdo direta da constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto,

independentemente da manifestacio do legislador ordinario; b) a declaracdo de

inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios

%No Brasil, atualmente, grande parte do prestigio da atuagio do Poder Judicidrio tem sido explicada em razio de
uma persistente crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do Congresso Nacional. Tal fato,
também em nome da Constitui¢do, alimenta uma expansio do Judicidrio com a prolagdo de decisdes com carater
normativo geral, que suprem omissdes legislativas e, por vezes, inovam na ordem juridica. V., a propdsito,
BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 13 jul. 2012.
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menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da constituicdo; e c¢) a imposi¢ao de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas’.

As origens do ativismo judicial remontam a jurisprudéncia norte-americana’' e o seu
oposto ¢ a autoconten¢do judicial — postura pela qual o judicidrio procura reduzir sua
interferéncia nas a¢des de outros Poderes. Por essa linha juizes e tribunais: a) evitam aplicar
diretamente a constitui¢do a situagdes que ndo estejam no ambito de sua incidéncia expressa,
aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; b) utilizam critérios rigidos e
conservadores para a declaracdo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; € c)
abstém-se de interferir na defini¢do de politicas publicas. Até o advento da Constitui¢do de
1988 essa era a principal linha de atuagdo do Judiciario no Brasil.

A principal diferenga metodoldgica entre as duas posigdes estaria, em principio, no
fato de que o ativismo judicial busca extrair o méaximo das potencialidades do texto
constitucional, sem invadir, contudo, o espaco da cria¢do livre do Direito. A autocontengdo,
por outro lado, restringe o espago de incidéncia da Constituicdo em favor das instancias

tipicamente politicas.”

Ibid.

"'As origens do ativismo judicial remontam a jurisprudéncia norte-americana, pois a atitude proativa da Suprema
Corte marcou a experiéncia constitucional dos Estados Unidos desde o seu inicio. Alinhando-se ao pensamento
conservador da época, em 1857, no caso Dread Scott vs. Sandford [60 U.S. (10 How.) 393], na decisdo mais
condenada do constitucionalismo americano, a Suprema Corte partiu em defesa da escraviddo. Em seguida, a
partir do final do século XIX, fazendo-se intérprete do pensamento liberal fundado na ideia do laissez faire, a
Suprema Corte invalidou inumeras leis sociais em geral. Esse periodo ficou conhecido como era Lochner (1905-
1937). Com base na doutrina entdo desenvolvida, a Suprema Corte passou a invalidar ampla legislacdo social
decorrente do New Deal de Frankin Roosevelt apds a crise de 1929. Tal fato gerou um confronto entre o
Executivo e a Corte no qual Roosevelt chegou a enviar um projeto de lei ao Congresso ampliando a composi¢édo
da Corte (Court-paking plan), que ndo foi aprovado. Muitos anos se passaram até que o Tribunal recuperasse sua
autoridade moral e politica. Somente a partir da década de 50 a situagdo se inverteu por completo. Sob a
presidéncia de Earl Warren (1953 a 1969) e logo ao inicio do periodo presidido por Warren Burger (1969 a
1986), produziu-se uma jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais incluindo
afrodescendentes, presos e mulheres, bem como questdes relativas a privacidade e aborto. V. BARROSO, Luis
Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo
modelo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 411 e 412. V. tb. BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, ativismo
Judicial e legitimidade democrdtica. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/12350
66670174218181901.pdf>. Acesso em: 13 jul. 2012.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 13 jul. 2012.
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Na apreciagdo da constitucionalidade da Lei Complementar n. 135/10 quando do
julgamento das ADCs 29 e 30 e da ADI 4578, de modo preciso — ainda que por votacdo da
maioria’” —, prevaleceu a tese da constitucionalidade da “Lei do Ficha Limpa”.

No entanto, parece que a Corte Suprema — talvez até pela importancia crescente de
sua atuacdo politica’® — ainda nfo atentou para os limites que se impdem ao método proativo
de interpretacdo da Constituicdo; o que, como se constata, seria imperioso observar por

ocasido do julgamento da constitucionalidade in abstrato da Lei Complementar n. 135/10.”

V. Inf. STF, 647, p. 2-4; 650, p.6 ¢ 655, p.2-7. ADC 29/DF, ADC 30/DF e ADI 4578/DF, Rel. Min. Luiz Fux.
A posigdo do relator julgando totalmente improcedente a agdo direita de inconstitucionalidade e parcialmente
procedente as agdes declaratorias de constitucionalidade, para conferir interpretagdo conforme a aliena “e”,
inciso I do art. 1° da LC 64/90, com redagdo dada pela LC 135/2010, ficou vencida nesta pequena parte.
Prevaleceu, por seis votos a cinco, a tese da integral constitucionalidade das hipdteses de inelegibilidade
instituidas pelas alineas "c", "d", "f', "g", "h", "j", "m", "n", "0o", "p" ¢ "q" do art. 1°, inciso I, da Lei
Complementar n° 64/90, introduzidas pela Lei Complementar n°® 135/10. Dos votos vencidos um deles
considerava integralmente inconstitucional as alteracdes citadas (Ministro Gilmar Mendes). Os outros, em
diferentes extensdes, julgavam parcialmente procedente a aclo direta e as ac¢des declaratorias de
constitucionalidade (Ministros Luiz Fux, Dias Toffoli, Celso de Mello e Cezar Peluso (Presidente)).

™ Atribui-se ao formalismo juridico a fonte do discurso tradicional que, numa crenga quase mitologica, mantém
uma divisdo marcada entre o espacgo da politica e o espaco do direito. Nesse modelo idealizado, o direito ¢ imune
as influéncias da politica, por forga, basicamente, da independéncia do Judiciario e vinculagdo do juiz ao sistema
juridico. Oposto a esse modelo, ha um outro, que se poderia denominar de cético, professado por movimentos
teoricos de expressdo como o realismo juridico, a teoria critica e boa parte das ciéncias contemporaneas. Todos
eles buscam descrever o mundo juridico e as decisdes judiciais como sdo ¢ ndo como deveriam ser. Afirma-se,
assim, que a crenga na objetividade do direito e na existéncia de solugdes prontas no ordenamento juridico nio
passariam de mitos. Nesse sentido, ndo estaria errado referir-se a atuagéo politica do Supremo Tribunal Federal,
ja que a autonomia do direito em relacdo a politica e outros fatores extrajudiciais serd sempre parcial. Cabe
anotar, no entanto, que mais recentemente, diversos autores t€ém procurado resgatar o formalismo juridico em
uma versdo requalificada, cuja énfase ¢ a valorizacdo das regras e a contencdo da discricionariedade judicial.
Sobre o tema, v. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 415-442.

"Barroso afirma que podem ser apontadas, ao menos, trés obje¢des ao ativismo judicial e & crescente
intervengdo judicial na vida politica: 1) riscos para a legitimidade democratica — pois o Judiciario, com excecdo
do que seja essencial para preservar a democracia e os direitos fundamentais, ndo pode suprimir a politica, o
governo da maioria, nem o papel do legislativo; 2) risco de politiza¢@o da justi¢a — nessa linha cabe reavivar que
o juiz: (i) s6 deve agir em nome da Constitui¢do e das leis, e ndo por vontade propria; (ii) deve ser deferente para
com as decisdes razoaveis tomadas pelo legislador, respeitando a presungdo de validade das leis; (iii) ndo deve
perder de vista que, embora nio eleito, o poder que exerce ¢ representativo (i.e. emana do povo e em seu nome
deve ser exercido, razdo, pela qual sua atuagdo deve estar em sintonia com o sentimento social na medida do
possivel; e 3) a capacidade institucional do Judicidrio e seus limites — em situagdes envolvendo aspectos técnicos
e cientificos de grande complexidade, por falta de informacéo ou conhecimento especifico, o juiz de direito pode
ndo ser o arbitro mais qualificado. Por outro lado, algumas decisdes podem produzir efeitos sistémicos
imprevisiveis e indesejados. Nesses casos, revela-se melhor a autolimitagdo espontinea e deferéncia aos juizos
discricionarios dotados de razoabilidade do Executivo ou Legislativo. BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo,
ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/users/
revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 13 jul. 2012.

Mais adiante, tentar-se-a explicar porque o Supremo Tribunal Federal, quando da analise da constitucionalidade
in abstrato da “Lei do Ficha Limpa”, teria seguido uma linha de atuag¢do inadequada acaso optasse pelo
posicionamento proativo do Min. Luiz Fux, que ficou vencido nesta pequena parte, e, em que medida, a conduta
de autocontenc¢@o judicial se alinha melhor @ moderna teoria democratica da Constituicéo.
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Serdo analisados, mais adiante, 2 (dois) pontos que chamaram atencdo naquele
julgamento e que se apresentaram como sendo excepcionalmente delicados: 1) o método de
interpretagdo conforme a constitui¢do que o relator, Ministro Luiz Fux, buscou empreender ao
acorddo, quando considerou parcialmente procedente as ADCs 29 ¢ 30 e a ADI 4578; ¢ 2) a
alegacdo de inconstitucionalidade da norma por suposta violacdo ao principio da presun¢do de
inocéncia — ou presuncao da ndo culpabilidade, segundo alguns (art. 5, LVII, da CRFB/88) —
0 que justificaria, para assegurar o direito fundamental ou de uma minoria, a superagdo da
dificuldade contramajoritaria instalada e declaracdo de inconstitucionalidade parcial da norma
alteradora da Lei de Inelegibilidades (LC 64/90).

Nao se falard do papel contramajoritdrio da Corte Constitucional contra a opinido
publica, pois este equivoco ja foi devidamente abordado no Capitulo 2.

Antes disso, vale, ainda, um novo destaque: apesar de ser ambigua a ementa
publicada, prevaleceu, na conclusdo do julgamento das ADCs 29 e 30 e da ADI 4578, por
voto da maioria do Tribunal, a tese da integral constitucionalidade do art. 1, I da LC 64/90
com as alteragdes introduzidas pela “Lei do Ficha Limpa”, inclusive quanto ao disposto no

. , 6
art. 1, inciso L, alineas “e”, “k” e “I”.”

"SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADC 29/DF, ADC 30/DF ¢ ADI 4578/DF. Relator: Min. Luiz
Fux. Publicado no DJe 29.06.2012. v. por maioria. “EMENTA: ACOES DECLARATORIAS DE
CONSTITUCIONALIDADE E ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE EM JULGAMENTO
CONJUNTO. LEI COMPLEMENTAR N° 135/10. HIPOTESES DE INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 9°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. MORALIDADE PARA O EXERCICIO DE MANDATOS ELETIVOS.
INEXISTENCIA DE AFRONTA A IRRETROATIVIDADE DAS LEIS: AGRAVAMENTO DO REGIME
JURIDICO ELEITORAL. ILEGITIMIDADE DA EXPECTATIVA DO INDIVIDUO ENQUADRADO NAS
HIPOTESES LEGAIS DE INELEGIBILIDADE. PRESUNCAO DE INOCENCIA (ART. 5°, LVII, DA
CONSTITUICAO FEDERAL): EXEGESE ANALOGA A REDUCAO TELEOLOGICA, PARA LIMITAR
SUA APLICABILIDADE AOS EFEITOS DA CONDENACAO PENAL. ATENDIMENTO DOS PRINCIPIOS
DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO
DEMOCRATICO: FIDELIDADE POLITICA AOS CIDADAOS. VIDA PREGRESSA: CONCEITO
JURIDICO INDETERMINADO. PRESTIGIO DA SOLUCAO LEGISLATIVA NO PREENCHIMENTO DO
CONCEITO. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI. AFASTAMENTO DE SUA INCIDENCIA PARA AS
ELEICOES JA OCORRIDAS EM 2010 E AS ANTERIORES, BEM COMO E PARA OS MANDATOS EM
CURSO. 1. A elegibilidade ¢ a adequag@o do individuo ao regime juridico - constitucional e legal complementar
- do processo eleitoral, razdo pela qual a aplicagdo da Lei Complementar n® 135/10 com a consideragdo de fatos
anteriores nio pode ser capitulada na retroatividade vedada pelo art. 5°, XXXVI, da Constitui¢do, mercé de
incabivel a invocag¢do de direito adquirido ou de autoridade da coisa julgada (que opera sob o palio da clausula
rebus sic stantibus) anteriormente ao pleito em oposi¢do ao diploma legal retromencionado; subjaz a mera
adequacdo ao sistema normativo pretérito (expectativa de direito). 2. A razoabilidade da expectativa de um
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4.1 O direito a democracia.

individuo de concorrer a cargo publico eletivo, a luz da exigéncia constitucional de moralidade para o exercicio
do mandato (art. 14, § 9°), resta afastada em face da condenagdo prolatada em segunda instdncia ou por um
colegiado no exercicio da competéncia de foro por prerrogativa de func¢do, da rejeicdo de contas publicas, da
perda de cargo publico ou do impedimento do exercicio de profissdo por violagdo de dever ético-profissional. 3.
A presung¢@o de inocéncia consagrada no art. 5°, LVII, da Constitui¢do Federal deve ser reconhecida como uma
regra e interpretada com o recurso da metodologia andloga a uma reducdo teleoldgica, que reaproxime o
enunciado normativo da sua prépria literalidade, de modo a reconduzi-la aos efeitos préprios da condenagdo
criminal (que podem incluir a perda ou a suspensdo de direitos politicos, mas ndo a inelegibilidade), sob pena de
frustrar o propdsito moralizante do art. 14, § 9°, da Constituicdo Federal. 4. Ndo ¢ violado pela Lei
Complementar n° 135/10 o principio constitucional da vedacdo de retrocesso, posto ndo vislumbrado o
pressuposto de sua aplicabilidade concernente na existéncia de consenso basico, que tenha inserido na
consciéncia juridica geral a extensdo da presung@o de inocéncia para o ambito eleitoral. 5. O direito politico
passivo (ius honorum) é possivel de ser restringido pela lei, nas hipdteses que, in casu, ndo podem ser
consideradas arbitrarias, porquanto se adequam a exigéncia constitucional da razoabilidade, revelando
elevadissima carga de reprovabilidade social, sob os enfoques da violacdo a moralidade ou denotativos de
improbidade, de abuso de poder econdmico ou de poder politico. 6. O principio da proporcionalidade resta
prestigiado pela Lei Complementar n® 135/10, na medida em que: (i) atende aos fins moralizadores a que se
destina; (ii) estabelece requisitos qualificados de inelegibilidade e (iii) impde sacrificio a liberdade individual de
candidatar-se a cargo publico eletivo que ndo supera os beneficios socialmente desejados em termos de
moralidade e probidade para o exercicio de referido munus publico. 7. O exercicio do ius honorum (direito de
concorrer a cargos eletivos), em um juizo de ponderagdo no caso das inelegibilidades previstas na Lei
Complementar n® 135/10, opde-se a propria democracia, que pressupde a fidelidade politica da atuagdo dos
representantes populares. 8. A Lei Complementar n® 135/10 também nédo fere o nucleo essencial dos direitos
politicos, na medida em que estabelece restrigdes temporarias aos direitos politicos passivos, sem prejuizo das
situagdes politicas ativas. 9. O cognominado desacordo moral razoavel impde o prestigio da manifestacdo
legitima do legislador democraticamente eleito acerca do conceito juridico indeterminado de vida pregressa,
constante do art. 14, § 9.°, da Constituicdo Federal. 10. O abuso de direito a rentncia ¢ gerador de inelegibilidade
dos detentores de mandato eletivo que renunciarem aos seus cargos, posto hipdtese em perfeita compatibilidade
com a repressdo, constante do ordenamento juridico brasileiro (v.g., o art. 55, § 4°, da Constituicdo Federal e o
art. 187 do Coédigo Civil), ao exercicio de direito em manifesta transposicdo dos limites da boa-fé. 11. A
inelegibilidade tem as suas causas previstas nos §§ 4° a 9° do art. 14 da Carta Magna de 1988, que se traduzem
em condi¢des objetivas cuja verificagdo impede o individuo de concorrer a cargos eletivos ou, acaso eleito, de os
exercer, ¢ ndo se confunde com a suspensdo ou perda dos direitos politicos, cujas hipdteses sdo previstas no art.
15 da Constituigdo da Republica, e que importa restri¢do ndo apenas ao direito de concorrer a cargos eletivos (ius
honorum), mas também ao direito de voto (ius sufragii). Por essa razdo, ndo ha inconstitucionalidade na
cumulagdo entre a inelegibilidade e a suspensdo de direitos politicos. 12. A extensdo da inelegibilidade por oito
anos apds o cumprimento da pena, admissivel a luz da disciplina legal anterior, viola a proporcionalidade numa
sistematica em que a interdicdo politica se pde ja antes do transito em julgado, cumprindo, mediante
interpretacdo conforme a Constitui¢do, deduzir do prazo posterior ao cumprimento da pena o periodo de
inelegibilidade decorrido entre a condenacgdo e o transito em julgado. 13. A¢do direta de inconstitucionalidade
cujo pedido se julga improcedente. Ag¢des declaratérias de constitucionalidade cujos pedidos se julgam
procedentes, mediante a declaragdo de constitucionalidade das hipdteses de inelegibilidade instituidas pelas
alineas "c", "d", "f", "g", "h", "j", "m", "n", "o", "p" e "q" do art. 1°, inciso I, da Lei Complementar n° 64/90,
introduzidas pela Lei Complementar n® 135/10, vencido o Relator em parte minima, naquilo em que, em
interpretacdo conforme a Constituigdo, admitia a subtra¢do, do prazo de 8 (oito) anos de inelegibilidade
posteriores ao cumprimento da pena, do prazo de inelegibilidade decorrido entre a condenacdo e o seu transito
em julgado. 14. Inaplicabilidade das hipdteses de inelegibilidade as eleicdes de 2010 e anteriores, bem como
para os mandatos em curso, a luz do disposto no art. 16 da Constitui¢do. Precedente: RE 633.703, Rel. Min.
GILMAR MENDES (repercussdo geral)”.
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Conforme a doutrina, varios sdo os sistemas pelos quais se busca realizar o ideal de
fazer coincidir, no maximo possivel, os governantes e governados para que todo o ser
humano, livre no Estado, sujeite-se a um poder de que também participe.

Dos varios tipos de democracia que a doutrina distingue, dois deles podem ser
considerados puros: a chamada democracia direta e a democracia indireta’’. O outro, como a
propria designagdo sugere, ¢ misto: a democracia semidireta. Este tipo, no entanto, pode ser
considerado uma modalidade da democracia indireta, especialmente da democracia
representativa.’®

A democracia direta — isto €, aquela em que as decisdes fundamentais sdo tomadas
pelos cidaddos em assembleia —, é considerada pela doutrina uma reminiscéncia histérica ou
uma curiosidade quase folcldrica. Seu modelo foi Atenas, onde todo o cidaddo tinha o direito
de participar das decisdes politicas fundamentais do Estado, usando da palavra e votando na
assembleia. Conquanto admirado, o modelo institucional ateniense foi posto quase no rol das
curiosidades até as revolugdes liberais do ultimo quartel do século XVIII, ja que ndo ¢
possivel, em qualquer Estado, a ndo ser naqueles de exiguo territorio, a reunido de todos os

cidaddos para deliberarem.”

""FERREIRA F ILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 24. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,
p- 78.

"Ibid.

PIbid., p. 80. A critica moderna viu na democracia dos antigos uma mancha escura: a presen¢a de uma
esmagadora maioria de homens escravos no Estado-cidade da Grécia antiga. Por isso, autores mais rigorosos
asseveram que nao houve uma democracia verdadeira, mas uma aristocracia democratica — o que traduz um
paradoxo — ou uma democracia minoritdria. Cf. BONAVIDES, op. cit.,, p.288-289. Dentre as condi¢des
assinaladas para funcionamento daquele sistema de democracia direta sdo apontados, em primeiro lugar, a base
social escrava — o que permitia a0 homem livre ocupar-se tdo-somente dos negdcios publicos, ja que nenhuma
preocupagdo de ordem material atormentava o cidaddo na antiga Grécia — e a inexisténcia do conflito que
preside, nos tempos modernos, as relagdes entre o individuo e o Estado — o valor que o cidaddo no Estado grego
conferia a sua democracia estava preso ao bem que ele almejava receber e que efetivamente recebia da parte do
Estado. A democracia grega ¢ a vida na polis ndo consentiam, historicamente, as dissociagdes do homem e
coletividade, de teor politico-filosofico, que contemplam modernamente o Estado como dado negativo e o
individuo como dado positivo, ou vice-versa. O persa Otanes, citado por Herétodo, enumerava-lhe cinco tragos
fundamentais, segundo refere Bluntschli: a) igualdade de todos perante a lei — o principio da “isonomia”; b) a
condenagdo de todo o poder arbitrario, qual aquele que dominava as monarquias orientais; ¢) o preenchimento
das fungdes publicas mediante sorteio; d) a responsabilidade dos servidores publicos; e ¢) as reunides populares
em praga publica. BONAVIDES, op. cit., p.292.
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Nos tempos modernos, passa-se a concep¢do de democracia indireta, caracterizada
pela presenga do sistema representativo. Fosse por razdes de ordem préatica, fosse por razdes
idoldgicas, no Estado moderno ndo se revela possivel adotar técnica de conhecimento e
captacdo da vontade dos cidaddos semelhante aquela que se consagrava no Estado-cidade da
Grécia. Apenas numa utopia ndo seria dificil criar, a mingua de qualquer tumulto ou outro
embarago de ordem pratica, um cenario onde seria plausivel a reunido de todo o corpo de
cidadaos em praga publica, para fazer leis e administrar.

A Ttnica solucdo para um governo democratico dentro do Estado moderno, para o
poder consentido, € a representagdo ou o regime representativo. As institui¢des da democracia
semidireta ndo poderiam prescindir do arrimo representativo, a cujo lado cooperam como
instrumento do poder popular de decisdo.™

A democracia semidireta — terceira forma de democracia — aparece como um meio-
termo entre a democracia direta dos antigos e a democracia representativa tradicional dos
modernos. Com ela, a alienacdo politica da vontade popular realiza-se apenas parcialmente.

Determinadas instituigdes, como o referendo, a iniciativa, o veto e o direito de revogacao,

¥parcela da doutrina denuncia que ndo ha apenas razdes de natureza demografica, técnico-organizacional ou de
dindmicas de grupos que possam justificar a opgdo pela democracia representativa, mas também uma ideologia,
que ndo se coaduna a um discurso democraticamente estruturado, denominadas na linguagem burguesa de
“razdes cogentes, decorrentes do proprio objeto” [“Sachzwinge”], em virtude das quais o povo ndo pode
governar a si mesmo. MULLER, op. cit., p. 93. Manoel Gongalves Ferreira Filho sublinha: “Esse governo
representativo era um sistema imaginado para institucionalizar a forma aristocratica de governo. Visava a dar o
efetivo exercicio do poder a minoria dos mais capazes, eleitos pelo povo em geral. Esta era a intengdo de
Montesquieu ao langar, n’O espirito das leis, as bases da representacdo e, mais tarde de Siéyes, ao fixar
definitivamente os seus tracos em plena Revolucdo Francesa. Este, alias, claramente, opunha o governo
representativo, que propugnava, ao governo democratico, que lhe repugnava. A base fundamental da
representacdo ¢ a ideia exposta por Montesquieu de que os homens em geral ndo tém a necessaria capacidade
para bem apreciar e consequentemente bem decidir os problemas politicos. (...) Esse horror a plebe, essa
desconfianca em relacdo a massa, é a mola oculta que levou Si¢y¢s a formular a sua célebre teoria. Segundo este,
o supremo poder ndo cabe ndo ao povo, conjunto dos homens vivos numa determinado instante em determinado
territdrio, mas a nagdo, entidade abstrata, personalizacdo dos interesses permanentes ¢ profundos das geragdes
em sucessdo. A nagdo é que ¢ representada ndo o povo. Este deve ser chamado a votar mas, ao fazé-lo, age como
orgdo da nagdo para a escolha dos representantes da nagdo. O eleitorado exerce, pois, uma fun¢do para o
soberano: escolhe aqueles individuos cuja deliberacdo, singular ou coletiva, formula a vontade soberana. Essa
teoria resulta na soberania do Parlamento e justifica a irresponsabilidade do eleito em relagdo aos eleitores,
principios registrados nas Constitui¢des de cunho liberal ainda hoje.” FERREIRA FILHO, op. cit., p. 81-83.
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tornam efetiva a intervencdo do povo, garantindo-lhe um poder de decisdo de ultima instancia,
supremo, definitivo, incontrastavel.!

A Suica fora o seu berco tradicional. No entanto, ap6s a Segunda Grande Guerra
Mundial, abrandou-se o entusiasmo que girava em torno da democracia semidireta, no curso
das primeiras décadas do século XX*. A visdo do sistema democratico passou a se dirigir a
uma nova panaceia, que representou, coincidentemente, o declinio da democracia semidireta:
a panaceia dos partidos politicos.

O Estado partidario dos dias de hoje ndo apaga certas contradi¢des.

Nao raro, os partidos politicos se corrompem. No seu meio forma-se mais uma
vontade infiel e separada do sentimento da massa popular. Surge a ditadura invisivel dos
partidos politicos®, ja desvinculada da vontade do povo, estendendo-se as casas legislativas.
Cumpre-se a fatalidade oligarquica: a representagdo popular ja ndo existe sendo descambada
pela direcdo partidaria.

Este quadro faz lembrar o anitema de Rosseau, langado sobre a democracia
representativa®. A superioridade da democracia direta do antigo modelo ateniense faz volver
o desejo pelas praticas da democracia semidireta, mas para além da concepc¢do que concentra
o debate da democracia nas técnicas sociais de representacdo ou plebiscito, s6 para citar um

exemplo.

$'BONAVIDES, op. cit., p. 296.

“Ibid.

Sbid., p. 299.

¥Ibid., p.300. Para Rousseau, o corpo politico divide-se em duas figuras: o poder legislativo — que pertence ao
povo (soberano), e sé a ele pode pertencer — e o poder executivo — que pertence a um agente proprio, ao qual
incumbe a execugdo da vontade geral. Governo seria o legitimo exercicio do poder executivo pelo homem ou
corpo encarregado desta administragdo suprema. No poder legislativo, ao contrario do poder executivo, o povo
jamais poderia ser representado, sendo a ideia de representagdo do povo por deputados uma concepgdo moderna,
advinda do governo feudal — num tempo em que a espécie humana encontrava-se degradada e desonrada. Assim,
Rousseau reconhece que recai uma maldicdo sobre todo o sistema de representagdo da atividade legislativa
estatal na modernidade: o povo ja ndo exerce seus direitos, o interesse publico passa do primeiro ao terceiro
lugar (terceiro Estado), as leis ja ndo sdo mais leis, mas o produto de uma vontade particular... Liberdade e
servidao s@o dois excessos que se tocam: um ndo se mantém sendo com o apoio do outro. V. ROUSSEAU, op.
cit., p.103-167.
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A democracia moderna avancada®™, que surge como op¢do a democracia
institucionalizada, ¢ aquela que vai além do status positivus e do status negativus
democratico™. Nela, em termos de politica constitucional, o povo ativo e o povo enquanto
instancia de atribuicdo sdo aproximados na medida do possivel. Assim, por exemplo,
reconhece-se que determinados grupos de estrangeiros devam receber direitos eleitorais e sao
discutidas figuras multiformes de participacdo popular regular nos poderes de Estado como,
por exemplo: a eleicdo de juizes de determinadas instancias, juizes de paz, trabalhistas ou
arbitrais; de diversos funcionarios do Executivo, principalmente nos planos da autogestdo;
possibilidades de coatuar na legislagdo, por meio da iniciativa, plebiscito, referendo,
sobretudo em emendas constitucionais; a combina¢do de todos esses instrumentos de
legislagdo popular e, ainda, a participacdo do povo na legislagdo parlamentar e
descentralizada; o or¢camento participativo, que partiu de Porto Alegre e ¢ mundialmente
respeitado... enfim. Na democracia avancada ou democracia globalizada®, o Homem

configura a presenca moral da cidadania. Ele € a constante axiologica, o centro da gravidade,

MULLER, op. cit., p. 98.

%De acordo com a concepgdo classica de Georg Jellinek o povo pode assumir varias fun¢des em face do Estado.
O status positivus significa, sobretudo, a pretensdo a protecéo juridica, pretensdes aos recursos juridicos e ao juiz
legal, a oitiva perante o tribunal, prote¢do a maternidade, ao principio da igualdade na distribui¢do de prestagdes
do Estado etc. O status negativus o exercicio da liberdade e direitos de resisténcia contra o Estado. E o status
activas a fungdo principal: direitos de cidadania como o direito de votar, elegibilidade e acesso ao servigo
publico. Apud, MULLER, op. cit., p. 71. Este status, segundo uma analogia realizada por Friedrich Miiller na
formulag@o de sua teoria, estaria reservado ao povo ativo, ao passo que a populacdo enquanto destinataria de
prestagdes civilizatorias do Estado recebe essas mesmas prestacdes tanto por intermédio do status negativus
quanto por intermédio do status positivus. MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questio fundamental da
democracia, 6. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 71.

¥7Tal ¢ a sua importancia que Paulo Bonavides considera a democracia globalizada como sendo um direito
fundamental de quarta geragdo (dimensdo), ao qual seria possivel denominar “supraesturural”, pinaculo de todos
os demais direitos das geragdes antecedentes: “Séo direitos da quarta geragdo, o direito & democracia, o direito a
informago e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretiza¢do da sociedade aberta do futuro, em sua
dimens3o de maxima universalidade, para a qual parece o0 mundo inclinar-se no plano de todas as relagdes de
convivéncia. A democracia positivada enquanto direito de quarta geracdo ha de ser, de necessidade, uma
democracia direta. Materialmente possivel gracas aos avangos da tecnologia de comunicago, e legitimamente
sustentavel gragas a informagdo correta e as aberturas pluralistas do sistema. (...) os direitos da primeira geracao,
direitos individuais, os da segunda geragdo, direitos sociais, ¢ os da terceira, direitos ao desenvolvimento, ao
meio ambiente e a paz e a fraternidade, permanecem eficazes, sdo infraestruturais, formam a pirdmide cujo apice
¢ o direito a democracia; coroamento daquela globalizagdo politica para a qual, como no provérbio chinés da
grande muralha, a Humanidade parece caminhar a todo vapor, depois de haver dado o seu primeiro e largo
passo”. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 27. ed. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 590.
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a corrente de convergéncia de todos os interesses do sistema.*® Nela, as pessoas ndo sdo
apenas tratadas como subpessoas, como suditos, mas como membros do Soberano. O povo
incorporado ao texto da constituicdo ndo ¢ apenas uma instancia de legitimagdo global ou
destinatario de prestacdes civilizatérias do estado, mas também ativo. Sob esta perspectiva,
revalorativamente nova, democracia significa direito positivo, o nexo necessario e legitimador

com a organizacio da liberdade e da igualdade. Em suma: o direito de cada pessoa.*

4.2 Rumo a democracia material: a teoria da democracia deliberativa e seus parametros.

Segundo Robert Alexy, a democracia deliberativa — também nomeada por outros
setores da doutrina de democracia participativa — consiste numa tentativa de institucionalizar
o discurso enquanto mecanismo possivel de tomada de decisdes politicas.”

Um conceito adequado de representacdo democratica seria, segundo o autor, aquele
que compreende ndo apenas a escolha de representantes, mas também a inclusdo da
argumentacio como um elemento necessario a democracia.

Nesse sentido, a representacdo do povo pelo parlamento ndo € apenas volitiva ou
decisional — um sistema centralizado em torno dos conceitos de elei¢des e regra da maioria —,
mas também argumentativa, ou discursiva. A representacdo do povo por uma corte
constitucional, diversamente, ¢ puramente argumentativa.

Argumentos bons e plausiveis, embora sejam suficientes para a deliberacdo ou
reflexdo, ndo sdo o bastante para a representacdo argumentativa.

Para tanto, duas condi¢des seriam fundamentais: 1) a existéncia de argumentos

corretos ou plausiveis, e 2) a existéncia de pessoas racionais, isto €, pessoas capazes €

®Ibid., p. 591.

¥MULLER, op. cit., p. 96-112.

ALEXY, Robert. Ponderacdo, Jurisdicio Constitucional e Representagdo Popular, In: NETO, Claudio Pereira
de Souza e SARMENTO, Daniel (coord.) 4 constitucionalizagdo do direito: fundamentos tedricos e aplicagdes
especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 302.
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dispostas a aceitar argumentos pelo fato de eles serem corretos ou plausiveis. Conforme
Robert Alexy, fazendo-se uma analogia com o conceito de /iberal person de John Rawls,
poder-se-ia nomear tais pessoas de sujeitos constitucionais (constitucional persons).”!

Esse modelo de democracia deliberativa, apoiado na filosofia politica de Rawls,
concebe a deliberagdo como um processo de aplicagdo de principios de justica previamente
estabelecidos, fornecendo, com isso, uma versao substantiva da democracia deliberativa.’?

O campo que mais interessa a filosofia constitucional diz respeito aos parametros que
devem ser utilizados pela Constitui¢do para delimitar as decisdes que foram objeto de
assentimento majoritario.

Para Ralws o uso publico da razdo, tem justamente a fungdo de permitir que
principios possam ser justificados perante todos e aplicados corretamente. Nessa perspectiva,
de viés nitidamente contratualista, revela-se admissivel a critica aos resultados da deliberagao,
mesmo em uma sociedade procedimentalmente perfeita.”

A deliberacdo seria capaz de chegar a resultados inaceitaveis, ainda que respeitadas
todas as suas condi¢des procedimentais.

No ambito da teoria constitucional tais argumentos identificam-se com a concep¢ao

dirigente de Constituigao.

'Ibid., p. 303. A teoria da democracia deliberativa e suas distintas concepgdes (versdo substancialista e versdo
procedimentalista da jurisdi¢@o constitucional e da Constitui¢do) constituem, em realidade, um minus em relagdo
a teoria da democracia avancada, ou globalizada, abordada no item 5.1, supra. Tal se dd porque a teoria
democratico-deliberativa, de certo modo, também nfo sobrevive a utopia deste fim de século: a globalizagdo do
neoliberalismo. “Sua filosofia do poder ¢é negativa (...) Faz parte da estratégia mesma de formulagdo do futuro
em proveito das hegemonias supranacionais ja esbogadas no presente ¢, a0 mesmo passo, doutrinando uma falsa
despolitizagdo da sociedade.” BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 27. ed. atual. Sao Paulo:
Malheiros, 2012, p. 589. Em todo o caso, parece valido compreender como se situa, nos dias de hoje, o debate na
doutrina constitucional a respeito da atuac¢do politica do Judiciario e os seus eventuais limites. Serd possivel
antever que no modelo de constitui¢do brasileiro, em razdo do que dispdem os arts. 5, § 1° e 60, § 4° da Carta de
88, sempre haverd espaco para uma ascensdo politica do Poder Judicidrio em defesa de principios de justica
previamente instituidos, uma vez justificados e corretamente aplicados (versdo substancialista). Resta saber,
todavia, se esses limites sdo iguais quando o ato normativo, objeto de controle de constitucionalidade, tenha
nascido de uma deliberagdo democratica amparada em uma “maioria rigida” — i. e., que seja fruto do coatuar do
povo ativo na legislagio por meio da iniciativa. E o que se pretende responder, dentro do possivel, um pouco
mais a frente.

%SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Deliberagdo publica, constitucionalismo e cooperagdo democrética. In:
BARROSO, Luis Roberto. 4 reconstrugdo democrdtica do direito publico no Brasil (org.). Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 45-46.

"Ibid., p. 46-47.
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Para a teoria da Constitui¢do dirigente, sdo legitimos os atos que, além de praticados
de acordo com os procedimentos constitucionais, consistirem na concretizacdo do projeto
social fixado na Constitui¢do. Sob esse aspecto, a teoria constitucional deve se preocupar com
a justeza das decisdes, com a identidade material de uma ordem politica e com a legitimidade
normativo-substancial do sistema politico.”*

Nesse mesmo sentido ¢ o posicionamento de boa parte da doutrina nacional, para
quem a ideia de democracia ndo se esgota no principio majoritario, no governo da maioria.
Impdem-se, necessariamente, como garantias da propria democracia, a aplicagdo e
preservacdo de principios previamente positivados no texto constitucional e o respeito de
direitos da minoria. Assim, a deliberagdo estaria parcialmente fechada quanto aos seus
resultados, sem que as restricoes que lhes sejam impostas configurem necessariamente
garantias da prépria democracia.’

Para uma segunda vertente, nomeada procedimental, no atual contexto de pluralismo
e complexidade social seria impossivel uma justificagdo imparcial de principios substantivos
de justica.

Na proposta procedimental, formulada especialmente por Habermas, a deliberacdo
deve permanecer aberta quanto aos resultados, considerando-se como Unicas restrigdes
defensaveis aquelas que derivem das préprias condi¢des procedimentais que a legitimam.

Nesse modelo, a deliberacdo concreta pode atribuir qualquer conteudo as decisdes politicas e

“Ibid., p. 47.

Ibid. Daniel Sarmento explica: “Ndo é preciso discutir aqui se & vidvel uma teoria puramente procedimental da
Constituicdo, ou se, ao contrario, qualquer definicdo sobre o tipo de democracia desejado e seus respectivos
pressupostos acaba envolvendo, inexoravelmente, escolhas substantivas. Basta, para nds, constatar que essas
teorias procedimentais ndo combinam com uma Constituigdo como a brasileira, que ¢ profundamente
substantiva, eis que prodiga na consagra¢do de valores materiais. Alids, a aplicacdo de teorias procedimentais da
jurisdicdo constitucional no Brasil implica num curioso paradoxo. Estas teorias, como se sabe, buscam, em nome
da democracia, limitar o ativismo judicial, retirando as questdes substantivas da esfera da jurisdigdo
constitucional. Contudo — e ai a suprema contradi¢do —, para adotarem esta teoria, os juizes teriam de ignorar as
orientagdes valorativas ja contidas na Constitui¢do. Ou seja, eles teriam que sobrepor a sua teoria constitucional
procedimental aquela, sem divida substantiva, adotada pelo constituinte originario. E dificil imaginar maior
ativismo...” SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. , In: NETO, Claudio
Pereira de Souza ¢ SARMENTO, Daniel (coord.) A constitucionalizagdo do direito: fundamentos tedricos e
aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 130.
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o constitucionalismo que, apesar de ser importante, exerce um papel subsididrio em relagdo a

deliberacdo democratica.”®

4.3 O papel subsidiario da jurisdi¢ao constitucional: o ativismo em dose excessiva.

Mesmo entre os adeptos de visdo substancialista da Constituicdo e da jurisdi¢do
constitucional, hd unanimidade de que existe um conjunto de decisdes que ndo pode ser
subtraido dos orgaos eleitos pelo povo em cada momento histérico.

A Constitui¢do, além da fun¢io de veicular consensos minimos, essenciais para a
dignidade das pessoas e para o funcionamento do regime democratico, cabe, também, garantir
o espaco proprio do pluralismo politico, assegurando o funcionamento adequado dos
mecanismos democraticos. Diz, Luis Roberto Barroso: “A Constitui¢do ndo pode, ndo deve
nem tem pretensdo de suprimir a deliberagdo legislativa majoritaria... A constitui¢do nao pode
ser ubiqua”.”’

Para que o papel da jurisdicdo constitucional ndo seja pervertido, embora se
justifique um ativismo maior em matéria de direitos fundamentais ou controle de politicas
econdmicas, tem-se buscado estabelecer algumas balizas.

Além do emprego da metodologia racional, intersubjetivamente controlavel e
transparente’® e a democratizagio do proprio exercicio da jurisdigdo constitucional — por meio

da realizag¢do mais frequente de audiéncias publicas e participagdo de novos atores sociais na

tarefa de interpretagdo constitucional (amici curiae) — propugna-se a adogdo, pelos juizes, de

*Ibid., p. 47-48.

"BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a cons
tru¢do do novo modelo. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 112-113. V. tb. BARROSO, Luis Roberto. Judicializa
¢do, ativismo judicial e legitimidade democradtica. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 13 jul. 2012.
*Basicamente, isso deve ser feito observando-se dois pontos: 1) a valorizagdo da argumentacio juridica e da
racionalidade pratica; e 2) a consideragdo e o respeito em relagdo as regras juridicas. V., a propdsito,
SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. In: NETO, Claudio Pereira de Souza e
SARMENTO, Daniel (coord.) 4 constitucionalizagdo do direito: fundamentos teéricos e aplicagdes especificas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 138-148.



53

uma postura de moderagdo e respeito diante das decisdes adotadas pelos demais poderes, em
razdo do seu lastro democratico-eleitoral.”

Consideradas todas essas li¢des, e a vontade do povo que ha por trds da elaboracao
da “Lei do Ficha Limpa” — seu rigido e excepcional alicerce democratico-eleitoral, como ja se
explicou nos Capitulos 1 e 2 —, pode-se concluir que o Supremo Tribunal Federal, quando foi
incitado a se pronunciar sobre a constitucionalidade in abstrato da Lei Complementar 135 de
2010, ndo tinha espago adotar uma postura ativista, fazendo opcdo por um modo proativo de
interpretagdo da Constituicao.

Inversamente, o Min. Luiz Fux, relator das ADCs 29 e 30 ¢ da ADI 4578, ndo se
ateve a postura de autocontencao judicial que seria obrigatdria.

Ao optar pelo método de interpretagdo conforme a Constitui¢@o, o relator e os outros
ministros que endossaram o seu posicionamento, ndo atentaram para a especial dificuldade
contramajoritdria que estava presente. Apesar do esforco argumentativo, o déficit de
legitimidade democratica da Corte Constitucional apenas lhe permitiria a utilizagdo de uma
formula estavel e conservadora para a andlise da constitucionalidade da “Lei do Ficha

Limpa”, a da pura e simples declaragio de nulidade da lei inconstitucional.'®

“E a prelecdo de Daniel Sarmento. Ibid., p. 138-139. O autor ainda adiciona: “Entendemos que em matéria de
afirmacdo de direitos fundamentais, por exemplo, justifica-se um ativismo muito maior do que quando se tratar
do controle de politicas economicas. Isto ndo s6 porque os direitos fundamentais sdo, por defini¢do, protecdes
conferidas ao individuo inclusive contra a vontade das maiorias, como também porque a analise de politicas
econdmicas pressupde o conhecimento e o manejo de dados e varidveis que escapam a formagdo profissional dos
juizes, e que dificilmente poderdo ser deslindados e equacionados adequadamente no dmbito de um processo
judicial. Ademais, outra variavel que nos parece importante na gradacdo do ativismo judicial na jurisdicdo
constitucional deve ser o nivel de legitimidade democratica do ato objeto de controle. O judiciario deve ser, por
exemplo, muito mais cauteloso no controle de uma lei aprovada por um plebiscito do que no de um ato
normativo editado por um 6rgdo tecnocratico, para ficarmos com exemplos extremos.” Ibid., p. 139.

'“pertence a tradi¢do do Direito brasileiro o dogma da nulidade da lei inconstitucional. MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo G. Gonet. Curso de direito constitucional. 4. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1. 296. Conquanto o legislador, conscientemente, apos a aprovacdo da Lei
9.868 de 1999 tenha introduzido uma férmula alternativa a pura e simples declaracdo de nulidade — ao consagrar
em seu art. 27 que “ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois
tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela so tenha eficacia a partir de
seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado” — a teoria da nulidade — fundada na antiga
doutrina americana, segundo a qual the inconstitutional statute is not law at all — tem sido sustentada por
praticamente todos os nossos importantes constitucionalistas. Assim, julgada procedente a ADI ou improcedente
a ADC, ter-se-4, como regra, a declaracdo de nulidade da lei inconstitucional, com diferentes variantes: a)



54

Dogmaticamente, na interpretacdo conforme a Constituicdo, declara-se que uma lei é
constitucional com a interpretacdo que lhe é conferida pelo 6rgdo judicial.'!

Nao se trata de um critério rigido e conservador para a declaragdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, mas de uma férmula flexivel, alternativa a
tradicional.

Na reducdo do ambito da aplicagdo da lei que se opera mediante o emprego da
técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo, embora o Tribunal limite-se a declarar a
legitimidade do ato questionado desde que interpretado em conformidade com a Constituigdo,
o resultado da interpretacdo, normalmente, ¢ incorporado, de forma resumida, na parte
dispositiva da decisdo, da forma que lhe fixa o Tribunal — o que, sem duvidas, significa uma
atuacdo criativa do juiz; uma perceptivel ascensdo politica do Judiciario.'**

Quando do julgamento das ADCs 29 e 30 e da ADI 4578, a Corte Constitucional
deveria ter dado especial relevo ao exame da vontade do legislador — a vontade do povo como
aqui se propde —, prestando-lhe deferéncia.

A interven¢do judicial que resultaria da utilizagdo da técnica de interpretagdo

conforme a Constituicdo seria equivalente a criacdo de uma lei nova, dispar das concepgdes

que inspiraram o povo ativo. E ainda que se diga o contrario, com fundamento na ideia de que

declaragdo de nulidade total;b) declaracdo de nulidade parcial; e c¢) declaragdo de nulidade parcial sem redugdo
de texto. Eventual decisdo de carater restritivo ha de ser expressa, como nos termos do art. 27 da Lei 9.868/99.
Sobre o tema, v. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo G. Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1. 296-1.297.

bid, p. 1.305.

2Neste ponto cumpre retomar o que foi dito no inicio do Capitulo 4. Dentre as condutas que denotam o
ativismo judicial estd a “declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador com
base em critérios menos rigidos e conservadores para a declaragdo de inconstitucionalidade de leis e atos
normativos.” BARROSO, Luis Roberto. Judicializagcdo, ativismo judicial e legitimidade democradtica.
Disponivel em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso
em: 13 jul. 2012. Aqui se inserem, consequentemente, todas aquelas féormulas alternativas a tradi¢@o brasileira,
da declaragdo pura e simples de nulidade da lei inconstitucional. E o caso da técnica de “interpretagdo conforme
a constituicdo”, prevista no art. 28 da Lei 9.868/99 e, para mais, das “decisdes manipulativas de efeitos aditivos”,
em que ha uma a prolacdo, pelo Tribunal, de uma decis@o interpretativa modificativa dos sentidos originais do
texto, que foram postos pelo legislador. V. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires;
BRANCO, Paulo G. Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009
MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo G. Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1.296 — 1.309. Como sera elucidado, logo a
seguir, foi essa, apesar do nome que se lhe conferiu, a metodologia efetivamente empregada pelo Min. Luiz Fux,
quando da analise da constitucionalidade in abstrato da “Lei do Ficha Limpa”.
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o legislador ndo teria pretendido votar uma lei inconstitucional. A realidade ¢ que pelo seu
déficit de legitimidade democratica, em virtude da especial dificuldade contramajoritaria
presente naquele julgamento, o Tribunal ndo poderia pretender atribuir outro contetido a sua
norma-decis@o sendo o de valor meramente declaratorio.

Alias, numa analise mais detida do voto do relator, observa-se que nem mesmo a
técnica de interpretacdo conforme a constitui¢ao foi rigorosamente adotada.

Ao concluir que o tempo de inelegibilidade decorrido entre a condenagdo judicial
(criminal, eleitoral ou por improbidade, proferida por 6rgio colegiado) e o seu transito em
julgado deveria ser descontado do tempo restante ao cumprimento da pena (detracdo), o
Ministro Luiz Fux acabou proferindo, verdadeiramente, uma tipica decisdo manipulativa com
eficacia aditiva'— o que, com mais razdo, representa uma exacerbada ascensdo politica do

Judiciario no caso em estudo.

Veja-se a seguinte passagem do voto condutor, in literis'"*:

€699

[...] Primeiramente, a leitura das alineas “e¢” e “I” do art. 1° inciso I, da Lei
Complementar n° 135/10 poderia conduzir ao entendimento de que, condenado o
individuo em decisdo colegiada recorrivel, permaneceria o0 mesmo inelegivel desde
entdo, por todo o tempo de dura¢do do processo criminal e por mais outros § (0ito)
anos ap6s o cumprimento da pena, similar ao que se v€ na alinea “I”, em textual:

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

Em ambos os casos, verifica-se que o legislador complementar estendeu os efeitos
da inelegibilidade para além do prazo da condenagdo definitiva, seja criminal ou por
improbidade administrativa, durante o qual estardo suspensos os direitos politicos
(art. 15, Il e V, da Constituicdo Federal).

Ocorre que a alteracdo legislativa provocou situagdo iniqua, em que o individuo
condenado poderd permanecer inelegivel entre a condenacéo e o transito em julgado
da decisdo condenatéria, passar a ter seus direitos politicos inteiramente suspensos

%A expressdo, utilizada pela doutrina constitucional, advém da pratica da Corte Constitucional italiana.
MENDES, Gilmar Ferreira;, COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo G. Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1.308. Nessas situagdes, o Supremo Tribunal
Federal termina por abandonar o preceito kelseniano do legislador negativo — o posicionamento da autolimitagédo
(self-restraint), que ndo observa o significado do texto normativo e se afasta da “vontade do legislador” —
alinhando-se a uma corrente jurisprudencial mais progressiva, de uma atuagao criativa e corretiva da lei. Ou seja,
passa a funcionar como um “verdadeiro legislador positivo”. Ibid., p. 1.309.

'""BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADC 29/DF, ADC 30/DF e ADI 4578/DF. Relator: Min. Luiz
Fux. Publicado no DJe 29.06.2012.
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durante a duragdo dos efeitos da condenagdo e, apds, retornar ao estado de
inelegibilidade por mais oito anos, independentemente do tempo de inelegibilidade
prévio ao cumprimento da pena.

Impende, neste ponto, recorrer ao elemento histdrico de interpretagdo, em que se
faga a comparacdo entre a redacdo original da Lei Complementar n° 64/90 e aquela
atualmente vigente, determinada pela Lei Complementar n° 135/10. A redagdo
original do art. 1°, I, “e” (nfo havia correspondente ao atual inciso “I”’) enunciava,
verbis:

e) os que forem condenados criminalmente, com sentenga transitada em julgado,
pela pratica de crime contra a economia popular, a fé publica, a administragdo
publica, o patrimdnio publico, o mercado financeiro, pelo trafico de entorpecentes e
por crimes eleitorais, pelo prazo de 3 (trés) anos, apds o cumprimento da pena;

A extensdo da inelegibilidade para além da duragdo dos efeitos da condenagdo
criminal efetivamente fazia sentido na conformacdo legal que somente permitia a
imposi¢do da inelegibilidade nos casos de condenagdes transitadas em julgado.
Agora, admitindo-se a inelegibilidade j& desde as condenacdes ndo definitivas —
contanto que prolatadas por drgio colegiado —, essa extens@o pode ser excessiva.

Em alguns casos concretos nos quais o individuo seja condenado, por exemplo, a
pena de trinta anos, a impossibilidade de concorrer a cargos publicos eletivos pode
estender-se, em tese, por mais de quarenta anos, o que certamente poderia equiparar-
se, em efeitos praticos, a cassacdo dos direitos politicos, expressamente vedada pelo
caput do art. 15 da Constitui¢do. Observe-se que ndo ha inconstitucionalidade, de
per se, na cumulag@o da inelegibilidade com a suspensdo de direitos politicos, mas a
admissibilidade de uma cumulagdo da inelegibilidade anterior ao transito em julgado
com a suspensdo dos direitos politicos decorrente da condenago definitiva e novos
oito anos de inelegibilidade decerto afronta a proibi¢do do excesso consagrada pela
Constitui¢do Federal.

A disciplina legal ora em exame, ao antecipar a inelegibilidade para momento
anterior ao transito em julgado, torna claramente exagerada a sua extensdo por oito
anos apos a condenacdo. E algo que ndo ocorre nem mesmo na legislag@o penal, que
expressamente admite a denominada detracdo, computando-se, na pena privativa de
liberdade, o tempo de prisdo provisoria (art. 42 do Codigo Penal).

Recomendavel, portanto, que o computo do prazo legal da inelegibilidade também
seja antecipado, de modo a guardar coeréncia com os propositos do legislador e, ao
mesmo tempo, atender ao postulado constitucional de proporcionalidade.

Cumpre, destarte, proceder a uma interpretagdo conforme a Constituicdo, para que,
tanto na hipdtese da alinea “e” como da alinea “I” do inciso I do art. 1° da Lei
Complementar n° 64/90, seja possivel abater, do prazo de inelegibilidade de 8 (oito)
anos posterior ao cumprimento da pena, o periodo de inelegibilidade j& decorrido
entre a condenacdo ndo definitiva e o respectivo transito em julgado. [...]

(p. 25-27)

Nao obstante a congruéncia dos fundamentos utilizados pelo Min. Luiz Fux, cumpre
dizer que na andlise da constitucionalidade in abstrato da “Lei do Ficha Limpa” ndo havia
espaco para o Supremo Tribunal Federal adotar uma postura ativista, sobretudo na linha
jurisprudencial progressista, que ndo se atem ao “vestuto dogma do legislador negativo™'®.

Considerado o nivel de legitimidade democratica do ato objeto de controle, so seria

possivel a declaragdo de inconstitucionalidade da Lei Complementar 135 de 2010 nos moldes

'MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo G. Gonet. Curso de Direito Con
stitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1.309.
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tradicionais do Direito brasileiro. Isso significa que apenas na hipdtese de uma flagrante
inconstitucionalidade ¢ que caberia a eventual declaracdo de nulidade parcial da Lei
Complementar 135 de 2010, pois a norma-decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo poderia
ter outro significado sendo o simplesmente declaratorio, da nulidade do ato normativo.

Mesmo os setores da filosofia constitucional e da teoria democratica favoraveis a
uma visdo substancialista da Constitui¢do concordam que nem todas as questdes podem ter
um tratamento homogéneo, em que se justifique o emprego indistinto do ativismo judicial.

Para que o papel da jurisdi¢do constitucional ndo seja desvirtuado, trazendo riscos
para uma sociedade democratica, deve-se ter mais cautela no controle de constitucionalidade
de uma lei aprovada por um plebiscito ou iniciativa; que seja fruto de um coatuar do povo
ativo; da democracia avangada — na qual o processo democratico ndo se reduz a prerrogativa
popular de eleger representantes (deliberacdo).

O Relator das ADCs 29/DF e 30/DF e da ADI 4578/DF acertou no alvo ao julgar o
recurso extraordinario 633.703/MG no ano de 2011. Fez prevalecer, apesar dos anseios da
opinido publica, o principio da anualidade da lei eleitoral, previsto expressamente na Carta
Politica (art. 16 da CRFB/88).

Porém, ndo atentou para os limites do ativismo judicial ao analisar a
constitucionalidade in abstrato da “Lei do Ficha Limpa”, para o nivel de legitimidade
democratica do ato objeto de controle, quase colocando em risco a propria reputacdo da
jurisdi¢@o constitucional.

Como intérprete final da Constitui¢do ¢ papel do Supremo Tribunal Federal velar
pelos direitos fundamentais, mas também pelas regras do jogo democratico de principios e de
razdo publica. Todavia, a importancia da Constitui¢cdo, por evidente, ndo pode suprimir a

politica, o governo da maioria, o papel do legislativo e do povo ativo.



58

A democracia direta — que segundo Rosseau s6 poderia ser perfeitamente testada e
aplicada em unidades politicas de pequeno formato — ¢ um objetivo politicamente desejavel e
que pode ser aplicado em municipios e estados individuais de uma federacdo.'”® Os
multiformes dispositivos formais e informais da democracia participativa revelam-se como
uma tentativa de realizar o quantum possibile de democracia, em oposi¢gdo ao modelo
excessivamente reducionista de democracia do (neo)liberalismo burgués'®’.

A revolugdo ndo veio. De mais a mais, ela sempre conduz a uma dominagdo
oligarquica. A democracia deve ser muito mais que um exercicio de retorica. Que se caminhe,
entdo, para a promessa do Estado Democratico de Direito (art. 1, caput, da CRFB/88) ¢ isso
comega por toda uma praxis juridica. Por uma jurisdicdo constitucional que entende que

democracia € muito mais do que uma palavra.

4.4 Da teoria a praxis: uma proposta conciliadora entre a necessidade da autocontencio

e o ativismo judicial sob o aspecto da democracia avancada.

Numa detida andlise do julgamento da constitucionalidade in abstrato da “Lei do
Ficha Limpa”, observa-se que o tema que despertou maiores discussdes entre os julgadores

foi, justamente, a nova previsdo do art. 1, I, “e”, da Lei Complementar n. 64/90 e o seu

"MULLER, op. cit., p. 112. Consoante Rousseau, “democracia” consiste na forma de governo em que ao povo,
ou a sua maior parte, ¢ delegada toda a fung¢do de governo do Estado. Tomando-se o termo rigorosamente,
Rousseau diz que a verdadeira democracia jamais existird, porquanto ela pressupde uma série de condi¢des
dificeis de ocorrem — como, por exemplo, uma simplicidade de costumes, que pudesse previnir a multiddo de
negocios e discussdes espinhosas e um estado de igualdade entre os cidaddos que ndo poderia subsistir por muito
tempo. “Se houvesse um povo de deuses, ele se governaria democraticamente. Um governo tdo perfeito ndo
convém aos homens” (ROUSSEAU, Jean-Jaques, Do contrato social: principios de direito politico. Tradugdo e
comentarios de J. Cretella Jr. E Agnes Cretella, 3.ed. rev. 2012, p. 113-119). De toda sorte, ainda com base nas
licdes do inigualavel filosofo-politico, o governo democratico seria considerado praticavel nos Estados de
pequeno formato.

"'MULLER, op. cit., p. 112.
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possivel conflito com o principio da presun¢do de inocéncia — que tem previsdo no art. 5,
LVII, da Carta Politica'**.

Com efeito, mesmo sob uma perspectiva mais temperada da Teoria democratica, que
propde uma solugdo conciliadora entre o modelo substantivo e procedimental da democracia
deliberativa'®, seria dificil concluir que, apesar do especial déficit de legitimidade
democratica da Corte Constitucional, ndo haveria espaco para, se fosse o caso, declarar a
inconstitucionalidade parcial da “Lei do Ficha Limpa”.

Na realidade, quanto ao ponto, ¢ até viavel suscitar um novo questionamento. Se a
afirmagdo dos direitos fundamentais ou de uma minoria, na versdo substancialista da
Constituicdo, justifica uma atitude ativista do juiz-intérprete, mas, por outro lado, a postura de
autocontenc¢do revela-se como sendo a mais adequada quando seja alto o nivel de legitimidade
democratica do ato de controle, qual deve ser, entdo, a conduta do poder judiciario quando
verifique a ofensa de um direito fundamental, ou de numa minoria, apds a deliberagdo
concreta de uma rigida maioria, como no caso da edi¢do “Lei do Ficha Limpa” (LC 135/10)?

E como diz o velho adagio popular: na prética, as coisas sdo bem mais dificeis de

resolver do que na teoria.

% Art. 5°, LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br
/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 12 jan. 2013.

'®Faz-se referéncia a teoria da cooperagdo democratica, sugerida por Claudio Pereira de Souza Neto como uma
terceira via, alternativa aos extremismos da concepg¢do substantiva e procedimental da democracia deliberativa.
Esse modelo, embora pareca até o melhor a ser adotado em situagdes tais como a examinada — i. €., em que o ato
normativo de controle tenha o amparo de uma maioria rigida e, ocasionalmente, a um sé tempo, haja necessidade
de prote¢do de um direito fundamental contra a deliberagdo democratica — ndo ¢ aqui explorado em virtude do
pouco tempo e espago deste estudo. Preferiu-se partir da versdo substancialista da democracia deliberativa,
amplamente aceita pela doutrina constitucional brasileira, o que em nada dificulta a compreensdo da situag@o que
se propde. Para entender o modelo cooperativo de democracia deliberativa, v. SOUZA NETO, Claudio Pereira
de. Deliberagdo publica, constitucionalismo e cooperacdo democratica. In: BARROSO, Luis Roberto. 4
reconstrug¢do democradtica do direito publico no Brasil (org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 43-82.
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Pois ndo sdo iguais: o normativo que tenha sido fruto de uma iniciativa formulada —
integralmente aprovada pelo Congresso Nacional e o Executivo — e a deliberacdo concreta que
ndo se sujeitou a qualquer espécie de plebiscito' '’

A solugdo do problema perpassa, necessariamente, pela op¢do de uma dessas teorias
— de um modelo substantivo ou procedimental de democracia deliberativa — ja que € preciso
definir, mesmo sob uma perspectiva moderna avang¢ada da democracia, se o Judiciario, em
situacdes semelhantes a estudada, tem como assumir, confortavelmente, a sua func¢io
contramajoritaria, na defesa de um direito fundamental ou de uma minoria.

Em seguida, buscando subsidios em toda a teorizacdo ja desenvolvida pela
hermenéutica pds-positivista, caberia estabelecer, na analise do caso concreto, se o direito
fundamental assegurado estaria sendo efetivamente dissolvido apds a deliberagdo majoritaria.

Finalmente, tendo-se concluido que o nucleo do direito fundamental estaria
realmente esvaziado, faltaria definir, ainda, quais seriam os eventuais limites da atuacdo do
poder judiciario, haja vista o alto nivel de legitimidade democratica do ato normativo de
controle.

Para seguir nessa investigacdo, tome-se como exemplo o tema que gerou maiores
discussdes na andlise da constitucionalidade in abstrato da “Lei do Ficha Limpa”: a novel
redagdo do art. 1, I, “e” da Lei de Inelegibilidades (LC 64/90)""" ¢ o seu possivel confronto

com a garantia constitucional da presuncdo de inocéncia (art. 5, LVII da CRFB/ 88).

""Apesar da tentativa de intimeros publicistas em operar autonomia conceitual entre as nogdes de plebiscito e
referendum, ndo raro, esses dois termos do vocabulario politico “se empregam indiferentemente para significar
toda a modalidade de decisdo popular ou consulta direta ao povo”. V. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 18.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 309.

"Art. 1° - Sdo inelegiveis:

I - para qualquer cargo:

()

e) os que forem condenados, em decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgéo judicial colegiado, desde a
condenagdo até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos ap6s o cumprimento da pena, pelos crimes: (Redagdo
dada pela Lei Complementar n® 135, de 2010)

1. contra a economia popular, a fé ptblica, a administragcdo publica e o patriménio publico; (Incluido pela Lei
Complementar n° 135, de 2010)

2. contra o patriménio privado, o sistema financeiro, o mercado de capitais e os previstos na lei que regula a
faléncia; (Incluido pela Lei Complementar n°® 135, de 2010)
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Conforme ja se explicou desde a inauguragdo deste trabalho, a Lei Complementar
135 de 2010 néo foi concebida pelos meios tradicionais de deliberagdo. Além de ter sido fruto
de uma iniciativa popular formulada, a “Lei do Ficha Limpa” foi aprovada por unanimidade
pelas duas Casas do Congresso Nacional, tendo sido sancionada pelo Poder Executivo sem a
aposicdo de nenhum veto — o que denota um alto nivel de legitimidade democratica do ato
objeto de controle.

Por outro lado, considerado o modelo de Constituicao brasileiro — em que os direitos
fundamentais tém aplicagdo imediata (art. 5, § 1°), mas s@o intangiveis quanto ao seu
conteido minimo (art. 60, § 4°) — ndo seria possivel ao juiz-intérprete afastar-se de uma
concepcao substancialista da Constituigao.

Destarte, a deliberacdo democratica, por forca do que dispde a Carta Magna, estaria,
inevitavelmente, parcialmente fechada quanto aos seus resultados.

Nesse aspecto, afigura-se igualmente cabivel sustentar a ascensdo politica do
Judiciario para a defesa de um direito fundamental ou de uma minoria, mesmo que a restri¢do
imposta ndo seja, necessariamente, uma garantia para proprio processo democratico.''?

Utilizando os instrumentos ja desenvolvidos pela moderna teoria hermenéutica, pds-
positivista, tendo em vista o caso em analise encerraria um conflito entre o principio da

presunc¢do de inocéncia (art. 5, LVII, da CRFB/88) e o principio da moralidade administrativa

3. contra o meio ambiente e a saude publica; (Incluido pela Lei Complementar n° 135, de 2010)

4. eleitorais, para os quais a lei comine pena privativa de liberdade; (Incluido pela Lei Complementar n® 135, de
2010)

5. de abuso de autoridade, nos casos em que houver condenagdo a perda do cargo ou a inabilitagdo para o
exercicio de fungdo publica; (Incluido pela Lei Complementar n® 135, de 2010)

6. de lavagem ou ocultacio de bens, direitos e valores; (Incluido pela Lei Complementar n°® 135, de 2010)

7. de trafico de entorpecentes e drogas afins, racismo, tortura, terrorismo e¢ hediondos; (Incluido pela Lei
Complementar n° 135, de 2010)

8. de reducdo a condi¢do analoga a de escravo; (Incluido pela Lei Complementar n° 135, de 2010)

9. contra a vida e a dignidade sexual; e (Incluido pela Lei Complementar n°® 135, de 2010)

10. praticados por organizacdo criminosa, quadrilha ou bando;(Incluido pela Lei Complementar n° 135, de 2010)
BRASIL. Lei Complementar n. 64 de 18 de maio de 1990. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil 0

3/Leis/LCP/Lep64.htm>. Acesso em: 12 jan. 2013.

"2E no que consiste, justamente, a versdo substancialista da Constitui¢io e da jurisdi¢io constitucional. V.
SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Deliberacdo publica, constitucionalismo e cooperagdo democratica. In:
BARROSO, Luis Roberto. 4 reconstrugdo democrdtica do direito publico no Brasil (org.). Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 47.
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(art. 37, caput, da CRFB/88)'", tampouco seria dificil concluir que a 4rea nuclear do
principio de direito penal ndo estaria sendo dissolvida pela deliberacdo majoritaria — que
buscou densificar, em razdo da convic¢do do povo ativo, um conteudo ao principio da
moralidade administrativa para além de seu ntcleo, fazendo-o alcangar os requisitos negativos
necessarios 4 analise do registro de candidatura (art. 14, § 9°, da CRFB/88)"'*.

No entanto, essa solugdo, que foi igual a encontrada pelo Supremo Tribunal na
conclusdo do julgamento das ADCs 29 e 30 e da ADI 4578, poderia ndo ser tdo evidente.'"

Imaginando-se que a garantia constitucional da presun¢do de inocéncia (art. 5, LVII,
da CRFB/88) teria sido, realmente, infringida, ainda restaria uma razoavel duvida: a Corte
Constitucional poderia fazer uso de uma atitude ativista na defesa da garantia fundamental da

presuncdo de inocéncia (art. 5, LVII, da CRFB/88), mesmo sabendo-se que a postura de

"BArt. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998). BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
Constituica o/Constituicao.htm>. Acesso em: 12 jan. 2013.

"Art. 14, § 9° - Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagio, a
fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa
do candidato, ¢ a normalidade ¢ legitimidade das elei¢cdes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional de Revisdo n° 4, de 1994). BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 12 jan. 2013.
'""Nao obstante o debate enfrentado pela Corte Suprema — quanto a suposta inconstitucionalidade da nova
previsdo do art. 1, I, “e” da LC 64/90 —, imagina-se que ndo ha grandes problemas para se concluir que a parte
nuclear da garantia constitucional da presungdo de inocéncia ndo foi machucada apo6s a alteragdo da LC 135/10.
Valendo-se dos ensinamentos do prof. Guilherme Sandoval Goées € possivel dizer que o legislador popular
otimizou o principio da probidade administrativa para além do seu nucleo, fazendo-o alcangar, agora, os
requisitos negativos para o exercicio do mandato eletivo (art. 14, § 9 da CRFB/88). V. GOES, Sandoval
Guilherme. Neoconstitucionalismo e dogmatica pds-positivista. In: BARROSO, Luis Roberto (org). 4
reconstru¢do democrdtica do direito publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 141-145. No entanto, a
controvérsia tende a ser reconhecidamente mais complexa quando se investiga o problema da violagdo do
principio de proibi¢do de retrocesso, ja que o Supremo Tribunal Federal, até o advento da “Lei do Ficha Limpa”,
interpretava a aplicagdo daquela garantia para além da esfera penal, nela compreendendo, também, o processo
eleitoral brasileiro. Apesar disso, na conclus@o do julgamento das ADCs 29 e 30 e da ADI 4578, predominou o
entendimento de que o principio de vedagdo de retrocesso nédo foi violado apds a alteragdo do art. 1, I, “e” da LC
64/90 pela LC 135/10. Decidiu-se que néo foi “vislumbrado o pressuposto de sua aplicabilidade concernente na
existéncia de consenso basico, que tenha sido inserido na consciéncia juridica geral a extens@o da presungdo de
inocéncia para o Ambito eleitoral.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADC 29/DF, ADC 30/DF e ADI
4578/DF. Relator: Min. Luiz Fux. Publicado no DJe 29.06.2012. Para maior compreensdo do tema, v. o
julgamento da ADPF 144 — precedente dentre os quais se reconheceu a irradiagdo da garantia da presungéo de
inocéncia para o Direito Eleitoral. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADPF 144/DF. Relator: Min.
Celso de Mello. Publicado no DJe 26.02.2010. V. tb. SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo de retrocesso,
dignidade da pessoa humana e direitos sociais: manifestagdo de um constitucionalismo dirigente possivel.
Disponivel em:< http://tex.pro.br/tex/images/stories/PDF artigos/proibicao_ingo wlfgang sarlett.pdf>. Acesso
em: 05 fev. 2013.
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autocontenc¢do ¢ a mais recomendada quando o ato de controle goza de um forte lastro
democratico, como na iniciativa?

A resposta parece depender da espécie de ativismo judicial que se esteja falando e da
forma de coatuacdo popular que tenha sido utilizada para regular os poderes do Estado.

Veja-se o exemplo do Tribunal do Juri — questdo que foi também suscitada no
julgamento das ADCs 29 e 30 e da ADI 4578 e que poderia ser definida como uma espécie de
coatuagdo do povo ativo na atividade jurisdicional do Estado.

A decisao do Tribunal do Juri, até com assento no direito positivo (art. 5, XXXVI, da
CRFB/88)'"®, considera-se como sendo soberana, nio estando sujeito a nenhuma espécie de
revisao.

Se fosse possivel a sua reforma pelo Tribunal em 2? instdncia a Constituicdo nao
falaria em “soberania dos veredictos”, ja que a convicgdo dos membros do Poder Judiciario
poderia sempre suplantar o que ficou decidido pelo povo ativo.

Contudo, o ordenamento juridico, ndo se fecha completamente.

Ha espaco para o Tribunal ad quem, observada uma grave injusti¢a ou nulidade,
devolver a matéria ao Tribunal do Jari, para uma nova analise, como também modificar, se
for o caso, a pena cominada — ja que a reforma da parte técnica do julgado, da competéncia do
Juiz Presidente, ndo implica em uma nova conclusio a respeito do julgamento ja realizado

pelo Tribunal do Povo''’.

HOArt. 50, XXXVIII - ¢ reconhecida a institui¢do do juri, com a organizagdo que Ihe der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votagdes;

¢) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida. BRASIL. Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.
htm>. Acesso em: 12 jan. 2013.

""Quanto ao ponto, vale transcrever os exatos termos do que dispde o Cédigo de Processo Penal (DL 3.689/41):
Art. 593. Cabera apelagdo no prazo de 5 (cinco) dias: (Redagdo dada pela Lei n® 263, de 23.2.1948)

()

III - das decisdes do Tribunal do Juri, quando: (Redac@o dada pela Lei n® 263, de 23.2.1948)

a) ocorrer nulidade posterior a pronuncia; (Redagdo dada pela Lei n® 263, de 23.2.1948)

b) for a sentenga do juiz-presidente contraria a lei expressa ou a decisdo dos jurados; (Redacdo dada pela Lei n°
263, de 23.2.1948)



64

Em resumo: conquanto seja dado ao Tribunal de 2° grau o poder de agir, a sua
decisdo jamais podera se substituir aquela que foi fixada pelo povo ativo (soberano).

Visto isso, fica facil definir quais seriam os limites ao ativismo judicial em situais
tais como a da elaboracdo da “Lei do Ficha Limpa”. Observe-se, abaixo, o seguinte apanhado

para melhor apreensdo do tema:

Forma de participacdo popular Situacdo Solucdo judicial

na democracia

Coatuar na jurisdigdo do Estado Tribunal do Juri “Soberania dos veredictos”
(art. 5, XXXVI, “a” da
CRFB/88 e art. 593, Il e §§ 1°,
2°,3°e 4° do CPP).

A decis@o do juiz-intérprete
sobre a culpabilidade do
acusado nio pode substituir a
decisdo do povo ativo.
Postura de autocontengdo

judicial prevista no

o

¢) houver erro ou injusti¢a no tocante a aplicagdo da pena ou da medida de seguranga; (Redacdo dada pela Lei n
263, de 23.2.1948)

d) for a decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos. (Redag@o dada pela Lei n® 263, de
23.2.1948)

§ lo Se a sentenga do juiz-presidente for contraria a lei expressa ou divergir das respostas dos jurados aos
quesitos, o tribunal ad quem fara a devida retificagdo. (Incluido pela Lei n® 263, de 23.2.1948)

§ 20 Interposta a apelagdo com fundamento no no III, c, deste artigo, o tribunal ad quem, se The der provimento,
retificara a aplicagdo da pena ou da medida de seguranga. (Incluido pela Lei n® 263, de 23.2.1948)

§ 30 Se a apelagio se fundar no no III, d, deste artigo, ¢ o tribunal ad quem se convencer de que a decisdo dos
jurados ¢ manifestamente contraria a prova dos autos, dar-lhe-& provimento para sujeitar o réu a novo
julgamento; ndo se admite, porém, pelo mesmo motivo, segunda apelag@o. (Incluido pela Lei n°® 263, de
23.2.1948)

§ 40 Quando cabivel a apelacdo, ndo podera ser usado o recurso em sentido estrito, ainda que somente de parte
da decisdo se recorra. (Paragrafo tinico renumerado pela Lei n® 263, de 23.2.1948)
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ordenamento juridico

(solugéo do direito positivo).

Coatuar na gestdo do Estado.

Orgamento participativo.

Opgoes de politicas publicas do
povo ativo ndo podem ser
preteridas pelas opg¢des que o
juiz-intérprete realize.
Postura de autocontengéo
judicial ndo prevista no
ordenamento juridico (solugéo

de lege ferenda)

Coatuar na legislacdo do

Estado.

Iniciativa popular.

“Soberania popular”
(art. 14, caput e Il e art. 61, §
2° da CRFB/88).

A vontade geral do povo ativo
ndo pode ser suplanta pela
atuacdo criativa do juiz-
intérprete.

Preceito kelseniano do
legislador negativo.
Postura de autoconteng@o
judicial néo prevista no
ordenamento juridico

(solugdo de lege ferenda).
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A elaboragdo do projeto da “Lei do Ficha Limpa” por meio da iniciativa popular
formulada foi uma afirmacao, igual na democracia avangada, de um coatuar na legislacdo pelo
povo ativo.

Assim, mesmo que fosse cabivel a ascensdo politica do Judiciario para a defesa de
direitos fundamentais ou de uma minoria, isto jamais poderia ser feito por meio de uma
postura proativa, em que a decisdo judicial pudesse se substituir a decisdo do povo ativo.
Numa espécie de atuag@o criativa em que o Tribunal admite, de acordo com uma linha
jurisprudencial progressista, a possibilidade de passar ao papel de um verdadeiro legislador
positivo''®.

Nao significa que a Corte Suprema devesse renunciar ao seu papel de intérprete
formal da Constituicao.

Entretanto, considerado o vestuto dogma do legislador negativo'” e a vontade do
legislador popular na elaboracdo da “Lei do Ficha Limpa”, uma eventual declaracdo de
inconstitucionalidade da LC 135 de 2010 ndo poderia, jamais, assumir uma dimensao em que
o significado da interveng¢@o judicial seria equivalente a uma nova norma juridica. Em que a
expressdo da lei s poderia ser compreendida com o significado que lhe passou a ser
conferido pelo 6rgdo judicial — tal como teria ocorrido acaso o Tribunal tivesse adotado, por
completo, a solu¢do empreendida pelo Ministro Luiz Fux no julgamento das ADCs 29 e 30 e
da ADI 4578.

A despeito disso, cabe destacar que permanece possivel o futuro emprego de certo
ativismo judicial para a protecdo de direitos fundamentais ou de uma minoria em uma nova
hipotese de controle de constitucionalidade da “Lei do Ficha Limpa”.

Isso podera ser feito, por exemplo, com a imposi¢do de condutas ou abstengdes pelo

Judicidrio que estariam, inicialmente, reservadas ao Poder Executivo, ja que ndo houve uma

"|MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo G. Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 1.309.
"1bid., p. 1.309.
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participagdo popular na gestdo estatal por meio da elaboragdo da “Lei do Ficha Limpa” (mas
sim um coatuar na legislag¢ao pelo povo ativo).

Por fim, continua admissivel ao Poder Judicidrio imprimir uma interpretagdo proativa
da Constitui¢@o para a aplicagdo imediata de direitos fundamentais assegurados (art. 5, § 1° da
CRFB/88), tendo em vista o teor eminentemente técnico desta atividade judicante (art. 102,
caput da CRFB/88)'%°.

Independentemente disso, a solucdo adotada, sob pena de ofensa ao principio
democratico (art. 1, caput da CRFB/88) ndo pode configurar violéncia a vontade do
legislador... A vontade geral do povo ativo (soberano), que deu ensejo a edi¢do da “Lei do

Ficha Limpa” (LC 135/10).

'2°Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe: (...)
BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 jan. 2013.
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CONCLUSAO

A sociedade civil, através da internet, mobilizou-se de um modo implacavel na
elaboragdo da “Lei do Ficha Limpa” (LC 135/10). A participagdo direta dos cidaddos na
conformagdo da ordem juridica ¢ um fendmeno que tende a ganhar espago no dia-a-dia e
incita uma reflexdo a respeito da legitimag¢do da Corte Constitucional para o controle da
deliberagdo democratica.

O debate remonta a friccdo latente entre o constitucionalismo e a democracia, dois
vetores da moralidade politica da modernidade em constante tensdo. Disso, resulta uma
paradoxal verdade: o constitucionalismo €, a0 mesmo tempo, uma garantia, mas também um
entrave ao processo democratico. Somado a esse fato, o Judiciario, talvez pelo prestigio
crescente de sua atuacdo politica, parece ndo ter ainda atentado para os limites que se impdem
ao método proativo de interpretacdo da Constituigao.

Na analise da constitucionalidade in abstrato da “Lei do Ficha Limpa” chamaram a
aten¢do o método de interpretacdo conforme a Constitui¢do — que se buscou empreender na
conclus@o do julgamento das ADCs 29 e 30 e da ADI 4578 —, além do equivoco em que
incorreram alguns dos juizes-intérpretes da Constitui¢do quanto ao significado da iniciativa
popular formulada.

Embora a postura de autoconten¢do judicial tenha prevalecido entre os Ministros —
com a adocdo da tese da constitucionalidade integral do art. 1, I da LC 64/90, apds as
alteragdes introduzidas pela LC 135/10 —, o Orgo Especial quase colocou em risco o proprio
prestigio da Corte Constitucional por ndo observar o alto nivel de legitimidade democratica do

ato objeto de controle.
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Mesmo entre os adeptos da versdo substancialista da Constitui¢do, ha unanimidade
de que existe um conjunto de decisdes que ndo pode se subtraido dos orgaos eleitos pelo povo
em cada momento historico.

A Constitui¢do, além da func¢do de veicular consensos minimos, cabe, também,
garantir o espaco proprio do pluralismo politico, assegurando o funcionamento adequado dos
mecanismos democraticos. A Constituicdo nao pode ser ubiqua.

Para que o papel da jurisdicdo constitucional ndo seja pervertido deve-se ter em vista
a postura de cautela e respeito que sdo necessarios frente as decisdes tomadas pelo povo ativo.
A autocontencao judicial ¢ uma atitude obrigatoria, sob pena de ofensa ao principio do Estado
Democratico de Direito, previsto expressamente na Carta Politica (art. 1°, caput da CRFB/88).

Na democracia avancada, que surge como uma op¢do a democracia
institucionalizada, o povo ativo € o povo enquanto instancia de atribui¢do sdo aproximados na
medida do possivel. A elaboragdo da “Lei do Ficha Limpa” por meio da iniciativa popular
formulada foi uma afirmacdo de um coatuar na legislagdo pelo povo ativo, igual na
democracia avancada.

Democracia deve ser mais que um exercicio de retorica. Isso também comega por

meio de uma praxis jurisdicional que compreende que ela ¢ muito mais do que uma palavra.
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