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RESUMO

A judicializacdo da politica inspirou varias pesquisas cientificas pela sua novidade e
consequéncias, tendo composto a agenda da Ciéncia Politica contemporanea. Nesse contexto,
esta pesquisa buscou investigar a influéncia da participacdo popular em sete julgamentos do
STF e TSE no caso “ficha limpa”: RO 1.069-RJ, do TSE (julgado em 2006); ADPF 144-DF,
do STF (julgado em 2008); CC 1120-26.2010-DF, do TSE (julgado em 2010); RE’s 630.147-
DF, 631.102-PA e 633.703-MG, do STF (julgados em 2010 e 2011); e julgamento conjunto
das ADC’s 29 e 30 e da ADI 4578, do STF (julgado em 2012). O conceito de hard case de
Ronald Dworkin e de Robert Alexy, como aquele cuja solugdo néo esta expressa no codigo de
leis, foi adotado e se argumentou que nele comumente o julgador estd diante de mais de uma
decisdo racionalmente justificAvel. Os sete julgados foram tipificados como hard cases. Um
conceito de participagdo popular foi construido para os fins da pesquisa, que aglutinou as
contribuices normativas das correntes tedricas da democracia participativa, deliberativa e
radical. Para a investigac&o, os votos publicados nos julgados foram classificados em quatro
categorias, segundo estava presente ou ausente a referéncia a participacdo popular, se faziam
referéncia a ela como argumento e para qual fim: fazer a defesa da “ficha limpa” ou da
independéncia da corte em relacdo a ela. Apesar da participagdo popular vista nesses
processos, principalmente no ano de 2008 e seguintes, o0 STF e o TSE nos julgamentos
analisados ndo protagonizaram decisBes politicas, tendo ratificado decisdes politicas ja
tomadas pelo Legislativo. Por outro lado, a andlise dos julgados revelou votos em cujo
discurso de fundamentacdo ha referéncia a participacdo popular nos julgamentos consumados
em 2010, 2011 e 2012. A maior influéncia foi vista no Gltimo julgamento, das ADC’s 29 e 30
e da ADI 4578, pelo STF, onde o nimero de votos em favor da tese “ficha limpa” com
argumentos com referéncia a participacdo popular foi maior. Nesse julgado, Ministros que
antes vinham defendendo a independéncia da corte em relacdo a essa influéncia passaram a
justificar seus votos em defesa da “ficha limpa” na participacéo popular. Outros simplesmente
abandonaram o discurso que pregava que a corte deveria ficar livre dessa interferéncia.
Assim, concluiu-se que a participagdo popular influenciou no desfecho do hard case “ficha
limpa”.

Palavras-chave: hard case; ficha limpa; participagéo popular.



ABSTRACT

The judicialization of politics has inspired several scientific researches due to its novelty and
consequences, and formed the agenda of contemporary political science. In this context, this
study sought to investigate the influence of popular participation in seven trials judged by the
STF and TSE in the case "ficha limpa” (“clean slate”): RO 1.069-RJ, by TSE (decided in
2006); ADPF 144-DF, by STF (decided in 2008); CC 1120-26.2010-DF, TSE (decided in
2010); RE’s 630.147-DF, 631.102-PA e 633.703-MG, by STF (decided in 2010 and 2011);
and joint trial of ADC’s 29 and 30, and finally ADI 4578, tried by STF (decided in 2012). The
concept of hard case developed by Ronald Dworkin and Robert Alexy, as the one whose
solution is not expressed in the code of laws, was adopted and argued that in cases like that
the judge commonly stands before more than one decision rationally justifiable. The seven
trials were typified as hard cases. A concept of popular participation was built for the research
purposes, which brought together normative contributions of theoretical approaches of
participatory democracy, deliberative and radical. To perform such investigation, the votes
published in the trials were rated into four categories, according to the presence or absence of
the citizen participation reference, if they referred to it as an argument and for what purpose:
to defend “ficha limpa” (“clean slate”) or the independence that the court expressed in relation
to it. In spite of the public participation seen in these processes, especially in the year 2008
and the following, the Supreme Court and the TSE did not stage political decisions in the
analyzed trials, since they had ratified policy decisions that have been already taken by the
Legislature. On the other hand, reviews of the trials revealed some votes in whose speech
grounds contain a reference to popular participation in the judgments accomplished in 2010,
2011 and 2012. The main influence has been seen in the last trial, the ADC's 29 and 30 and
ADI 4578, decided by the Supreme Court, where the number of votes in favor of the thesis of
“ficha limpa” ("clean slate”) filled with arguments containing references to popular
participation, was higher. In this trial, ministers who used to defend the independence of the
court in relation to this influence began to justify their votes in favor of “clean slate™ in
popular participation. Others simply left out the speech which preached that the court should
be free of such interference. Therefore, remains concluded that popular participation has
affected the outcome of the hard case "ficha limpa” (“clean slate").

Keywords: hard case; “ficha limpa” (“clean slate™); popular participation.
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INTRODUCAO

Os trabalhos publicados, os estudos realizados, as teses e dissertacdes defendidas que
tiveram o Judiciario como fonte de estudos focaram diversas variaveis. Ora se pesquisou 0
corpo e a alma da magistratura, buscando conhecer o perfil daqueles que a compde, sua
identidade em dltima instancia, tanto institucional como dos seus membros'; ora o foco foi
buscar compreender como se forma a elite Juridica’. Registram-se, ainda, estudos que
analisaram decisdes judiciais buscando compreender sua dindmica, se politica ou néo, ou seja,
se extrapolou os limites tragados a esse poder consoante a teoria da triparticdo dos poderes,
conforme agasalhada na Constituicdo Federal®. H4 estudos vindos da seara juridica, buscando
desenvolver um modelo normativo, segundo o qual seria legitima a intromisséo do Judiciario
no suposto campo de atuacéo do Legislativo ou Executivo, destacando-se aqueles que versam
sobre qual deve ser a decisdo do Judiciario diante de uma omissdo legislativa, bem como
aqueles que tratam das decisdes do Judiciario em politicas ptblicas®.

Encontram-se estudos publicados tendo o Judiciario como objeto principalmente na
Sociologia, na Ciéncia Politica, no Direito e na Economia. A razdo maior do interesse no
estudo sem duvida é a crescente dimensdo que o Judicidrio vem tomando em todo o mundo
ocidental, tanto nos paises com sistema juridico de tradicdo romano-germéanico, com nos
paises do commom law.

O Judiciario foi pensado pelos “Federalistas”, nas teses de Hamilton, Madison e Jay,
como o 6rgdo de aplicacdo da lei, fazendo o controle de constitucionalidade e do sistema
juridico, limitando-se a aplicar normas publicadas pelo legislativo ou executivo, estes sim
eleitos pelo voto popular, devendo no méaximo fazer o controle de constitucionalidade de tais
leis frente & Constituicdo® (MADISON, 1993). O cerne do modelo Federalista &, nesse

sentido, a atuacdo dos tribunais pautada na Constituicdo, visando garantir, sempre que

! Vide, a titulo de exemplo: VIANNA, Luiz Werneck et al. Corpo e alma da magistratura brasileira. 3% ed. Rio
de Janeiro : Editora Revan, 1997.

2 Vide, a titulo de exemplo: ALMEIDA, Frederico Normanha Ribeiro de. A nobreza togada. As elites juridicas e
a politica da Justica no Brasil. 2010. 329 f. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) — Departamento de Ciéncia
Politica, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010.

® Vide, a titulo de exemplo: FERRAZ JUNIOR, Vitor Emanuel Marchetti. Poder Judiciario e Competicao
Politica no Brasil: uma andlise das decisdes do TSE e do STF sobre as regras eleitorais. 2008. 234 f. Tese
(Doutorado em Ciéncias Sociais) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008.

* Vide, a titulo de exemplo: TAVARES, Marco Aurélio Romagnoli. Ativismo judicial e politicas ptblicas. Porto
Alegre : Sérgio Antbnio Fabris Editor, 2011.

5 Ver os artigos Federalistas de nimeros 10 e 78, escritos, respectivamente, por Madison e Hamilton.
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necessario, os direitos individuais frente a invasdo de leis promulgadas sob influéncia das
paix0es humanas e dos interesses facciosos que podem imperar no curso do Processo
legislativo. Ao Judiciario, nesse desenho, ndo era dado invadir a discricionariedade dos
demais poderes, devendo limitar-se ao controle de legalidade e de constitucionalidade. Dizia-
se que, por ser composto por pessoas ndo eleitas, o Judiciario ndo poderia fazer escolhas, mas
apenas observar as escolhas feitas pelos eleitos, devendo proceder a declaragdo de
inconstitucionalidade de qualquer lei promulgada pela maioria que se afastasse dos preceitos
firmados na Constituicdo. Ocorre que o Judiciario vem extrapolando sua funcdo original,
conforme pensada neste modelo, sendo cada vez mais uma arena para a disputa de direitos,
passando a exercer controle sobre outros aspectos dos demais poderes, ndo se restringindo ao
mero controle de constitucionalidade ou a um juizo de subsungéo de leis a Constituicdo. Tem
realizado juizos de valor em vérias decisdes, avangando sua competéncia para a esfera de
atribuicbes que antes era dos poderes que passaram pelo sufrigio. Fala-se aqui da
judicializacdo da politica, num modelo que j& superou a célebre caracterizacdo de
Montesquieu do juiz enquanto mera “boca inanimada da lei”.

E o chamado protagonismo judiciario que, muito mais do que provocado pelos juizes é
“mais um efeito inesperado da transicdo para a democracia, sob a circunstancia geral (...) de
uma reestruturagdo das relagdes entre o Estado e a sociedade, em consequéncia das grandes
transformacgOes produzidas por mais um surto de modernizagdo do capitalismo” (sic)
(VIANNA, 1997, p. 12). Na verdade, conforme salientam C. Neal Tate e Torbjon Valinder,
observa-se um processo mundial de expansdo do Judiciario, tendo como ponto mais
dramatico a judicializacdo da politica, o que ocorre de dois modos: através da transferéncia
para esse poder de algumas esferas de decisdo do legislativo e executivo ou quando esses
poderes assimilam seus métodos na formulacdo de suas prdprias decisbes (TATE e
VALLINDER, 1995). Destaca-se, assim, a preocupagdo quanto ao montante de decisdes
politicas tomadas pelo Judiciario, no desenvolvimento prético de uma nova tarefa, ndo
prevista originalmente pelos idealizadores da teoria da triparticdo dos poderes, dai o interesse
em estuda-lo com mais afinco.

O novo comportamento do Judicidrio tem muitas variaveis, podendo-se destacar sua
origem na configuracdo do modelo de Estado de Bem-Estar europeu. Nesse modelo formou-
se uma vasta rede de protecdo estatal, que incluia servicos gratuitos e universais, de educacéo,
previdéncia social, assisténcia social, satde, etc. E o Welfare State, que buscou superar o

paradigma liberal cléssico, todo construido conforme a ideia de liberdade como ndo
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interferéncia. O modelo de Bem-Estar, ao contrério, pressupde a autonomia do individuo de
modo mais concreto, na situacdo material em que vive. Aqui um cidaddo somente poderia ser
considerado livre e autbnomo na medida em que lhe fossem asseguradas condi¢es minimas
de subsisténcia. Dai a necessidade da intervencéo estatal nas relacdes sociais e econdmicas. O
Estado passou a ser assim um importante ator social, pois laborava para garantir a igualdade e
preservar os direitos sociais basicos. Novas responsabilidades politicas foram assumidas e
infinitas obrigacdes foram instituidas para com os seus cidadaos.

Configurando-se o Estado de Bem-Estar, mudangas significativas na estrutura e na
funcdo do direito na sociedade ocorreram. Certamente 0 aumento da intervengao estatal exigiu
um correspondente aumento da regulamentagdo juridica sobre a realidade social. Com isso, a
nova realidade passou a exigir respostas rapidas do Estado para as novas demandas sociais, as
quais ganhavam complexidade e exigiam cada vez mais uma apurada analise técnica. A
burocracia estatal cresceu e com ela o0 aumento da publicagdo de normas e regulamentos pelo
proprio Executivo, no mais das vezes consubstanciadas por portarias e decretos. O que se
verificou € que as novas demandas somente poderiam ser acolhidas pelo Estado de Bem-Estar
se houvessem respostas rapidas, mas também técnicas, as quais somente a burocracia estatal
encarregada de sua prestacdo poderia dar. O Legislativo ndo era capaz de dar cabo da nova
exigéncia, com o que a lei perdia a centralidade enquanto instrumento onipotente de
imposicdo de obrigagdes e de direcdo da sociedade.

No Estado de Bem-Estar o Legislativo acaba cedendo espago para o Executivo por ser
0 Unico com condicOes técnicas e administrativas para exercer a nova tarefa e dar conta da
crescente demanda social, além do que era o que controlava as burocracias estatais. Além de
tudo, as atividades de planejamento, formulacdo e execucdo de politicas publicas, além da
responsabilidade por apresentar propostas mais elaboradas e céleres, estavam centralizadas no
Executivo.

Para contribuir, outro fator se agregou, qual seja, a crise do sistema representativo
tradicional, dos partidos politicos e dos sindicatos. Essa crise foi fruto também do
deslocamento da esfera publica, que ndo mais se restringia ao ambito do legislativo ou ao
ambito das relacBes de trabalho, gracas & crescente burocracia estatal encarregada pela
prestacdo de servicos publicos e por realizar a intervencéo estatal. Aqui novos atores sociais
surgiram agregando para si as demandas e 0s interesses ndo privilegiados pela representacéo

politica tradicional, pois o pleito agora era dirigido para a burocracia do Estado.
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Nesse cenério politico-juridico ocidental da segunda metade do seculo XX outro fator
veio a somar-se, uma espécie de “contramovimento” de revalorizacdo do direito, uma aposta
no direito enquanto mecanismo capaz de imprimir uma efetiva transformagéo da realidade, a
fim de que o tecnicismo das burocracias e a logica desagregadora do mercado fossem
submetidos ao controle de uma esfera publica atuante, regida por valores solidérios e
comprometida com a garantia de direitos fundamentais. Esse foi o espirito que regeu as
chamadas constitui¢des dirigentes, tipicas do Estado Social. Essas constituicdes incorporavam
verdadeiros programas de governo, um amplo rol de objetivos e finalidades que vinculavam a
atuacdo do Estado. Essas constituicdes dirigentes iam muito além das do modelo liberal, que
se resumiam a estruturar o Estado e prever alguns poucos direitos individuais. Vieram para
impor a todas as instituicdes estatais o compromisso com normas-tarefa, que apontavam para
o futuro. Aliado a tudo isso, como ponto de revalorizagdo do direito, foram criados os
tribunais constitucionais, com o que o judiciério foi elevado a uma instancia estratégica para o
controle do Legislativo e Executivo e para a afirmagéo concreta das promessas constitucionais
presentes nas constituicdes dirigentes.

Essas variaveis mesclaram-se com a superagédo do positivismo, que também contribuiu
e muito no protagonismo judiciario. No positivismo, no melhor estilo de Hans Kelsen e
Herbert Hart, pregava-se que o Juiz, quando da decisdo, deveria fazer um mero juizo de
subsuncéo: fazer uma leitura do fato e das provas do processo e aplicar a lei regente da
matéria. Deveria aplicar a lei ao caso concreto. Se a lei previa que aos 70 anos o servidor
publico deveria se aposentar compulsoriamente, identificado pelo Juiz essa base fatica, a lei
seria aplicada, em fendmeno juridico conhecido como subsuncéo. Mas, havendo uma lacuna
na lei, 0 juiz deveria exercer uma atividade criativa do direito, conforme defendeu Hans
Kelsen, procurando encontrar opcOes que igualmente seriam legitimas para solucionar o caso
e, assim, num juizo de discricionariedade, fazer a opcéo por uma delas®. Com a superago
desse modelo ganharam forga as teorias do direito de Robert Alexy e de Ronald Dworkin,

ditas pos-positivistas, as quais, apesar de distintas, trouxeram uma grande novidade, segundo

® No Direito Brasileiro, a técnica para resolver os casos de lacuna estava prevista no artigo 4° de um Decreto-lei
de 1942, recepcionado pela Constitui¢do de 1988, que dizia: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito”. A busca de solugdes que igualmente
satisfaziam a demanda, para posterior escolha de uma delas, deveria vir de técnicas como a aplicagcdo da
analogia, pesquisando-se uma lei analoga, regente de situacdo comparavel, e a partir dai construir a decisdo,
aplicando-se a lei anédloga. Outra técnica de suprimento de lacunas era a aplicacdo dos costumes. Se
eventualmente uma norma costumeira propagada na cultura do lugar expressasse qual deveria ser a solugdo, ela
seria aplicada. Ou ainda, poderia o Juiz aplicar os principios gerais de direito, extraindo da légica interna do
sistema juridico, ou de qualquer dos seus subsistemas, a solu¢do mais adequada.
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a qual os principios passaram a ser vistos como normas juridicas, mandados de otimizag&o, na
linguagem de Alexy. Com isso, deveriam ser aplicados pelo Juiz. Enquanto no positivismo 0s
principios no méaximo representavam uma técnica de supressdo de lacunas, no pos-
positivismo, foram erigidos a fontes primeiras do Direito, ganhando o status de norma
juridica.

No pds-positivismo, admitindo-se a aplicacdo de principios para a solugéo de casos, 0
Judiciario ndo mais dependia de uma decisdo expressa, particularista, sobre a hipotese de
incidéncia de sua deciséo, vinda do Legislativo ou do Executivo. Nesse modelo, tendo 0s
principios carga normativa, ainda que ndo houvesse norma que tratasse especificamente do
caso, o Judiciario estaria apto a decidir, sem necessidade de socorro a métodos ou técnicas de
supressdo de lacunas legais. Mais ainda, as proprias leis passaram a ser confrontadas com 0s
principios, admitindo-se, inclusive, a recusa de aplicacdo de determinada lei, se contraria aos
principios, ou mesmo a leitura delas conforme tais principios. Nesse aparato todo, principios
previstos na Constituicdo Federal ganharam grande forca, dando razdo a varias intervengdes
do Judiciério, em varias esferas. SO para citar um exemplo: com o positivismo, um principio
que dizia que toda crianga tem direito a educacdo, embora escrito no Texto Constitucional,
ndo passava de letra morta, servindo no maximo como matriz interpretativa de textos legais,
ou ainda, como técnica de supressdo de lacunas da lei. Era interpretado como norma
programética, a orientar o Legislativo ou o Executivo na formulagdo de futuras politicas
publicas. No pds-positivismo esse mesmo principio passou a justificar a intervengdo do
Judiciario em searas que seriam dos outros poderes numa concepgdo tradicional de divisdo de
poderes, servindo de fundamento para ordenacéo pelo juiz para que o Executivo construa
creches, reforme escolas em péssimo estado, enfim, promova a politica publica necessaria
para implementa-lo.

A superacdo do positivismo, sem ddvida, alargou o campo de atuacdo do Judiciério.
Ao pos-positivismo aliou-se a outra varidvel: o acolhimento de direitos fundamentais,
notadamente os sociais, e as normas constitucionais programaticas, tendo também grande
peso na explicagdo do fendmeno. Fala-se aqui do acolhimento pelas Cartas Constitucionais
dos direitos fundamentais, eleitos a normas com status constitucional e ditos como
indispensaveis & democracia. Dentre estes, os direitos sociais, de terceira geracdo, equiparados
por varias cartas Constitucionais com os fundamentais de liberdade, ditos civis, bem como
com os politicos, locais onde passaram a gozar do mesmo status. Neste ponto a Constituicao

brasileira serve de exemplo, com a previsdo de grande numero de direitos sociais, espalhados
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por todo o seu corpo, equiparados aos direitos fundamentais de primeira geracdo (ditos
individuais, as chamadas liberdades civis) e com os de segunda geracéo (os direitos politicos).
Com tais direitos levados ao corpo da Constituicdo, varias atuacdes do Judicirio passaram a
ser justificadas em processos que reclamavam pela aplicagdo de um desses direitos. Ocorre
que os direitos sociais tem uma caracteristica muito forte, qual seja, a sua observagdo exige
um comportamento ativo, uma acdo, uma prestacdo pelo Estado, deles principal responsével e
fomentador. Como exige um comportamento positivo, o respeito aos direitos sociais ndo vira
sem politicas publicas especialmente desenhadas visando implanté-los. Dai que qualquer
decisdo judicial, que manda o Legislativo ou o Executivo a observar determinado direito
social € uma decisdo que reflete, em Gltima instancia, uma politica publica mandada, na
auséncia de uma espontaneamente idealizada e posta em prética pelos demais poderes.
Obviamente que o Judicidrio apenas agird quando os demais se mostrarem resistentes na
observancia de determinado direito social e & vista da recalcitrancia do individuo ou
coletividade afetados. Com isso, numa interpretacdo pds-positivista da constituicdo, o
caminho fica aberto para que o Judiciério se intrometa em searas que antes eram privativas do
Legislativo ou do Executivo.

Outra grande explicacdo é a existéncia de Cartas Constitucionais e de leis
infraconstitucionais com textura aberta, com normas programaticas, com clausulas
indeterminadas e com conceitos juridicos indeterminados (fatores de indeterminacdo do
direito), em detrimento das categorias e definicbes precisas e univocas cultivadas,
tradicionalmente, pela dogmaética juridica. Categorias, defini¢des precisas, sentidos univocos,
sempre facilitaram o trabalho dos positivistas, acostumados com uma dogmética que pregava
a simples e pura aplicacdo da lei. Para tanto, esse grau de precisdo era exigéncia para a boa
realizacdo do oficio. Entretanto, textos constitucionais abertos, normas programaticas, com
cldusulas gerais, conceitos juridicos indeterminados, exigiram do Judiciario uma postura mais
ativa, sendo j4 insuficiente aquele seu trabalho de mera subsungdo de um caso a lei. Essa nova
técnica se utiliza de generalidades, expressdes genéricas, conceitos indeterminados, alguns
altamente contestados, clausulas gerais, para cuja aplicacdo o intérprete devera preencher o
conteldo normativo, dando sentido a cada um deles para a solugdo de determinado caso
concreto. Normas programaticas indicam o caminho a seguir, quase sempre carregadas de
principios, com conteldo normativo, dando a razdo técnico-juridica para o Judiciério interferir

em politicas publicas.
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Outra varidvel para explicacdo desse fendmeno, ja dita aqui, foi a criacdo das cortes
constitucionais, que trouxe consigo a previsdo do préprio controle de constitucionalidade,
tanto o direto como o difuso, que d& azo constitucional para que o Judiciario possa fazer um
juizo de conformagéo de determinado ato do Legislativo ou do Executivo com a Constitui¢do
Federal. Esse controle de constitucionalidade, notadamente o direto’, da ferramentas para que
0 Judiciario possa interferir na decisdo dos outros poderes, servindo como instituicdo
contramajoritaria, servindo de abrigo a minorias, que buscam neste instrumento a defesa dos
seus direitos. Essa tarefa, para além de possibilizar o respeito & Constituicdo, em defesa da
democracia, acaba abrindo uma arena facilitadora de conflitos politicos, para os quais uma
solucdo devera ser dada.

Ha& muitas outras varidveis, mas uma ultima digna de destaque para os fins deste
estudo é o papel desempenhado pelo Ministério Publico, reformulado pela Constituicdo
Federal de 1988, ao ponto de Maria Tereza Sadek ter dito que ndo sdo apenas jabuticabas que
somente existem no Brasil, pois o Ministério Publico brasileiro também é Unico (SADEK,
2009). Dentre os varios atores sociais que surgiram com a crise do sistema representativo
tradicional, o Ministério Publico, mais especificamente no cenario brasileiro, ganha grande
destaque, tanto que é um dos maiores autores de A¢Bes Declaratdrias de Inconstitucionalidade
perante 0 Supremo Tribunal Federal — STF —, embora sua maior atuagdo seja na defesa da
burocracia estatal e no combate a normas corporativas voltadas ao proprio Ministério Publico
e Judiciario (WERNECK VIANNA, 1999). Mas esse mesmo Ministério Publico é
protagonista de varias acBes civis publicas, na defesa de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, provocando diuturnamente o Judicidrio a se manifestar sobre
politicas publicas. E o “voluntarismo politico” referido por Rogério Bastos Arantes
(ARANTES, 2002). Até mais longe age, juridicializando pretensdes sociais, fazendo varias
intervengdes na seara extrajudicial, através de recomendagOes administrativas, termos de
ajustamento de condutas, audiéncias publicas, requisi¢des, etc. Gracas ao trabalho do
Ministério Pablico foram aumentadas sobremaneira as oportunidades para que o Judiciario
fizesse uma intervencdo em politicas publicas, ja que esse poder somente pode agir se e
quando provocado. O Ministério Pablico exerce assim a chamada representacdo funcional,

agindo em nome do soberano, representando seus interesses, apesar de um 6rgdo do Estado.

" Estudado dentre outros por Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Resende de Carvalho, Manuel Palacios Cunha
Melo e Marcelo Baumann Burgos (in A Judicializacdo da Politica e das Relagbes Sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999).
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Os estudos que buscam saber se o Judiciario de fato interfere na esfera reservada ab
initio aos demais poderes, se e quando e em que medida, além daqueles que buscam
compreender os motivos pelos quais tal acdo é realizada, sdo muitos e resumi-los ndo é o
propdsito do presente trabalho. Sem nenhuma pretenséo de ditar uma lei geral, o fato é que o
Judiciario vem assumindo um novo papel, tomando decisfes que, numa visdo classica, seria
de atribuicdo do Legislativo ou do Executivo. E as principais explicagcdes foram postas aqui.
Ocorre que, no caminho para a compreensdo desse fenbmeno outra davida foi levantada: as
decisBGes tomadas pelo Judiciario, nesse ativismo, refletem a vontade do soberano?

A hipotese € que a Corte tende a acolher a tese defendida pelo corpo social,
manifestada de diversos modos, quando esté diante de processos de grande repercussdo, o que
pode ser visto ndo somente pelo resultado de um julgamento, mas também pela estrutura
argumentativa dos votos dos julgadores, muitas vezes amparando sua decisdo numa vontade
popular.

Para testar a hipdtese, optou-se por pesquisar sete decisdes do caso “ficha limpa”, do
Tribunal Superior Eleitoral — TSE — e do Supremo Tribunal Federal — STF, processos que
podem ser classificados como hard case®, casos dificeis, onde a solucdo da controvérsia nao
esta pronta, acabada, escrita no livro de leis. Sdo eles: Recurso Ordinario 1.069-RJ, do TSE;
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Federal (ADPF) 144-DF, do STF; Consulta (CC)
1120-26.2010-DF, do TSE; Recursos Extraordinarios (RE) n° 630.147-DF, 631.102-PA e
633.703-MG, do STF; e julgamento conjunto das Ac¢des Declaratdrias de Constitucionalidade
(ADC’s) n° 29 e 30 e da A¢do Declaratdria de Constitucionalidade (ADI) n® 4578, do STF.
Nesse hard case o Judiciario foi levado a decidir se candidatos “fichados”, com antecedentes
judiciais condenatdrios em determinados tipos de processos, ainda que ndo transitados em
julgado, ou em outras situacdes previstas na Lei Complementar n. 135/2010, estavam ou néo
aptos a tomar posse em determinado cargo eletivo. Elegeu-se esse caso pela presenca da
participacdo popular em sua base, porque nas decisdes publicadas se vé a tensdo entre a
jurisdicdo constitucional e democracia e porque se tratou de um caso histérico, cujo desfecho
so foi possivel diante de consideravel participacdo popular. Investigou-se na decisdo desse
hard case lastros argumentativos que indicasse a influéncia dessa participacdo popular na

decisdo judicial, buscando-se verificar, nesses julgamentos, se a hipotese se confirmava.

8 O conceito de hard case é dado no capitulo 1.
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Para dar cabo da apresentacdo da pesquisa, optou-se por dividir o trabalho em quatro
capitulos, cada qual tratando de um tema, de modo a se fazer entender a metodologia
aplicada, para ao final passar-se a aplicar o método exposto na analise do caso.

No capitulo inicial é apresentado o conceito de hard case e é feita uma revisdo das
principais correntes tedricas do Direito, tendo por fim demonstrar que, quando do julgamento
de um caso dificil, o julgador geralmente estd diante de mais de uma possibilidade de deciséo,
todas capazes de encontrar argumentos racionais para a fundamentagdo. Procura-se, nesse
primeiro capitulo, desmistificar a ideia de que, para cada caso, h4 uma Unica resposta correta e
se demonstra que, muitas vezes, varias sdo apresentadas ao julgador, o qual devera optar por
uma delas.

Alicercado nessa premissa, o caminho fica aberto para o pesquisador encontrar
varigveis que possam explicar o que leva a corte escolher por uma ou outra dessas op¢des de
julgamento. Como a varidvel pesquisada é a participagdo popular, nos capitulos dois e trés o
trabalho é dedicado em construir uma tipologia de participagdo popular valido para a presente
pesquisa. No capitulo dois é feita uma revisdo da teoria democratica, com suas principais
linhas, trabalho sem o qual ndo é possivel se chegar a uma tipologia de participacdo popular.
No capitulo trés, a vista da teoria percorrida, para os fins exclusivos do presente trabalho, uma
tipologia de participacdo popular é construida, o qual delimitard a pesquisa e servira como
norte para se afirmar se houve ou ndo participacdo popular na base da pretensdo nos
julgamentos analisados.

No capitulo quatro o hard case “ficha limpa” é analisado. Nos sete julgamentos mais
relevantes envolvendo esse caso, do STF e do TSE, as variaveis sugeridas sdo pesquisadas.
Com isso se pretende verificar a interferéncia da participacdo popular na base de uma
pretenséo judicial, num hard case, especificamente os conhecidos como caso “ficha limpa”.
Trata-se de um estudo de casos, onde ao cabo a hip6tese é confirmada, conforme se vera nas

paginas seguintes e na conclusdo deste trabalho.
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CAPITULO 1

HARD CASES: CASOS QUE ALIMENTARAO A PESQUISA DIANTE DA MARGEM
CRIATIVA DO JULGADOR NELES PRESENTE

1.1. As opcdes de decisao nos hard cases

Para se compreender o método da pesquisa e 0 seu relatorio é necessério expor que
tipo de decisdes foi selecionado. Obviamente que ndo seriam todas as decisfes que deveriam
ser lidas e investigadas em busca de indicios de participagdo popular na base da pretensdo.
Uma corte decide questdes burocréticas, como também controvérsias de facil resolucédo, onde
apenas um trabalho de subsungdo é suficiente. Uma decisdo envolvendo casos de fécil
solucdo, onde se opera a simples aplicagdo de uma lei a um caso concreto é explicada
conforme a logica da democracia representativa de cunho liberal. A Corte simplesmente
estard aplicando o que foi decidido pelos representantes do povo reunidos no Legislativo. Mas
h& outros tipos de casos, onde uma simples operacdo de subsuncdo é insuficiente para se
chegar a uma resposta; onde ha auséncia de lei a tratar da matéria; onde ha conflitos entre
principios juridicos; onde a redacéo da lei favorece uma considerdvel margem interpretativa;
ou mesmo & vista de uma lei, mas com discussdo sobre sua conformidade com principios

constitucionais; ou seja, 0s chamados “hard cases””

, €Casos em que ndo ha uma solugéo pronta
e consensual no codigo de leis. Os casos selecionados tem esta caracteristica, pois neles sera
possivel ver a eventual influéncia da participagéo popular na base. A decisdo judicial ainda
podera ser explicada conforme a ldgica da democracia liberal, mas talvez seja visto certo
tempero popular.

Para melhor compreender essa dindmica e que fique justificado o motivo pelo qual
alguns casos foram selecionados para analise e outros ndo, é oferecida uma nocéo de duas
categorias de casos levados a apreciacdo do Judiciario, como decide a corte e como neles se
interpreta as leis: os casos féceis e os dificeis. Obviamente que esse trabalho ndo pretende ir a
fundo na questéo, algo que por si so justificaria outra pesquisa. Uma nog¢&o ja sera suficiente
para os fins aqui propostos. Somente se almeja fazer compreender o motivo pelo qual os casos
dificeis foram selecionados dentro de um universo de decisdes.

A explicacdo é necesséria a fim de superar a tese da Unica resposta correta para cada

controvérsia judicial, pois, se assim fosse, todos os casos seriam faceis. O senso comum pode

® Casos dificeis.
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induzir alguém a pensar que na aplicacdo do Direito ndo ha conflito, que as solugdes sdo
faceis, bastando aplicar uma lei a um caso concreto. Toma-se um caso concreto, como por
exemplo um cheque sem fundos, e aplica-se para ele o que esta escrito na lei. No exemplo,
promove-se a execucdo do cheque, podendo-se penhorar bens do devedor para angariar
fundos para pagamento da divida. Nem todos os casos sdo simples assim.

Na verdade, ¢ comum entre os aplicadores do Direito a existéncia de sérias
divergéncias. Em muitos casos essa divergéncia é levada para o seio do Judiciério para la ser
resolvida. Tudo se explica, pois o Judiciario, em verdade, existe para coibir abusos no
exercicio dos Direitos, sua violagdo, seu vilipéndio, ou mesmo acles estratégicas (da
economia ou da policia, na maior parte das vezes) movidas por pessoas que buscam o0s
maiores rendimentos, mesmo com sacrificio do direito alheio. E solucionar tais litigios é
tarefa do Judiciario, pois numa Democracia esse poder desempenha esse papel necessario, ja
que sem ele simplesmente ndo ha Estado Democratico de Direito. Sem ele, a quem se deve
buscar tutela diante de uma violacéo de direitos? Ou diante de uma controvérsia? Ou quando a
minoria é esmagada pela maioria, com violacdo de preceitos constitucionais? Sem um poder
estatal com essa tarefa a autotutela seria 0 caminho, além do que o transito estaria livre para o
fim da propria democracia.

Parece simples, pois o Judiciério resolve tudo e bastar4 cumprir sua decisdo. Ocorre
que a divergéncia também é encontrada no seio dos Tribunais, desde a mais alta corte até uma
simples Vara Judicial interiorana. Para ficar no caso brasileiro, um Ministro do STF defende
um ponto de vista, e sua defesa |a representa um voto; outro Ministro defende outro, com
outro voto. A Corte as vezes decide por maioria, com diferenca de um voto. Muitas vezes a
Corte Suprema reforma por maioria decisdes dos tribunais inferiores. Nem seria preciso
avancgar muito para se perceber a rotina judiciaria onde mais de uma decisdo aceitavel pode se
apresentar para um mesmo caso. E uma enormidade de varidveis poderia ser citada aqui para
explicar como se forma uma deciséo judicial, como cada possibilidade de deciséo aceitavel
pode ser construida, entretanto, esse ndo € o objetivo deste trabalho, que aqui busca investigar
apenas uma dessas variaveis: a participacdo popular na base da pretens&o.

Mas por qual motivo comumente se vislumbra mais de uma decisdo possivel e
igualmente justificavel para cada caso dificil? A resposta a essa pergunta jé justificaria um
esforco de pesquisa, entretanto, para os fins aqui propostos, basta dizer que a divergéncia
reside na interpretacdo do Direito. Os esforgos séo centrados na interpretagdo do Direito nos

casos dificeis, onde os limites para a atividade criativa do jurista sdo mais largos, em
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comparagdo com os casos faceis. Considere que na atividade de aplicacdo do Direito o
operador encontra casos faceis e casos dificeis. E facil aplicar uma norma que determina que
todo servidor publico deve se aposentar compulsoriamente aos 70 (setenta) anos. Basta ver a
data de nascimento e fazer a subsungéo. Mas ndo € f4cil tomar uma decisdo quando principios
estdo em choque, quando a lei contém expressdes genéricas, clausulas gerais, ou se vale de
conceitos indeterminados, ou até altamente contestados. Igualmente ndo é simples quando ha
divergéncia sobre o significado e o alcance de textos legais, ou mesmo se uma ou outra lei
estd conforme o texto constitucional, pois as inconstitucionalidades nem sempre s&o
aparentes. Um caso pode se tornar complexo se o aplicador do Direito voltar seus olhos para
os reflexos futuros da sua deciséo, as implicagdes na economia, na politica, nos or¢gamentos,
etc. Aqui a atividade de subsungéo ndo basta, motivo pelo qual se abre uma margem criadora
eléstica ao Juiz, pois o exercicio interpretativo do Direito abre mais de uma possibilidade de
deciséo.

Neste ponto reside um ponto fundamental para a demonstracdo da relevancia da
pesquisa. E preciso argumentar que o Juiz quando da resolugéo de casos dificeis comumente
se vé diante de mais de uma possibilidade de decisdo racionalmente justificivel. Se nédo
tivesse tal possibilidade, se apenas aplicasse o que fora criado pelo Legislativo, sem qualquer
contribuicdo, apenas exercitando a atividade de subsuncdo, ndo seria possivel falar em
varigveis interferindo na atividade decisoria do Juiz. Todos os casos seriam qualificados como
faceis. Uma Unica solucéo haveria e ela j estaria contemplada no Codigo de Leis. Sequer a
pesquisa aqui relatada seria vidvel, pois por qual motivo alguém se aventuraria a compreender
a dindmica de uma decisdo judicial, como os juizes decidem e para quem estdo decidindo, a
quem estdo servindo, se a cada caso estivessem eles limitados de tal modo que apenas uma
decisdo seria possivel de acordo com o cddigo de leis posto pelo Legislador? Mais Gtil seria
investigar o Legislador? Ao contrério, a pesquisa passa a interessar se houver um espaco
interpretativo na decisdo de casos pelo Juiz. Somente nesse cenario surge o0 interesse em
compreender as varidveis que conduzem a decisdo judicial a um ou a outro sentido.

Aqui se defende que o Juiz tem um espectro criativo, mais limitado em comparagao
com o Legislativo. Mais limitado, mas ainda assim conserva certa margem deciséria quando
resolve casos. Concentram-se os esforgos para demonstrar que essa margem de criagéo
manifesta-se com mais forca nos casos dificeis, onde o limite para a sua atividade é menor,

em comparacao com os casos faceis, que mais limitam a atividade criadora do jurista.
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Para melhor compreender essa problemaética, faz-se uma répida contextualizacdo da
questdo. O tempo aqui cumpre papel fundamental, qual seja, o ontem, o0 hoje e 0 amanh&. Ao
tempo soma-se o fim do Direito, que é legitimar o uso da coer¢do estatal, 0 uso legitimo da
forca contra aquele que violou os preceitos da comunidade. O trabalho do jurista esta situado
nessa relagdo. O uso da forca estatal serd legitimo somente se forem aplicadas as regras
publicadas no passado? Ou uma decisdo preocupada com as consequéncias futuras também
serve para justificar tal uso da for¢a? Ou ainda, a decisdo legitima é aquela que vislumbra as
peculiaridades do presente? Ou a resposta seria uma relacéo possivel entre passado, presente e
futuro? Qual?

Uma tese que defenda que o Juiz deve decidir conforme as regras publicadas no
passado, ou seja, faz operar as decisdes politicas que foram tomadas no passado para 0s casos
presentes, sustentaria o argumento segundo o qual o direito reconhecido j& existia, pois a
decisdo politica foi tomada no ontem. A decisdo judicial seria calcada na convencdo da
comunidade publicada no passado, a qual é declarada para a resolugdo dos casos presentes.
Somente desse modo legitimo seria 0 uso da forca estatal. A teoria juridica inspirada por essa
concepcdo recebeu 0 nome de positivismo, precisamente sua vertente conhecida como
convencionalismo.

Outra forma de lidar com essa relacdo é dizer que os juizes, quando julgam, devam
vislumbrar o amanhd. Nessa concepg¢do, a decisdo a ser encontrada é aquela que melhor
cumpre a finalidade quando o foco é o futuro. As decisdes politicas do passado tem
reduzidissimo valor, j& que, nas decisdes de hoje, o objetivo € encontrar aquela que melhor
cumpre um determinado objetivo no futuro. Poder-se-ia argumentar que numa concepgao
como essa a data de nascimento do direito é o da tomada da deciséo, pois até aquele momento
o direito da parte ndo existia, tendo passado a existir no momento mesmo da decisdo judicial.
A margem para a criagdo do direito, sob essa perspectiva, € grande, ja que o julgador passa a
ser o responsavel por tomar a decisdo politica, que valerd para o futuro, ndo se limitando a
aplicar uma deciséo politica tomada no passado. Esse modo de decidir, na teoria do Direito,
ganhou o0 nome de pragmatismo.

Ainda € possivel tratar essa relacdo sob outra vertente. Pode-se orientar as decisdes
judiciais no passado, mas sem ignorar a realidade presente, de modo a fazer os ajustes
necessarios, cujo produto servird novamente para orientar as decisdes futuras, sem ignorar que
novas peculiaridades podem justificar nova revisdo. Aqui o foco ndo é somente o passado,

pois se alimenta a decisdo com o perfil do presente, a fim de encontrar a melhor resposta para
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a controveérsia, inclusive sob a perspectiva de vigéncia para o futuro. A decisdo ndo foca
exclusivamente o futuro, sobre o que € melhor no futuro no caso em anélise, mas procura
extrair do ordenamento juridico a decisdo correta, buscando nas decisdes politicas do passado
a bassola para a resolucdo do caso. Tudo é feito sem ignorar a histéria, a0 mesmo tempo em
que se investiga se na atualidade circunstancias outras, ndo conhecidas, ignoradas ou
inexistentes ao tempo da decisdo do passado, justificam uma reviséo da decisdo entdo tomada.
O passado ndo serve tdo somente para melhorar a decisdo presente, mas nele se busca a
coeréncia, uma decisdo presente que esteja em coeréncia com as decisdes politicas passadas,
de modo a dele extrair a melhor resposta. Esse é o pensamento pds-positivista de Ronald
Dworkin.

Nos casos dificeis, o curioso é que, em qualquer dessas concepc¢Bes, mais de uma
decisdo possivel é aberta a criatividade do julgador: seja no positivismo, no pragmatismo, seja
no pos-positivismo. Passa-se a se ocupar dessa questdo, fazendo-se uma andlise de cada
teoria, primeiramente em confronto com a teoria p6s-positivista de Ronald Dworkin. Depois
as ideias de Robert Alexy, outro autor pos-positivista, serdo expostas para se argumentar que

também em sua teoria tais possibilidades de decisdo sdo abertas.

1.2. O positivismo e 0 pragmatismo em confronto com Ronald Dworkin

O ponto nodal a separar a teoria positivista da pds-positivista do Direito é o
reconhecimento pela segunda da forca normativa dos principios. Os positivistas nédo
reconhecem tal categoria como norma e no maximo a admite como modo de supresséo de
lacunas legais. Para os positivistas a fonte genuina do Direito sdo as regras.

“Regras sdo normas que ordenam, proibem ou permitem algo definitivamente ou
autorizam a algo definitivamente. Elas contém um dever definitivo” (ALEXY, 2011, p. 37).
As regras sdo publicadas e aplicadas através da subsungdo. Ha casos em que as regras
assumem uma forma categérica, mas em sua maioria impde certas condi¢des para a sua
aplicacdo. O importante é que, verificando-se no mundo dos fatos as condicdes para a sua
aplicacdo, ou fato que enseja sua aplicacdo categorica, a regras exigem rigorosamente que se
cumpra o seu mandamento. Se isso é feito, a regra é cumprida, caso contrario, ndo. Ndo ha
meio termo, pois as regras apresentam mandamentos de “tudo” ou “nada”. Um exemplo de
regra € a previsdo constitucional da aposentadoria compulséria aos 70 (setenta) anos para o

servidor publico. Verificada essa condi¢do no mundo da vida, a regra impde uma Unica
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solucdo: o servidor deverd se aposentar compulsoriamente. A atividade do operador do
Direito, quando est4 diante de uma regra, € facil, basta fazer a subsuncéo (casos faceis).

O positivismo cléssico prega que as normas juridicas séo identificadas por alguma
regra de reconhecimento amoral. Essa regra permite verificar o pertencimento, ou ndo, de tal
norma ao conjunto denominado como ordenamento juridico. Uma regra superior, assim,
possibilita verificar o reconhecimento da inferior como pertencente ou nédo ao ordenamento
juridico. Chega-se assim ao conceito de teste de reconhecimento, através do qual uma regra é
testada com uma superior, a fim de se saber se pertence ou ndo ao ordenamento juridico. E o
positivismo defende que o reconhecimento é empiricamente verificavel.

Essas regras sdo reconhecidas como juridicamente validas por meio de um teste de
pedigree, ou seja, por referéncia a outra regra superior que lhe d& origem e validade.
Encontrado tal regra, o processo novamente é feito, buscando numa outra superior a ela, que
Ihe da origem e validade, sendo o procedimento repetido retroativamente até uma “regra”
inicial presumida que, em vez de juridicamente valida, precisa ser aceita de antemé&o e que
fundamenta o sistema como um todo. Essa é a norma fundamental, fundante de todo o
ordenamento juridico, através da qual é possivel verificar, em sucessivos testes de
reconhecimento, o pertencimento de uma regra ao ordenamento.

Nesses termos, quando os juristas discordam sobre se uma parte de uma disputa
judicial tem ou ndo determinado direito, a controvérsia pode ser solucionada pela seguinte
verificacdo empirica: averiguar se esse direito esta contido no conjunto das regras juridicas do
ordenamento juridico. Com isso é possivel surgir um tipo de controvérsia, exatamente sobre a
previsdo ou ndo do direito alegado no sistema juridico, uns defendendo que esta previsto e
outro dizendo o contrério. A divergéncia, no caso, € empirica.

Outra forma de controvérsia, nos termos positivistas, € a semantica, na confusdo entre
0s termos da regra: uma das partes em conflito pode alegar possuir determinado direito e outra
negar tal fato, por ndo estar sendo compartilhado, no caso, um mesmo conceito de direito.
Sobre o significado de determinado termo juridico as partes podem se digladiar, uns vendo
nele significado que contempla sua alegacdo, ao contrério da outra. Nessa situagdo, uma
forma de resolver a divergéncia € levar a cabo um processo de depuracdo semantica da norma,
através do qual fixa-se um conceito comum capaz de evitar a discordia.

Os tipos de controvérsias empirico e semantico, segundo 0s proprios positivistas,
favorecem o surgimento de mais de uma solugdo para determinados casos, fendmeno

decorrente da propria interpretacdo do Direito. Como se, nesses casos, um leque de
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possibilidades interpretativas surgisse, cabendo ao interprete decidir qual possibilidade
defenderd para aplicacdo ao caso concreto.
Hans Kelsen, um positivista, deixa claro a possibilidade criativa do aplicador do

Direito, algo que pode ser visto na seguinte passagem:

O Direito a aplicar forma, em todas estas hipoteses, uma moldura dentro da qual
existem varias possibilidades de aplicagdo, pelo que é conforme ao Direito todo ato
gue se mantenha dentro deste quadro ou moudura, que preencha esta moldura em
qualquer sentido possivel. [...] a interpretacdo feita pelo érgdo aplicador do Direito é
sempre auténtica. Ela cria o Direito. [...] A propdsito importa notar que, pela via da
interpretacdo auténtica, quer dizer, da interpretagdo de uma norma pelo 6rgdo
juridico que a tem de aplicar, ndo somente se realiza uma das possibilidades
reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da mesma norma, como também se pode
produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a
aplicar representa. [...] Da interpretagdo através de um 6rgdo aplicador do Direito
distingue-se toda e qualquer outra interpretacdo pelo fato de ndo criar o direito
(KELSEN, 20086, p. 390, 394 e 395).

Outro positivista, Herbert Lionel Adolphus Hart, afirma que o Direito esta longe de ser
mera aplicabilidade de legislagcdo ou de casos precedentes a casos concretos, ou, em suas
palavras, “subsumir factos particulares em epigrafes classificatorias gerais e retirar uma
concluséo silogistica simples” (HART, 2007, p. 139). O cerne da questdo é fornecido pelo

prorio Hart, algo que esta sendo debatido h4 muito tempo pelos juristas:

Aqui surge um fendmeno que se reveste da natureza de uma classe na comunicago:
ha razdes, quer a favor, quer contra 0 nosso uso de um termo geral e nenhuma
convengdo firme ou acordo geral dita o seu uso, ou, por outro lado, estabelece a sua
rejeicdo pela pessoa ocupada na classificagdo. Se em tais casos as duvidas hao de ser
resolvidas, algo que apresenta a natureza de uma escolha entre alternativas abertas
tem de ser feito por aquele que tem de as resolver (HART, 2007, p. 140).

Assim, conforme se percebe, o positivismo possibilita ao aplicador do Direito um
poder de discricionariedade, de escolha, que ndo envolve necessariamente a simplicidade da
mera aplicacdo de conceitos ja amplamente aceitos, mas a complexidade gerada por fatores
vérios que fogem da esfera tdo somente juridica para avangarem sobre outros terrenos, como o
linguistico, por exemplo. A “textura aberta” das regras, como observa Hart, atinge tanto o
processo interpretativo baseado em precedentes jursprudenciais, quanto os sistemas baseados
em regras emanadas do legislativo. A consequéncia é que a aplicabilidade legal em
determinadas situacOes difere da grande parte dos casos em que a mera aplicagdo da lei ndo

requer maiores problematizagdes ou ajustes ao caso concreto.
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Mas ainda outra peculiaridade deve ser ressaltada. Essas regras, consubstanciadas em
decisdes politicas do passado, nunca sdo capazes de dar conta da totalidade das praticas
sociais, pois havera casos em que nenhuma lei ou jurisprudéncia existird para a pronta solugéo
do caso. E o Judiciario, ainda assim, devera dar uma resposta. Numa visdo positivista, esses
casos dificeis sdo resolvidos pelo juiz com o exercicio de um poder discricionario, no sentido
forte do termo, a fim de criar um direito novo. Os juizes, ndo encontrando regras no sistema
juridico para resolver certo caso, sdo obrigados a buscar a decisdo fora do Direito. N&o Ihes
restaria alternativa sendo fazer uso de um poder discriciondrio em sentido forte para criar
direito novo, ou seja, direito que ndo existia até entdo e, portanto, ndo pertencia a qualquer
uma das partes (DWORKIN, 2002, p. 27-34). Implica dizer que a deciséo a ser tomada ndo
serd controlada pela autoridade superior.

Em resumo, “o positivismo juridico fornece uma teoria dos casos dificeis. Quando
uma acao judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra de direito clara, estabelecida
de antemdo por alguma instituicéo, o juiz tem, segundo tal teoria, o ‘poder discricionario’ para
decidir o caso de uma maneira ou de outra” (DWORKIN, 2011, 127). Isso sem falar da
interpretacdo auténtica de que fala Kelsen, quando o Juiz se vé diante de uma controvérsia
empirica ou seméantica, com mais de uma possibilidade de resposta, devendo eleger qual delas
aplicara para o caso concreto.

E apenas aparente a ideia de que no positivismo as decisdes politicas do passado tem
maior peso na decisdo, pois nos casos dificeis o juiz deve criar direito novo: direito
consubstanciado em decisdes que ndo foram publicadas no passado. E esse modo de se
relacionar o tempo, passado, presente e futuro, com a forga que legitima a coercéo estatal pelo
Direito, sofreu severas criticas de Ronald Dworkin, as quais serdo expostas no decorrer deste
texto. Por enquanto, basta assentar o argumento de que, também no positivismo, o juiz tem
margem criativa do Direito, quando o interpreta e quando o aplica.

Contra o positivismo juridico, Ronald Dworkin desenvolveu varias criticas, mas uma
se destaca para os fins do presente trabalho. A primeira delas foi dirigida contra a tese da
existéncia de apenas regras como fontes do Direito. Negou que as regras que compdem 0
sistema juridico possam ser deduzidas de uma regra superior de reconhecimento que o
delimita enquanto conjunto normativo fechado. Defendeu o autor que, além das regras,
qualquer sistema juridico contém também outros enunciados inddceis a qualquer teste de

reconhecimento do tipo proposto pelo positivismo, quais sejam, 0s principios.
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Esses enunciados abarcam conceitos morais amplos, que atravessam a totalidade do
sistema e Ihe ddo um nivel de coeréncia mais profundo do que a mera sobreposi¢do de regras.
Dai diz que, pelo fato do Direito ter em seu corpo, além das regras, principios, termina por ser
impossivel a verificacdo empirica do pertencimento, de modo que apenas a interpretacéo
mesma desse ordenamento juridico seria capaz de estipular tal incluséo.

Os principios “sdo normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida téo
alta quanto possivel relativamente as possibilidades faticas e juridicas. Principios s&o, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo” (ALEXY, 2011, 64). Os principios caracterizam-se
por permitirem o cumprimento em graus diferentes, a depender das condi¢bes faticas e
juridicas. Quando se fala em principios, ja ndo é mais possivel a férmula “tudo” ou “nada”,
como nas regras, pois admitem graus diversos de cumprimento, entre um extremo e outro.
Mas o objetivo serd sempre buscar a aplicagdo do principio na maior medida possivel, pois
séo “mandamentos de otimizagéo”.

Os principios, como o da igualdade, a impossibilidade de beneficiar-se com a propria
torpeza, da presungdo de inocéncia, etc., podem inclusive negar a validade de regras a eles
contrapostas, mesmo que sejam regras explicitadas através de procedimentos formais
reconhecidos de producéo do direito. Igualmente também poderiam exigir o reconhecimento
de regras ndo explicitadas em tais procedimentos, mas responsaveis por uma mais justa
concretizagdo desses mesmos enunciados morais abstratos. O principio, portanto, pode
orientar a negagdo de uma regra, como suprir uma lacuna no sistema de regras. E ser for
considerado o principio como norma, a conclusdo é que tem aplicabilidade para a resolugéo
de controvérsias, sendo aplicado para superar regras ou para dispor onde elas sdo omissas.

Para Dworkin os casos dificeis seriam aqueles “em que nenhuma regra estabelecida
dita uma decisédo em qualquer dire¢do” (DWORKIN, 2011, p. 131). Nesses casos, em que nao
h&a uma solugdo pronta, posta e acabada, explicita, no arcabougo legislativo, consubstanciada
em decisdes politicas pretéritas, o jurista deve procurar a solugdo no proprio ordenamento
juridico, interpretando-o de modo a nele encontrar o principio capaz de solucionar o caso. As
decisdes politicas do passado ndo sdo desprezadas para fundamentar a deciséo, ou seja, para
legitimar o uso da coercdo estatal. Por isso a aplicagdo dessa teoria leva a um resultado pratico
interessante para a democracia, ja que conduz ao respeito as decisdes politicas do passado e,
por consequéncia, em maior possibilidade de controle ao julgador.

E o argumento utilizado por Dworkin € justamente a coeréncia, no sentido de que o

Estado deve tratar seus cidadaos de forma igual, a fim de que iguais casos tenham a mesma
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solucdo. As decisbes do presente devem guardar coeréncia com as decisBes politicas
anteriores, ainda que se trate de um novo caso (mas com iguais questdes a serem decididas),
pois agir desse modo é agir com coeréncia. E os principios fazem esse papel na teoria do
Direito de Dworkin, de modo a inspirar decisGes coerentes com o sistema de principios nos
casos dificeis.

Esse jurista monta o arcabolso de sua teoria imaginando um sistema juridico como um
romance, escrito por muitos e em tempos diferentes. Cada novo escritor devera seguir com a
obra de onde ela parou, sem perder de vista sua estrutura, a estoria ja contada, esforcando-se
para manter a coeréncia, dando mais um passo na estoria, para que outro possa seguir dali em
diante. A cada caso a decisdo deve ser construida de modo a manter a integridade do Direito,
sua coeréncia, dai sua teoria ser conhecida como “teoria do Direito como integridade”. Casos
fundados nos mesmos pressupostos faticos, mesmas provas, mesmas questdes pendentes de
apreciacdo, demandam igual solugdo, pois o contrario seria quebrar a estrutura ldgica do
Direito (DWORKIN, 2011).

Argumenta Dworkin que em cada caso homenageia-se um principio. E tarefa do
aplicador encontrar o principio regente daquela controvérsia, a orientar a tomada da decisao.
Tome-se 0 exemplo de uma decisdo quanto & obrigatoriedade dos pais indenizarem um
terceiro, vitima do filho, que dirigia com 10 anos de idade em pleno trénsito urbano e passava
por um semaforo com a luz vermelha acesa, causando um atropelamento. A solucéo desse
caso implicara na revelacdo de um principio, se acaso ndo houvesse no sistema juridico regra
expressa que estivesse em conformidade com o sistema de principios. No caso: decide-se que
0s pais sdo responsaveis pela indenizacdo de danos causados por seus filhos menores. A
decisdo que condena os pais sera inspirada nesse principio, ainda que a ele ndo faca referéncia
expressa. Casos futuros deverdo ser orientados por esse principio, cuja recusa de aplicacdo
somente se justificaria diante de situagBes particulares, a demonstrar que o novo caso é
diferente do antigo. No novo caso outro principio sera eleito, que novamente guiard casos
analogos. Voltando ao exemplo, sendo esse o principio, os pais devem ser condenados a
indenizarem vitimas dos seus filhos, ainda que o dano seja causado de outro modo, se 0s
filhos jogarem acido nos colegas, se atirarem por acidente com uma arma e machucarem seus
amigos, se praticarem bulling, etc. Mas situagOes diferentes demandam outras decisdes, pois
0s pais ndo devem ser condenados criminalmente, cumprirem pena de prisdéo por crimes
praticados por seus filhos menores. Aqui outra solugdo devera ser encontrada, resultante da

aplicacdo de outro principio.
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E o que chama a atencdo na teoria de Dworkin é a relacdo que estabelece entre
passado, presente e futuro, & vista da coercéo do Direito. As decisdes politicas do passado séo
homenageadas de modo a manter integra a democracia. Admite a tomada de decisdes diversas
das do passado, em casos iguais, se a novel interpretacdo do ordenamento juridico orientar o
aplicador do Direito para uma nova solugdo, que mais se adequa ao sistema de principios.
Vale dizer que, a vista de circunstancias outras, novas, ignoradas ou inexistentes ao tempo da
decisdo anterior, ou mesmo diante de melhor interpretacdo do sistema de principios, a decisdo
podera ser mudada, desde que se argumente que a nova decisdo guarda mais coeréncia com o
ordenamento juridico. Com isso também admite a ligacéo do presente com o futuro, pois na
novel decisdo o jurista ndo despreza que sua decisdo produzira efeitos para ao futuro e com
iSSO Se preocupa.

Ocorre que o olho para o presente e para o futuro ndo é feito de forma a desprezar o
passado, mas, ao contrario, analisando-se as decisdes do passado, buscando nele sua
coeréncia, focando o presente, o aplicador do Direito deve encontrar a melhor resposta para 0s
casos dificeis. Escrever o proximo passo do romance, de modo a manter sua coeréncia. N&o se
olha apenas para o presente e para o futuro, como no pragmatismo, onde o foco é a utilidade
da decisdo para o amanhd. No pragmatismo a referéncia ao passado é feita de forma apenas
estratégica, havendo preponderancia total da orientacdo para o futuro. Nas palavras de
Eisenberg e Pogrebinschi (2002, p.114):

A postulacdo de que se mantenha a consisténcia com a historia é justamente o ponto
de maior embate entre o pensamento de Dworkin e o dos pragmatistas. Com efeito,
estes rejeitam a consisténcia — e com ela a integridade — como uma restrigdo ou
constrangimento a atividade judicativa, ja que o juiz pragmatista decide de acordo
com as consequéncias que o seu julgamento pode acarretar. Ele ndo tem o dever de
olhar para o passado, para a historia, e s6 o faria estrategicamente: ao tomar uma
decisdo tendo em vista as necessidades sociais presentes e futuras, busca certa
consisténcia com o passado ndo como um fim em si, mas como um meio de atingir
os melhores resultados, de formar a melhor deciséo.

Nas palavras de Posner (1998, p. 237): “um juiz pragmatista sempre tenta fazer o
melhor possivel para o presente e futuro, sem sentir qualquer obrigacdo de assegurar uma
consisténcia em principio com o que outros funcionérios do governo fizeram no passado”. Os
juizes pragmatistas detém prioridades outras: o que eles tm em mente quando decidem sdo as
necessidades do presente e do futuro. Sob essa Gtica, as decisdes politicas do passado podem
ser encaradas como depositarias de sabedoria que os auxiliam em tal decisdo, mas ndo pode

representar um obstaculo a essa decisdo melhor para o futuro pelo simples motivo de manter a
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coeréncia com o passado como um fim em si mesmo (POSNER, 1998, p. 238). Para o
pragmatismo, mas do que olhar as leis ou precedentes judiciais, o juiz deve decidir com base
na justica e na eficiéncia. O uso da coergdo, nessa teoria, ndo pode ser justificado pelo
passado ou pela simples coeréncia, pois, segundo dizem seus defensores, independentemente
de qualquer lei ou precedente judicial, ninguém pode ter direito aquilo que seria pior para a
comunidade (MACHADO, 2008). Segundo a critica de Dworkin o

pragmatismo ndo exclui nenhuma teoria sobre o que torna uma comunidade melhor.
Mas também ndo leva a sério as pretensdes juridicamente tuteladas. Rejeita aquilo
que outras concepcdes do direito aceitam: que as pessoas podem claramente ter
direitos, que prevalecem sobre aquilo que, de outra forma, asseguraria o melhor
futuro a sociedade. Segundo o pragmatismo, aquilo que chamamos de direitos
atribuidos a uma pessoa sdo apenas os auxiliares do melhor futuro: sdo instrumentos
que construimos para esse fim, e ndo possuem forga ou fundamento independentes
(2003, p. 195).

Além disso, Dworkin (2003) opbe ao pragmatismo o fato de que, neste, o direito de
alguém nasce no momento mesmo da decisdo judicial, 0 que aumenta sobremaneira o leque
de possibilidades quando da deciséo judicial. Assim, os seus adeptos deverdo concordar que a
aplicagdo de sua teoria acarreta o aumento da discricionariedade judicial, uma
discricionariedade em sentido forte, argumenta. Certamente que, na busca da melhor deciséo
para o futuro, sem vinculos efetivos com as decisfes politicas tomadas no passado, um leque
de possibilidades se abrira ao julgador, todas igualmente justificaveis consoante o fim que se
deseja privilegiar com a decisao.

Até agora o argumento aqui defendido, segundo o qual o juiz mantém certa margem
criativa quando decide um caso dificil continua valido. No positivismo juridico e no
pragmatismo tal aspecto restou claro, ainda mais evidente para os seguidores do pragmatismo.
Ocorre que Ronald Dworkin, com sua teoria do “Direito como integridade”, inicialmente
defendeu a existéncia de uma unica resposta correta para os casos dificeis, tese que, se
sustentada, derruba as pretensdes da presente pesquisa. Ressalva-se que ao final Dworkin
culminou por reconhecer que a formacdo moral e politica dos juizes interferem na deciséo
judicial, de modo que mais de uma decisdo seria admitida para um caso dificil,
eventualmente.

A teoria do direito como integridade de Ronald Dworkin é desenhada de modo a dar
instrumentos para os julgadores tomarem decisdes, segundo diz, usando sempre argumentos
de principios e ndo politicos. Defende esse tedrico que o julgador devera sempre encontrar

qual principio melhor se adequa para a solugdo de um caso dificil, evitando tomar decisbes
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politicas. A decisdo devera ser aquela que o sistema de Direito informa como a melhor para
aquele caso, sem se cogitar qual é a melhor decisdo para a coletividade. Argumentos politicos,
por outro lado, fundam-se num espectro de opgdes maior, com menor limitacdo, sendo
proprios dos demais poderes. Com isso, a decisdo politica pode ser explicada por outras
infinitas variaveis. O argumento politico vale-se de um discurso que busca alcancar um
determinado fim. O argumento de principio, de Dworkin, ndo, quer manter a integridade do
direito, tomando a decisdo que o sistema de principios dita para aquele caso em particular, a
vista das leis, dos casos decididos anteriormente, mantendo-se a coeréncia. O argumento do
julgador deve ser de principio, ndo politico, sustenta. E vai além, chegou a sustentar de inicio
que em cada caso dificil ha apenas uma resposta correta, capaz de manter a integridade do
Direito.

Para se chegar a essa Unica resposta correta Dworkin sustenta que a tarefa de resolver
casos dificeis envolve duas dimensdes. A primeira dimensdo é chamada de adequacéo ou de
encaixe, oportunidade em que o intérprete pode encontrar Varias continuacdes possiveis para o
romance, todas igualmente adequadas ao texto desenvolvido até entdo. Aqui é necessario que
a interpretagcdo do romance faga o texto fluir do conjunto anterior para o conjunto posterior
que vira a se formar sob o acréscimo do texto fruto dessa interpretacdo. Segundo diz, nessa
dimensdo ndo se exige o0 ajuste a cada linha do texto interpretado. Permite, ao contrério, que
se interprete algumas partes do romance como meramente incidentais ou até mesmo como
equivocos, quando tomadas perante seu conjunto. Entretanto, exigird da interpretacdo um
poder explicativo geral, pois, caso contrario constituir-se-4 numa interpretacdo mal sucedida,
ao deixar sem explicacdo algum aspecto estrutural importante do texto (DWORKIN, 2003, p.
276-277).

J& a segunda dimensédo exige do intérprete que julgue qual dessas leituras possiveis
melhor se ajusta & obra em desenvolvimento, depois de considerados todos 0s aspectos da
questdo. Essa é a dimensdo da justificagdo ou da melhor luz, onde entrardo em jugo os juizos
estéticos mais profundos do intérprete, sobre a importancia, o discernimento, o realismo ou a
beleza das diferentes ideias que se poderia esperar que o romance expressasse (DWORKIN,
2003, p. 278).

Analisando-se a teoria do “Direito como integridade” de Dworkin, é possivel dizer que
0 operador do Direito, em comparagdo com o romancista, ndo tem a liberdade de quem
escreve o texto desde o inicio, mas ndo esti preso como aquele que simplesmente faz uma

traducdo de um texto de uma lingua para outra. Nem total liberdade, nem coacdo absoluta.



34

Com isso, 0 juiz que escreve 0 romance ndo conhece a distingdo entre criar o direito e
simplesmente aplicd-lo. Sua tarefa é ao mesmo tempo as duas coisas e nenhuma delas.

Visto desse modo, nos casos dificeis a solu¢éo ndo viria de um poder discricionério do
juiz, como no positivismo e no pragmatismo, mas sim da anélise pormenorizada da legislacéo
e dos precedentes judiciais. Neles deve encontrar os principios que servem de fundamento
para a decisdo. D4-se continuidade & obra politica e juridica iniciada e em curso. A atividade
criativa do juiz ndo estaria vinculada & eficiéncia ou a justica, tomadas de forma abstrata, mas
sim & adequagdo de regras a principios, em busca de um aperfeicoamento normativo, em
busca dos objetivos da comunidade. O uso da coercdo encontra justificativa, assim, na propria
comunidade, pois a decisdo devera refletir aquilo que ela valoriza, ndo no seu passado ou
futuro, mas no que da sentido a sua existéncia.

Para avangar na sua argumentacdo da Unica resposta correta para os casos dificeis
Dworkin lanca m&o de outra metafora. Desta feita idealiza o juiz Hércules, capaz de ilustrar a
atividade judicial tal como a caracterizou até entdo (DWORKIN, 2002, p. 165). Esse juiz seria
dotado efetivamente de poderes herculleos e agraciado com todo o tempo que requisitar para
tomar decisbes. Hércules é capaz de analisar em totalidade o conjunto de leis e os precedentes
judiciais do ordenamento juridico em que opera e, com isso, capaz de dele extrair os
principios que lhe sdo subjacentes e, com base nesses dados, faz o seus julgamentos em
direcdo a melhor concretizacdo possivel dos principios que a comunidade escolheu como sua
substancia moral basica, utilizando-se, para tanto, das dimensdes do encaixe ou da adequagdo
e da justificacdo.

Obviamente que Dworkin ndo esta sustentando que 0s juizes sdo seres sobrenaturais.
Recorre & metafora para informar didaticamente como é a labuta ordinaria dos juizes, mas
com suas limitagdes de tempo e capacidades. O empreendimento coletivo, consubstanciado no
julgamento de milhGes de juizes de milhares de casos, aproxima-se da magnitude do
personagem mistico Hercules. Nesse ponto, esclareceu Dworkin, Hércules conhece a estrutura
completa da rede, as decisBes politicas do passado. E capaz de dela extrair todos os seus
principios subjacentes. Enfim, conhece o sistema juridico da comunidade. Tendo esse
material em méos, ele € capaz de localizar, dentro dele, o exato local em que se encaixa 0 caso
concreto que esteja sob seu julgamento. Como consequéncia, é capaz de explorar todas as
possiveis respostas e respectivas justificagdes para o caso. Os juizes de fato, pelo contrario,

fazem o caminho inverso, ou seja, partem dos casos concretos e encontra o0 ponto onde esta
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localizado no sistema juridico. A partir dai reconstréi o caminho até o ponto que julga mais
adequada e compde a resposta (DWORKIN, 2006b, p. 54).
E Dworkin acrescenta (2002, p.549):

Disse que Hércules, que tem habilidades sobre-humanas e, por isso, trabalha
rapidamente, poderia preparar de antemdo toda uma teoria politica, ricamente
detalhada, com a qual poderia entdo enfrentar casos especificos dificeis. Nao foi
minha intengdo sugerir que os juizes mais comuns de fato fazem a mesma coisa,
embora desempenhem suas funcdes até onde o uso completo de suas habilidades e
de seu tempo mais limitados lhe permitem. Foi minha intencdo, no entanto, dizer
que fazem parcelas bem pequenas do mesmo trabalho, como e quando a ocasido
assim requer, de modo que ndo produzem uma teoria geral, mas, na melhor das
hipoteses, pequenos trechos de uma teoria geral ou, como sem duvida
freqlientemente ocorre, trechos de teorias diferentes. Mesma fazendo isso, baseiam-
se ndo em um estudo filoséfico formal, mas em idéias intuitivas do que um sistema
mais geral justificaria, feitas mais articuladas pela experiéncia de defender suas
intuicdes diante de casos reais e hipotéticos proporcionados pela pratica. (sic)

E com base nesses argumentos Dworkin insiste que sempre h4, para os casos juridicos,
faceis ou dificeis, uma Unica resposta correta. O juiz Hércules acaba servindo para ilustrar sua
ideia de que a atividade judicial & um procedimento de busca dessa resposta correta, mesmo
nos casos dificeis. E argumentou que a tese da Unica resposta correta é em sentido forte, ou
seja, a Unica resposta possivel de ser encontrada ap6s a analise dos principios da comunidade.
N&o seria uma tese em sentido fraco, aquela que determinada pessoa pensa ser a correta.
Enfim, Dworkin ndo se limita & tese subjetiva da resposta correta, isto é, da ideia de que 0s
operadores do Direito atuam considerando a solugdo que parcialmente defendem como a
correta, argumentando que ela se coaduna com o ordenamento juridico, em detrimento de
alegaces adversérias (DWORKIN, 2002, p. 430-446).

Defende o autor que num ordenamento juridico complexo, como o inglés e o norte-
americano, seria muito dificil um caso de “empate” entre duas pretensdes juridicas. Se de fato
0 jurista encontrasse apenas uma resposta correta apds a analise do ordenamento juridico,
seguindo-se as dimensdes de adequagao ou de encaixe e da justificagdo, insofismével concluir
que o poder criativo do juiz seria menor. Se assim fosse, a pesquisa deveria ser dirigida para
outro rumo: saber se 0s juizes tém encontrado ou ndo tal Unica resposta correta. O esforco de
pesquisa deveria ser direcionado para outro rumo: analisar se 0s juizes tem cumprido bem seu
papel de encontrar a Unica resposta correta para 0s casos submetidos & sua apreciacdo e
procurar encontrar quais seriam as variaveis que os levam ao desvio. Entretanto, ndo se
concorda com a tese da Unica resposta de Dworkin, ndo com aquela em sentido forte. Pensa-se

que a tese da Unica resposta correta de Dworkin pode no maximo ser aceita como em sentido
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fraco, ou seja, aquela que determinado operador do Direito pensa ser a solugéo para o caso,
podendo-se vislumbrar mais de uma solugéo para cada caso, cada uma defendida por um
intérprete ou por um conjunto de intérpretes.

Em primeiro plano, conforme defendeu Igor Suzano Machado (2007), acredita-se que
quanto mais complexo for o ordenamento juridico, mais dificil € encontrar uma Unica resposta
correta para os casos dificeis. Um sistema juridico simples, com poucas leis, sem que cada
enunciado tenha excec¢des, ou mesmo que tenha, apresente poucas, mais facil sera encontrar a
Unica resposta correta, até porque tal ordenamento juridico terd poucas respostas a oferecer.
Um sistema juridico simples, que prevé a pena de morte para quem pratica um homicidio, que
entrega a familia da vitima o direito de matar o assassino, baseado na Lei de Talido, olho por
olho, dente por dente, terd poucas respostas possiveis para cada caso. Facil sera encontrar a
resposta correta. J4 num sistema complexo encontrar a Unica resposta correta é mais dificil.
Veja o exemplo de um sistema que prevé a pena de morte, mas admite a legitima defesa, o
estado de necessidade, o exercicio regular de direito; que distingue situagBes de morte
causada por acidente ou culpa daquelas em que a morte era desejada pelo homicida; um
sistema que conhega o dolo eventual, ou seja, quando somente se assumiu o risco de matar,
sem querer diretamente tal morte, um sistema que disciplina o aborto e o proibe, etc. Nesse
sistema ja ndo serd facil encontrar uma Unica resposta possivel para o caso de aborto
anencefalico, ou para o caso em que um caminhdo do Corpo de Bombeiros atropela
acidentalmente uma pessoa quando saia para o socorro de alguém, com as cautelas proprias
para a ocorréncia resguardadas pelo seu condutor. O argumento de Dworkin, no sentido de
que sistemas complexos dificilmente admitiriam casos de “empate”, pois sempre ofereceriam
uma Unica resposta correta, em sentido forte, para os casos dificeis, é falho (MACHADO,
2007).

Em segundo plano, conforme Igor Suzano Machado (2007), pode-se dizer que mesmo
seguindo-se a técnica proposta por Dworkin, da adequacéo e da justificagdo, nos casos dificeis
a escolha entre uma das opgdes possiveis para seguir 0 romance em cadeia, a ser proposta
pelo juiz Hércules, ndo passa de mais uma das possiveis respostas. Para concretizar esse
argumento, informa-se que o proprio Dworkin analisou vérias decisdes da Corte Americana.
Uma chama a atencdo. O caso Snail Darter, um peixe ameacado de extingcdo caso fosse
autorizada judicialmente a construgdo de uma usina hidroelétrica. O caso chegou a Corte
Suprema, que deveria decidir se barrava a continuidade da construgéo da barragem para salvar

0 peixe, ou se permitia sua extingdo, ja que estudos davam conta de que a extingéo do peixe
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ndo causaria qualquer impacto ambiental. A Corte Americana decidiu impedir a construgdo da
barragem, mas o juiz Hércules, na analise de Dworkin, chegaria a outra resposta, no sentido
de que a decisdo da corte foi equivocada. Isso, por si s6, demonstra a falha da Unica resposta
correta, em sentido forte, de Dworkin, pois intérpretes diversos do Direito chegaram a
respostas diversas'’.

E claro que o paradigma de analise, da Corte analisada e do analista, pode alterar. E
altera conforme as circunstancias de tempo e local, mas também altera dentro de um mesmo
tempo e local, conforme o préprio Dworkin veio a reconhecer, j& que as convic¢des morais e
politicas dos juizes desempenham um papel importante na decisdo, dentre outras variaveis. Se
0 paradigma para uma decisdo pode variar, num mesmo contexto de tempo e lugar, entdo é
crivel dizer que a tese da Unica resposta correta admissivel seja mesmo aquela em sentido
fraco.

Dworkin, em seus escritos mais recentes, deixou de fazer referéncia a tese da quase
impossibilidade de empate entre duas pretensdes juridicas antagdnicas. Tem chamado cada
vez mais atencdo para como juizes diferentes chegardo a respostas diferentes para um mesmo
caso juridico. Assim, a tese da resposta correta que parece perdurar na teoria dworkiniana é a
versdo mais fraca dessa tese (MACHADO, 2007).

Nesse sentido, cita-se a obra “O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo

norte-americana”, onde Dworkin escreveu:

Afirma-se que os resultados que derivo da leitura moral nos casos constitucionais
particulares coincidem magicamente com minhas preferéncias politicas pessoais.
Como disse um comentador, meus argumentos sempre parecem ter um final feliz.
Ou pelo menos um final liberal — meus argumentos tendem a ratificar as decisfes da
Suprema Corte que sdo geralmente consideradas decisfes liberais e a rejeitar como
erroneas aquelas que sdo geralmente vistas como conservadoras. Isso pode parecer
suspeito, pois costumo insistir na idéia de que direito e moral sdo duas coisas
diferentes e que a integridade juridica muitas vezes impede um jurista de encontrar o
direito onde ele gostaria de encontra-lo. Nesse caso, por que a Constitui¢do norte-
americana, segundo meu suposto entendimento, € um triunfo tdo uniforme do
pensamento liberal contemporaneo? (sic) (DWORKIN, 20063, p. 55).

Percebe-se da leitura desse livro que Dworkin quedou reconhecendo que suas opinides
constitucionais eram sim influenciadas por suas convic¢bes politicas. Do mesmo modo

ocorreria com as opinides dos juristas mais conservadores e mais radicais. Veja:

19 A analise do caso feita por Dworkin pode ser encontrada na seguinte obra: DWORKIN, Ronald. O Império do
Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
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N&o s6 admito como afirmo categoricamente que as opinides constitucionais séo
sensiveis as convicgdes politicas. Se ndo fossem, como eu ja disse, ndo poderiamos
classificar os juristas como conservadores, moderados, liberais ou radicais, nem
mesmo aproximadamente como fazemos hoje. O que queremos saber, antes, é se
essa influéncia é indevida. A politica constitucional tem sido atrapalhada e
corrompida pela idéia falsa de que os juizes (se ndo fossem téo sedentos de poder)
poderiam usar estratégias de interpretacdo constitucional politicamente neutras. Os
juizes que fazem eco dessa idéia falsa procuram ocultar até de si proprios a
inevitavel influéncia de suas proprias convicgoes, e o que resulta dai é uma suntuosa
mendacidade. Os motivos reais das decisdes ficam ocultos tanto de uma legitima
inspecdo publica quanto de um utilissimo debate publico. J& a leitura moral [que
Dworkin sugere como conseqiiéncia da aplicacdo de sua metodologia interpretativa
de aplicacdo do direito, quando estdo em jogo principios morais abstratos, como a
liberdade e a igualdade] prega coisa diferente. Ela explica por que a fidelidade a
Constituicdo e ao direito exige que os juizes fagcam juizos atuais de moralidade
politica e encoraja assim a franca demonstracdo das verdadeiras bases desses juizos,
na esperanca de que os juizes elaborem argumentos mais sinceros, fundamentados
em principios, que permitam ao publico participar da discussao. (sic)

Em outra passagem:

Por isso, é claro que a leitura moral encoraja juristas e juizes a interpretar uma
constituicdo abstrata a luz de sua concepcgao de justica. De que outro modo poderiam
responder as perguntas morais que essa constituicdo abstrata lhes dirige? Se uma
teoria constitucional reflete determinada postura moral, isso ndo € motivo nem de
surpresa, nem de ridiculo, nem de suspeita. Seria uma surpresa — e seria ridiculo — se
nao refletisse (DWORKIN, 20063, p. 57).

Chama a atengéo o seguinte trecho da obra, onde Dworkin reconheceu que:

E claro que juizes diferentes vdo chegar a conclusbes muito diferentes acerca de
quais sdo os principios que proporcionam a melhor interpretagdo da Constituicgdo, e,
como simplesmente ndo existe um ponto de vista neutro a partir do qual se possa
provar qual é o lado que tem razdo, cada juiz deve, no fim, apoiar-se em suas
préprias convicgbes a respeito de qual é o melhor argumento. Mas essa € uma
caracteristica inevitavel de um sistema politico como 0 nosso, que concebe a sua
Constituicdo como uma carta de principios e ndo como uma coletanea de afirmacoes
politicas distintas e particulares (DWORKIN, 20063, p.85).

Outro trecho da obra mostra a mudanga de posi¢do de Dworkin, agora no sentido de

que a tese da Unica resposta correta é aquela em sentido fraco. Veja:

Como todos os demais juizes, o0s juizes que estdo na Suprema Corte sempre tém de
curvar-se perante a integridade do direito, o que significa que, por mais que sejam
pessoalmente comprometidos com certos principios morais, ndo podem fazer uso de
principios que ndo possam ser apresentados como coerentes com a histdria geral das
decisOGes passadas da Suprema Corte e a estrutura geral da préatica politica norte-
americana. Porém, ndo € incomum que principios politicos radicalmente diferentes,
dos quais se deduzem, numa determinada causa, resultados também muito
deferentes, possam ser apresentados como coerentes com as decisdes do passado;
nesse caso, 0s juizes ndo tém escolha: tém de simplesmente decidir por si mesmos 0
que preferem, baseando-se em sua moralidade politica geral (DWORKIN, 20063,
p.510).
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Desse modo, conclui-se que, a exemplo do positivismo e do pragmatismo, a teoria do
Direito como integridade de Ronald Dworkin ndo desmente o argumento deste texto, no
sentido de que os juizes, quando decidem, tem uma margem criativa, mas forte ou mais fraca
conforme o paradigma que segue. Varidveis importantes, como o tempo, o lugar, as
convicgdes pessoais, morais e politicas, podem interferir na decisdo judicial. Sendo assim,
tendo desmitificado a teoria da Unica resposta correta para cada caso dificil, no sentido forte
do termo, o que se extrai de tudo isso é que a pesquisa pode ser realizada. Mais ainda, a teoria
de Dworkin serve como referencial tedrico para pesquisas que buscam compreender para
quem e como 0s juizes tem decidido, ou seja, que investigam o contetdo da deciséo judicial,
mesma conclusdo a que chegou Igor Suzano Machado (2007).

Mas antes de comegar a relatar os achados da pesquisa, pertinente é explorar a teoria
de outro autor pds-positivista, muito citado por juristas brasileiros, responsavel pela
idealizacdo de um principio chamado “principio da proporcionalidade”, que adentrou em mais
de uma oportunidade na justificacdo de uma decisdo do STF e do TSE. Conforme se verd,
também sob a aplicacdo desse paradigma néo se pode falar de uma Unica resposta correta para
cada caso dificil, permanecendo integro o argumento até agora sustentado, no sentido de que

inimeras variaveis podem interferir na constituicdo de uma deciséo judicial.

1.3. Robert Alexy e o principio da proporcionalidade™

Dworkin defende a aplicacdo de principios, mas outra problemética juridica é a sua
aplicacdo, j& que elevados a condicdo de normas juridicas pela corrente teGrica pds-
positivista. Ocorre que ha situacdes em que estdo em colisdo, cabendo ao aplicador do Direito
resolver o confronto, quando entio possibilidades de solugio sdo abertas. E o caso, por
exemplo, da liberdade em choque com a seguranga publica; a defesa do meio ambiente em
choque com a propriedade; a coisa julgada em confronto com os direitos politicos. Robert
Alexy, outro expoente pds-positivista, desenvolveu engenhosa teoria visando encontrar uma

racionalidade nesse embate.

1 As ideias aqui desenvolvidas ja foram publicadas pelo autor. Vide as seguintes referéncias: a) MOREIRA,
José Roberto. Alexy e sua formula para resolver o conflito na aplicagio do Direito. Em:
<http://www.casadenoticias.com.br/noticias/3044>. Acesso em: 24 de dezembro 2011a; e b) MOREIRA, José
Roberto. Na aplicacdo do Direito ha conflito? Em: < http://www.casadenoticias.com.br/noticias/2943>.
Acesso em: 24 de dezembro 2011b.
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Encontrar o grau adequado do cumprimento de um principio motivou a pesquisa de
Robert Alexy. Tendo em conta que chegar ao julgamento adequado no conflito entre
principios ndo é tarefa facil, casos desse naipe sdo qualificados como hard cases. Esse jurista
tinha consciéncia de que nem sempre é possivel aplicar um principio na maior medida, ja que
pode estar limitado faticamente ou também por regras e/ou principios em sentido contrério
(limitado juridicamente). A técnica decisdria ndo representa mais o exercicio da subsuncéo,
mas o da ponderacdo. A aplicagdo de um principio mais amplo, chamado por Alexy como
“principio da proporcionalidade”, norteia essa ponderacdo, que representa uma técnica para a
solucdo de casos dificeis quando a problematica envolve a colisdo de principios.

Passa-se a expor essa problemética sob a ética da teoria pos-positivista de Robert
Alexy. Para melhor entendimento dessa questdo, cita-se um exemplo: o 8 9° do artigo 14 da

Constituicdo Brasileira, com a redacdo da emenda de revisdo n° 4, que assim determina:

Lei Complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para o exercicio
do mandato, considerada a vida pregressa do candidato, e a normalidade e
legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta (BRASIL,
1994).

Nesse dispositivo fica clara a existéncia de um valor constitucional, que é entregar um
cargo elegivel a uma pessoa que ndo venha a por em risco a probidade administrativa e a
moralidade para o exercicio do mandato, considerada a sua vida pregressa. A mesma
Constituicdo Federal de 1988, entretanto, em seu artigo 5°, inciso LVII, prevé como direito
fundamental a presuncdo de inocéncia de uma pessoa até o transito em julgado de uma
condenagdo, quando determina que “ninguém serd considerado culpado até o trénsito em
julgado de sentenca penal condenatoria” (BRASIL, 1988). O mesmo texto constitucional
manda proteger a probidade administrativa e a moralidade para o exercicio do mandato
através da analise da vida pregressa de uma pessoa. Porém, noutro momento afirma que
ninguém deve ser considerado culpado até o transito em julgado de uma decisdo. A linguagem
juridica informa que os dois mandamentos devem ser observados. O que fazer? Recusar a
candidatura a cargos eletivos a quem foi condenado, mas cuja condenagdo ainda caiba
recurso? (MOREIRA, 2011b).

Impedir alguém condenado definitivamente'? de candidatar-se a um cargo eletivo é

facil, basta aplicar a propria Constituicdo Federal, que, em seu artigo 15, I, diz que aqueles

12 Significa condenagéo com transito em julgado.
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com condenagdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos, ndo gozam
dos direitos politicos e portanto ndo podem se candidatar (BRASIL, 1988). H& uma regra
publicada para resolver o caso, sendo bastante fazer a subsungéo. Por outro lado, proibir um
condenado com sentenga ainda ndo transitada em julgado ja é dificil, pois ha choques de
principios (MOREIRA, 2011b). Aqui se esta diante de casos dificeis. Casos dificeis, portanto,
para os fins deste trabalho, sdo também aqueles onde ha choques entre principios e onde ndo
ha uma regra j& publicada pelo Legislativo para resolvé-lo, regra esta eventualmente ja
declarada constitucional pela Corte. Mesmo a vista de uma regra o caso eventualmente pode
ser considerado dificil se sua analise voltar-se para a questéo da constitucionalidade, para que
seja analisado se est4 ou ndo conforme o arcabouco constitucional de principios, e desde que
ndo exista uma norma constitucional expressa, a amparar tal regra.

Nos casos dificeis, sob a oOtica de Alexy, o julgador estd diante de uma importante
controvérsia a respeito de principios. No caso do exemplo, dar énfase ao valor que manda
proteger a probidade administrativa e a moralidade no exercicio do mandato, sacrificando-se o
outro, a decisdo sera no sentido de que o condenado, mas com possibilidade de recurso, ndo
pode ser candidato. Por outro lado, se a opcdo for dar grande valor ao principio da presuncédo
de inocéncia até o transito em julgado de uma sentenca condenatdria, a solugdo serd
exatamente em sentido inverso: a candidatura sera autorizada, pois ainda é possivel a prova da
inocéncia.

A preocupacédo de Alexy centralizou-se na resolucdo de um conflito de principios. O
iluminismo e a sua racionalidade, Max Weber e da sua agdo racional, em algum momento
inspiraram a necessidade do Direito de dar respostas racionais as questdes. Assim, a decisdo
ndo poderia ser outra: no conflito entre principios a decisio devera ser racional. E o que prega
a teoria hegemdnica pds-positivista do Direito. O discurso judicial, portanto, necessita mostrar
essa racionalidade na solucéo de casos onde ha conflito de principios.

Comumente nesses casos ha uma margem deciséria, um leque, alternativas de decisao.
Mais de uma solucdo costuma se apresentar, todas capazes de serem racionalmente
fundamentadas. Mas quem fara essa escolha? Seria atribui¢do do Legislativo? Se o Judiciério
fizer usurpard as funcdes do legislativo e da propria soberania popular, conforme a concepgéao
cléssica da divisdo de poderes?

E a questdo é ainda mais complexa, pois quem decidira que o caso é de choque entre
principios? Quem decidird se o caso comporta decisdo pelo Judiciario ou pelo Legislativo? O

Juiz devera dizer, pois o Judiciario é o senhor de sua competéncia. Tendo em conta que a
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visdo positivista classica foi abandonada pelo STF, que atualmente resolve esses casos
inspirados pelo pds-positivismo, o proprio Judiciario enfrentara a questéo e dara o veredicto.

O Judiciério pode entender que o choque ndo € intenso, dizendo que ha uma ligeira
vantagem de um principio sobre o outro. A solugdo seria entdo aquela mais préxima do
principio preponderante. Mas, ainda assim, pode-se objetar: é possivel sacrificar totalmente o
principio menor? E se ndo for preciso ir tdo longe? Ainda assim pode-se anula-lo? Como dizer
que a solucdo encontrada foi adequada? (MOREIRA, 2011b). S&o questdes que deverdo ser
enfrentadas pelo julgador. E aqui se abre margem para conflitos e, por consequéncia, para a
criatividade do julgador.

Mas outros problemas séo verificados nos casos onde um principio tem
preponderancia. Pode-se objetar: é politica a decisdo judicial que resolve o conflito entre
principios? Caso se responda afirmativamente, ndo seria tarefa do legislador solucionar a
questdo? A escolha € juridica, técnica, racional? Quais sdo os limites dessa racionalidade? Sdo
decisivos na escolha valores morais e politicos? E argumentos pragmaticos e éticos? Como
saber se a escolha feita esta de acordo com a vontade do soberano? (MOREIRA, 2011b).

Habermas (1992) opbe forte objecdo a possibilidade de ponderagdo de principios

como férmula de decisdo em casos de conflitos de principios.

Habermas e Schlink devem impugnar quando eles afirmam que a ponderacéo,
“porque para isso faltam critérios racionais”, deve efetivar-se “ou arbitrariamente ou
irrefletidamente, segundo modelos e ordens hierdrquicos acostumados” ou quando
eles dizem que nos “exames da proporcionalidade em sentido restrito ... em Gltimo
lugar somente a subjetividade do examinador faz valer-se” e que as “operacgGes de
valoracdo e de ponderagdo do exame da proporcionalidade em sentido restrito ... em
Gltimo lugar s6 decisionisticamente” podem “ser prestadas”. Eles devem impugnar
gue sentencas racionais sobre intensidades de intervencédo e graus de importancia sao
possiveis (ALEXY, 2011, p. 133).

Significa isso que na ponderacdo de principios que estdo em choque, em Ultima
instancia a subjetividade do examinador serd decisiva. Aquilo que o Juiz, Ministro, Promotor
de Justica, Advogado, Jurista pensa. E nessa decisdo inGmeras variaveis interferem, como os
valores do julgador, sua histéria de vida, sua formagdo, sua cultura, suas leituras, influéncias,
sua constituicdo moral, preferéncia politica, o local e o tempo da decisdo, etc. Também a
participacdo popular na base da pretensdo sob julgamento pode ser uma dessas variaveis.

Seguindo Habermas, um “moralista” serd contra a unido homoafetiva (de
homossexuais). Num conflito entre a “moralidade” publica, defendida por aqueles que pregam

pela proibicdo dessa relacdo em defesa da familia, inclusive por motivos religiosos, e a
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liberdade de qualquer pessoa, livre para unir-se com quem quiser e ndo ter prejuizos com isso
no rompimento da relacéo e nos casos de heranga, o “moralista” sempre fard uma ponderacéo
de principios que conduzira a deciséo para a proibigdo da unido homossexual. Outras pessoas,
mais afetas a valores p6s modernos, eventualmente conduzirdo a decisdo noutro sentido. Um
amplo e continuo movimento de homossexuais, que chega a apresentar um projeto de lei de
iniciativa popular, provocando um intenso debate na esfera publica por meses seguidos, pode
ser apto a sensibilizar um julgador mais afeto & democracia participativa, a participagao
popular. O fator decisivo no hard case, assim, é a subjetividade do tomador da decisdo. Fica a
ddvida: como controlar esse subjetivismo? (MOREIRA, 2011a)

Quando o Direito ndo d& expressamente a solugdo para um caso, num conflito entre
principios, o julgamento passa a depender mais da racionalidade de juizos de valor do
tomador da decisdo. Duas possibilidades séo abertas: a) ou se impede o julgador de decidir e
se entrega tal decisdo para o legislador, que fard a escolha politica para posterior aplicacéo
pelo julgador atraves de simples subsungdo; b) ou se deixa ao julgador fazer a ponderacao,
que vigera para aquele caso ao menos até ulterior pronunciamento do legislativo. Pior,
mudando-se o0 juiz, a decisdo também pode ser mudada nos casos futuros. Conforme foi visto,
nem mesmo a adogdo da teoria do “direito como integridade” determina a reproducédo da
decisdo anterior num caso futuro. E possivel uma decisio diferente para um caso futuro igual,
portanto (MOREIRA, 2011a).

Previsivel que os juristas se insurgirdo contra qualquer tese que sustentasse a
impossibilidade de justificagdo racional numa decisdo em um hard case. Nesse passo,
contrapondo-se a Habermas, Robert Alexy sustenta a racionalidade de tal decisdo e vai além,
idealiza o principio da proporcionalidade como critério racional de resolugdo desses casos.
Vale-se da teoria do discurso e cria uma férmula racional para resolver o conflito de
principios. Segundo esse jurista, sua férmula pode ser aplicada a todos os casos onde ha
conflito entre principios. Assim, sustenta a possibilidade de ponderacdo de principios pelo
aplicador do Direito, sem necessidade de socorro ao legislador (MOREIRA, 2011a). Conclui
que sua teoria satisfaz desse modo os anseios da Democracia (ALEXY, 2011).

A fonte de inspiracdo de Alexy foi uma decisdo do Tribunal Constitucional Aleméo, o
acordao-Luth, do ano de 1958. L& foi desenvolvida uma tecnologia, uma racionalidade para a
solucdo dessa espécie de conflitos. E o principio da proporcionalidade tem servido de

referéncia para a deciséo de hard cases, pois justifica racionalmente uma escolha. Segundo o
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jurista, afasta a arbitrariedade do julgador e com isso satisfaz a Democracia (MOREIRA,
2011a).

Para construir sua teoria, inicialmente Alexy discorre sobre a diferenca entre regras e
principios. Com suas palavras, “regras sdo normas que ordenam, proibem ou permitem algo
definitivamente ou autorizam a algo definitivamente. Elas contém um dever definitivo”
(ALEXY, 2011, p. 37). As regras sdo aplicadas através da subsungdo. Ha casos em que as
regras assumem uma forma categdrica, mas em sua maioria impde certas condi¢Oes para a sua
aplicacdo. Verificando-se as condi¢Oes para a sua aplicacdo, ou fato que enseja sua aplicagéo
categdrica, a regras exigem rigorosamente que se cumpra 0 seu mandamento. As regras
apresentam mandamentos de “tudo” ou “nada”. Ja os principios “sdo normas que ordenam
que algo seja realizado em uma medida tdo alta quanto possivel relativamente as
possibilidades faticas e juridicas. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizacdo” (ALEXY, 2011, 64). Os principios caracterizam-se por permitirem o0
cumprimento em graus diferentes, a depender das condi¢des faticas e juridicas. Aqui ndo mais
se fala em “tudo” ou “nada”, j& que se admite graus diversos de cumprimento, embora o
objetivo seja sempre buscar a aplicacdo de um principio na maior medida possivel. Por isso
que Alexy os chama de “mandamentos de otimiza¢do”. Encontrar o grau adequado do
cumprimento de um principio ndo é tarefa facil (casos dificeis). Nem sempre é possivel
aplica-lo na maior medida. Pode estar limitado faticamente. Também pode sé-lo por regras
e/ou principios em sentido contrario. A subsuncéo, no conflito, ndo é a técnica de resolugao
do caso, mas a ponderagdo, que é a aplicacdo de um principio mais amplo, chamado por
Alexy como “principio da proporcionalidade” (MOREIRA, 2011a).

Na teoria do discurso de Alexy, o “principio de proporcionalidade” é decomposto em
trés parciais: da idoneidade, da necessidade e o da proporcionalidade em sentido estrito. Os
dois primeiros versam sobre as possibilidades faticas. O ultimo trata das possibilidades
juridicas: regras e principios em sentido contrario (MOREIRA, 2011a).

O subprincipio da idoneidade parte da ideia da otimidade-Pareto, exigindo uma analise
do caso concreto com o objetivo de descobrir se uma posigéo pode ser melhorada sem que se
nasgam desvantagens para outras. Se for possivel melhorar uma posi¢éo sem prejuizo para as
demais, obedecido esté este primeiro critério. Por outro lado, so se justifica 0 emprego de um
meio se tiver idoneidade para fomentar um principio ou objetivo perseguido, mesmo que haja
prejuizos a outrem. Nesse sentido, ndo ha qualquer obstaculo na aplicagdo de um principio em

sua maior medida se os demais ndo sofrerem prejuizos. Igual decorréncia é admitir a
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interferéncia se ela for idénea a melhorar o objetivo perseguido, embora causando prejuizos a
outrem. Se se eliminar abstratamente a interferéncia almejada e se chegar a concluséo de que
ndo havera prejuizos, tanto para o objetivo perseguido como para 0s demais, a conclusdo sera:
a intervencdo ndo é justificada, ou seja, ndo ha idoneidade (MOREIRA, 2011a). Nas palavras
de Alexy, “o principio da idoneidade exclui o emprego de meios que prejudiquem a realizagéo
de, pelo menos, um principio, sem, pelo menos, fomentar um dos principios ou objetivos, cuja
realizacéo eles devem servir” (ALEXY, 2011, p. 110).

A mesma férmula otimidade-Pareto serve para orientar o subprincipio da necessidade.
O critério da necessidade é utilizado para guiar a escolha sobre qual meio utilizar quando no
mudo da vida hé dois ou mais meios que igualmente fomentam um principio ou um objetivo.
Seguindo-se uma ou outra opgdo, a conclusdo € que todas atendem igualmente ao fim
almejado. Com isso é preciso saber qual opcéo escolher. A formula otimidade-Pareto manda
escolher aquela que ndo intervém em outro principio. Se tal possibilidade inexistir, entdo que
se escolhe a que causa menor dano. Opta-se sempre por opgdes que trazem menores custos
para os principios opostos. Havendo um meio ndo danoso, mas que igualmente satisfaz o
objetivo, deve-se escolhé-lo (MOREIRA, 2011a).

A solucdo no choque entre principios deve ser id6nea, capaz de fomentar o objetivo
pretendido. E também deve ser necessaria, admitindo-se intervengdes no limite da
necessidade, pois ndo se permite solugBes que igualmente atingem o fim, mas a custa de
prejuizos a principios contrapostos. Deve-se sempre optar pela solu¢do que ndo acarreta danos
a outros principios. Mas no mundo da vida nem sempre é possivel pensar em solucbes que
ndo causam danos a principios contrapostos. Nesses casos encontrar a solucdo passa a ser um
exercicio ainda mais complexo, pois a idoneidade e/ou necessidade ndo d&o conta de guiar a
solucdo (MOREIRA, 2011a). Diria Alexy, “se custos ou sacrificios ndo podem ser evitados,
torna-se necesséria uma ponderagao” (ALEXY, 2011, 111).

Se antes se falava de possibilidades faticas, no subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrido sdo investigadas as possibilidades juridicas, pois agora se tem em mente que
algum dano ocorrera. Havendo danos, as possibilidades faticas sdo abandonas para se adentrar
na disciplina juridica. Aqui a técnica de Alexy é complexa. E dificil explica-la sem o socorro
da terminologia juridica. Lembre-se que, conforme a teoria, a aplicacdo das técnicas da
idoneidade e necessidade ndo faz desaparecer a solugdo proposta para o conflito entre
principios. Se fossem eliminados, o caso ja estaria solucionado por um daqueles

subprincipios. Agora quer se aplique a solucéo proposta, ou mesmo se deixar-se de aplicé-la,



46

0s danos serdo produzidos. Com uma solucdo ndo ha dano ao principio ou objetivo que se
quer alcancar (razdo da existéncia da solugdo), mas ha dano a um principio ou objetivo
contraposto. No minimo ha dois principios em confronto, mas é possivel que haja uma série
deles. Para fins didaticos, limita-se aqui a explicar a teoria no que diz respeito a colisdo entre
dois principios apenas, aqui chamados para fins didaticos de principio P; e principio P
(MOREIRA, 2011a).

A anélise juridica deve entdo caminhar em trés passos, segundo Alexy. No primeiro
investiga-se 0 grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um principio. E sabido que a solugo
que busca satisfazer o principio P; traz danos ao principio P, razdo pela qual antes se busca
saber a extensdo dos danos a serem causados ao principio P; na hipGtese do seu nédo
cumprimento, ou seja, na hipdtese de cumprimento de P,. Com isso é possivel medir a
importancia do cumprimento de P;. Verifica-se depois a importancia do cumprimento do
principio em sentido contrario. Se o principio P, sofrerd danos com o cumprimento de Py,
deve-se pesquisar qual a importancia do seu cumprimento (verificar a hipdtese do seu
cumprimento, com danos em P; e ap6s eliminar o cumprimento de P,, para se medir a
importancia da sua observagdo). No terceiro passo indaga-se se a importancia do
cumprimento do principio em sentido contrario (P,) justifica o dano produzido pelo néo
cumprimento do primeiro (P;) (MOREIRA, 2011a).

Para explicar sua teoria Alexy propde-se classificar a vista de determinada solugdo o
dano a um principio em choque com outro. Chega a um modelo ideal em trés graus de
gravidade: “leve”, “médio” e “grave”. Entretanto, ressalva que poderia ser idealizadas mais ou
menos categorias. Seguindo-se o caminho por ele proposto, o dano aos principios P, e P, €
classificado resumidamente com as seguintes perguntas: a) com a aplicagdo de P o principio
P, terd dano “leve”, “médio” ou “grave”?; b) E se for P, o principio a ser cumprido, o dano a
P1seré “leve”, “médio” ou “grave”? (MOREIRA, 2011a).

Abstratamente abre-se nove possibilidades: 1) P, tem dano grave e P, tem dano leve;
2) P, tem dano grave e P, tem dano médio; 3) P; tem dano médio e P, tem dano leve; 4) P,
tem dano leve e P, tem dano grave; 5) P; tem dano médio e P, tem dano grave; 6) P; tem
dano leve e P, tem dano médio; 7) P; tem dano leve e P, tem dano leve; 8) P; tem dano
medio e P, tem dano médio; e 9) P; tem dano grave e P, tem dano grave. Nas possibilidades
1, 2 e 3, Py prevalece sobre P, Nas possibilidades 4, 5 e 6 é P, que prevalece sobre P;. Nas
demais hd empate (MOREIRA, 2011a).
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Com essa tecnologia alega o autor ser possivel chegar a um principio prevalente diante
de determinada alternativa de solu¢do num hard case onde ha conflitos entre principios. A
solucdo? Aquela mais proxima do cumprimento do principio prevalente. Se o caso for de
empate (hipGteses de numeros 7, 8 e 9), nenhuma solugdo serd indicada pela ponderagéo.
Nesse caso a subjetividade do aplicador ndo deu conta de ditar uma solugdo. Deve afirmar na
sentenca que sua racionalidade ndo conduziu a qualquer solugdo e decidir que a deliberagéo
deva passar pelo crivo do dador de leis (Legislativo)? S6 para constar, Alexy defende que nos
casos de empate a solugdo deve ser dada pelo Legislador. Ocorre que decidir se o caso € de
empate, ou se uma solugdo tem ou ndo prioridade, é tarefa da subjetividade do aplicador do
Direito, segundo aqui é argumentado. Enfim, uma escolha devera ser feita, a qual até aquele
momento ndo havia sido feita pelo soberano (MOREIRA, 2011a).

Explicando-se melhor com um exemplo: fumar causa cancer de garganta e outras
doencas. No Brasil a saude é um principio constitucional. A venda de cigarros pde em risco a
saude (chama-se aqui esse principio de P1). O mesmo texto constitucional tutela a “liberdade
de profissao”, ao dispor que é livre a atividade econdmica (chama-se aqui esse principio de
P,). Proibir a venda de cigarros é uma intervencdo grave no principio P, (liberdade de
profissdo). Permitir a venda incondicional de cigarros, fazendo-se cumprir o principio P,
(liberdade de profissdo), causa danos medianos ao principio P; (salde publica). A solucéo
entdo seria proibir a atividade? Mas a subjetividade do julgador podera classificar a gravidade
da violacdo a esses principios de outro modo, mais ou menos graves, a um ou a outro
principio, dai afirmar-se que, no fundo, uma escolha sera feita. A decisdo podera ser mais ou
menos rigorosa em defesa do principio julgado preponderante. A solucdo ndo esta pronta e
acabada no “codigo de leis” (MOREIRA, 2011a).

Por outro lado, uma lei que obriga fornecedores de cigarro a colocar na embalagem
uma adverténcia, uma mensagem publicitaria advertindo que fumar causa cancer, valendo-se
de imagens de pessoas com essa doenca, ou uma lei que proiba a venda de cigarros para
menores de 18 anos, é uma intervencdo apenas leve no principio P, (liberdade de profisséo),
diminuindo os danos & salde publica (principio P;). Ou seriam os danos a um ou outro
principio classificados de outra forma? Pensa-se que ndo no atual contexto. A solugdo passa a
ser justificada racionalmente. Mas outro poderia opor alegando que tal solugdo néo contempla
0 necessério para a defesa do principio preponderante e defender uma solucdo ainda mais
gravosa a um dos principios, com o que novamente a subjetividade entra em cena. E possivel

que alguém, o povo, uma Corte, 0 Legislativo, uma minoria, ou até uma maioria entenda que
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a protecdo com esses contornos seja insuficiente, sustentando que ainda assim havera graves
danos & saude publica (MOREIRA, 2011a).

A teoria de Alexy ainda tem muitos outros pormenores. Trata da prevaléncia abstrata
de um principio sobre o outro, de que é exemplo a prevaléncia da “vida” sobre o direito ao
contraditorio. Ademais, outra técnica é proposta: “quanto mais grave uma intervencdo em um
direito fundamental pesa, tanto maior deve ser a certeza das premissas apoiadoras da
intervencdo” (ALEXY, 2011, p. 150). Nessa técnica, as razdes (premissas) para se afirmar
que os danos sdo leves, medios e graves sdo classificadas em *“seguras ou certas”,
“sustentiveis ou plausiveis” ou “ndo evidentes”. Além disso, h4 casos em que ndo apenas dois
principios estdo em conflito, mas trés, quatro, etc. Se o julgado deve observar a tudo isso e
encontrar a solucdo e justifica-la racionalmente, entdo sua atividade passa a ser complexa.
Mais longe vai Alexy, chega a enunciar uma férmula matematica complexa para a solucédo
dessa espécie de hard case, cuja explicacdo pormenorizada é desnecessaria para os fins do
presente trabalho*® (MOREIRA, 2011a).

Resumindo, conforme a técnica juridica pos-positivista de Robert Alexy, um principio
é um mandamento de otimizagdo, devendo ser realizado em uma medida tdo alta quanto
possivel. E esse fim vale tanto para um principio como para outro. Se houver dano a um deles,
fica claro que um ndo foi realizado na medida mais alta, pois sofreu uma limitagdo. E essa
limitac&o diz respeito as possibilidades faticas, impostas pelos principios da idoneidade e da
necessidade, bem como pelas possibilidades juridicas, ditadas pelo principio da
proporcionalidade em sentido estrito.

A teoria positivista, pragmatista e a do “Direito como integridade” j& bastava para
argumentar em defesa da tese aqui sustentada, segundo a qual h& certa margem para a
criatividade dos juizes no julgamento dos casos dificeis. Mas essa tese ficou reforcada quando

a teoria de Robert Alexy foi exposta como outro paradigma para uma deciséo judicial.

1.4. Reforgando o argumento

O discurso juridico de certa corrente pos-positivista informa que a decisdo em casos

dificeis por juizes ndo se dao por critérios politicos, ou ndo devem se dar'*. Os autores pos-

3 para quem desejar aprofundar o estudo do tema, vide: ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. 32 ed.,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

! Fala-se da corrente p6s-positivista de Dworkin e de Alexy e ndo do pragmatismo, também classificado como
pos-positivista.
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positivistas aqui citados, Alexy e Dworkin, tentaram construir um discurso no qual a politica
ndo é utilizada como argumento para a decisdo de casos dificeis. Ndo se pretende contrap6-
los, tarefa que j& foi feita por Habermas. A intencdo aqui é deixar claro que, em algum
momento na tomada de uma decisdo num caso dificil hd uma escolha, a qual é motivada
racionalmente, com argumentos racionais, muitas vezes evitando-se a entrada de argumentos
de politica nessa racionalidade.

Sustenta-se que essa escolha € feita de todo o modo, com medida de valores,
experiéncias, tradicdes, etc., e quicd também a vontade do soberano. O objetivo aqui,
portanto, ndo € dar raz8o a um ou a outro autor pds-positivista, ou mesmo para 0s positivistas,
mas tdo somente procurar sensibilizar o leitor que no Direito h& casos cuja solu¢cdo demanda
um juizo de valor, uma escolha, que é construida diante de inimeras variaveis, sendo possivel
que uma delas seja justamente a existéncia da participacéo popular na base.

Positivismo, pés-positivismo, Hart, Dworkin, Alexy, Habermas, Kelsen e muitos
outros poderiam ser citados, mas, conforme j& foi dito, ir a fundo nessa questdo ndo é o
objetivo deste esforgo. Por ora, basta deixar assente que na aplicagéo do Direito o julgador se
Vé obrigado a fazer escolhas. Argumentando-se racionalmente em suas decisdes, evitando-se
dizer que a decisdo visa um fim coletivo ou ndo, interpretando-se conceitos fluidos, clausulas
gerais, conceitos contestados, o que soa claro é que o Juiz publica uma deciséo, a qual pode
ser inspirada na vontade do soberano, notadamente em questdes difusas e/ou coletivas, de que
é exemplo o controle de constitucionalidade das leis.

Os casos a serem pesquisados, portanto, decididos pelo STF e pelo TSE, deveréo ter
essa caracteristica: um caso dificil. Os casos selecionados representam exemplos de hard
cases e a eles a pesquisa é direcionada. Do mesmo modo, pensa-se que foi mostrada a
utilidade da pesquisa, tendo ficado assente que pesquisar as varidveis que interferem na
formacédo de uma deciséo judicial, nos casos dificeis, é factivel, além de ser necessario para se
compreender para quem e como os juizes decidem.

Como a pesquisa pretende verificar a interferéncia da participacdo popular na base de
uma pretensdo judicial, num hard case, especificamente os conhecidos como caso “ficha
limpa”, soa necesséario construir uma tipologia de participacdo popular para os fins aqui
propostos. Para tanto, é necessaria uma répida revisdo da teoria democrética, o que é feito no
proximo capitulo, para que se possa compreender no capitulo seguinte sobre quais bases tal

tipologia foi construida.
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CAPITULO 2

ENTENDENDO A DEMOCRACIA PARA SE COMPREENDER AS DECISOES DO
JUDICIARIO NOS HARD CASES

Sem nenhuma pretensdo de revisar a teoria democratica e muito menos resumir e
expor seus segmentos, o presente trabalho agora se ocupa de um tema necessario para a
compreensdo da pesquisa. Uma vez que se trabalha com a varidvel independente participacéo
popular, soa necessario construir um alicerce a partir do qual ser& possivel compreender o que
é participacdo popular, ainda que para os limites estreitos da pesquisa, notadamente para a
selecdo e a leitura dos dados.

A democracia apresenta de fato muitas teorias e o seu conceito pode ser classificado
como um daqueles altamente impugnados, ou seja, em torno do qual ndo se forma consenso.
Dai a existéncia de uma gama de teorias, todas visando dar um conceito ou normatizar a
democracia. Sua origem remonta ao republicanismo classico e as experiéncias das republicas
italianas da Idade Média e ao renascimento, ao liberalismo, a construcdo do governo
representativo do século XVIII e a Grécia Antiga (DAHL, 1993). Em cada momento histérico
se construiu distintas correntes de pensamento que foram destacando novos temas a partir de
novas experiéncias e a novas questdes se buscou solucionar.

Os modelos normativos de democracia, construidos ao longo do tempo, podem ser
classificados em quatro grupos: democracia liberal, democracia participativa, democracia
deliberativa e democracia radical. Passa-se a expor cada qual, sem pretensdo de esgota-los,
mas somente na medida necesséria para a compreensdo da metodologia e da concluséo da

presente pesquisa.

2.1. Democracia liberal

O primeiro modelo, de democracia liberal, € composto pelas teorias elitistas, centrando
0 conceito em aspectos essenciais e voltados para a representacdo. As teorias elitistas
informam que a democracia € um regime onde as decisdes sdo tomadas por representantes
eleitos por uma maioria de pessoas, onde ha garantia dos direitos individuais e politicos, da
liberdade de expressdo, dos de reunido e de associacdo, instrumentos necessarios para a

disputa por cargos, disputa livre e igualitaria. As teorias elitistas da democracia centram o
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foco na representacdo, em mandatos ndo imperativos, onde ha disputa por posi¢fes de poder
no interior do sistema, cabendo ao corpo eleitoral eleger seus representantes, 0s quais Sao
livres para tomar decisdes politicas, sujeitando-se tdo somente ao escarnio publico, ao
controle popular, que é feito sempre nas proximas eleicbes. Nesse modelo 0s mandatos tem
prazo determinado, motivo pelo qual os eleitos se quiserem permanecer nas posi¢oes de poder
deverdo angariar nova aprovagao popular.

O modelo de democracia elitista é a realizagdo do liberalismo, quase sempre
estruturando o Estado em trés fungbes, com pesos e contrapesos, dividindo-as em: Judiciéria,
Legislativa e Executiva. Tem como grande garantia do sistema os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo, sendo livre a manifestacdo do pensamento, a associagdo de pessoas
e o direito de reunido. Nesse modelo ndo h& espaco para a participacdo popular direta. As
decisbes sédo tomadas pelos eleitos pelo voto popular, em mandatos livres. A participagdo
direta, se houver, é exce¢do, adotada em casos pontuais.

Nesse modelo, conforme disse Dahl, a construcéo da vontade popular se transfere da
realizada nas assembleias antigas por via direta a uma construgdo complexa através de uma
série de instituices politicas, tendo como substrato substancial mecanismos para controlar o
poder, para evitar o absolutismo e proteger os direitos individuais (DAHL, 1993).

De fato, quando Madison e “Os Federalistas” justificaram no século XVIII as
vantagens da democracia representativa o faziam, efetivamente, por oposicdo ao modelo de
democracia direta e deram prioridade aos argumentos liberais e republicanos. Frente a
experiéncia historica da democracia direta, onde havia basicamente luta por poder entre duas
facgOes, dos ricos e dos pobres, caindo em degeneralizagdo, tomando em conta a revisdo do
republicanismo classico que fizera Montesquieu, Madison afirmava que o sistema
representativo era um sistema que ndo somente permitia a democracia atingir grandes
territérios e populacbes, mas que também era um sistema melhor do que a democracia direta.
Essa forma de governo foi chamada de “republica”, evitando-se o termo democracia. Nele se
supunha ter encontrado os remédios para 0s excessos e desvios da democracia direta.

Pensava-se que a eleicdo de representantes, imparciais e frequentes, acarretaria a
conducdo dos melhores e mais capacitados para a tarefa legislativa. Tais representantes, no
legislativo, poderiam melhor decidir, acreditando-se que, desse modo, ficariam isolados dos
interesses politicos das faccbes. O efeito, para Madison, era a possibilidade de afinar e
ampliar, no parlamento, as opiniGes publicas, sendo possivel aos representantes eleitos

afastarem-se dos interesses particularistas das fac¢Ges e assim tomar as melhores decisoes.
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Extraindo da teoria de Montesquieu sobre a divisdo de poderes, “Os Federalistas”
entendiam que concentrar todo o poder num Unico 6rgdo de governo facilmente poderia levar
ao abuso. Em verdade, Montesquieu realizou uma revisdo da tradigdo republicana cléassica
partindo das dificuldades para encontrar uma repUblica virtuosa. Inspirou-se na Inglaterra do
seu tempo e propds um modelo que mantém alguns elementos republicanos. Teve grande
influéncia do republicanismo classico no sentido de Aristételes, Cicero e Polibio, na direcdo
de que o melhor sistema de governo constitui um governo misto onde se equilibram
mutuamente os distintos setores da sociedade. Com isso propds uma serie de arranjos
institucionais para que o poder se dividisse, se controlasse e se equilibrasse mutuamente.
Pensava ser esta a melhor forma de controlar o poder e garantir a protecdo dos direitos basicos
dos individuos (MONTESQUIEU, 2004).

A ideia de Montesquieu, presente nas teorias elitistas da democracia, sendo também
fonte de inspiracdo para “Os Federalistas”, era que sua teoria ndo somente tinha o beneficio
de evitar a concentracdo de poder num Unico 6rgéo de governo, mas que a divisdo de poderes
acarretaria um equilibrio entre os poderes, com controles reciprocos, um controlando o outro
de modo que se evitassem abusos. De acordo com famosa frase de Montesquieu, presente no
“O Espirito das Leis”: "Para que ndo se possa abusar do poder é preciso que, pela disposi¢éo
das coisas, o poder freie o poder” (MONTESQUIEU, 2004, p. 189).

Todo o sistema da democracia liberal foi desenhado de modo que os representantes
ndo passassem a decidir conforme sua propria vontade os assuntos da nagéo, sem qualquer
limite. Além do sistema de pesos e contrapesos entre os trés poderes, 0s representantes foram
limitados pela Constituicdo e pela lei, pelo consentimento dos cidad&os sobre direitos e
liberdades civis e pelos direitos politicos destes. O controle do poder pela legalidade foi o
ponto claro onde os elementos republicanos e o liberalismo coincidiram, pois o liberalismo da
uma importancia fundamental ao controle do poder dos governantes por meio do
estabelecimento de limites & ingeréncia do poder nos direitos fundamentais dos individuos.
Nesse sentido, Loke defendia a importancia de que o poder supremo representado pelo
legislativo devesse ter uma série de mecanismos de controle e com isso respeitasse os direitos
e liberdades inalienaveis sobre a vida e sobre a liberdade das pessoas, tanto que afirmava que
toda a autoridade legitima deve executar-se abaixo do consentimento do povo e sobre a
exigéncia do governo conforme a lei (LOKE, 1996).

No primeiro momento da democracia liberal os direitos politicos e de sufragio estavam

restritos a um seleto grupo de cidadéo, os proprietarios, havendo ainda a defesa da escravidéo,
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sendo o sistema construido de modo a que os distintos 6rgdos de governo fossem constituidos
por uma elite eleita, composta por cidaddos virtuosos, aptos a tomar as decisdes fundamentais.
Ao mesmo tempo, j& que o objetivo era retirar o poder das facgBes e grupos politicos, ndo se
desejava a participacdo direta dos cidaddos. Dai o termo democracia elitista, outro nome
conhecido da democracia liberal.

Ocorre que, com o passar dos tempos, essas limitacdes extremamente elitistas foram
atenuadas, desenvolvendo-se até que se pds fim a escraviddo e até que o sufragio universal
fosse conquistado, tudo isso, obviamente, sem que a democracia liberal se desfizesse de seus
importantes e prudentes elementos liberais e republicanos de contengdo ao abuso de poder.
Nesse caminhar merece destaque a obra de John Stuat Mill, que ao mesmo tempo que aderia a
muitos dos elementos republicanos da democracia liberal idealizada pelos “Federalistas”,
pregava que, no governo representativo, a Unica seguranga de que os direitos e interesses de
toda pessoa ndo sejam passados ao alto era quando a pessoa interessada fosse apta e estivesse
habitualmente disposta a defendé-los. Mill defendia o governo representativo como o capaz
de promover ativamente os direitos e as liberdades dos cidad&dos, principalmente porque
considerava que a participacdo dos cidaddos nos assuntos publicos os permitia desenvolver as
faculdades morais e as virtudes civicas. O argumento principal de Mill era que, sem o direito
ao voto universal, o interesse dos excluidos estaria sempre em perigo de ser desconhecido
(MILL, 1985). Por dbvio, uma ressalva deve ser feita, a teoria de Mill manteve as
caracteristicas elitistas da democracia, pois defendeu ainda que a assembleia que vota os
impostos gerais ou locais devessem votar exclusivamente os pagadores de impostos. Para
participar das assembleias, defendeu que era necessério saber ler, escrever e possuir
conhecimentos rudimentares de aritmética.

Para completar o quadro da democracia liberal € necessario falar dos partidos
politicos, que surgiram no século XIX, estedendo-se ao longo do século XX. Conforme
Sartori (1998), foram criados como derivagdo das facgOes que existiam nos parlamentos e
foram extendendo-se a0 mesmo tempo em que se ampliou o sufragio para a classe
trabalhadora. Com os partidos politicos deu-se uma nova concep¢do sobre a elaboragdo da
vontade popular, agora canalizada desde a sociedade por meio dos partidos. Os partidos que
obtivessem a maioria parlamentar poderiam implementar seus programas de agdo, ja que
angariaram a simpatia de um grupo majoritario de cidaddos. Além disso, os varios partidos

poderiam entrar em coalicdo e adotar programas comuns de ag&o.
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Com a canalizagdo da vontade popular através dos partidos ocorreu uma mudanca do
ponto de vista sobre a vontade popular. A visdo unitaria, ou monista a organizar a vontade
popular ou o “bem comum” tornou-se anacrdnica e deu lugar ao principio da maioria. Como
apontado por Dahl, as consequéncias da transformacdo da democracia nos seculos XVIII e
XIX é que, se anteriormente, nos tempos antigos, as lutas e os conflitos eram considerados
destrutivos para a democracia, agora e em consonancia com as mudangas da modernidade, 0s
conflitos e lutas politicas foram vistas como normais, inevitaveis e até desejaveis, e a antiga
crenca do "bem comum" tornou-se mais dificil de sustentar (DAHL, 1993).

Assim a democracia experimentou a modernidade, com o pluralismo e diferentes
visdes de mundo. A industrializacdo trouxe a divisdo de trabalho e a especializacdo das
funcdes. Surgiram sociedades modernas, dindmicas e pluralistas, com a dispersdo de poder
entre Vvarios Orgdos, instituicbes, pessoas, classes, dependendo da posicdo de cada qual,
econdmica, politica, cientifica, académica, baseadas no dinheiro, na posi¢do social, no
conhecimento. Surgiram, pari passo, organizacdes que canalizavam esse poder no seio da
sociedade, tendo-se como resultado um pluralismo, no qual o consenso sobre o que é 0 “bem
comum” ndo mais era possivel.

Nesse quadro, conforme Kelsen, o cidaddo isolado nada podia, pois, segundo ele, “a
democracia somente era possivel quando os individuos se reinem em organizag@es definidas
para diversos fins politicos de tal maneira que entre o individuo e o Estado se interponha
aquelas coletividades que agrupam em forma de partidos as vontades politicas coincidentes
dos individuos” (KELSEN, 1977, p. 37).

Assim, o principio da maioria se firmou de vez, sendo a técnica de decisdo por
exceléncia da democracia liberal, fazendo-o através da eleicdo de representantes, com o
sufrdgio universal. O modelo é construido tendo como base os partidos politicos, que buscam
seus votos entre os eleitores e se valem de diversas estratégias para angariar o poder, tdo bem
expostas por Joseph Schumpeter (SCHUMPETER, 1984). No parlamento, coalizGes séo
realizadas e os grupos geralmente se dividem em dois grandes blocos, oposi¢éo e situagéo. O
modelo mantém intactos elementos republicanos e liberais, como a divisdo de poderes, o
sistema de direitos fundamentais com status constitucional, o voto da maioria das pessoas da
nacdo, a garantia da liberdade de expressdo e os direitos de reunido e de associacdo. Além
disso, garantem-se os direitos politicos de votar e ser votado, admitindo-se poucas e

contingentes limitagdes, a vista de justificadas razdes.
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2.2. Democracia participativa

O modelo de democracia liberal, obviamente, esta sujeito a criticas e a falhas. As
criticas e falhas a ele apontadas deram azo ao surgimento de teorias que procuraram
“democratizar um pouco mais a democracia”. Segundo os criticos desse modelo, o
instrumento da representacéo e os partidos politicos foram acusados de, na pds modernidade,
serem incapazes de levar a lume os anseios do povo. Percebeu-se que oS interesses
econdmicos, das grandes corporacgdes, dos grupos detentores de maior poder e influéncia,
acabavam sendo levados para o tomador da decis&o. Os partidos politicos foram vistos como
um modelo em decadéncia, j& incapazes de mobilizar os interesses da comunidade e de leva-
los para o sistema politico. Conforme refere Claude Dubar (2008), o modelo baseado em
partido politico estd em franca queda, uma vez que na sociedade contemporénea esse tipo de
mobilizacdo tem se mostrado pouco atraente, sendo a caracteristica atual a existéncia de
movimentos sociais que nascem, crescem e desaparecem, envolvidos sempre com questdes
pontuais. Modelos permanentes de mobilizacdo, como os partidos, ndo tem mais atraido a
simpatia dos cidad&os.

Diante de tal ideario, no final dos anos sessenta e nos anos setenta surgiu um
movimento teérico que buscou aprimorar o modelo de democracia liberal, chamado
participacionistas, defensores do modelo de democracia participativa. Esse modelo surgiu
com o impeto das demandas estudantis universitarias para ter novas areas de participagdo na
esfera de educagéo superior e no contexto de luta por direitos civis das minorias nos Estados
Unidos, além da propria guerra do Vietnd. Tais movimentos reivindicavam praticas que
possibilitassem o direito de participagdo reconhecidos pela teoria democratica. Visaram
incrementar na decisdo politica a vontade do povo, que deveria ser canalizada por
instrumentos diversos daqueles da cléssica representacdo. O ideal, na verdade, ndo foi
substituir o modelo liberal completamente, mas tdo somente fomentar canais de participagéo,
notadamente em nivel local, com concessbes para a democracia direta, onde o prdprio povo
fosse chamado a deliberar. Assim, os mecanismos de participa¢do funcionariam como uma
espécie de contrapeso ao poder dos governantes e para que fossem tomados em conta
interesses previamente descartados e vozes marginalizadas da sociedade.

Registre-se que a ideia de democracia participativa é historicamente bastante anterior
a0s anos sessenta ou setenta, pois € utilizada, com frequéncia, para qualificar a democracia da

Atenas dos séculos V e 1V a. C., quase sempre como referéncia as ideias de Rousseau. Muitas
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vezes é utilizada para adjetivar os contornos de uma concepgdo marxista classica de
democracia.

Os participacionistas partiam do pressuposto de que a maior participagdo do povo nas
decisdes politicas era capaz de levar a uma educagdo civica, vinda com o maior envolvimento
nas questdes publicas. Nos modelos de participacdo, as pessoas seriam levadas a pensar em
problemas comuns e num modo de resolvé-los, participando da tomada da decisdo.

Focou-se 0 modelo na participacdo local nas questdes publicas atraves de varios
instrumentos, desde mdltiplas associagbes, a semelhangca do constatado por Alexis de
Tocqueville, no livro “A Democracia na América”, sempre com a existéncia de novos
mecanismos e oportunidades na tomada de decisdes, tais como Conselhos do Povo, de
Trabalho, Vizinhanga, Regionais e Nacionais, bem como espagos para exigir a prestacdo de
contas dos representantes (PATEMAN, 1970; MACPHERSON, 1982; BARBER, 1984).
Assim, o proprio povo seria chamado a deliberar sobre assuntos de interesse local, um modo
de afastar das decisbes politicas os déficits de legitimidade entdo verificados no modelo
liberal de democracia.

Para uma melhor compreensdo da democracia participativa, resume-se aqui 0
pensamento de trés tedricos da democracia participativa, Poulantzas, Macpherson e Carole
Pateman.

Nicos Poulantzas em obra ja escrita no fim de sua vida, chamada “O Estado, o poder,
0 socialismo”, delineou os contornos de sua teoria da democracia participativa, esforgando-se
para idealizar uma teoria democrética para o socialismo. Dando uma guinada a direita,
abandonando muitas das concepcdes leninistas, Poulantzas rejeita a ideia leninista da ditadura
do proletariado, mostrando cético quanto a democracia inteiramente direta. Apesar disso, é
cuidadoso para ndo evoluir nem para a socialdemocracia, nem para o socialismo real.

Justificou o autor que a socialdemocracia, com sua estrutura baseada na democracia
representativa, conforme o modelo liberal, geraria a apatia popular. Na socialdemocracia a
participacdo popular seria vista com maus olhos, ja que as decisdes seriam tomadas, como no
modelo liberal, através de representantes, eleitos pelo povo, mantendo-se a mesma
organizacdo. J4 no socialismo real haveria democracia direta, mas combinada com mandatos
revogéveis e imperativos, o que levaria, segundo ele, em curto periodo de tempo, a uma
ditadura estatista, que veria também com muito maus olhos a participacéo das massas.

Numa clara inspiracdo em Bobbio, Nicos Poulantzas constrdi sua teoria sem abdicar

da democracia representativa. Sustentou que, no modelo liberal, o parlamento tem servido
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como guardido das liberdades politicas, cuja tarefa seria necessaria no socialismo
democrético. Os mandatos seriam livres, sem a previsdo do instituto da revogacdo dos
mandatos. Valeu-se de um argumento de histdria para justificar a manutengdo em sua teoria
da democracia representativa, dizendo: “historicamente todas as experiéncias de democracia
direta na base, que ndo eram articuladas durante certo tempo com certas instituicbes de
democracia representativa, foram um fracasso” (POULANTZAS, 1982, p. 139).

Por outro lado, defendeu a concomitancia com institutos tipicos da democracia
participativa, prevendo a participacdo direta popular através de varios modos, como
organizacdes de trabalhadores, dentro das proprias fabricas, objetivando a democracia fabril,
mas também com a organizacdo dos protestos sociais descolados para o dominio cultural,
como o0s “movimentos estudantil, feminista, regionalista, ecolégico, comités de bairro,
comissdes de cidaddos, etc.” (POULANTZAS, 1983, p. 75). N&o foi muito preciso sobre
como essa participacéo popular deveria ser institucionalizada e muito menos como se daria 0
didlogo entre tais instrumentos e a democracia representativa. Poulantzas, nesse passo,
parecer ter escrito de modo a deixar claro quais eram os fins, mas que o caminho fosse
descoberto e construido durante a marcha.

Apesar do afastamento da teoria leninista, Poulantzas continua a acreditar no fim do
Estado. E o Estado encontraria seu fim em data imprevisivel, em prazo indeterminado, apds
uma série de transformagdes seriadas, uma série de rupturas. O fim ocorreria através de dois
modos: o deslocamento da luta politica para o interior do proprio Estado, nos seus 6rgdos e
poderes, e numa participacdo direta da cidadania. As transformacdes dos 6rgdos de Estado
deveriam ser realizadas gradativamente, de modo que cada qual fosse mais e mais
democratizado. Com isso, a politica, o Judiciario, o Executivo, etc., cada vez mais seria palco
de lutas politicas, mais democraticas.

Sobre o parlamento Nicos Poulantzas adianta algumas ideias, afirmando que era
necessaria a constituicdo de uma assembleia territorial, eleita com base no sufragio universal,
com mandato periddico e ndo imperativo. Entretanto, deixa ausente qualquer solugdo sobre
quais seriam 0s mecanismos de controle popular nessa democracia representativa. Ja quanto a
organizagBes como o exército, a policia, a burocracia pablica ou judicidrio hd uma falta
quanto ao modelo alternativo sobre o qual tais organizagdes deveriam ser erigidas.

J4 a participagdo direta da cidadania, pari passo, tambeém contribuiria para a extingao
do Estado. A participacdo direta, segundo dizia, deveria ser feita na fabrica e em todos os

demais cantos na sociedade. Defendia que essa participacdo deveria ser realizada através de
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um amplo movimento popular que difunda a democracia, como uma garantia contra o risco da
socialdemocracia.

Para possibilitar essa gradativa extingdo do Estado é que Poulantzas continuou
defendendo a existéncia do parlamento, a0 menos no inicio do processo, para que fosse esse
0rgdo responsdvel por geri-la, fazendo as necessérias mudangas nos 6rgdos de Estado,
permitindo a luta politica em seu interior.

Interessante que esse autor também fez uma concessdo a teoria da triparticdo dos
poderes de Montesquieu, bem como ao viés liberal da limitacdo da acdo do Estado. Sua teoria,
assim, objetivava a extingdo do Estado, em data ndo previsivel, com a gradativa
transformacao dos seus aparatos, ao mesmo tempo em que defendeu a teoria da triparticdo dos
poderes e os institutos liberais que limitam a acdo do Estado. A democracia representativa
seria mantida, com mandatos livres, sem a previsdo da revogabilidade, mas teria convivéncia
com a participacdo cidadd direta na base. Entretanto, ndo detalhou como esses institutos
deveriam ser construidos. Nao esclareceu como deveriam ser esses 6rgaos do Estado, com a
tarefa de possibilitar a luta politica interna. N&o foi claro como a participacdo direta se
articularia com o Estado. Escreveu de modo a que tudo fosse construido com o progresso de
cada passo, numa luta que, previu, ndo seria facil, dizendo que a passagem para o socialismo
democrético ndo seria uma luta fécil.

J& Crawford Brough Macpherson viveu dois momentos distintos quando escreveu
sobre a democracia participativa. Num primeiro momento se mostrou otimista, mas
pessimista num segundo. Em seu instante otimista defendeu a democracia participativa. No
segundo, disse “ndo parecerem animadoras as perspectivas de um sistema pluralista
participativo” (MACPHERSON, 1981, p. 131).

O primeiro momento de Macpherson pode ser encontrado na sua obra “A democracia
liberal”, onde falou da tradicdo do pensamento politico, que ndo via com bons olhos a
participacdo popular. A fonte do seu otimismo, sem duvida, era a década de sessenta e 0s seus
movimentos sociais, que trouxeram a tona a ideia de que a democracia e a participacdo sdo
indissocidveis. Com isso passou a defender a democracia participativa, pois, conforme dizia,
ndo era possivel ao povo governar sem participar (MACPHERSON, 1978). Por outro lado,
apresentava um argumento ético para a democracia participativa, alegando que uma sociedade
mais humana e equénime exigia um sistema com mais participagdo politica.

Seu modelo normativo, entretanto, ndo exigia a deliberacdo direta do povo em todos

0s assuntos e a todo o momento. Também se rendeu as sociedades pluralistas e complexas,
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modernas, onde ndo era possivel essa pratica, nem mesmo com o computador, mesmo que
todas as pessoas tivessem um desses aparelhos. Bem por isso defendeu a permanéncia de
estruturas representativas, que conviveriam ao lado de modelos participacionistas.

Para tanto, idealizou dois modelos, que deveriam ser a0 mesmo tempo direta e
representativa. O modelo mais simples era composto de um sistema piramidal, com
deliberagdo livre e direta na base e, a partir dai, representantes levariam tais deliberacdes a
foruns mais amplos, regionais e até o forum nacional. O mandato dos representantes, aqui,
seria imperativo, mas ndo deixou claro se haveria a revogacdo dos mantados. Quis
notadamente construir um modelo onde 0s representantes e 0s representados estivessem
proximos. Na construgdo desse modelo Macpherson parece ter cometido uma imprecisdo
conceitual consoante a tradicdo classica marxista, que considera os mandados imperativos
como um modo de democracia direta. Assim, ndo haveria a convivéncia de democracia direta
com a representativa, mas tdo somente dois modos de expressdo da democracia direta: a
colhida na base da piramide, diretamente e livre, e as demais, até o topo, com mandatos
imperativos, sem que 0s representantes tivessem liberdade para deliberar em sentido
contrério. Esse modelo intitulado como simples seria adequando para sociedades ocidentais
liberais, com sistema sem partidos ou no maximo com um Unico partido. No segundo
mantinha o sistema piramidal, mas foi pensado para sistemas com multipartidarismo. Nesse o
mandato seria livre, ndo imperativo, conforme a genuina democracia representativa nos
moldes da teoria marxista cléssica.

O modelo piramidal ndo deu certo na Unido Soviética. Nem assim Macpherson
deixava seu otimismo, pois questionava se a falha era do sistema. Respondia dizendo que ha
circunstancias em que o sistema genericamente ndo funciona, como numa situagio
imediatamente pds-revolucionaria, ou numa situacdo em que haja grande divisdo e oposi¢do
de classes, ou, ainda, quando haja apatia do povo na base.

Macpherson, em sua fase otimista, sustentava que o problema maior ndo era como
fazer funcionar a democracia participativa, mas como a ela chegar. Como se o problema
maior fosse chegar & democracia participativa. Uma vez institucionalizada, fazé-la operar
seria um problema menor. Para chegar a democracia participativa informava que era
necessario uma guinada na consciéncia das pessoas, para que deixassem de se verem como
meras consumidoras para verem-se como executoras e desfrutadoras da execucéo,
desenvolvendo a propria capacidade. Além disso, a0 mesmo tempo era preciso que houvesse

uma sensivel diminuicdo da desigualdade socioecondmica. Ainda dizia que ndo era possivel
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mudar a consciéncia das pessoas e diminuir a desigualdade sem uma maior participagédo da
cidadania. Uma espécie de circulo vicioso.

Na fase pessimista, revelada no livro Ascengéo e queda da justica econdmica e outros
ensaios, Macpherson se mostra bastante cético quanto a possibilidade da democracia
participativa. Para tanto, baseou sua analise em dois grupos de pressdo: o grupo de presséo
desenvolvimentista e o grupo dos possessivos. O primeiro, formado por exemplo por
movimentos contra o racismo, em defesa do meio ambiente, etc., segundo afirmava, néo era
capaz de grande pressdo, pois ndo poderiam se valer da greve nos servigos essenciais. Assim,
0 méaximo que podia chegar seria sensibilizar o eleitorado e através deles 0s seus
representantes, num trabalho lento e de longo prazo. O méximo de resultado que poderiam
obter seria a aprovagdo de leis antirracistas, leis ambientais, etc. J& o grupo de pressdo
formados pelos possessivos, como por exemplo a classe médica, os sindicalizados, apesar de
poderem se valer da greve em servigos essenciais e com isso terem bastante forga, teriam uma
grande resisténcia interna a participacdo direta. Dizia que abrir o grupo para a participacgéo
direta dos seus membros engessaria suas liderangas, que ndo teriam espago de manobra,
limitadas que estariam aquilo que foi democraticamente decidido diretamente pelo grupo.
Ocorre que o espaco de manobra sempre foi a grande vantagem desses grupos, que podiam
negociar, recuar, avancgar, conceder, trocar, com um resultado benéfico. Assim, também eles
nao teriam interesse na instituicdo da democracia participativa.

Macpherson, assim, comecou defendendo a democracia participativa, chegando a
idealizar modelos sobre como deveria operacionalizar e identificar os obstaculos para sua
implantagdo, mas terminou dizendo que ndo eram animadoras as perspectivas da democracia
participativa nas sociedades ocidentais modernas.

Por sua vez Carole Pateman construiu sua teoria de modo bastante diverso de
Poulantzas e Macpherson. Ha uma diferenca destacada com eles. Sua preocupacédo
fundamental foi demonstrar que a democracia participativa era possivel nas sociedades
modernas, sem deixar transparecer interesses outros, como a defesa do socialismo, como em
Poulantzas, ou mesmo a construc¢éo de modelos normativos, segundo Macpherson. Em Carole
Pateman, portanto, ndo se encontra a defesa do socialismo, capitalismo, muito menos sua
reflexdo caminhou no sentido de construir modelos para o funcionamento do sistema, como o
sistema piramidal de Macpherson.

A pergunta inicialmente feita por Carole Pateman foi: “Qual o lugar da “participagéo’

numa teoria da democracia moderna e viavel?” (PATEMAN, 1992, p. 09). E justificou o
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interesse nessa questdo diante dos movimentos do final dos anos sessenta, que demandavam
uma reflexdo tedrica sobre as possibilidades desse modelo de organiza¢do da democracia.
Refletiu essa autora que as teorias ditas dominantes da democracia ndo colocavam em
destaque a participacdo. Ao contrario, preferiam uma apatia popular e quase sempre a viam
como um perigo, a assombrar com a instituicdo do autoritarismo. Quando ndo, baseados em
pesquisas empiricas, a enxergavam como uma utopia, impossivel de ser realizadas em
sociedades complexas. A tais posturas, criticava a autora, opunha que ndo se preocupavam em

a1

procurar outro tipo de explicagdo sobre a relagcdo sobremodo evidente que ha “entre apatia,
reduzido sentimento de eficacia politica e baixo status socio-econdmico” (sic) (PATEMAN,
1992, p. 139).

Com isso o problema é apresentado com a seguinte indagagdo: “a concepg¢do de uma
sociedade participativa é uma fantasia utopica — € uma fantasia tdo perigosa assim?”
(PATEMAN, 1992, p. 63). Passa a defender a democracia participativa por ter uma funcéo
essencial de pedagogia politica. Foca sua atencdo na participacdo na industria, por seu carater
fundamental nas sociedades modernas. Diz que a participacdo desenvolve atributos
psicoldgicos, senso de eficicia, competéncia politica, auto estima, autoconfianga, que, postos
em prética, privilegiam ainda mais a participagdo. Defende a possibilidade de participacdo na
fabrica, em todos os niveis, embora reconheca a dificuldade de uma maior participacdo nos
niveis decisorios mais altos. Sustenta que participa¢do na industria seria 0 campo de provas
para a participacdo mais ampla, ja que defendia a entrada do modelo em outros setores, como
a escola, a familia, e até a politica, nos campos mais elevados do Estado.

Argumenta Carole Pateman que a participacdo na industria e depois em todos os
campos da coletividade diminuiria as desigualdades econdmicas e acarretaria maior igualdade
social. A isso, somado os ganhos psicolégicos advindos de tal participagdo, geraria cidad&os
dispostos a participarem de todos os assuntos da coletividade, inclusive os politicos. Com isso
refuta a ideia de que a participagdo € uma utopia ou que seja perigosa. Sobre ser perigosa, ndo
nega que modelos de participacdo tenham evoluido para o fascismo, mas acrescenta que, para
que tal ndo ocorra, bastaria cuidar para ndo haver distor¢cdo na ampla participacdo, como
ocorreu com o fascismo, por exemplo.

Em concluséo, Pateman afirma que “a condicdo necesséria para o estabelecimento de
uma forma de governo democrético consiste numa sociedade participativa, ndo é de todo

irrealista; se pode ou ndo ser compreendido, o ideal dos primeiros tedricos ‘classicos’ da
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democracia participativa permanece, com uma intensidade muito maior, uma questéo viva e
em aberto” (PATEMAN, 1992, p. 136).

Esses sdo os contornos da viga mestra dos tedricos da democracia participativa.
Perceba que eles centraram suas forgas na deliberagdo local, procurando engendrar
instrumentos capazes de possibilita-la. Ignoraram, assim, o didlogo necessario com a
democracia liberal e as suas estruturas representativas, notadamente em nivel nacional.
Quando o fizeram, foram ideias vagas e incompletas. A ideia, apesar de ser engenhosa, ndo
dava conta de solucionar problemas operacionais em nivel macro, nacional, pois focava suas
forcas nas deliberagBes locais. Com isso, o modelo acabou sendo alvo de criticas,
notadamente daqueles que o acusavam de n&do dar conta de solucionar todos os problemas de
um pais, com uma sociedade complexa e pluralista. A vista dessas criticas surgiu a

democracia deliberativa.

2.3. Democracia deliberativa®®

O grupo de teorias da democracia participativa, em verdade, é composto por aquelas
que, ao contrério da teoria liberal, centram a democracia num modelo de participagdo popular.
Esse modelo sofreu varias criticas, acusado de utopico, bem como de perigoso, por
supostamente levar ao totalitarismo. Paralelamente, foi incapaz de dialogar com as estruturas
representativas do Estado liberal, ndo tendo mostrado a consisténcia necessaria para uma
mudanca institucional.

Desde 0s anos noventa a teoria politica foi palco de novas tentativas de construcéo de
modelos normativos capazes de melhorar a competéncia civica cidadd. Sem abdicar do
modelo liberal a democracia deliberativa surgiu. Almejava desenvolver um modelo de
democracia capaz de incorporar muitas preocupagdes dos autores participativos e a0 mesmo
tempo articular ditas preocupac¢des com o modelo de democracia liberal.

Uma das grandes referéncias dessa novel linha tedrica € Habermas, tedrico que de

forma engenhosa idealizou um modelo com pretensdo de defender a democracia mesmo em

5 As ideias publicadas aqui foram originalmente apresentadas pelo autor em paper em coautoria com o Dr.
Gustavo Biasoli Alves no Il Forum Brasileiro de Pés-Graduacdo em Ciéncia Politica, conforme se vé na seguinte
referéncia; MOREIRA, José Roberto e ALVES, Gustavo Biasoli. A democracia deliberativa em confronto
com Bourdieu e Burawoy. In: Férum Brasileiro de Pés-Graduagdo em Ciéncia Politica, 2, 2011. Séo Carlos-SP.
Anais do Il Férum Brasileiro de Po6s-Graduacdo em Ciéncia Politica. Disponivel em: <
http://www.forumcienciapolitica.com.br/especific_files/papers/GT6530.pdf>. Acesso em: 01 dez 2011.
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sociedades grandes e complexas. Investigou 0 modo de fundamentag&o racional das regras do
jogo democratico. Levava em conta que a democracia “convencional” é centrada no voto, na
eleicdo daqueles que deliberardo em nome do povo, mas sustentava que tal procedimento era
insuficiente para legitimar a democracia. Com isso, propde um procedimento ideal de tomada
de decisdo que avanca em termos de fundamentacdo e legitimagdo das regras democraticas: a
democracia deliberativa. Sua ideia ndo representava um modelo alternativo a democracia
liberal. Objetiva tdo somente instrumentaliza-la por meio do espago publico e através do
principio liberal da publicidade (MOREIRA e ALVES, 2011).

A teoria de Habermas é centrada na formacéo da opinido publica, colhida nas caixas
de ressonéncia da Esfera Publica para ser transmitida para as instancias parlamentares e para o
sistema politico. A esfera publica, em seu conceito, é composta pela sociedade civil,
associagoes, igrejas, sindicatos, etc. Nela questdes pertinentes, objeto de preocupacdo da
esfera mais ampla, sdo absolvidas, discutidas, tematizadas. Tais deliberagdes séo canalizadas
para a instancia parlamentar, que influenciada pela deliberacdo da esfera publica toma a
decisdo, a qual é devolvida para a sociedade através do sistema burocratico-administrativo.
Haveria, assim, um fluxo comunicativo entre a esfera publica, as instancias parlamentares e o
sistema politico, através do qual a decisdo tomada é influenciada pela vontade geral
(MOREIRA e ALVES, 2011).

A deliberagdo vista a respeito de determinado tema na esfera publica tem o condéo de
influenciar a decis@o do sistema politico. A esfera publica ndo toma a decisdo, ndo a
institucionaliza, apenas influencia o sistema politico. A deliberacdo é sensibilizada pela
discussdo e tematizagdo da propria esfera publica e, em Gltima instancia, da opinido publica.
O sistema politico recebe a questdo ji tratada e debatida na esfera publica e promove a
deliberacdo politica, devolvendo-a para a sociedade através do sistema burocratico-
administrativo (MOREIRA e ALVES, 2011).

Nessa ideia a politica deliberativa ocorre por meio de duas vias: a opinido informal
formada em espacos extrainstitucionais e a vontade democratica constituida nos espacos
institucionais. Na relacdo mutua e reciproca desses dois espagos situa a legitimidade de um
governo. O déficit de legitimidade da democracia liberal é superado, pois sdo incorporadas
parte das preocupagdes dos participacionistas (MOREIRA e ALVES, 2011).

Habermas diz que a democracia deliberativa é um processo intersubjetivo, no qual a
razdo é usada como um instrumento preliminar, capaz de criar um processo comunicativo, que

ao cabo funda a fé dos membros da comunidade e valida socialmente a decisdo. E chega a
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essa conclusdo uma vez que, em suas palavras, “a legitimidade de uma regra independe do
fato de ela conseguir impor-se. Ao contrario, tanto a validade social como a obediéncia fatica
variam de acordo com a fé de seus membros na comunidade de direito na legitimidade”
(HABERMAS, 1997, Vol. I, p. 50). Esta fé, por outro lado, apoia-se na fundamentabilidade
das respectivas normas.

Esse sistema exige que na esfera publica a deliberacdo seja consumada mediante um
“agir comunicativo”. O que isso significa? Que sejam na esséncia processos argumentativos,
através do qual os vérios sujeitos apresentam informacdes e razdes, as quais sdo analisadas
criticamente, tendo cada qual a oportunidade de contra-argumentar. A igualdade de
oportunidade de influenciar na decisdo deve ser conferida a cada parte. E facultada a
utilizagdo de argumentos, de razdes. No processo, simultaneamente & apresentagdo de
argumentos, reflete-se sobre as opinides diversas. O resultado? Uma minoria tem a
oportunidade de influenciar uma maioria (MOREIRA e ALVES, 2011).

As deliberagbes sdo inclusivas e publicas. Todos os afetados deve ter igual
oportunidade para apresentar seus argumentos. N&o deve haver coagdo interna ou externa
capaz de afetar o equilibrio de forgas. A deciséo é tomada tdo somente diante dos argumentos
apresentados, sem qualquer outra interferéncia. Assim se encontra somente vinculada aos
pressupostos da comunicagdo. A ideia béasica que fundamenta essa teoria é: “toma como ponto
de partida a forga social integradora de processos de integracdo néo violentos, racionalmente
motivadores, capazes de salvaguardar distancias e diferengas reconhecidas, na base de
manutencdo de uma comunh&o de convicgdes” (HABERMAS, 1997, Vol. I, p. 22).

O fato de a esfera publica encontrar-se mais suscetivel as forcas dominantes néo é
ignorado por Habermas. Est4 mais sujeita a manipulagdes, distor¢des, imposicoes, mas fica
ilesa uma grande e inaliendvel vantagem: tem maior capacidade de reunir a vontade geral. E
tem esse conddo na mesma medida em que € mais vulnerdvel as influéncias externas e até
internas. As esferas institucionalizadas, como o parlamento, por outro lado, sofrem menor
influéncia dos socialmente mais fortes, da violéncia da estrutura ou mesmo da distor¢do dos
discursos, mas tem dificuldade em conhecer e avaliar os pleitos da esfera mais ampla. Desse
modo, as deficiéncias de uma esfera sdo supridas pela outra, com o que a vontade democratica
surge do suprimento de opinides publicas informais que, idealmente, desenvolvem-se nas
estruturas de uma esfera publica politica desobstruida (MOREIRA e ALVES, 2011).

Outro fator ndo ignorado por Habermas é a necessidade de institucionalizacdo dos

procedimentos e das condi¢Bes de comunicagdo como condicdo para a operacionalizagéo
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desse procedimento ideal deliberativo. Dai diz que se deve fazer uma inter-relagdo de
processos deliberativos institucionalizados com as opinibes publicas informalmente
constituidas. Dai surge a sua nocdo de Estado de Direito como uma “exigéncia de ligar o
sistema administrativo, comandado pelo codigo do poder, ao poder comunicativo estatuidor
do direito, e de manté-lo longe das influéncias do poder social, portanto da implantacéo fatica
de interesses privilegiados” (HABERMAS, 1997, Vol. I, p. 190). O Estado recebe a tarefa de
resguardar a formacéo democratica da vontade. Além disso, condi¢Bes empiricas conjunturais
necessarias a efetivacdo da soberania do povo e a legitimagéo do estatuto juridico dos direitos
humanos também sdo pensadas, tais como, “o controle da interferéncia econdmica nos
processos de consulta popular, a garantia de um nivel de linguagem que possibilite a interacéo
argumentativa, a consideragdo do papel dos meios de comunicagdo, e a liberdade de
manifestacdo e igualdade de representacdo” (AZEVEDO, 2007, p. 152).

Todas essas tarefas sdo de responsabilidade do Estado de Direito, que fica com a
funcdo garantidora dos principios e das condi¢des necessarias para a democracia deliberativa.
Nessa engenhosa teoria, a tensdo entre facticidade e a validade das normas juridicas e as
decisdes politicas séo reduzidas, pois o estatuto juridico e as decisdes politicas ganham a fé e
a legitimidade do povo (MOREIRA e ALVES, 2011).

Na democracia deliberativa, uma decisdo publica para ser legitima deve passar
previamente pelo debate no espaco publico e na esfera da opinido publica, ambos conectados
com uma sociedade plural, dindmica e marcada por redes de associagdes, que possa refletir as
distintas vozes da sociedade (GUTMANN, 2004; HABERMAS, 1997; COHEN, 1997). Essa
teoria, na matriz habermaseana, se apresenta como uma teoria dos procedimentos e
instituicbes da democracia liberal num sentido mais ativo, uma teoria do “procedimento
democrético como acdo”, tornando explicita a maneira em que podem ser instrumentalizados
os direitos e as instituicdes democréticas, junto com o espaco publico e a esfera de opinido
publica, a fim de melhorar o autogoverno da comunidade politica por meio dos exercicios
deliberativos.

Na democracia deliberativa habermasiana a vontade popular se forma dentro das
instdncias tradicionais da democracia liberal, tais como as elei¢bes politicas, partidos
politicos, divisdo de poderes, garantia de direitos fundamentais, etc. Assenta-se no
pressuposto de que o espaco publico pode estabelecer uma relagdo comunicativa entre toda
esta série de instituigdes, os meios de comunicagdo e a opinido publica. Ndo ha uma relacéo

frente a frente, “cara a cara”, como comumente propde os participacionistas. Ela é construida
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simbdlica e comunicativamente quando os cidaddos que atuam, deliberam e constroem a
opinido publica até que esta tenha ressonancia atraves da rede de associacbes da sociedade
civil, partidos politicos, elei¢des, meios de comunicagdo, formando a opinido publica mais
ampla, que chega as deliberac@es institucionais (MOREIRA e ALVES, 2011).

Joshua Cohen examinou as ideias de Habermas e as criticou. Para ele o modelo
desenvolvido por Habermas no méximo acarreta quebras esporadicas na rotina do “circuito
oficial do poder” e por isso longe estaria de legitimar os processos decisorios. Alega que 0s
fluxos comunicacionais entre 0 mundo da vida, a sociedade civil, as casas parlamentares e
finalmente o sistema politico, fundando-se no poder de influéncia da opinido publica formada
nos circulos periféricos, debatida na esfera publica, sendo apta a influenciar ou dar direcéo as
decisdes politicas, seria “uma dissolugdo desencorajadora da soberania popular” (COHEN,
1998, p. 35).

Na concepgdo de Cohen, a proposta de Habermas estd em desacordo com as préaticas
politicas das sociedades contemporéneas, pois exige condi¢cbes empiricamente ndo
constatadas. Imaginar um poder excepcional de influéncia fora do circulo institucionalizado
do poder, na esfera pablica, na sociedade civil, seria uma pretensdo ndo comprovavel, alega.
Argumenta que 0s movimentos sociais, vindos das demandas da sociedade civil, no maximo
conseguem direcionar as decisdes politicas em situacfes excepcionais e, ainda assim, de
modo defensivo. Cumpriria, nesses casos raros, tdo somente a tarefa de promover uma defesa
frente aos subsistemas com 0s quais dialoga, sem poder para redefini-los. Discorda da tese
habermasiana segundo a qual esses movimentos influenciam de modo ativo as decisdes
politicas. Mesmo sendo o Estado de Direito garantidor dos principios e condi¢des do fluxo, do
agir comunicativo, da deliberacéo, outras formas de participacdo sdo necessarias para que a
vontade geral seja colhida, para que se cumpra a promessa da democracia, para que 0 governo
seja legitimo, no entendimento de Cohen (MOREIRA e ALVES, 2011).

Com isso, 0 autor apresenta a ideia de “Poliarquia Diretamente Deliberativa”, com a
proposta de “institucionalizar solu¢des de problemas diretamente pelos cidaddos e nédo
simplesmente promover discussdo informal com promessas de influéncias possiveis na arena
politica formal” (COHEN, 1998, p. 38). N&o mais sustenta fluxo comunicacional, mas passa a
defender que os proprios cidaddos devam tomar as decisdes, de modo coletivo, em arenas
publicas constituidas para tanto. A tese da influéncia, da direcdo da deliberacdo, como em

Habermas, é abandonada. Agora a deciséo é efetiva dos usuérios de servigos publicos, dos que
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serdo afetados pela politica pablica. Chega-se, assim, a institucionalizacdo de espacos

deliberativos (MOREIRA e ALVES, 2011).
Na proposta de Cohen a arena publica é institucionalizada, organizacionalmente
dispersa e socialmente heterogénea. As arenas publicas de fato tomam a decisdo e
ndo somente influenciam o parlamento, tomam parte em todos os temas relevantes,
desde de indole local até nacional. Estdo dispersas, cada qual tratando de um tema
num dado territério, de modo que cada deliberagdo seja cooperada com as decisdes
tomadas em outras arenas, na busca continua da melhora de qualidade. Sao
compostas por todos os seguimentos, sdo heterogéneas, refletindo a pluralidade da
sociedade. Apesar da pluralidade, cada membro respeita as regras constitucionais e

busca a solugdo através da argumentacéo racional, dialogando com outras arenas e
com vistas a encontrar solu¢6es nacionais (MOREIRA e ALVES, 2011, p. 11).

Habermas recebeu criticas de outro tedrico deliberacionista: Bohman, que também se
mostrou preocupado em “como as institui¢cdes publicas podem tornar-se mais democraticas
através da qualificacdo dos métodos e das condi¢des do debate, discussdo e persuasao, enfim,
através da deliberacdo publica” (BOHMAN, 1996, p. 2). Na esteira de Habermas e Cohen,
Bohman busca na democracia uma forma de deliberacdo pablica com o claro propdsito de
legitimar decisdes dos governos. Mesmo diante da complexidade e pluralidade das sociedades
contemporaneas, mantém-se firme sustentando o ideal da deliberagdo popular. Acredita ser
papel da teoria da democracia deliberativa mostrar como esse ideal pode ser factivel
(MOREIRA e ALVES, 2011).

Bohman funda sua ideia de deliberacdo no didlogo. A deliberacdo aqui esta centrada
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no dialogo e ndo mais como em Habermas, ou seja, no discurso. Nas suas palavras, “é por
intermédio do didlogo que as capacidades para o ato deliberativo podem ser exercidas
conjuntamente” (BOHMAN, 1996, p. 32). Esse didlogo ndo requer pleno conhecimento de
todos os interesses e de todas as razdes, mas é uma forma particular em que se oferecem
razdes e obtém-se respostas atraves da comunicagdo. O processo dialdgico acarreta resultados
préticos, pois seus participantes elaboram e ouvem razbes convincentes, ao contrario do
discurso, que mais se interessa pelos argumentos e pelos tipos de justificagdo (MOREIRA e
ALVES, 2011).

A deliberacéo é mais “uma atividade social incorporada na agdo social do diélogo, isto
é, oferecer e receber razBes”, nas palavras de Bohman (1996, p. 33). A deliberacdo é

7

conceituada como uma atividade cooperativa e publica, pois € “um processo de intercAmbio

7

de razdes (reasons) cujo objetivo é solucionar situagdes probleméticas que ndo seriam

resolvidas sem a coordenagéo e a cooperagédo impessoal” (BOHMAN, 1996, p. 27).
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A deliberacdo é cooperativa porque visa convencer 0s agentes a continuarem suas
cooperacOes. A decisdo aceitavel é aquela em que as razbes apresentadas sdo suficientes para
motivar a cooperagdo de todos. “Cada grupo ou cada ator passa a cooperar atraves do dialogo,
j& que espera racionalmente que sua Vvisdo seja incorporada na decisdo, a qual pretende ser
favordvel ou menos prejudicial a ele” (MOREIRA e ALVES, 2011). A cooperagdo € obtida
na medida em que interesses privados sdo minimizados e substituidos pelas influéncias dos
contribuidores do debate pablico. Ademais, o sucesso da deliberacdo publica por meio do
didlogo € medido quando, & vista de uma situacdo problematica, os atores cooperam. As
razdes por trés da deliberacdo, assim, devem ser aptas a motivar a cooperacéao de todos.

Mesmo que nesse processo de cooperacgdo ndo haja consenso, ainda assim a atividade
deliberativa deve ser plblica, conforme esse modelo. Deve ser publica ndo apenas porque
todos podem participar das atividades cooperativas buscando influenciar a decisdo, mas
também porque, ao fazé-lo, testam e mantém seu carater publico. Somente sendo publica sera
possivel a participacdo cooperativa; somente assim o sistema ficard coeso e possibilitard essa
mesma cooperacdo. Faltando um ou outro, a deliberagdo ndo mais serd tipificada como
publica. Os atores e interessados perceberdo essa situagdo problematica e ndo mais estardo
dispostos a cooperar. Sequer poderdo fazé-lo (MOREIRA e ALVES, 2011).

Nesse modelo, “a decisdo tem de ser produzida e testada na deliberacdo livre e
racional na qual os cidaddos sdo iguais e possuem voz efetiva. Para que isso ocorra, ela deve
ser produzida sob as condi¢Oes de ndo-tirania, igualdade e publicizagdo” (FARIA, 2000, p.
60). E preciso entdo “uma estrutura de convengdes formal e informal, acordos e leis explicitas
que tornem possivel a deliberacdo pulblica. Essa propria estrutura deve ser garantida pela
razdo publica e deve possibilitar a prdpria deliberacdo” (Bohman, 1996, 46). Tudo com
objetivo de construir um arquétipo de soberania popular como um governo das “maiorias
deliberativas”.

O modelo de democracia deliberativa baseada no didlogo, na cooperagdo, na
publicizagéo e nas maiorias deliberativas tem por fim manter o intercambio constante entre 0s
cidaddos e as instituicdes necessarias para a democracia. Bohman, no nivel normativo,
defende que todas as institui¢cbes tenham as proprias esferas publicas de deliberacdo. Somente
assim serdo controladas. Nessas esferas publicas de deliberagdo a agdo social dos autores
ganha outro aspecto, a accountability da acdo em relacdo aos outros. Aufere também a
habilidade reflexiva, que leva o0s autores a continuar cooperando, pois essa mesma

accountability é estendida para todos e todas as novas situagdes. A legitimidade das decisdes
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governamentais é alcancada com 0 processo participativo justo e aberto a todos. N&o se
pressupde um acordo undnime, mas a0 menos uma cooperacgdo continua, mesmo diante das
diferencas verificadas na sociedade pluralista. Nesse modelo, a participacgéo leva os cidadaos
a chegarem racional e publicamente a uma lei legitima (MOREIRA e ALVES, 2011).

A regra da maioria entra em cena nessas deliberagdes, legitimando-a na medida em
que a minoria nutre expectativas razoaveis de afetar e rever as decisdes politicas. A opinido
publica informal de Habermas é abandonada. A regra da maioria € institucionalizada e Cohen
defende que as deliberacBes sdo justas, inclusivas e publicas e aptas a refletir a soberania
popular. Ocorre que esse modelo ndo é executavel na moderna sociedade sem uma reviséo do
Estado. Por isso, propGe Bohman que as instituicGes publicas, burocraticas e administrativas,
criem suas proprias esferas publicas com o objetivo de operacionalizar a deliberacdo. A
conclusdo é que, na esteira de Cohen, Bohman busca institucionalizar espacos deliberativos,
algo com o qual Habermas néo se preocupou (MOREIRA e ALVES, 2011).

Argumenta Bohman que, desejando a burocracia do Estado uma maior eficiéncia,
acaba ignorando a soberania popular. Deixa-se de se preocupar com a esfera publica, com o
controle publico e relaciona-se com os cidaddos como meros clientes de suas politicas
publicas e ndo como os verdadeiros donos do poder. Sugere que a constituicdo de esferas
publicas em torno de cada instituicdo € o modo de superar esse empecilho. Assim, os cidaddos
afetados teriam a oportunidade de cooperar na solugéo do problema, de influenciar a decisdo
politica, ressaltando-se que a decisdo seria tomada pela regra da maioria (MOREIRA e
ALVES, 2011).

Veja que também Bohman mostra-se preocupado com a auséncia de legitimidade
das decisbes politicas na sociedade contemporanea, buscando na democracia
deliberativa instrumentos para dar voz a “soberania popular”. Desenvolve a idéia de
Habermas ao deslocar o centro da questdo para o didlogo, livre, justo, inclusivo, que
deve operar dentro de esferas publicas constituidas em torno de cada sistema
burocratico-administrativo. Com o reconhecimento da minoria, cuja possibilidade de
influenciar deve ser institucionalizada, a maioria delibera, fazendo-se que todos se
sintam participes, cooperando na resolugdo das questes e para o préprio sistema.
Isso gera uma accountability entre a esfera publica e a instituicdo democrética, bem
como entre os proprios autores, gerando uma atividade reflexiva, fazendo com que

todos se sintam coautores da decisdo, mesmo que sua idéia ndo seja a acatada
(MOREIRA e ALVES, 2011, p. 14-15).

Esses sdo os contornos da democracia deliberativa na Otica de trés pensadores
politicos. Um ponto comum entre eles € a busca de uma democracia cuja vontade do governo
reflita a vontade geral. Habermas afastou-se mais dos participacionistas ao ndo exigir a

institucionalizagdo de espagos para a deliberacdo, embora acolhesse algumas de suas ideias.
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Bohman e Cohen, entretanto, voltam a defender a institucionalizagdo desses espacos
deliberativos, estando assim mais proximo dos participacionistas. O mérito entre todos é que
ndo se intimidaram diante da pluralidade e complexidade da sociedade pds-moderna.
Desenvolveram um modelo capaz de legitimar a democracia. Ocorre que essa concepgao tem

sofrido criticas. Algumas séo feitas pelos tedricos da democracia radial.

2.4. Democracia radical

Numa critica a0 modelo de democracia deliberativa, os defensores da democracia
radical, como Chantal Mouffe, Erneste Laclau, Claude Lefort, William Connolly e Aletta
Norval, dentre outros, argumentam que aquele modelo ignora o conflito como um aspecto
ontoldgico da politica, eis que visa em Ultima instancia buscar o consenso. Nesse sentido diz
Aletta Norval que, “em contraste com as concepgdes adversariais da democracia, ela [a
perspectiva deliberativa] coloca grande énfase na busca de acordos consensuais”. (NORVAL,
2007, p. 21). J& os democratas radicais buscam entender o politico desde uma perspectiva
ontolégica, dando-se énfase ao conflito.

Dizem os democratas radicais que os defensores da democracia deliberativa calcam
suas ideias no discurso, na linguagem, o que € correto, mas partem de um pressuposto
equivocado, segundo o qual h&d um consenso sobre 0s signos linguisticos, os seus significados;
0 argumento é que a comunicagdo linguistica carrega consigo a suposi¢do do consenso sobre
normas universais, tal como o respeito mdtuo. A partir dai, os deliberativos montam seu
modelo de modo a privilegiar a racionalidade, numa linguagem consentida, através da troca
de razdes, capaz de levar ao consenso. Os democratas radicais, ao contrario, sustentam que o
proprio ato de fala implica uma luta, um conflito. A fala em si j& seria concebida como
agbnica. Falar deve ser visto como uma disputa, um torneio medieval, negando a
possibilidade de consenso sobre os signos e significados linguisticos. Inspiram-se, para tanto,
na filosofia de Wittegenstein, segundo a qual os termos séo significativos exatamente em
virtude de como eles sdo usados na conjungdo com outros termos. Seria como as regras de um
jogo, que s6 fazem sentido se aplicadas aquele jogo, ndo havendo regra universal vélida para
um metajogo, capaz de ser aplicada a todos os jogos.

Outra critica feita aos democratas deliberativos é no sentido de que eles procuraram
conciliar o inconcilidvel, a democracia e o liberalismo. Tanto a teoria de John Rawls, que

pretende conciliar a igualdade com a liberdade, fundada numa suposta deliberagdo de sujeitos
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pré-existentes, como a de Habermas, que pretende encontrar a conciliagdo entre democracia e
liberalismo através de deliberagdes livres, inclusivas, racionais, sdo acusadas pelos
democratas radicais de serem calcadas no consenso, excluindo da operagdo o conflito. Além
disso, afirmam que os deliberacionistas pecam por buscar conciliar a democracia com o
liberalismo. Democratas radicais sustentam que ndo hd melhor relacdo entre democracia e
liberalismo, antes, essa relacéo é sujeita em si mesma a contestagdes. Eventuais acomodacdes
sdo contingentes e historicas.

Uma diferenca mais especifica entre os deliberacionistas e os democratas radicais diz
respeito a igualdade. Aceitam o papel fundamental da igualdade para a democracia, mas com
conteudos diferentes. Para os primeiros a condi¢do de igualdade esta plantada basicamente
como condi¢do que deve informar ndo apenas as estruturas dos proprios argumentos, mas
também os espagos nos quais eles devem aparecer. Dai uma série de condicdes propostas
pelos deliberacionistas para que as razOes sejam ouvidas e oferecidas, dizendo, comumente,
que as arenas devem ser inclusivas, livres de coagdes, com a garantia de direitos e a protegdo
do Estado de Direito, de modo que apenas a for¢ca do melhor argumento venga. Essas
condigdes a0 mesmo tempo que busca neutralizar o poder, tem por fito colocar aqueles que
estdo deliberando em situagdo de igualdade. Seria a a¢do comunicativa de Habermas, por
exemplo. Ja os democratas radicais sustentam que o problema é outro: esse espaco precisa ser
construido. Assim, afirmam que as arenas deliberativas dos primeiros, mesmo buscando isolar
todas as manifestagOes de poder, ainda assim seriam excludentes, sempre haveria identidades
de fora. O foco da discussdo, portanto, ndo € sobre quem esta incluido na arena, mas sobre

quem esté fora dela, para quem ndo tem acesso a mesma. No dizer de Norval:

[...] ndo h& primeiro um espaco partilhado no qual todas as razbes e demandas
podem ser igualmente ouvidas e que novas demandas podem ser inscritas, mas antes
este espaco partilhado de razdes precisa ser instituido, através de outras préaticas
além da argumentacdo verbal. Assim, a verificacdo de pressuposicdo da igualdade
sempre tem lugar através de uma ruptura de uma ordem dada por desentendimentos
(mésentente), que desafiam ordens existentes e instituem novos espacos de sentido,
0s quais podem tornar-se locais de emancipacdo ou, alternativamente, podem se
tornar ossificados pelo tempo (NORVAL, 2007, P. 78).

Por outro lado, a democracia radical funda-se na concepgéo de identidade de Jacques
Derrida, segundo o qual a identidade ndo é fixa, mas esta em constante mudanga. Além disso,
inspira-se em Derrida, quando diz que a identidade de qualquer coisa depende de suas
diferencas com outra coisa. Assim, dizem que a identidade é constituida pelo que esta fora

dela. Identidades politicas, desse modo, envolvem exclusBes, antagonismo, pois uma certa
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identidade politica so se forma a vista de outra identidade politica que esté fora dela, excluida,
antagdnica. O estabelecimento de uma identidade politica implica na criagdo de um espago
conceitual e social para ela ser, a colidir com o0s espagos disponiveis para outras
possibilidades.

Outro ponto fundamental para os democratas radicais é a sua concep¢do do poder.
Acolhem a concepgdo pos-estruturalista do poder, de Foucault, segundo a qual toda pessoa
estd imersa em relacbes de dominacdo e de subordinacdo. Nessa concepgdo as verdades
cientificas e filosoficas estdo a servico do poder, servindo para a criagdo de posi¢des de
sujeitos dominantes e subordinados. Escreveu Foucault, “as praticas discursivas ndo sdo pura
e simplesmente modos de fabricacéo de discursos. Ganham corpo em conjuntos técnicos, em
instituicbes, em esquemas de comportamento, em tipos de transmissédo e de difusdo, em
formas pedagogicas, que ao mesmo tempo as impdem e as mantém” (FOUCAULT, 1997, p.
12). Com isso, a concepgdo de “um sujeito kantiano soberano” ndo construido com uma
natureza fixa e a visdo correlata do esclarecimento de que as verdades cientificas e éticas
estdo 14 para serem descobertas e ndo usadas na causa da emancipacéo do ser humano em
geral é rejeitada. Pari passo, os democratas radicais entram no conceito de hegemonia, usado
por Gramsci, no sentido de que hegemonia ndo significa a habilidade de impor a propria
vontade sobre o outro pela forca, mas ser capaz de forjar uma vontade politica. Dizem que a
formacdo da hegemonia politica envolve no centro o exercicio do poder, poder no sentido
foucautiano. Como Mouffe afirma: “devemos conceituar poder ndo como uma relacgéo externa
que tem lugar entre duas identidades pré-constituidas, mas como a construcéo das identidades
em si mesmas” (MOUFFE, 1996, p. 247). O resultado dessa operacdo é que as relacbes de
poder constroem hegemonias e forjam identidades politicas.

Enfim, para os democratas radicais as “relagdes politicas devem considerar
necessariamente: 1) as relacbes de poder; 2) a ideia de que qualquer acordo ou deciséo
politica, mesmo tornando-se hegemdnica, estd sempre tendente a ser desafiada futuramente;
3) as mais amplas formas de argumentacdo politica, além do discurso racional, devem ser
consideradas e; 4) enfatiza-se justamente o desacordo, em detrimento do consenso, como
principio da democracia” (MENDONGCA, 2010, p. 111). Ademais, 0 consenso, a hegemonia,
o labor de forjar identidades, segundo sustentam os democratas radicais, representam um risco
para a propria democracia na medida em que ignora o conflito, o antagonismo, elemento

ontoldgico do politico. Conforme Mouffe, “em uma organizagdo politica democratica, 0s
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conflitos e os confrontos, longe de serem sinais de imperfeicéo, indicam que a democracia
esté viva e encontra-se habitada pelo pluralismo” (MOUFFE, 2003, p. 50).

Chantal Mouffe comega um livro intitulado The return of the political (1993)
aprovando a referéncia & posicdo de Carl Schmitt no sentido de que a politica sempre e
inevitavelmente envolve antagonismos. Entretanto, ao contrario do conceito de inimigo, como
esséncia do politico em Schmitt, onde o objetivo é destruir o outro, aniquilé-lo, num conflito
nao regulado por regras preestabelecidas e sem que um terceiro imparcial seja capaz de dar
uma solucdo para o caso (SCHMITT, 2009), Mouffe propde o conceito de adversério.
Adversérios, na linguagem de Mouffe, pressupde que se reconhecam como antagbnicos, mas
que aceitam as regras do jogo democratico, de modo que o perdedor conforme essas regras
aceite a derrota. O conflito assim é intermediado por regras do jogo democratico, de modo
que os adversarios as aceitam. O objetivo assim seria transformar inimigos em adversarios.
Conforme diz, a luta entre inimigos é antagdnica, j& entre adversarios é agbnica, fundando
assim um principio agonistico para a democracia.

Conforme Mouffe, sabendo-se que “as relagdes antagbnicas perpassam todas as
relagbes humanas, a tarefa da democracia contemporanea estd em transformar as relagdes
antagdnicas, entre inimigos que querem se destruir, em relacBes agodnicas, entre adversarios
que lutam aceitando alguns parametros comuns na disputa” (MENDONCA, 2010, p. 108).
Chegou, assim, a dois principios da democracia radical, o primeiro que informa a esséncia do
politico, fundada nas relacdes de poder e no antagonismo e o segundo, cuja ideia central é a
transformagcdo das relagbes antagonicas em agonicas; a substituicido da categoria de inimigos
por adversarios.

Mouffe é acusada de ndo ter desenvolvido um modelo normativo de democracia, com
instituicOes, como tais instituicdes deveriam ser desenhadas, como seria a relagdo entre elas e
com as pessoas, como tais institui¢cdes lidariam com o conflito transformando relagdes entre
inimigos em adversarios, etc. Talvez a razdo da inexisténcia de um modelo normativo seja o
fato de que a construcdo de qualquer um cairia no mesmo circulo vicioso criticado, com
hegemonia, forja de identidades, tentando estabelecer uma relagdo concilidvel entre
democracia e liberalismo. Entretanto, considere que democratas radicais recomendam alguma
versdo da democracia liberal, em vez de alternativas participativas ou deliberativas. Deve,
obviamente, notadamente em Mouffe, tal concepgéo receber tratamento diverso, diferente das
categorias tipicas liberais. O projeto politico comum seria aprofundar e expandir a democracia

liberal existente.
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Se Chantal Mouffe passou ao largo de construir um modelo normativo, limitando-se a
enunciar principios, Aletta Norval fez um esforco rumo ao didlogo entre as teorias
deliberativas, sobretudo na visdo habermasiana, com as teorias ditas pos-estruturalistas da
democracia, avancando em termos normativos na teoria da democracia radical.

Aletta Norval, com Chantal Mouffe e Ernesto Laclau, também é uma representante da
Escola do Discurso de Essex, que surgiu com a obra Hegemony and Socialist Strategy, em
1985, de autoria de Mouffe e Laclau. Bem por isso tem carreira académica vinculada a essa
tradicdo, fato que explica porque considera que a estrutura pds-estruturalista é superior ao
deliberacionismo por, segundo ela, buscar formular uma teoria mais préxima do ordinério, do
cidaddo comum e das praticas reais de tomada de deciséo.

Embora filiada a escola de Essex e considerando o pos-estruturalismo superior ao
deliberacionismo, mesmo considerando diferengas epistemoldgicas importantes entre tais
perspectivas, Norval tenta articula-las na construcéo de sua proposta tedrica. Nesse trabalho,
obviamente, dialoga com as grandes linhas de cada teoria, sobre as quais em geral ha
concordancia entre os autores. Nessa articulacdo, sustenta que ha a necessidade de espagos
deliberativos para a tomada de decisdes, mas tais espagos devem considerar condicdes reais e
acessiveis para a efetiva participacdo das pessoas.

Construindo seu modelo normativo de democracia radical, a autora inicialmente
procura avancar na postura da razdo, tdo defendida pelos deliberacionistas, como geradora de
consensos, de decisdes, qual seja, que a deliberagéo seria resultado da apresentacéo de razdes
e da oitiva de razbes. Diz ela que a razdo deveria ceder espaco para um conceito de
argumentacdo que a abrangesse e a excedesse. Lanca méo da retorica, como atividade de
persuasdo, e da ideia do entendimento presente na filosofia de Wittgenstein, como uma
atividade pratica e que possui uma importante dimenséo de mostrar, de exemplificar, o que
escapa ao uso estrito da raz&o dedutiva.

O argumento, para Norval, ndo deve desprezar a retorica e muito menos formas de
persuasdo que escapam da pura razdo dedutiva, como a exemplaridade, a analogia, a
demonstracdo de casos praticos, etc. Por outro lado, ponto importante na sua tese s&o 0s
conceitos de mudanca de aspecto e de iluminacdo e aspectos, inspirados também em
Wittgenstein. Com eles Norval procura mostrar que as pessoas precisam-se descobrirem um
democrata, um momento novo, algo que estava ali mas ndo havia sido percebido (iluminagéo
de aspecto) ou se redescobrirem um democrata (mudanca de aspecto). Sustenta que os dois

pontos estdo interligados, tendo utilidade argumentativa para a tese quando conclui que as
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pessoas devem se tornar democratas repetidamente, num esfor¢co de persuasdo constante.
Tornar-se um democrata traz consequéncias, ja que oferece uma série de novas conexdes ou
articulacbes, sendo possivel ter a experiéncia da ruptura. Os sujeitos, assim, passam a
reivindicar a igualdade, jA que passam a se compreenderem como partes do processo de
decisdes politicas. A demanda politica, assim, ndo se volta para apenas a insercdo em espagos
deliberativos, mas passa pela propria discussdo de regras, onde a discusséo e a solucéo terdo
lugar.

Outro ponto fundamental em sua teoria € a necessidade de uma aversdo ao
conformismo, tanto quanto as atuais teorias democréticas, quanto as atuais praticas
democréticas. Diz ela que “o conformismo faz de nds escravos” (NORVAL, 2007, p. 7). A
mudanca e a iluminagdo de aspecto, 0 uso da retrica, 0 constante “tornar-se democratica”,
com suas consequéncias, faz surgir novas demandas, que em Ultima instancia procurardo a
inclusdo em espacos institucionais. Esses espacos, fechados, recebendo a nova demanda, que
deles esta fora, excluida, deverd ndo absolvé-la pura e simplesmente, pois isso implicaria a
renincia da identidade alheia, para que se adaptasse aos de dentro. Com inspiracdo em
Laclau, Norval sustenta que a demanda por inclusdo promove o deslocamento do sistema, ou
seja, sua desestruturacdo e posterior reestrutura. A desestrutura é necessaria, pois, do modo
como esta, ndo € capaz de absorver a nova demanda. Surge reestruturado, para que possa
novamente seguir o caminho de manter a ordem.

Norval se alicerca, ainda, em Cavell e em Derrida, através dos conceitos de
perfeccionismo, presente no primeiro, e de democracia por vir, ideia do segundo. O
perfeccionismo seria um pensamento aversivo, inconformado com o atual estagio da
democracia. O perfeccionismo “estd ligado & democracia de uma forma muito particular:
como preparacdo da resisténcia as falhas da democracia, mantendo a esperanga democratica
viva em face de um desapontamento com esta” (NORVAL, 2007, p. 177). J& a democracia
por vir tem o sentido de buscar sempre garantir a abertura para a relagdo com outro, uma
promessa para o futuro aberto a inovagdes e experiéncias. A ideia é que a tarefa democrética é
sempre indeterminada e incompleta.

Dizendo que a democracia ndo é apenas um regime politico, mas um meio de vida,
Norval apresenta um modelo de democracia radical fundado na averséo, na exemplaridade, na
analogia, na retorica, na mudanca e iluminagdo de aspecto, no perfeccionismo, na democracia
por vir, na busca de uma identidade democrética, com a possibilidade de inclusdo através da

reestruturagdo do sistema. Com isso Norval faz um avango em comparagdo com a teoria de
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Mouffe, sem desprezar a ontologia pds-estruturalista, mas com a instituicdo de espacos de
discusséo e decisdo, ferrenhamente defendidos pelos deliberativos.

Assim, conhecendo-se as linhas principais da teoria democrética, suas principais
vertentes e questionamentos, ja é possivel construir uma tipologia de participacdo popular
para os fins da presente pesquisa, tarefa que, obviamente, devera considerar os contributos de

tais teorias. E o que se faz no capitulo seguinte.
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CAPITULO 3

UMA TIPOLOGIA DE PARTICIPACAO POPULAR

Correntes tedricas procuraram angariar a hegemonia quanto ao conceito e ao contetido
da democracia. O presente trabalho ndo objetiva defender uma ou outra dessas correntes,
muito menos apresentar uma alternativa normativa para a democracia. Quer apenas conhecer
a dindmica de decisdes judiciais pelo STF e pelo TSE em casos dificeis, buscando indagar até
que ponto a existéncia de participagdo popular na base, quando da formulagdo da pretensdo,
interfere na sentenca dos Ministros. Para se fazer essa pesquisa era preciso que se tivesse um
conhecimento panordmico das principais teorias democraticas, 0 que se buscou alcancar com
as letras escritas no capitulo anterior.

Outro obstaculo ainda € preciso ser superado para se passar a apresentar o relatorio da
pesquisa e suas conclusdes. Trata-se de uma barreira um pouco mais complexa, pois implica
na construcdo de uma tipologia de participagdo popular, a ser aplicada exclusivamente para os
fins desta pesquisa. Entender o que se considerou como participacdo popular no presente
trabalho é tarefa necesséria para a leitura sobre como e quais dados foram colhidos e
tabulados, o que subsidiara no entendimento da concluséo da pesquisa.

Para a exata compreenséo da proposta, relembre-se que a pesquisa busca compreender
se a participagdo popular influencia na decisdo do hard case “ficha limpa” decididos pelos
STF e TSE. Os integrantes dessas cortes ndo séo escolhidos pelo voto popular. Os do STF sé&o
nomeados pelo Presidente da Republica apds terem seus nomes sido aprovados pela maioria
absoluta dos membros do Senado Federal. Se fosse possivel afirmar, talvez a melhor forma de
explicar o modo de compor o STF seja a que é um instrumento da democracia representativa,
mas de intensidade mais fraca. Um representante do povo, eleito diretamente pelo voto,
portanto uma representacdo em sentido forte, escolhe a pessoa que ird compor a Corte, qual
seja, 0 Presidente da Republica, cujo nome na prética é sabatinado por outros representantes
eleitos diretamente pelo povo, 0s membros do Senado Federal. J4 0 TSE é composto por sete
membros, escolhidos mediante elei¢do, pelo voto secreto de seus pares, de trés juizes dentre
0s Ministros do STF e de dois juizes dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justica —
STJ -, além de dois juizes dentre seis advogados de notavel saber juridico e idoneidade moral,
indicados pelo STF por nomeacéo do Presidente da Republica. A representagdo dos Ministros
do STF e do TSE é em sentido fraco, pois seus integrantes sdo escolhidos por representantes

eleitos pelo povo, ou indicados por autoridades nomeadas pelos eleitos pelo povo, mas ndo
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diretamente por ele. Além disso, uma vez escolhidos, os integrantes do STF passam a gozar
da garantia da vitaliciedade. J& os componentes do TSE servirdo por dois anos, no minimo, e
nunca por mais de dois biénios consecutivos. 1sso em principio os afasta mais do povo, j& que,
a partir da nomeagdo, ndo mais necessitam passar pelo crivo popular, nem mesmo pelo
instrumento da representacéo, ainda que em sentido fraco, suspeitando-se que, com isso, haja
uma accountability também fraca. Claro, ainda assim, numa democracia 0 povo pode
acompanhar as decisdes dos Tribunais e dispde de instrumentos processuais para que suas
razdes sejam ouvidas pelos julgadores, mas, a0 menos no caso brasileiro, ndo ha um controle
por meio da eleigdo dos julgadores diretamente pelo voto popular.

N&o se ignora que esse desenho institucional do Judiciario, desde Montesquieu até “Os
Federalistas”, sempre teve como principal pano de fundo a necessidade de equilibrio entre os
poderes, seus pesos e contrapesos. Nessa tarefa, cabia ao Judiciério o controle de legalidade e
a defesa da Constituicdo Federal. Com isso o Judiciario poderia desempenhar a funcdo de
instituicdo contramajoritaria, protegendo as minorias da ditadura da maioria, fazendo valer as
leis e a Constituicdo Federal. A ideia era que, se fossem os membros do STF eleitos
diretamente pelo povo, a maioria poderia se fazer representar na Corte e com isso também la
sufocar a minoria. A indicacdo pelo Presidente da Republica, que precisa de aprovagdo da
maioria absoluta dos membros do Senado Federal, oferece um ténue controle, de um poder
sobre o0 outro, 0 que tende a ser enfraquecido com a garantia da vitaliciedade dos Ministros.
Essa garantia deixa os Ministros menos vulneraveis as demandas politicas quando em
comparagdo com os membros dos demais poderes.

Toda essa dindmica faz suspeitar que as decisdes dos Senhores Ministros do STF e do
TSE possam apenas ser explicadas consoante a ldgica da democracia liberal, como resultado
de uma representacdo, livre, sem possibilidade de revogacdo de mandatos. Tudo isso
mesclado com um sistema indireto de indicagdo de membros, pois 0s Ministros sdo nomeados
por pessoas que foram eleitos pelo povo. Serd& mesmo? Para comecar a responder a tal
indagacdo constroi-se agora a tipologia de participacdo popular, a qual, deixa-se expresso, ndo
tem o conddo de normatizar o tema, mas tdo somente oferecer um instrumento para os fins
especificos da presente pesquisa.

A tipologia aqui usada é construida principalmente sob a inspiragdo das ideias da
democracia deliberativa, notadamente Habermas, seu principal ide6logo. Por outro lado, ndo
se ignora outras formas de participagdo popular, capazes de serem avalizadas pelos tedricos

da democracia participativa e da democracia radical. A nogédo de participagéo popular, assim,
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é formada com base num misto de teorias democréticas, vindas da democracia participativa,
deliberativa até se chegar & Aletta Norval e & democracia radical.

Depois de alguns meses de reflexdo optou-se por construir uma tipologia, de natureza
mista, aproveitando a contribuicdo de varias correntes tedricas da democracia, a fim de que
nenhuma manifestacdo de vontade popular se perca, possibilitando-se uma medida mais
precisa da variavel. A justificativa dessa postura tedrica encontra resguardo fatico na
circunstancia de que uma corte é o objeto de estudo, a qual € composta por membros nao
eleitos. As decisBes tomadas por essa Corte, no exercicio de suas fungdes tipicas, sdo sempre
publicadas no bojo de processos judiciais, com no minimo duas partes, autor, demandante,
aquele que faz um pedido de tutela jurisdicional, e o réu, o demandado, aquele em face de
quem esse pedido € feito. Para tal decisdo respeita-se garantias constitucionais, como o
contraditorio, a ampla defesa, a publicidade processual, o devido processo legal. Assim,
instrumentos de democracia direta ficam ao largo dessa logica decisoria. N&o havera projetos
de decisdo do STF e do TSE de iniciativa popular, ndo havera plebiscitos, referendos, ndo
havera consulta popular, votos em praca publica, etc. Por outro lado, conforme essa mesma
I6gica, ndo é possivel encontrar conselhos gestores, conselhos de bairro, de Estado, conselhos
do Judiciério, enfim, conselhos que deliberam sobre temas afetos ao Judiciario, com poder
vinculativo de suas deliberacdes. Entretanto, é possivel a convocagdo de audiéncia publica
pelo proprio STF, para que assuntos sob sua deliberacdo sejam discutidos, como aconteceu,
por exemplo, em processo que decidiu pela constitucionalidade de cotas raciais em
instituices de ensino superior (no caso, da Universidade de Brasilia — UNB)™.

O caminho mais simplista seria, assim, tomar a teoria de Habermas como referencial
tedrico, indagando nas decisdes dos hard cases selecionados a influéncia da opinido publica,
formada na esfera publica, ap6s deliberagdo coletiva no seio da sociedade civil, sempre
através de agBes comunicativas. De fato uma forma bastante interessante de analisar as
decisdes do STF seria procurar compreendé-las consoante a facticidade e legitimidade do
direito, reflexo de uma deliberagdo coletiva, que tende ao consenso sobre as bases
comunicativas, colhidas diretamente da esfera publica e levada a conhecimento dos Ministros,

que a devolveriam para a sociedade em forma de decisdes. Nao ha dividas que essa teoria

6 Essa questdao foi decidida pelo STF na ADPF 186, que pode ser consultada no seguinte link:
<http://mww.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=186&classe=ADPF&origem=AP&r
ecurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 01 ago 2012.
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ocupa a maior parcela explicativa de uma definigdo possivel de participacdo popular perante
uma Corte Constitucional.

Mas adotar pura e simplesmente as ideias da democracia deliberativa faria com que as
contribuicbes das outras correntes tedricas fossem desprezadas, diminuindo-se o potencial
explicativo, além de limitar a realidade para aquém do esperado. Se é verdade que ndo ha
referendo, plebiscito, consulta popular, projeto de iniciativa popular perante o STF, ndo ha
ddvida que tais instrumentos representam formas genuinas de participacdo popular, a
representar a vontade da maioria ou de uma minoria, dirigidas para o Legislativo e para o
Executivo. E patente que ndo ha conselhos gestores cuja oitiva é necessaria antes que seja
tomada uma deciséo pela corte, mas decisdes desses conselhos voltadas para o Legislativo e
para o Executivo representam outro modo de participacdo. Tomando as rédeas da democracia
radical, ndo se ignora que movimentos sociais, pretensdes outras podem ser formadas, além
daquelas j& institucionalizadas, com grupos, pessoas, que buscam adentrar num determinado
espago institucionalizado de tomada de decisdes politicas, ou mesmo buscando a
institucionalizacdo de outros espacos, especificos conforme sua expertise. Podem, ademais,
buscarem o reconhecimento e o deferimento de suas pretensdes diretamente na Corte,
explicitando um conflito. Cada um desses instrumentos representa uma forma de participagdo
popular. E a participagdo em qualquer deles pode levar a deliberacbes politicas, que poderdo
ser questionadas perante a Corte. Dai soa interessante medir que influéncia tem essas
participacOes, essa manifestacdo da vontade de uma maioria ou de uma minoria nas decisoes
da corte.

S6 para aclarar o tema mais um pouco imagine a seguinte situacdo hipotética: um
grupo de homossexuais passa a lutar pelo direito de adotar criancas. Sua participacdo é
impedida no seio dos 6rgdos ja institucionalizados, em defesa da familia, da mulher, da
crianca e do adolescente, dos jovens, dos idosos, etc. A participacdo mesmo é impedida, ndo
somente sua pretensdo. Acabam logrando apresentar projeto de lei de iniciativa popular, que
culmina sendo aprovado pelo Congresso Nacional. Dias apés essa lei é questionada perante o
STF, que devera decidir sobre a sua constitucionalidade ou ndo. Se acaso o STF de fato se
mantiver alheio a todas essas formas de participagdo popular, presentes na origem da
pretensdo e até 0 momento da decisdo, tomara uma decisdo meramente técnico-juridica, tendo
como pano de fundo a Constituicdo Federal. Mas também pode julgar a lei constitucional,
fundamentando sua decisdo em principios constitucionais, numa postura pos-positivista,

calcando sua decisdo na vontade do grupo manifestada através desses modos de participacao



81

popular, entendendo que se trata de um hard case e assim o decidindo. Na segunda hipotese
haverd forte suspeita no sentido de que a Corte se mostrou sensivel & participacdo popular na
origem da pretensdo. O proprio deferimento do direito ja sera tido como resultado dessa
participacdo. Uma sequéncia de casos similares pode levar a conclusdo da existéncia de um
padréo decisorio.

Outra situacdo hipotética ajudara a compreender o argumento. Suponha-se que
determinada entidade ndo governamental promova um movimento capaz de coletar milhares
de assinaturas, de pessoas que se mostram contrarias @ nomeacdo de parentes para cargos
publicos em comissdo ou para funcdes de confianca. Com isso € apresentado um projeto de lei
de iniciativa popular. Paralelamente outras instituicbes e também a imprensa colocam a
questdo em foco. A sociedade civil, na matriz habermasiana, mostra sua vontade, a qual ¢é
levada para a esfera publica. Ao cabo o abaixo assinado é desprezado pelos membros do
legislativo, que usam de vérias estratégias visando néo levé-lo a votagdo. Numa acéo judicial
a matéria é levada a deliberacdo da Corte Constitucional, que se vé diante de um dilema. Néo
h& lei expressa que trata do assunto. Apenas dispositivos constitucionais que pregam pela
ética na politica, moralidade na administracdo publica, que deve ser gerida com
impessoalidade. Artigos por demais genéricos, clausulas gerais por demais abertas, além da
utilizagdo de conceitos indeterminados, cuja definicdo é altamente contestada no mundo
juridico. Pior, conforme o tecnicismo juridico, tais clausulas representam principios, cuja
forgca normativa € negada pelo positivismo juridico. Uma postura pds-positivista é necesséaria,
0 que d& margem a julgamentos politicos. No caso, ndo hd davidas que houve uma
participacdo popular na base, que foi capaz até de apresentar um projeto de lei de iniciativa
popular, com amplo debate na esfera publica, retratando claramente a opinido publica no
tema. Através desses instrumentos o soberano fez conhecida sua vontade. Resta saber se o
STF, com ministros vitalicios, sem necessidade de disputar votos numa elei¢do, também é
capaz de se sensibilizar diante da vontade do povo.

Por isso que uma tipologia de participagédo popular, para os fins desta pesquisa, deve
gravitar entre as vdrias teorias democréaticas ja apresentadas. E oferecer uma tipologia de
participacdo popular é uma tarefa bastante complexa. Muitos sdo os tedricos que
conceituaram a participagdo popular, muitos ja trataram desse assunto e muitas as vertentes da
teoria politica, tudo isso aliado a um realismo imprescindivel, uma logica neoliberal e a
hegemonia da democracia representativa. Oferecer uma tipologia de participacdo popular

focando os autores da democracia participativa ndo sera suficiente; informar a participagéo
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popular focando apenas a sua dimensdo concreta, o exercicio do poder politico pelo seu
titular, o povo, a soberania do povo em acdo, ndo serd bastante para os fins da pesquisa.
Ocorre que um conceito como esse seria por demais restrito, abarcando um pequeno nimero
de decisBes, alem de nutrir um certo pensamento utdpico. Na sociedade contemporéanea, na
pds modernidade, ja ndo é possivel a deliberacdo pelo prdoprio povo. Essa deliberacdo ocorre
em momentos bastante raros, como um plebiscito, um referendo, pouco capazes de tocar a
dindmica decisoria de cunho neoliberal. Soma-se a isso o desenho da democracia brasileira,
com poucos momentos para a participagdo popular, chegando ao maximo a raras hipoteses de
referendo ou plebiscito previstos na Constituicdo Federal, sendo que tais instrumentos ndo
estdo arraigados nessa cultura. H4 uma forma de participagdo popular através de Conselhos
Gestores, mais tais drgdos estdo longe de serem qualificados como participacdo popular no
sentido estrito do termo. Neles poucas pessoas do povo estdo presentes. Essas, no maximo,
representam os demais. Além disso, nos Conselhos Gestores membros da burocracia estatal
participam, as vezes até em maior nimero ou em paridade. N&o é possivel dizer que a decisdo
de um Conselho Gestor seja de fato a decisdo do soberano, num conceito de participacdo
popular estrito, que somente o considera diante da deliberacdo de um assunto pelo proprio
soberano.

Esse conceito de participacdo popular, assim, ndo é suficiente para se compreender a
dindmica de uma decisd@o do STF. Um conceito assim tdo restrito traria uma primeira e
intransponivel consequéncia: rarissimos seriam 0s casos a serem pesquisados. Por outro lado,
ndo se pode descartar simplesmente tal conceito, notadamente antes de ir a campo. E se
houvesse uma decisédo do STF, onde tal participacéo de fato existiu? Veja um exemplo: se o
resultado de um referendo ou plebiscito fosse & questionado, sob a alegagéo de que ofende a
Constituicdo Federal. Haveria aqui participagdo popular nesse sentido estrito do termo, dai a
opc¢ao por ndo descarta-lo.

A vontade do soberano de fato pode se mostrar de outros modos fora do momento
eleitoral ou da reunido em praca publica, mesmo que simboélica. Nesse passo, a teoria
habermasiana da democracia deliberativa e 0s seus conceitos de esfera publica, sociedade
civil, opinido publica, acdo comunicativa, representam outro modo de ver a participacao
popular e também uma importante variagdo tedrica da democracia capaz de explicar varias
decisdes. A participacdo aqui ndo é efetiva, no sentido de que cada cidaddo da seu voto,
levanta a mao, informa sua vontade, a qual é reunida com a dos demais, resultando-se ao final

na palavra do soberano. E mais simbélica do que efetiva.
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Habermas encontrou uma forma de explicar a participacdo popular, procurando
conciliar os instrumentos da democracia participativa com a légica neoliberal da democracia
representativa. Segundo Habermas, a sociedade civil delibera a respeito de determinado
ponto, cuja dindmica é composta por um tema, discutido na base através de acOes
comunicativas, cada qual com oportunidade igual para oferecer razdes e as ouvir. O debate
vai ganhando corpo, sendo tratado em varios espacos, onde as pessoas sdo levadas a
refletirem sobre o tema. A consequéncia é que cada qual é levado a tomar uma posicéo,
construindo-se aos poucos a opinido publica a respeito. Essa opinido publica, através da esfera
publica, é levada para o sistema politico, que a absolve e é capaz de devolvé-la & sociedade
civil em forma de decisdes politicas. A sistematica, conforme Habermas, d& legitimidade e
facticidade a propria decisdo politica, pois fundada na vontade coletiva, manifestada através
da opinido publica.

E ndo se pode negar que a opinido publica, principalmente quando capitaneada pela
imprensa, quando ganha corpo e robustez, influencia as decisdes no sistema politico. Talvez
um grande argumento dessa tese, no Brasil, seja o impeachment do Ex-Presidente Fernando
Collor de Melo e 0 movimento “caras pintadas”. A participagdo da imprensa foi decisiva na
persuasio das pessoas a aderirem ao movimento. O assunto acabou ganhando corpo. Orgéos
da sociedade civil trataram de problematizar a questdo, levando as pessoas a tomarem uma
opinido a respeito, que fez com que a opinido publica fosse majoritariamente num sentido. A
votacédo aberta no Congresso, onde cada qual precisava cantar o seu voto, refletiu a vontade
popular.

Por outro lado, ndo se ignora que a formacé&o dessa opinido pUblica também apresenta
seus questionamentos. Essa teoria recebeu Vvarias criticas ao longo dos anos. Ha democratas
deliberativos, como Cohen e Bohman, que enxergavam a necessidade de construcdo de
espacos institucionais para que essa deliberacdo tivesse lugar, sob pena de tal dindmica
influenciar nas decisfes politicas em poucos e especificos momentos, em temas capazes de
acarretar essa mobilizacdo. Ha criticas apresentadas pelos democratas radicais, que
consideram que a teoria funda-se num inexistente consenso, quando a dindmica da politica é
justamente o conflito. Além disso, imputam a teoria o pecado de desconsiderar as relagdes de
poder presentes no corpo social. Democratas radicais acusam Habermas de procurar isolar o
poder da deliberagdo quando elencou vérias condi¢bes para que a deliberacéo tivesse lugar,

como direitos e garantias, um sistema de justica, liberdade de expressdo, de comunicagao,
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com possibilidades de apresentagdo de argumentos iguais, tarefa que caberia ao Estado de
Direito.

Assim, manipulada ou néo, é fato que a opinido publica habermasiana tem potencial
para interferir no sistema politico. Para a construcdo da tipologia de participagdo popular a
teoria de Habermas sera considerada. Mas também o serdo as ideias dos democratas radicais,
principalmente de Aletta Norval. Da teoria radical da democracia de Aletta Norval serd
aproveitado um ponto que se reputa essencial, principalmente para anélise de decisbes
judiciais numa Corte Constitucional. Essa teoria identifica a possibilidade de convivéncia
entre movimentos institucionalizados com néo institucionalizados que lutam em busca de
reconhecimento. Isso da uma visdo de minorias, ou mesmo de grupos que lutam contra a
posicdo hegemonica num determinado espaco, cuja pretensdo pode vir a ser absolvida pelos
espagos institucionalizados, ndo sem antes haver uma mudanga na propria identidade do
espaco, eis que deve comportar identidades diferentes, surgindo um novo desenho
institucional. Como afirmou Aletta Norval, opera-se o fendmeno da desestruturagéo do espago
institucional, para que seja reconstruido, integrando a identidade do movimento que estava
fora, sem que haja propriamente uma conversdo dessa identidade para aquela dos entéo
presentes no espago. Surge, na verdade, uma outra identidade. A existéncia desses
movimentos ndo pode ser descartada como uma forma de participagdo popular nas decisdes
de uma Corte Constitucional, jA que representam quase sempre minorias que lutam por
reconhecimento de alegados direitos, sendo possivel que venham a usar o tribunal e as regras
do processo como arena para a disputa. Um exemplo aqui ajudara no argumento. Trata-se da
recente conquista de grupos homossexuais do direito ao reconhecimento da unido
homoafetiva na Corte Constitucional Brasileira. Esses grupos ostentavam uma pretenséo de
ver reconhecido o seu alegado direito de se unirem em unido estavel. Unido estavel de pessoas
do mesmo sexo. Também lutam pelo reconhecimento do casamento civil entre pessoas do
mesmo sexo. O fato é que tal movimento sempre esteve a margem de espagos
institucionalizados de deliberagéo coletiva, partidos, conselhos gestores, movimentos em
favor da familia, imprensa, etc. Levaram sua pretensdo ao Legislativo, mas sem sucesso.
Acabaram elegendo o STF brasileiro como arena para disputar o reconhecimento do seu
alegado direito. A teoria de Aletta Norval ndo deixard escapar essa importante forma de
participagdo popular num Tribunal, palco muita vezes de disputa entre grupos nao
institucionalizados, ndo reconhecidos e grupos tradicionais, classicos, hegeménicos. Trata-se

de uma importante dimensdo da participagdo popular.
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Com as bases do argumento apresentadas, serd considerado como participagdo popular
para os fins dessa pesquisa: a) a manifestacdo da vontade do soberano, por uma maioria ou
uma minoria, feita diretamente, onde cada participante d4 o seu voto ou apresenta uma
proposicédo a respeito de determinada decisdo politica a ser tomada (democracia participativa);
b) as deliberacBes da sociedade civil vistas através da opinido publica habermasiana,
tematizadas na esfera publica e por ela levada até o seio do sistema politico (democracia
deliberativa); c) as manifestacdes de 6rgdos institucionalizados da sociedade civil, conhecidos
como Conselhos Gestores, tomadas apés deliberacdo, devidamente regrada por regimento e
em cumprimento a uma determinacéo legal ou constitucional (democracia participativa); d) e
as pretensdes de uma maioria ou minoria expressas em ambientes n&o institucionalizados, por
direitos ainda ndo reconhecidos diante de uma resisténcia a sua entrada e ao acolhimento nas
instituicBes, mas levada para o sistema politico e cujo eventual acolhimento implique a
mudanca de uma estrutura social (democracia radical).

A participagdo popular, assim, € uma forma de tomada de decisGes politicas, levada a
efeito pelo soberano, diretamente ou por d&rgdos institucionalizados especialmente
constituidos para esse fim; por meio de influéncia da vontade do soberano, de uma maioria ou
minoria, reunida através da opinido publica, formada no seio da sociedade civil e levada até a
burocracia estatal através da esfera publica; ou através de uma maioria ou minoria formada
fora de ambientes institucionalizados, que luta por reconhecimento e enfrenta resisténcias e é
capaz de também influenciar na burocracia estatal, ainda que defenda pretensdes contrarias a
opinido publica.

Com essa sintese, acredita-se que os fendmenos de participacéo popular conhecidos na
pés modernidade e retratados pela teoria politica estdo contemplados. Obviamente que
algumas formas de participagdo sdo 6timas e outras mais fracas. Sem intencdo de valora-las
aqui, classifica-se a participacdo popular em quadro categorias: participagdo direta,
deliberativa, por meio de 6rgédos instituidos para esse fim e radical. O nome dado a essas
categorias tem pequena importancia, pois poderiam ser outros nomes. A participagdo direta é
aquela que representa com maior fidelidade a vontade do soberano, pois € colhida diretamente
dele, como acontece com os mecanismos de participacdo direta, o plebiscito, o referendo, a
consulta popular. A deliberativa € a manifestada através da opinido publica habermasiana,
capaz de informar decisdes politicas. A participacdo por meio de 6rgéos é a que se da no seio
de drgdos institucionalizados especialmente para esse fim, como os Conselhos Gestores, as

audiéncias publicas, onde apenas uma parte, normalmente uma pequena parte, do soberano
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estd presente. Por fim, a participagdo radial se da atraves de grupos ndo institucionalizados,
que lutam por direitos ndo reconhecidos, com entrada negada em espagos institucionais e
manifestacOes de resisténcias.

Parte-se assim, somente para fins didaticos, de quatro diferentes formas de
participacdo. Poderia ser cinco. O nimero aqui ndo importa, mas servird para tabular o
resultado da pesquisa, para se saber qual é o tipo de participa¢do popular mais comum numa
questdo a ser decidida pelo STF e qual é o poder de influéncia de cada qual, comparando-as
umas com as outras. Obviamente que, quando da pesquisa, Nno momento em que 0S Processos
forem separados, uma outra categoria serd agregada, qual seja, 0s processos onde ha a
auséncia de participagdo popular relevante. Os processos decididos por uma Corte, no caso
pelo STF e pelo TSE, no periodo pesquisado, levando-se em conta a participagdo popular,
podem ser classificados em: a) com participagdo popular direta; b) deliberativa; c) formada
em 0Orgdos institucionalizados; d) radical; e e) sem participacdo popular relevante.

Uma Gltima observacéo é necessaria: nos processos sem participagao popular relevante
devem ser classificados todos aqueles onde a pretensdo € defendida por um o6rgdo da
burocracia estatal ou mesmo por associagdes corporativas, cujo objeto diga respeito a
questdes burocraticas, sem que tenha havido uma ampla discussdo em suas bases, ou seja, sem
que tenha havido uma das formas de participacdo popular retratadas acima, pois a dindmica
serd melhor explicada pelo procedimento da prdpria democracia representativa. A qualidade
da parte autora ou da parte ré, portanto, se o Ministério Publico, Confederacdo, Partido
Politico, etc., ndo deverd ter peso na classificacdo dos processos.

Com esses esclarecimentos e ja se sabendo o que é hard case e 0 que é participagao
popular para os fins dessa pesquisa, as duas variaveis aqui investigadas, tendo ficado a
metodologia da pesquisa, passa-se a analisar o hard case “ficha limpa”. E as decisdes mais
relevantes do caso, pelo STF e pelo TSE, serdo analisadas, buscando-se averiguar se 0 caso
contou com a participacdo popular, conforme a tipologia aqui construida, e, em caso positivo,

que peso teve na decisdo judicial. Esse é o objeto da préximo capitulo.
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CAPITULO 4

ANALISE DO JULGAMENTO DO HARD CASE CONHECIDO COMO “FICHA
LIMPA”

4.1. A “ficha limpa” como um hard case

Dentre tantos outros que poderiam ser selecionados para anélise, o hard case “ficha
limpa” foi escolhido justamente por conter em seu interior relevante discussédo a respeito da
tensdo entre o constitucionalismo e a democracia, perpassando pela anlise do papel de uma
Corte Constitucional numa democracia a vista da opinido publica. Mais que isso, com a
analise do caso foi possivel conhecer como se comportou a clpula do Judiciario diante da
decisdo politica tomada apds macica participagdo popular, que resultou pelo Congresso
Nacional na aprovagdo da Lei Complementar n. 135/2010, cuja constitucionalidade estava
sendo questionada. Além de ser qualificado como de dificil solu¢éo (hard case), conforme o
conceito ja explorado, representou também um julgamento historico, pois nele certamente a
Corte Constitucional mais de perto esteve da participagdo popular na tomada da decisdo
politica representada pela Lei Complementar n. 135/2010, bem como de movimentos sociais
que defendiam sua constitucionalidade e a sua aplicagdo imediata, ja para o ano de 2010.

O caso “ficha limpa” pode com todas as letras ser qualificado como um hard case.
Nele se discutiu a interpretacdo que se deve dar a Constituicdo da Republica a vista de colisdo
de principios constitucionais. E o caso néo se iniciou no ano de 2010, com a publicacdo da Lei
Complementar n. 135/2010. Na Constituicdo de 1967, em seu artigo 148, ja constava redacéo

que buscava fins similares a “Lei da Ficha Limpa”, nesses termos:

A lei complementar podera estabelecer outros casos de inelegibilidade visando a
preservacdo: | - do regime democratico; Il - da probidade administrativa; Il - da
normalidade e legitimidade das elei¢Ges, contra o abuso do poder econdmico e do
exercicio dos cargos ou funcgdes publicas (BRASIL, 1967).

A norma foi reproduzida na Constituicdo de 1969, artigo 151, acrescentando-se ao
texto a expressdo: “moralidade para o exercicio do mandato, considerando-se a vida pregressa

do candidato”. Essa foi a redacdo do artigo 151 da Constituicdo de 1969:

Art. 151. Lei complementar estabelecera os casos de inelegibilidade e os prazos
dentro dos quais cessara esta, visando a preservar: | - o regime democratico; Il - a
probidade administrativa; 11l - a normalidade e legitimidade das elei¢des contra a
influéncia ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprégo publicos da
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administracdo direta ou indireta, ou do poder econdmico; e. IV - a moralidade para o
exercicio do mandato, levada em consideracdo a vida pregressa do candidato.
(BRASIL, 1969) (sic)

Chegou-se até a Lei Complementar n. 05/1970, que também trazia dispositivo que
previa a inelegibilidade aos que tivessem sido condenados ou respondessem a processo
judicial, instaurado por dendncia do Ministério Pablico, recebida pela autoridade judiciaria
competente, por crime contra a seguranca nacional e a ordem politica e social, a economia
popular, a fé publica e a administracdo publica, o patriménio ou por terem arguido
inelegibilidade, ou impugnado registro de candidato com motivacdo falsa, ou graciosamente,
por espirito de emulacdo, mero capricho ou erro grosseiro, crime previsto no artigo 22 da
referida lei, enquanto ndo absolvidos ou penalmente reabilitados. Posteriormente, com a EC
8/1977 (o Pacote de Abril), a expressdo “considerada a vida pregressa do candidato”
(BRASIL, 1977) foi transferida para o caput do artigo 151 da Constituicdo, mas a Lei
Complementar n°® 05/1970 permaneceu em vigor.

O TSE declarou, com base no principio da presun¢do de inocéncia, que ndo constava
expressamente do texto constitucional de 1969, a inconstitucionalidade da norma constante da
LC 05/1970 que previa a inelegibilidade para candidatos réus em processos, mas que ndo
tinham ainda contra si sentengas condenatdrias transitadas em julgado. Mas, por outro lado, o
STF reconheceu a conformidade dessa norma com o texto constitucional entdo vigente,
fazendo-o nos recursos extraordinarios de numeros 86.297 e 86.583.

No texto original da Constituicdo de 1988 do artigo 14, §9°, da Constituicdo Federal,

nao se encontrava a expressao: “considerada a vida pregressa” do candidato. Esse era o texto:

Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessacdo, a fim de proteger a normalidade e legitimidade das eleigdes contra a
influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou
emprego na administracdo direta ou indireta (BRASIL, 1988).

Em 1990 sobreveio a Lei Complementar n® 64, que trouxe regramento diverso, desta
feita exigindo-se o transito em julgado de condenagOes por certos crimes, para que fosse
operada a causa de inelegibilidade. Apds isso, s6 depois da emenda de revisdo n° 04, que deu
nova redacdo ao artigo 14, §9°, da Constituicdo da Republica, que a tese “ficha limpa” voltou
ao cenario. A redacgao desse dispositivo assim ficou:

Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua

cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio
de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade
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das eleicdes contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de
funcdo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta (BRASIL, 1994).

E voltou justamente porque a expressdo “vida pregressa” foi escrita ao texto
constitucional. Construiu-se uma tese no sentido de que tal dispositivo era autoaplicavel,
chegando-se a conclusdo de que esse dispositivo, que tinha por fim proteger a probidade
administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do
candidato, comportava uma interpretacdo pds-positivista. E essa interpretacdo pregava que
candidatos réus em agBes penais ou de improbidade administrativa, ainda que houvesse
possibilidade de recurso, com ou sem sentencgas condenatorias ja publicadas, eram inelegiveis.
Em 2006 o Superior Tribunal Eleitoral decide um caso onde essa tese foi enfrentada,
afastando-a (Recurso Ordinério n° 1.069-RJ).

Conforme se Vvé, fazia certo tempo que essa questéo era objeto de deciséo pela Justica
Brasileira, pela Justica Eleitoral e pelo STF. Entretanto, a interpretacdo pos-positivista da
Constituicdo Federal somente pode ser vista a partir de 2006, com o julgamento do Recurso
Ordinario n°® 1.069-RJ. Desta época em diante ja se via a tese defensora da interpretagéo
juridica segundo a qual candidatos com “ficha suja”, ou seja, com histérico de condenacdes,
ainda que ndo transitadas em julgado, eram inelegiveis.

Construiu-se uma tese segundo a qual o artigo 14, 89° com a redacdo da emenda de
revisao n° 04 (de 1994), era autoaplicdvel, ou seja, ndo dependia de regulamentagdo
infraconstitucional para ter eficacia. Com isso, desde entdo era preciso obedecé-lo, com o que
candidatos com histérico de condenagdes criminais, ainda que ndo transitadas em julgado,
deveriam ser qualificados como inelegiveis, concluséo a que se chegava diante da necessidade
de proteger a probidade administrativa e a moralidade para o exercicio de mandato,
considerada vida pregressa do candidato. A tese tocava num ponto sensivel, que € a colisdo
entre principios constitucionais, basicamente os da probidade e moralidade, sobre a qual era
calcada, mas que conflitavam com o principio da presungdo de inocéncia, todos de alcada
constitucional.

Naquela época foram idealizadas duas categorias de candidatos: aqueles com “ficha
limpa” e aqueles com “ficha suja”. Os primeiros ndo contavam com histérico de condenagdes,
ao contrario dos segundos. E, segundo o entendimento corrente da época, defendido por
movimentos sociais, bastava uma condenagédo, criminal ou por improbidade administrativa,

ainda que ndo transitada em julgado, para que um candidato fosse considerado “ficha suja”.
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No ano de 2008 varios Tribunais Regionais Eleitorais do Brasil acataram essa
interpretacdo e fizeram uma interpretacdo pos-positivista da Constituicdo da Republica,
concluindo que os candidatos “fichas sujas” eram inelegiveis. Deram forca a principios
constitucionais, elevando-os a verdadeiras normas juridicas. No conflito entre tais principios,
deram maior peso aos da probidade e moralidade, relativizando o da presuncéo de inocéncia
sob o argumento de que tal principio seria restrito ao Direito Penal e & prote¢do do individuo,
mas ndo ao Eleitoral, que lida com direitos de feicdo coletiva, os direitos politicos.

O TSE, naquele ano, acabou afastando essa interpretagéo. A questdo chegou ao STF
através da Arguicdo de Descumprimento de Prefeito Fundamental 144 — ADPF 144 —, tendo
decidido na mesma linha do TSE. A tese acatada sustentava que o referido artigo 14, 8§9°, da
Constituicdo da Republica, dependia de publicacdo de Lei Complementar para ter eficéacia,
enfim, tal artigo ndo seria autoaplicdvel. Ademais, culminou considerando como argumento o
fato de ndo ser possivel relativizar o principio da presuncdo de inocéncia. A consequéncia era
que somente poderiam ser barrados candidatos com condenagdes ja transitadas em julgado.
Em relagdo aos demais, deveria pesar a presuncdo de ndo culpabilidade. Assim, resta claro o
hard case, diante do conflito entre principios constitucionais nele envolvido.

Ja em 2008, antes mesmo das decisfes definitivas pelo TSE e pelo STF, movimentos
sociais ja existiam em defesa da intepretagdo que conduzia a inelegibilidade dos candidatos
“fichas sujas”. O movimento se intensificou com o ndo acolhimento dessa pretensdo no STF e
culminou com a apresentacdo de um projeto de lei de iniciativa popular no Congresso
Nacional no dia 29 de setembro de 2009. Esse projeto apresentava varias propostas visando
impedir que candidatos “fichas sujas” pudessem concorrer nas eleicdes a cargos eletivos. Sem
ddvida a maior novidade do projeto foi a inelegibilidade de candidatos com condenacdes,
ainda que ndo transitadas em julgado, pela prética de determinados crimes ou pela pratica de
atos de improbidade administrativa. O movimento acompanhou o tramite legislativo do
projeto, o qual foi aprovado em 2010 por unanimidade pelos presentes nas duas casas do
Congresso Nacional, entrando em vigor no dia 04 de junho de 2010. Apds, seguiu-se 0
movimento de apoio a lei, com duas finalidades, para que tivesse eficacia ja nas elei¢des de
2010 e, principalmente, para que eventualmente fosse declarada constitucional pelo
Judiciério.

A Lei Complementar n. 135/2010 foi confrontada por alguns dos seus atingidos com a
regra do artigo 16 da Constituicdo da Republica, segundo a qual a “lei que alterar o processo

eleitoral entrard em vigor na data de sua publicacdo, ndo se aplicando a eleigdo que ocorra até
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um ano da data de sua vigéncia” (BRASIL, 1993). Como a Lei Complementar n. 135/2010
entrou em vigor em 04 de junho de 2010, questionou-se se seria possivel sua aplicabilidade ja
naquele ano. Duas teses juridicas foram construidas, uma que defendia sua aplicabilidade
imediata, argumentando que entrou ela em vigor antes das convencdes partidéarias, portanto,
antes do inicio do procedimento eleitoral, além do que tinha aplicacdo linear e ndo casuistica,
logo a igualdade de armas na disputa eleitoral estava preservada. Em sentido contrario, dizia-
se que o procedimento eleitoral inicia-se um ano antes da votagdo, quando das filiagbes
partidérias, periodo em que as articulacbes em torno de possiveis candidatos ja se iniciam.
Com isso, concluiam que a aplicacdo ja para aquele ano infringia a igualdade de armas, uma
vez que 0s pequenos partidos teriam mais dificuldades em encontrar substitutos a candidatos
barrados.

Também a Lei Complementar n. 135/2010 foi acusada de inconstitucional,
notadamente por violar o principio da presuncdo de inocéncia, ao impedir a candidatura
daqueles condenados pela pratica de determinados crimes e por improbidade administrativa,
ainda que em decisdo ndo transitada em julgado. Novamente veio a tona a colisdo entre
principios constitucionais, da moralidade e probidade em confronto com a presuncéo de
inocéncia, so que desta feita cingindo-se a discussdo a respeito da constitucionalidade ou ndo
do dispositivo da lei.

Em suma, permaneceu um hard case. E contou, conforme serd exposto, com a
participagdo popular na base da pretenséo, em sua formulacéo e na sua defesa. A participagéo
popular foi manifestada pela opinido publica, canalizada pelas caixas de ressonancia de
entidades da sociedade civil que promoveram o momento social e pela imprensa, todos
fazendo a defesa da “ficha limpa” para candidatos. Mais ainda, a participagédo popular pode
ser vista diretamente, pois 1,6 milhdes de pessoas assinaram o projeto de lei de iniciativa
popular, que foi aprovado com emendas pelo Congresso Nacional por unanimidade. Seguiu-se
a participacdo atraves dos movimentos socais em defesa da lei nos julgamentos em que ela foi
experimentada, onde entidades da sociedade civil fizeram a intervengdo nos processos

ocupando um polo da relagio processual, ou nela intervindo, a titulo de amicus curiae'’.

7 Expressao latina que significa “amigo da corte”. E uma forma sui generis de intervencdo em processos
judiciais onde se discute temas relevantes, levada a cabo por terceiros interessados. Através do instituto séo
apresentadas razfes que servem para o julgador como fonte de conhecimento em assuntos inusitados, inéditos,
dificeis ou controversos, ampliando a discusséo antes da decisao final.
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As duas varidveis estdo presentes no caso, portanto. Um hard case sera examinado
para se compreender que peso teve a participagdo popular em sua deciséo. A fim de explorar o

tema e adentrar no objeto da pesquisa, passa-se a analisar 0 caso com outros pormenores.

4.2. A participagdo popular no hard case “ficha limpa” nos anos de 2008 a 2011

J& no ano de 2008 um amplo movimento social foi visto em defesa da moralidade e
probidade nas elei¢Bes. Naquela época defendeu-se que candidatos com “ficha suja”, ou seja,
aqueles sobre os quais pesavam condenagdes criminais ou pela pratica de ato de improbidade
administrativa, ainda que ndo transitadas em julgado, ndo poderiam concorrer a cargos
eletivos.

A tese foi construida na primeira instancia da Justica Eleitoral, local em que foram
apresentadas sob esse fundamento inumeras impugnagBes de registros de candidaturas,
notadamente pelo Ministério Publico Eleitoral. O movimento ganhou corpo e apoio de
entidades da sociedade civil organizada e de 6rgdos da imprensa. A propria Associa¢do dos
Magistrados Brasileiros — AMB —, um dos 6rgdos que apoiou a tese, chegou a divulgar em sua
pagina na internet uma relagdo de candidatos “fichas sujas”. Os presidentes de Tribunais
Regionais Eleitorais, reunidos no Rio de Janeiro, chegaram a se manifestar em favor da tese,
sendo certo que em muitos Tribunais Regionais Eleitorais candidatos chegaram a ser barrados
sob esse fundamento.

A questdo chegou ao TSE a vista de recursos interpostos por prejudicados, tendo esse
tribunal entendido que ndo era possivel, diante da legislagio entdo em vigor, barrar candidatos
“fichas sujas”, salvo se contra eles a condenacdo ja houvesse transitada em julgado e, ainda
assim, dentro dos prazos de inelegibilidades previstos na redacdo da época da Lei
Complementar n. 64/1990. Diante da decisdo do TSE, levou-se a questéo para o STF, através
da ADPF 144. A decisdo do TSE culminou sendo confirmada pelo STF.

A controvérsia, assim, circulava em torno da interpretacdo do artigo 14, 89° da
Constituicdo da Republica, dispositivo que foi integrado ao texto constitucional pela emenda
constitucional de revisdo n. 04, no ano de 1994. O movimento social que se formou, inclusive
acolhido por varias cortes da Justica Eleitoral, sustentava que tal dispositivo legal era
autoaplicavel, tinha eficicia plena, ou seja, ndo dependia de regulamentacdo por lei
complementar para ter eficacia. A interpretacéo a que se chegou levava em conta os principios

constitucionais inseridos na Constituicdo Federal e, principalmente, no citado dispositivo, os
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da moralidade e da probidade. Alegava-se que tais principios ndo poderiam permitir que
pessoas com vida pregressa “suja”, com histdrico de condenages, ainda que ndo transitadas
em julgado, pudessem exercer cargos eletivos. Chegava-se a usar argumentos analdgicos
comparando o provimento de outros cargos importantes da Republica, como o de tribunais
superiores, de magistrado, de membro do Ministério Publico, nos quais havia exigéncia de
reputacdo ilibada, conclusdo a que se chegava inclusive mediante a investigagdo da vida
pregressa do candidato. Com isso concluiam que também os detentores de cargos eletivos
deveriam ter o mesmo predicado, considerando-se que ndo o tinha quem possuia “ficha suja”.

Nessa interpretacdo, visivel no hard case o choque entre principios constitucionais. Os
principios da moralidade e da probidade administrativa, que se queria homenagear com essa
interpretacdo, reduziam o ambito de incidéncia do principio da presuncdo de inocéncia,
previsto no artigo 5° LVII, da Constituicido Federal (BRASIL, 1988). O principio da previsdo
de inocéncia informa que ninguém deve ser considerado culpado antes do transito em julgado
da sentenca penal condenatdria. Dai mais um conflito nas teses presente no hard case.

Uma sustentava que era possivel relativizar o principio da presuncéo de inocéncia, sob
0 argumento de que tal principio tinha incidéncia no Direito Penal, mas que deveria ser
relativizado para os outros ramos do Direito. Chegou-se a dizer, em apoio a essa tese, que tal
principio era direcionado para a protecéo do individuo, compondo o arcabouco dos direitos e
garantias individuais, de primeira geracdo, mas ndo oponivel aos Direitos Politicos, de terceira
geragdo. Isso porque estes tinham perfil coletivo e para a coletividade eram direcionados,
quando entdo uma garantia individual deveria ceder diante do almejado fim coletivo: a
moralidade e a probidade daqueles que ocupam cargos publicos. Para se chegar a essa
concluséo, os defensores desse ponto de vista diziam que as inelegibilidades ndo tinham
natureza juridica de pena, de sancdo, logo, quanto a elas, ndo era possivel impor o principio
da presuncéo de inocéncia. Essa era a tese defendida pelo movimento.

Em sentido contrario, argumentava-se que estender as inelegibilidades aos que
contavam com condenagdes criminais ou pela préatica de atos de improbidade administrativa,
mas ndo transitadas em julgado, ofendia o principio da presuncdo da inocéncia. Alegava-se
que, no confronto entre os principios da moralidade e probidade com o da presuncdo de
inocéncia, os primeiros deveriam ceder e ndo o segundo. Partia-se do pressuposto de que as
inelegibilidades sob o argumento da “ficha suja” deveriam ser consideradas penas, ja que
implicava uma séria restricdo nos direitos politicos de uma pessoa, cuja consequéncia era

experimentada mesmo sem o transito em julgado da condenagao.
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Chama ateng@o no caso o amplo movimento popular formado em torno da tese que
pregava pela inelegibilidade de candidatos com “ficha suja”. Esse movimento foi incentivado
pela imprensa e por organizagdes da sociedade civil, que serviram como caixa de ressonancia
da opinido publica a respeito do tema. O tema era de interesse jornalistico diante das
consequéncias para 0 meio politico se acaso a tese saisse vencedora nos tribunais, pois varios
candidatos, alguns conhecidos nacionalmente, poderiam perder o direito de concorrer a um
cargo eletivo. Era uma deciséo importante a ser tomada, com graves consequéncias para o
sistema politico. Por isso o tema foi polemizado, discutido, dialogado, de modo que a opini&o
publica se formou em favor da tese.

No ano de 2008 o movimento ja era forte e se acirrou ap6s a decisdo do STF, na
ADPF 144, que decidiu pela improcedéncia da tese. A decisdo do STF estimulou o
lancamento de uma campanha que almejava colher cerca de um milhdo e trezentos mil
assinaturas endossando um projeto de lei de iniciativa popular, a ser apresentado no
Congresso Nacional, a fim de que a ideia se tornasse lei. E claro que um movimento como
esse tinha forca e visibilidade, antes e depois da decisdo do STF, pois era facil convencer uma
pessoa de que o mundo politico deveria ser limpo da corrupgdo, ainda mais diante de noticias
frequentes de corrupcdo por politicos na imprensa. Tal movimento tinha o conddo de
pressionar o Judiciario para que decidisse conforme suas pretensdes, bem como ao
Legislativo, para que aprovasse uma lei no mesmo sentido.

De fato era um movimento de ambito nacional. Ganhou visibilidade e tinha potencial
para influenciar nas decisdes do Judiciario e do Legislativo. Tamanha era sua for¢a que no dia
19 de junho de 2008 foi realizado um evento no Rio de Janeiro, onde os presidentes de 26
TRE’s (Tribunais Regionais Eleitorais) confirmaram o apoio a exigéncia de "ficha limpa", nos
termos propostos pelo movimento, para os candidatos que almejavam concorrer a cargos
eletivos naquelas eleigc”)esls. Uma pesquisa no site de busca “Google” (www.google.com.br),
digitando-se entre aspas a palavra ficha limpa, buscando-se somente o que foi publicado entre
01 de janeiro de 2008 e 31 de dezembro de 2008, revela 34.300 ocorréncias, 0 que bem
demonstra o tanto que o tema foi discutido pela sociedade civil naquele ano™®. A par disso, 0
Ministério Pablico encampou a ideia e passou a impugnar registros de candidatos com “ficha

suja”, servindo como amostra do argumento o fato de que o Ministério Publico do Parana

18 Conforme a folha de S&o Paulo: http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u414197.shtml, em consulta
feita em 18 de julho de 2012.

19 pesquisa realizada em 18 de julho de 2012.



95

chegou a recomendar a seus integrantes que assim agissem, emitindo uma recomendagao
destinada a seus integrantes, conforme se vé na seguinte noticia, publicada no dia 03 de julho

de 2008 pela edigéo on line do Jornal Gazeta do Povo:

O Ministério Publico do Parana (MP-PR) quer barrar a elei¢do de politicos com
“fichas sujas” nas elei¢des de outubro deste ano. Nesta quinta-feira (3), o
Procurador-Geral de Justica, Olympio de Sa Sotto Maior Neto, anunciou que 0
orgdo fez uma recomendacdo aos promotores eleitorais para que pecam a
impugnagcdo de candidaturas de politicos que tém pendéncias judiciais. Dessa forma,
0 MP pretende moralizar as elei¢cbes de outubro. A orientacdo é para que haja
impugnagdo nas hipoteses de condenagbes em primeiro ou segundo grau de
jurisdicdo, mesmo que ndo transitadas em julgado, ou seja, se o candidato ainda tiver
chances de recursos em instancias superiores. Também deve haver impugnacéo,
segundo o MP, quando houver contra o candidato acdes penais e de improbidade
administrativa em tramite e sem sentenca em primeiro grau e em casos de repetidas
dendncias de atividade ilicita. Com isso, 0 passado do candidato serd fundamental
para que a candidatura continue. (Em:
<http://www.gazetadopovo.com.br/vidapublica/conteudo.phtml?id=783099>.Acesso
em: 01 jun 2012).

Os Ministros do proprio STF reconheceram que o tema ganhou dimens&o nacional e
que a opinido publica pressionava sua decisdo, o que pode ser visto em passagens do acdrdao

lavrado por ocasido da decisdo da ADPF 144. No voto da Ministra Carmen Ldcia consta:

Senhor Presidente, gostaria apenas de sinalizar que seria muito bom comegarmos a
colocar as coisas em seus devidos lugares e questionarmos por que este julgamento
adquiriu esta dimensdo, inclusive social (Ministra Carmen Lucia, STF, ADPF n°®
144). (grifo nosso)

Ja no voto do Ministro Ricardo Lewandowski ha:

Evidentemente, o Poder Judiciario, de modo geral, e o Supremo Tribunal Federal,
em particular, ndo apenas compartilha do anseio popular, que atualmente encontra
enfatica repercussdo nos meios de comunicagao, no sentido de que sejam impedidos
de concorrer a cargos eletivos os candidatos que ndo tenham a qualificagdo legal ou
moral para tanto, como também lhe incumbe dar concre¢do, no ambito da Justica
Eleitoral, aos preceitos fundamentais da probidade administrativa e da moralidade
para o exercicio do mandato, devendo, contudo, fazé-lo dentro das balizas
constitucionais e legais em vigor (Ministro Ricardo Lewandowski, STF, ADPF n°®
144). (grifo nosso)

Também no voto do Ministro Eros Grau:

Por isso mesmo permaneco no ambito de uma positividade que ousaria chamar de
positividade democratica, sem ceder aos populismos que tomam a opinido publica e
0 consenso das massas como fonte do direito (Ministro Eros Grau, STF, ADPF n°®
144). (grifo nosso)

No voto do Ministro Gilmar Mendes do mesmo modo:

E evidente que é compreensivel a acdo das varias associacBes e das varias
organizagdes sociais tendo em vista a repercussao que esse tema tem na opinidao
publica. [...] Tenho a impressdo de que este € um caso exemplar que nés temos de
tensdo entre jurisdicdo constitucional e democracia. Evidente que a expectativa
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dessa chamada opinido publica era no sentido de que nds nos pronunciassemos a
favor da eliminacao de todos aqueles que tém algum processo, até que descobrissem
que, certamente, essa formula méagica produziria uma hecatombe, produziria uma
injustica em série (Ministro Gilmar Mendes, STF, ADPF n° 144) (grifo nosso)

Assim, fica claro que, ja no ano de 2008, os Ministros do STF tinham na consciéncia a
dimenséo social do tema, bem como qual era a posicdo da opinido publica a respeito. E o
movimento popular ndo se encerrou com a decisdo do STF na ADPF 144, que julgou
improcedente a pretensdo que buscava barrar candidatos “fichas sujas” ja nas eleicbes
municipais daquele ano. Ao contréario, a decisdo contraria do STF parece ter servido como
combustivel ao movimento, pois, a partir dai, precisamente no dia 01 de setembro de 2008,
langcou-se um momento nacional que almejava colher um milh&o e trezentos mil assinaturas, a
endossar um projeto de lei de iniciativa popular, que viesse por fim a concretizar a “ficha
limpa” em lei.

Nesse trabalho, que exigia uma maior organizagdo e envolvia custos, entidades da
sociedade civil novamente assumiram o timéo: o Movimento de Combate a Corrupcéo Eleitoral
—-MCCE - e a Articulacdo Brasileira contra a Corrupcdo e a Impunidade —~ABRACCI. Esta
formava uma rede composta por 78 (setenta e oito) entidades. JA o MCCE era composto por 46
(quarenta e seis) entidades e tinha sede em Brasilia. Pretendia acompanhar a atuacdo do TSE.
Cabe referir que 0 MCCE era uma das entidades fundadoras da ABRACCI.

O projeto de lei de iniciativa popular necessitava, para cumprir requisitos formais de
validade, colher mais de um milhdo e trezentos mil assinaturas em todo o territério nacional,
sendo que assinaturas deveriam ser distribuidas em pelo menos cinco Estados da Federacéo,
com no minimo 0,3% (zero virgula trés por cento) de assinaturas do eleitorado em cada qual,
de modo a que, no total, 1% (um por cento) do eleitorado nacional avalizasse o texto. Deveria
ser apresentado na Cémara dos Deputados e circunscrever-se a um so assunto. O Brasil,
naquela época, contava com cerca de 130.000.000 (cento e trinta milhdes) eleitores, por isso
que um milhdo e trezentos mil de assinaturas eram necessarias.

O movimento angariou cerca de 1,6 milhdes de assinaturas, mais do que o minimo
necessario, sendo o projeto de lei de iniciativa popular apresentado na Camara dos Deputados
no dia 29 de setembro de 2009, recebendo o titulo: projeto de lei complementar n. 518/2009.
Desde o inicio da colheita das assinaturas nenhum congressista “adotou” o projeto, ou seja,
apresentou-o como de sua autoria, emprestando o nome para legitimé-lo e para que pudesse
ser apreciado. No Legislativo o caminho foi permeado de discussdes e debates, ndo apenas

pelo contetdo da proposta de lei, mas por correrem em paralelo outras propostas de iniciativa
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de parlamentares (Projetos de Lei de nimeros 22/99, 53/03, 35/03, 203/04, 376/08, 446/09,
487/09, 499/09, 502/09, 518/09, 519/09 e 544/09) que, embora tratassem também de
limitacOes a elegibilidade de condenados variavam em questfes cruciais como, por exemplo,
a instancia definidora do impedimento de elegibilidade (se a primeira instancia ou os tribunais
intermediérios), bem como as condutas que as impediriam. Foi submetido a aprovagdo nas
duas casas do Congresso Nacional. Na Camara dos Deputados recebeu o substitutivo® do
deputado José Eduardo Cardozo (PT-SP) com duas importantes alteracbes em comparagao
com o projeto original. No Senado Federal recebeu uma Unica emenda que simplesmente
corrigiu o texto aprovado na Camara.

Na proposta original, bastava que houvesse o recebimento de uma dendncia criminal
por Orgdo judicial colegiado pela préatica de certos crimes ou condenacdo em qualquer
instncia pela prética de atos de improbidade administrativa. Assim, na proposta original, ndo
era preciso uma condenacdo transitada em julgado para a incidéncia da inelegibilidade, a qual
perdurava desde a condenacdo ou o recebimento da denuncia, conforme o caso, até o
transcurso do prazo de 08 (oito) anos apds o cumprimento da pena. Nesse aspecto, na Camara
dos Deputados recebeu uma importante alteracdo, no sentido de considerar apenas
condenagdes emanadas de 6rgdos colegiados da Justica, ainda que ndo transitadas em julgado,
como aptas a causar a inelegibilidade. Assim, enquanto na proposta original bastava a
condenagdo por um juizo singular, de primeira instancia, pela prética de atos de improbidade
administrativa, ou o recebimento de uma denuncia por um 6rgdo colegiado, com a emenda
passou-se a exigir a condenagdo e por um 6rgédo colegiado, ou seja, por 6rgdos de segunda
instdncia ou instancia superior, além do Tribunal do Jari (6rgdo colegiado de primeira
instancia).

Outra importante alteragdo recebida pelo projeto é a que acrescentava o artigo 26-C ao
texto da Lei Complementar n. 64/1990, dispondo que o o¢rgdo colegiado do tribunal
competente para apreciar o recurso contra as decisdes colegiadas que implicavam em
inelegibilidades poderia, em carater cautelar, a pedido do interessado, suspender a
inelegibilidade, desde que, segundo a lei, houvesse plausibilidade da pretenséo
recursal. Assim, se acaso determinado pré-candidato ou candidato fosse condenado por um
6rgdo colegiado, mas com decisdo ainda ndo transitada em julgado, poderia interpor recurso e

requerer a suspenséo da inelegibilidade. Se deferida fosse a suspensdo, o recurso seria julgado

20 Espécie de emenda que altera a proposta em seu conjunto, substancial ou formalmente. Recebe esse nome
porque substitui o projeto. O substitutivo é apresentado pelo relator e tem preferéncia na votagdo, mas pode ser
rejeitado em favor do projeto original.
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com prioridade de julgamento, salvo os casos de mandado de seguranca e de habeas corpus.
Se lograsse a decisdo, a inelegibilidade ficaria suspensa até deciséo final do recurso. Enfim,
foi incluida essa vélvula de escape para aquele que tivesse em seu desfavor uma condenagao
por um 6rgéo colegiado ainda ndo transitada em julgado.

A emenda apresentada no Senado Federal ao projeto popular de lei apenas cuidou da

redacdo, proposta pelo Senador Francisco Dornelles (PP-RJ), para que nas alineas “e”, “h”,

LRI

llj ,
condenados’ pela expressdo “que forem condenados”. A emenda foi acolhida pelo entéo

I” e “n” do artigo 1° da LC 64/1990, houvesse a substituicdo da construcéo “tenham sido

relator Demostenes Torres, a titulo de simples adequacdo da redacéo, sem alteragdo quanto ao
contetdo, pelo que tal projeto ndo necessitava retornar & Camara dos Deputados se acaso
fosse acolhida.

Com essas principais alteragdes, o projeto de lei de iniciativa popular foi aprovado por
unanimidade pelo Congresso Nacional. Na Camara dos Deputados foi aprovado em 05 de
maio de 2010 com 388 votos. No Senado Federal foi aprovado em 19 de maio do mesmo ano
com 76 votos. O projeto recebeu a sangdo presidencial, tornando-se a Lei Complementar n.
135/2010, sendo publicado e entrando em vigor no dia 04 de junho de 2010.

Entrado em vigor, logo de inicio a Lei Complementar n. 135/2010 foi levada a
apreciacdo do Judiciario. Inicialmente através de uma consulta (CC), n. 1120-
26.2010.6.00.0000, oriunda do Distrito Federal, protocolada no TSE, que buscava saber
daquela Corte: uma lei eleitoral que dispusesse sobre inelegibilidades e que entrasse em vigor
antes de 05 de julho de 2010, poderia ser efetivamente aplicada para as eleigdes gerais
daquele ano? E a consulta foi feita diante da regra do artigo 16 da Constituicdo da Republica,
que determina que a lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua
publicacdo, mas ndo se aplica a eleicdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia. A
consulta foi respondida afirmativamente pelo TSE, motivo pelo qual a Justica Eleitoral levou
a cabo a aplicacdo daquela lei ainda naquele ano.

Muitos candidatos foram barrados. No Brasil foram 242 (duzentos e quarenta e dois)
barrados, em 23 (vinte e trés) Estados da Federacéo e no Distrito Federal. S&o Paulo teve 39
(trinta e nove) registros negados pelo Tribunal Regional Eleitoral daquele Estado. O Ceara
teve 29 (vinte e nove); Rondodnia, 24 (vinte e quatro); Minas Gerais, 15 (quinze); Pernambuco,
15 (quinze); Paraiba, 12 (doze); Goiés, Parana e Rio de Janeiro, 11 (onze); Acre, 09 (nove);
Alagoas, Bahia e Piaui, 07 (sete); Espirito Santo, 06 (seis); Mato Grosso e Rio Grande do Sul,

05 (cinco); Amapa, Amazonas, Mato Grosso do Sul, Roraima, Santa Catarina e Tocantins, 04
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(quatro); Distrito Federal, 03 (trés); Sergipe, 02 (dois)®*. Muitos desses atingidos interpuseram
recursos perante a propria Justica Eleitoral, que chegaram ao préprio TSE, que entdo deveria
decidir situagdes concretas. E a decisdo do TSE foi no sentido de que a lei deveria ter
aplicabilidade ja no ano de 2010.

Na época os movimentos sociais apoiadores da lei intensificaram seus esforgos e nova
campanha na midia e em redes sociais se viu, todos buscando uma decisdo que viesse a
reconhecer a aplicabilidade da lei ja no ano de 2010. O proprio TSE sofreu essa influéncia
quando decidiu o tema, mas grande pressdo recebeu o STF quando foi chamado a decidir o
tema, apos a decisdo do TSE.

Recursos chegaram ao STF que versavam sobre a quest&o, todos buscando a reforma
da decisdo do TSE. Os recursos mais relevantes e que serdo explicados receberam os nimeros
630.147-DF, 631.102-PA e 633.703-MG, interpostos por Joaquim Roriz, Jader Barbalho e
Leonidio Bougas, respectivamente. O recurso interposto por Joaquim Roriz (630.147-DF) foi
julgado prejudicado, eis que tal candidato havia renunciado ao posto de candidato de
Governador do Distrito Federal. O recurso 631.102-PA, interposto por Jader Barbalho,
recebeu uma curiosa decisdo. Ficou empatado, tendo cinco votos pré e cinco votos contra a
tese. Dai surgiram duas possibilidades, todas discutidas pelos Ministros do STF, alguns
defendiam que o voto do Presidente teria maior peso, outros tendiam a considerar que a
decisdo TSE ndo havia sido reformada, por que ndo houve uma deciséo noutro sentido, assim
ela continuava integra. Essa ultima opc¢do foi escolhida, entretanto, o empate ndo resolveu a
questdo, uma vez que restava um ministro tomar posse no STF, cujo voto indicaria a posicao
da Corte.

O recurso 633.703-MG, interposto por Leonidio Bougas, culminou sendo julgado,
desta feita com o quadro de ministros completo. Nele o STF reconheceu a repercusséo geral
do tema, com o0 que, com o seu julgamento, a Corte firmaria sua posic&o, a qual teria eficcia
para todos os demais pendentes de julgamento. Quando do julgamento desse recurso o STF j&
tinha seu 11° Ministro, pois Luiz Fux j& havia sido indicado pelo entdo Presidente da
Republica Luiz Indcio Lula da Silva e tomado posse. E Luiz Fux pendeu para o lado daqueles
que defendiam que a Lei Complementar n. 135/2010 somente seria aplicavel as eleicbes de
2012, desempatando o placar e dando & decisdo repercussdo geral, o que acabou sendo

aproveitado no recurso 631.102-PA, favorecendo Jader Barbalho.

2! Esses dados estdo publicados na seguinte dissertagdo de mestrado: ABREU, Daniel Borges de. Ficha Limpa:
Decisdes do Supremo Tribunal Federal, do Tribunal Superior Eleitoral e Judicializacdo da Politica. Porto Alegre.
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, 2012. Dissertacdo de Mestrado. Pagina 68.
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Ocorre que a controversia a respeito da Lei Complementar n. 135/2010 n&o parou por
ai, pois o Partido Popular Socialista — PPS — propds perante o STF agdo declaratdria de
constitucionalidade, com pedido de medida cautelar, para que aquela Corte declarasse a
constitucionalidade de normas contidas na Lei Complementar n. 135/2010. Postulava o
Partido Popular Socialista o reconhecimento da validade juridica da aplicagdo das hipdteses
de inelegibilidade instituidas pela Lei Complementar n® 135/10 aos casos em que 0s atos ou
fatos passiveis de enquadramento tivessem ocorrido antes da edicéo da referida lei.

Essa acdo declaratoria de constitucionalidade foi apensada a acdo declaratdria de
inconstitucionalidade n. 4578, proposta pela Confederacdo Nacional das Profissdes Liberais —
CNPL. Nela requeria-se a declaragdo de inconstitucionalidade do artigo 1°, inciso I, alinea
“m” da Lei Complementar n°® 64/90, inserido pela Lei Complementar n°® 135/10, sob a
acusacéo de que tal dispositivo legal estava inquinado de inconstitucionalidade formal, sob o
argumento de que conferia aos conselhos profissionais competéncia em matéria eleitoral, ao
admitir que a violagcdo a regimentos internos elaborados por esses conselhos pudessem
ocasionar a imposicdo de sangdes de cunho eleitoral. Sustentava também a
inconstitucionalidade material, traduzida em violagdo do principio da razoabilidade, ao
equiparar decisdes administrativas de conselhos profissionais a decisdes colegiadas do
Judiciario para fins de imposicdo de inelegibilidades. Enfim, nessa acdo discutia-se a
constitucionalidade artigo 1°, inciso I, letra “m”, que previa a inelegibilidade dos que forem
excluidos do exercicio da profissdo, por decisdo sancionatoria do oOrgdo profissional
competente, em decorréncia de infracdo ético-profissional, pelo prazo de 08 (oito) anos, salvo
se 0 ato houvesse sido anulado ou suspenso pelo Judiciério.

Essas duas acBes foram apensadas & agdo declaratéria de constitucionalidade n® 30,
ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, onde o objetivo era ver
declarados constitucionais todos os dispositivos da Lei Complementar n. 135/2010,
reproduzindo-se os argumentos da agdo declaratéria de constitucionalidade n° 29, e
acrescentando como fundamento a existéncia de divergéncia em diversos Tribunais Regionais
Eleitorais, fazendo-se referéncia a decisdes dos TRE’s (Tribunais Regionais Eleitorais) de
Sergipe e Minas Gerais, embora com as decisfes do TSE, que decidia sempre no sentido na
constitucionalidade da lei.

Os trés processos foram reunidos e tiveram um U(nico julgamento. O resultado do
julgamento apresentou o placar de 05 (seis) votos favoraveis a tese que defendia a integral

constitucionalidade da Lei Complementar n. 135/2010. Pela constitucionalidade parcial
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votaram 03 (trés) ministros, mas cada qual divergindo em ponto especifico, onde sairam
derrotados. Pela integral inconstitucionalidade, também se saindo derrotados, votaram 03
(trés) ministros. Assim, a lei foi julgada integralmente constitucional pelo STF.

Nos julgamentos em que a Lei Complementar n. 135/2010 foi posta em “xeque”, a
pressdo da opinido publica se fez presente, estando viva na consciéncia dos julgadores a
vontade da maioria do povo brasileiro, o que pode ser visto em vérias passagens dos votos dos
Ministros do STF no julgamento conjunto das ADC’s (acbes declaratorias de
constitucionalidade) n° 29 e 30 e ADI (acéo declaratéria de inconstitucionalidade) n® 4578.

No voto do Ministro Luiz Fux consta:

Assim, ndo cabe a este Tribunal desconsiderar a existéncia de um descompasso entre
a sua jurisprudéncia e a hoje fortissima opinido popular a respeito do tema “ficha
limpa”, sobretudo porque o debate se instaurou em interpretacdes plenamente
razoaveis da Constituicdo e da Lei Complementar n® 135/10 — interpretacdes essas
que ora se adotam. [...] O Supremo Tribunal ndo é contramajoritario para ir contra a
opinido da populacéo, sobre o que ela entende a respeito da presuncdo de inocéncia
ou sobre quem pode exercer um mandato politico. Evidentemente ela ndo nos pauta,
mas temos que ouvi-la porque todo poder emana do povo e em seu nome é exercido
(Ministro Luiz Fux, STF, ADC’s n° 29 e 30 e ADI n° 4578) (grifo nosso)

No voto de Gilmar Mendes:

A partir dai ha, na verdade, a tentativa de aprisionar, o que nos dificulta
enormemente a missdo nesta Corte, como em outros casos, porque acabamos tendo
de nos pronunciar de forma contramajoritaria, claro, tendo em vista a opinido
publica, segundo as pesquisas manifestadas de opinido (Ministro Gilmar Mendes,
STF, ADC’s n® 29 e 30 e ADI n° 4578) (grifo nosso)

Da Ministra Rosa Weber:

Assim, menos pelo baixo indice de mobilizacdo da sociedade brasileira do que pelas
dificuldades que se apresentam, nos planos fatico e juridico, ao exercicio da
participacdo direta, passadas mais de duas décadas, a Lei da Ficha Limpa detém o 4°
lugar no ranking das leis de iniciativa popular que lograram aprovacéo no Brasil, 0
que evidencia o esforgo herculeo da populacdo brasileira em trazer para a seara
politica uma norma de eminente carater moralizador, tamanha a repulsa da
sociedade pelo sistema até entdo vigente, em que pretendentes a cargos eletivos,
mesmo gozando de péssima reputacdo, carecedores de honestidade e boa-fé, com
vida pregressa emoldurada de extensa ficha de registros negativos junto aos 6rgaos
da administracdo publica — incluidos no rol processos criminais em curso -, podiam
lancar médo do poder politico para encobrir as condutas desabonadoras passadas e
presentes, utilizando o mandato eletivo em proveito préprio (Ministra Rosa Weber,
STF, ADC’s n® 29 e 30 e ADI n° 4578) (grifo nosso)

Também no voto de Ayres Brito:
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Ele ndo atendeu, por conta prépria, por impulso interno, o chamamento a
Constituicdo para aportar outros casos de inelegibilidade em prol da probidade
administrativa e da moralidade para o exercicio do mandato. E o0 povo cansado, a
populagdo saturada, desalentada, se organizou, sob a lideranga de mais de sessenta
instituicGes da sociedade civil, dentre as quais, a CNBB e a Ordem do Advogados
do Brasil - estou, aqui, a divisar fisicamente os seus representantes -, 0 povo tomou
essa iniciativa, conjugando democracia direta ou representativa - ainda, ontem,
dizia a Ministra Rosa Weber - com democracia indireta ou representativa, porque,
guando a lei é de iniciativa popular, o Congresso Nacional atua quando a matéria ja
estd a meio caminho, quando a iniciativa ja esta deflagrada (Ministro Ayres Britto,
STF, ADC’s n® 29 e 30 e ADI n° 4578) (grifo nosso)

Assim, o tema “ficha limpa” j& é objeto de decisdo nos tribunais superiores brasileiros,
no STF e no TSE desde longa data, sendo que, desses julgamentos, selecionou-se para analise
0s seguintes: Recurso Ordinario (RO) n° 1.069-RJ, do TSE; ADPF 144-DF, do STF; CC
1120-26.2010-DF, do TSE; Recursos Extraordinarios (RE) n° 630.147-DF, 631.102-PA e
633.703-MG, do STF; e julgamento conjunto das ADC’s 29 e 30 e da ADI 4578, do STF.
Nesses julgamentos, todos qualificados como hard case, no conceito exposto neste texto, sera
investigado o peso da participacdo popular na formagdo da decisdo, uma vez que elementos
extrajuridicos comumente sdo vistos na fundamentagéo de decisdes em casos dificeis.

No caso, sustenta-se que houve participacdo popular, segundo a tipologia aqui
desenvolvida. Nos julgamentos do ano de 2008 a participacdo popular foi do tipo deliberativa,
segundo o modelo proposto por Habermas, j& que houve amplo apoio popular manifestado
através da opinido publica de que fala a democracia deliberativa de Habermas, canalizada
pelas caixas de ressonancia da imprensa e entidades da sociedade civil para as instancias
decisorias. J& nos julgamentos dos anos de 2010 e 2011, a modalidade de participagdo popular
foi hibrida, a participacdo popular pregada pelos participacionistas, onde o préprio soberano,
ou parte dele, manifesta-se diretamente (participativa) bem como segundo o modelo
deliberativo, conforme Habermas. Além da opinido publica de Habermas, ja explicada,
também se deu a participagdo na modalidade direta, uma vez que 1,6 milhdes pessoas
assinaram o projeto de lei de iniciativa popular, que resultou na Lei Complementar n°
135/2010, uma forma de democracia direta.

Antes, porém, de se passar & analise das decisdes publicadas nos processos referidos, €
preciso explicar a metodologia empregada para a classificacdo de cada voto publicado nas

decisdes do TSE e do STF. E o que agora se faz.

4.3. Categorias classificatdrias dos votos
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Analisando-se as decisdes selecionadas do TSE e STF, pertinentes ao hard case “ficha
limpa”, num total de 07 (sete) acdrddos (dois do TSE e 05 do STF), logo se verifica que esses
julgamentos contaram com a participacdo de 21 (vinte e um) ministros. Alguns participaram
de mais de um julgamento, outros de apenas um, perfazendo um total de 67 (sessenta e sete)
Votos.

A fim de possibilitar a analise de tais decisoes, para se descobrir a interferéncia da
varigvel “participacdo popular” em cada qual, idealizou-se 04 (quatro) categorias de votos. A
investigacdo segue essa metodologia. De inicio, procura-se saber se no voto ha referéncia a
“participacéo” popular conforme a tipologia j& exposta neste trabalho. Dois resultados serdo
encontrados: votos que fazem referéncia a participacdo popular e votos néo o fazem. Os votos
que sequer fazem referéncia a participacdo popular, por consequéncia, ndo utilizam tal
circunstancia como linha argumentativa para fundamentar suas conclusdes. Chega-se aqui a
primeira categoria: votos que ndo fazem referéncia a participagdo popular.

J& os votos que fazem referéncia a participacdo popular precisam ser analisados, para
se saber se tal circunstancia foi usada como argumento a dar sustentagdo & conclusdo. Duas
espécies de votos podem ser vistos aqui: votos que utilizam a participacdo popular como
argumento a amparar suas conclusdes e votos que fazem referéncia a ela, mas ndo a utilizam
como argumento. Neste ultimo caso, embora seja feita referéncia a participagdo popular, a
linha argumentativa ndo se ampara nela. A referéncia € feita para demonstrar a historia da lei,
a justificativa ética da lei, mas sem deixar explicito que tal circunstancia foi ponderada na
decisdo. Outra categoria de votos € encontrada aqui: votos que fazem referéncia a participacéo
popular, mas ndo a utilizam como linha argumentativa em suas conclusdes.

J& os votos que utilizam a participacdo popular como argumento podem ser divididos
em duas categorias, conforme o objetivo pretendido. O voto pode fazer referéncia a
participagdo popular como um dos argumentos a amparar a conclusdo de que a “ficha limpa”
deve ser aplicada como critério para se analisar a elegibilidade de determinado candidato, ou
seja, para se concluir que somente candidatos “fichas limpas” podem concorrer nas eleigdes.
Ou, ainda, como argumento para a defesa da independéncia da Corte em relagéo a ela, vale
dizer, como amparo a um discurso que visa sustentar que o julgador deve ficar livre dessa
influéncia.

Desse modo, em conclusdo, hd quatro categorias de votos possiveis quando se busca
investigar a influéncia da participagdo popular no julgamento do hard case “ficha limpa”: a)

votos que fazem referéncia a participacdo popular como argumento em defesa da “ficha
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limpa”; b) votos que fazem referéncia & participacdo popular com argumento em defesa da
independéncia da corte em relagdo a ela; c) votos que fazem referéncia a participagao popular,
mas que ndo a utilizam como argumento; e d) votos que ndo fazem referéncia a participacéo

popular. O quadro abaixo ajudard a melhor compreender tais categorias.

QUADRO 1: Categorias de votos.

Votos/categorias: Fez referéncia no voto a Usou a participagdo popular como Usou como argumento para defender o qué?
participacdo popular? argumento?
Categoria 1: Sem Referéncia e T
Categoria 2: Com Referéncia Mas, sem uso como argumento. | memeeeeemmeeeee
Categoria 3: Com Referéncia Usa como argumento. Para defender a independéncia da corte em
relacdo a ela.
Categoria 4: Com Referéncia Usa como argumento. Para defender a “ficha limpa”.

A pesquisa, assim, busca classificar os votos numa dessas categorias, 0 que
possibilitara a andlise e discussdo dos achados, com o sera possivel testar a hipdtese. Segue-se
agora para a analise das decisbes selecionadas, o que sera feito conforme a metodologia

explicada até aqui.

4.4. Andlise das decisdes do hard case “ficha limpa”

4.4.1. Analise do julgamento do recurso ordinario n®1.069-RJ pelo TSE

J& foi dito que os critérios de probidade e moralidade, normalidade e legitimidade das
eleicGes foram inseridos pela primeira vez, no Brasil, na Constituicdo de 1967, em seu artigo
148. A norma foi reproduzida na Constituigdo de 1969, artigo 151, acrescentando-se ao texto
a expressdo: “moralidade para o exercicio do mandato, considerando-se a vida pregressa do
candidato” (BRASIL, 1969). Desde entdo ja se encontrava dispositivo constitucional que
mandava considerar a “vida pregressa” de candidato a cargo eletivo. Chegou-se até a Lei
Complementar n. 05/1970, que também trazia dispositivo que previa a inelegibilidade aos que
tivessem sido condenados ou respondessem a processo judicial, instaurado por dentncia do
Ministério Publico, recebida pela autoridade judiciaria competente, por crime contra a
seguranga nacional e a ordem politica e social, a economia popular, a fé publica e a
administracdo publica, o patrimdnio ou por terem arguido inelegibilidade, ou impugnado
registro de candidato com motivacédo falsa, ou graciosamente, por espirito de emulacdo, mero
capricho ou erro grosseiro, crime previsto no artigo 22 da referida lei, enquanto néo
absolvidos ou penalmente reabilitados. O TSE declarou, com base no principio da presungéo

de inocéncia, que ndo constava expressamente do texto constitucional de 1969, a
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inconstitucionalidade dessa norma constante da LC 05/1970. Por outro lado, o STF
reconheceu a conformidade dessa norma com o texto constitucional entdo vigente, fazendo-o
nos recursos extraordinarios de numeros 86.297 e 86.583. Na redagéo original do artigo 14,
890, da Constituicdo Federal, a expressdo “considerada a vida pregressa” do candidato ndo
estava presente. Em 1990 sobreveio a Lei Complementar n® 64, que trouxe regramento
diverso, desta feita exigindo-se o transito em julgado de condenacdes por certos crimes, para
que fosse operada a causa de inelegibilidade. Apds isso, s6 depois da emenda de revisdo n°
04, que deu nova redagdo ao artigo 14, 89°, da Constituicdo da Republica, que a tese “ficha
limpa” voltou ao cenério. E voltou justamente porque a expressdo “vida pregressa” foi escrita
no texto constitucional. Construiu-se uma tese no sentido de que tal dispositivo era
autoaplicavel, chegando-se a concluséo de que esse dispositivo, que tinha por fim proteger a
probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa
do candidato, comportava uma interpretacdo pos-positivista. E essa interpretacéo pregava que
candidatos réus em agBes penais ou de improbidade administrativa, ainda que houvesse
possibilidade de recurso, com ou sem sentengas condenatdrias ja publicadas, eram inelegiveis.

O movimento social em torno da tese comecgou de forma timida, com pouquissimos
apoios manifestados em publico na sociedade e no meio juridico. Nesse passo, nas eleicdes de
2006, pouco se falou a respeito do tema, ja que naquela época a tese ainda ndo havia ganhado
corpo na sociedade e entre os proprios membros da magistratura e do Ministério Publico. Em
consulta & pagina de busca www.google.com.br, digitando-se: “ficha limpa” “elei¢ces 2006,
exatamente desta forma, mas buscando-se publicacdes entre 01 de janeiro de 2006 a 31 de
dezembro de 2006, encontra-se apenas 99 (noventa e nove) ocorréncias??. Nessa época, 0
Unico julgamento cuja citacdo aqui é necessaria é o operado pelo TSE no Recurso Ordinério
1.069-RJ.

O recorrente®®, entdo candidato a deputado federal nas eleicdes de 2006, teve seu
registro de candidatura impugnado e indeferido pelo Tribunal Regional Eleitoral do Rio de
Janeiro, sob o argumento de que era réu em varios processos, tendo duas condenacdes, pelos
crimes de resisténcia e de falsidade de documentos, mas nenhuma com condenagdo ja
transitada em julgado. Pela letra da Lei Complementar n® 64/1990, com a redagdo da época,
esse candidato era elegivel, ja que tal lei exigia o transito em julgado da condenacéo, o que

ndo era o caso. Mas, conforme a interpretacdo pds-positivista aqui ja exposta, ao argumento

22 pesquisa levada a cabo no dia 24 de julho de 2012.

3 Entende-se por recorrente a pessoa que interpds o recurso.
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de que a vida pregressa do candidato ndo recomendava o deferimento do registro de sua
candidatura, nos termos do artigo 14, 89°, da Constituicdo da Republica, considerando-o
autoaplicavel, o Tribunal Regional Eleitora do Rio de Janeiro decidiu barra-lo. Inconformado
com a decisdo, o0 recorrente interp0s recurso perante o TSE, recurso que recebeu o nimero
1.069-RJ.

Esse recurso teve o seu pedido julgado provido em 20 de setembro de 2006, ou seja,
ainda em 2006 o TSE reformou a decisdo do TRE do Rio de Janeiro por 04 votos a 03.
Votaram pela reforma da decisdo os Ministros Marco Aurélio, Cezar Peluso, Gerardo Grossi e
Marcelo Ribeiro. Sairam vencidos os Ministros Carlos Ayres Britto, Cesar Asfor Rocha e
José Delgado. O argumento vencedor pautou no principio da presuncédo de inocéncia, previsto
no artigo 5° LVII, da Constituicdo da Republica, que ndo poderia ser sacrificado em nome
dos principios da moralidade e da probidade, agasalhados no artigo 14, §9°, da Constituicéao.
Na colisdo entre tais principios, entendeu-se que néo era possivel sacrificar tdo profundamente
0 principio da presuncdo de inocéncia. Ademais, outro argumento usado para fundamentar
essa decisdo era o de que o referido artigo 14, 89° da Constituicdo, dependia de Lei
Complementar para ter eficacia. E a lei que havia na época, a Lei Complementar n® 64/1990,
ndo autorizava tal interpretacdo. Enfim, entendeu-se que o Judiciario ndo poderia, através de
uma decis&o judicial, restabelecer a vigéncia do estipulado pela revogada Lei Complementar
n. 05/1970.

Na fundamentagdo dos votos dos Ministros do TSE, tanto os que julgaram num e
noutro sentido, ndo ha referéncia a participagdo popular, em qualquer das categorias expostas

neste trabalho, salvo o voto do Ministro Marco Aurélio, que consignou:

[...] A meu ver, ndo, a menos que caminhemos para o estabelecimento, no ambito do
préprio Judiciario, em um campo tdo restrito como é o da inelegibilidade, de
situagBes concretas ao sabor das circunstancias reinantes, da quadra vivida no Pais,
que, reconheco, realmente é de purificacdo. [...] O julgamento é importantissimo e
certamente, em termos de crivo do Tribunal Superior Eleitoral, ndo serd entendido
pelo leigos, pela sociedade, que anseia a correcdo de rumos, objetivando o
afastamento das elei¢des, daqueles que, de alguma forma, mostrem-se, no campo da
presuncao, transgressores da ordem juridica (Ministro Marco Aurélio, TSE, RO N°
1.069-RJ).

Nos demais votos, 0s Ministros pautaram-se num discurso técnico-juridico, uma
interpretacdo positivista ou pos-positivista a Constituicdo, conforme seus entendimentos.
Procuraram calcar seus pontos de vista em argumentos juridicos e quando usaram argumentos

extrajuridicos foram de outra natureza, mas ndo numa vontade da sociedade brasileira no
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sentido de que essa ou aquela interpretacdo saisse vencedora. Obviamente que balizas éticas
adentraram em alguns votos, sustentando que se devia proteger a moralidade e a probidade
nos cargos publicos, mas como essa questéo esté fora do objeto de pesquisa, ndo seré tratada.
Enfim, ndo se pode encontrar na decisdo do Recurso Ordinario 1.069-RJ alusdes a
participagdo como razéo de decidir. Nem mesmo se utilizou de argumentos no sentido de que
a corte deveria permanecer neutra a essa participagdo popular, para decidir
contramajoritariamente, salvo o voto do Ministro Marco Aurélio.

Os votos publicados no julgamento desse recurso, conforme a metodologia aqui

empregada, séo classificados conforme mostra o quadro 2.

QUADRO 2: julgamento do RO 1.069-RJ pelo TSE

Ministro: Fez referéncia no voto Usou a participagéo Usou como argumento para Votou pela aplicacdo da
a participagéo popular como defender o qué? tese “ficha limpa”?
popular? argumento?
Ayres Britto Sem Referéncia =~ | sememmemmmmmmcmemees | e SIM
Cesar Asfor Sem Referéncia =~ | ceeemmmeeememmeeeeees | e SIM
Rocha
Cezar Peluso Sem Referéncia NAO
Geraldo Grossi Sem Referéncia NAO
José Delgado Sem Referéncia SIM
Marcelo Sem Referéncia NAO
Ribeiro
Marco Aurélio Com Referéncia Usou a participagdo Para defender a independéncia NAO
popular como argumento. da corte em relacéo a ela.

Fonte: o autor.

O julgamento do Recurso Ordinario 1.069-RJ chama a atengdo pelo fato de que foi
publicado numa época onde ndo havia um substancial movimento popular em torno da tese
“ficha limpa” e, ainda que houvesse, ndo tinha a dimensédo do movimento nos anos de 2008 a
2011. O TSE julgou o recurso, portanto, livre de uma maior influéncia. Aqui, embora néo seja
possivel analisar a variacdo da decisdo a vista da participacdo popular, pois somente o
Ministro Marco Aurélio fez consignar em seu voto tal circunstancia, o caso € retratado para
analise comparativa com as decisdes que ap6s foram tomadas na questdo “ficha limpa”,

quando tal varidvel j& se encontrava mais evidente.

4.4.2. Analise do julgamento da ADPF N° 144-DF pelo STF

Nas eleicdes de 2008 a defesa da tese “ficha limpa” voltou aos tribunais, mas desta
feita com o apoio de um movimento social relevante. Aqui a sociedade ja era convidada a
refletir sobre o tema, capitaneada por 6rgdos de impressa e por entidades organizadas da

sociedade civil. Conforme foi visto, no ano de 2008 a “ficha limpa” passou a contar com 0
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apoio popular. E varias decisdes de Cortes Regionais da Justica Eleitoral abordaram o tema,
muitas delas acolhendo a tese e barrando candidatos. Dentro do Ministério Publico Eleitoral,
um dos agentes com poder para impugnar registros de candidaturas, cresceu 0 nimero de
adeptos da tese, o que favorecia o debate publico do tema, diante do previsivel aumento do
numero de impugnacdes a candidaturas.

Uma das estratégias do movimento em defesa da “ficha limpa” foi a propositura de
uma acéo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) no STF. Tal agdo ganhou o
niamero 144-DF e foi proposta por Associacdo Nacional dos Magistrados Brasileiros, tendo
intervindo no processo a titulo de amicus curiae a Associacdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico, a Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica, o Partido
Progressista e a Associacdo dos Juizes Federais do Brasil. As trés associagdes interventoras
postularam ao lado Associacdo Nacional dos Magistrados Brasileiros, ao contrario do partido
politico. Esperava-se que o STF desse provimento ao pedido, para que ficasse assente, em
carater nacional, essa interpretacdo, com o que a Justica Eleitoral barraria sem maiores
empecilhos candidatos “fichas sujas”, tudo em nome da seguranca juridica e para que ndo
houvesse decisdes conflitantes.

Na ADPF 144-DF, em 06/08/2008, o STF decidiu por 09 votos a 02 que nédo era
possivel o acolhimento da tese, pautando-se fundamentalmente em dois argumentos: o
principio da presuncdo de inocéncia impedia tal concluséo, por ndo ser possivel relativiza-lo,
mesmo & vista dos principios da moralidade e probidade, e porque o artigo 14, 89° da
Constituicdo da Republica, ndo era autoaplicavel, dependendo de regulamentacéo atraves lei
complementar, cuja lei entdo em vigor, a LC 64/1990, ndo autorizava tal conclusdo. A favor
da tese “ficha limpa” votaram os Ministros Carlos Ayres Brito e Joaquim Barbosa, mas a tese
contréria sagrou-se vencedora com os votos dos Ministros Gilmar Mendes, José Antbnio Dias
Toffoli, Celso de Melo, Marco Aurélio, Ellen Gracie, Cezar Peluso, Eros Grau, Ricardo
Lewandowski, Carmen Lulcia e Menezes Direito.

Nesse julgamento, nos votos dos Ministros do STF é possivel ver vérias alusdes a
participacdo popular, o que torna evidente que tinham eles consciéncia da existéncia dos

movimentos sociais e da opinido publica ja construida a respeito do tema. Veja:

Ministra Carmen LUcia:

Senhor Presidente, gostaria apenas de sinalizar que seria muito bom comegarmos a
colocar as coisas em seus devidos lugares e questionarmos por que este julgamento
adquiriu esta dimensdo, inclusive social [...]. Evidentemente, o Poder Judiciario, de
modo geral, e 0 Supremo Tribunal Federal, em particular, ndo apenas compartilha
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do anseio popular, que atualmente encontra enfatica repercussdo nos meios de
comunicagdo, no sentido e que sejam impedidos de concorrer a cargos eletivos 0s
candidatos que ndo tenham a qualificacdo legal ou moral para tanto, como também
lhe incumbe dar concrecdo, no ambito da Justica Eleitoral, aos preceitos
fundamentais da probidade administrativa e da moralidade para o exercicio do
mandato, devendo, contudo, fazé-lo dentro das balizas constitucionais e legais em
vigor (Ministra Carmen Lucia, STF, ADPF 144-DF). (grifo nosso)

Ministro Eros Grau:

Por isso mesmo permaneco no ambito de uma positividade que ousaria chamar de
positividade democratica, sem ceder aos populismos que tomam a opinido puablica e
0 consenso das massas como fonte do direito [...]. os juizes que de qualquer forma se
engajaram no movimento que a midia chama de “defesa das listas sujas” deverao ter
0 cuidado de argir a propria suspeicdo caso estejam envolvidos em processos que
examinem acusacdes contra os “listados”. [...] Jornal desta manha afirma que a
sessdo de hoje, neste tribunal, pode ser um divisor de dguas na luta pela moralizacdo
da vida publica (Ministro Eros Grau, STF, ADPF 144-DF). (o grifo do autor) (sic)

Ministro Cezar Peluso:

[...] lembrei-me de que, neste caso, n6s descaimos do terreno da juridicidade e
entramos no terreno do conflito entre a racionalidade juridica e a irracionalidade da
opinido publica, sobre a qual o Ministro Eros Grau acabou de proferir palavras, a
meu ver, muito acertadas, pois sabemos todos que, ndo raras vezes, é guiada por
pulstes primitivas, incendiadas por veiculos de midia avidos de sensacionalismo [...]
Recordei-me, também, desta observagdo de DENIS SALAS: a denuncia ja é uma
condenacao onde o tempo é instantaneo, isto é, abolido, a semelhanca do mercado e
dos meios de comunicagdo, onde 0s juizos éticos e 0s juizos morais estdo baseados
na capacidade de gerar a indignacdo popular. E lembrou-me ainda a resposta de
Sécrates a Criton, narrada por Platdo, quando indagado a respeito da multiddo, a
véspera de sua morte: Quem me dera que a multidao fosse capaz de fazer coisas
mas, se também fosse capaz de fazer coisas boas; ndo faz nem uma coisa nem outra,
age ao acaso. Esse ambiente incontrolavel que transforma em irracionalidade a
atuacdo do Judiciario é que me parece absolutamente incompativel, entre outras
coisas, com os principios mais imediatos da Constituicdo da Replblica Ministro
Cezar Peluso, STF, ADPF 144-DF). (grifo do autor)

Ministro Gilmar Mendes:

E evidente que é compreensivel a agdo das varias associacBes e das varias
organizagdes sociais tendo em vista a repercussdo que esse tema tem na opinido
publica. [...] A partir dai ha, na verdade, a tentativa de aprisionar, o que nos dificulta
enormemente a missdo nesta Corte, como em outros casos, porque acabamos tendo
de nos pronuncia de forma contra-majoritaria, claro, tendo em vista a opinido
publica, sendo as pesquisas manifestadas de opinido. Mas esta € a missdo desta
Corte: aplicar a Constitui¢cdo, ainda que contra a opinido majoritaria. Esse é o
ethos de uma Corte Constitucional. E fundamental que tenhamos essa visdo [...]
Tenho a impressdo que este é um caso exemplar que nés temos de tensdo entre
jurisdicdo constitucional e democracia. Evidente que a expectativa dessa chamada
opinido publica era no sentido de que nds nos pronunciassemos a favor da
eliminacdo de todos aqueles que tém algum processo, até que descobrissem que,
certamente, essa férmula magica produziria uma hecatombe, produziria uma
injustica em série (Ministro Gilmar Mendes, STF, ADPF 144-DF). (grifo do autor)

(sic)

Ministro Marco Aurélio:
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Presidente, deram, tenho que admitir, uma esperanga va a populagdo leiga e, também
digo, muito trabalho ao relator deste processo (Ministro Marco Aurélio, STF, ADPF
144-DF).

Além dessa fala, quando aborda a questdo da participacdo popular, somando-se a
outros argumentos técnico-juridicos, fez o Ministro Marco Aurélio consignar que integrava o
seu voto a decisdo que proferiu no julgamento do Recurso Ordinario n° 1.069-RJ, onde fez
algumas consideraces a respeito da vontade popular, conforme antes consignado.

O Relator da ADPF foi o Ministro Celso de Mello. Pautou o seu voto com argumentos
técnico-juridicos. Fez andlise de precedentes e analisou a historia do Direito em volta dos
temas e principios em discussdo. Na colisdo entre principios, da presunc¢do de inocéncia com
os da moralidade e probidade, fez op¢do por manter intacto o primeiro. Em momento algum
do seu voto é vista alusdo a participa¢do popular, & opinido publica, a0s movimentos sociais
que cresciam em volta do tema. Guardou distancia dessa variavel em seu pronunciamento,
pois em seu discurso ndo é possivel ver sinais de influéncia da participacdo popular. Nem
mesmo se encontra alusdes no sentido de que a Corte deveria guardar distancia da opinido
pablica. Enfim, foi complemente ignorado no seu discurso de fundamentagdo de voto a
participacéo popular.

Na mesma linha, votando pelo indeferimento do pedido, para que a tese “ficha limpa”
ndo vingasse, também ignorando o movimento social em defesa da tese, a exemplo do relator
Celso de Mello, votaram os Ministros José Antdnio Dias Toffoli, Ellen Gracie, Ricardo
Lewandowski e Menezes Direito. Nessa linha, portanto, somando-se o voto do relator,
votaram 05 (cinco) ministros.

J& 05 (cinco) Ministros fizeram referéncia em seus votos da participa¢do popular em
torno da tese “ficha limpa”, cujos trechos foram citados acima. Os Ministros Gilmar Mendes,
Marco Aurélio, Cezar Peluso e Eros Grau fizeram referéncia & participacéo popular em defesa
da tese, mas o fizeram justamente para afirmar o papel de independéncia da Corte em relagéo
a ela. A linha argumentativa era que o STF era o guardido das minorias e que as vezes era
preciso proteger a maioria contra ela mesma, enfim, tomar decisbes contramajoritarias. Tais
Ministros, assim, viam a participagdo popular na base da pretensdo, mas ndo se
sensibilizavam com ela e defendiam a posi¢édo de independéncia da Corte, que deveria ficar

livre dessas influéncias®*.

2 Os trechos dos votos dos Ministros ja foram acima citados.
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A Ministra Carmen Lucia, embora tenha feito referéncia a participacdo popular, fez
um discurso mais ténue quanto ao papel de independéncia da Corte Constitucional em relagéo
a ela. Em verdade, transpareceu em seu voto que estava de acordo com as pretensdes dos
movimentos sociais, mas que, naquele momento, entendia que era necesséria a edi¢do de uma
lei que viesse a acolher tal pretensdo. Enquanto tal lei ndo viesse, deveria aplicar os termos da
LC 64/1990, com a redacdo vigente a época.

Chama atengdo os votos dos Ministros que votaram a favor da tese, Carlos Ayres Brito
e Joaquim Barbosa, que ndo usaram como argumento a existéncia do movimento social “ficha
limpa”.

Os votos na ADPF sdo classificados, em sintese, conforme mostra o quadro 3.

QUADRO 3: julgamento da ADPF 144-DF pelo STF

Ministro: Fez referéncia no voto Usou a participagéo Usou como argumento para Votou pela aplicacdo da
a participacao popular como argumento? defender o qué? tese “ficha limpa”?
popular?
Ayres Britto e o R e D —— SIM
Carmen Lucia Faz Referéncia Usou a participacéo popular Para defender a autonomia NAO
€Omo argumento. da Corte em relacéo a ela.
Celso de Mello Sem Referéncia | smemmmmmmemmmmmoemees | e NAO
Cezar Peluso Faz Referéncia Usou a participacéo popular Para defender a autonomia NAO
€Omo argumento. da Corte em relacéo a ela.
Dias Toffoli R e T T e T —— NAO
Ellen Gracie Sem Referéncia | smemmmemmmmmmmemmoees | e NAO
Eros Grau Faz Referéncia Usou a participacéo popular Para defender a autonomia NAO
€Omo argumento. da Corte em relacéo a ela.
Gilmar Mendes Faz Referéncia Usou a participacéo popular Para defender a autonomia NAO
€Omo argumento. da Corte em relacéo a ela.
Joaquim Sem Referéncia | = ceemeemeemeememememees | e SIM
Barbosa
Menezes Sem Referéncia =~ | cememmeemeemeeeeees [ NAO
Direito
Marco Aurélio Faz Referéncia Usou a participacéo popular Para defender a autonomia NAO
como argumento. da Corte em relacéo a ela.
Ricardo L L T T NAO
Lewandowski

Fonte: o autor.

4.4.3. Analise do julgamento da consulta n® 1120-26.2010-DF pelo TSE

Apés o julgamento da ADPF 144-DF, no ano de 2008, langou-se o movimento
nacional que almejava colher assinaturas em apoio a projeto de lei complementar de iniciativa
popular. O movimento na sociedade e a opinido publica ainda mais se acirraram em torno do
tema. A participagdo popular foi mais intensa, diretamente, com as assinaturas no projeto de
lei, e na forma deliberativa, conforme o modelo habermasiano. O resultado foi a aprovacgao
pelo Congresso Nacional da Lei Complementar n® 135/2010, que entrou em vigor no dia 04
de junho de 2010.
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Antes mesmo da sua entrada em vigor, o Senador Arthur Virgilio do Carmo Ribeiro
Neto, certamente j& vislumbrando sua aprovagdo naquele ano, propds no TSE a Consulta (CC)
1120-26.2010-DF, que tinha por objeto saber: uma lei eleitoral que dispusesse sobre
inelegibilidades e que entrasse em vigor antes de 05 de julho de 2010, poderia ser
efetivamente aplicada para as elei¢ces gerais daquele ano? O julgamento pelo TSE se deu,
entretanto, quando j4 estava em vigor a Lei Complementar n® 135/1990, precisamente no dia
10 de junho de 2010, ressaltando-se que, conforme o calendério eleitoral daquele ano, ja no
mesmo dia do julgamento (10 de junho de 2010), as convencdes partidarias tinham inicio.

E a questdo também era de dificil solucdo, pois o artigo 16 da Constituicdo Federal
dispunha que a lei que alterasse o processo eleitoral entraria em vigor na data de sua
publicacdo, mas ndo se aplicava a elei¢do que ocorresse até um ano da data do inicio de sua
vigéncia. Vale dizer, se tal regra fosse aplicada para a LC 135/2010, ela ndo incidiria e todos
aqueles que seriam por ela barrados poderiam ser candidatos. O entendimento contrario
barraria todos esses candidatos. Duas teses juridicas foram construidas, uma que defendia sua
aplicabilidade imediata, argumentando que entrou ela em vigor antes das convencdes
partidérias, portanto, antes do inicio do procedimento eleitoral, além do que tinha aplicacdo
linear e ndo casuistica, logo a igualdade de armas na disputa eleitoral estava preservada. Em
sentido contrério, dizia-se que o procedimento eleitoral inicia-se um ano antes da votacéo,
quando das filiagbes partidérias, periodo em que as articulacbes em torno de possiveis
candidatos jé& se iniciam. Com isso, concluiam que a aplicagdo j& para aquele ano infringia a
igualdade de armas, uma vez que 0s pequenos partidos teriam mais dificuldades em encontrar
substitutos a candidatos barrados.

O julgamento pelo TSE foi de 06 (seis) votos a favor da aplicagéo da Lei “ficha limpa”
ja naquele ano, dos Ministros Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia, Aldir Passarinho Junior,
Hamilton Carvalhido, Marcelo Ribeiro e Arnaldo Versiani, contra um voto em sentido
contrério, do Ministro Marco Aurélio. Esse julgamento também foi acompanhado pela
imprensa e a opinido publica a respeito, em defesa da tese “ficha limpa”, ja era forte.

O Ministério Publico Eleitoral, através da Senhora Sandra Ver6nica Cureau, Vice-
Procuradora-Geral Eleitoral, manifestou-se antes da publicagdo dos votos pelos Ministros,
quando entdo ressaltou a existéncia da participagéo popular na publicacéo da lei, bem como a
opinido publica a respeito do tema. Sob tal paradigma, pleiteou que a consulta fosse

respondida no sentido da aplicacdo da lei ja naquelas elei¢Oes. Veja:
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Senhor Presidente, Senhor relator, Senhores ministros, parece-me claro e
extremamente importante frisar nesse momento que o projeto "Ficha Limpa", que
culminou na Lei Complementar n° 135, de 4 de junho de 2010, foi um projeto
oriundo da iniciativa popular, que motivou muitissimo a populacéo brasileira, tanto
assim que chegou a colher milhares de assinaturas de membros da coletividade em
geral, projeto que motivou inimeras organizagdes da sociedade civil, inclusive
associacoes de classe, como a Associagdo Nacional dos Procuradores da Republica
(ANPR); associacdes de promotores de justica; associacdes de juizes e varias outras.
Foi um projeto que teve sua origem na sociedade exatamente, no meu sentimento,
com o intuito de dar um basta a essas candidaturas de pessoas que nao apresentam
perfil para gerir recursos publicos e para representar a sociedade no parlamento
brasileiro ou nas diversas esferas do Poder Legislativo ou do Poder Executivo. Na
verdade, esse projeto esta intimamente ligado a insatisfacdo popular e a vontade
popular de mudar, de que tenhamos daqui para frente candidatos com uma ficha que
leve 0 povo a crer e a confiar que serdo pessoas capazes de exercer 0 mandato sem
se envolverem nos indmeros escandalos como 0s que temos visto ocorrer nos
Gltimos anos. Por ser fruto exatamente desse sentimento de insatisfacdo - que me
parece ser 0 ponto mais importante de todos -, entendo que ndo € um projeto
merecedor de ser protelado para eleicdes futuras. E um projeto que precisa
imediatamente atender aos anseios do povo brasileiro e, também ndo creio que, de
maneira alguma, o entendimento de que a Lei Complementar n° 135, de 4 de junho
de 2010, entra em vigor ja para essas eleiches va colocar a seguranca juridica em
jogo, porque, na verdade, as convencoes partidarias ainda ndo se realizaram, como
bem observou o relator. Ndo temos, portanto, ainda, o processo eleitoral iniciado; e
saberd que esta se candidatando mediante as condicfes que foram inseridas pela lei
complementar que acabou de entrar em vigor na lei das inelegibilidades. Entdo, ndo
ha como sustentar que essas novas normas devam ser preteridas para mais uma
eleicdo futura, quando é o anseio de todo povo brasileiro que imediatamente entrem
em vigor. E nesse sentido o parecer do Ministério Piblico Eleitoral: ndo ha nenhum
prejuizo, ndo ha nenhuma violacdo a seguranca juridica e, pelo contrario, penso que
seria uma grande decepgéo do povo brasileiro se, mais uma vez, ndo se conseguisse
que os candidatos fossem pessoas idOneas para ocuparem 0s cargos que pretendem
(Vice-Procuradora-Geral Eleitoral Sandra Verbnica Cureau, TSE, CC 1120-
26.2010-DF). (grifo nosso)

Nos votos dos Ministros Marcelo Ribeiro, Carmen LuUcia, Marco Aurélio e Aldir

Passarinho Junior h4 alusdes a essa participagdo popular. Veja:

2

Ministro Marcelo Ribeiro faz referéncia a participagdo popular, a utiliza como

argumento, mas em defesa a autonomia da em relacdo a ela:

No caso em apreco, 0 que ditaria o critério para identificar o casuismo? Seria a
opinido publica? Evidente que ndo. A meu ver, uma das fun¢des primordiais do
Poder Judiciario, especialmente dos 6rgdos de ponta, é guardar certa distancia da
opinido publica (Ministro Marcelo Ribeiro, TSE, CC 1120-26.2010-DF) (grifo
Nosso).

Respondendo ao Ministro Marcelo Ribeiro e argumentando que a LC 135/2010 n&o €
casuistica, a Ministra Carmen Lucia faz referéncia a participacdo popular e a utiliza como
argumento em defesa de sua tese:

O Ministro Marcelo Ribeiro pergunta o que é casuismo: digo que é tratar caso a caso
um tema para se atingirem situacdes ou pessoas determinadas. Ndo é o que se tem
nesta lei. Alids, uma lei — e ndo busco nem o historico da lei, porque ndo se
interpreta preferencial ou prioritariamente com o dado histérico — que vem da
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propria sociedade como um todo, pelo nimero de assinaturas colhidas, ndo tem
como ter esta finalidade, esta caracteristica casuistica. [...] No curso de aplicagdo da
Constituicdo, o que se pretendeu sempre e que se reafirmou com essa nova lei, foi
dar a maxima efetividade constitucional — o que hoje o préprio Supremo Tribunal
Federal e a sociedade como um todo tem pretendido — e, neste caso, dar a maior
legitimidade eleitoral. E isto é obtido exatamente por uma lei que apenas desdobra
aquilo que se contém no 89° do artigo 14 da Constituicdo Federal (Ministra Carmen
Lucia, TSE, CC 1120-26.2010-DF) (grifo nosso).

O Ministro Marco Aurélio faz referéncia a participacdo popular, a utiliza como
argumento, mas em defesa da autonomia que a corte deveria ter em relacéo a ela:

Em segundo lugar, estive a questionar-me: que culpa tem o Judicidrio quanto a
demora na tramitacdo do processo legislativo versando a matéria? Ficamos,
realmente, em uma situacdo delicada, tendo em conta os anseios da sociedade.
Costumo dizer que, havendo coincidéncia entre o apelo popular e o convencimento
do 6rgéo julgador, este sai aplaudido. Quando ndo h4, sai execrado, e € mais ou
menos a situacao presente. Nao me impressiona, Senhor Presidente, a iniciativa do
projeto, o fato de ter-se logrado um milhdo e seiscentas mil assinaturas quanto ao
teor do que veio a ser aprovado pelas duas Casas do Legislativo. Ndo me
impressiona por uma razdo muito simples: o povo também se submete a Carta da
Republica, a menos que, evidentemente - e ndo temos clima para isso -, vire a mesa
e proceda a uma revolugdo, rasgando-a. [...] Como disse, ha realmente o anseio
popular de avancar, mas tivemos, até a vinda a balha da Lei Complementar n°
135/2010, a vigéncia, durante vinte anos, da Lei Complementar n° 6411990, que nao
veio — ao contrério do que sinalizado naquele julgamento do recurso extraordinario —
a preencher vacuo algum, porque a norma da Constituicdo Federal apenas viabiliza o
surgimento de outras condic¢Ges de inelegibilidade por forca da atuacéo do legislador
comum complementar. [...] Ndo posso, como guarda dessa mesma Constituicdo,
quer ocupando a cadeira que ocupo neste Tribunal, quer no Supremo, simplesmente
entender que, ante os parametros dessa Lei, 0 aplauso geral - e ndo digo da turba
ou do populacho, mas da sociedade -, no caso, deve ficar o artigo 16 da Constituicdo
Federal em verdadeiro stand by, para ser pincado em situacfes, ndo esta, em que ha
realmente a pretensdo da sociedade brasileira de alcancar a correcdo de rumos
(Ministro Marco Aurélio, TSE, CC 1120-26.2010-DF). (grifo nosso)

Para defender que a lei é de aplicagdo linear e ndo casuistica, 0 Ministro Aldir
Passarinho Junior assim se manifestou, fazendo referéncia a participagdo popular, entretanto
sem usa-la como argumento:

Parece-me, inclusive, que, no caso, como ja foi assentado, a restricdo é de forma
linear e, de forma linear, para o bem. Por exemplo, quem ja foi condenado ou quem
ja tiver sido condenado em segundo grau, ainda que ndo tenha transitado em julgado
a decisdo, torna-se realmente inelegivel, de modo que isso é linear e alcanca a todos
os partidos politicos. E o dispositivo foi aprovado pelo Congresso Nacional, embora
de iniciativa popular, mas ndo iria adiante se ndo fosse a vontade do legislador. E o
Legislativo assim o quis e assim foi sancionada a lei pelo Presidente da Republica
(Ministro Aldir Passarinho Junior, TSE, CC 1120-26.2010-DF).

Dentre os Ministros que fizeram alusdo & participagdo popular nos seus discursos de
fundamentacdo de voto, somente Carmen Lucia utiliza tal circunstancia para alicercar seu
voto. Aldir Passarinho Junior fez referéncia a iniciativa popular da lei, mas ressaltou o papel
do Congresso Nacional, sem o qual o projeto popular ndo iria adiante. Assim, deu mais énfase

ao Legislador constituido em comparacdo com a iniciativa popular. Assim, seu voto serd
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classificado dentre aqueles onde ha referéncia & participacdo popular, mas que ndo a usam
como argumento.

J& nos votos dos Ministros Marco Aurélio e Marcelo Ribeiro ha alusdes a participacao
popular, mas tdo somente para pregar a independéncia que a corte deveria ter em relacdo a
ela. D4 sustentaculo ao papel contramajoritario da corte, que deve fundamentar seus votos a
vista da interpretacdo da Constituicdo Federal. Ressalva-se que Marcelo Ribeiro, apesar desse
discurso, votou pela aplicabilidade imediata da lei, ao contrario de Marco Aurélio.

Nos votos dos Ministros Hamilton Carvalhido, Ricardo Lewandowski e Arnaldo
Versiani ndo se encontra qualquer alusdo & participacdo popular em defesa da pretenséo de
aplicabilidade imediata da lei. S0 votos com discurso técnico-juridico, com no maximo
alusbes a aspectos éticos, mas sem demonstracdo de que a participacdo popular interferia no
posicionamento do Ministro.

Chama a ateng8o nesse julgamento ainda os votos dos Ministros Marcelo Ribeiro e
Arnaldo Versiani, que disseram que eram contrarios a aplicacdo imediata da lei, mas que
votaram acompanhando a maioria. E nos seus discursos ndo ha qualquer aluséo explicita no
sentido de que assim decidiam influenciados pela opinido da populacdo. Ao contrério, a
preocupacéo é centrada na decisdo eventual do STF a respeito, cuja jurisprudéncia, segundo a
interpretacdo de cada qual, era no sentido votado pelo relator, qual seja, que a lei deveria ter
aplicabilidade imediata.

Veja como se manifestou Arnaldo Versiani:

Mas eu ndo gostaria, Senhor Presidente, de me estender. Fico apenas com a ressalva
do meu ponto de vista. A minha interpretacdo continua sendo esta: o artigo 16 da
Constituicdo Federal se aplica a qualquer legislacdo que trate a respeito desse
assunto, tanto ordinaria quanto complementar e quanto a emenda constitucional. A
alteracdo do processo eleitoral, a meu ver, ocorreu, rompendo o equilibrio,
estabelecendo novas condigdes de candidaturas, e até prejudicando outras
candidaturas que ja estejam lancadas, inclusive, para o processo eleitoral que, a meu
ver, ja iniciou, embora as conven¢des estejam marcadas a partir de hoje.
Ressalvando meu ponto de vista, considerando esse novo entendimento ou até o
entendimento que prevaleceu para maioria dos ministros do Supremo Tribunal
Federal, pelos ac6rddos que visualizei, acompanho o relator (Ministro Arnaldo
Versiani, TSE, CC 1120-26.2010-DF) (grifo nosso).

No mesmo sentido, veja a seguinte passagem do voto do Ministro Marcelo Ribeiro:

Entdo, na linha do que assentado pelo Ministro Arnaldo Versiani, ressalvo
especificamente meu ponto de vista, que é claro no sentido da aplicabilidade do
artigo 16 da Constituicdo Federal, e acompanho o relator apenas para que, a meu
ver, ndo ocorra uma sinalizagédo do Tribunal Superior Eleitoral, que, ao que tudo
indica, acabara se confrontando com o Supremo Tribunal Federal. Na realidade,
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nao ha como saber de que maneira o Supremo julgara no futuro mas, baseando-me
na jurisprudéncia existente, acompanho o relator, com todas essas ressalvas, e com
a vénia dos que entendem de forma diferente (Ministro Marcelo Ribeiro, TSE, CC
1120-26.2010-DF) (grifo nosso).

Assim, os votos na CC 1120.26.2010-DF sdo classificados, em sintese, conforme

mostra o quadro 4.

QUADRO 4: julgamento da CC 1120.26.2010-DF pelo TSE

Ministro: Fez referéncia no Usou a participagéo Usou como argumento para Votou pela aplicacdo da lei
voto a participacdo popular como defender o qué? “ficha limpa” nas eleicbes de
popular? argumento? 20107
Aldir Faz Referéncia Sem uso COMO argumMeNnto | =m==m==m=mmemmmmmenmeoeee SIM
Passarinho da participacéo popular.
Junior
Arnaldo Sem Referéncia | ceemeemeeememmeeeeees | e SIM
Versiani
Carmen Lucia Faz Referéncia Usou a participagéo Para defender a “ficha limpa”. SIM
popular como argumento.
Hamilton Sem Referéncia | ceeemeemeeememmeeeeee | SIM
Carvalhido
Marcelo Faz Referéncia Usou a participagéo Para defender a autonomia da SIM
Ribeiro popular como argumento. Corte em relacdo a ela.
Marco Aurélio Faz Referéncia Usou a participagéo Para defender a autonomia da NAO
popular como argumento. Corte em relagdo a ela.
Ricardo Sem Referéncia | s | SIM
Lewandowski

Fonte: o autor.

4.4.4. Andlise do julgamento dos recursos extraordinérios 630.147-DF, 631.102-PA e
633.703-MG pelo STF

Interessante é que o STF, quando chamado a decidir a respeito do tema, divergiu da
posicdo do TSE. Fé-lo no julgamento do Recurso Extraordinario n® 633.703-MG, por 06
votos a 05, no dia 23 de margo de 2011. No julgamento desse recurso, o STF decidiu que as
novas disposi¢Bes da Lei Complementar n® 135/2010 néo se aplicaria nas eleigdes de 2010 (ja
realizadas quando do julgamento). N&o se produziu nessa questdo um alinhamento entre as
decisbes o TSE e do STF.

O STF, antes de julgar o Recurso Extraordinario n° 633.703-MG, j4 havia se
pronunciado a respeito no julgamento dos Recursos Extraordinarios de nimeros 630.147-DF
e 631.102-PA. E deciséo nesses dois recursos foi de empate, pois o quadro de Ministros do
STF estava incompleto a época. O recurso 630.147-DF foi julgado prejudicado, a vista da
rentincia da candidatura por Joaquim Roriz, que o interpds. Entretanto, em seu acorddo ha

manifestacBes quanto ao seu mérito por todos os Ministros, motivo pelo qual tal material sera
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aqui analisado, pois serve para compreender a linha argumentativa de cada ministro nos
julgamentos desses hard case. J& no recurso 631.102-PA, interposto por Jader Barbalho, a
maioria acabou decidindo que, a vista do empate, a decisdo do TSE ndo seria reformada e
teria aplicabilidade. Somente com a posse de Luiz Fux no STF foi possivel uma tomada de
posicéo, e ela veio no julgamento do recurso 633.703-MG, cuja decisdo produziu efeitos em
todos os demais pendentes de julgamento, inclusive para o caso de Jader Barbalho.

O TSE manteve seu ponto de vista, no julgamento da consulta n® 1120-26.2010-DF e
nos recursos onde foi chamado a se pronunciar a respeito da aplicabilidade imediata da novel
lei, mas o STF no julgamento do recurso 633.703-MG seguiu caminho diverso e optou por
aplicar a regra do artigo 16 da Constituicdo da Republica, que ndo deveria ceder mesmo em
face da participagdo popular presente na histéria da LC 135/1990. Votaram a favor da
aplicabilidade imediata, superando-se o obstaculo imposto pelo artigo 16 da Constitui¢do da
Republica, os Ministros Carmen Ldcia, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Carlos
Ayres Brito e Ellen Gracie. Contra votaram os Ministros Cezar Peluso, Celso de Mello,
Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Dias Toffoli e Luiz Fux.

Pesquisando-se a influéncia da participacéo popular no discurso de fundamentacéo dos
votos publicados no recurso 633.703-MG, verifica-se que apenas 03 (trés) Ministros nédo
fizeram qualquer aluséo a tal participagdo, pautando seus votos apenas com argumentos
técnico-juridicos e/ou de cunho ético: Cezar Peluso, Celso de Mello e Carmen Lucia. Ja os
Ministros Gilmar Mendes, Luiz Fux, Ellen Gracie, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski,
Joaquim Barbosa, Ayres Brito e Marco Aurélio (08 Ministros) consideraram a participagao
popular em seus pronunciamentos. Veja:

O Ministro Gilmar Mendes considerou a participagdo popular para defender a
independéncia que a corte deveria ter em relacdo a ela:

O argumento de que a lei é de iniciativa popular ndo tem aqui peso suficiente
para minimizar ou restringir o papel contra-majoritario da Jurisdicao
Constitucional. E compreensivel a acdo das vérias associacdes e das varias
organizagdes tendo em vista a repercussao que esse tema tem na opinido publica.
[..] A partir dai, na verdade, a tentativa de aprisionar, o que nos dificulta
enormemente a missao nesta Corte, como em outros casos, porque acabamos tendo
de nos pronunciar de forma contra-majoritaria, claro, tendo em vista a opinido
publica, segundo as pesquisas de opinido. [...] Isso esta, na verdade, ja nas li¢des dos
classicos americanos desde Hamilton; isso estd em Alexander Bickel e seu famoso
The least dangerous branch; esta também nos textos mais recentes, talvez um dos
melhores, de Eugene Rostow sobre o carater democratico da jurisdicdo
constitucional — é um texto fascinante, cuja ndo-tradugdo para o portugués eu
sempre lamento —; e na obra de Zagrebelsky, que versa um tema histérico e
teologico fascinante: a crucificagdo e a democracia. Diz Zagrebelsky: “Na

democracia critica, a autoridade do povo ndo depende de suas supostas qualidades
sobre-humanas, como a onipoténcia e a infalibilidade. Depende, ao contrério, de
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fator exatamente oposto, a saber, do fato de se assumir que todos os homens e o
povo, em seu conjunto, sdo necessariamente limitados e faliveis. Este ponto de vista
parece conter uma contradicdo que é necessario aclarar. Como é possivel confiar na
decisdo de alguém, como atribuir-lhe autoridade quando ndo se lhe reconhecem
méritos e virtudes, e sim vicios e defeitos? A resposta esta precisamente no carater
geral dos vicios e defeitos. A democracia, em geral, e particularmente a democracia
critica, baseia-se em um fator essencial: em que os méritos e defeitos de um sdo
também de todos. Se no valor politico essa igualdade é negada, ja ndo teriamos
democracia, quer dizer, um governo de todos para todos; teriamos, ao contrario,
alguma forma de autocracia, ou seja, 0 governo de uma parte (os melhores) sobre a
outra (os piores). Portanto, se todos sdo iguais nos vicios e nas virtudes politicas, ou,
0 que é a mesma coisa, se ndo existe nenhum critério geralmente aceito, através do
qual possam ser estabelecidas hierarquias de mérito e demérito, ndo teremos outra
possibilidade sendo atribuir a autoridade a todos, em seu conjunto. Portanto, para a
democracia critica, a autoridade do povo ndo depende de suas virtudes, ao contrario,
desprende-se — é necessario estar de acordo com isso — de uma insuperavel falta de
algo melhor”. (Zagrebelsky, Gustavo. La crucifixion y la democracia, trad.
espanhola, Ariel, 1996, p. 105 — Titulo original: 1l “Crucifige!” e la democracia,
Giulio Einaudi, Torino, 1995). Zagrebelsky encerra essa passagem notavel, esse
texto notavel, um pequeno texto de cento e vinte paginas, falando do julgamento de
Cristo. Dizia: Quem é democratico: Jesus ou Pilatos?, retornando um debate que
tinha sido colocado por Kelsen no trabalho sobre a democracia. E ele diz:
“Voltemos, uma vez mais, ao processo contra Jesus. A multiddo gritava Crucifica-
lhe! Era exatamente o contrario do que se pressupde na democracia critica. Tinha
pressa, estava atomizada, mas era totalitaria, ndo havia instituicdes nem
procedimentos. N&o era estavel, era emotiva e, portanto, extremista e manipulavel.
Uma multiddo terrivelmente parecida ao povo, esse povo a que a democracia poderia
confiar sua sorte no futuro proximo. Essa turba condenava democraticamente Jesus,
e terminava reforcando o dogma do Sanedrim e o poder de Pilatos. Poderiamos
entdo perguntar quem naquela cena exercia o papel de verdadeiro amigo da
democracia. Hans Kelsen contestava: Pilatos. Coisa que equivaleria a dizer: o que
obrava pelo poder desnudo. Antes essa repugnante visdo da democracia, que a
colocava nas maos de grupos de negociacdes sem escripulos e até de bandos de
gangsters que apontam para 0 alto — como ja ocorreu neste século entre as duas
guerras e como pode ocorrer novamente com grandes organizagfes criminais de
dimensdes mundiais e poténcia ilimitada —, dariam vontade de contestar,
contrapondo ao poder desnudo a forca de uma verdade: o fanatismo do Sanedrim.
Ao concluir essa reconstrugdo, queremos dizer que o amigo da democracia — da
democracia critica — é Jesus: aquele que, calado, convida, até o final, ao dialogo e a
reflexdo retrospectiva. Jesus que cala, esperando até o final, € um modelo.
Lamentavelmente para n6s, sem embargo, nds, diferentemente dele, ndo estamos tdo
seguros de ressuscitar ao terceiro dia, e ndo podemos nos permitir aguardar em
siléncio até o final. Por isso, a democracia da possibilidade e da busca, a democracia
critica, tem que se mobilizar contra quem rechaga o dialogo, nega a tolerancia, busca
somente o poder e cré ter sempre razdo. A mansiddo — como atitude do espirito
aberto ao didlogo, que ndo aspira a vencer, sendo a convencer, e esta disposto a
deixar-se convencer — é certamente a virtude capital da democracia critica. Porém so
o filho de Deus p6de ser manso como o cordeiro. A mansidao, na politica, a fim de
nao se expor a irrisdo, como imbecilidade, ha de ser virtude reciproca. Se ndo ¢, em
determinado momento, antes do final, havera de romper o siléncio e deixar de
aglientar”. Tenho a impressdo de que este é um caso exemplar que n6s temos de
tensdo entre jurisdigdo constitucional e democracia. Evidente que a expectativa
dessa chamada opinido publica era no sentido de que nds nos pronunciassemos pelo
aplicagdo imediata da Lei do Ficha Limpa, até que descobrissem que essa solugao
seria um atentado contra a propria democracia. A Lei da Ficha Limpa (LC
135/2010) resultou de projeto de iniciativa popular, subscrito por mais de um milhdo
e seiscentos mil cidaddos brasileiros. O fato é apresentado pelos diversos meios de
comunicagdo como representativo de uma pujante vontade popular de retirar do
processo eleitoral cidaddos que tenham vida pregressa ndo condizente com a
probidade e a moralidade necessarias para o exercicio dos cargos politicos. Desta
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forma, acabou-se construindo e estimulando um sentimento popular extremamente
negativo em torno do julgamento da constitucionalidade dessa lei no Supremo
Tribunal Federal. Toda a populagdo passa a acreditar que esta Corte, ao se
aprofundar no exame a Lei da Ficha Limpa, decide pela ndo aplicacdo dessa lei
as eleicBes de 2010 ou encontra em um ou outro dispositivo especifico da lei
problemas de constitucionalidade, ¢ porque ela é a favou ou pelo menos
compactua com a corrupgdo na politica. O fato de a lei estar sob o crivo da
Suprema Corte do Brasil é levado ao publico em geral como uma ameaca a Lei
da Ficha Limpa e a moralidade nas elei¢bes (Ministro Gilmar Mendes, STF, RE
633.703-MG) (grifo do autor) (sic)

O Ministro Luiz Fux votou no mesmo sentido de Gilmar Mendes:

Cumpre-nos, nesse afd prefacial, destacar que a Lei da Ficha Limpa representa um
dos mais belos espetaculos democraticos experimentados apds a Carta de 1988,
porquanto lei de iniciativa popular com o escopo de purificagdo do mundo politico,
habitat dos representantes do povo — aqueles que expressam a vontade popular na
memoravel expressdo de Friedrich Mdller, na sua monografia Quem é o povo?,
prefaciada magnificamente por Fabio Konder Comparato. [...] Deveras, repita-se, a
iniciativa popular foi mais do que salutar, mas ndo pode ser efetivada em
dissonancia com as garantias constitucionais. E que seguranca juridica e surpresa
ndo combinam, resolvendo-se os conflitos e as tensGes sempre em prol do primeiro
valor. A ampliacdo da legitimidade da Lei da Ficha Limpa, decorrente do fato de o
projeto ser oriundo de uma iniciativa popular, também ndo pode fazer sucumbir
principios basilares do Direito. E que os milhares de votos alcancados pelos
parlamentares eleitos, e a serem prejudicados com a aplicacdo imediata da Lei
Complementar n. 135, servem como um mecanismo compensatério para fazer frente
aos votos obtidos no projeto de iniciativa popular, que buscou afastar do cenario
politico todas as autoridades punidas por 6rgdos colegiados. Por conta disso, a
projecdo para elei¢ces futuras dos comandos da lei impugnada ndo representa, de
maneira alguma, uma antidemocratica posi¢cdo contramajoritatéria de nossa Corte
rumo a preservagdo de direitos historicamente assegurados pelos diversos
ordenamentos juridicos mundiais. Ha, na realidade, um nitido embate entre o anseio
de parcela da populacédo brasileira de aplicagdo das regras da LC n° 135 as elei¢Oes
de 2010, e, de outro lado, a vontade de parcela substancial de cidaddos que elegeram
os candidatos a serem prejudicados com o eventual efeito imediato da Lei da Ficha
Limpa. Esta ultima vontade fica, ainda, aliada as expectativas legitimas dos
candidatos e ndo serem surpreendidos com uma alteragdo subita e inesperada no
processo eleitoral brasileiro. [...] As vozes de uma parcela da populacdo brasileira,
gue chamam, de forma contraria ao que admite o art. 16 de nossa Constituicao, pela
punicdo, ja nas elei¢des de 2.010, de politicos condenados por 6rgdos colegiados,
devem ser ouvidas, respeitadas, mas ndo encontram embasamento no ordenamento
juridico brasileiro e nem mesmo nas civilizagdes democraticas do mundo ocidental.
Na longa caminhada, o canto das sereias leva, apenas, ao sacrificio nas profundezas
escuras do mar (Ministro Luiz Fux, STF, RE 633.703-MG) (grifo do autor).

O Ministro Dias Toffoli seguiu 0 mesmo caminho:

Esse discurso ético tem, por conseguinte, forte apelo nas instancias extrajudiciais e
nos, magistrados da Suprema Corte, ndo ficamos alheios a esses processos e ao
impacto dessas emanagdes coletivas sobre nossa forma de enxergar os problemas
trazidos ao Poder Judiciario. Algumas vezes, deve-se proteger as maiorias contra
elas mesmas e, muitas vezes, compete ao Poder Judicial o desagradavel papel de
restringir a vontade popular em nome da protecdio do equilibrio de forcas
democréticas, contra o esmagamento de minorias ou de pautas axioldgicas que
transcendem o critério quantitativo do nimero de votos em uma eleigdo ou um
plebiscito. [...] Qualquer pesquisa de opinido publica indicara a macica adesdo do
povo brasileiro a pena de morte no caso de crimes hediondos. Ndo fossem as tais
“clausulas pétreas™, o processo legislativo findaria por aprova-la e caberia ao
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Supremo Tribunal Federal o dificil papel de rejeitar (ou ndo ...) essa potestade do
legislador democratico. Ainda que se diga que ndo se pode confundir a instituicdo de
pena de morte com a criagdo de mecanismos e filtragem para o exercicio do direito a
candidatura a cargos publicos eletivos, € de se reconhecer que hd o mesmo
ingrediente da colocagdo, em posi¢Oes antagdnicas, do consenso social em torno da
inelegibilidade de politicos com condenagdes por 6rgdos colegiados em face de
principios constitucionais da presuncdo de inocéncia e da anualidade. A diferenca é
gque ndo existem barreiras constitucionais fundadas na pré-exclusdo do poder
legiferante. Houve o processo legislativo e seu resultado foi a Le Complementar n°
135/2010, norma que dispdes de significativa legitimidade popular (Ministro Dias
Toffoli, STF, RE 633.703-MG). (sic)

J& o Ministro Ricardo Lewandowski faz referéncia a participacdo popular e depois se
refere a posicdo dos integrantes da Justica Eleitoral quanto & aplicabilidade imediata da LC
135/2010. Entretanto, ndo utiliza a participagdo popular como linha argumentativa, apenas a

ela fazendo referéncia para explicar a histdria a lei e os fins por ela perseguidos:

Eu principio dizendo, Senhor Presidente, nobres Pares, que o legislador, ao aprovar
a Lei Complementar 135/2010, a denominada Lei da Ficha Limpa, que tem origem
na iniciativa popular, contou com mais de um milhdo e seiscentas mil assinaturas,
passou pelo crivo da Camara dos Deputados, do Senado Federal, da propria
Presidéncia da Republica e do TSE, na verdade, teve uma inspiracdo extremamente
generosa: ela buscou proteger a probidade administrativa, a moralidade para o
exercicio do mandato, bem como a legitimidade das eleicdes. E, para tanto, ela criou
novas causas de inelegibilidade, como toso n6s sabemos, mediante critérios
objetivos — isso é muito importante —, jamais deixou ao alvedrio dos magistrados a
criacdo de qualquer situagdo de inelegibilidade, mas foi o legislador complementar,
calcado no texto da Carta Magna que, objetivamente, estabeleceu estas condicfes ou
estas causas de inelegibilidade. [...] O Plenario do locus Tribunal Superior Eleitoral,
por expressiva maioria e comungando do entendimento francamente dominantes da
quase totalidade dos vinte e sete tribunais regionais eleitorais do Pais e dos mais de
trés mil juizes eleitorais brasileiros, vem defendendo a tese de que a citada lei
complementar estabelece outras hipéteses [...] (Ministro Ricardo Lewandowski,
STF, RE 633.703-MG) (grifo do autor)

O Ministro Joaquim Barbosa, ao contrério, fez referéncia & participacdo popular e

pautou sua linha argumentativa nela, em defesa da “ficha limpa”:

Reafirmo, uma vez mais, a perspectiva com que me proponho a analisar 0s recursos
extraordindrios que envolvem a aplicagdo da Lei Complementar 135/2010,
conhecida como Lei da Ficha Limpa, que simboliza grande avanco na moralizagdo
da nossa vida politica e € fruto da mobilizagdo de nimero expressivo de nossos
concidaddos, sendo, portanto, uma das nossas raras leis de iniciativa popular: a da
valorizagdo da moralidade e da probidade no trato da coisa publica, sob a ética da
protecdo ao interesse publico, e ndo de protecdo preferencial aos interesses
puramente individuais. Entendo que ha de prevalecer a Otica interpretativa que
privilegie a protecdo dos interesses maiores de toda a coletividade, que afirme a
probidade e a moralidade administrativas, que coiba o abuso no exercicio de fungdes
publicas, pois sdo estes vetores, em Ultima instancia, os mais elevados valores a
serem preservados quando se tem em jogo o exercicio dos direitos politicos,
especialmente na perspectiva passiva (Ministro Joaquim Barbosa, STF, RE 633.703-
MG).

No mesmo sentido € o voto do Ministro Ayres Brito:
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E tem mais, ela sé chegou porque a cidadania tomou a iniciativa. Nao se diga que
ela ndo tenha maior ou menor merecimento pelo fato de provir de um impulso
coletivo popular. Tem merecimento maior [...]. Ou seja a iniciativa popular, aqui,
atende a um reclamo, a um chamamento constitucional. E uma forma de democracia
direta ou participativa. A representacdo do povo ndo se faz plenamente, s6 se faz em
plenitude depois dessa iniciativa, desse impulso popular. Vossa Exceléncia disse
bem: um milhdo e seiscentas mil pessoas capitaneadas por mais de sessenta
instituicGes da sociedade civil, produziram uma lei que passou, por unanimidade, na
Camara dos Deputados e no plendrio do Senado Federal, ungira nessa pia batismal
da soberania popular. O artigo 14, caput, diz, com todas as letras, que a soberania
popular sera exercida também pela iniciativa popular. Entdo, € uma lei que nasce, no
seu processo legislativo, ultralegitimada pela Constituicdo. Isso faz, sim, a diferenca.
Para enxergar uma inconstitucionalidade nessa lei € preciso que a
inconstitucionalidade seja flagrante, seja patente [...] (Ministro Ayres Brito, STF, RE
633.703-MG) (sic)

J& a Ministra Ellen Gracie fez referéncia a participagdo popular, mas no seu voto ndo a

utiliza como linha argumentativa:

Acredito que Vossa Exceléncia também tenha recebido centenas de e-mails de
cidaddos brasileiros preocupados, porque o que se diz é que se esta julgando a Ficha
Limpa. Ou seja, que a lei ndo tera mais aplicagdo. N&do é isso. O julgamento vai
aproveitar a este cidaddo, secretario dos servigos publicos, da municipalidade, e
mais uns poucos [...]. Da mesma forma, senhores Ministros, a Lei Complementar n°
135 vem complementar algo que j& havia sido incluido no sistema constitucional ha
dezesseis anos. Ela vem com todo esse atraso para sanar essa lacuna. Mas, afinal, o
resultado do julgamento de hoje é bom para a nagéo brasileira porque, daqui para
frente, pelo menos, as pessoas que se encontrarem nessa condicdo de pouca
qualificacdo para a vida publica, para o exercicio dos cargos publicos e para viver
em regime republicano n&o serdo mais admitidas as eleicdes®. [...]JA resisténcia a
imediata aplicacdo dos novos instrumentos legais de protecdo da probidade
administrativa e da moralidade para o exercicio do mandato revela, na verdade,
vigoroso inconformismo com a existéncia e a plena efetivacdo do regime de
inelegibilidades instituido pela Constituicdo Federal. Todavia, é por respeito a
soberania popular, corolario maximo da democracia, que a Constituicdo de 1988
impde esse mecanismo de barragem, para novos mandatos, em desfavor daqueles
que desmereceram da confianca popular no exercicio de mandatos eletivos
anteriormente assumidos [...] (Ministro Ellen Gracie, STF, RE 633.703-MG)

O Ministro Marco Aurélio manteve a coeréncia com 0s votos anteriores que publicou
nos julgamentos j& analisados, considerando a participacdo popular como argumento para

defender a tese de que a corte ser independente em relagdo a ela:

Por ultimo, Presidente, digo que é muito bom quando ha coincidéncia entre o
convencimento do juiz e o anseio popular. Ele é enaltecido, ele tem o perfil
ressaltado, mas, quando ndo héa essa coincidéncia, realmente as criticas vém a balha.
[...] Eis o que consignei na Consulta n® 1120-26.2010.6.00.0000, do Tribunal
Superior Eleitoral: [...] estive a questionar-me: que culpa tem o Judiciario quanto a
demora na tramitacdo do processo legislativo versando a matéria? Ficamos,
realmente, em uma situacdo delicada, tendo em conta os anseios da sociedade.
Costumo dizer que, havendo coincidéncia entre o apelo popular e o convencimento
do érgéo julgador, este sai aplaudido. Quando ndo h4, sai execrado, e € mais ou

% Neste momento do julgamento, ja era possivel para Ministra Ellen Gracie conhecer o seu resultado, o que
justifica essa sua fala.
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menos a situacao presente. Nao me impressiona, Senhor Presidente, a iniciativa do
projeto, o fato de ter-se logrado um milhdo e seiscentas mil assinaturas quanto ao
teor do que veio a ser aprovado pelas duas Casas do Legislativo. Ndo me
impressiona por uma razdo muito simples: o povo também se submete a Carta da
Republica, a menos que, evidentemente - e ndo temos clima para isso -, vire a mesa
e proceda a uma revolugdo, rasgando-a. [...] Como disse, ha realmente o anseio
popular de avancar, mas tivemos, até a vinda a balha da Lei Complementar n°
135/2010, a vigéncia, durante vinte anos, da Lei Complementar n° 6411990, que nao
veio — ao contrério do que sinalizado naquele julgamento do recurso extraordinario —
a preencher vacuo algum, porque a norma da Constituicdo Federal apenas viabiliza o
surgimento de outras condic¢Ges de inelegibilidade por forca da atuacéo do legislador
comum complementar. [...] Ndo posso, como guarda dessa mesma Constituicdo,
quer ocupando a cadeira que ocupo neste Tribunal, quer no Supremo, simplesmente
entender que, ante os parametros dessa Lei, 0 aplauso geral - e ndo digo da turba
ou do populacho, mas da sociedade -, no caso, deve ficar o artigo 16 da Constituicdo
Federal em verdadeiro stand by, para ser pincado em situagfes, ndo esta, em que ha
realmente a pretensdo da sociedade brasileira de alcancar a correcdo de rumos
(Ministro Marco Aurélio, STF, RE 633.703-MG). (em grifo no original)

Os Ministros Marco Aurélio, Dias Toffoli, Luiz Fux e Gilmar Mendes (04 Ministros),
embora tenham feito alusdo a essa participacdo popular, defenderam a posicdo
contramajoritaria do STF, que deveria ficar livre desse tipo de influéncia, & vista do seu papel
de guardido da Constituicdo e das minorias. J& os Ministros Ayres Brito e Joaquim Barbosa
(02 Ministros) fundamentaram seus votos no sentido da aplicabilidade imediata da lei também
na participagao popular.

Os votos publicados no julgamento do RE 633.703-MG séo classificados conforme

mostra o quadro 5.

QUADRO 5: julgamento do RE 633.703-MG pelo STF

Ministro: Fez referéncia no Usou a participagdo popular | Usoucomo argumento para | Votou pela aplicacdo da lei
voto a participacéo como argumento? defender o qué? “ficha limpa” nas eleicoes
popular? de 2010?
Ayres Brito Faz Referéncia Usou a participagédo popular Para defender a “ficha SIM
€Omo argumento. limpa”.
Céarmen LUcia Sem Referéncia SIM
Celso de Mello Sem Referéncia NAO
Cezar Peluso Sem Referéncia NAO
Dias Toffoli Faz Referéncia Usou a participagédo popular Para defender a autonomia NAO
€Omo argumento. da Corte em relagéo a ela.
Ellen Gracie Faz Referéncia N&o usou a participagao SIM
popular como argumento.
Gilmar Mendes Faz Referéncia Usou a participacéo popular Para defender a autonomia NAO
€Oomo argumento. da Corte em relacéo a ela.
Joaquim Faz Referéncia Usou a participacéo popular Para defender a “ficha SIM
Barbosa como argumento. limpa”.
Luiz Fux Faz Referéncia Usou a participagédo popular Para defender a autonomia NAO
€Omo argumento. da Corte em relacéo a ela.
Marco Aurélio Faz Referéncia Usou a participacéo popular Para defender a autonomia NAO
como argumento. da Corte em relacéo a ela.
Ricardo Faz Referéncia N4o usou a participagdo SIM
Lewandowski popular como argumento.

Fonte: o autor.
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E a decisdo desse caso serviu para todos os demais recursos extraordinarios que
aguardavam julgamento, conforme informagdo da Ministra Ellen Gracie, em debate com o
Ministro Ricardo Lewandowski. Na verdade, no dia do julgamento (dia 23 de margo de 2011),
pendiam de julgamento no STF 0s seguintes recursos, com 0 mesmo objeto: a) almejando
uma cadeira na Camara dos Deputados, os recursos interpostos por: Celso Alencar Ramos
Jacob, PMDB-RJ; por Fabio Tokarski, PC do B-GO; Janete Maria Goés Capiberibe, PSB-AP;
Jodo Alberto Pizzolatti Janior, PP-SC; Jocélio de Aradjo Viana, PHS-CE; Jose Gerardo
Oliveira de Arruda Filho, PMDB-CE; Natan Donadon, PMDB-RO; Ricardo Souza Oliveira,
PMN-AP; e William Tadeu Rodrigues Dias, PTB-MT; b) almejando uma cadeira no Senador
Federal, Céssio Cunha Lima, PSDB-PB; Jodo Alberto Rodrigues Capiberibe, PSB-AP;
Marcelo de Carvalho Miranda, PMDB-TO; Maria de Lourdes Abadia, PSDB-DF; e Paulo
Roberto Galvdo da Rocha, PT-PA; c¢) almejando uma cadeira nas Assembleias Estaduais:
Antoénio Casemiro Belinati, PP-PR; Francisco das Chagas Rodrigues Alves, PSB-CE;
Francisco Flamarion Portela, PTC-RR; Francisco Vagner de Santana Amorim, PP-AC; Jodo
Ricardo Gerolomo de Mendonga, PTB-RO; Jorge Elson Silva de Souza, PCB-AP; José Luiz
Nogueira de Sousa, PT-AP; Leonidio Henrique Correa Bougas, PMDB-MG; Marcos Antonio
Ribeiro dos Santos, PRP-BA; Mario Osvaldo Correa, PR-PA; Ocivaldo Serique Gato, PTB-
AP; Roberto Barros Janior, PSDB-AC; Pedro Ivo Ferreira Caminhas, PP-MG; Raimundo
Pinheiro dos Santos, PDT-PA; Sueli Alves Aragdo, PMDB-RO; e Uebe Rezeck, PMDB-SP?.
Também serviu, conforme ja dito, para Jader Barbalho.

Uma das linhas argumentavas daqueles que se manifestavam contrariamente a
aplicabilidade imediata, era justamente que a entrada em vigo de nova lei, que versasse sobre
inelegibilidade no ano eleitoral, no poderia produzir efeitos naquele mesmo ano para evitar
casuismos. Interessante que esse julgamento aproveitou a mais de 30 (trinta) candidatos que
insistiram na defesa de suas posi¢des de candidatos até a data de 23 de marco de 2011, data do
julgamento desse recurso, apesar dos dizeres da LC 135/2010. E insistiram com a interposi¢éo
dos recursos cabiveis até a chegada ao Supremo. Para os demais, barrados nas convencoes
partidérias sob o temor da “ficha limpa” ou que seguiram a orientacdo da TSE retratada na
consulta 1120-26.2010.6.00.0000, os que renunciaram ao posto de candidatos, a exemplo do

préprio Joaquim Roriz, nenhuma serventia teve a decisdo do STF. Ou seja, para uns a lei foi

% Esses dados estdo publicados na seguinte dissertagdo de mestrado: ABREU, Daniel Borges de. Ficha Limpa:
Decisdes do Supremo Tribunal Federal, do Tribunal Superior Eleitoral e Judicializacdo da Politica. Porto Alegre.
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, 2012. Dissertacdo de Mestrado. Péaginas 75-76.
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aplicada de um jeito e para outros de modo diverso. Sob o argumento de que a decisdo do
STF ndo poderia ser casuistica, um casuismo se viu.

O julgamento do RE 630.147-DF, embora tenha sido anterior, em 29 de setembro de
2010 e ao cabo tenha sido extinto sem analise do mérito, diante da renincia a sua condicdo de
candidato pelo recorrente Joaquim Roriz, também foi analisado. A justificativa é que, mesmo
ndo representando nenhuma decisdo, os Ministros que compunham o STF & época, em
niamero de 10 (dez), j& que uma cadeira estava vaga, publicaram votos onde enfrentaram o
meérito recursal. Essas manifestacfes servem & pesquisa para se saber se, nesse julgamento,
algum Ministro que dele participou mudou sua posi¢éo juridica a respeito do tema quando do
julgamento do RE 633.707-MG, cuja decisdo serviu para balizar a posi¢do do STF a respeito
da aplicabilidade ou ndo da LC 135/2010 nas eleicdo de 2010.

O RE 631.192-PA foi julgado em 27 de outubro de 2010, também por dez Ministros,
j& que uma cadeira do Supremo Tribunal Federal estava livre. O resultado foi de empate,
exatamente como no RE 630.147-DF, mas desta feita decidiu-se manter a decisdo recorrida,
ou seja, a decisdo do TSE que julgava inelegivel Jader Barbalho. Mas tarde, com o
julgamento do RE 633.703-MG, Jader Barbalho acabou sendo beneficiado, a vista da
repercussdo geral dada nesse julgamento, que lhe aproveitou.

Comparando-se o julgamento do RE 630.147-DF com o RE 631.192-PA, verifica-se
que os votos dos Ministros, os mesmos nos dois julgamentos, podem ser classificados
conforme as categorias aqui defendidas exatamente da mesma forma. H4, entretanto, trés
divergéncias, quando comparados com o RE com o RE 633.703-MG, ja analisado. No RE
633.703-MG a Ministra Carmen Lucia ndo fez qualquer aluséo a participagdo popular em seu
voto, mas o fez nos julgamentos dos RE’s 630.147-DF e 631.192-PA, sem, entretanto, utilizar
tal circunstancia como linha argumentativa. No RE 633.703-MG Cezar Peluso também néo
fez alusdo a participagdo popular, mas o fez no RE 630.703-MG e no RE 631.192-PA, mas
para defender a autonomia da corte em relacéo a ela. Ja Ellen Gracie, que no RE 633.703-MG
fez referéncia a participacdo popular, mas sem utiliza-la como linha argumentativa, nos RE’s
630.147-MG e 631.192-PA ndo fez qualquer aluséo a ela.

Conforme as categorias de votos utilizadas nesta pesquisa, sintetiza-se no quadro 6 o
julgamento dos RE’s 630.147-MG e 631.192-PA.
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QUADRO 6: julgamento dos RE’n s 630.147-DF e 631.192-PA pelo STF
Ministro: Fez referéncia no voto Usou a participagédo Usou como argumento para | Votou pela aplicacdo da lei
a participacao popular como argumento? defender o qué? “ficha limpa” nas eleicoes
popular? de 2010?
Ayres Brito Faz Referéncia Usou a participacéo popular Para defender a “ficha SIM
como argumento. limpa”.
Carmen Lucia Faz Referéncia N&o usou a participagdo | = =-m---mmmmemmmeeeeeee SIM
popular como argumento.
Celso de Mello Sem Referéncia | memmmmmememeemeeemeee ] NAO
Cezar Peluso Faz Referéncia Usou a participacéo popular Para defender a autonomia NAO
€Omo argumento. da Corte em relacéo a ela.
Dias Toffoli Faz Referéncia Usou a participagédo popular Para defender a autonomia NAO
€Omo argumento. da Corte em relacéo a ela.
Ellen Gracie SemReferéncia | memmmmmeemeemmemmeee ] e SIM
Gilmar Mendes Faz Referéncia Usou a participacéo popular Para defender a autonomia NAO
€Omo argumento. da Corte em relacéo a ela.
Joaquim Faz Referéncia Usou a participacéo popular Para defender a “ficha SIM
Barbosa como argumento. limpa”.
Marco Aurélio Faz Referéncia Usou a participacéo popular Para defender a autonomia NAO
como argumento. da Corte em relacéo a ela.
Ricardo Faz Referéncia N&o usou a participagdo SIM
Lewandowski popular como argumento.

Fonte: o autor.

No julgamento dos recursos 630.147-MG, 631.192-PA e 633.703-MG o STF cingiu-se

na questdo da aplicabilidade da LC 135/1990 no ano de 2010, embora alguns ministros

tenham feito incursos em outros pontos polémicos da lei. E a opgéo foi nesse sentido tendo

em conta que no julgamento conjunto das ADC’s 29 e 30 e da ADI 4578, também pelo STF,

as demais questdes polémicas, notadamente a constitucionalidade da lei, seriam enfrentadas.

4.4.5. Analise do julgamento das ADC’s 29 e 30 e da ADI 4578 pelo STF

O julgamento conjunto das ADC’s 29 e 30 e da ADI 4578 foi iniciado em 09 de

novembro de 2011. Foi suspenso, tendo continuidade em 01 de dezembro do mesmo ano e em

15 de fevereiro de 2012. Finalmente foi concluido em 16 de fevereiro de 2012. Tinha por

objeto principal a questdo da constitucionalidade da LC 135/1990, pois era preciso analisar a

ponderacdo feita pelo legislador, com o apoio popular, dos principios da presuncdo de

inocéncia em confronto com os da moralidade e probidade. Mas ndo somente essa questéo foi

enfrentada, conforme se pode ver do relatério do Ministro Luiz Fux, relator do caso:

H& trés questBes a responder neste julgamento,

quais sejam: (1) se as

inelegibilidades introduzidas pela Lei Complementar n°® 135/10 poderdo alcancar
atos ou fatos ocorridos antes da edicdo do mencionado diploma legal e (2) se é
constitucional a hip6tese de inelegibilidade prevista no art. 1° I, “m”, da Lei
Complementar n® 64/90, inserido pela Lei Complementar n® 135/10. Sucede que 0
exame dessas questdes demanda, previamente, (3) a prépria fiscalizagdo abstrata de
constitucionalidade de todas as hipGteses de inelegibilidade criadas pela Lei
Complementar n® 135/10, que podem ser divididas, basicamente, em cinco grupos, a
saber: (i) condenacOes judiciais (eleitorais, criminais ou por improbidade
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administrativa) proferidas por 6rgdo colegiado; (ii) rejeicdo de contas relativas ao
exercicio de cargo ou funcdo publica (necessariamente colegiadas, porquanto
prolatadas pelo Legislativo ou por Tribunal de Contas, conforme o caso); (iii) perda
de cargo (eletivo ou de provimento efetivo), incluindo-se as aposentadorias
compulsorias de magistrados e membros do Ministério Publico e, para os militares, a
indignidade ou incompatibilidade para o oficialato; (iv) rendncia a cargo publico
eletivo diante da iminéncia da instauracao de processo capaz de ocasionar a perda
do cargo; e (v) exclusdo do exercicio de profissdo regulamentada, por decisédo do
orgdo profissional respectivo, por violacdo de dever ético-profissional (Ministro
Luiz Fux, STF, ADC’s 29 e 30 e da ADI 4578) (grifo do autor).

Esse julgamento contou com alusdo & participacdo popular no voto de 07 (sete) dos
Ministros: Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Ayres Brito, Ricardo Lewandowski, Rosa Weber,
Joaquim Barbosa e Luiz Fux.

O relator do processo foi 0 Ministro Luiz Fux, que iniciou o debate ancorando seu
posicionamento na existéncia da participagdo popular. Sob o discurso de que o momento
histdrico era outro, conduziu seu voto para que o principio da presungdo de inocéncia fosse
relativizado. Esse Ministro fundamentou seu voto na participacdo popular de forma extensa,
inclusive considerando a repercussdo negativa do resultado do julgamento do RE 633.703-

MG. Deu mostras de que foi influenciado pelo movimento popular. Veja:

Em outras palavras, é reexaminar a percep¢do, consagrada no julgamento da ADPF
144, de que decorreria da clausula constitucional do Estado Democratico de Direito
uma interpretacdo da presuncao de inocéncia que estenda sua aplicacdo para além do
ambito penal e processual penal. Assinale-se, entdo, que, neste momento, vive-se —
felizmente, alids — quadra historica bem distinta. Sdo notérios a crise do sistema
representativo brasileiro e o anseio da populagdo pela moralizacdo do exercicio dos
mandatos eletivos no pais. Prova maior disso é o fendmeno da judicializacido da
politica, que certamente decorre do reconhecimento da independéncia do Poder
Judiciario no Brasil, mas também é resultado da desilusdo com a politica majoritaria,
como bem relatado em obra coletiva organizada por VANICE REGINA LIRIO DO
VALLE (Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Jurua,
2009). O salutar amadurecimento institucional do pais recomenda uma revisdo da
jurisprudéncia desta Corte acerca da presuncado de inocéncia no ambito eleitoral. [...]
De acordo com as licgdes de PATRICIA PERRONE CAMPOS MELLO
(Precedentes: O Desenvolvimento Judicial do Direito no Constitucionalismo
Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 233 e seguintes), o abandono de
precedentes jurisprudenciais nos sistemas de common law se da, basicamente, em
virtude de incongruéncia sistémica ou social. Nesta Gltima hipotese, a possibilidade
de overruling pode advir de obsolescéncia decorrente de mutagdes sociais. In verbis:
“[...] A incongruéncia social alude a uma relacdo de incompatibilidade entre as
normas juridicas e os standards sociais; corresponde a um vinculo negativo entre as
decisBes judiciais e as expectativas dos cidaddos. Ela é um dado relevante na
revogacgdo de um precedente porque a preservacdo de um julgado errado, injusto,
obsoleto até pode atender aos anseios de estabilidade, regularidade e previsibilidade
dos técnicos do direito, mas aviltara o sentimento de seguranca do cidaddo comum.
Este sera surpreendido sempre que ndo houver uma convergéncia plausivel entre
determinada solucdo e aquilo que seu bom senso e seus padrGes morais indicam
como justo, correto, ou, ao menos, aceitavel, a luz de determinados argumentos,
porque sdo tais elementos que ele utiliza, de boa-fé, na decisdo sobre suas condutas.
Para o leigo, a certeza e a previsibilidade do direito dependem de uma
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correspondéncia razoavel entre as normas juridicas e as normas da vida real. Em
virtude disso, embora para os operadores do Direito, justica e seguranga juridica
possam constituir valores em tensdo, para os jurisdicionados em geral, devem ser
minimamente convergentes.” (Os grifos sdo do original.) A mesma logica é
aplicavel a ordem juridica brasileira e, com ainda maior razdo, ao presente caso.
Permissa venia, impde-se considerar que o acdrddo prolatado no julgamento da
ADPF 144 reproduziu jurisprudéncia que, se adequada aos albores da
redemocratizacdo, tornou-se um excesso neste momento histérico de instituicbes
politicamente amadurecidas, notadamente no ambito eleitoral. Ja é possivel,
portanto, revolver temas antes intocaveis, sem que se incorra na pecha de atentar
contra uma democracia que — louve-se isto sempre e sempre — ja esta solidamente
instalada. A presuncgdo de inocéncia, sempre tida como absoluta, pode e deve ser
relativizada para fins eleitorais ante requisitos qualificados como os exigidos pela
Lei Complementar n°® 135/10. [...] Demais disso, é de meridiana clareza que as
cobrancas da sociedade civil de ética no manejo da coisa publica se acentuaram
gravemente. Para o cidaddo, hoje é certo que a probidade é condicdo inafastavel para
a boa administracdo publica e, mais do que isso, que a corrup¢do e a desonestidade
séo as maiores travas ao desenvolvimento do pais. A este tempo em que ora vivemos
deve corresponder a leitura da Constituicdo e, em particular, a exegese da presuncao
de inocéncia, ao menos no ambito eleitoral, seguindo-se o sempre valioso escolio de
KONRAD HESSE (A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p.20), em textual: “[...] Quanto
mais 0 contedo de uma Constituicdo lograr corresponder a natureza singular do
presente, tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua forga normativa. Tal
como acentuado, constitui requisito essencial da forca normativa da Constituigdo
que ela leve em conta ndo sé os elementos sociais, politicos, e econdmicos
dominantes, mas também que, principalmente, incorpore o estado espiritual (geistige
Situation) de seu tempo. Isso Ihe ha de assegurar, enquanto ordem adequada e justa,
0 apoio e a defesa da consciéncia geral.” (Os grifos sdo do original) Em outras
palavras, ou bem se realinha a interpretacdo da presuncdo de inocéncia, a0 menos
em termos de Direito Eleitoral, com o estado espiritual do povo brasileiro, ou se
desacredita a Constituicdo. N&o atualizar a compreensdo do indigitado principio,
data maxima venia, é desrespeitar a sua propria construcao historica, expondo-o ao
vilipéndio dos criticos de pouca meméria. Por oportuno, ressalte-se que ndo pode
haver duvida sobre a percepgdo social do tema. Foi grande a reagdo social ao
julgamento da ADPF 144, oportunidade em que se debateu a propria movimentacado
da sociedade civil organizada em contrariedade ao entendimento jurisprudencial até
entdo consolidado no Tribunal Superior Eleitoral e nesta Corte, segundo o qual
apenas a condenacdo definitiva poderia ensejar inelegibilidade. A Associacdo dos
Magistrados Brasileiros — AMB, autora da ADPF 144, ja fazia divulgar as chamadas
listas dos “fichas sujas”, candidatos condenados por decisbes judiciais ainda
recorriveis, fato ao qual, inclusive, foram dedicadas consideracfes na assentada de
julgamento daquela Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Na
oportunidade, diante da manifestagdo da Corte no sentido de que ndo se poderiam
criar inelegibilidades sem a previsdo em lei complementar, foi intensa a mobilizagdo
social que culminou na reunido de mais de dois milhdes de assinaturas e a
apresentacdo do Projeto de Lei Complementar n° 518/09. Este, com outros projetos
similares a que foi apensado, foram submetidos ao debate parlamentar, do qual
resultou a Lei Complementar n° 135/10. Sobreveio, entdo, o pronunciamento desta
Corte no julgamento do RE 633.703 (Rel. Min. GILMAR MENDES), no qual, por
maioria de votos, foi afastada a aplicacdo da Lei Complementar n® 135/10 as
eleicdes de 2010, a teor do que determina o art. 16 da Constituicdo Federal (“A lei
que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicagdo, ndo se
aplicando a elei¢do que ocorra até um ano da data de sua vigéncia.”). Mais uma vez,
a reacdo social contréaria foi consideravel, retratada em fortes cores pela critica
impressa de todo o pais. [...] Obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo pode
renunciar a sua condicdo de instancia contramajoritaria de protecdo dos direitos
fundamentais e do regime democratico. No entanto, a propria legitimidade
democratica da Constituicdo e da jurisdigdo constitucional depende, em alguma
medida, de sua responsividade a opinido popular. [...] Assim, ndo cabe a este
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Tribunal desconsiderar a existéncia de um descompasso entre a sua jurisprudéncia e
a hoje fortissima opinido popular a respeito do tema “ficha limpa”, sobretudo porque
0 debate se instaurou em interpretacdes plenamente razoaveis da Constituicdo e da
Lei Complementar n° 135/10. [...] A sociedade civil identifica-se na Constituicéo,
mesmo que para reagir negativamente ao pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal sobre a matéria (Ministro Luiz Fux, STF, ADC’s 29 e 30 e da ADI 4578).

Mais adiante, Luiz Fux, em debate com os demais Ministros, volta a deixar claro que

sofreu influéncia da participagdo popular. Veja:

E mesmo nessa postura - essa, sim, contramajoritaria em relagdo ao legislador — de
declararmos a inconstitucionalidade de uma lei, temos que, em primeiro lugar, levar
em consideracdo que ha uma presuncgdo de legitimidade da lei; em segundo lugar,
que essa foi a vontade do legislador; em terceiro lugar, que as nossas decisdes tem
que se legitimar democraticamente a partir do momento em que elas convergem para
a aspiracao popular. A afirmacdo de que o Supremo Tribunal Federal é um Tribunal
contramajoritario, para bater no peito e dizer que ele julga contra a vontade do povo,
ndo tem a menor procedéncia. O Supremo Tribunal Federal pode ser
contramajoritario quando decide contra a maioria parlamentar, quando decide
direitos da minoria previstos na Constituicdo. O Supremo Tribunal ndo é
contramajoritario para ir contra a opinido da populacdo, sobre o que ela entende a
respeito da presuncdo de inocéncia ou sobre quem pode exercer um mandato
politico. Evidentemente ela ndo nos pauta, mas temos que ouvi-la porque todo poder
emana do povo e em seu nome € exercido. [...] Néo, claro, evidente, nem eu tenho
essa postura de me esconder da opinido publica. Na realidade, fiz essa colocacgdo a
luz exatamente daquilo que, no meu modo de ver, traduz as suas li¢des. Vossa
Exceléncia cita Konrad Hesse, "A Forca Normativa da Constituicdo”, quando ele diz
0 seguinte: "Quanto mais o contelido de uma Constituicdo lograr corresponder a
natureza singular do presente, tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua
forca normativa [...]” (Ministro Luiz Fux, STF, ADC’s 29 e 30 e da ADI 4578).

O Ministro Joaquim Barbosa também utilizou na fundamentacdo do seu voto, pela
declaracdo da constitucionalidade integral da lei, argumentos que faziam referéncia a

participagdo popular. Veja.

Assim, e levando-se em consideragdo especificamente a vida pregressa dos
candidatos, foi preciso que a sociedade brasileira, num raro momento de efetiva
mobilizacdo, reunisse nimero suficiente de assinaturas para apresentar projeto de lei
complementar destinado a, de acordo com o § 9° do art. 14 da Constituicdo Federal,
incluir hipéteses de inelegibilidade que visam a proteger a probidade administrativa
e a moralidade no exercicio do mandato. Somando-se a outros projetos ja existentes
sobre o assunto, ndo se pode negar que um projeto de lei de iniciativa popular que
trata especificamente de um tema diretamente ligado a escolha dos nossos
representantes, revela muito mais do que uma simples mobilizagdo social. Revela,
sobretudo, um despertar de consciéncia a respeito do real significado da democracia
e de um dos seus elementos constitutivos essenciais que € a representacao politica.
Sem duvida, ha na sociedade brasileira um clamor pela superagdo do nosso passado
clientelista e patrimonialista e pela transicdo para um futuro de virtude e de
coparticipacdo. O que se busca é o abandono da complacéncia e da conivéncia com a
falta de moral, de honestidade, que aqui e ali ganham foros de aceitacdo até mesmo
pela via de expressfes jocosas que ndo raro caem no gosto popular, como é o caso
da execravel “ROUBA MAS FAZ”. O objetivo € avangar rumo a uma exigéncia
efetiva de ética e transparéncia no manejo da “coisa publica”, da res publica. Volto,
pois, a enfatizar, ndo foi a iniciativa dos senhores parlamentares, mas sim a
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mobilizacdo de um ndmero expressivo de nossos concidaddos que fez com que a Lei
Complementar 135/2010 viesse finalmente a dar efetividade ao comando
constitucional, homenageando um dos valores fundamentais da Republica que é a
moralidade e a honestidade no exercicio das fungGes publicas. [...] Nessa ordem de
ideias, entendo que os critérios eleitos pelo legislador complementar, critérios estes,
vale frisar, nascidos e fomentados no seio de nossa sociedade, defendidos e exigidos
por movimento social expressivo, estdo em perfeita harmonia com a Lei Maior. Com
todas as vénias aos que pensam de modo diferente, as alegacdes de
inconstitucionalidades dessa lei decorrem de uma interpretacdo limitada da
Constituicdo Federal, que privilegia uma minoria de ocupantes de cargos eletivos em
detrimento de toda a sociedade que anseia pela moralizacdo da politica brasileira,
para que ndo haja mais engodo do eleitorado, manipulaces e falsas promessas, para
que os eleitores comecem a ter liberdade de escolha real, verdadeira (Ministro
Joaquim Barbosa, STF, ADC’s 29 e 30 e da ADI 4578).

A Ministra Rosa Weber seguiu pelos mesmos trilhos de Joaquim Barbosa. Confira:

Essas, portanto, as balizas que respeitarei no controle concentrado da
constitucionalidade das hipoteses de inelegibilidade, trazidas ao ordenamento
juridico com o advento da LC 135/2010, exercicio a ser empreendido ap0s escorgo
da trajetoria percorrida até a edigdo da norma complementar, porquanto entendo que
a democracia se concretiza em um movimento ascendente, operando-se no poder
estatal de baixo para cima, da base social para as clpulas dos Poderes instituidos,
gue devem emprestar ressonancia as legitimas expectativas da sociedade. [...] a Lei
da Ficha Limpa detém o 4° lugar no ranking das leis de iniciativa popular que
lograram aprovacdo no Brasil, 0 que evidencia o esforco herclleo da populacédo
brasileira em trazer para a seara politica uma norma de eminente carater
moralizador, tamanha a repulsa da sociedade pelo sistema até entdo vigente, em que
pretendentes a cargos eletivos, mesmo gozando de péssima reputacgdo, carecedores
de honestidade e boa-fé, com vida pregressa emoldurada de extensa ficha de
registros negativos junto aos 6rgdos da administracdo publica — incluidos no rol
processos criminais em curso -, podiam langar médo do poder politico para encobrir
as condutas desabonadoras passadas e presentes, utilizando o mandato eletivo em
proveito proprio. [...] Ao contrario, a Lei da Ficha Limpa foi gestada no ventre
moralizante da sociedade brasileira, que estd a exigir dos poderes instituidos,
primeiro do Legislativo, e, agora, do Judiciario, um “basta”. Certamente, sendo esta
Corte uma instituicdo contramajoritaria, seus julgamentos ndo se vinculam as
aspiragBes da maioria. Mas igualmente ndo deve ser o Supremo Tribunal Federal
insensivel a elas, ja que, em uma democracia pluralista, todos compdem a sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo, e diferentes pontos de vista devem ser
levados em consideracdo para se alcancar a melhor interpretacdo possivel do texto
constitucional (Ministra Rosa Weber, STF, ADC’s 29 e 30 e da ADI 4578).

Nos debates orais, antecipando seu voto, no sentido de reconhecer a

constitucionalidade da lei, o Ministro Ricardo Lewandowski assim se pronunciou:

Mas, permito-me fazer apenas umas brevissimas consideracdes apenas para que a
minha participagdo ndo passe in albis, dizendo que esta Lei Complementar 135 é
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 aprovacdo unanime das duas Casas
do Congresso Nacional, depois de longos debates. Quinhentos e trés deputados,
oitenta e um senadores, 0 Congresso Nacional em peso sufragou essa lei, e mais, foi
sancionada pelo Presidente da Republica, passando, evidentemente, pelos 6rgaos
técnicos de assessoria do Poder Executivo, sem o veto. Portanto, nés estamos diante
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de um diploma legal que conta com o apoio expresso, explicito dos representantes
da soberania nacional (Ministro Ricardo Lewandowski, STF, ADC’s 29 e 30 e da
ADI 4578).

No voto escrito que fez juntar ao processo, Ricardo Lewandowski, citando o filésofo

Evanildo Bechara, como “argumento de autoridade”, assim se pronuncia:

Ja para o fil6logo Evanildo Bechara, membro da Academia Brasileira de Letras —
ABL, enquanto a expressdo “tenham sido” é mais clara e aponta para uma sé
categoria, qual seja, a daqueles que ja foram condenados no passado, a expressao
“os que forem condenados” da margem a duas interpretagdes: “Uma dessas
interpretacdes abrange s6 os que vierem a ser condenados. A outra, porém, abrange
todos aqueles na condicao de condenados, o que, portanto, inclui os que ja tiverem
condenacdes. Do meu ponto de vista, essa segunda interpretacdo € a mais proxima
do espirito inicial do projeto pensado na sociedade. E eu escolho o que estd mais
proximo do espirito do projeto” (Ministro Ricardo Lewandowski, STF, ADC’s 29 e
30 e da ADI 4578).

Mas a frente, no seu voto escrito, Ricardo Lewandowski volta a tratar da participacdo

popular COmMOo argumento:

Ademais, considerando tratar-se de uma opcdo legislativa, de iniciativa popular,
aprovada por ampla maioria congressual e sancionada, sem ressalvas, pelo Chefe do
Poder Executivo, entendo que ndo seria licito ao julgador aplicar, de forma
discricionaria, o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade para restringir o
ambito de incidéncia da norma, pois tal equivaleria a permitir que este se
substituisse ao legislador, em clara violagdo do principio constitucional da separacdo
dos poderes, salvo, evidentemente, em face de flagrante teratologia, 0 que, a toda
evidéncia, ndo ocorre na espécie (Ministro Ricardo Lewandowski, STF, ADC’s 29 e
30 e da ADI 4578)

O Ministro Ayres Brito, votando pelo reconhecimento da constitucionalidade da lei,

também fundamenta seu voto na participacéo popular:

Mas, enfim, a Lei da Ficha Limpa veio dezesseis anos depois da Emenda
Constitucional de Revisdo n® 4. O Congresso Nacional estava em mora. Ele ndo
atendeu, por conta prépria, por impulso interno, o chamamento a Constituicdo para
aportar outros casos de inelegibilidade em prol da probidade administrativa e da
moralidade para o exercicio do mandato. E o povo cansado, a populacdo saturada,
desalentada, se organizou, sob a lideranca de mais de sessenta instituicdes da
sociedade civil, dentre as quais, a CNBB e a Ordem do Advogados do Brasil - estou,
aqui, a divisar fisicamente os seus representantes -, 0 povo tomou essa iniciativa,
conjugando democracia direta ou representativa - ainda, ontem, dizia a Ministra
Rosa Weber -com democracia indireta ou representativa, porque, quando a lei é de
iniciativa popular, o Congresso Nacional atua quando a matéria ja estd a meio
caminho, quando a iniciativa ja esta deflagrada A democracia dita representativa,
exercida pelo Congresso Nacional, ja "pega o bonde andando”, mas quem "pde o
bonde nos trilhos", quem "pde o trem nos trilhos" é a propria sociedade civil, isso,
no exercicio do que a Constituicdo chama literalmente, no artigo 14, soberania
popular. Diz o artigo 14: "A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal
e pelo voto direto e secreto [...]", e, mediante: | - plebiscito; Il - referendo; Il -
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iniciativa popular." Entdo, a iniciativa popular plenifica a democracia, a democracia
procedimentalista ou representativa da as maos, da os bracos a democracia direta ou
participativa. O que confere a lei, sendo uma hierarquia juridica maior - toda lei
complementar tem a mesma hierarquia -, mas um ténus de legitimidade ainda maior,
ainda mais denso. Entéo, essa lei complementar é fruto do cansaco, da saturagdo do
povo com os maus-tratos infligidos a coisa publica [...].Mas o Congresso Nacional
merece elogios, por qué? Porque purgou a mora, pagou a divida e produziu uma lei,
gue a meu sentir, data vénia de entendimento contrario, é de boa qualidade e foi
votada por unanimidade - houve, Ministro Lewandowski, no painel, um voto contra,
mas o entdo Presidente da Camara, o Deputado Michel Temer fez a devida apuracdo
e foi erro, ndo havia nenhum voto contra -, entdo, ela passou por unanimidade na
Camara dos Deputados e no Senado Federal (Ministro Ayres Brito, STF, ADC’s 29
e 30 e da ADI 4578) (grifo do autor).

No seu voto, o Ministro Gilmar Mendes versou sobre a participagdo popular.
Entretanto, fé-lo com o fim de defender a posigdo de independéncia da Corte em relagéo a ela,
pregando que num julgamento os juizes deveriam ficar livres dessas influéncias, o que pode

ser visto nas seguintes passagens do seu voto:

Para a democracia critica, nada é tdo insensato como a divinizagdo do povo que se expressa
pela méaxima vox populi, vox dei, auténtica forma de idolatria politica. Esta grosseira
teologia politica democratica corresponde aos conceitos triunfalistas e acriticos do poder do
povo que, como ja vimos, ndo passam de adulagdes interesseiras. Na democracia critica, a
autoridade do povo ndo depende de suas supostas qualidades sobre-humanas, como a
onipoténcia e a infalibilidade. Depende, ao contréario, de fator exatamente oposto, a saber,
do fato de se assumir que todos 0s homens e 0 povo, em seu conjunto, Sa0 necessariamente
limitados e faliveis. Este ponto de vista parece conter uma contradi¢do que é necessario
aclarar. Como é possivel confiar na decisdo de alguém, como atribuir-lhe autoridade
quando ndo se lIhe reconhecem méritos e virtudes, e sim vicios e defeitos? A resposta esta
precisamente no carater geral dos vicios e defeitos. A democracia, em geral, e
particularmente a democracia critica, baseia-se em um fator essencial: em que 0s méritos e
defeitos de um sdo também de todos. [...]Portanto, para a democracia critica, a autoridade
do povo ndo depende de suas virtudes, ao contrario, desprende-se — é necessario estar de
acordo com isso — de uma insuperavel falta de algo melhor”. (Zagrebelsky, Gustavo. La
crucifixion y la democracia, trad. espanhola, Ariel, 1996, p. 105 — Titulo original: Il
“Crucifige!” e la democracia, Giulio Einaudi, Torino, 1995). [...]O argumento de que a lei
¢ de iniciativa popular ndo tem peso suficiente para minimizar ou restringir o papel
contramajoritario da Jurisdicdo Constitucional. E compreensivel a acdo das varias
associagdes e das varias organizacdes sociais tendo em vista a repercussao que esse tema da
“ficha limpa” tem na opinido publica. Sabemos que, para temas complexos em geral, ha
sempre uma solugdo simples e em geral errada. E para esse caso a populacdo passa a
acreditar que a solugdo para a improbidade administrativa, para as mazelas da vida
politica, é a Lei da Ficha Limpa. A partir dai ha, na verdade, a tentativa de aprisionar, o
que nos dificulta enormemente a missdo nesta Corte, como em outros casos, porque
acabamos tendo de nos pronunciar de forma contramajoritaria, claro, tendo em vista a
opinido publica, segundo as pesquisas manifestadas de opinido. Mas a misséo desta Corte
é aplicar a Constituicdo, ainda que contra a opinido majoritaria. Esse é o ethos de uma
Corte Constitucional. E fundamental que tenhamos essa visdo. [...] Ndo cabe a esta
Corte fazer “relativizagdes” de principios constitucionais visando atender ao anseio
popular. E preciso garantir e efetivar tais principios, fazendo valer sua forga normativa
vinculante, dando-lhes aplicacdo direta e imediata, ainda que isso seja contra a opinido
momentanea de uma maioria popular. [..] E completamente equivocado, portanto,
utilizar “a vontade do povo” ou a “opinido publica” para se “relativizar” o principio
da presuncdo de inocéncia no ambito do sistema de inelegibilidades do direito
eleitoral. Nao podemos proceder a uma tal “relativizacdo” levando em conta uma



132

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 presuncdo de ndo
culpabilidade. Nao se deve esquecer, ademais, que essa tal “opinido publica” ou essa
imprecisa “vontade do povo” é a mesma que elege 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 é
representada por grupos de interesse e muitas vezes manipulada pelas campanhas e
meios de comunicacdo, ou aquela legitimamente manifestada e devidamente apurada
nas urnas? Certamente, a Jurisdi¢cdo Constitucional ndo pode se basear em critério
téo fluido e téo falacioso para tomar decisfes a respeito de principios enraizados em
nosso constitucionalismo (Ministro Gilmar Mendes, STF, ADC’s 29 e 30 e da ADI 4578)
(grifo do autor).

Nos debates com os demais Ministros Gilmar Mendes reafirmou seu ponto de vista:

Em relacdo a fungdo contramajoritaria, a rigor a Corte pode e deve, muitas vezes,
decidir contra a opinido popular. E isso que dimana da doutrina firme da Suprema
Corte. Querer decidir; sendo, fariamos plebiscito toda hora e alterariamos a
Constituicdo; a pena de morte seria aprovada e assim por diante. O modelo
contramajoritario pretende proteger o individuo contra si mesmo, muitas vezes. [...]
Temos um papel didatico-pedagégico de fazer valer o direito, as vezes contra a
opinido popular. E preciso dizer isso com muita clareza. Esse é o ethos da jurisdicio
constitucional; do contrario — e vejo prelados aqui — nés validariamos Pilatos. Ha um
classico de Zagrebelsky, "A crucificacdo e a democracia”, em que ele discute o
julgamento de Cristo. Esse julgamento foi democratico? Quem tinha razdo?
(Ministro Gilmar Mendes, STF, ADC’s 29 e 30 e da ADI 4578)

O Ministro Dias Toffoli votou no sentido de que a lei deveria ser declarada
inconstitucional quando declarava inelegiveis candidatos com condenagdes por certos crimes
ou por improbidade administrativa, emanadas de 6rgdos colegiados do Judiciério, mas cuja
sentenca ainda ndo havia transitado em julgado. Nos demais aspectos, reconheceu a
constitucionalidade da lei. Mas seguiu os trilhos de Gilmar Mendes quanto ao argumento de
independéncia da Corte quanto a participacdo popular e para esse fim fez referéncia a ela.

Veja:

Senhores Ministros, é indubitavel que, sob o prisma politico, a propulsdo do entdo
projeto de lei, o qual culminou com a edicdo da Lei Complementar n° 135/10,
refletiu um momento de relevante mobilizagdo social, tanto quanto constituiu
vivéncia da democracia direta pelo povo brasileiro. [...] Vale reprisar, como
antecedente a andlise destas ac¢Oes, as premissas que coloquei quando do julgamento
do RE 630.147, do RE 631.102 e do RE 633.703, acerca do papel institucional
desempenhado pelo STF na guarida dos direitos e interesses das minorias
deficientemente representadas na composi¢do do corpo legiferante. O caso apresenta
profundas implicacbes para o anseio social por praticas politicas éticas e pela
eliminacdo, do sistema eleitoral, de agentes que se mostrem desafiadores da
moralidade, assim entendida ndo sob o prisma do Direito Administrativo, mas sob a
Optica de um conjunto de valores comuns em torno de condutas socialmente
adequadas. Esse discurso ético tem, por conseguinte, forte apelo nas instancias
extrajudiciais, e nds, magistrados da Suprema Corte, ndo ficamos alheios a esses
processos e ao impacto dessas emanagdes coletivas sobre nossa forma de enxergar
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0s problemas trazidos ao Poder Judiciario. Algumas vezes, deve-se proteger as
maiorias contra elas mesmas e, muitas vezes, compete ao Poder Judicial o
desagradavel 