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“Coisa triste, um pais que precisa de leis tdo
especificas para banir da vida publica pessoas cujo
prontuario criminal ndo as recomendaria sequer
para o exercicio de cargos subalternos — na verdade,
de cargo algum! E tdo mais triste que essa legislagdo
apenas foi possivel em fungdo de robusta mobilizag¢do
popular. Alids, suprema tristeza: sua companheira, a
unica lei eficaz contra o abuso do poder econémico
nas eleigoes, nasceu do mesmo berco — as ruas! .

(Pedro Valls Feu Rosa, Ficha Limpa Interpretada)

Come senators, congressmen, please heed the call
Don'’t stand in the doorway, don’t block up the hall
For he that gets hurt will be he who has stalled
There’s a battle outside and it is ragin’
1t’ll soon shake your windows and rattle your walls
For the times they are a-changin’

(Bob Dylan, The Times They Are A-Changin', 1964)

“So no Brasil pra precisar vir uma lei que impe¢a o
povo de votar em corrupto’.
(Jodo Paulo Pereira, comentario ao autor em 13 de

junho de 2015)



RESUMO

O nivel de prote¢ao alcangado pelo direito politico previsto no art. 14, § 9°, da Constitui¢ao
Federal, com a introdugdo das causas de inelegibilidade trazidas pela LC n. 135/2010,
representa conquista historica da cidadania brasileira. Nesse sentido, o patamar de efetivagdo
ja concretizado pelo avango legislativo da Lei da Ficha Limpa se torna impossivel de retroagao,
ante o reconhecimento da Proibi¢cdo do Retrocesso Politico como principio implicito e
parametro de afericdo da constitucionalidade de lei posterior que estabeleca um nivel de
prote¢dao menor que o vigente. Uma vez realizada a conformagao legislativa, ndo pode o Estado
se colocar novamente na condi¢ao de devedor da prestacao juridica necessaria a fruigao daquele
direito politico em patamar equivalente ao anteriormente ja desfrutado pelos cidadaos.

Palavras-chave: Direitos Politicos; Inelegibilidades; Lei da Ficha Limpa; Principio da Proibi¢ao
do Retrocesso.



ABSTRACT

The level of protection achieved by the political right provided for art. 14, § 9, of the
Constitution, with the introduction of the causes of ineligibility brought by LC n. 135/2010, is
historic victory for Brazilian citizenship. In that way, the level of effectiveness already achieved
by legislative advance of the Clean Record Law becomes impossible to feedback, in recognition
of the Prohibition of Political Rewind as implied principle and measurement parameter of the
constitutionality of the law establishing a higher level of protection less than the current. Once
you have made the legislative conformation, the State cannot be put back in the condition of
the debtor of the legal provision that required to fruition political right level equivalent to that
previously already enjoyed by citizens.

Keywords: Political Rights; Ineligibility; Clean Record Law; Principle of Prohibition of
Withdrawal.
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INTRODUCAO

A andlise do principio constitucional vedatdrio do retrocesso politico possui alta
significacdo na afericdo judicial da constitucionalidade de leis que veiculem dispositivos
supressores do nucleo essencial de direitos politicos. Nesse sentido, estuda-se a proibicao do
retrocesso como principio implicito da Constitui¢cdo de Republica de 1988, apto a utilizagao
como parametro de afericdo da constitucionalidade de lei posterior que reduza o patamar de
protecdo ja concretizado para determinados direitos fundamentais de natureza politica.

A relevancia doutrinaria ¢ social de tal ordem de consideracdes se revela na medida
em que, cada vez mais frequentemente, surgem propostas legislativas de emenda a constituicao
e de projetos de lei que procuram retirar do cabedal de direitos do cidaddo brasileiro conquistas
historicas que alargaram o nivel de representatividade politica.

Nao por acaso sempre estd a espreita na pauta legislativa a chamada “reforma politica”,
cujos contornos imprecisos € cambiantes ao sabor do momento politico ndo permitem
identificar, em um primeiro momento, o seu impacto nos direitos de cidadania hodiernamente
alcangados. Sabe-se que reforma politica ¢ normalmente associada a reorganizagdo das regras
para competicdo eleitoral, tal como tem ocorrido pontualmente no Brasil desde a
redemocratiza¢io 1, ou como uma reforma mais ampla do sistema politico, que envolveria a
reforma das instituigdes politicas, a reforma do comportamento politico e a reforma dos padrdes
de interagdo politica (PNUD, p. 11).

A experiéncia brasileira demonstra, todavia, que a tdo decantada reforma politica
envolve sempre e somente mudancas na legislacdo (reforma das institui¢des politicas), ndo se
preocupando — exceto talvez como efeito secundario e acidentalmente consequencial — de
realizar verdadeira reforma do comportamento politico e dos padrdes de interagdo politica. Essa
impressao decorre da analise das duas agendas de reforma politica, mantidas em pauta desde o

fim dos trabalhos do Congresso Nacional Constituinte 2.

L A oscilacdo da legislacdo eleitoral brasileira pode ser verificada em sistema do Tribunal Superior Eleitoral, que
disponibilizada as leis sobre eleicdes desde o Brasil coldnia até a atual legislacdo em plataforma pesquisavel:
<http://www.tse.jus.br/legislacao/pesquisa-a-legislacao-eleitoral> [acesso em 08/02/2016]

2“0 fim da ditadura em 1985 levou grupos politicos a pedirem uma nova Constitui¢io Federal. Alguns queriam
uma Assembleia Constituinte, mas o que se conseguiu foi a formagao do Congresso Constituinte de 1987. (...)
Os principais grupos contrarios a Assembleia eram os ligados ao anterior regime ditatorial, representado por
grandes empresarios e banqueiros, além de latifundiarios e militares. Mesmo com pressdo ndo foi possivel
formar uma Assembleia, conseguindo nas negociagdes politicas a realizagdo do Congresso Constituinte, onde
os deputados eleitos para o Congresso Nacional, em novembro de 1986, ficariam responsaveis pela elaboragao
da Carta Magna. A diferenga entre Assembleia e Congresso Constituinte decorre de que os eleitos para o


http://www.tse.jus.br/legislacao/pesquisa-a-legislacao-eleitoral
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A primeira e mais ambiciosa agenda advoga a introdu¢do do parlamentarismo, de um
sistema distrital misto com cldusula de barreira de 5% para a Camara dos Deputados e do voto
facultativo. Tais medidas partem do diagndstico de que o sistema politico brasileiro padece de
cronica instabilidade politica, advinda da combinagdo entre presidencialismo e
multipartidarismo (PNUD, p. 55), que conduziria o governo eleito a adotar um indesejado — e
invariavelmente fisiologista — modelo de presidencialismo de coalizio .

A segunda agenda da reforma politica, centrada no aperfeicoamento da representagao
proporcional no Brasil, propde: a) corrigir a desproporcionalidade gerada pelo atual critério de
distribuicdo das cadeiras na Camara dos Deputados entre os estados; b) instituir algum
mecanismo de fidelidade partidaria ou que iniba a troca de legenda entre uma eleig¢do e outra;
¢) proibir as coligagdes para as elei¢cdes proporcionais; d) substituir o sistema de lista aberta por
outro, de listas preordenadas, fechadas ou flexiveis; e €) suprimir o preceito que define o
quociente eleitoral como clausula de exclusao (PNUD, p. 55).

Como exemplo das movimentagdes parlamentares em ambos os sentidos, veja-se o ato
do Presidente da Camara dos Deputados, Eduardo Cosentino da Cunha, de 25 de margo de
2015, que constituiu comissao especial destinada a efetuar estudo e apresentar propostas em
relacdo as matérias infraconstitucionais da reforma politica (Didrio da Camara dos Deputados
- 26/3/2015, Pagina 79). Quanto as mudangas constitucionais, a mesma presidéncia da Casa,

em 04 de fevereiro de 2015, criou comissdo especial destinada a proferir parecer a Proposta de

segundo teriam o compromisso de manter inalteradas algumas estruturas do Estado brasileiro para o qual foram
eleitos, ao contrario dos eleitos para a Assembleia, que poderiam, além de ser qualquer cidaddo, alterar essas
estruturas”. PINTO, Tales Dos Santos. "Assembleia Constituinte de 1987"; Brasil Escola. Disponivel em
<http://brasilescola.uol.com.br/historiab/constituicao-de-1988.htm>. [ Acesso em 13/02/2016]

3“0 nosso sistema eleitoral nasce da transi¢io democratica da década de 80 e é formalmente estabelecido na
Constituicdo de 1988. E a ado¢do de um desenho institucional que pretende conciliar presidencialismo,
multipartidarismo e representacao proporcional tende a ser marcado por crises de governabilidade. Isto porque
no presidencialismo, dificilmente um partido terd hegemonia suficiente para governar sem o auxilio de outros
partidos com representagcdo no Congresso Nacional. (...) Jos¢ Nepomuceno da Silva lembra que passado o
pleito eleitoral se inicia outro processo, via de regra desgastante: o de costura politica em busca da chamada
governabilidade. A composigdo entre Executivo eleito e os partidos com representagdo no Congresso Nacional
pode vir a suplantar, inclusive, divergéncias entre politicas partidarias, ja que a necessidade de governabilidade
normalmente se sobressai em relacdo as distdncias ideologicas dos partidos. (...) O presidencialismo de
coalizdo se caracteriza ndo como uma corre¢ao de eventuais falhas do sistema eleitoral brasileira, mas como
uma consequéncia do mesmo. O Poder Executivo tem sua atuacdo diretamente dependente do apoio
parlamentar. E falar da relacdo entre governo e sua base de sustentagdo (coalizagdo) no Congresso ¢ falar da
funcionalidade da democracia brasileira” (Salgado, p. 182/183). Ainda a respeito do presidencialismo de
coalizdo, as anotagdes do ex-Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso, no livro Didrios da
Presidéncia 1995-1996: “Para fazer reformas ou ter uma agenda qualquer, o partido que elege o presidente se
vé obrigado a buscar apoios. No meu tempo as aliangas eram feitas para obter resultados que eu acreditava
necessarios para o pais avangar, as reformas da Constitui¢do, que exigiam maioria de dois tergos de cada Casa.
Chamava-se esse arranjo de 'presidencialismo de coalizdo'. Pouco a pouco houve uma degeneragdo do
processo. Fizeram-se aliangas ndo s6 com troca de cargos como utilizando-se praticas mais discutiveis e
perdendo-se a agenda: chama-se a isso de ‘presidencialismo de cooptagdo™ (Cardoso, p. 14).


http://brasilescola.uol.com.br/historiab/constituicao-de-1988.htm

12

Emenda a Constituigdo n° 352-A, de 2013, do Deputado Candido Vaccarezza e outros, que
pretende alterar os arts. 14, 17, 27, 29, 45 e 121 da Constitui¢do Federal, para tornar o voto
facultativo, modificar o sistema eleitoral e de coligagdes, dispor sobre o financiamento de
campanhas eleitorais, estabelecer clausulas de desempenho para candidatos e partidos, prazo
minimo de filiacdo partidaria e critérios para o registro dos estatutos do partido no Tribunal
Superior Eleitoral, determinar a coincidéncia das elei¢des e a proibi¢do da reelei¢do para cargos
do Poder Executivo, regular as competéncias da Justica Eleitoral e submeter a referendo as
alteracdes relativas ao sistema eleitoral.

Na outra Casa Legislativa, em janeiro de 2016, os senadores integrantes da Comissao
de Constituicdo, Justica e Cidadania continuaram a analisar a PEC 113-A/2015, cujo texto ja
fora aprovado pela Camara dos Deputados em agosto de 2015 e trata de varios itens da reforma
politica, dentre os quais o fim da reelei¢do para cargos no Poder Executivo, a permissdo para
troca de partidos sem risco de perder o mandato, a ressurreicdo do voto impresso na urna
eletronica (que o Supremo Tribunal Federal ja declarara inconstitucional na ADI 4543 MC,
justamente por ferir o principio da proibicdo do retrocesso), modificacdes nos critérios de
distribuicao do fundo partidario, autorizagdo para empresas doarem em campanhas politicas
(também ja considerada inconstitucional pelo STF em setembro de 2015), e redugdo dos
requisitos para o uso do instituto da iniciativa popular, que passaria a requerer a subscri¢ao de
500 mil eleitores de pelo menos cinco estados, com nao menos de 0,1% dos eleitores de cada
um deles.

Qualquer das eventuais mudangas nos direitos politicos, advogadas por qualquer das
agendas referidas acima, precisa, necessariamente, ser confrontada com o juizo de
constitucionalidade advindo da aplicagdo do principio da proibi¢do do retrocesso. E mesmo
mudancas pontuais na legislagdo precisam obedecer essa marcha inexoravelmente avante dos
direitos politicos. Longe de se encontrarem a salvos de qualquer atentado, os direitos politicos
sao diuturnamente fustigados pela atividade legislativa ordinaria.

De todas as conquistas recentes em matéria de direitos politicos, nenhuma supera em
importancia a edicdo da Lei Complementar n. 135/10 — “Lei da Ficha Limpa”. As inéditas
restri¢des a capacidade eleitoral passiva, na forma de inelegibilidades, refletiram o anseio do
povo brasileiro, consubstanciado em 1,5 milhdo de assinaturas, por um processo eleitoral em
que a probidade administrativa, a moralidade advinda da vida pregressa dos candidatos e a
normalidade e legitimidade das elei¢cdes se sobrepusessem ao abuso do poder econdmico e
politico — marca negra dos pleitos nacionais.

Considerada a maior conquista da cidadania brasileira no que diz respeito a lisura do
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processo eleitoral na Gltima década (Assungao, p. 13), a Lei da Ficha Limpa passa atualmente
por discussdes parlamentares com o objetivo deliberado de reduzir o suposto rigor de suas
causas de inelegibilidade.

Por todas as tentativas de reviravolta na prote¢do dos direitos politicos, imperioso
debater, com brevidade, a proibi¢do do retrocesso como principio constitucional imperativo que
determine ao legislador ordinario a realizacdo progressiva dos direitos de natureza politica.
Deve-se ter compromisso com a democracia brasileira como processo irreversivel, ainda que
incompleto (Assungao, p. 07), que ndo aceita novos mergulhos em aguas turvas ja atravessadas.
Caso contrario, o cidaddo estard sempre a mercé de maiorias eventuais formadas por interesses
nem sempre confessaveis no Parlamento e de rupturas no nivel de representatividade politica
ante propostas legislativas que retiram suas conquistas historicas.

Assim apresentada a relevancia do tema, convém explicitar a problematizagao teorica
proposta na presente dissertagdo. Efetivamente, a questdo central que se coloca nesse contexto
da proibicao do retrocesso é: até que ponto o legislador infraconstitucional pode voltar atras no
que diz com a implementacdo dos direitos fundamentais? Em outras palavras, haveria limite
material para a atividade de conformacao legislativa de direitos fundamentais que impusesse a
sua realizacdo progressiva? Para tanto, buscou-se a doutrina e jurisprudéncia europeias sobre o
principio juridico da proibi¢do do retrocesso e, na medida de sua crescente influéncia, os
reflexos que ele exerce sobre o pensamento juridico nacional.

A hipdtese sustentada ao longo do trabalho € que se tem por perfeitamente possivel o
reconhecimento da proibi¢do do retrocesso como principio constitucional implicito e parametro
de afericao da constitucionalidade de lei que estabeleca um nivel de protegdo menor que o
vigente para um direito politico, passando a atividade legislativa do tradicional “dever de
legislar para conformacdo do direito fundamental” para o “dever de ndo eliminar o nivel de
protecdo alcangado por determinado direito fundamental”.

Com isso, o objetivo geral do trabalho ¢ proceder uma satisfatoria caracterizagdo do
principio da proibicdo do retrocesso e aplicar seu conteudo aos projetos retrocessivos
identificados. Como objetivos especificos, procura-se partir de uma conceituagdo adequada de
direitos politicos como direitos humanos e posicioné-los no ambito dos tratados internacionais
e dos sistemas internacionais de prote¢ao, bem como tracar, em linhas gerais, a evolugdo dos
direitos politicos no Brasil, procurando destacar o descompasso entre a normatividade e a
realidade social. Em seguida, visa-se aferir a envergadura dos direitos politicos na ordem
constitucional inaugurada com a Constituigdo Federal de 1988 e precisar os limites de

conformagao legislativa dos direitos fundamentais de natureza politica, em face do mandado de
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otimizag¢do do art. 5°, § 1°. Ainda: documentar em que medida as reformas efetuadas e
pretendidas da legislagdo eleitoral ndo implicam em retrocesso inconstitucional, com especial
atencao ao parametro de protecao alcangado com as causas de inelegibilidade introduzidas no
ordenamento nacional pela Lei Complementar n. 135/10 — a “Lei da Ficha Limpa”.

A pesquisa adota método de abordagem dedutivo e, como método de procedimento,
os métodos interpretativo e comparativo. Como técnicas de pesquisa, vale-se de pesquisa
bibliografica, exceto no final do capitulo segundo, quando se utilizou uma técnica de pesquisa
empirica descritiva em Direito baseada em estudo de casos (small-n), com o objetivo de analisar
os projetos de lei apresentados para modifica¢do das inelegibilidades eleitorais, identificando
aqueles que buscam inviabilizar os avangos trazidos pela Lei da Ficha Limpa.

Ao final se produziu um texto dissertativo estruturado em quatro capitulos, cada qual
com propositos bem definidos, que, articulados, conduzem a conclusao ao final apresentada.

No primeiro capitulo, intitulado Democracia, Cidadania e Direitos Politicos na
Contemporaneidade, precisou-se lancar as bases adotadas para os conceitos que seriam
adotados no curso da dissertacdo, especificamente direitos politicos, cidadania e democracia.
Aproveitou-se para fazer a distingdo entre direitos politicos na antiguidade e aqueles surgidos
a partir da democracia representativa americana, € para narrar, em linhas gerais, a difusdo desta
ordem de direitos nas declaragdes mundo afora em sequéncia a Revolucao Francesa, até o
aprofundamento da democracia como um direito humano no curso do século XX.

No segundo capitulo (Direito e Politica no Brasil: da Compra de Votos a “Ficha
Limpa”), procurou-se tracar um panorama aproximado do trajeto dos direitos politicos no
Brasil, desde o periodo colonial até o advento das causas de inelegibilidade criadas pela Lei da
Ficha Limpa, passando pela revalorizacdo constitucional desses direitos em 1988. Também
nesse capitulo se realizou pesquisa empirica em direito para tratar dos projetos de lei que
intentam alterar a LC n. 135 em trdmite no Congresso Nacional, a fim de demonstrar
empiricamente os riscos de retrocesso em matéria de direitos politicos.

O capitulo terceiro (4 Proibi¢do do Retrocesso como Principio Juridico) apresenta a
proibi¢do do retrocesso como principio juridico defensivo do patamar de protegdo atingido por
direitos em determinada sociedade, apto a sustentar a inconstitucionalidade de leis
infraconstitucionais que venham a restringir seu nucleo essencial. Para tanto, optou-se pela
Filosofia dos Valores, a partir da releitura de Humberto Avila para a teoria dos principios de
Ronald Dworkin e Robert Alexy. Em seguida, descreveu-se as experiéncias internacionais em
doutrina e jurisprudéncia sobre vedacao do retrocesso.

Por fim, no capitulo quarto (Retrocesso Politico e Ficha Limpa) se procurou discorrer
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sobre o tratamento da proibi¢do do retrocesso na doutrina nacional, os fundamentos e condigdes
para sua aplicacdo no pais, a refutacdo das principais objecdes ao seu acatamento, as
experiéncias jurisprudenciais em matéria de direitos sociais, ambientais e politicos,
arrematando, por fim, com a aplicagdo da proibicao do retrocesso a alguns projetos de lei que

intentam modificar a Lei da Ficha Limpa.
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1 DEMOCRACIA, CIDADANIA E DIREITOS HUMANOS POLITICOS NA
CONTEMPORANEIDADE

Neste capitulo inicial, precisar-se-30 as acepgoes adotadas no curso da dissertagdo a
respeito de direitos politicos, cidadania e democracia, fazendo a distingdo fundamental entre os
direitos politicos na antiguidade e aqueles surgidos a partir da democracia representativa
americana, passando pela difusdo desta ordem de direitos nas declaragdes mundo afora em
sequéncia @ Revolug¢do Francesa, até o aprofundamento da democracia como um direito
humano no curso do século XX.

A concepcao de direitos politicos, adotada ao longo do presente texto, pressupde a
delimitagcdo precisa da acepcdo concedida a cidadania e a democracia. Isso porque, para a
grande maioria da doutrina juridica nacional, repetida a exaustdo em manuais e acriticamente
encampada por muitos aplicadores do direito, a cidadania se circunscreveria ao status juridico-
constitucional identificavel com os direitos politicos. Nao obstante, embora pareca evidente que
o desfrute de direitos politicos por determinadas pessoas integre o conceito de cidadania, esta
ndo se resume aqueles. Fruto de igual simplificag¢do, o conceito de democracia, embora muitas
vezes tomado como senso comum, contém questoes de relevo para as consideragoes feitas ao
longo do texto.

Quanto a cidadania, o conceito aqui adotado correlaciona-se & compreensdo mais
ampla e sociologica do fendmeno. T. H. Marshal, no ensaio Cidadania e Classe Social,
publicado em 1950, propugna uma divisdo da cidadania em trés partes, determindveis por
fatores historicos: a) o componente civil, identificavel com os direitos de liberdade individual
(tais com a liberdade de expressao, de pensamento e religido, direito a propriedade e ao acesso
a justi¢a); b) o componente politico, identificdvel com o direito de participar no exercicio do
poder politico como membro de um corpo investido de autoridade politica ou como eleitor de
seus membros; € ¢) o componente social, identificavel com aqueles direitos prestacionais do

estado (tais como seguridade social e educagdo) (p. 22-23) 4.

4 Nio obstante divida a cidadania em trés partes, como stafus que se concede aos membros de pleno direito de uma
comunidade, T. H. Marshal assinala inexistir um principio universal que determine quais sdo os direitos e
obrigacdes inseridos em cada uma das partes (p. 37). Desse modo, embora aqui se diga que a cidadania ¢
composta dos elementos civil, politico e social, ndo inviabiliza a validade do conceito a circunstancia de, por
exemplo, os direitos de liberdade serem mais restritos em certos paises em comparagdo com outros, ou mesmo
que em certos estados os direitos politicos sejam mais restritos na universalidade do sufragio. Em tais Estados
ndo se fala que inexiste cidadania, mas apenas que a cidadania ¢ menos intensa — mesmo porque seria utopico
pensar em determinada sociedade cujos integrantes possuam todos os direitos civis, politicos e sociais a todo o
tempo. No mundo real, toda cidadania ¢ excludente.



17

O componente politico do conceito de cidadania ¢ frequente e erroneamente
confundido pelos juristas como a propria cidadania, de modo que os direitos politicos® sdo
normalmente tratados como a prerrogativa de participar, ativa (ius suffragii) e passivamente
(ius honorum), direta e indiretamente do governo, da organizacao e¢ do funcionamento do
Estado (Gomes, p. 04). Por sua imediata identificagdo com a capacidade eleitoral ativa e
passiva, normalmente tais direitos sdo confinados ao gueto teérico do sempre oscilante Direito
Eleitoral, frequentemente apartados de seu fundamento constitucional e alheios a sua
importancia para os Direitos Humanos.

Ocorre que os direitos politicos ndo estdo enclausurados as tradicionais categorias do
ius suffragii e do ius honorum, uma vez que sdo modernamente entendidos como direitos de
participacdo na formacao da vontade do poder e na sua gestdo (Ramos, 2014, p. 66). Justamente,
os direitos de participagdo ndo se restringem aos direitos de representagdo, posto existirem
também direitos politicos relativos as democracias semidiretas, as democracias partidarias, a
fiscalizagdo do cidaddo sobre os atos dos representantes e a propria democracia como direito
politico.

Assim, para efeito das ponderagdes apresentadas na presente dissertagdo, entende-se
por direitos politicos: a) os direitos politicos de democracia representativa, consistentes no
direito de votar em representantes (ius suffragii) e no direito de ser votado para representar o
povo em um 6rgao politico (ius honorum); b) os direitos politicos de democracia semidireta,
consistentes no direito de votar em plebiscitos e referendos, bem como no direito de propor
projetos de lei por intermédio da iniciativa popular; c) os direitos politicos de democracia
partidaria, que consubstanciam o estatuto juridico para criagdo, organizagao e participagdo em
partidos politicos; d) os direitos politicos de fiscaliza¢do, relacionados a previsao de meios
efetivos para os representados fiscalizarem a atuagdo dos representantes, tais como a ac¢ao
popular, o direito de peticdo e o recall; e ) o direito politico de democracia, no qual o regime
politico democratico desponta como um direitos humano em si mesmo.

Essa conceituacao de direitos politicos remete imediatamente a pergunta a respeito de
em qual democracia eles estariam inseridos. Assim, também se faz oportuna a tomada de
posicdo a respeito do conceito de democracia e da teoria democratica contemporanea com a

qual se trabalhara.

® Os direitos politicos sdo por vezes chamados “direitos civicos”. Todavia, este termo remete ao conceito de direitos
de cidadania, dos quais, como visto, os direitos politicos sdo apenas um dos componentes. Assim, ndo parece
correto denominar os direitos politicos de direitos civicos, pois existe uma série de outros direitos que também
integram o conceito de cidadania — a rigor, pelo conceito de cidadania de T. H. Marshal aqui adotado, sao
igualmente civicos, por exemplo, os direitos a liberdade de pensamento e o direito a saude.
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Adota-se aqui a defini¢do procedural minima de democracia, desenvolvida por Scott
Mainwaring, Daniel Brinks e Anibal Pérez-Lifian no artigo “Classificando regimes politicos na
América Latina, 1945-1999”, publicado em 2001, no qual os autores formulam contundente

critica a teoria subminima &

ou competitiva de democracia, desenvolvida, principalmente, por
Joseph Schumpeter (1961) e Robert Dahl (1971).

A teoria de Schumpeter identificava a democracia com o método eleitoral, ou seja,
com o modo de escolha dos governantes. Existindo elei¢des periddicas, livres e justas, tem-se
uma democracia. Se ndo ha, tem-se um regime nao-democratico (Albuquerque, 2009, p. 134).

Ja na definicdo procedural minima, adotada neste trabalho, Mainwaring, Brinks e
Pérez-Lifian sustentam que o conceito de democracia compreende quatro propriedades: a) a
existéncia de elei¢des competitivas, livres e justas para o Legislativo e o Executivo (aspecto no
qual se resumia a teoria de Schumpeter); b) uma cidadania adulta e abrangente; c) a prote¢ado
das liberdades civis e dos direitos politicos; e d) que os governantes eleitos de fato governem,
implicando no controle civil sobre os militares (Albuquerque, 2009, p. 140).

Agregar ao conceito de democracia preocupacdes com a cidadania e com os direitos
politicos, para além do mero processo eleitoral em si, fizeram com que a defini¢ao procedural
minima de Mainwaring, Brinks e Pérez-Lifidn fosse adotada na presente dissertagdo. A
concepgdo subminima parece se comprometer demais com o positivismo, ao privilegiar as
regras do procedimento eleitoral, de forma que, em um estudo que adota a filosofia dos
principios e seu amplo ataque ao positivismo, como exposto no capitulo terceiro, haveria
patente contradi¢do tedrica em se privilegiar o conceito subminimo de democracia. Por outro
lado, a concepcao minima de democracia, ao admitir preocupacdes com a cidadania € com os
direitos politicos, mostra-se mais adequada ao manejo, em seu interior teorico, do principio da
proibi¢ao do retrocesso.

Assim, para a presente dissertag@o, direitos politicos — de democracia representativa,
de democracia semidireta, de democracia partidaria, de fiscalizagdo e de democracia — formam
o componente politico do conceito de cidadania proposto por T. H. Marshal e sao adequados a

teoria procedural minima de Mainwaring, Brinks e Pérez-Lifian.

®A bem da verdade, a maioria dos autores sobre teorias democraticas contemporaneas trata a teoria de Schumpeter
como “teoria minima”. Todavia, Mainwaring et alii fazem uma vigorosa critica a essa nogdo de democracia como
método eleitoral, denominando-a, a partir de seu artigo de 2001, de teoria “subminima” e reivindicando a
designagdo de teoria “minima” para as suas concepgdes (Albuquerque, 2009, p. 133). Aqui, para efeito de
precisdo conceitual, por se adotar a teoria de Mainwaring, passa-se a denomina-la de “teoria minima”,
reservando-se o termo “teoria subminima” para a teoria de Schumpeter.



19

Realizada a precisao conceitual de direitos politicos, cidadania e democracia, exsurge
anecessidade de ser apartar essa compreensao daqueles institutos normalmente associados com

experiéncias democraticas nas sociedades antigas.

1.1 DIREITOS POLITICOS ANTIGOS E CONTEMPORANEOS

Remontar as origens e retragar o percurso pelo qual passaram os direitos politicos no
Ocidente até a formatagao que possuem hoje, significa realizar uma tomada de posi¢ao inicial
no sentido de reconhecer que esses direitos politicos hodiernos se configuram como direitos
subjetivos identificaveis somente em relacdo as democracias representativas, nada possuindo
em comum — sendo longinqua inspiragdo — com o modelo de democracia da antiguidade.

Os ditos cidadaos das nagdes livres da antiguidade nao exerceram direitos politicos
como os cidadaos ocidentais do mundo atual. Os seus modelos de liberdade e de regime politico
eram substancialmente diversos da democracia representativa que abriga hoje os direitos
politicos. Parece ser radical, portanto, a distingdo entre os direitos politicos da antiguidade,
verificados em mui especificas cidades-estado antigas, e os direitos politicos da modernidade,
inspirados em ideais iluministas e empiricamente implementados no momento em que a
democracia representativa surgiu nos Estados Unidos da América, posteriormente exportados
aos demais paises no segundo momento da Revolu¢do Francesa.

Os direitos politicos da contemporaneidade possuem relacao simbiodtica com o sistema
representativo de governo, que tem na representacdo politica o conjunto de relacdes
estabelecidas entre os cidaddos e os governantes eleitos. Os primeiros sdo, nas democracias, 0s
sujeitos detentores de soberania politica e a utilizam para autorizar outros, os governantes, a
agirem em seu nome € no nome de seus melhores interesses. Segundo Robert Dahl, foi a
invengdo da representacdo que permitiu a vigéncia da democracia nas sociedades
contemporaneas (PNUD, p. 18).

Eleigdes livres, direitos do cidadao, representantes temporarios, todos esses conceitos
nunca estiveram presentes a0 mesmo tempo em um estado antigo como na moderna democracia
representativa. Mesmo a existéncia de instituicdes livres e o exercicio de parcela do poder
estatal por assembleias de oligarcas masculinos que se autodenominavam cidaddos, ndo se
mostra um precedente da moderna democracia. Sabe-se que durante a vida politica ateniense,

por mais de dois séculos (501-338 a.C.), o poder dos governantes foi estritamente limitado, nao
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apenas pela soberania das leis, mas também pelo complexo jogo de instituigdes, como as
assembleias populares. Todavia, mesmo na mais livre das cidades antigas, inexistiu o conjunto
de caracteristicas das modernas democracias; episodicamente, algum desses elementos até se
verificaram em cidades-estado antigas, mas nao todos ao mesmo tempo de modo a se enxergar
ali um antecedente historico factivel.

No classico discurso Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos, proferido
na Athénée Royal de Paris em 1819, Benjamin Constant defendeu que o sistema representativo
¢ uma descoberta dos modernos e a condi¢ao da espécie humana na antiguidade ndo permitia
que uma instituicao desta natureza ali se instalasse. Os povos antigos nao podiam nem sentir a
necessidade nem apreciar as vantagens desse sistema, pois a sua organizagao social os levava a
desejar uma liberdade bem diferente da que este sistema nos assegura atualmente (p. 02).

Norberto Bobbio, em 7rés Ensaios sobre a Democracia, tracou duas diferencas
essenciais entre a democracia dos antigos e democracia dos modernos. No que ele designou por
diferencga analitica, lembrou que os antigos entendiam por democracia a democracia direta,
enquanto que o termo para os modernos significava a democracia representativa. Efetivamente,
na moderna democracia representativa, os cidaddaos ndo decidem sobre os assuntos de governo,
eles elegem quem vai decidir. Valendo-se da licdo de Hans Kelsen, Bobbio sustenta que o
elemento essencial da democracia real ¢ o método de selegdo dos representantes, ou seja, o
procedimento eleitoral (1991, p. 40) — aliando-se aquela teoria procedural subminima de
Schumpeter. Na democracia representativa ndo existe espago institucional para a deliberagdo
direta do povo sobre todos os assuntos do governo. O homem moderno ndo tem tempo, nem
interesse em se envolver nos minimos assuntos do funcionamento da maquina burocratica. Para
tanto, ele ¢ convocado periodicamente para escolher, através de votagdo, um corpo de
representantes temporarios para administrar o estado (Poder Executivo), elaborar as leis (Poder
Legislativo) e, em alguns paises, exercer as fung¢des judicidrias (Poder Judiciario) e as de
persecucao penal (Ministério Publico).

Para os antigos, a concep¢ao de democracia era completamente distinta. Nela, o povo
era convocado para diretamente decidir sobre os assuntos do governo. Este era o significado
literal da palavra: o poder do demos, ndo o poder dos representantes do demos, como acontece
hoje. Para eles a democracia ndo se resolvia nos procedimentos eleitorais e o ius suffragii nao
era o direito de eleger um representante, mas o direito de votar nas deliberacdes da assembleia
(Bobbio, 1991, p. 40-42).

Benjamin Constant lembra que, para os antigos, ela consistia em exercer coletiva, mas

diretamente, varias partes da soberania inteira; em deliberar na praca publica sobre a guerra e a
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paz; em concluir com os estrangeiros tratados de alianga; em votar as leis; em pronunciar
julgamentos; em examinar as contas, os atos, a gestdo dos magistrados; em fazé-los comparecer
diante do povo; em acusa-los de delitos; e em condena-los ou absolvé-los (p. 02-03). Naquelas
civilizagdes, a eleicdo de representantes era considerada a excecdo, uma corre¢dao util e
necessaria do poder direto do povo, ndo uma alternativa auténtica a participagdo direta, como
ocorre hoje nas modernas democracias (Bobbio, 1991, p. 43). Inverteram-se as prioridades, hoje
a eleicdo de representantes ¢ a regra geral e somente excepcionalmente o povo decide
diretamente através de bem controlados mecanismos de democracia semidireta, tais como
referendo e plebiscito.

A segunda diferenca essencial entre as democracias antiga ¢ moderna para Norberto
Bobbio constitui em uma diferenca axioldgica, na qual a forma de governo mais corrupta do
modelo aristotélico, tornou-se um regime politico de conotacdo fortemente positiva (1991, p.
43). Aristoteles, em seu livro Politica, elencava as formas de governo, dividindo-as em puras e
corruptas. Assim, a monarquia era forma pura que se degenerava na tirania; a aristocracia, na
oligarquia; e a politéia (assemelhada a um governo constitucional), quando corrompida, seria a
democracia. Esse governo popular corrupto, denominado democracia, seria capaz de causar
grande desagregacao social pois era o governo dos pobres, dos ineptos, dos ignorantes, todos
facilmente sujeitos e demagogos e corruptores. Nesse aspecto, tanto Aristoteles quanto Platao
concordaram que a democracia ndo era melhor que a tirania. Mesmo os filosofos da ilustragado
europeia, tradicionalmente relacionados como inspiracdes teoricas para as revolucdes
burguesas do fim do século XVIII, ndo anteviram a democracia representativa como uma
alternativa viavel. Por um lado, Rousseau propugnava um governo cuja estrutura mais se
assemelhava a democracia direta dos antigos; por outro, Montesquieu tratava a democracia e a
oligarquia como formas da republica, estando esta em contraposi¢do a monarquia € ao
despotismo em sua classificagio das formas de governo’.

Essa concepcdo negativa, todavia, ndo sobreviveu a moderna democracia
representativa, inaugurada nos Estados Unidos da América com sua revolugcdo de
independéncia. A partir daquele momento historico, o conceito de democracia assumiu uma

conotacao fortemente positiva e, como graceja Bobbio, se levarmos em conta o modo como os

" Ainda que, na teoria de Montesquieu sobre as formas de governo, a democracia ndo possuisse uma conotagdo
negativa, chegando a ser colocada até como forma virtuosa de governo, ela era tratada sempre como a
democracia antiga. “Arepublica tratada em O Espirito das Leis pertence ao passado, cujos modelos sdo Esparta,
Atenas e, sobretudo, Roma. Montesquieu ndo pensa realmente na reptiblica como forma de governo de seu
tempo. (...) Nao acredita na democracia como governo possivel nem no presente nem no futuro; para ele essa
virtuosa forma de governar-se pertence ao tempo passado” (Sorto, 2004, p. 81-83).
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regimes definem a si mesmos, talvez ndo exista mais nenhum regime autoproclamado nao-
democratico em parte alguma do mundo (1991, p. 43).

Se com relacdo a diferenca analitica entre as democracias as circunstancias historicas
fizeram o trabalho de a evidenciar; com relagdo a esta segunda diferenca axioldgica, Norberto
Bobbio propde a explicacdo através de uma mudanca de valores (1991, p. 45). Para que se
pudesse fazer um julgamento positivo sobre a democracia seria necessario afastar em definitivo
areferéncia ao corpo coletivo como o demos, que pudesse ser interpretado de modo pejorativo,
no sentido de massa, vulgo ou plebe. Afastada a referéncia ao demos, a concep¢ao individualista
da modernidade transformou a base fundamental da democracia daquele vetusto governo das

massas ignorantes, no governo de individuos iguais, todos igualmente dignos de governar:

E desnecessario comentar que esta ideia de igualdade natural, a isogonia, constitui o
fundamento da democracia moderna, a base ideal do governo democratico, fundado
na concepgao arraigadissima (embora continuamente contestada) de uma natureza
humana que faz os homens iguais em sua origem. Seu enraizamento posterior no
pensamento politico do Ocidente se deve a ideia cristd de irmandade dos homens,
enquanto filhos do Deus tnico; a ideia que, secularizada pela doutrina da natureza
comum dos homens, tornou-se um dos trés principios da Revolucdo Francesa. Nao foi
por acidente que essas ideais encontraram sua expressdo racional ou racionalizada na
doutrina do direito natural, cujos reflexos tiveram inicio tomando como ponto de
partida o individuo singular como pessoa moral, dotada de direitos que lhe pertencem
por natureza, ¢ assim sdo inalienaveis e inviolaveis.

(Bobbio, 1991, p. 47)

Essa mudanga axioldgica sobre o conceito de democracia coincidiu com a
consolidagdo juridica da ideologia do individualismo. O velho modelo holistico, em que a
sociedade como um todo era o valor supremo, deu lugar definitivamente a um modelo
individualista, em que o individuo se converte no valor supremo da sociedade. Dessa mudanga
de paradigma, o conjunto de valores e ideias que tem curso em um dado meio social, converte-
se na ideologia moderna do individualismo (Dumont, p. 37). Na teoria politica moderna desde
Maquiavel, os direitos do homem individual estio em primeiro lugar a determinar a natureza
das institui¢des publicas (Dumont, p. 74). O modelo holistico possibilitou a existéncia de uma
democracia direta, mas o maximo que a ideologia moderna do individualismo permite ¢ a
existéncia de uma democracia representativa.

Quando se afirmou de inicio que os direitos politicos modernos pouco se identificam
com aqueles antigamente considerados, adiantou-se essa mudanca fundamental de paradigma
axiologico. O corrupto governo dos inaptos se transfigurou na modernidade em um governo

baseado no direito natural da igualdade fundamental entre todos os homens. A democracia
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representativa — e o direitos politicos modernos a ela imbrincados — adquiriu inédito
fundamento juridico, um fundamento de direitos humanos.

Assim, as referéncias a democracia moderna como um governo do povo (pelo povo e
para o povo) nao passa de poesia repetida demagogicamente. O povo, coletivamente
considerado, ndo pode ser o fundamento do governo democratico. Como arremata Bobbio
(1991, p. 49), na democracia moderna o soberano nao ¢ o povo, mas sim todos os cidadaos.
“Povo” ¢ uma abstracao, comoda, mas falaciosa. Os individuos, com seus defeitos e interesses,
sao uma realidade. Nao ¢ sem razao que constituem fundamentos das democracias modernas as
declaragdes dos direitos do homem e do cidadao, desconhecidas das antigas democracias.

Por tais motivos, as raizes dos direitos politicos atuais serdo buscadas e analisadas
dentro do sistema institucional que a criou, qual seja, a democracia representativa. Com isso se
procura afastar desde ja o estudo pormenorizado das instituicdes do mundo antigo, exceto
quando elas foram necessarias a compreensao do modelo moderno. Isto porque, ainda citando
Benjamin Constant (p. 12), devemos desconfiar dessa admiragdo irrefletida por certas
reminiscéncias antigas; se vivemos nos tempos modernos, devemos querer a liberdade que

convém aos tempos modernos.

1.2 ATEORIZACAO DO FEDERALISMO AMERICANO

O que se denomina por direitos politicos modernos surgiu com a organizagdao de
instituicdes democraticas pelos revoluciondrios norte-americanos. Até aquele momento
historico, a democracia que se tinha noticia era a assembleia popular da Grécia antiga. Mesmo
que a ideia de representacdo tenha sempre existido em qualquer sociedade, a inovagao
americana foi fazer a representacao temporaria e eleita a regra geral para os poderes Legislativo
e Executivo, além de estabelecer precisos limites legais aos representantes no exercicio do
governo.

O significado politico de representagdo consiste no vinculo estabelecido entre a
sociedade e o poder, sintonizando a agdo dos governantes e a aspiracdo dos governados
(Voegelin, p. 07). Em outras palavras, os governos sdo tidos como representativos se eles
fizerem o que ¢ melhor para o povo, isto ¢, se agem no melhor interesse de, pelo menos, uma
maioria dos cidadaos (PNUD, p. 17, nota 1). Nesse sentido, a inovacdo da moderna democracia

americana foi transformar em regra a possibilidade da sociedade periodicamente aferir essa
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sintonia entre a acdo dos representantes e a aspiragdo dos eleitores, julgando se aqueles
merecem continuar a representar as aspiragdes do corpo politico. Nesse sentido, o modelo
tedrico americano foi completamente revolucionario e moldou a histdria dos direitos politicos
a partir de entdo®.

A partir do século XVII, com o sepultamento do modelo medieval de sociedade e
economia, verificou-se uma verdadeira "crise da consciéncia europeia", caracterizada pelo
profundo questionamento das certezas tradicionais. Foi esse periodo que fez surgir, sobretudo
na Inglaterra, um sentimento de liberdade alimentado pela memoria de resisténcia a tirania que
remetia a assinatura da Magna Carta de 1215. Nesse contexto foram produzidos dois
instrumentos legais que serviram para aprofundar as conquistas inglesas: a Lei de Habeas
Corpus (1679) e a Declaracdo de Direitos (Bill of Rights, 1689) — esta previa, inclusive
expressamente, que a elei¢do dos membros do Parlamento deveria ser livre. Nesse periodo
historico, a institui¢ao politica chave para a limitagdo do poder monarquico e para a garantia
dos direitos civis e politicos foi o Parlamento. A partir do Bill of Rights, a ideia de um governo
representativo, ainda que nao extensivel a todo o povo, pois restrito as camadas superiores,
comeca a se firmar como uma garantia institucional indispenséavel das liberdades civis e dos
direitos politicos (Comparato, p. 60).

Nao obstante os inegaveis avancos verificados em terras inglesas desde o séc. XVII,
os direitos politicos, tal como entendidos hoje, sdo herdeiros diretos das declaracdes de direitos
do fim do séc. XVIII: Declaracdao de Direitos do Bom Povo da Virginia (1776), Declaracao de
Independéncia dos Estados Unidos (1776) e Declaragao Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789). Nelas, estabeleceu-se a distingdo entre a liberdade publica, com o sentido
politico de autogoverno, e as liberdades privadas, como instrumentos de defesa do cidadao
contra as interferéncias governamentais (Comparato, p. 76-77). Ja no séc. XX, a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
tracaram a feicdo mais atual desses direitos de representacao e, ao assim fazerem, terminaram
por afirmar a democracia como um direito humano (Comparato, p. 334), conforme tracejado
feito ao longo do presente capitulo.

A declaragdo solene no final do século XVIII de que todos os seres humanos sdo

essencialmente iguais, em dignidade e direitos, provocou uma mudanga radical nos

8 Desde que foi “inventada”, a representacdo tem sido objeto de inimeras controvérsias e acirrados debates, além
de ser recorrentemente “reinventada”, com vistas ao aprofundamento e ao aperfeicoamento das ordens politicas
contemporaneas. Nas democracias representativas a sempre recorrente discussao sobre reforma politica remete
imediatamente, ainda que ndo exclusivamente, ao tema da reforma da representagdao (PNUD, p. 18).



25

fundamentos da legitimidade politica. A Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia
(1776, art. 6°), enunciando "direitos que eram a base e fundamento do governo”, estabelece que
"todo poder € inerente ao povo e, consequentemente, dele procede". Em seguida, continua: "os
magistrados sdo seus mandatarios e seus servidores e, em qualquer momento, perante ele [o

povo] responsaveis" (II). Em decorréncia desse postulado, anuncia:

O governo ¢ instituido, ou deveria sé-lo, para proveito comum, prote¢do e seguranga
do povo, nag¢do ou comunidade; que de todas as formas e modos de governo esta é a
melhor, a mais capaz de produzir maior felicidade e seguranga, e a que estd mais
eficazmente assegurada contra o perigo de um mau governo; € que se um governo se
mostra inadequado ou ¢é contrario a tais principios, a maioria da comunidade tem o
direito indiscutivel, inalienavel e irrevogavel de reforma-lo, altera-lo ou aboli-lo da
maneira considerada mais condizente com o bem publico (III).

Apbs prever a transitoriedade dos cargos de magistrado, legislador e juiz (IV), a

declaragao da Virginia prevé:

Os poderes legislativo, executivo e judiciario do Estado devem estar separados e que
os membros dos dois primeiros poderes devem estar conscientes dos encargos
impostos ao povo, deles participar e abster-se de impor-lhes medidas opressoras; que,
em periodos determinados devem voltar a sua condi¢do particular, ao corpo social de
onde procedem, e suas vagas se preencham mediante elei¢des periddicas, certas e
regulares, nas quais possam voltar a se eleger todos ou parte dos antigos membros
(dos mencionados poderes), segundo disponham as leis (V).

A seguir, a declaracdo consignou que as eleigdes dos representantes do povo deveriam
ser livres e que “todos os homens que deem provas suficientes de interesse permanente pela
comunidade, e de vincula¢do com esta, tenham o direito de sufragio" (VI).

No mesmo ano, a Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos (1776), que Fabio
Konder Comparato considera "o ato inaugural da democracia moderna" (p. 111), j4 na sua parte
introdutoria, demonstra a caracteristica fundamental do governo instituido: a submissao dos
poderes governamentais ao consentimento popular (government by consent). Literalmente,

consta do documento o seguinte:

Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todos os homens
sdo criados iguais, dotados pelo Criador de certos direitos inalienaveis, que entre estes
estdo a vida, a liberdade e a procura da felicidade. Que a fim de assegurar esses
direitos, governos sdo instituidos entre os homens, derivando seus justos poderes do
consentimento dos governados; que, sempre que qualquer forma de governo se torne
destrutiva de tais fins, cabe ao povo o direito de altera-la ou aboli-la e instituir novo
governo, baseando-o em tais principios e organizando-lhe os poderes pela forma que
lhe parega mais conveniente para realizar-lhe a seguranca e a felicidade.
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O modelo de government by consent, por sua influéncia ideoldgica e pela forga
politico-econdmica da na¢ao norte-americana, tornar-se-ia em poucas décadas prevalecente no
Ocidente ¢ em boa parte do Oriente. Para Comparato, a caracteristica mais notavel da
Declaragdao de Independéncia reside no fato de ser ela o primeiro documento a afirmar os
principios democraticos na histéria politica moderna, pois doravante os juizes supremos dos
atos politicos deixavam de ser os monarcas ou os chefes religiosos e passavam a ser todos os
homens, indiscriminadamente®. A ideia de uma declaracio & humanidade estd intimamente
ligada ao principio de nova legitimidade politica: a soberania popular (p. 117-118).

A primeira teorizagdo sobre os governos populares modernos se deu em uma série de
ensaios publicados na imprensa de Nova York, entre 27 de outubro de 1787 e 04 de abril de
1788 (Weffort, p. 247). Escritos por Alexander Hamilton, James Madison e John Jay,
indistintamente sob o pseudonimo de Publius, os 84 artigos publicados foram posteriormente
reunidos sob o titulo O Federalista.

Ap0s a declaracdao de independéncia, as colonias americanas se agruparam em uma
confederacdo e, em 1781, os treze Estados celebraram um tratado de unido perpétua conhecido
como Artigos da Confederagdo. Passados alguns anos, o modelo confederativo apresentou
diversos problemas, especialmente decorrentes da inexisténcia de um poder central que fizesse
valer suas decisOes aos estados confederados. A fim de rever os Artigos da Constitui¢ao, o
Congresso recomendou a convocagdo, na Filadélfia, em maio de 1787, de uma Convengao
Federal, sob a presidéncia de George Washington. A conven¢do, uma vez instaurada, ndo se
limitou, todavia, a rever os termos da confederacdo, ela foi além de sua delegacao e elaborou
um texto constitucional que propds a instituicdo de um novo tipo de Estado e de governo, em
substitui¢do ao texto da fragil confederacdo vigente na época (Sorto, 1996, p. 136).

O novo texto constitucional foi aprovado pelo Congresso e passou a depender da

ratificacdo de ao menos nove dos treze estados para entrar em vigor. A disputa pela ratificagao

% A bem da verdade, a declaragdo de independéncia americana fazia uma seletiva exclusdo de determinadas
categorias de pessoas da representacdo politica. Nela ndo se incluiam os escravos, as mulheres e os indios
americanos (Zinn, p. 72/74), todas pessoas indesejaveis a nova ordem que se iniciava. Embora demandas por
um governo mais representativo nas colonias inglesas da América estivesse na pauta das reivindicagdes dos
movimentos populares que culminaram com a revolugdo americana, Howard Zinn enxerga a declaracdo de
independéncia como uma forma encontrada pelas elites coloniais americanas para unir os pobres e insurgentes
de todo tipo contra um inimigo comum, a Inglaterra (p. 62 e 72). Contudo, fazendo uma analise mais ampla
desse documento politico, entende-se que os fatores reais de poder que, na época, originaram o documento nao
parecem ter importancia maior do que o rompimento que a declaragdo produziu na historia das instituigdes
politicas do mundo ocidental. Basta lembrar que mesmo os escravos, as mulheres e os indios foram incorporados
a democracia americana nos anos que se seguiram por meio das mesmas instituigdes que inicialmente os excluiu.
A li¢3o dessa passagem parece apontar para o fato de que as instituigdes democraticas ndo nascem prontas €
acabadas, elas nascem das circunstancias do momento politico. No entanto, elas se desenvolvem a luz dos novos
valores que aquela sociedade passa a abrigar com o tempo.
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se fez em trés grupos: aquele que eram favoraveis a ratificacdo, denominados federalistas; os
contrarios a ratificacdo, denominados antifederalistas (cujos argumentos foram expostos nas
Cartas do Agricultor Federal ao Republicano, sob a dire¢do de Richard Henry Lee); e aqueles
que nao eram contrarios a ratificagdo, mas nao concordavam inteiramente com o texto adotado,
especialmente por ele ndo contemplar uma declarac¢ao de direitos, como Benjamim Franklim e
Thomas Jefferson (Sorto, 1996, p. 137-139).

Os textos de O Federalista expuseram, em jornal de grande circulagdo e para debate
publico, a teoria politica que fundamentou o novo texto constitucional proposto, com objetivo
de contribuir para a sua ratificagdo pelos estados federados. A inquietude daqueles pensadores
foi exposta na indagagdo sobre se os homens seriam capazes de “dar a si mesmos um bom
governo por propria reflexdo e escolha, ou se a Providéncia os condenou a receberem
eternamente a sua Constituicao politica, da forca ou do acaso” (Hamilton, p. 13). Isso porque,
naquele periodo historico, a concep¢do dominante sobre a democracia ainda se encontrava
permeada por aqueles preconceitos derivados da antiguidade. O pensamento politico da época
desconfiava da possibilidade pratica de se implementar um governo popular inédito nos estados
modernos, como se propunha a nova constituicdo americana.

O desafio tedrico enfrentado por O Federalista foi o de desmentir os dogmas
arraigados de longa tradi¢ao naquele pensamento politico, como se essa tradi¢do fosse a inica
pedra de toque da verdade. Tratava-se de demonstrar que o espirito comercial da época nao
impedia a constitui¢do de governos populares e, tampouco, estes dependiam exclusivamente da
virtude do povo ou precisavam permanecer confinados a pequenos territorios. Estes postulados
sdo literalmente invertidos: aumentar o territorio e o nimero de interesses seriam benéficos a
sorte desta forma de governo. Pela primeira vez na historia da teoria politica, a teorizagao sobre
os governos populares deixava de se mirar nos exemplos da antiguidade, iniciando-se, assim,
sua teorizacdo eminentemente moderna (Weffort, p. 247).

Em sua argumentagao, os autores de O Federalista sublinhavam na confederacdo de
estados a inexisténcia de um poder central com condi¢do de fazer cumprir as normas por ele
emitidas. O novo modelo federal previa a existéncia de um governo central denominado Unido,
que se relacionava com os estados federados e também direta e ineditamente com os cidadaos,
ao contrario do modelo confederativo. No bojo das discussdes sobre esse inédito modelo de
estado federal ¢ que os autores de O Federalista teorizaram sobre a democracia representativa
e os direitos politicos modernos.

O tom realista — quando ndo pessimista — dos autores sobre o comportamento dos

homens na condugdo do governo direciona ao tema principal dos ensaios: a necessidade de se
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estabelecer controles bem definidos sobre os detentores do poder, génese da conhecida teoria
dos freios e contrapesos (theory of checks and balances). Assim, as estruturas internas do
governo foram pensadas de tal forma que funcionassem como uma defesa contra a tendéncia
natural dos homens em tornar o poder arbitrario e tiranico (Weffort, p. 249).

Efetivamente, a linha adotada pelos federalistas possuia um carater pragmatico e
imediatista. Questdes meramente tedricas, como a origem do governo ou da sociedade civil,
ndo foram discutidas. Eles partiram, realmente, do fato concreto de haver uma sociedade ja
instituida, que precisava ser aperfeigoada e solidificada, mediante a criagdo de um bom governo.
E qual seria esse bom governo, caberia indagar. Seria o melhor possivel, diria Madison, dada a

natureza do homem (Sorto, 1996, p. 142). Em famosa passagem de O Federalista, consta:

Se os homens fossem anjos, ndo haveria necessidade de governo; e se anjos
governassem os homens, ndo haveria necessidade de meio algum externo ou interno
para regular a marcha do governo: mas, quando o governo ¢ feito por homens e
administrado por homens, o primeiro problema é por o governo em estado de poder
dirigir o procedimento dos governados ¢ o segundo obriga-lo a cumprir as suas
obrigacdes. A dependéncia em que o governo se acha do povo ¢ certamente o seu
primeiro regulador; mas a insuficiéncia desse meio estd demonstrada pela experiéncia.
(Hamilton, p. 318)

Os artigos n. 09 e n. 10, escritos por James Madison sob o titulo Utilidade da Unido
como salvaguarda contra as facgoes e as insurreigoes, representa o ponto alto da teorizagao
sobre a incipiente democracia representativa. Até aquele momento histdrico, as discussdes em
torno dos diversos grupos de interesses que habitavam o interior de um sistema democratico
(lembre-se que o paradigma vigente ainda era a democracia antiga), resumia-se a dizer que a
sorte dos governos populares residiria na eliminagdo dessas faccdes™®.

A contribuicdo de Madison foi justamente enxergar a existéncia de fac¢des e grupos
de interesses diversos dentro do governo democratico livre como algo legitimo e intrinseco a

propria natureza humana®!, nio sendo crivel a superveniéncia de um governo onde todos

quisessem as mesmas coisas a0 mesmo tempo.

1 ~ i~ . ~ .. . .
% 0 autor chama de fac¢do “uma reuniao de cidadaos, quer formem a maioria ou a minoria do todo, uma vez que
sejam unidos e dirigidos pelo impulso de uma paixdo ou interesse contrario aos direitos dos outros cidadaos,
ou ao interesse constante e geral da sociedade” (Hamilton, p. 60).

11 «A natureza humana encerra germens escondidos de fac¢des; e nos os vemos desenvolver-se com diferentes
graus de atividade, segundo as diferentes combinagdes das sociedades humanas. O zelo por opinides diferentes
em objetos de religido, de governo, de especulagdo ou de pratica - a afeicdo a chefes cuja ambicdo disputa a
preeminéncia ou o poder, ou a outras pessoas cuja fortuna interessa as paixdes humanas, tém formado
continuamente partidos entre os homens; tém excitado neles animosidades reciprocas; tém-nos disposto a
atormentar-se € a perseguir-se uns aos outros, em vez de trabalharem de maos dadas na sua prosperidade
comum” (Hamilton, p. 61).
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Perfilhando-se a um pensamento liberal e extremamente realista, Madison sustenta
que, se a existéncia de facg¢des € inevitavel, o problema passa a ser o de impedir que um dos
diferentes interesses ou opinides presentes na sociedade venha a controlar o poder com vistas a
promocao Unica e exclusiva de seus objetivos. O principio da decisdo por maioria, regra
fundamental dos governos populares desde a antiguidade, passa a representar uma ameaga aos
direitos das facg¢des minoritarias, pois também a maioria se aplicaria a tendéncia natural ao
abuso do poder quando nao lhe sdo estabelecidos freios (Weffort, p. 253). Eis o paradoxo da
teoria da democracia entdo vigente: o maior risco de que ela degenere em tirania reside
justamente no poder conferido a maioria, a cognominada “tirania da maioria”.

Para correcdo de tais efeitos maléficos, Madison indicou uma solugdo republicana que
respeitava a teoria democréatica e ndo subvertia a logica do governo popular. O que ele propde,
em verdade, ¢ uma nova espécie de governo popular, chamada por ele de “republica
representativa” (Hamilton, p. 64), desconhecida na antiguidade e ausente da teoria politica até
nas obras de Rousseau ¢ Montesquieu. A solu¢do de Madison para o problema da “tirania da
maioria” perpassaria por duas medidas.

De um lado, a criagdo do instituto da representagdo, como eficaz “filtro” que
possibilitaria entregar o leme do estado a homens imunes ao partidarismo, aptos a optarem pelos
verdadeiros interesses do povo. Esses representantes, distribuidos em duas casas legislativas (a
Camara e o Senado), estariam mais imunizados a influéncia das fac¢des do que a massa do povo
e suas paixodes, em suas votacdes sob assembleia. No entanto, na linha do pensamento realista
de Madison, a representatividade embora pudesse amenizar os efeitos das facc¢des, nada
impediria que representantes dessas mesmas fac¢des conseguissem obter (por intriga, por
corrup¢ao ou outros meios) votos do povo para lhe atraicoar os interesses em seguida
(Hamilton, p. 64). Para esse tipo de cooptacao do representante € que justamente foi pensado o
sistema de controles reciprocos das funcdes do estado (theory of checks and balances) e a
temporariedade dos mandatos.

A segunda medida proposta por Madison, com o objetivo de atenuar o poder dos
grupos de pressdo dentro do governo, foi aumentar a area e o niumero de cidaddos sob a
jurisdi¢do de um unico governo. Sob um territorio mais extenso € com um nimero maior de
cidadaos, cresceria o nimero de interesses em conflito de tal sorte que, ou ndo existiria um
interesse que reuna a maioria dos cidadaos, ou, na pior das hipdteses, seria dificil que a fac¢cao
se organizasse para agir. Ou seja, a partir da multiplicagdo de facgdes se chega a sua
neutralizagdo reciproca, tornando impossivel o controle exclusivo do poder por apenas uma

delas. Mais uma vez, dando mostra de seu grande senso que realismo, Madison diria que o
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preco que se pode pagar por essa solucdo poderia ser a paralisia do governo, com o choque de
varios interesses a bloquear qualquer iniciativa das partes. A solucdo para o mal das facgdes
poderia acarretar um mal maior: o ndo-governo (Weffort, p. 254).

ApOs se deterem sobre assuntos mais gerais, os autores de O Federalista passaram, a
partir do capitulo 52, a tratar sobre os institutos que modernamente mais se identificam com o
conceito de direitos politicos, quais sejam: o direto de voto e as condi¢des de elegibilidade dos
candidatos.

Aqueles primeiros tedricos da moderna democracia consideravam fundamental ao
“governo republicano” proposto a fixacdo do direito ao voto no texto da Constitui¢ao Federal,
retirando dos estados a possibilidade de dele disporem (Hamilton, p. 323). Quanto as condigdes
de elegibilidade dos representantes do povo, pensou-se em um modelo baseado em requisitos
objetivos minimos'?, que significassem uma “porta aberta ao merecimento de todos os géneros,
quer ele se encontre em naturais ou adotivos, em ricos ou em pobres, em velhos ou em mogos,
em protestantes ou em catolicos” (Hamilton, p. 324).

A quantidade de representantes diretamente proporcional a populacio de cada estado®3,
se deputados, ou em numero fixo, se senadores; ¢ a duracao dos mandatos desses representantes
legislativos e dos chefes do Poder Executivo sdo discutidas em passagens que indicam o avango
daquele pensamento tedrico aplicado a um governo popular. Nota-se que a justificativa
encontrada pelos federalistas para a temporariedade dos mandatos, como continua prestacao de
contas dos atos de governo e relegitima¢do dos mandatos, permanece ainda hoje como
sustentdculo da elei¢do periodical?.

Os autores ja haviam antevisto naquela época que a vantagem mais importante do
sistema criado pela Constituicdo Americana sobre as outras republicas € ter por base o principio

representativo (Hamilton, p. 383). Para eles, essa representacdao do povo se dava em termos do

12 «Um representante dos Estados Unidos ndo pode ter menos de 25 anos de idade, nem menos de 7 de cidaddo e
¢, além disso, necessario que na época da sua eleigdo seja habitante do Estado que deve representar, ¢ que,
durante o tempo das suas fungdes, ndo exercite emprego conferido pelos Estados Unidos” (Hamilton, p. 323).

13 «f um dos principios fundamentais da nova Constituicdo que o Governo Federal deve regular pela populagao
de cada Estado o numero de representantes que ele deve mandar e que esses representantes devem ser eleitos
pelos cidadaos a quem as leis particulares de cada Estado tiverem conferido esse direito” (Hamilton, p. 336).
Com esta ultima ressalva, os tedricos do federalismo contornaram a espinhosa situacdo dos escravos nos
estados do sul, que, por ndo serem cidaddos de acordo com as leis daquelas localidades, ndo poderiam eleger
representantes para o Congresso Nacional. A questdo somente seria resolvida muitas décadas depois com o fim
da Guerra Civil americana.

14 “A cimara dos deputados esta constituida de tal maneira que a dependéncia em que os seus membros estdo do
povo deve andar-lhe sempre diante dos olhos. Antes do habito do poder ter tido tempo para apagar os
sentimentos que a maneira por que foram elevados lhes inspirou, ja eles devem prever o momento em que o
seu poder vai cessar - em que o uso que dele tiverem feito vai ser examinado - , em que hdo de tomar a descer
ao ponto de onde partiram, para nele ficarem para sempre, se ndo tiverem merecido a honra da reeleigdo pela
sua fidelidade no desempenho de suas fun¢des” (Hamilton, p. 350-351).
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mandato de direito privado®®.

A originalidade e o pragmaticismo do pensamento politico dos autores de O
Federalista marcou o inicio das consideragdes tedricas sobre a democracia representativa
recém-inaugurada e foi fundamental para a ratificagdo da constituicdo americana pelos estados
federados. Se ¢ certo que a ratificacdo do texto constitucional se deu por maioria, na época em
que o primeiro dos artigos de O Federalista veio a lume nenhum dos Estados confederados
ainda o havia ratificado.

Como salienta Fredys Orlando Sorto, em O Federalista e a Constitui¢do dos Estados
Unidos, a constitui¢do americana ndo foi fruto de celeridade, de pressdes, de lagrimas ou de
uma revolugdo. Ela provém da maturidade de certos homens que compreenderam a natureza
humana; provém de negociacdes, de acordos, de concessdes mutuas, da moderagdo e do
pragmatismo (Sorto, 1996, p. 142). Alexander Hamilton (1757-1804) tronou-se Secretario do
Tesouro dos Estados Unidos durante o governo de George Washington; James Madison (1751-
1836) foi reconhecido o “pai da constitui¢do”, membros da Camara dos Deputados (1789-
1797), Secretario de Estado no governo Jefferson (1801-1809) e eleito duas vezes presidente
dos EUA (1809-1817); e John Jay (1745-1829) foi o primeiro presidente da Suprema Corte
americana (1789-1795) e governador de Nova York por dois mandatos (1795-1801).

Haé, contudo, quem enxergue na constituicdo americana € nos artigos escritos para
defender a sua ratificagdo apenas a retdrica que consolidou e legitimou juridicamente uma
perversa situacdo fatica anterior a revolucdo: a posi¢do inferior dos negros e indios, a
invisibilidade da mulher na politica e a supremacia do rico e poderoso homem branco detentor
de terras. Para Howard Zinn, em seu A People's History of the United States, o governo
instituido pos-revolugdo ndo era neutro e todas as vantagens democraticas acima referidas
foram inseridas na constitui¢do para atender, na verdade, uma série de interesses econdmicos
da rica e poderosa classe dominante. Em sua visdo, quando interesses econdmicos sao vistos
por tras dos artigos da constitui¢do, entdo o documento se transforma ndo em um trabalho de
homens sabios tentando estabelecer uma decente e ordeira sociedade, mas o trabalho de certos
grupos tentando manter seus privilégios enquanto dd ao povo apenas direitos e liberdades

suficientes para que este os dé suporte popular (p. 89-97).

15 “Todo ato de uma autoridade delegada contrario aos termos da comissdo ¢ nulo. Esse principio ¢ indubitavel; e,
portanto, todo o ato do corpo legislativo, contrario a Constitui¢do, ndo pode ter validade. Negar isso seria o
mesmo que dizer que o delegado ¢ superior ao constituinte, o criado ao amo, os representantes do povo ao povo
que representam; ou que aqueles que obram em virtude de poderes delegados, tanta autoridade tém para o que
esses poderes autorizam, como para o que eles proibem” (Hamilton, p. 459).
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Nao obstante as criticas do autor a Constituigdo americana e aos direitos politicos por
ela previstos, parece que a premissa de se assumir que o governo deva ser neutro e ndo atender
a nenhum interesse quando da fundagdo de uma nova ordem constitucional, ignora todos os
fatores reais de poder por tras do texto de cada documento juridico ou politicos que a historia
jé& produziu. De fato, a constitui¢do americana ndo foi diferente de outros documentos de sua
natureza que vieram antes ou depois, ela criou institutos juridicos que atendiam a interesses
politicos e economicos das pessoas que capitanearam a mudanga de paradigma. Até ai nao ha
nenhuma novidade e tal constatacdo ndo deslegitima as instituicdes inauguradas pela
Constituicdo americana.

Nao se nega que o texto excluiu politicamente negros, indios e mulheres, nem a isso
se procura justificar — até porque a historia ndo precisa de justificativas —, mas, como ja se disse
em relagdo a declaragao de independéncia acima, aqui também os fatores reais de poder que,
na €poca, originaram a constitui¢do nao parecem ter importancia maior do que o rompimento
que o documento produziu na histéria das instituigdes politicas do mundo ocidental. Basta
lembrar que mesmo os escravos, as mulheres e os indios foram incorporados a democracia
americana nos anos que se seguiram por meio das mesmas instituicdes que inicialmente os
excluiu.

A licdo que se extrai dessa critica a constitui¢do americana parece estar na constatacao
desapaixonada de que as institui¢des democraticas ndo nascem prontas e acabadas, elas nascem
das circunstancias do momento politico, com todos os seus vicios e virtudes. No entanto, essas
mesmas instituicdes democraticas podem se desenvolver a luz de novos valores que aquela
sociedade passe a privilegiar com o tempo, sem necessidade de abandono do regime
representativo que as originou — e aqui talvez resida a sua grandeza.

Alids, os estudos sobre os movimentos parlamentares no interior dos oOrgaos
legislativos, sobretudo no Congresso americano, nos quais predominam comportamentos
adotados nao por forcas historicas impessoais, mas sim por um calculo estratégico de cada um
dos atores, estdo na base de todas as teorias neo-institucionalistas da escolha racional (Hall, p.

206).
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1.3 INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS POLITICOS

Conquanto seja contemporanea a compreensao dos Direitos Humanos como uma
unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, na qual os valores de igualdade e
liberdade se conjugam e se completam (Piovesan, p. 69), ndo se pode negar o carater
progressivo com que tais direitos foram surgindo e se sedimentando no seio das sociedades.

Com relagdo aos direitos politicos modernos, seu marco divisério reside no processo
de consolidagdo da democracia representativa nos Estados Unidos da América, tal como
exposto acima. Na sequéncia histdrica de sua evolu¢do, o marco seguinte foi a Declaragdo
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

Ela proclama que "toda a soberania reside essencialmente na Na¢dao. Nenhuma
corporacdo, nenhum individuo pode exercer autoridade que aquela ndo emane expressamente"

(art. 3°). E mais:

Art. 6° - A Lei ¢ a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de
concorrer, pessoalmente ou através dos seus representantes, para a sua formagao. Ela
deve ser a mesma para todos, quer se destine a proteger quer a punir. Todos os
cidaddos sdo iguais a seus olhos, sdo igualmente admissiveis a todas as dignidades,
lugares e empregos publicos, segundo a sua capacidade, e sem outra distingdo que ndo
seja a das suas virtudes e dos seus talentos.

Nota-se que a acepg¢ao de liberdade politica para os revolucionarios franceses era mais
ligada a libertacdo da "tirania monarquica" do que a efetiva instauragdo de um regime plirimo
de liberdades individuais (Comparato, p. 150). Ao buscar outro fundamento para a soberania,
em substituicdo do monarca, os revolucionarios franceses ndo elegeram o "povo" (soberania
popular) justamente porque este termo envolveria todos os integrantes do Terceiro Estado —
além da burguesia, os trabalhadores, os camponeses € a massa de ndo proprietarios. Se a
burguesia estava na vanguarda da revolugdo, ndo lhe convinha atribuir a todo "povo" o
fundamento da soberania. Assim, contornando o problema conceitual, mas de importancia
fundamental para o Estado francés recentemente refundado, os revolucionarios fizeram constar
na declaracdo que "toda a soberania reside essencialmente na Nagdo", entidade ainda mais
abstrata que o conceito de "povo" e voltada a servir ideologicamente aos propositos da

burguesia, pois "obtinha com isso a classe burguesa, logo no inicio do movimento
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revolucionario, o exercicio efetivo e exclusivo do poder politico em nome de todos os cidadaos"
(Comparato, p. 157)°.

O carater geral e abstrato da declaracao francesa, voltado a todos os homens, ainda que
ndo franceses, distinguem-na das suas predecessoras americanas, que estavam mais
interessadas em firmar sua independéncia e estabelecer seu proprio regime politico do que levar
a ideia de liberdade a outros povos (Comparato, p. 145). No entanto, analisando esse periodo
crucial para a ciéncia politica, € certo que nenhum desses movimentos em direcao a democracia
foi pensado para a defesa do pobre contra a minoria rica. Ao contrario, a democracia foi o meio
encontrado pela burguesia para extinguir os antigos privilégios do clero e da nobreza e tornar o
governo responsavel perante e classe burguesa. Como assevera Comparato, a democracia
moderna, reinventada quase ao mesmo tempo na América do Norte e na Francga, foi a defesa
possivel dos proprietarios ricos contra um regime de privilégios estamentais e de governo
irresponsavel (p. 63-64).

Essas declaragoes de direitos do final do século X VIII, tiveram o mérito ainda de fazer
uma salutar divisdo didatica entre as liberdades publicas, com o sentido de autogoverno, e as
liberdades privadas, como instrumento de defesa do cidaddo contra as interferéncias
governamentais. No entanto, a experiéncia veio demonstrar a intima relagdo entre essas duas
dimensdes da liberdade: a liberdade politica sem as liberdades individuais ndo passa de engodo
demagodgico de Estados autoritarios ou totalitarios; e as liberdades individuais, sem a efetiva
participagdo politica do povo no governo, mal escondem a dominagao oligarquica dos mais
ricos (Comparato, p. 77).

Essa visdo de democracia como movimento burgués somente veio a mudar apos a Il
Guerra Mundial e a adogdo pela Assembleia das Nacdes Unidas da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, em 10 de dezembro de 1948. Efetivamente, as graves e inéditas violéncias
contra os direitos humanos'’ levaram a ONU a encarregar a Comissdo de Direitos Humanos da
elaboragdo, primeiramente, de uma declaragdo de direitos humanos; em seguida, de pactos
vinculantes para os estados; e, por fim, da institucionalizacdo de mecanismos internacionais de

protecdo dos direitos humanos. A Declaracdo Universal de 1948 correspondeu ao primeiro

16 Na rapida sucessdo de diplomas legislativos que se seguiu aos anos da Revolugdo Francesa, a Declaragao de
Direitos da Constituicao de 1793 (Ano I), ao instituir a Republica, atribuiu ao povo a soberania do Estado (art.
25 e 26) e aboliu as diferengas de votos entre os cidadios (art. 29). Todavia, esta Constitui¢do ndo chegou a ser
aplicada, pois foi imediatamente substituida pelo governo provisorio, marcado pelo radicalismo do "Terror".

17 Violagdes inclusive contra os direitos de natureza politica, posto que os Estados totalitarios — notadamente a
Alemanha nazista, a Italia fascista e a Russia soviética — excepcionaram a democracia e manipularam os
direitos de voto como eficientes instrumentos para consecugao de seus projetos de poder.
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passo; os tratados de 1966, ao segundo; e o aprimoramento da prote¢do internacional a estes
direitos ¢ um processo em construgdo até os dias de hoje.

Ainda que formalmente a Declaracdo ndo seja um tratado internacional — ela foi
adotada na forma da Resolugdo n. 217 A (IIl) —, parece inegavel que se trata da forma mais
bem-acabada, at¢ aquele momento historico, de um processo ético de reconhecimento universal
de certos valores basicos a convivéncia dos povos e direitos inaliendveis dos cidaddos de
qualquer estado. Em verdade, a autoridade moral da Declaracao advém de ser pioneira no que
se refere a institui¢ao do catdlogo de direitos universais, de ser representativa da condigdo
humana e de ser, quem sabe, a inica possivel neste mundo tdo complexo, tdo cheio de contrastes
e relativismos (Sorto, p. 32).

Especificamente sobre os direitos humanos de natureza politica, a Declaracdo da ONU

de 1948 proclama que:

Art. XXI - Toda pessoa tem o direito de tomar parte no governo de seu pais,
diretamente ou por intermédio de representantes livremente escolhidos" e que "a
vontade do povo sera a base da autoridade do governo; esta vontade serd expressa em
elei¢des periodicas e legitimas, por sufragio universal, por voto secreto ou processo
equivalente que assegure a liberdade de voto.

A Declaragdo terminou por inspirar diversos diplomas legislativos que vieram a
concretizar o direito de todos a eleigdes livres e corretas (free and fair elections). Essas regras,
os international electoral standards, tem como destinatarias naturais as democracias
emergentes. Um dos pontos essenciais de todo e qualquer instrumento internacional que se
refira aos mencionados standards diz respeito a necessidade do estabelecimento de padrdes de
confiabilidade, imparcialidade politica, correcao e eficacia administrativa da authority na
administracdo e condug¢do do processo eleitoral e dos procedimentos correlatos de fiscalizagao,
votagdo, apuragdo e proclamacdo dos resultados. Essas estruturas organizacionais e
administrativas basicas, as quais se incumbem das importantes tarefas que englobam toda a
conducao do processo eleitoral — e em ultima andlise atuam como garantes do devido processo
legal eleitoral — sdo conhecidas como electoral manegement bodies (ESMPU, p. 134).

Ademais, na Declaracdo se afirma a democracia como o Unico regime politico
compativel com o pleno respeito aos direitos humanos (Art. XXI e XXIX, 2), motivo pelo qual,
para Fabio Konder Comparato, o regime democratico nao €, pois, uma opg¢ao politica entre
outras, mas a unica solu¢do legitima para a organizacao do Estado (p. 246).

Na fase de aprofundamento do reconhecimento dos direitos politicos em ambito

internacional, a ONU adotou em 31 de marco de 1953 a Convencao sobre os Direitos Politicos
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da Mulher'® que, na esteira da Declaragdo de 1948, prevé que elas "terdo, em igualdade de
condi¢des com os homens, o direito de voto em todas as elei¢des, sem nenhuma restricao" (art.
1°) e “serdao, em condicoes de igualdade com os homens, elegiveis para todos os organismos
publicos de elei¢do, constituidos em virtude da legislagdo nacional, sem nenhuma restri¢ao"
(art. 2°).

Em cumprimento a segunda etapa do processo de institucionalizagdo dos direitos
humanos, a Assembleia Geral da ONU adotou, em 16 de dezembro de 1966, o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais®®.

No primeiro desses tratados, especialmente importante para esse estudo dissertativo,
os direitos politicos vém lapidarmente insculpidos no art. 25, ao se dispor que "todo cidadao
terd o direito e a possibilidade, sem qualquer das formas de discriminagdo mencionadas no
artigo 2° e sem restricdes infundadas: a) de participar da condugdo dos assuntos publicos,
diretamente ou por meio de representantes livremente escolhidos". Em seguida, o Pacto
assegura os agora tradicionais direitos "de votar e de ser eleito em elei¢cdes periddicas,
auténticas, realizadas por sufrdgio universal e igualitario e por voto secreto, que garantam a
manifestagdo da vontade dos eleitores".

A particularidade destes textos convencionais internacionais € que eles ndo
estabelecem direitos politicos baseados em tnico conceito valido de democracia ou prescrevem
um particular tipo de sistema eleitoral. Os tratados entendem que o sistema politico de cada
Estado ¢ produto de diversos fatores historicos, culturais e religiosos e o art. 25 estabelece, sim,
um consenso minimo que obriga todos os estados a permitir que seus cidadaos tomem parte,
direta ou indiretamente, na condugdo dos assuntos publicos, sem definir cada modelo que o
sistema politico deva adotar (Kélin, p. 480).

Especificamente sobre esse artigo 25 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, Fabio Konder Comparato chama atencao para o fato de ele compreender os principais
direitos humanos referentes a participagao do cidadao no governo de seu pais e a afirmacao do
direito a democracia como direito humano. Segundo o autor, porém, faltou precisar que o titular
desse direito ndo ¢ cada cidadio isoladamente considerado, como se se tratasse de um direito
individual, mas o povo, em sua realidade organica. Com efeito, cada cidadao tem, por exemplo,

o direito individual ao voto nas elei¢cdes politicas, mas o direito a democracia ¢ de natureza

18 Aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n. © 123/55, ratificada em 13/08/1963 e em vigor a partir de
11/11/1964.
19 Ambos ratificados pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n. 226/92 e promulgados pelo Decreto n. 592/92.
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coletiva e tem por titular o proprio povo. E de se assinalar, no artigo, a afirmacio de que todos
tém direito de participar diretamente da conducao dos assuntos politicos, constante da alinea a,
como complemento indispensavel ao mecanismo eleitoral-representativo, na democracia
hodierna (p. 334). Essa ressalva feita por Comparato agrega ao conceito de direitos politicos
todas as conotagdes reconhecidas a eles no presente texto dissertativo, na esteira da
conceituacdo que abriu o presente capitulo.

Atualmente, as consideragdes sobre os direitos politicos no ambito do direito
internacional encontram-se pautadas pela discussao sobre esse direito humano da coletividade
a democracia. Vale dizer, a democracia sendo reconhecida, ela mesma, como uma nova
dimensdo dos direitos humanos, fruto do fim da Guerra Fria e da confrontagdo ideologica, da
onda de democratizagdo — a chamada expansdo democratica de “terceira onda” de Samuel P.
Huntington — e a queda dos regimes totalitarios e autoritarios em muitas partes do mundo.

A Conferéncia Mundial de Viena sobre Direitos Humanos, realizada em 1993, inseriu
em sua declaracdo final que democracia, desenvolvimento e respeito aos direitos humanos e
liberdades fundamentais sdo interdependentes e se fortalecem mutuamente. Janusz Symonides
sustenta ndo haver duvidas de que somente a democracia pode garantir os direitos humanos na
realidade, por se tratar do sistema politico que melhor permite o livre exercicio dos direitos
individuais. Entretanto, o autor chama a ateng¢ao para a existéncia de outro lado da relagao entre
esses fenomenos: a democracia também ndo se firma sem o respeito pelos direitos humanos.
Vale dizer, os direitos humanos constituem parte intrinseca da democracia porque a garantia de
liberdades basicas ¢ condi¢do essencial para que a voz do povo seja efetiva nos assuntos
publicos e para que seja garantido o controle popular sobre o governo. Portanto, os direitos civis
e politicos sdo parte integrante da democracia, estando os direitos econOmicos € sociais em
relacdo de dependéncia reciproca com ela. Como estabelece a Declaracdo Universal sobre
Democracia, adotada pela Unido Interparlamentar, no Cairo, em 16 de dezembro de 1997, a
democracia ¢ um ideal e também um objetivo, reconhecido universalmente, configurando-se,
pois, como um direito basico de cidadania (Symonides, p. 25-26).

A interdependéncia entre o respeito aos direitos humanos, a democracia participativa
e a paz tornaram-se ainda mais evidente nos anos 90 do século passado, como resultado da
proliferagdo de conflitos internos. As macigas e flagrantes violagcdes de direitos humanos, as
manifestagdes de discriminacao contra minorias € outros grupos vulneraveis, as manifestagcoes
de racismo, de xenofobia e de nacionalismo étnico estdo, hoje, entre as principais fontes de

conflitos que assolam a comunidade internacional.
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Os processos de manutencdo e reconstrucdo da paz e os acordos assinados nos
conflitos internos preveem agdes ¢ medidas para proteger e fortalecer os direitos humanos,
realizar eleicdes livres e constituir instituicdes democraticas que, juntas, sao acertadamente
vistas como uma importante garantia da paz. Por isso mesmo, a assisténcia eleitoral para as
novas democracias ou democracias restauradas tornou-se parte imprescindivel das atividades
atuais das Nag¢des Unidas (Symonides, p. 27)%°.

Com essas consideragdes, procurou-se abrir essa dissertacdo com capitulo que
precisasse os conceitos de direitos politicos, cidadania e democracia. Ademais, procurou-se
aclarar que os modelos democraticos com os quais se trabalharia ndo seriam aqueles da
antiguidade, mas tdo somente as instituicdes advindas do processo irreversivel de
aprofundamento da representacdo inaugurado, nos moldes atuais, pelos movimentos
revolucionarios americano e francés do final do séc. XVIL.

Com a sinalizagdo da evolucdo desses direitos politicos ao longo do séc. XX até o
estagio atual, em que se reconhece nos foruns internacionais o direito politico de democracia
como um direito humano em si mesmo, pretende-se no capitulo seguinte dissertar como esta
sorte de direitos alegadamente evoluiram no Brasil até o advento da Lei Complementar n.

135/2010 — Lei da “Ficha Limpa”.

20 As atividades das Nagdes Unidas para apoiar a democracia e a governanga sdo realizadas através do Programa
das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), do Fundo de Democracia das Nac¢des Unidas, do
Departamento de Operagdes de Paz da ONU, do Departamento de Assuntos Politicos e do Alto Comissariado
das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos etc., e incluem: ajuda aos parlamentos para melhorar controles
e balancos, que permitem a prosperidade da democracia; ajuda ao fortalecimento da imparcialidade e da
efetividade do mecanismo dos direitos humanos e dos sistemas judiciais; ajuda ao desenvolvimento de
legislagdes e capacidades da midia, para assegurar a liberdade de expressdo e o acesso a informagdo;
fornecimento de apoio eleitoral e suporte em longo prazo a 6rgaos da administragdo eleitoral; promogdo da
participagdo das mulheres nas vidas politica e publica. A ONU fornece varias formas de assisténcia eleitoral
para mais de cem paises, incluindo servigos de consultoria, logistica, treinamento, educagao civica, aplicagdes
de informatica e observagdes de curto prazo.
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2 DIREITO E POLITICA NO BRASIL: DA COMPRA DE VOTOS A “FICHA LIMPA”

Neste segundo capitulo, procura-se tracar um panorama aproximado do trajeto dos
direitos politicos no Brasil, desde o periodo colonial até o advento das causas de inelegibilidade
criadas pela chamada Lei da Ficha Limpa, passando pela revalorizagdo constitucional desses
direitos em 1988. Também nesse capitulo se introduzira topico apartado para descrever os
projetos de lei que intentam alterar a LC n. 135 em tramite no Congresso Nacional, a fim de
demonstrar empiricamente os riscos de retrocesso em matéria de direitos politicos.

Diferentemente do panorama internacional, que nd3o aceita a promessa de
concretizagao futura de direitos politicos (Ramos, 2002, p. 257), a histéria de sua realizagdo no
Brasil ¢ aquela do painel desenhado com tintas do mandonismo politico € econdmico, tons de
alheamento do cidaddo das decisdes fundamentais hauridas das instancias eletivas de poder e
indisfarcavel falseamento da representacao politica. Tradicionalmente, por for¢a de uma série
de questdes estruturais — entre as quais a quase inexistente tradigao em participagao cidada —, a
politica e os parlamentos do Brasil serviram de refigio para todo tipo de criminoso, desde que
este fosse rico o suficiente para obter um mandato no Legislativo ou no Executivo (Assungao,
p. 13).

Apo6s a Independéncia, quando a ex-coldnia precisou constituir um governo proprio
com representantes eleitos pelos considerados cidaddos, inaugurou-se o0 pernicioso
descompasso entre os direitos politicos positivados em diplomas legislativos — com exemplos
até bastante liberais para a época (v. g., a Constituigdao de 1824 e o Cddigo Eleitoral de 1932) —
e arealidade social de violéncia e inveteradas fraudes eleitorais que corrompiam completamente
o resultado dos pleitos (Leal, p. 207-214).

O sistema coronelista, tal como identificado por Victor Nunes Leal em Coronelismo,
Enxada e Voto, foi preponderante na formagdo dos municipios brasileiros e, at¢ meados do
século passado, exerceu grande influéncia nas eleigdes realizadas no pais, como todas as suas
carateristicas: mandonismo, filhotismo e falseamento do voto (p. 44). Tratava-se de sistema
eleitoral baseado em uma estrutura de poder coronelista, que ndo aceitava a expressao livre do
pensamento eleitoral por parte de um eleitorado preponderantemente rural e dependente da
onipresente figura do coronel. Era a “politica dos coronéis” nos municipios complementando a

“politica dos governadores™ nos estados®.

ZIPor “politica dos governadores™ se entende a alianga feita entre o Presidente da Republica e os Governadores
dos estados da federagdo, idealizada e posta em pratica no mandato de Campos Sales (1898 a 1902) e que
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O estudo sobre a representatividade nos municipios do Brasil inicia-se com a elei¢ao
das Camaras Municipais do periodo colonial, ainda sob os auspicios das Ordenacdes Filipinas
(Leal, p. 113/114) e passa as inveteradas fraudes eleitorais da Primeira Republica, com a
disseminagdo das fraudes de tipo “bico de pena” e “degola” ou “depuragdao”. Nesses periodos
os votos depositados na urna tinham pouca significacao, fato este exemplificado pela afirmagao
que certo politico teria expressado a seu correligionario: “Menino, tu ndo serds reconhecido por
trés razoes. A terceira ¢ que nao foste eleito” (Leal, p. 214). Naquela época, a votacao era o que
menos interessava, pois, 0 importante mesmo era possuir o controle dos cofres publicos e da
forga policial, de forma a estar sempre em melhores condi¢des de premiar aliados e perseguir
adversarios (Leal, p. 215).

Apbs a revolugdo 03 de outubro de 1930, houve significativo avango legislativo no
periodo ainda democratico da Era Vargas. O Codigo Eleitoral de 1932 (Decreto n. 21.076, de
24 de fevereiro de 1932) foi promulgado por um governo que se enxergava revoluciondario para
combater um dos alegados motivos principais do movimento: as fraudes eleitorais da Primeira
Republica. No plano legislativo foi inegavel o avanco do Cddigo Eleitoral, que instituiu o voto
feminino, baixou para dezoito anos a idade para ser eleitor e deu efetiva seguranca ao sigilo do
sufragio — talvez pela primeira vez em nossa historia eleitoral. Em nome da moralizagdo dos
pleitos, o principal avanco do Codigo foi confiar a Justica Eleitoral o papel de authority no
alistamento, apuracao dos votos e proclamacao dos eleitos. Até os dias hodiernos, trata-se de
electoral manegement body que dispde de inegavel confiabilidade, imparcialidade politica e
eficacia administrativa.

Ainda que a legislacdo tenha se mostrado inovadora, tal medida isoladamente, como a
experiéncia democratica ensina, nao modifica praticas eleitorais arraigadas. Desse modo, o
Codigo de 1932, apesar de seus elogios, ndo colocou fim aos processos ilicitos de falseamento
da representacdo popular. A coagao direta sobre o eleitor no dia do pleito ou no ato de votar foi
substituida por uma coacdo difusa mais efetiva, que precede as elei¢des nos interiores do pais.

Essa coagao difusa significava um ambiente de inseguranca adrede criado para os eleitores de

perdurou durante toda a Republica Velha. Ela consistia em um sistema politico ndo oficial, baseado na troca de
favores entre o presidente da Republica e os governadores dos estados, cabendo ao presidente ndo interferir nas
questdes estaduais e, em troca, os governadores davam apoio politico ao executivo federal. Neste acordo politico,
os governadores de estados ndo faziam oposicao ao governo federal e ainda instruiam os congressistas de sua
base a votarem favoravelmente aos projetos do executivo. Nas elei¢cdes, os governadores usavam todos os
recursos (legais e ilegais) para eleger deputados e senadores que iriam dar apoio e sustentagdo politica ao
presidente da Republica. Ligados a grandes proprietarios rurais (coronéis), os governadores usavam o “voto de
cabresto”, fraudes eleitorais e compra de votos para conseguir eleger seus representantes nas eleigdes. Ao
presidente da Republica cabia o papel de ndo interferir na vida politica dos estados, fazendo vistas grossas a
corrupcdo, ilegalidades de todo tipo e ma administragdo dos governos estaduais. Consultado em
<http://www.historiadobrasil.net/brasil republicano/politica governadores.htm> [acesso em 20/02/2016].


http://www.historiadobrasil.net/brasil_republicano/politica_governadores.htm
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oposicdo, reforcado por atos de violéncia preparatoria, atual ou iminente, manifestada com
pertinacia em pequenas ou grande facanhas, dias, semanas e até meses a fio. Para esse tipo de
coacao nao havia remédio no Codigo Eleitoral (Leal, p. 218).

Com o golpe getulhista de 1937 e a suspensao de todas as elei¢des, o estudo sobre os
direitos politicos no Brasil entram em compasso de espera. Somente lei de 28 de maio de 1945
voltou a regulamentar o processo eleitoral no pais (Decreto-Lei n. 7.586) e restabeleceu a
Justica Eleitoral. Em 02 de dezembro daquele ano, houve elei¢gdes diretas para presidente da
Republica e membros do Congresso Nacional.

Victor Nunes Leal escreve em Coronelismo, Enxada e Voto que a corrupcao eleitoral
¢ um dos mais notorios e enraizados flagelos do regime representativo no Brasil. No periodo
colonial a representagdao era dominada incontrastavelmente pela nobreza rural sobre a massa
informe dos escravos e agregados. Na Segunda Republica e nas eleigdes que se seguiram ao
colapso do Estado Novo, o panorama eleitoral foi incomparavelmente melhor do ponto de vista
da correcdo e liberdade, mas em muitos lugares ndo ficou estreme da coagdo e da fraude.

Entretanto,

a macula da corrupcdo, verberada sem excecdo pelos estudiosos das nossas
institui¢cdes, atravessa toda a historia do Império e da Primeira Republica, com o
relevo de uma cordilheira. E as interrup¢des nessa cadeia de fraudes e violéncias ou
tiveram mera repercussao local, ou foram de brevissima duragao.

(Leal, p. 222/223).

A breve experiéncia democratica vivenciada pelo pais entre o fim do Estado Novo e o
Golpe Militar de 1964 foi importante para colocar em pratica o arcabouco legislativo existente
em elei¢cdes gerais para os principais cargos do pais. Nesse periodo, ainda foi criada a folha
individual de votacdo (Lei n® 2.550/55), que fixou o eleitor numa se¢do eleitoral e auxiliou no
combate as fraudes vinculadas ao uso de titulo falso e duplicidade de votos, e a cédula tnica de
votacao (Lei n° 2.582/55). Data deste periodo a unica experiéncia parlamentarista no pais: em
setembro de 1961, o Congresso aprovou a Emenda n° 4; a reforma foi submetida a consulta
popular em janeiro de 1963 e, com 76,97% dos votos, os eleitores decidiram pelo retorno do
sistema presidencialista.

Com o enfraquecimento do controle civil democratico sobre os militares (Oliveira,
2010, p. 101), entre 1964 e 1985, o Brasil viveu sob uma ditadura militar que, tal como fizera
Vargas, manietou grande parte dos direitos politicos dos cidaddaos. Nesse periodo foram
instituidas elei¢des indiretas para presidente da Republica, governadores e prefeitos; foram

extintos os partidos politicos existentes e criados dois simulacros partidarios com o objetivo de
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dar ares de democracia ao regime (Alianga Renovadora Nacional, ARENA, e Movimento
Democratico Brasileiro, MDB). Ironicamente, durante o regime de excecdo, as eleigdes
proporcionais ndo foram suspensas, podendo o povo escolher deputados federais, deputados
estaduais e vereadores, desde que se candidatassem pelos partidos oficiais.

A medida que o sistema de poder militar perdia legitimidade e comegava a dar mostras
de cansago, alguns direitos politicos foram reconquistados pelo povo: a Lei n. 6.767/79,
extinguiu os partidos oficiais e restabeleceu o pluripartidarismo; a Emenda Constitucional n.
15/80 permitiu o voto direto nas elei¢cdes para governador e senador; e, nos estertores do regime,
a Emenda n°® 25/85 restabeleceu a eleigdo direta para presidente. No mesmo ano, foi promulgada
a Lei n. 7.444, disciplinando a implantagdo do processo eletronico de dados no alistamento
eleitoral e na revisao do eleitorado; medida que possibilitou, ainda em 1986, o recadastramento
de todo o eleitorado através de inscricdo nacional Gnica e ja com o atual modelo de titulo
eleitoral.

Se os direitos politicos t€ém como instituigdes principais os partidos politicos e um
parlamento livre e representativo, que conferem legitimidade a organizagdo politica da
sociedade (Carvalho, p. 10), as consideragdes feitas acima indicam que a realizagdo de tais
direitos entre nés é recente e incompleta, um caminho ainda meio pavimentado, de arida
discussao e dificil consenso. Somente ap6s duas décadas de ditadura militar e da promulgagao
da constituicdo mais liberal e democratica que o pais ja teve, os direitos politicos adquiriram
uma amplitude nunca antes atingida no Brasil (Carvalho, p. 199).

Hoje a democracia no Brasil pode dar a impressdo de consolidada, pois ha mais de
duas décadas do processo de redemocratizagdo ndo existe um temor factivel de retrocesso
autoritario??. Todavia, nio haver espago histérico momentaneo para uma ditadura miliar ou civil
ndo implica necessariamente em dizer que todos os direitos politicos conquistados até entao
estdo a salvo de qualquer supressdao. Mesmo em uma democracia suprime-se direitos politicos.
Afirma-se isto baseado em todos os projetos de lei que visam restringir as causas de
inelegibilidade incorporadas a LC n. 64/90 pela Lei da Ficha Limpa, catalogados em tdpico

abaixo.

22A despeito da retorica adotada pelo governo da Presidente Dilma Rousseff em 2016, tachando o processo de
impeachment a que estd sendo submetida de “golpe”, a analise desapaixonada dos fatos indica que o processo
de impedimento esta sendo conduzido por 6rgdos constitucionalmente legitimadas, sob rito estabelecido pelo
Supremo Tribunal Federal, e representam, ao contrario de um golpe (que pressupde o rompimento com a
legalidade institucional), o pleno funcionamento das institui¢des democraticas. Como ¢ evidente em ciéncia
politica e em direito, ndo ha golpe se ndo ha rompimento da legalidade, de modo que a mera discordancia de
determinada facgdo politica quanto ao mérito ou ao resultado do processo de impedimento ndo o converte,
obviamente, em subversdo da legalidade, que exprime o cerne do conceito técnico da manobra ilegal
denominada golpe.
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A redemocratizacdo nao significou, como se sabe, a sanagao de todos os males de nossa
cambiante democracia. Na verdade, a onda de democratizac¢ao iniciada no Brasil, como de resto
em toda a América Latina, veio acompanhada de avangos e retrocessos. Isso se deveu, em certa
medida, ao modo incompleto através do qual ocorreram os processos de liberalizacdo e
transicao das mesmas. A baixa qualidade da democracia brasileira, reflexo da latino-americana,
e a sua nao consolidag¢do se devem, em parte, a um processo de redemocratizagdo inconcluso,
que privilegiou o aspecto eleitoral (concepc¢ao procedural subminima de democracia) em
detrimento do aspecto liberal deste regime de governo (concepc¢dao procedural minima de
democracia). Negligenciou-se, portanto, aspectos de uma democracia plena ou liberal, tais
como o bom funcionamento das institui¢des democraticas e do Estado de direito, a significativa
participacao dos cidaddos nas deliberagdes da comunidade politica e o elevado nivel de cultura

politica requerido por uma democracia so6lida (Albuquerque, 2012, p. 58-59).

2.1 DIREITOS POLITICOS NA CONSTITUICAO DE 1988 E O PROBLEMA DA
CONFORMACAO LEGISLATIVA

Os direitos politicos de democracia representativa, de democracia semidireta, de
democracia partidaria, alguns direitos politicos de fiscalizagdo e o direito politico de
democracia, segundo classificagdo adotada no capitulo anterior, foram consideravelmente
ampliados na ordem constitucional estabelecida pela Carta de 1988, estando todos
induvidosamente definidos como fundamentais.

Efetivamente, os direitos politicos de democracia representativa e de democracia
semidireta estdo inseridos no Cap. IV (Dos Direitos Politicos) do Titulo II (Dos Direitos e
Garantias Fundamentais); os direitos politicos de democracia partidaria estdo no Cap. V (Dos
Partidos Politicos) do mesmo Titulo II; os direitos politicos de fiscalizagdo, tais como agao
popular e direito de peti¢do, sdo garantias fundamentais inscritas, respectivamente, nos incisos
LXXII e XXXIV, alinea a, do art. 5°, do Cap. I (Dos direitos e Deveres Individuais e Coletivos),
ainda no Titulo II; por fim, o direito politico de democracia foi eleito como principio
fundamental, figurando no caput do art. 1°, quando se estabelece a Republica Federativa do
Brasil como um Estado Democratico de Direito.

Nao obstante a conclusdo sobre a fundamentalidade de tais direitos esteja correta ante

0 seu posicionamento topografico (todos se encontram nos Titulos I e II da CF), uma analise
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mais acurada indica que o seu papel destacado remete, igualmente, aos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, especificamente quanto a cidadania e ao pluralismo politico
(art. 1°, incisos Il e V), refor¢ados pela proclamacao do Principio Democrdatico (“todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”, art. 1°,
paragrafo Unico). Assim entendidos, todos os direitos politicos previstos ao longo da
Constituicdo da Republica sdo, em verdade, a explicitagdo em nivel constitucional do que
consiste aquele Principio Democrdtico entre ndés. Nao por outro motivo, o art. 14 inicia
enunciando que “a soberania popular sera exercida...”, disciplinando, em seguida, a maioria
dos direitos politicos acima referidos.

Por decisdo constituinte, referidas normas consubstanciam as diretrizes do modelo de
exercicio da soberania popular, elegendo-o, a um s6 tempo, como fundamento da Republica
recém-inaugurada e direito subjetivo dos cidaddos. Como forma de prote¢do da esséncia desse
modelo de representatividade, a Constituicao inadmite propostas de emenda tendente a abolir
o voto direto, secreto, universal e periodico, ou outros direitos e garantias individuais (art. 60.
§4° IelV).

A contemporanea teoria dos direitos fundamentais sustenta que também as normas
definidoras de direitos politicos sdo dotadas de aplicacdo imediata, na formula do mandado de
otimizagao do art. 5°, § 1°, CF (““As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacao imediata”). Todavia, isso ndo significa que tenham todas as normas de direitos
fundamentais a mesma eficécia juridica, decorréncia da multifuncionalidade e heterogeneidade
de posicdes juridicas que encerram (Sarlet, p. 313). De fato, algumas normas de direitos
politicos apresentam baixa densidade normativa (Mendes, p. 287) e necessitam de conformacao
legislativa para sua perfeita aplicacao.

Em exemplo, tome-se a norma do art. 14, § 9%

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
das elei¢des contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de
funcdo, cargo ou emprego na administragéo direta ou indireta.

No julgamento da ADPF n. 144/2008 o Supremo Tribunal Federal decidiu pela
necessidade de conformacao legislativa para a fixagdo de “outros casos de inelegibilidade” com
base na norma constitucional aludida.

Nao obstante alguns direitos politicos necessitarem de interposi¢do legislativa, isso

ndo lhes retira a fundamentalidade, nem os enquadra como normas meramente programaticas.
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Nesse sentido, o escolio de Luisa Cristina Pinto e Neto, referindo-se aos direitos sociais, mas

cujas consideragdes se aplicam aos direitos politicos:

Mesmo quando previstos por normas carecidas de densificacdo legislativa —
preceptivas ndo exequiveis por si mesmas —, sdo direitos oponiveis aos Estado e ndo
meros programas. O primeiro dever exigivel do Estado ¢ o exercicio do poder
legislativo, que, por ndo se tratar de um dever geral de legislar, mas de imposicao
legislativa concreta, ndo esta a disposi¢do do Estado; a margem de liberdade ndo se
refere a legislar ou ndo, a concretizar os direitos ou ndo, mas tdo somente pode se
referir ao como e ao quando, assim mesmo com fortes limitagdes. (...) percebe-se,
assim, que as normas consagradoras de direitos sociais sdo normas preceptivas,
geralmente ndo exequiveis plenamente por si mesmas, porque precisam de atividade
legislativa para sua densificacdo, mas que ja trazem elementos que permitem uma
primeira identificagdo do contetido do direito, que, desse modo, ndo ¢ criagdo da
norma infraconstitucional, além de ja carregarem notas de evidente eficacia imediata.
A indeterminacdo de que podem padecer as normas que consagram direitos sociais
ndo ¢ uma indeterminacdo absoluta. O contetido do direito, ainda que carente de
densificagdo legislativa, conta com um minimo de determinabilidade; é possivel,
diante da disposigdo constitucional, definir um minimo de significado que conduz a
uma norma de direitos social, ainda que muito se possa discutir sobre o objeto e
conteudo do direito. A indeterminabilidade que, em geral, ndo se desfaz por meio da
interpretagdo da disposicdo do direito social ndo se refere prioritariamente ao
conteudo do direito — ao qual é possivel fazer pelo menos uma primeira aproximagao
com base na Constituicdo —, mas ao objeto da referida relagdo triddica, ou seja, ao
dever concreto — de condutas positivas — que dai advém para o Estado, uma vez que a
prestagdo devida ao individuo pode realizar-se de diversas maneiras e sua eleicao cabe
primordialmente ao Poder Legislativo

(Pag. 73-74)

Ao tempo em que inexiste no direito brasileiro base constitucional para se negar
fundamentalidade a qualquer direito de liberdade, social ou politico, também nao se nega a
existéncia de eventuais diferengas no seu regime juridico, especificamente quanto a necessidade
de interposigdo legislativa para efetiva¢do de alguns desses direitos. De fato, certos direitos
politicos sdo consagrados em normas com grau de indeterminabilidade maior do que o
encontravel, por exemplo, em classicos direitos de liberdade. Tome-se, por exemplo, o citado
art. 14, § 9°, direito politico que exige explicitamente lei complementar para determinacio dos
casos de inelegibilidade, e o direito de liberdade de pensamento previsto no art. 5°, inciso IV,
que nao depende de qualquer legislagao posterior para sua completa fruicao.

A estrutura mais aberta das normas consubstanciadoras de alguns direitos politicos
implica na necessidade de interposicdo legislativa para a efetivagdo desses direitos, o que se
combina com o objeto prestacional em causa, que exige organizacdo estatal e previsdo de
procedimentos para sua realizacao. Ingo Wolfgang Sarlet fala em baixa densidade normativa,

mas, ainda assim, tais normas sempre geram um minimo de efeito juridico (Netto, p. 48-49).
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Desta forma, os direitos politicos podem ser divididos, quanto a necessidade de
interposicao legislativa, (a) naqueles que prescindem de atuacdo legislativa e (b) naqueles que
necessitam de conformacao legislativa para produgao de sua maxima eficacia.

Tentando-se uma enumeragdo provisoria, sao normas sobre direitos politicos que

prescindem de atuagdo legislativa:

- Art. 14, § 1° - O alistamento eleitoral e o voto sdo: I - obrigatérios para os maiores
de dezoito anos; II - facultativos para: a) os analfabetos; b) os maiores de setenta anos;
c¢) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos.

- Art. 14, § 2° - Néo podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o
periodo do servigo militar obrigatorio, os conscritos;

- Art. 14, § 5° O Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito
Federal, os Prefeitos ¢ quem os houver sucedido, ou substituido no curso dos
mandatos poderao ser reeleitos para um tnico periodo subsequente;

- Art. 14, § 6° - Para concorrerem a outros cargos, o Presidente da Republica, os
Governadores de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos devem renunciar aos
respectivos mandatos até seis meses antes do pleito.

- Art. 14, § 7° - S@o inelegiveis, no territorio de jurisdicao do titular, o conjuge e os
parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adog¢ao, do Presidente da
Republica, de Governador de Estado ou Territorio, do Distrito Federal, de Prefeito ou
de quem os haja substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja
titular de mandato eletivo e candidato a reeleigdo.

- Art. 14, § 8° - O militar alistavel ¢ elegivel, atendidas as seguintes condigdes: I - se
contar menos de dez anos de servico, devera afastar-se da atividade; II - se contar mais
de dez anos de servigo, sera agregado pela autoridade superior e, se eleito, passara
automaticamente, no ato da diplomagao, para a inatividade.

- Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na data de sua
publicagdo, ndo se aplicando a elei¢do que ocorra até um ano da data de sua vigéncia;
- O direito politico de fiscalizag@o consubstanciado no direito de peti¢do, previsto no
inciso XXXIV, alinea a, do art. 5°, CF;

- O direito politico de democracia previsto no caput do art. 1°, CF, onde a Republica
Federativa do Brasil ¢ definida como um Estado Democratico de Direito.

Por outro lado, sdo normas sobre direitos politicos que necessitam de atuagdo

legislativa para produgdo de sua maxima eficicia:

- Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto
e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: I — plebiscito; 11
— referendo; I1I - iniciativa popular. Tal norma foi conformada pela Lei n. 9.709/98.

- Art. 14, § 3° - Sao condigdes de elegibilidade, na forma da lei: I - a nacionalidade
brasileira; II - o pleno exercicio dos direitos politicos; III - o alistamento eleitoral; [V
- o domicilio eleitoral na circunscri¢do; V - a filiagdo partidaria; VI - a idade minima
de: a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Repuiblica e Senador;
b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal; c)
vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital, Prefeito,
Vice-Prefeito e juiz de paz; d) dezoito anos para Vereador. As condigdes de
elegibilidade foram conformadas, especificamente quanto ao alistamento eleitoral e o
domicilio eleitoral, pelo Codigo Eleitoral (Lei n. 4.737/65);

- Art. 14, § 4° - Sao inelegiveis os inalistaveis e os analfabetos. Aqui, quanto aos
inalistaveis, eles estdo disciplinados no Cédigo Eleitoral (Lei n. 4.737/65);

- Art. 14, § 9° - Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os
prazos de sua cessagdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade
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para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade
e legitimidade das elei¢cdes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracio direta ou indireta. A norma
constitucional sobre inelegibilidades foi conformada pela Lei Complementar n. 64/90,
posteriormente alterada pela LC n. 135/10 (“Lei de Ficha Limpa”).

- Art. 14, § 10 - O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justi¢a Eleitoral no
prazo de quinze dias contados da diplomagao, instruida a agdo com provas de abuso
do poder econdmico, corrupg¢do ou fraude. § 11 - A a¢do de impugnacdo de mandato
tramitara em segredo de justica, respondendo o autor, na forma da lei, se temeraria ou
de manifesta ma-fé. No caso da agdo de impugnagdo de mandato eletivo, a norma
constitucional ainda carece de conformag@o legislativa e o Tribunal Superior Eleitoral
fixou entendimento de que até 14 sera observado o procedimento previsto na LC n.
64/10 para o registro de candidaturas, com a aplicagdo subsidiaria, conforme o caso,
das disposicdes do Codigo de Processo Civil;

- Art. 15. E vedada a cassagio de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo so se dara
nos casos de: I - cancelamento da naturalizag@o por sentenca transitada em julgado; I1
- incapacidade civil absoluta; III - condenag@o criminal transitada em julgado,
enquanto durarem seus efeitos; IV - recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta ou
prestagdo alternativa, nos termos do art. 5°, VIII; V - improbidade administrativa, nos
termos do art. 37, § 4°. Como se vé€, a norma remete a diversas situagdes de suspensdo
de direitos politicos conformadas na legislagdo administrativa (cancelamento da
naturalizagdo, Leis n. 818/49 e n. 6.815/80; recusa de cumprir obrigacdo alternativa,
Lei n. 8.239/91; e improbidade administrativa, Lei n. 8.429/92), civil (incapacidade
absoluta, Codigo Civil) e penal (condenagdo com transito em julgado, Codigo Penal).
- Art. 17. E livre a criagdo, fusdo, incorporagio e extingio de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os
direitos fundamentais da pessoa humana e observados os seguintes preceitos: I -
carater nacional; II - proibi¢do de recebimento de recursos financeiros de entidade ou
governo estrangeiros ou de subordinagdo a estes; III - prestagdo de contas a Justica
Eleitoral; IV - funcionamento parlamentar de acordo com a lei. § 1° E assegurada aos
partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna, organizagdo e
funcionamento e para adotar os critérios de escolha ¢ o regime de suas coliga¢des
eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas em ambito
nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas
de disciplina e fidelidade partidaria; § 2° - Os partidos politicos, apds adquirirem
personalidade juridica, na forma da lei civil, registrardo seus estatutos no Tribunal
Superior Eleitoral. § 3° - Os partidos politicos tém direito a recursos do fundo
partidario e acesso gratuito ao radio e a televisdo, na forma da lei. § 4° - E vedada a
utilizagdo pelos partidos politicos de organizagdo paramilitar. Tais direitos politicos
de democracia partidaria foram conformados através da Lei n. 9.096/95.

- o direito politico de fiscalizagdo por meio de agdo popular, previsto no inciso LXXIII
do art. 5°, CF, conformado pela Lei n. 4.717/65.

Essa divisdo ¢ meramente exemplificativa e tem por objetivo aclarar a afirmagao
anteriormente feita de que a maioria das normas constitucionais consagradoras de direitos
politicos necessita de interposi¢ao legislativa para sua maxima eficacia, ai residindo, em grande
medida, a tormentosa problematica do retrocesso em matéria de direitos politicos, a ser tratada

no capitulo quatro.
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2.2 DIREITO POLITICO A ELEICOES LIMPAS, CAUSAS DE INELEGIBILIDADE E LEI
DA FICHA LIMPA

O citado art. 14, § 9°, da Constitui¢do Federal consubstancia o direito politico a pleitos
permeados pela normalidade e legitimidade, vale dizer, os cidadaos possuem o direito subjetivo
a elei¢des limpas. O dispositivo esclarece que se consideram normais e legitimas (portanto,
limpas) as eleicdes que nao sejam determinadas pela influéncia do poder econdémico dos
candidatos (ou de seus financiadores) ou por abusos por eles praticados (ou praticados em seu
nome) no exercicio de funcdo, cargo ou emprego publico.

O dispositivo vai além e tutela também a probidade administrativa, no caso de
administradores ruinosos que se candidatam apds cometerem atos de improbidade
administrativa, e a moralidade para o exercicio de mandato politico, considerando a vida
pregressa do candidato.

Para todos esses casos perniciosos ao direito politico a elei¢des limpas, a solugao dada
pelo constituinte foi estabelecer casos de inelegibilidade, ou seja, requisitos negativos para que
os candidatos possam registrar suas candidaturas.

As causas de inelegibilidade sempre tiveram a funcao de impedir a candidatura de
pessoas que nao preenchiam os parametros minimos esperados pela sociedade para o exercicio
de um cargo publico. A redagdo do art. 14, § 9°, da CF/88 ndo foi sequer inédita na historia
constitucional brasileira. Norma semelhante ja existia no art. 151 da Constitui¢ao de 1967,
modificada pela Emenda de 1969, com conformacdo legislativa providenciada pela LC n.
05/70. Na vigente ordem constitucional, pouco mais de um ano ap6s a promulgacao da carta, o
Congresso Nacional aprovou a Lei Complementar n. 64, em 18 de maio de 1990, a chamada
Lei das Inelegibilidade.

Todavia, mesmo com todas as causas de inelegibilidade previstas na LC n. 64/90, a
persistente candidatura de alguns politicos tornou a indignacao popular insustentavel e, nas
elei¢cdes de 2006, o debate sobre a candidatura dos fichas-sujas se iniciou. O primeiro caso
ocorreu perante o Tribunal Regional Eleitoral do Rio de Janeiro, ao indeferir o registro de
candidatura do entdo Deputado Federal Eurico Angelo de Oliveira Miranda, cartola
futebolistico do Clube de Regatas Vasco da Gama, sob o argumento de que ele era réu em agdes
civeis e criminais, situacdo tida por incompativel com o art. 14, § 9°, da CF (Silva Junior, p. V).
Na ocasido o TRE/RJ acatou a tese sustentada pelo Ministério Publico Eleitoral de que a

rejeicdo de fichas-sujas no processo eleitoral seria extraida diretamente da constitui¢do
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(ESMPU, p. 110). A decisdao terminou sendo reformada pelo Tribunal Superior Eleitoral no
Recurso Ordinario n. 1.069, de 20 de setembro de 2006, ao argumento de que a LC n. 64 ndo
previa essa espécie de inelegibilidade.

Nas elei¢goes seguinte, em 2008, o tema foi apreciado pelo Supremo Tribunal Federal
na ADPF n. 144, promovida pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB). O STF
entendeu que a condenagdo criminal e por improbidade administrativa ndo impediriam o
registro da candidatura dos condenados, se ndo houvesse transito em julgado.

Esta decisao do STF foi o estopim para que, em abril de 2008, o Movimento de
Combate a Corrupgao Eleitoral - MCCE, rede de articulagdo da qual participavam quarenta e
seis organizacdes ndo governamentais?, langasse a campanha “Ficha Limpa” e iniciasse a
coleta de assinaturas para um projeto de iniciativa popular que mudasse parte da inelegibilidade

das LC n. 64/90%*. O movimento se espelhava naquele ocorrido uma década antes, quando,

23A lista completa das entidades pode ser consultada no sitio: http://www.mcce.org.br/entidadesmcce/
24“Iniciativa popular designa, em termos genéricos, diferentes maneiras de participagio popular no exercicio dos
poderes Legislativo e Executivo — incluindo o plebiscito, referendo, conselhos gestores, orcamento
participativo, conselhos — em termos estritos, ou iniciativa popular legislativa, o poder de acesso de um grupo
de cidaddos na elaboracdo de um Projeto de Lei, cumprido certos pressupostos legais, a ser submetido a
apreciag@o do Poder Legislativo” (PNUD, p. 94). Previsto na CF/88 no art. 14, inciso III, e no art. 61, § 2° (“A
iniciativa popular pode ser exercida pela apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito por,
no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de
trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles”), no ambito federal, e arts. 27 ¢ 29, no ambito estadual
e municipal, respectivamente; a iniciativa popular legislativa foi disciplinada mais de uma década depois na
Lein. 9.709/98, sucintamente: Art. 13. A iniciativa popular consiste na apresentagdo de projeto de lei a Camara
dos Deputados, subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por
cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles. § 1 O projeto de lei
de iniciativa popular devera circunscrever-se a um s6 assunto. § 2 O projeto de lei de iniciativa popular ndo
podera ser rejeitado por vicio de forma, cabendo a Camara dos Deputados, por seu 6rgdo competente,
providenciar a correcdo de eventuais impropriedades de técnica legislativa ou de redagdo. Art. 14. A Camara
dos Deputados, verificando o cumprimento das exigéncias estabelecidas no art. 13 e respectivos paragrafos,
dara seguimento a iniciativa popular, consoante as normas do Regimento Interno”. Por sua vez, o Regimento
Interno da Camara dos Deputados (Resolugdo n. 17/89) trata da matéria no art. 252: “Art. 252. A iniciativa
popular pode ser exercida pela apresentagdo a Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito por, no
minimo, um centésimo do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com nao menos de
trés milésimos dos eleitores de cada um deles, obedecidas as seguintes condi¢des: I - a assinatura de cada eleitor
devera ser acompanhada de seu nome completo e legivel, endere¢o e dados identificadores de seu titulo
eleitoral; II - as listas de assinatura serdo organizadas por Municipio e por Estado, Territorio e Distrito Federal,
em formulario padronizado pela Mesa da Camara; III - sera licito a entidade da sociedade civil patrocinar a
apresentagao de projeto de lei de iniciativa popular, responsabilizando-se inclusive pela coleta das assinaturas;
IV - o projeto sera instruido com documento habil da Justica Eleitoral quanto ao contingente de eleitores
alistados em cada Unidade da Federacdo, aceitando-se, para esse fim, os dados referentes ao ano anterior, se
ndo disponiveis outros mais recentes; V - o projeto sera protocolizado perante a Secretaria-Geral da Mesa, que
verificard se foram cumpridas as exigéncias constitucionais para sua apresentacdo; VI - o projeto de lei de
iniciativa popular tera a mesma tramitagdo dos demais, integrando a numeracao geral das proposicdes; VII -
nas Comissdes ou em Plenario, transformado em Comissao Geral, podera usar da palavra para discutir o projeto
de lei, pelo prazo de vinte minutos, o primeiro signatario, ou quem este tiver indicado quando da apresentagdo
do projeto; VIII - cada projeto de lei devera circunscrever-se a um unico assunto, podendo, caso contrario, ser
desdobrado pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania em proposi¢des autdnomas, para
tramitagdo em separado; (Inciso com redagdo adaptada a Resolugdo n° 20, de 2004) IX - ndo se rejeitara,
liminarmente, projeto de lei de iniciativa popular por vicios de linguagem, lapsos ou imperfei¢cdes de técnica
legislativa, incumbindo a Comissao de Constitui¢do e Justica e de Cidadania escoima-lo dos vicios formais
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entre 1996 ¢ 19992, a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB langou a campanha
“Combatendo a Corrupgao Eleitoral” e coletou um milhdo e trinta e nove mil assinaturas de
apoiamento a projeto de iniciativa popular que resultou na Lei n. 9.840, de 28 de setembro de
1999%.

A Campanha da “Ficha Limpa” coletou assinaturas entre abril de 2008 a setembro do
ano seguinte. Em 29 de setembro de 2009, o projeto de lei de iniciativa popular foi entregue ao
Presidente da Camara dos Deputados, Michael Temer, contando, entdo, com 1,3 milhdo de
assinaturas, correspondente a 1% do eleitorado nacional daquela época. A coleta de assinaturas
continuou e, até que o projeto chegasse ao Senado, foram entregues mais 600 mil assinaturas.
Ante a dificuldade de se contar cada uma das assinaturas (o que levaria meses e prejudicaria a
intenc¢do original de que a lei valesse para as elei¢cdes de 2010), o projeto de lei foi encampado
por 33 deputados federais e tomou o nimero de PLN n. 518/09.

Como era esperado, o projeto de lei possuia enorme rejeicdo dos parlamentares. Em
levantamento da Transparéncia Brasil, aquela legislatura tinha 41% dos deputados com
problemas na Justica e os tribunais de contas (Assunc¢ao, p. 28). Tanto que somente no inicio de
2010 o PLP 518 teve relator designado, o Deputado Indio da Costa (DEM-RJ), posteriormente
substituido de fato pelo Deputado José Eduardo Martins Cardozo (PT-SP), na Comissdao de
Constitui¢ao e Justica.

Na CCJ da Camara o projeto sofreu algumas mudangas em relagdo ao texto original.
O MCCE elaborou projeto em que a inelegibilidade decorrida de condenag@o em primeiro grau
pela Justica, mas, em face da real possibilidade de o projeto ser rejeitado no plenario da Casa
com essa redacdao, o movimento concordou com as alteragdes para contemplar a inelegibilidade

a partir da decisdo de 6rgdo judicidrio colegiado. Outra mudanga efetuada na CCJ foi a

para sua regular tramitagdo; (Inciso com reda¢do adaptada a Resolug¢do n° 20, de 2004) X - a Mesa designara
Deputado para exercer, em relagdo ao projeto de lei de iniciativa popular, os poderes ou atribui¢des conferidos
por este Regimento ao Autor de proposi¢do, devendo a escolha recair sobre quem tenha sido, com a sua
anuéncia, previamente indicado com essa finalidade pelo primeiro signatario do projeto”.

Em 1996, o tema da Campanha da Fraternidade foi “Fraternidade e Politica”. Em fevereiro de 1997 a Comissdo
Brasileira de Justica e Paz, 6rgdo da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB, decidiu continuar a
campanha da fraternidade do ano anterior. Em 27 de abril de 1998, o grupo de trabalho coordenado pelo ex-
Procurador-Geral da Republica, Aristides Junqueira, apresentou o projeto de lei na assembleia geral da CNBB
e se iniciou a coleta de assinaturas. O projeto de lei de iniciativa popular, com todas as assinaturas necessarias,
foi apresentado a Camara dos Deputados em 10 de agosto de 1999.

A lei altera dispositivos da Lei n2 9.504/97 (Lei das Eleigdes) e do Cédigo Eleitoral, com o objetivo de tornar
mais eficientes os mecanismos legais de puni¢@o a captagado ilicita de sufragios. Foi introduzido na Lei de
Elei¢des o art. 41-A que diz: “constitui captagdo de sufragio (...) o candidato doar, oferecer, prometer, ou
entregar, ao eleitor, com o fim de obter-lhe o voto, bem ou vantagem pessoal de qualquer natureza, inclusive
emprego ou fungdo publica, desde o registro da candidatura até o dia da eleigdo, inclusive, sob pena de multa
de mil a cinquenta mil UFIR, e cassagdo do registro ou do diploma, observado o procedimento previsto no art.
22 da Lei Complementar n. 64/90”.
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introducdo do chamado “efeito suspensivo”, que permite ao candidato recorrer a instincia
superior pedindo suspensdo da inelegibilidade, e a ressalva de que apenas a¢des movidas pelo
Ministério Publico seriam consideradas na aplicagdo da lei, ao argumento de que assim se
evitaria que politicos fossem alvos de processos por adversarios interessados em lhes retirar das
elei¢des. Para facilitar a aprovacdo da matéria, também se concordou em deixar explicitado no
texto que acdes penais privadas ou agdes penais publicas relativas a crimes culposos ou de
menor potencial ofensivo ndo seriam capazes de originar inelegibilidade. Evitava-se, assim, que
questdes de menor relevancia ou motivadas por interesses particulares (como os crimes contra
a honra) pudessem implicar em limitagao a elegibilidade (Reis, p. 25).

Houve muita resisténcia a aprovagdo da lei, especialmente dos deputados Eduardo
Cunha (PMDB-RJ) e Sandro Mabel (PMDB-PR), e da bancada do Partido Progressista, mas o
fator elei¢des (em um ano em que elas ocorreriam e havia o receio de se passar por ficha-suja
diante dos eleitores) comecou a pesar principalmente a partir do comeco de abril de 2010.
Embora parlamentares de quase todos os partidos se declarassem nos bastidores contrarios a
Ficha Limpa, somente integrantes da base do governo se posicionaram explicitamente contra a
proposta. Pressionados pela oposicdo e pela opinido publica, em um ano de elei¢coes
presidenciais, mesmo os lideres governistas decidiram mudar de posi¢do (Assuncdo, p. 33-
38)7.

Durante toda a tramitacdo legislativa do projeto, houve uma bem articulada utilizagao
de instrumentos de midia digital, conclamando a populagdo a cobrar de seus representantes a
aprovac¢ao da Ficha Limpa. Ao longo dos meses em que o projeto entrava e saia de comissoes,
indo para votacdes e sendo adiado, as pessoas acompanhavam cada passo do processo € em
todo momento participavam ativamente das campanhas para evitar qualquer retrocesso ou
atraso. A pressao popular crescente ao longo de oito meses foi, aos poucos, acabando com
qualquer oposicao ao projeto de lei. Todo politico sensato percebeu que desafiar publicamente
a Ficha Limpa seria totalmente destrutivo para sua imagem. O custo politico de se rejeitar o
projeto era alto demais (Reis, p. 324-326).

Em 05 de maio de 2010, o PLP n. 518/09 foi aprovado pelo plendrio da Camara dos
Deputados por 388 votos a favor e 01 contra — de forma pitoresca, o inico voto contra o projeto

foi de deputado que depois afirmou haver se enganado na hora de votar. Nos dias que se

Z"Também o Presidente do Tribunal Superior Eleitoral, Ministro Ricardo Lewandowski, afirmou ser contrario ao
ndo deferimento do registro dos fichas-sujas. Posteriormente, Sua Exceléncia se declarou favoravel ao projeto
de lei (Assungdo, p. 34).
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seguiram, até 11 de maio, o plendrio votou e rejeitou, um a um, os destaques apresentados ao
projeto.

No Senado Federal, o relator do projeto foi o senador Demdstenes Torres (DEM-GO)
e, mais uma vez, os parlamentares governistas tentaram frear o tramite legislativo,
especialmente a partir da atuagcdo do senador Romero Juca (PMDE-AM), sob o argumento
peculiar de que a Ficha Limpa “ndo ¢ um projeto de governo, mas da sociedade”, portanto nao
haveria de ter prioridade diante do pré-sal, este sim um projeto do governo (Assuncao, p. 39).
Apesar de tudo, o projeto foi aprovado unanimemente por 76 senadores em 19 de maio de 2010,
com apenas uma modificacdo redacional no projeto advindo da Camara. Em 04 de junho de
2010, o Presidente da Republica, Luiz Indcio Lula da Silva, sancionou sem vetos o projeto de
lei, agora transformado em Lei Complementar n. 135.

De todas as conquistas recentes da cidadania politica, nenhuma supera em importancia
a edicdo da Lei Complementar n. 135/10 — Lei da Ficha Limpa. As novas restricdes a
capacidade eleitoral passiva, na forma de inelegibilidades, refletiram o anseio do povo
brasileiro, consubstanciado em 1,5 milhdo de assinaturas, por um processo eleitoral em que a
probidade administrativa, a moralidade advinda da vida pregressa dos candidatos e a
normalidade e legitimidade das elei¢cdes se sobrepusessem ao abuso do poder econdmico e
politico — marca negra dos pleitos nacionais.

Se inegavelmente a Ficha Limpa representou os anseios do eleitorado, ela também
mereceu saudacdo daqueles politicos sérios, que ndo pretendem enriquecer indevidamente com
o mandato, pois a lei permite separar o joio do trigo e mostrar quem sao os candidatos que, por
fim, devem merecer o voto € o apoio da populacdo e aqueles que, ao contrario, devem ser
banidos da vida publica (Assun¢do, p. 18). Ainda que a inelegibilidade cominada para tais
politicos somente atinja o patamar de oito anos, sabe-se que a volatilidade do capital politico
implica em prejuizos quase irreversiveis para aqueles que, durante quase uma década, nao
puderem concorrer em um escrutinio publico eleitoral.

Mesmo que os politicos corruptos ndo sejam a maioria nos parlamentos, sabe-se que a
sua sombra deletéria e enorme influéncia interna corporis, além do notavel poder financeiro
ilicito, traz inUimeros problemas a coletividade, principalmente aos politicos sérios,
complicando a vida de quem deseja exercer o mandato de forma digna. A longo prazo, € natural
que Lei da Ficha Limpa permita a paulatina melhora da imagem politica como atividade

essencial a vida da populacdo e dos politicos, dignificando-a enfim (Assunc¢do, p. 18).
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2.3 OBSTACULOS A FICHA LIMPA

A partir da sancdo presidencial, a Lei da Ficha Limpa enfrentou obstaculos de trés
ordens: a) as discussdes judiciais no TSE e no STF a respeito de sua aplicabilidade e
constitucionalidade; b) a criagdo de mecanismos de coleta de informagdes por parte do
Ministério Publico Eleitoral sobre os candidatos inelegiveis, espalhadas por diversas bases de
dados nacionais e locais, como o objetivo de lhe municiar de argumentos para as impugnagdes
no exiguo prazo concedido pela lei eleitoral; e ¢) os projetos de lei complementar e de emendas
a constituicdo apresentados para abrandar os supostos rigores da lei — estes tratados na presente
pesquisa sob o angulo do principio da proibi¢do do retrocesso politico.

Os obstaculos apresentados nos itens a e b serdo tratados no presente topico, ao tempo
em que o catdlogo dos projetos de lei referidos no item ¢ sera apresentado através de pesquisa
em dados empiricos no topico seguinte.

Sobre o item a, as discussdes judiciais se iniciaram dois dias apds publicada a LC n.
135, quando o Tribunal Superior Eleitoral decidiu, por seis votos a um, que ela valeria para as
eleigcdes de 2010, pois “as inovagdes trazidas ndo alteram em nada o processo eleitoral”. Em 17
de junho, o mesmo TSE decidiu que a lei se aplicava aos condenados antes da sua san¢@o € nao
somente para os que forem apenados depois.

A matéria chegou ao STF através de diversos recursos extraordinarios (v.g., n. 63147,
n. 631102 e n. 633703). Na data dos julgamentos, quando se apurou o placar de 5 X 5 sobre a
aplicacdo da lei as eleigdes de 2010, calhou de a corte suprema contar com apenas dez ministros,
com uma vaga a espera de nomeagdo do Presidente da Republica. Por tal circunstancia, o
deslinde da questdo foi remetido a margo de 2011, apds a nomeagao do Ministro Luiz Fux, que
proferiria o voto de desempate. Ao final, por 6 X 5, o STF julgou o RE n. 633.703 e, aplicando
o art. 16 da CF, negou validade a LC n. 135 para as elei¢des de 2010. Como a decisdo somente
se deuem 2011, ela provocou uma grande alteragdao dos quadros legislativos estaduais e federais
(Silva Junior, p. VII).

Note-se que a decisdo da Corte Suprema apenas tratou do prazo de um ano entre a
mudancga da lei eleitoral e o pleito, previsto no art. 16 da CF. Os demais questionamentos
levantados contra a Lei da Ficha Limpa foram enfrentados somente em 16 de fevereiro de 2012,
quando o STF julgou as A¢des Declaratorias de Constitucionalidade n. 29, proposta pelo Partido
Popular Socialista (PPS), e n. 30, proposta pela OAB, e a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
n. 4578, apresentada pela Confederacao Nacional dos Profissionais Liberais (CNPL). Sob a
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relatoria do Ministro Luiz Fux, o Pleno do Supremo Tribunal Federal julgou a

constitucionalidade da Lei Complementar n. 135/10, em decisdo assim ementada:

ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE E ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE EM JULGAMENTO
CONJUNTO. LEI COMPLEMENTAR N° 135/10. HIPOTESES DE
INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 9°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
MORALIDADE PARA O EXERCICIO DE MANDATOS ELETIVOS.
INEXISTENCIA DE AFRONTA A IRRETROATIVIDADE DAS LEIS:
AGRAVAMENTO DO REGIME JURIDICO ELEITORAL. ILEGITIMIDADE
DA EXPECTATIVA DO INDIVIDUO ENQUADRADO NAS HIPOTESES
LEGAIS DE INELEGIBILIDADE. PRESUNCAO DE INOCENCIA (ART. 5°,
LVIL, DA CONSTITUICAO FEDERAL): EXEGESE ANALOGA A REDUCAO
TELEOLOGICA, PARA LIMITAR SUA APLICABILIDADE AOS EFEITOS
DA CONDENACAO PENAL. ATENDIMENTO DOS PRINCIiPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE. OBSERVANCIA DO
PRINCIPIO DEMOCRATICO: FIDELIDADE POLITICA AOS CIDADAOS.
VIDA PREGRESSA: CONCEITO JURIDICO INDETERMINADO.
PRESTIGIO DA SOLUCAO LEGISLATIVA NO PREENCHIMENTO DO
CONCEITO. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI. AFASTAMENTO DE SUA
INCIDENCIA PARA AS ELEICOES JA OCORRIDAS EM 2010 E AS
ANTERIORES, BEM COMO E PARA OS MANDATOS EM CURSO. 1. A
elegibilidade ¢ a adequag@o do individuo ao regime juridico - constitucional e legal
complementar - do processo eleitoral, razdo pela qual a aplicagdo da Lei
Complementar n°® 135/10 com a consideragdo de fatos anteriores ndo pode ser
capitulada na retroatividade vedada pelo art. 5°, XXXVI, da Constitui¢cdo, mercé de
incabivel a invocacdo de direito adquirido ou de autoridade da coisa julgada (que
opera sob o palio da clausula rebus sic stantibus) anteriormente ao pleito em oposi¢ao
ao diploma legal retromencionado; subjaz a mera adequagdo ao sistema normativo
pretérito (expectativa de direito). 2. A razoabilidade da expectativa de um individuo
de concorrer a cargo publico eletivo, a luz da exigéncia constitucional de moralidade
para o exercicio do mandato (art. 14, § 9°), resta afastada em face da condenagdo
prolatada em segunda instancia ou por um colegiado no exercicio da competéncia de
foro por prerrogativa de funcdo, da rejeigdo de contas publicas, da perda de cargo
publico ou do impedimento do exercicio de profissdo por violacdo de dever ético-
profissional. 3. A presun¢@o de inocéncia consagrada no art. 5°, LVII, da Constitui¢do
Federal deve ser reconhecida como uma regra e interpretada com o recurso da
metodologia andloga a uma reducdo teleoldgica, que reaproxime o enunciado
normativo da sua propria literalidade, de modo a reconduzi-la aos efeitos proprios da
condenagdo criminal (que podem incluir a perda ou a suspensao de direitos politicos,
mas ndo a inelegibilidade), sob pena de frustrar o propdsito moralizante do art. 14, §
9°, da Constitui¢do Federal. 4. Ndo ¢ violado pela Lei Complementar n° 135/10 o
principio constitucional da vedagdo de retrocesso, posto ndo vislumbrado o
pressuposto de sua aplicabilidade concernente na existéncia de consenso basico, que
tenha inserido na consciéncia juridica geral a extensao da presungdo de inocéncia para
o ambito eleitoral. 5. O direito politico passivo (ius honorum) & possivel de ser
restringido pela lei, nas hipdteses que, in casu, ndo podem ser consideradas arbitrarias,
porquanto se adequam a exigéncia constitucional da razoabilidade, revelando
elevadissima carga de reprovabilidade social, sob os enfoques da violagdo a
moralidade ou denotativos de improbidade, de abuso de poder econdmico ou de poder
politico. 6. O principio da proporcionalidade resta prestigiado pela Lei Complementar
n° 135/10, na medida em que: (i) atende aos fins moralizadores a que se destina; (ii)
estabelece requisitos qualificados de inelegibilidade e (iii) impde sacrificio a liberdade
individual de candidatar-se a cargo publico eletivo que ndo supera os beneficios
socialmente desejados em termos de moralidade e probidade para o exercicio de
referido munus publico. 7. O exercicio do ius honorum (direito de concorrer a cargos
eletivos), em um juizo de ponderacdo no caso das inelegibilidades previstas na Lei
Complementar n° 135/10, opde-se a propria democracia, que pressupde a fidelidade
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politica da atuag@o dos representantes populares. 8. A Lei Complementar n® 135/10
também ndo fere o nucleo essencial dos direitos politicos, na medida em que
estabelece restrigdes temporarias aos direitos politicos passivos, sem prejuizo das
situagdes politicas ativas. 9. O cognominado desacordo moral razoavel impde o
prestigio da manifestacdo legitima do legislador democraticamente eleito acerca do
conceito juridico indeterminado de vida pregressa, constante do art. 14, § 9.°, da
Constituicdo Federal. 10. O abuso de direito a rentincia ¢ gerador de inelegibilidade
dos detentores de mandato eletivo que renunciarem aos seus cargos, posto hipotese
em perfeita compatibilidade com a repressdo, constante do ordenamento juridico
brasileiro (v.g., o art. 55, § 4°, da Constituicdo Federal e o art. 187 do Codigo Civil),
ao exercicio de direito em manifesta transposi¢do dos limites da boa-fé. 11. A
inelegibilidade tem as suas causas previstas nos §§ 4° a 9° do art. 14 da Carta Magna
de 1988, que se traduzem em condigdes objetivas cuja verificagdo impede o individuo
de concorrer a cargos eletivos ou, acaso eleito, de os exercer, e ndo se confunde com
a suspensdo ou perda dos direitos politicos, cujas hipdteses sao previstas no art. 15 da
Constituicdo da Republica, e que importa restricdo ndo apenas ao direito de concorrer
a cargos eletivos (ius honorum), mas também ao direito de voto (ius sufragii). Por essa
razdo, ndo ha inconstitucionalidade na cumula¢do entre a inelegibilidade e a
suspensdo de direitos politicos. 12. A extensdo da inelegibilidade por oito anos apos o
cumprimento da pena, admissivel & luz da disciplina legal anterior, viola a
proporcionalidade numa sistematica em que a interdigdo politica se poe ja antes do
transito em julgado, cumprindo, mediante interpretagdo conforme a Constituigdo,
deduzir do prazo posterior ao cumprimento da pena o periodo de inelegibilidade
decorrido entre a condenagdo e o transito em julgado. 13. Agfo dircta de
inconstitucionalidade cujo pedido se julga improcedente. Agdes declaratorias de
constitucionalidade cujos pedidos se julgam procedentes, mediante a declaragdo de
constitucionalidade das hipoteses de inelegibilidade instituidas pelas alineas "c", "d",
""" "h, ", "m", "n", "o", "p" e "q" do art. 1°, inciso I, da Lei Complementar n°
64/90, introduzidas pela Lei Complementar n® 135/10, vencido o Relator em parte
minima, naquilo em que, em interpretagdo conforme a Constituicdo, admitia a
subtragdo, do prazo de 8 (o0ito) anos de inelegibilidade posteriores ao cumprimento da
pena, do prazo de inelegibilidade decorrido entre a condenacdo e o seu transito em
julgado. 14. Inaplicabilidade das hipéteses de inelegibilidade as elei¢des de 2010 e
anteriores, bem como para os mandatos em curso, a luz do disposto no art. 16 da
Constitui¢do. Precedente: RE 633.703, Rel. Min. GILMAR MENDES (repercussdo
geral).

Em voto “permeado pela ideologia de higidez da Lei da Ficha Limpa”, o Ministro Fux

rebateu, um a um, os argumentos levantados contra a lei. O primeiro deles dizia respeito a

suposta violacdo principio da irretroatividade das leis pela aplicacdo da LC n. 135 a fatos

anteriores a sua edi¢do. O Ministro asseverou nao parecer correto nem razoavel se afirmar que

um individuo tenha o direito adquirido de candidatar-se. Para ele, a elegibilidade ¢ a adequagado

do individuo ao regime juridico — constitucional e legal complementar — do processo eleitoral,

consubstanciada no ndo preenchimento de requisitos “negativos” (as inelegibilidades). O

individuo que tenciona concorrer a cargo eletivo deve aderir ao estatuto juridico eleitoral e a

sua adequacdo a esse estatuto ndo ingressa no respectivo patrimonio juridico, antes se

traduzindo numa relagdo ex lege dinamica.

No voto condutor, Sua Exceléncia destacou a notoria crise do sistema representativo

brasileiro e o anseio da populagdo pela moraliza¢do do exercicio dos mandatos eletivos no pais,

resultado de uma desilusdo com a politica majoritaria. Para o cidadao, consignou o Ministro,
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seria certo que a probidade ¢ condigdo inafastavel para a boa administragdo publica e, mais do
que isso, que a corrupg¢do ¢ a desonestidade sdo as maiores travas ao desenvolvimento do pais.
A este tempo deve corresponder a leitura da Constituicdo e, em particular, a exegese da
presun¢ao de inocéncia, a0 menos no ambito eleitoral, concluindo que ou bem se realinha a
interpretagdo da presungdo de inocéncia, a0 menos em termos de Direito Eleitoral, com o estado
espiritual do povo brasileiro, ou se desacredita a Constitui¢ao.

Especificamente em referéncia ao Principio da Proibigao do Retrocesso, o voto
vencedor nos julgamentos consignou ser de imaginar que, diante da perspectiva de restrigao,
pela LC n. 135, do alcance da presun¢do de inocéncia a matéria criminal, seja eventualmente
invocado o principio da vedacao do retrocesso, segundo o qual seria inconstitucional a redugao
arbitraria do grau de concretizacdo legislativa de um direito fundamental — in casu, o direito
politico de indole passiva (direito de ser votado). No entanto, decidiu o STF que ndo haveria
violagdo ao mencionado principio por duas razoes.

A primeira delas seria a inexisténcia do pressuposto indispensavel a incidéncia do
principio da vedagdo de retrocesso. Citando a doutrina portuguesa sobre a matéria, consignou-
se que ¢ condicdo para a ocorréncia do retrocesso que, anteriormente, a exegese da propria
norma constitucional se tenha expandido, de modo a que essa compreensao mais ampla tenha
alcancado consenso basico profundo e, dessa forma, tenha radicado na consciéncia juridica
geral. Necessdria, portanto, a “sedimentacdo na consciéncia social ou no sentimento juridico
coletivo ”, nas palavras de Jorge Miranda. No caso da Ficha Limpa, ndo haveria como sustentar
que a extensdo da presuncao de inocéncia para além da esfera criminal tenha atingido o grau de
consenso basico a demonstrar sua radicagdo na consciéncia juridica geral. Antes o contrario: a
aplicag¢do da presung¢do constitucional de inocéncia no ambito eleitoral ndo obteve suficiente
sedimentacdo no sentimento juridico coletivo a ponto de permitir a afirmagdo de que a sua
restricdo legal em sede eleitoral atentaria contra a vedacao de retrocesso.

A segunda razdo, por seu turno, seria a inexisténcia de arbitrariedade na restrigdo
legislativa. Como ¢ cedigo, as restricoes legais aos direitos fundamentais sujeitam-se aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade e, em especial, aquilo que, em sede
doutrindria denomina-se de limites dos limites (Schranken-Schranken), que dizem com a
preservacdo do nucleo essencial do direito. Também nesse caso ndo se verificou qualquer
afronta pelos dispositivos trazidos pela Lei da Ficha Limpa.

Ao final, o STF julgou que a Lei da Ficha Limpa ndo continha dispositivos que
implicariam em um retrocesso em matéria de direitos fundamentais e, assim, foram julgadas

improcedentes as agdes direitas de inconstitucionalidade e procedente a agdo declaratoria de
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constitucionalidade da Lei Complementar n. 135/10.

Decidido o obstaculo da constitucionalidade de LC n. 135 (item a), a responsabilidade
da plena implementac¢ao de suas causas de inelegibilidade perpassava a atribuicdo do Ministério
Publico Eleitoral de reunir os dados sobre candidatos inelegiveis em uma base informéatica que
pudesse ser acessada a contento no exiguo periodo para impugnagdo das candidaturas previsto
na lei eleitoral — cinco dias a partir do pedido de registro de candidatura. Esse foi o obstaculo
de implementacao referido no item b, acima.

No ano de 2014, quando pela primeira vez a Lei da Ficha Limpa estava sendo aplicada
as elei¢des nacionais, a Procuradoria-Geral da Republica, no desempenho das suas fungdes de
Procuradoria-Geral Eleitoral, desenvolveu uma plataforma de cruzamento de dados que aponta
potenciais candidatos inelegiveis (modulo ficha suja), dentro do Sistema de Investigacdo de
Contas Eleitorais — SisConta Eleitoral.

Funcionando como um radar eleitoral, foi estabelecido um cronograma para que cerca
de seis mil 6rgdos publicos (municipais, estaduais e federais) transmitam ao sistema os dados
que pudesse indicar inelegibilidades de candidatos (ANPR, p. 11). A partir dai o SisConta
Eleitoral pode ser consultado por todos os promotores ¢ procuradores eleitorais, como forma
de acesso a uma base de dados confiavel sobre inelegibilidades, visando instruir eventuais agdes
de impugnacao de candidaturas, dando efetividade as normas da Lei da Ficha Limpa.

Como se adiantou acima, tratados dos obstaculos descritos nos itens a € b, no topico a
seguir serdo tratados os obstaculos a Ficha Limpa representados por propostas legislativas que

visam modificar suas disposicdes.

2.4 PROJETOS DE LEI PARA REFORMA DA LEI DA FICHA LIMPA

A Lei da Ficha Limpa passa atualmente por discussdes parlamentares com o objetivo
deliberado de reduzir o suposto rigor de suas causas de inelegibilidade, conforme o obstaculo ¢
referido acima. Propde-se a estudar essas iniciativas parlamentares a luz do principio da
proibi¢do do retrocesso, como tratado no capitulo quatro. Antes, no entanto, necessario se fez
realizar um levantamento empirico sobre tais projetos de lei, o que foi sistematizado no presente
topico.

Efetivamente, aqui se realizou breve pesquisa empirica descritiva em Direito,

buscando, em estudo de casos (small-n), analisar os projetos apresentados ao Congresso
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Nacional, tanto na Camara dos Deputados quanto no Senado Federal, que intentem modificar
as inelegibilidades eleitorais, identificando aqueles que buscam inviabilizar os avangos trazidos
pela Lei da Ficha Limpa.

Para tanto, parte-se dos dados representados por todos os projetos que visem a
modificar o regime das inelegibilidades, tomando-se por base aqueles apresentados apds a
edi¢do de Lei da Ficha Limpa, em 04 de julho de 2010, até fevereiro de 2016 (variavel 01), para
em seguida se debrugar sobre os dados representados por aqueles projetos que, intentando
modificar as causas de inelegibilidade, implicam em anulagdo dos efeitos praticos da lei
(variavel 02). Em ambos os casos, as espécies normativas analisadas serdo as Propostas de
Emenda a Constitui¢do, aptas a modificarem as inelegibilidades com esteio constitucional, € 0s
Projetos de Lei Complementar, aptos a modificacao do regime infraconstitucional (LC n. 64/90
e LC n. 135/10). Da andlise desses dados, busca-se testar a hipdtese de que ha projetos
apresentados ao Congresso Nacional que procuram inviabilizar as conquistas sociais advindas

da Lei Complementar n. 135/10.

2.4.1 Das Proposicoes No Senado Federal

No Senado Federal foram apresentados, entre 02 de julho de 2010 e fevereiro de 2016,
cinco Propostas de Emenda a Constitui¢do versando sobre inelegibilidades (PEC's 45/2015,
94/2015, 51/2014, 26/2013 e 39/2011), conforme dados constantes da tabela A do anexo I.

Analisando o teor de cada uma das propostas, verifica-se que a PEC n. 26/2013 possui
efeitos imediatos sobre as causas de inelegibilidades previstas na Lei da Ficha Limpa, ao prever
ando aplica¢do da LC n. 135 aquelas causas de inelegibilidade ocorridas anteriormente a 04 de
julho de 2010. A proposta, curiosamente, vai de encontro do decidido pelo STF no julgamento
conjunto das ADC n. 29 e n. 30 e da ADIN n. 4.578, acima ja referido, conforme consta

expressamente da justificativa da proposicio feita pelo Senador Aloysio Nunes Ferreira®,

2“Mantém a possibilidade de o Congresso Nacional, mediante lei complementar, estabelecer novos casos de
inelegibilidade que sejam necessarios a preservacdo da moralidade publica e a protecdo da probidade
administrativa, além da normalidade e legitimidade do pleito. Todavia, afasta a possibilidade de a nova norma
incidir sobre fatos anteriores a sua vigéncia, como salvaguarda da propria democracia, impedindo que uma
episodica maioria do Congresso Nacional crie casos de inelegibilidade para afastar provaveis candidaturas de
adversarios politicos. Nado se pode negar que a possibilidade de fatos anteriores a lei serem considerados na
aplicagdo da nova norma, tal como decidiu o Supremo Tribunal Federal [no julgamento conjunto das ADC n.
29 en. 30 e da ADIN n. 4.578], pode ser fator de grave perturbacdo a normalidade e legitimidade democratica.
Trata-se de uma porta aberta para o casuismo politico, tdo em voga em tempos passados, que cumpre ser
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Os demais projetos de Emenda a Constituigdo catalogados, ou criam novas causas de
inelegibilidades em nivel constitucional (para parentes dos conselheiros dos Tribunais de
Contas, p. ex.), ou procuram estabelecer um efeito suspensivo automadtico para a agao de
impugnac¢ao de mandato eletivo (que também poderia ser analisada em termos de proibicao do
retrocesso, mas refoge a proposta do presente estudo de se concentrar nas causas de
inelegibilidade).

Ao lado das propostas de emenda a constituicao, verifica-se que na Camara Alta foram
apresentados, no mesmo periodo de 02 de julho de 2010 a fevereiro de 2016, os seguintes
Projetos de Lei Complementar versando sobre inelegibilidades: PLS n. 476/2015, PLS n.
334/2014, PLS n. 193, PLS n. 277 e PLS n. 366, todos esquematizados na tabela B do anexo 1.

Ao buscar incorporar a LC n. 64 novas causas de inelegibilidade os PLS's n. 193 e 476
ndo afrontam a Lei da Ficha Limpa, assim como os PLS's n. 366 e 334, que apenas procuram
modificar o regime das inelegibilidades dos servidores publicos, prevendo para eles um
afastamento ndo remunerado, e dos dirigentes sindicais, aumentando seu prazo de
desincompatibilizagcdo para dois anos. Igualmente, o PLS n. 277 intenta ampliar a causa de
inelegibilidade do julgamento colegiado pelo Poder Judicidrio, trazida pela Ficha Limpa, para

os julgamentos proferidos pelo Tribunal do Juri?®.

urgentemente fechada, impedindo um ressurgimento de pratica altamente prejudicial a normalidade
democratica”.

2Sobre este PLS n. 277, o senador Pedro Taques assim o justifica: “A despeito de ser um grande marco
democratico, a Lei Complementar n. 135/2010, conhecida como Lei da Ficha Limpa, trouxe grandes avangos
para a garantia da lisura e probidade dos legitimados a concorrer no pleito eleitoral. Entretanto, entendo que o
Congresso Nacional pode outorgar contribuigdes pontuais para a sua melhora e efetividade, sempre buscando
contemplar o objetivo de sua elaborag@o. Nesse sentido, note-se que no item 9 da alinea “e” do inciso I do art.
1° da LC 64/1990 (com altera¢des da LC 135/2010), consta enunciado advertindo que sdo inelegiveis para
qualquer cargo “os que forem condenados, em decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgéo judicial
colegiado, desde a condenagdo até o transcurso do prazo de 8 (0ito) anos apds o cumprimento da pena, pelos
crimes contra a vida”. Esse dispositivo, nas elei¢des de 2010, ja causou duvidas quanto a extensdo do conceito
de 6rgdo judicial colegiado as decisdes emanadas pelo Tribunal do Juri, como se percebe do Recurso Ordinario
n. 1697-95.2010.611.0000, tramitado no Tribunal Superior Eleitoral. Naquela ocasido, a controvérsia meritoria
ndo foi apreciada pelo Tribunal em virtude do entendimento do Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordinario n. 633.703/MG, de que a LC n. 135/2010 ndo seria aplicavel as elei¢does de 2010. Parece-me,
todavia, que essa duvida ndo pode ser propagada no &mbito judicial, cabendo ao Congresso Nacional amortiza-
la. Os procedimentos do Tribunal do Juri sdo mais morosos do que os procedimentos criminais ordinarios, com
dupla fase de persecucgao penal: o sumario da culpa (judicium accusationis) e o julgamento do mérito (judicium
causae). (...). Ao final, a decisdo proveniente do Conselho de Sentenga € vinculante ao juiz-presidente, e, por
isso, com as possibilidades de reforma mitigadas pela legislacdo infraconstitucional. (...) Trata-se, portanto,
de um procedimento enriquecido, onde, mais do que a ampla defesa, € possibilitada ao acusado a denominada
“plenitude de defesa”, instituto maior, previsto no art. 5°, XXXVIII, “a”, da CF/88. Esse dispositivo
constitucional, alias, ainda prevé os principios do sigilo das votagdes, soberania dos veredictos e competéncia
para julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Isso, somado ao objetivo fundamental da LC 135/2010 de
expurgar do processo eleitoral candidatos com vida pregressa desaconselhavel, nos possibilita a conclusdo de
ser imprescindivel a inclusdo das decisdes do Tribunal do Juri, mesmo que ndo transitada em julgado, como
vetor de inelegibilidade”.
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Em um balango parcial sobre os dados coletados, verifica-se que, entre todas as
proposicdes legislativas apresentadas ao Senado, consubstanciadas em cinco emendas a CF e
cinco projetos de LC, somente a PEC n. 26 possui efeitos deletérios sobre eficacia da Lei da
Ficha Limpa, ao vedar sua aplicagdo as causas de inelegibilidade ocorridas anteriormente a 04

de julho de 2010.

2.4.2 Das Proposicoes Na Camara Dos Deputados

Na Camara dos Deputados foram apresentados, entre 02 de julho de 2010 e fevereiro
de 2016, as seguintes Propostas de Emenda a Constitui¢do: n. 500/2010, n. 10/2011, n. 129/2011
e n. 300/2013, todas esquematizadas na Tabela C do Anexo L.

Da leitura das ementas das proposicdes legislativas, ver-se que, embora tratem sobre
inelegibilidades, nenhuma dessas Propostas de Emenda a Constitui¢do buscam modificar
causas de inelegibilidade trazidas ou inovadas pela Lei da Ficha Limpa. Dar-se justamente o
contrario, pois elas acrescentam novas inelegibilidades a CF (PEC 10, 129 e 300) ou modificam
o regime 14 vigente desde a promulgacao do texto (PEC 500).

Em numero significativamente maior, verifica-se que na Camara Baixa foram
apresentados, no mesmo periodo, trinta e seis Projetos de Lei Complementar®® versando sobre
inelegibilidades, conforme esquematizagao constante da Tabela D do Anexo L.

A analise desses dados indica que a maioria dos projetos apresentados buscam ampliar
ou criar novas causas de inelegibilidades ao lado daquelas previstas na LC n. 64/90, modificada
pela LC n. 135/10. Com essa constata¢do ndo se entra aqui no mérito dos referidos projetos,
sua viabilidade ou a conveniéncia de sua aprovacdo; o parametro adotado ¢ somente a
comparagao sobre a reducao da eficacia das causas de inelegibilidades ja existentes.

A par disso, existe proposi¢do importante no deliberado sentido de fortalecer aquele
patamar de protecdo dos direitos politicos alcangado com a Lei da Ficha Limpa como, por
exemplo, o PLP n. 419, de 03 de setembro de 2014. Nele, busca-se tornar inelegivel, além dos

condenados por decisdo transitada em julgado ou decisdo proferida por 6rgdo judicial

%S0 os seguintes PLP's: n. 590/2010, n. 10/2011, n. 14/2011, n. 33/2011, n. 56/2011, n. 134/2012, n. 142/2012,
n. 177/2012, n. 202/2012, n. 220/2012, n. 248/2013, n. 273/2013, n. 282/2013, n. 298/2013, n. 352/2013, n.
353/2013, n. 391/2014, n. 419/2014, n. 425/2014, n. 432/2014, n. 452/2014, n. 453/2014, n. 03/2015, n.
20/2015, n. 40/2015, n. 43/2015, n. 81/2015, n. 100/2015, n. 102/2015, n. 151/2015, n. 175/2015, n. 189/2015,
n. 194/2015, n. 195/2015, n. 206/2015 e n. 222/2016.
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colegiado, todos aqueles que forem condenados em mais de duas ag¢des por ato doloso de
improbidade administrativa, que importe lesdo ao erario ou enriquecimento ilicito, pelo prazo
de oito anos apds o cumprimento da pena®!.

Igualmente, o PLP n. 425/2014, de autoria do Deputado Tiririca, objetiva alterar a lei
das inelegibilidades para impedir a substitui¢do de candidatos declarados inelegiveis por seu
conjuge ou parente. Em justificativa, Sua Exceléncia consigna que, embora sejam muitos 0s
avangos republicanos advindos da LC n. 135, “a pratica tem-se mostrado um pouco diferente
do espirito insculpido na lei complementar retrocitada, ao vermos 'candidatos ficha suja’,
banidos das elei¢cdes por infringéncia a dispositivos legais impeditivos de sua candidatura,
indicarem conjuge e parentes em seu lugar, para disputar o cargo ao qual restou impedido”. No
mesmos sentido o PLP n. 43/2015 do deputado Celso Maldaner.

Também importante € o projeto de lei complementar n. 102/2015 apresentado pela
deputada Brunny, que altera a LC n. 64, em dispositivo inserido pela LC n 135, para constar
que a inelegibilidade decorre também da condenacdo por improbidade administrativa na
modalidade culposa, e ndo somente dolosa como atualmente consta do texto.

Por outro lado, os mesmos dados coletados também indicam a existéncia de diversos
projetos de lei complementar com o deliberado objetivo de reduzir a eficécia dos dispositivos
trazidos pela Lei da Ficha Limpa. Nessa classe de proposicoes estdao os PLP's n. 273/2013,
14/2011, n. 452/2014, n. 453/2014, n. 03/2015, n. 20/2015 e n. 81/2015.

31Em sua justificacdo, o Deputado José Airton assevera: “Em um episoédio impar de mobilizagdo social, cidadania
e de iniciativa popular de leis, a Lei da Ficha Limpa foi, em 2010, aprovada pelo Congresso Nacional e aplicada
pela primeira vez nas elei¢des municipais de 2012. Também pela primeira vez, esta sendo aplicada nas eleigdes
gerais de 2014. Embora seja ainda curta a vida da Lei da Ficha Limpa, julgamos ser tempo suficiente para que
se promovam ajustes as clausulas de inelegibilidade. Nesse contexto, estamos propondo sejam declarados
inelegiveis, além daqueles ja enquadrados na hipotese vigente decorrente de condenagdo por improbidade
administrativa (alinea 1), também os condenados em mais de duas acdes, ainda que na primeira instancia. A
nosso ver, tdo ou mais grave do que a condenagdo em segunda instincia ¢ a condenacdo em trés agdes de
improbidade, mesmo que em primeira instdncia. Importa destacar que um dos pontos juridicamente mais
relevantes que resultaram da aprovagdo da Lei da Ficha Limpa foi a quebra do paradigma da exigéncia do
transito em julgado de decisdes para a declaracdo de inelegibilidade. Nesse sentido, vale lembrar que o
Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento sobre a constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa
[julgamento conjunto das ADC n. 29 e n. 30 e da ADIN n. 4.578], discorreu sobre a natureza juridica do instituto
da inelegibilidade, e o definiu como a “adequacdo do individuo ao regime juridico-constitucional e legal do
processo eleitoral”. Assim, restou rejeitada a ideia de que a inelegibilidade configuraria uma sangdo e
confirmou - se a tese de que se trata de um critério que o individuo deve atender a cada elei¢cdo, conforme o
historico de seu patriménio juridico. Além disso, a presente proposta promove pequena, mas relevante alteragao
redacional. Trata-se da substituicdo da conjungdo “e” pela conjungdo “ou” que conecta as expressoes “lesdo ao
erario” e “enriquecimento ilicito”, haja vista que as duas situagcdes podem ocorrer de forma independente, como
afirma o eminente doutrinador José Jairo Gomes: “A conjuntiva e no texto da alinea ‘I’ deve ser entendida
como disjuntiva (ou), pois ¢ possivel cogitar de lesdo ao patriménio publico por ato doloso do agente sem que
haja enriquecimento ilicito. Cuida-se de falsa conjuntiva”.
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O primeiro deles (PLP n. 273/2013) pretende alterar a alinea 1, inciso I, do art. 1°, da
LC n® 64/90 (incluida pela LC n. 135) para “explicitar” que a inelegibilidade eleitoral decorrente
de ato doloso de improbidade administrativa exigiria, cumulativamente, a lesao ao patriménio
publico (art. 10, LIA) e o enriquecimento ilicito do agente (art. 9°, LIA).

Com a eventual aprovagdo do PLP 273/2013, para incidir a causa de inelegibilidade
seria necessaria uma cumulacdo dos seguintes requisitos: a) condenacdo por 6rgdo judicial
colegiado ou transito em julgado; b) condenacdo que, no dispositivo sentencial, decrete a
suspensdo dos direitos politicos (como san¢do por improbidade administrativa); ¢) condenacéo
que reconheca a pratica de ato que importe em prejuizo doloso ao erério; d) condenacdo que
reconheca a préatica de ato que importe em enriquecimento ilicito; ) condenacao que reconheca
gue esse enriquecimento ilicito seja do préprio agente (e ndo de terceiro). Ora, a prova desses
requisitos, de modo cumulativo, para quem trabalha com a matéria relativa a improbidade
administrativa, mostra-se extremamente dificil e tornaria essa hipétese de inelegibilidade de
rara incidéncia no Direito Eleitoral®2. A um s6 tempo, esvaziar-se-ia a causa de inelegibilidade
incluida pela Lei da Ficha Limpa, frustrar-se-ia 0 mandamento constitucional do art. 14, § 9° ¢
implicaria em retrocesso inconstitucional de direitos politicos.

Por seu turno, o PLP 14/2011 buscava dar nova redacdo a alinea g, inciso I, do art. 1°
da LC n° 64 (modificada pela LC n. 135), dispondo sobre a exclusividade de decisdo judicial
de o6rgao colegiado para tornar inelegivel o candidato acusado de improbidade administrativa,
excluindo a possibilidade de inelegibilidade em caso de condenagdo pelas Casas Legislativas
(Camaras de Vereadores, Assembleias Legislativas e Congresso Nacional) ou Tribunais de
Contas®. Projeto de idéntico teor foi reapresentado pelo mesmo deputado Silvio Costa em 2015
(PLP n. 20/2015). Em ambos o0s casos, a proposi¢ao foi inexplicavelmente retirada de
tramitacgdo pelo proprio autor.

O PLP n. 452/2014, de autoria do deputado Sandro Mabel, procura alterar o art. 1°,
inciso I, alinea e, da LC n. 64 (alterado pela LC n. 135), que atualmente comina inelegibilidade
aos “que forem condenados, em decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgao judicial
colegiado, desde a condenagdo até o transcurso do prazo de oito anos apds o cumprimento da

pena”, pelos crimes 14 enumerados. O PLP tenta criar uma ‘“detragdo” do prazo de

32 Voto em separado do Deputado Vieira Cunha ao PLP n. 273/2013 na CCJ.

33 Convém transcrever a sucinta e curiosa justificativa do projeto: “A atual Lei da Ficha Limpa diz que se um ex-
prefeito tiver suas contas rejeitadas pela Camara de Vereadores, estara inelegivel. Acontece que nos 5,5 mil
municipios do Pais, a maioria das Camaras tem vocagdo governista. Isto significa que, quando um cidadédo
deixa de ser prefeito, no outro dia a maioria da Camara ja passa a ser sua adversaria, consequentemente ele
sempre tera dificuldades de aprovar suas contas. Também é verdade que, enquanto o prefeito estiver no poder,
ele tera dificuldades de aprovar suas contas na Camara Municipal” (sic).
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inelegibilidade entre o periodo da condenagdo em segundo grau e o transito em julgado,
diminuindo, em consequéncia, o prazo de inelegibilidade de oito anos®*. O efeito da nova
legislagao ¢ claramente deletério ao intuito da Ficha Limpa.

Igualmente nefasto, o PLP n. 453/2014, do mesmo deputado Sandro Mabel, que busca
altera a LC n° 64 para uniformizar o periodo de inelegibilidade a que ficam sujeitos aqueles
cuja contagem do prazo de dava a partir data da eleicdo. Pela alteracdo proposta, a
inelegibilidade contaria a partir de 30 de setembro do ano da eleigdo. A fixacao de data anterior
a elei¢dao para que comece a correr a inelegibilidade pode produzir, tal como destacado nas
justificativas do projeto, a reducdo da sanc¢do eleitoral, beneficiando situagdes de candidatos
que na redagdo atual permaneceriam inelegiveis.

A situagdo do PLP n. 03/2015 ¢ curiosa pois, embora crie causa de inelegibilidade aos
parentes daquele condenado criminalmente, a redacao do dispositivo reduz a quantidade de
crimes prevista no art. 1, I, e, da LC n. 64 (expandido pela LC n. 135). Assim, o projeto implica
retrocesso porque, caso aprovado, reduziria os casos de inelegibilidade previstos na Ficha
Limpa.

Por fim, o PLP n. 81/2015, apresentado pelo deputado Cabo Sabino, procura alterar a
inelegibilidade do art. 1°, I, o, da LC n. 64 (incluido pela LC n. 135) apenas aos casos de
demissao do servigo publico por improbidade administrativa. Atualmente o dispositivo comina
a sancdo eleitoral por oito ano para aqueles que forem demitidos do servico publico,
independente do motivo.

Em um balango parcial sobre os dados coletados, parece ser manifesto que a
apresentacao dos projetos de lei complementar n. 273/2013, 14/2011, n. 452/2014, n. 453/2014,
n. 03/2015, n. 20/2015 e n. 81/2015, tiveram por objetivo manietar os efeitos praticos de causas
de inelegibilidade decorrentes da condenacao de candidato, reduzindo desproporcionalmente o

ambito de protegdo alcangado com a Lei da Ficha Limpa no conjunto da LC n. 64.

%Na justificativa, o deputado do Sandro Mabel escreve que “embora seja ainda curta a vida da Lei da Ficha Limpa,
julgamos haver ja tempo suficiente para que se promovam ajustes as clausulas de inelegibilidade, uma vez que
a celeridade do tramite, se por um lado propiciou a satisfagdo popular, por outro também impediu que fossem
enxergados alguns defeitos graves do projeto original”.
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2.4.3 Dos Resultados Da Pesquisa Empirica

Como se asseverou inicialmente, na presente pesquisa empirica descritiva, buscou-se
realizar estudo de casos (small-n) ao analisar as proposi¢oes legislativas apresentadas ao
Congresso Nacional para modificacdo do regime das inelegibilidades (variavel 01) e, em um
segundo momento, aqueles projetos que, intentando modificar as inelegibilidades, implicassem
em anulagdo dos efeitos praticos da lei (variavel 02). Com isso, colocou-se a prova a hipdtese
de que ha projetos apresentados ao Congresso Nacional para inviabilizar as conquistas sociais
advindas da Lei Complementar n. 135/10.

A anélise dos dados empirico expostos nos topicos anteriores demonstrou que, dentre
as 50 proposi¢des legislativas analisadas (variavel 01)%, apenas 08 delas®® (variavel 02), no
percentual de 16%, possuem efeitos deletérios sobre as inelegibilidades trazidas pela Lei da
Ficha Limpa.

Na linha do que sustentado na presente dissertagao e aprofundado no capitulo quatro,
em face das proposicdes legislativas que representam esse percentual de 16% ¢ que se faz
crucial a ponderagdo tedrica sobre inconstitucionalidade por aplicagdo do principio da proibi¢ao
do retrocesso em matéria de direitos politicos. Antes, todavia, necessario se faz apresentar o
arcabouco teodrico que sustenta a concepgao principioldgica do Direito e seu papel na historia

do pensamento juridico, de modo que ¢ este o assunto do proximo capitulo.

%Quais sejam: 05 propostas de emenda a constituicdo no Senado Federal, 05 projetos de LC no Senado, 04
propostas de emenda a constituigdo na Camara dos Deputados e 36 projetos de LC na Camara, todos
detalhadamente expostos nas tabelas A a D do Anexo I.

%Vale dizer: a PEC 26/2013 do Senado Federal e os PLP's n. 273/2013, 14/2011, n. 452/2014, n. 453/2014, n.
03/2015, n. 20/2015 e n. 81/2015 da Camara dos Deputados.
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3 A PROIBICAO DO RETROCESSO COMO PRINCIPIO JURIDICO

A analise procedida no primeiro capitulo sobre a origem e acep¢ao dos direitos
politicos na modernidade, atrelada & concep¢do minima de democracia, intentou possibilitar a
compreensdo sobre a dimensao que esses direitos politicos atingiram no Brasil. De modo que,
no segundo capitulo, procedeu-se a analise sobre a efetividade desta sorte de direitos
fundamentais no que toca a necessidade de conformacgao legislativa para obtencao do grau
maximo de eficacia.

Ainda no capitulo anterior se viu que a maioria dos direitos politicos expostos na
Constituicao da Republica de 1988 necessitavam de normas infraconstitucionais para atingirem
sua maxima efetividade, surgindo dai a tormentosa problematica da conformacdo legislativa.
Como exemplo de estudo, tomou-se a Lei Complementar n. 64/90, alterada pela LC n. 135/2010
(Lei da Ficha Limpa), como conformativa do direito politico a elei¢des limpas previsto no art.
14, § 9°, CF.

Esses passos foram importantes na medida em que, normalmente, o0 movimento
legislativo de retrocesso se da justamente nas normas conformativas de direitos politicos
constitucionais, como, alias, demonstrou-se com dados empiricos no capitulo anterior sobre os
projetos de lei que tentam restringir os efeitos da Lei da Ficha Limpa.

Assim, o presente capitulo apresenta a Proibicdo do Retrocesso como principio
juridico defensivo do patamar de prote¢ado atingido por direitos em determinada sociedade, apto
a sustentar a inconstitucionalidade de leis infraconstitucionais que venham a restringir seu
nucleo essencial.

Para tanto, a discussdo do capitulo parte da compreensao de principios juridicos dentro
da opcao tedrica feita em favor da Filosofia dos Valores, a partir da releitura de Humberto Avila
para a teoria dos principios de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Em seguida, passar-se-4 a
analisar em que medida se reconhece um principio constitucional implicito de vedagdo do

retrocesso, recorrendo-se as experiéncias internacionais em doutrina e jurisprudéncia.
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3.1 RONALD DWORKIN E A REVALORIZACAO DOS PRINCIPIOS JURIDICOS

Os principios juridicos e sua aplicacao jurisdicional foi tema tratado com pouco
entusiasmo pelos chamados classicos da Teoria Geral do Direito, ainda que os “principios gerais
do Direito” fossem velhos conhecidos dos juristas®’.

Nos trabalhos de dogmatica juridica e nas decisdes jurisprudenciais, a referéncia aos
principios chega mesmo a ser lugar comum, mesmo antes da obra de Dworkin, como dé conta
os escritos de Del Vecchio (1958), Esser (1956) e Bobbio (1966) (Atienza, 2009). Ausente,
realmente, ela esta na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen de 1934. De fato, no sistema
cientifico construido por Kelsen, que procurava objetividade e exatidao, ndo havia abertura para
categorias axioldgicas como os principios juridicos; para a “pureza” de sua teoria, a Unica
espécie normativa reconhecia era a regra de direito positivo.

No inicio de sua obra, Kelsen explica que a Teoria Pura do Direito era uma teoria do
Direito positivo — do Direito positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. Como
teoria, ela queria Unica e exclusivamente conhecer o seu proprio objeto e procurava responder
a questdo “o que ¢ e como ¢ o Direito? . Para Kelsen, ndo importava saber como deveria ser o
Direito ou como deveria ele ser feito, pois sua teoria seria ciéncia juridica e ndo politica do
Direito. Assim, a Teoria Pura se propunha a garantir um conhecimento apenas dirigido ao
Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertencesse ao seu objeto, tudo quanto
ndo se pudesse, rigorosamente, determinar como Direito. Ela pretendia libertar a ciéncia
juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos (1999, p. 01).

Com tais propositos bem definidos, a Teoria Pura do Direito ndo se detinha em
conhecer elementos diferentes do dever ser posto e legislado — ou seja, tratava-se de
conhecimento juridico dirigido a normas juridicas que conferiam a determinados fatos o carater
de atos juridicos ou antijuridicos (Kelsen, 1999, p. 04) — ndo havendo abertura para solucdes

juridicas além das normas positivadas.

370 Codigo Civil austriaco de 1811 ja falava sobre os principios gerais do Direito e muitos outros textos legislativos
continuaram falando deles desde entdo, tais como o Cédigo Civil italiano de 1865, o espanhol de 1889 e o art.
38 do Estatuto do Tribunal Internacional de Justica de Haia (Atienza, 2009). No Brasil, desde 1942, a Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil (atual Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro) ja previa que, em caso
de omissdo da lei, o juiz decidiria de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de Direito (art.
4°). Sobre as diversas acepgdes de principio adotadas pelos juristas, especialmente no que pertine a discussao
sobre se os “principios gerais do Direito” seriam principios juridicos tal como aceitos pela Filosofia dos
Valores, ver o artigo Sobre Principios e Regras, de Manuel Atienza e Juan Ruiz Manero (Atienza, 2009).
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O tema dos principios foi resgatado e revalorizado com vigor tedrico a partir de 1966,
através de artigos escritos por Ronald Myles Dworkin, posteriormente compilados no livro
Levando os Direitos a Sério (Taking Rights Seriously) de 1977. Naqueles estudos, Dworkin
esbocava um modelo que denominou teoria liberal do direito, em contraposi¢do a teoria
dominante do direito na época, esta permeada por positivismo juridico, que enxergava o direito
apenas como um sistema de regras adotadas por institui¢cdes sociais especificas (tal como a
Teoria Pura de Kelsen), e por utilitarismo, que enxergava tao sé no “bem-estar geral” o objetivo
tinico do direito® (2002, p. VII-VIII). Nessa oposi¢do entre um modelo tedrico que se admite
permeado de normas juridicas ndo positivadas, como os principios, € a concepcao de Direito
dominante na sua época® ¢ que reside, em grande medida, a inovagdo da obra de Dworkin.

Dworkin sustentou que uma teoria do direito deveria ser a0 mesmo tempo normativa
e conceitual. Na sua parte normativa, ela deveria contemplar a teoria da legislacdo, da decisao
judicial e da observancia da lei*. Na parte conceitual, por sua vez, surgiria a indagagio a
respeito de se os principios mais fundamentais da Constituicdo, que definem o modo de fazer
leis e quem ¢ competente para fazé-las, podem ser considerados como partes integrantes do
direito. Essa questdo remete a problemas de legitimidade e jurisdi¢do, pois se os principios
politicos inscritos na Constitui¢ao fizerem parte do direito, a prerrogativa dos juizes para decidir
o que determina a Constituicao fica confirmada. Ademais, se esses principios fazem parte do

direito, apesar de ndo serem produtos de decisdo social ou politica deliberada, entdao o fato de

%Na acepgdo que combate, Dworkin escreve que “O utilitarismo econdmico fixa o objetivo do bem-estar médio
ou geral como padrdo de justiga para a legislagcdo, mas define o bem-estar geral como uma fung¢do de bem-estar
de individuos distintos e se opde firmemente a ideia de que, enquanto entidade separada, uma comunidade tem
algum interesse ou prerrogativa independente” (p. XII). A critica de Dworkin reside justamente na percepgéo
de que o utilitarismo econdmico € injusto nas suas consequéncias, porque perpetua a pobreza como um
instrumento para a eficiéncia, e deficiente na sua teoria da natureza humana, porque concebe os individuos
como atomos auto-interessados da sociedade, em vez de seres inerentemente sociais, cujo sentido de
comunidade ¢ uma parte essencial de seu proprio sentido de identidade (p. XIII).

$Efetivamente, a critica de Dworkin se volta a teoria do positivismo em prestigio nos meados dos anos 1960,
representada principalmente por Herbert L. A. Hart, cuja obra O Conceito de Direito, publicada em 1961,
possui, na segunda edi¢ao de 1994, um pds-escrito que procura responder cada uma das criticas de Dworkin
ao positivismo (Hart, p. 299). O pds-escrito ¢ fundamental para a compreensdo de ambas as teorias e em que
medida elas diametralmente divergem.

4Em suas palavras: “a teoria da legislacdo deve conter uma teoria da legitimidade que descreva as circunstancias
nas quais um individuo ou um grupo particular esta autorizado a fazer leis, e uma teoria da justica legislativa,
que descreve o tipo de leis que estdo autorizados ou obrigados a fazer. Do mesmo modo, a teoria da decisao
judicial deve ser complexa: devem contes uma teoria da controvérsia, que estabeleca os padrdes que os juizes
devem utilizar para decidir os casos juridicos dificeis, e uma teoria da jurisdi¢do, que explique por que e quando
0s juizes — e ndo outros grupos ou instituicdes — devem tomar as decisdes exigidas pela teoria da controvérsia.
A teoria da observancia da lei deve distinguir dois papéis. Deve conter uma teoria dos respeitos a lei, que
discuta a natureza e os limites do dever do cidaddo de obedecer a lei, tal como esta se apresenta nas diferentes
formas do Estado e em diferentes circunstancias, bom como uma teoria da execugao da lei que identifique os
objetivos da aplicagdo e da punicdo e descreva como os representantes publicos devem reagir as diferentes
categorias de crime e infragdes” (Dworkin, 2002, p. IX).
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que, neste caso, o direito possa ser natural ¢ um argumento em favor das restricdes que a
Constituicdo impde ao poder da maioria (2002, p. X). Todas essas questdes de restricdo ao
principio da maioria democratica através da aplicagdo judicial de um principio (no caso, a
proibi¢do do retrocesso) sera retomada em topico abaixo.

Nesse ataque geral ao positivismo (general attack on positivism), Ronald Dworkin
defende que o modelo de direito de sua época, representado preponderantemente por
positivismo e utilitarismo, era falho porque rejeitava a ideia de que os individuos podem ter
direitos contra o Estado, anteriores aos direitos criados através de legislagao explicita. Em
outras palavras, rejeitavam a ideia de que individuos possam ter, em um processo judicial,
outros direitos além daqueles expressamente determinados pela colecdo de regras explicitas, ou
seja, o direito positivado (2002, p. XII-XIV). Nesse ponto, revela-se a clara influéncia de
concepgdes jusnaturalistas de direito no modelo dworkiniano, precisamente na agregacao dos
principios ao sistema judicial de decisdo. Para ele, tais direitos individuais anteriores ao Direito
posto sdo justamente trunfos do cidaddo contra o Estado®.

Ao contrario do modelo vigente, segundo a teoria liberal do direito proposta por
Dworkin, o individuo pode ter reconhecido em seu favor direitos nao expressamente previstos
na legislacdo e a decisdo judicial poderia se basear em argumentos de principios nao
expressamente positivados. Os principios (principles) significariam um padrdo que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar o bem-estar geral como entendiam os
utilitaristas, “mas porque ¢ uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensao da
moralidade” (Dworkin, 2002, p. 36).

Até aquele momento o Direito se identificava unicamente com as regras juridicas
(positivismo) e buscava tdo somente um mal definido “bem-estar geral” sob o ponto de vista
utilitarista. A partir das consideragdes de Ronald Dworkin, o Direito passou cada vez mais a ser
visto como um conjunto de regras e principios juridicos que buscava realizar uma dimensao de
justica. Essa preocupacdo com direitos ndo positivados representou uma nova guinada do
pensamento teorico do Direito em retorno ao jusnaturalismo.

Naquele momento da producdo tedrica da Filosofia dos Valores, Ronald Dworkin
sustentou, em passagem amiude repetida, que a diferenca entre os principios juridicos e as
regras juridicas ¢ de natureza logica, posto que estes ultimos seriam aplicaveis a maneira do

tudo-ou-nada (all-or-nothing): “dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢ valida,

#LA concepgdo de um direito natural que represente a defesa do homem contra o Estado est4 na raiz do pensamento
jusnaturalista desde a antiguidade, cujo estudo aprofundado foi feito, dentre muitos outros autores, por Costas
Douzinas em seu livro O Fim dos Direitos Humanos.
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e nesse caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo ¢ valida, e nesse caso em nada
contribui para a decisdo” (2002, p. 39). Os principios, ao contrario, ndo apresentam
consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condigdes sdo dadas, eles
inclinam a decisao em uma dire¢do (embora de maneira nao conclusiva) e sobrevivem intactos
quando ndo prevalecem (2002, p. 57).

Os principios possuiriam uma dimensao que as regras ndo detinham, a dimensao do
peso (dimension of weigth) ou importancia. Em virtude dessa dimensdo, quando os principios
se intercruzam, aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de cada
um deles (2002, p. 42). Nao se trata, pois, de consideragdes sobre a validade ou ndo dos
principios, como ocorre nas regras, mas essencialmente em se perquirir qual dos principios em
conflito possui maior importancia para o ordenamento juridico e melhor resolve o caso em
questao.

Ronald Dworkin procura combater a representacdo simplista de direito como mero
sistema de regras que o positivismo oferecia, oferecendo um modelo de Direito com regras e
principios que julga mais fiel a complexidade e sofisticacdo das praticas sociais (2002, p. 72).
E justamente esse modelo de regras e principios que se adota na presente dissertagdo, ao tratar,
logo adiante, do principio da proibicao do retrocesso.

A teoria dos principios inaugurada com Dworkin encontrou ampla repercussdo na
literatura filosofico-juridica de todo o Ocidente. No mundo anglo-saxdo, destacam-se os
trabalhos de Joseph Raz, Neil MacCormick e Robert Hart, além da longa literatura americana
poés-dworkiniana. Na Espanha, escreveram sobre o tema Manuel Atienza, Luis Prieto, Juan Ruiz
Manero, Afonso Garcia Figueroa e muitos outros. Na Italia, Anna Pintore, Mario Jori, Letizia
Gianformaggio, Riccardo Guastini etc.

Na impossibilidade de se analisar todos os pormenores das teorias em cada um desses autores,
convém dar destaque, pela influéncia que exerceu em muitos paises e inclusive no Brasil
perante o Supremo Tribunal Federal, ao movimento tedrico a favor dos principios na Alemanha

e a contribui¢do fundamental de Robert Alexy, conforme topico a seguir.

3.2 PRINCIPIOS NA TEORIA CONSTITUCIONAL ALEMA: ROBERT ALEXY

A teoria do direito de Ronaldo Dworkin para conceituagdo dos principios e revelagdo

de seu método de aplicagdo jurisdicional foi objeto de grande aceitacdo na comunidade



70

jusfilosofica de todo o Ocidente. Na Alemanha, em particular, Robert Alexy ampliou a
profundidade das considera¢des dworkinianas em seu livro Teoria dos Direitos Fundamentais
(Theorie der Grundrechte), publicado em 1986.

Buscando elaborar uma teoria geral dos direitos fundamentais da Constitui¢ao alema,
na forma de uma parte geral da dogmatica dos direitos fundamentais, Alexy encontra a base de
sustentacdo de sua doutrina na teoria dos principios, como teoria axiologica livre de suposigoes
insustentaveis, e na teoria das posi¢oes juridicas fundamentais (2014, p. 29). Para ele, uma
adequada dogmatica dos direitos fundamentais nao ¢ possivel sem uma teoria dos principios,
pois o positivismo kelseniano e seu rigido modelo de regras ndo representavam mais alternativa
viavel.

O rigor metodolégico de Alexy expressa sua preocupacdo com a constru¢do de uma
dogmatica dos direitos fundamentais que objetive conferir uma fundamentagdo racional de
juizos concretos de dever ser no ambito dos direitos fundamentais. Para tanto, a racionalidade
da fundamentagdo exige que o percurso, entre as disposi¢des de direitos fundamentais e os
juizos de dever ser, seja acessivel na maior medida possivel a controles intersubjetivos. Esse
percurso pressupoe clareza acerca da estrutura das normas de direitos fundamentais e acerca de
todos os conceitos ¢ formas argumentativas relevantes para a fundamentagdo no ambito dos
direitos fundamentais (2014, p. 43).

Justamente no ponto que trata da estrutura das normas juridica que a teoria da Alexy
se volta aquela desenvolvida por Dworkin, melhor sistematizando-a e aprofundando seus
conceitos. De inicio, ele parte da diferenciacdo entre norma e enunciado normativo, sendo
aquela o significado contido neste (2014, p. 54). Vale dizer, o enunciado normativo € o texto da
lei e a norma, o significado de dever ser extraido daquele texto de lei. A norma, tomada nesta
acepg¢do, ndo se confunde com a letra da lei nem com sua validade, ou sequer com a forma de
criagdo. A titulo de exemplo, o art. 1°, paradgrafo tnico, da Constitui¢do de Republica contém o
seguinte enunciado normativo: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”. Desse enunciado
decorrem normas juridicas principioldgicas tais como a soberania popular, o sistema
representativo, alguns mecanismos de democracia semidireta etc.

As normas, por sua vez, sao estruturadas apenas sob dois modelos: ou elas sdo regras
ou sdo principios. Tanto regras quanto principios sdo normas porque ambos dizem o que deve
ser e podem ser formulados por meio de expressdes dednticas basicas do dever, da permissdo

ou da proibicdo. Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos de dever
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ser, ainda que de espécies muito diferentes. A distingdo entre regras e principios ¢, portanto,
uma distin¢ao entre duas espécies de normas (Alexy, 2014, p. 87).

Na compreensao dessa dogmatica dos direitos fundamentais, os principios juridicos
sao entendidos como mandamentos de otimizagdo. Vale dizer: o ponto decisivo na distingao
entre regras e principios ¢ que estes (0s principios) sdo normas que ordenam (como dever ser)
que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Esses mandamentos de otimizagdo — que incluem permissdes e proibi¢des — sdo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
(o dever ser) ndo depender somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. Por sua vez, o &mbito dessas possibilidades juridicas é determinado pelos principios
e regras colidentes (p. 90). Como ndo contém mandamentos definitivos, mas apenas prima
facie, principios apresentam razdes que podem ser afastadas por razdes antagonicas.

Na outra ponta do esquema tedrico, as regras sao norma que sao sempre satisfeitas ou
ndo satisfeitas. Se uma regra € valida, deve-se fazer exatamente o que ela determina. Dai porque
se afirmar que as regras contém determinacdes no ambito do que ¢ fatica e juridicamente
possivel (Alexy, 2014, p. 90-91).

Ver-se que esta proposta de diferenciacdo entre principios e regras assemelha-se aquela
esbogada por Ronald Dworkin em Levando os Direitos a Sério, dela diferindo somente no ponto
em que agrega aos principios a caracteristica de serem mandamentos de otimizagado (Alexy, p.
91, nota 27).

Ademais, para Robert Alexy, a distin¢do entre principios e regras apresenta-se com
maior clareza quando se observa o modo diferenciado como ocorrem a colisdo entre principios
e o conflito entre regras. Neste, a antinomia somente se soluciona com a introdu¢cdo em uma
das regras de clausula de excegdo que elimine o conflito, ou pela declaragdo da invalidade de
alguma das normas (2014, p. 92). No conflito de regras, a teoria de Alexy, mais uma vez, retorna
a Dworkin, quando este afirmava que as regras sdo aplicadas all-or-nothing, pois o conflito de
regras, em geral, revela um conflito de validade das normas: uma delas ¢ vélida e aplicavel,
outra ¢ invalida e inaplicavel.

Diversamente, porém, ocorre a colisdo de principios, que se resolve de forma
completamente diversa. Para Alexy, se dois principios colidem no caso concreto, um deles tera
de ceder. Isso nao significa, contudo, nem que o principio cedente deve ser declarado invéalido,
nem que nele deverd ser introduzida uma clausula de exce¢do. Na verdade, o que ocorre € que
um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢des — sob outras

condig¢des, a questdo da precedéncia entre os mesmos principios pode ser resolvida de forma
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completamente diversa. Por isso se afirmar que, nos casos concretos, 0s principios tém pesos
diferentes e aquele com maior peso tem precedéncia. Dai a maxima: conflitos entre regras
ocorrem no nivel da validade, enquanto colisao de principios (visto que so principios validos
podem colidir*?) ocorrem na dimens3o do peso (2014, p. 93-94). Aqui, mais uma vez, Alexy
retorna a Dworkin, ao reafirmar que os principios possuem uma dimensiao que as regras nao
tém, a dimensdo do peso (dimension of weigth) ou importancia.

Para se aferir qual principio possui maior peso no caso concreto, Alexy formula uma
lei de colisdo, segunda a qual a colisdo entre principios serd resolvida por meio de um
sopesamento entre interesses conflitantes. O objetivo desse sopesamento seria definir qual dos
interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto. Em
outras palavras, estabelece-se uma relagao de precedéncia condicionada entre principios, com
base nas circunstincias do caso concreto (2014, p. 95-96). Como nenhum principio juridico
possui precedéncia sobre outro, abstratamente considerado®, essa precedéncia estabelecida no
caso concreto ocorre apenas a vista das circunstancias deste mesmo caso concreto, ndo podendo
servir de modelo automatico para outros casos em que as circunstancias tenham se modificado.
Nesses casos, sera sempre necessario realizar novo sopesamento dos interesses em conflito para
se determinar o principio que prevalecera®.

Prevendo as criticas que poderiam argumentar que esse mecanismo de sopesamento
nao seria passivel de controle racional, Alexy (2014, p.165) sustenta que se 0 sopesamento se
resumisse a formulagdo de um tal enunciado de preferéncias subjetivas do julgador e, com isso,
a determinagdo da regra de preponderincia no caso concreto, realmente o sopesamento nao

representaria um procedimento racional. No entanto, o que ele propde ¢ um modelo de

42Para a construgdo tedrica de Robert Alexy, apenas principios validos podem colidir entre si. A validade de um
principio depende do sistema constitucional adotado em cada pais de modo que um principio valido em um
deles pode ser invalido em outro (2014, p. 110). Como exemplo, o voto universal e igualitario entre homens e
mulheres ndo ¢ um principio aceito em todos os sistemas constitucionais. No Brasil, o principio que pregasse
a segrega¢do da mulher do direito ao voto seria certamente invalido em face de todo o sistema estabelecido
pela Constituicao Federal de 1988. Esse principio jamais colidiria com outro porque nao seria valido para tanto.

“3A teoria dogmatica de Alexy rejeita a existéncia de principios juridicos absolutos, que possuissem precedéncia
sobre todos os outros principios, sempre e independente das circunstancias do caso concreto (2014, p. 111).
Ha4, contudo, principios que possuem em seu favor alta carga argumentativa que lhe conferem precedéncia na
grande maioria dos casos, dando a impressdo de que sdo principios absolutos, tais como, por exemplo, o
principio da dignidade da pessoa humana.

#“Esse sopesamento de interesses possui outra implicaco para a teoria dos principios: sua estreita conexdo com a
maxima da proporcionalidade e suas trés maximas parciais: a adequagao, a necessidade e a proporcionalidade
em sentido estrito. Assim, a maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de principios
serem mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades juridicas. Ja as maximas da necessidade e da
adequagdo decorrem da natureza dos principios como mandamentos de otimizag@o em face das possibilidades
faticas (2014, p. 118). O que normalmente se chama de principio da proporcionalidade é por Robert Alexy
chamado maxima da proporcionalidade, com o fito de ndo a confundir com a espécie de norma denominada
aqui de principio.
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sopesamento fundamentado, que diferencia o processo psiquico que conduz a regra de
preponderancia no caso concreto e a fundamentagdo desse mesmo processo. Assim, 0
sopesamento ¢ racional quando o enunciado de preferéncia no caso concreto, ao qual ele
conduz, pode ser fundamentado de forma racional, através de qualquer meio de argumentagao
juridica.

De todas essas consideragdes, Robert Alexy propde um modelo juridico combinado de
regras e principios, que surgiria da ligagao entre um nivel de principios e um nivel de regras.
Desse modo, ao nivel dos principios pertencem todos os principios que, sob a constitui¢ao,
sejam relevantes para as decisdes no ambito dos direitos fundamentais. Um principio ¢ relevante
para uma decisdo de direitos fundamental quando ele pode ser utilizado corretamente a favor
ou contra uma decisdo neste ambito (2014, p. 136). Sdo exemplos: o principio democratico, o
principio da proibigdo do retrocesso etc. Esses principios podem estar positivados no texto da
constitui¢do ou serem principios implicitos ao sistema constitucional adotado por cada ordem
juridica. Sobre o tema, Alex reconhece a desnecessidade de que os principios estejam
estabelecidos de forma explicita na constituigao (p. 109).

Nesse modelo combinado de regras e principios, ambos sdo normas constitucionais.
Dessa afirmacao pode-se pensar a respeito da possibilidade de existéncia de conflitos entre
regras constitucionais e principios constitucionais, ao qual Robert Alexy responde em favor da
primazia das regras. Para ele, ainda que o nivel dos principios também seja o resultado de um
ato de positivagdo (no caso dos principios explicitos), a decisdo do constituinte em favor de
principios passiveis de entrar em colisdo deixa muitas questdes em aberto (ndo fosse assim, nao
haveria necessidade de sopesamento), pois um grupo de principios pode acomodar as mais
variadas decisdes sobre relacdes de preferéncia. Quando se fixam determinagdes ao nivel das
regras, ¢ possivel afirmar que o constituinte decidiu mais que a decisdo em favor de certos
principios (2014, p. 140). No entanto, essa primazia das regras sobre os principios somente se
da como regra geral, posto que principios podem conter razdes tdo fortes para outras
determinagdes que nao aquelas definidas no nivel das regras que o principio da vinculagdo ao
teor literal da constitui¢do possa ser afastado. A questdo da forca dessas razdes ¢ objeto da

argumentacdo constitucional (2014, p. 141)%.

“SEspecificamente sobre a argumentagio juridica, Robert Alexy ja havia aquela altura de sua carreira escrito um
livro especifico, Teoria da Argumentagdo Juridica de 1976 (Alexy, 2001). Igualmente importantes sdo os livros
As Razoes do Direito, Teorias da Argumentag¢do Juridica, de Manuel Atienza (Atienza, 2003), e A Nova
Retorica: Tratado da Argumentagdo, de Chaim Perelman e Olbrecht-Tyteca (Perelman, 2005).
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Sobre esse modelo juridico de regras e principios, revalorizado por Dworkin e
aprofundado por Alexy, importa ainda para a presente dissertagdo a contribuicao original feita

pelo jurista brasileiro Humberto Avila, a seguir apresentada.

3.3 ARELEITURA DE HUMBERTO AVILA PARA OS PRINCIPIOS JURIDICOS

Adiantou-se que a teoria dos principios de Dworkin encontrou respaldo na literatura
filosofico-juridica do Ocidente. Alemanha, Italia e Espanha sdo alguns dos paises onde a matiz
teorica foi estudada por outros juristas. No Brasil, tornou-se obra fundamental sobre o assunto
aquela escrita por Humberto Avila em 2003, Teoria dos Principios.

Nela, o autor tece arguta critica sobre os critérios tradicionais de diferenciacdo
(repetidos com foros de unanimidade) entre principios e regras elencados por Dworkin e Alexy,
procurando construir um sentido e delimitar a func¢do dos principios juridicos — os quais, cada
vez mais, servem de fundamento para aplicagdo do ordenamento constitucional, no contexto de
euforia que a doutrina comegou a chamar de “estado principiolégico” (Avila, 2014, p. 43)*.

Para Humberto Avila, normas ndo sio textos nem o conjunto deles, mas os sentidos
construidos a partir da interpretacdo sistematica dos textos normativos. Dai afirmar que os
dispositivos se constituem no objeto da interpretagdo; e as normas, no seu resultado (2014, p.
50). Aqui, recorde-se a diferenga entre norma e enunciado normativo feita por Alexy e referida
acima; a doutrina de Avila vai no sentido de que a norma é resultado da interpretagio que o
aplicador do Direto faz sobre o anunciado normativo (o texto).

Ha casos em que ha norma sem dispositivo, como o principio implicito da proibigao
do retrocesso, cujo contetdo normativo se infere de outros dispositivos, mas ndo possui nenhum
dispositivo especifico que lhe dé suporte fisico. De igual modo, hd dispositivos que nao
veiculam nenhuma norma juridica, como o predmbulo da Constitui¢do Federal de 1988. Em
outros casos, ainda, h4 um dispositivo do qual sdo construidas diversas normas, como o ja citado
art. 1°, paragrafo unico, da CF/88 do qual decorrem os principios da soberania popular, o

principio democratico-representativo etc. Por fim, h4 casos em que uma norma ¢€ construida a

4Por ndo constituir o objeto principal da presente dissertagio, ndo se abordara aqui as criticas a teoria dos
principios formuladas por Jiirgen Habermas, principalmente em seu livro Direito e Democracia. Para uma
visdo abrangente e fundamentada sobre o assunto, ver o artigo Justificagcdo Racional das Decisées Juridicas
em Robert Alexy e a critica de Jiirgen Habermas (ALVES, 2011).
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partir do disposto em mais de um dispositivo, como o principio da seguranca juridica que
decorre dos dispositivos que contém a legalidade, a irretroatividade e a anterioridade.

Conquanto essa diferenca entre o norma e dispositivo (enunciado normativo) ja
estivesse contida na obra de Robert Alexy, a contribui¢io de Humberto Avila se deu no sentido
de esclarecer que essas consideragdes sobre a desvinculagdo entre texto e sentido também
conduzem a conclusdo de que a fun¢do do direito ndo pode ser considerada como mera
descri¢do do significado. Isso porque a compreensao do significado como contetido conceptual
de um texto pressupde a existéncia de um significado intrinseco que independa do uso ou da
interpretagdo. Isso, porém, ndo ocorre, pois, o significado ndo ¢ algo incorporado ao conteudo
das palavras, mas algo que depende precisamente de seu uso e interpretagdo. Vale dizer,
“interpreta¢do ndo se caracteriza como um ato de descricdo de um significado previamente
dado, mas como um ato de decisdo que constitui a significacdo e os sentidos de um texto”
(Avila, 2014, p. 51).

A norma se constroi a partir da interpretagdo do enunciado normativo, nao ¢
preexistente a interpretagdo. Assim, o intérprete ndo atribui o significado aos termos legais,
como se esse significado fosse anterior ao processo de interpretacdo; a atividade do intérprete
consiste fundamentalmente em construir esses significados a partir do dispositivo legal.

Como parece evidente, essa constru¢do nao ocorre de forma completamente livre,
posto que os dispositivos legais possuem tragos significativos minimos dos quais os intérpretes
partem. Por exemplo, ndo se pode extrair uma norma de principio da proibi¢do do retrocesso
de um enunciado normativo constitucional que trate da reparti¢cdo de atribui¢des entre Unido,
Estados, Municipios e DF, tais como o art. 21 da CF/88. O enunciado normativo, no exemplo,
ndo permite ao intérprete extrair esse tipo de norma (principio da proibi¢cdo do retrocesso), mas
permite que ele extraia outra espécie de norma, mais adequada aos tragos significativos minimo
do anunciado normativo. Assim, mais correto ¢ se afirmar que o intérprete ndo s6 constroi
significado normativo como também reconstrdéi aquele significado minimo jad contido no
dispositivo legal.

Justamente porque as normas sao constituidas pelo intérprete a partir dos dispositivos,
ndo se pode chegar a conclusdo a priori de que este ou aquele dispositivo contém uma regra ou
um principio. Essa qualificacdo normativa entre norma e principio depende de conexdes
axiologicas que ndo estdo incorporadas ao texto nem a ele pertencem, mas sdo, antes,
construidas pelo proprio intérprete. A qualificacdo de determinada norma como principio ou

como regra depende da colaboragdo constitutiva do intérprete (Avila, 2014, p. 54-55).
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Aqui reside a critica de Humberto Avila quanto as distingdes tradicionais entre norma
e principio formuladas com base nas teorias de Dworkin e Alexy, para os quais essa
diferenciagdo nao leva em consideracao o papel do intérprete em construir € reconstruir o
significado do dispositivo legal, podendo leva-lo tanto a constru¢ao de uma regra quando a de
um principio. Com isso, Avila faz uma critica generalizada a todos os métodos usualmente
empregados para a disting@o entre principios e regras, tais como o critério do carater hipotético-
condicional, o critério do modo final de aplicagdo (sustentando que nenhuma norma ¢é
verdadeiramente aplicada ao modo all-or-nothing) € o critério do conflito normativo (afirmando
que o método do sopesamento ndo € privativo da aplicacdo dos principios, mas critério de
aplicag¢do de qualquer norma, tendo em vista o carater argumentativo do proprio Direito).

Para sua teoria, Avila realiza uma proposta conceitual de principios juridicos como
normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avalizacdo da
correlacdo entre o estado de coisas e ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida
com necessdria a sua promo¢do. Em contraposi¢do, as regras seriam normas imediatamente
descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensao de decidibilidade e abrangéncia, para
cuja aplicagdo se exige a avalizag¢do da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes
da suporte ou nos principios que lhe sdo axiologicamente subjacentes, entre a construcao
conceitual da descri¢do normativa e a construgdo conceitual dos fatos (p. 102).

A grande contribui¢do de Humberto Avila consistiu, portanto, em colocar & prova a
teoria principioldgica desenvolvida por Dworkin e Alexy, submetendo-a a criterioso processo
de andlise. Isso se mostrou fundamental para o aperfeicoamento da doutrina nacional no ponto
em que questionou os fundamentos de uma teoria que fora recebida no pais, de maneira geral,
com ares de dogma imutavel, especialmente mediante a incorporagdo acritica dos critérios de
distingdo entre principios e regras baseados nos modos de aplicagdo e colisdo.

Ainda mais preocupante essa posi¢do generalizada da doutrina nacional quando se
percebe que os proprios autores originais da teoria dos principios evoluiram seus pensamentos.
Efetivamente, Dworkin, a partir de seu trabalho inicial sobre principios, deixa de focar na
distingdo entre principios e regras, mantendo a distingdo apenas para realcar a existéncia de
diferentes critérios interpretativos no Direito. Alexy, por sua vez, aprimora seu pensamento
tanto na propria defini¢do de principios como mandamentos a serem otimizados, em vez de
mandamentos de otimizacdo, quanto na eficdcia mesma dos principios, ultimamente definidos

como “dever ser ideal”, também como eficacia ndo estritamente prima facie (Avila, p. 159).
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Assim, sob essa concepg¢do de Humberto Avila de que normas (regras ou principios)
sdo extraidos de enunciados normativos a partir de um processo de interpretagdo realizado pelo
aplicador do Direito, possibilitando-se extrair principios juridicos implicitos ao texto da
constituicdo com base em interpretacao de seus dispositivos, passa-se a analise do surgimento
e dos pressupostos do principio da proibicdo do retrocesso — tido aqui como um principio

implicito a CF/88 extraido por interpretagcdo de diversos dispositivos a seguir comentados.

3.4 O PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO

Desenvolvido na experiéncia doutrindria e jurisprudencial europeia e paulatinamente
introduzido na arena discursiva nacional, o principio da proibi¢do do retrocesso*’ procura
estabelecer limites materiais a atividade legislativa quando esta reduz direitos e garantias do
cidaddo ja concretizados, proibindo uma retroacdo no patamar de prote¢do alcancado por
direitos fundamentais.

A presente dissertagdo, valendo-se do modelo teérico de Humberto Avila referido
acima, trata a proibi¢do do retrocesso como norma juridica na forma de principio constitucional
implicito, extraido da interpretacdo de enunciados normativos (dispositivos) constantes da
Constituicao da Republica de 1988 e de tratados internacionais sobre direitos humanos. Essa
norma principioldgica limita materialmente a atividade de conformacdo do legislador por
possuir insita a ideia de ndo volte-face de direitos legalmente concretizados. Nesse sentido,
alegavel como fundamento de inconstitucionalidade, em controle difuso ou concentrado, de leis
que limitem desproporcionalmente direitos fundamentais ou revoguem sem mecanismos de
compensa¢do a legislagdo anterior que regulamentava direitos em um nivel considerado
adequado ao corpo social.

Em estudo de doutrina nacional de elevada importancia, Luisa Cristina Pinto e Netto,

tratando especificamente dos direitos sociais, conceitua o principio da proibi¢do do retrocesso

470 principio juridico adota diversas terminologias de acordo com o pais no qual é tratado pela doutrina.
Exemplificativamente, tem-se: principio da proibi¢do do retrocesso, teoria da irreversibilidade, principio da
ndo regressividade, principio da irreverbilidade, principio da proibigdo de contrarrevolugdo social, principio
da proibi¢do da evolugdo reaciondria, effet cliquet anti-retour, non régression, eternity clause, entrenched
clause, standstill clause, soziales riickschrittsverbot, acquis social etc. A opgdo pela terminologia “principio
da proibicdo do retrocesso” no presente trabalho atende ao critério de ser este o termo mais frequentemente
utilizado em doutrina e jurisprudéncia patrias, bem como ao fato de, em portugués, ser a expressdo que melhor
condensa a ideia subjacente ao seu conteudo. Ndo obstante a preferéncia terminoldgica, no curso do texto em
diversas ocasides foram adotados termos sindnimos.
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como “a norma jusfundamental adscrita, de natureza principal, que proibe ao Legislador a
supressao ou alteracdo das normas infraconstitucionais que densificam normas constitucionais
de direitos sociais de molde a violar sua eficacia” (Netto, p. 113). Nas palavras de José Joaquim
Gomes Canotilho, as prestagdes sociais consagradas legalmente nao poderiam ser eliminadas
sem alternativas ou compensagdes, funcionando a lei concretizadora de direitos fundamentais
como lei de prote¢do e a agdo estatal passa de simples dever de legislar para dever de ndo
eliminar ou revogar a lei (Ramos, 2009, p. 23-24).

Conquanto ambos os doutrinadores tenham restringido seus conceitos aos direitos
sociais, restara claro no decorrer dos topicos seguintes (e principalmente do capitulo quatro)
que o principio da proibi¢ao do retrocesso aplica-se, em seus postulados, a todos os direitos
fundamentais, inclusive aqueles de natureza politica. As condi¢des para aplicagdo da proibigao
do retrocesso no Brasil e seus reflexos junto aos direitos politicos sdo o tema do capitulo quarto,
cabendo as consideracdes seguintes introduzirem a matéria, tomando por base as experiéncias
internacionais em doutrina e jurisprudéncia.

Uma ressalva, todavia, merece ser feita de inicio: boa parte da doutrina reconhece que
a aceitacdo do principio estd fundada na ideia de progresso constante no caminho da
emancipa¢do humana e da concretizagdo da dignidade da pessoa humana, ndo se admitindo
“marchas atrds” na consagragdo e efetivacdo de todas as espécies de direitos fundamentais
(Netto, p. 111), pressupondo, para alguns, uma “concepcao determinista da histéria” e um
“optimismo inabaldvel” (Novais, p. 244-245).

E certo que a doutrina e alguns julgados reforgam essa ideia de que 0 movimento de
nao volte-face de direitos esta calcado na crenga iluminista de que a histdria seria uma marcha
batida em direcdo ao progresso € a emancipagdo do homem. No entanto, essa dissertagdo
enxerga um fundamento mais profundo para a proibicdo do retrocesso: a arma teodrica de
resisténcia jusnaturalista contra desmandos do Estado que atentem contra direitos do cidadao.

Efetivamente, aqui ndo se nega que a concepcdo de progresso continuo ndo possua
certo idealismo e otimismo sobre as potencialidades sociais da propria humanidade — que
continuamente d4 mostras de ndo trilhar em direcao a “um estado de graga social”, para usar a
expressdo de Costas Douzinas (Douzinas, p. 39). A fei¢do primeira da vedacdo do retrocesso,
desenvolvida pela doutrina europeia, era a de uma catapulta de transformagdes sociais sem
retorno na edificagdo de uma sociedade justa idealizada, um on ne peut revenir en arriere. Cada
legislagdo surgida era um degrau de conquista social irrenunciavel e sem retorno (Sampaio, p.

583).
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As seguidas crises econdmicas que se verificaram na Europa desde a década de 1970
obrigaram tribunais e doutrinadores a reverem suas concepc¢des de ndo reversibilidade,
conforme historiam os julgados da Corte Constitucional portuguesa a seguir referidos.
Atualmente, a aplicacdo da vedagdo do retrocesso obedece a requisitos bastantes estritos (teoria
minimalista da veda¢do do retrocesso), mas mantém em sua logica existencial a caracteristica
principal: a impossibilidade de o Estado retirar direitos dos cidadaos.

Acusar a teoria da irreversibilidade de ingenuidade politica ignora a propria génese
dos principios juridicos acima referidos. A vedagao do retrocesso esta fundada na filosofia dos
valores e identificada com normas principiologicas, remetendo, tal como tratado nos topicos
acima, a um direito natural anterior a legislacdo. Esse direito seria aquele inerente ao individuo
de ndo ver suas conquistas solapadas por legisladores de conveniéncia, em verdadeiro
argumento principiologico de defesa do individuo em face do Estado, quando este tentar lhe
retirar conquistas sociais ou politicas.

Nao ha nada de ingénuo em principio juridico que serve como arma de defesa da
sociedade em face de retiradas deliberadas e propositais de seus direitos mais caros. O principio
da proibi¢ao do retrocesso, nessa compreensao, ¢ a resisténcia teorica da qual a sociedade se
vale para barrar leis que surrupiam seus direitos, ao argumento de que a nenhum Estado ¢ dado
propositadamente andar para tras.

Desde que se tratou da obra de Dworkin, deixou-se consignado a influéncia
jusnaturalista que permeia toda a filosofia dos valores quanto aos principios juridicos. Com o
principio da proibi¢do do retrocesso, essa influéncia ¢ ainda mais evidente, pois a teoria da
irreversibilidade foi concebida justamente para se contrapor ao direito legislado, quando este
tente retirar conquistas fundadas em direitos subjetivos.

Nao hé nada de novo nessa concepcdo. A ideia de direito natural como defesa do
homem contra o Estado esta na raiz do pensamento jusnaturalista desde a antiguidade, conforme
tratado, dentre todos, por Costas Douzinas em seu O Fim dos Direitos Humanos. Mesmo 0s
contemporaneos direitos humanos prestam homenagem a essa tradicdo juridica do direito
natural, recebendo deste o seu potencial subversivo, intrinseco e inafastavel, como legitimas
armas teoricas de resisténcia. Naquele estudo, Douzinas sustenta a concepg¢ao de direito natural
como uma constante na histdria das ideias, a luta pela dignidade humana em liberdade contra
as infamias, degradagdes e humilhagdes infringidas as pessoas por poderes instituidos,

institui¢des e leis (Douzinas, p. 32)*.

480s grandes filosofos gregos — e mesmo alguns expoente da literatura classica, como Sofocles (em Antigona) —
debrugaram-se sobre o conceito de leis ndo escritas, anteriores e superiores ao direito legislado e
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Mais do que a crenga ingénua no progresso inexoravel da humanidade, o argumento
de ndo retrocesso remete principalmente a ideia de resisténcia tedrica contra leis do Estado que
busquem retirar direitos do cidaddo. No tempo das velocidades pos-modernas e maratonas

reformistas, essa ideia possui notéria contemporaneidade.

3.4.1 Crise Economica E Retrocesso: A Experiéncia Europeia

Foi na experiéncia doutrinaria e jurisprudencial europeia, contextualizada por
fendmenos econdmicos e politicos nos meados da década de 1970, que se deu o surgimento e
desenvolvimento do principio da proibi¢do do retrocesso*.

Na Alemanha, a teoria da irreversibilidade (Nichtumkehrbarkeitstheorie) surgiu em
1978 na obra de Konrad Hesse, prevendo a vinculacdo para o Estado decorrente da clausula do
Estado Social plasmada na Constituicao alema, relativas a interpretagcdo da legislacdo existente,
a determinacdo do tratamento diferenciado de certas situagdes em prol da igualdade e a
limitagdo do Poder Legislativo. Para ele, ndo se poderia induzir o conteudo substantivo da
vinculagdo social do Estado diretamente da Constituicdo, mas, uma vez produzidas regulacoes,
uma vez realizada a conformagao legal ou regulamentar desse principio, as medidas regressivas
afetadoras dessas regulagdes seriam inconstitucionais, ou seja, haveria uma irreversibilidade
das conquistas sociais alcangadas. A maioria da doutrina alema ndo aceitou a teoria de Hesse

por causa da dependéncia dos recursos economicos do Estado Social, de modo que o proprio

autor modificou seu entendimento e limitou a garantia derivada do principio social ao ntcleo

consuetudinario: Socrates através de Platdo (na Republica), Aristoteles (“a lei comum” na Retorica), a escola
sofista etc. Em todos, a ideia foi sempre de criticar as convengdes tradicionais e as leis, em um “truque astuto
contra sacerdotes e governantes” (Douzinas, p. 43). A natureza foi a arma da filosofia, o perturbador fogo de
Prometeu usado em sua revolta contra a autoridade e a lei. Sua invengdo — verdadeiramente uma criagdo — pela
filosofia grega significou um movimento tatico de elevagdo do padrdo axioldgico contra as convengdes,
emancipando a razdo da tutela do poder e dando origem ao que aqui se denomina Direito Natural (p. 48). Dele
surgiu a possibilidade de julgar o mundo real com base em valores ideais, confrontando o correto por natureza
com o que ¢ legitimo por convengao ou pratica do passado. Esse direito natural de critica do real deu autonomia
a uma teoria de justica em que os arranjos em curso puderam ser criticados pela primeira vez. Nesse sentido, a
invencdo da natureza foi um gesto revolucionario da filosofia grega, dirigida contra a autoridade do passado e
da lei como convencao, dando origem a critica em nome da justica (idem). Natureza, direito natural e ideal de
justi¢a surgiram no mesmo momento.

“9Em recorte metodoldgico, optou-se por tratar a proibigdo do retrocesso apenas na Alemanha, Italia, Franga e
Portugal, pois foi a partir deste modelo juridico que a teoria da irreversibilidade ingressou no Brasil. Isso ndo
significa que o tema ndo seja tratado em diversos outros paises. De fato, ele ¢ defendido na Argentina, Bélgica
(standstill clause), Colombia, Costa Rica, México, Paraguai e Peru; encontrando resisténcia em sua aceitagido
na Espanha (Thomé, p. 102). Sobre a proibigdo do retrocesso no constitucionalismo latino-americano,
recomenda-se a leitura de artigo do Prof. Ingo Wolfgang Sarlet (Sarlet, 2009a).
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essencial das regulagdes sociais estabelecidas, obrigando a distinguir os componentes
elementares e basicos garantidos e outros suplementares (estes proprios da conjuntura
econOmica e sujeitos a disponibilidade do legislador) (Netto, p. 102). Essa modificacao de
entendimento na obra de Konrad Hesse, em resumo, representou o mesmo impasse que
posteriormente levou as cortes constitucionais a formulacgao da teoria minimalista da vedagdo
do retrocesso, a seguir exposta.

Ainda na Alemanha, uma crise econdmica colocou em cheque a possibilidade de
manter ou mesmo ampliar indefinidamente os direitos sociais, preponderantemente
contraprestacionais, prometidos pelas leis do Estado social. Verificou-se verdadeira crise do
modelo de Estado Social, associando-a ao agigantamento do aparato estatal, ao esgotamento
dos modelos de financiamento do Estado e a ineficiéncia dos métodos de gestdo estatal (Netto,
p. 96).

O Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht ou BverfG) e a Corte

0 assentaram existir um dever juridico-constitucional

Costituzionale della Repubblica Italiana®
de protecao e tutela estatal dos direitos fundamentais, que deve ser pressuposto pela
administracdo publica e pelo Poder Judicidrio. Esse dever de prote¢do ocorre por meio da
atuacdo legislativa concretizadora desses direitos e se traduz na confiang¢a dos cidaddos com
relagdo a realizacao desses direitos pelo Estado e nas instituigdes e normas garantidoras de tais
pretensdes (principio da protecdo da confianga), aptas a gerar a imprescindivel seguranca
juridica na populacdo (principio da seguranca juridica) de um ndo volte-face dos direitos
legalmente concretizados (Ramos, 2009, p. 22).

Desde os primordios do surgimento dessa vedagdo do retrocesso, os julgados

constitucionais realgcam sua interconexao inafastdvel com os principios da confianca e da

seguranga juridica®, ndo sendo incomum que os trés sejam invocados conjuntamente na anélise

%Foi justamente na Italia, em 1955, que Giorgio Balladore Pallieri concluiu pela existéncia de limites ao legislador
ordinario, sustentando que uma vez alcangado determinado patamar, o direito social ndo poderia ser diminuido
e, portanto, ndo poderia o legislador ordinario retornar a situacao anterior (Derbily, 2008). Para o autor, normas
como a insculpida no art. 32 da Constituicdo italiana, referente a tutela da satde, embora, em tltima analise,
dependam da boa vontade do legislador, apresentam um efeito notabilissimo, prescrevendo uma via a ser
seguida pela legislacdo ordindria. Com efeito, para o autor italiano, embora tais normas nao consigam
constranger juridicamente o legislador a seguir tal via, elas compelem-no, ao menos, a ndo seguir via diversa.
Assim, segundo ele, além de ser inconstitucional a lei que dispuser contrariamente ao comando constitucional,
uma vez dada execucdo a norma constitucional em comento, o legislador ordinario ndo podera retornar sobre
os seus passos. Na Italia, ainda contribuiu para a discussdo Gustavo Zagrebelsky, o qual, em analise sobre a
Corte Constitucional da Italia, sustenta que as normas constitucionais que determinam o progressivo
desenvolvimento dos direitos dos particulares servem ao menos para impedir que a lei dé “marcha a ré” em
relagdo ao nivel alcangado por esses direitos em momento anterior (Derbily, 2007, p. 165).

1A doutrina costuma afirmar que o principio da seguranga juridica € constituido, em uma perspectiva mais
abrangente, pelo principio da confianga (seguranga em face do passado e seguranga prospectiva), de modo que
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de inconstitucionalidade de leis retrocessivas. Embora inter-relacionados, os trés principios
guardam caracteristicas distintivas e, no caso da proibi¢ao do retrocesso, seu especto de atuagao
perante normas posteriores de conteudo retrocessivo a difere dos principios da confianca e da
seguranca juridica, inegavelmente mais amplos e fluidos.

No ambito dos direitos sociais, no caso BvverfGE 53, 257 (290) de 1980, o Tribunal
Constitucional Federal afirmou que o legislador ordinario alemdo ndo podia simplesmente
desmantelar o sistema de Seguridade Social, eliminando aquilo que ¢ vital para as pessoas que
dele dependem e sobre ele programam sua existéncia. Protegeu-se, naquela ocasiao, o0 minimo
existencial no sentido de se vedarem alteragdes legislativas que o deixem sem protegdo (Netto,
p. 102). L4, a doutrina do Soziales Riickschrittsverbot, defendida por Rolf-Ulrich Schlenker,
sustentava que nao pode haver retrocesso absoluto na politica estatal de satisfagdo dos direitos
derivados de prestacao, sob pena de violagdo da clausula constitucional do Estado social de
direito (art. 20.1 ¢ 28.1, LFB) (Sampaio, p. 580)°2.

Em 20 de Janeiro de 1984, o Conseil Constitutionnel francés decidiu pela
impossibilidade de um retrocesso jusfundamental, julgando inconstitucional a revogacao de
uma lei sobre o dominio das liberdades fundamentais por outra que ndo oferecia uma garantia
de eficacia no minimo equivalente a existente (DC 83-165, 20.01.1984)*. Logo nessa decisio
a questao da proibi¢do do retrocesso ndo se colocou apenas no que se refere a direitos sociais.
Somente mais tarde, no inicio da década de 1990, o Conselho Constitucional Francés veio a
admitir que o referido effet cliquet pudesse ainda operar no ambito dos direitos econdmicos e
sociais, notadamente em relagc@o a protecdo a saide (DC 90-287, 16.01.1991) e ao pluralismo

sindical (DC 91-296, 19.07.1991).

o exercicio de direitos fundamentais do cidaddo pressupde estabilidade institucional, que inclui a estabilidade
juridica (Thomé, p. 141).

520 carater meramente principiolégico dessa clausula do Estado social de direito, todavia, tem obrigado a doutrina
e a jurisprudéncia a buscar outros argumentos no direito constitucional positivo, tendo ganhado corpo, ao
menos no campo da seguridade social, a ideia de que as prestagdes estatais obrigatdrias, que tenham algum
nivel de custeio em contrapartidas pessoais e que atendam a posicdes juridico-patrimoniais referidas a propria
existéncia do contribuinte, mesmo que se tratem de expectativas de direito, estariam acobertadas pela seguranga
da intangibilidade do direito fundamental subjetivo a propriedade (art. 14), reforcada pelo principio da
confianga, ndo sendo passiveis de violagdo sem obediéncia as maximas da proporcionalidade e ao dever de
reparabilidade. Esses argumentos foram utilizados nos seguintes julgados do Tribunal Constitucional Federal
Alemao: BvverfGE 53, 257 (290), caso da pensdo suplementar de 28/02/1980; 58,81 (122); e 69,272 (300)
(Sampaio, p. 580 e nota 3).

Do voto: “A ab-rogagio total das orientagdes de 12 de novembro de 1968 [sobre as liberdades universitarias]
cujas disposi¢cdes davam aos docentes as garantias conforme as exigéncias constitucionais, que ndo foram
substituidas pela nova lei por garantias equivalentes ndo ¢ conforme a Constituigdo” (Sampaio, p. 581).
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3.4.2 O Aprofundamento Tedrico Em Portugal

Nao obstante os julgados nas cortes constitucionais europeias que iniciavam a
discussdo sobre a matéria, parece haver consenso de que foi perante o Tribunal Constitucional
portugués e a doutrina lusitana que o principio da proibi¢do do retrocesso teve seu mais
completo e profundo desenvolvimento, influenciando diretamente o pensamento juridico
brasileiro sobre a matéria.

Efetivamente, no Acorddo n. 39/84%* proferido no processo n. 06/83, julgado de 11 de
abril de 1984 ¢ relatado pelo Conselheiro Vital Moreira, aquela corte decidiu pela
inconstitucionalidade material do art. 17 do Decreto-Lei n. 254/82, que revogava varios
dispositivos da Lei n. 56/79 e operava a inutilizacdo completa do Servigo Nacional de Saude,
previsto no art. 64.2 da Constitui¢do portuguesa de 1976°°.

O pedido de inconstitucionalidade formulado pelo Presidente da Republica sustentava
apenas a inconstitucionalidade formal decorrente de decreto-lei haver tratado sobre matéria de
competéncia legislativa reservada a Assembleia da Republica. No entanto, ao lado das
consideragdes sobre esse argumento — um tanto quanto banal para a teoria da constitui¢do —, o
Tribunal Constitucional portugués enxergou caso de inconstitucionalidade material da norma
do art. 17 do Decreto-Lei n. 254/82. Efetivamente, naquele julgado entendeu-se que, se a
revogagao dos mencionados preceitos da Lei n. © 56/79 equivaleria a destrui¢do ou inutilizacao

do Servico Nacional de Saude®® e sendo este uma forma de realiza¢do do direito a saude

%A integra de todos os julgados do Tribunal Constitucional portugués no curso desta dissertacio referidos podem
ser acessados no sitio da internet do proprio 6rgao.

5Para precisdo sobre o objeto decidido no acérddo, convém a explicacdo apresentada pelo Relator: “Importa
comegar por verificar o alcance do questionado preceito do Decreto-Lei n.° 254/82, diploma que veio proceder
a revisao do regime das «administragdes distritais de saidey, anteriormente contido no Decreto-Lei n.® 488/75,
de 4 de Setembro. E o seguinte o teor desse preceito: 'Sdo revogados o Decreto-Lei n.° 488/75, de 4 de
Setembro, e os artigos 18.°, 19.°,20.°, 21.°,22.°,23.°,24.°,25.°,26.°,27.°,28.°,29.°, 30.°, 31.°, 32.°, 33.°, 34.°,
35.°,36.° 37.%,38.°,39.°,40.°,41.°,42.°,43.°,44.°,45°,46.°, 47.°, 48.°,49.°, 50.°, 51.°, 52.°, 53.°, 54.°, 55.°,
56.°, 57.°, 58.°, 59.°, 60.°, 61.°, 64.° ¢ 65.° da Lei n.° 56/79, de 15 de Outubro'. O Decreto-Lei n.° 488/75 é o
diploma que anteriormente regulava a matéria agora objecto de novo regime contido neste Decreto-Lei n.°
254/82; a Lei n.° 56/79 ¢é a lei que instituiu o Servico Nacional de Saude. Vé-se assim que o preceito contém
duas partes bem distintas: uma (a primeira parte) revoga o Decreto-Lei n.° 488/75, que era o diploma que
anteriormente regulava a matéria cujo regime ¢ substituido pelo do novo diploma; outra (a segunda parte)
revoga numerosas disposi¢cdes da Lei n.° 56/79, que criou e definiu as bases gerais do Servico Nacional de
Saude, nao sendo essas disposi¢des substituidas por quaisquer outras. Ha que notar que o pedido de apreciagao
da inconstitucionalidade ndo abrange todo o preceito, antes se limita ao seu segundo segmento, aquele que
revoga parte da Lei n.° 56/79”.

%Trecho do voto: “Com efeito, dos 65 artigos da lei [n.° 56/79], s6 ndo sdo revogados [pelo art. 17 do Decreto-Lei
n. 254/82] os dos trés primeiro titulos (artigos 1.° a 17.°), além dos artigos 62.° e 63.°, que se referem a extensdo
do Servigo Nacional de Saude respectivamente as regides autonomas dos Acores e da Madeira e ao territorio
de Macau. Sdo assim revogados todos os preceitos respeitantes a organizagdo e funcionamento do Servigo



84

constitucionalmente garantido, entdo se estaria em causa ndo apenas a incompeténcia do
governo para revogar tais normas, mas também a propria admissibilidade constitucional de tal
revogacao.

O Conselheiro Vital Moreira consignou que o direito a saude, como a generalidade dos
direitos sociais, consiste fundamentalmente num direito dos cidaddos a determinadas a¢des ou
prestacdes estatais, com a contrapartida da obriga¢do do Estado em praticé-las ou presta-las. A
Constitui¢ao portuguesa teria avangado no sentido de enunciar um conjunto de tarefas estatais
destinadas a realizar esse direito social e, a frente de todas elas, estaria a “criacao de um servigo
nacional de satde” (artigo 64.°, n. ° 2), sendo este o primeiro instrumento de realizagdo do
direito a saude. Esse servico nacional de satide ndo seria apenas um conjunto de prestagoes,
mas sim uma estrutura organizatoria; ndo seria apenas um conjunto mais ou menos avulso de
servigos (hospitais, etc.), mas sim um servigo em sentido proprio. Ao criar um Servigo Nacional
de Saude, a Lei n. ° 56/79 limitou-se a dar cumprimento a uma obrigagdo constitucional do
Estado. Se ndo a tivesse cumprido, o Estado teria incorrido em inconstitucionalidade por
omissao.

A discussao que se colocava era se, uma vez instituido um Servigo Nacional de Saude,
¢ licito ao Estado aboli-lo, sem com isso atentar contra o proprio direito fundamental por ele
garantido. Sobre a inconstitucionalidade da revogacao da Lei do Servico Nacional de Satde, o
acordao considerou as diretrizes constitucionais de realizagdo dos diretos fundamentais como
verdadeiras limitagdes a liberdade de conformacgao legislativa, sustentando que “o Estado nao
pode voltar atras, ndo pode descumprir o que cumpriu, ndo pode tornar a colocar-se na situacao
de devedor”.

Considerou o tribunal que, ao extinguir o Servigo Nacional de Saude, o Governo teria,
novamente, colocado o Estado na situagdo de incumprimento da tarefa constitucional que lhe
fora cometida pelo artigo 64.°, n. ° 2 da Constitui¢do. E mais, quando desfaz o que j4 havia sido
realizado para cumprir essa tarefa e com isso atinge uma garantia de um direito fundamental,

incorreria o governo em inconstitucionalidade por acdo. Isso porque se a Constituigdo impoe

Nacional de Saude, ao estatuto do seu pessoal, ao seu financiamento, a sua articulacdo com o sector privado,
bem como as disposigoes finais e transitorias da lei, as quais, entre outras coisas, proviam sobre o tempo € o
modo de aplicagdo da lei. (...) qual é o efeito da revogacao desses artigos sobre a Lei do Servigo Nacional de
Satide? E facil verificar que foi revogada toda a pane institucional e organizatéria da Lei, a qual ficou reduzida
a um pequeno conjunto de principios materiais orientadores da politica de satide e dos servigos de saude em
geral, mas ndo do Servigo Nacional de Satde, pois esse deixou de existir. Uma leitura da Lei n.° 56/79, que se
limite aos artigos que ndo foram revogados, mostra imediatamente que o Servigo Nacional de Satide, enquanto
tal, foi efetivamente revogado e que das disposi¢des subsistentes, algumas (como as dos artigos 1.°, 2.° ¢ 3.°,
n.° 2) deixaram de ter qualquer conteudo e as restantes apenas continuam a valer como normas aplicaveis aos
servigos publicos de satide em sentido genérico ou as prestagdes publicas de satide em geral, mas ndo a uma
realidade caracterizada como era o Servi¢o Nacional de Saude”.
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ao Estado a realizacdo de uma determinada tarefa (a criacdo de uma certa instituicdo, uma
determinada alteragdo na ordem juridica etc.), entdo, quando ela seja levada a cabo, o resultado
passa a ter a protecao direta da Constituicdo. Assim, quando a tarefa constitucional consistia na
criacdo de um determinado servigo publico (como acontece com o Servico Nacional de Saude)
e ele fosse efetivamente criado, a sua existéncia passaria a gozar de proteg¢do constitucional, ja
que a sua abolicdo implicaria um atentado a uma garantia institucional de um direito
fundamental e, logo, um atentado ao préprio direito fundamental. A questao da aboli¢ao do
Servigo Nacional de Satude foi tratada pelo acordao como a revogacao da execucao dada a um
direito fundamental, ato este que implicaria em ofensa ao proprio direito fundamental.

As tarefas constitucionais impostas ao Estado em sede de direitos fundamentais no
sentido de criar certas instituigdes ou servicos ndo o obrigariam apenas a crid-los, mas também
a nao os abolir uma vez criados. Quer isto dizer que a partir do momento em que o Estado
cumpre (total ou parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito
social, o respeito constitucional desta deixa de consistir (ou deixa de consistir apenas) numa
obrigagdo positiva, para se transformar (ou passar também a ser) numa obriga¢do negativa. O
Estado, que estava obrigado a atuar para dar satisfagdo ao direito social, passa a estar obrigado
a abster-se de atentar contra a realizagdo dada ao direito.

Em conclusdo, o tribunal decidiu que, apos ter emanado uma lei requerida pela
Constituicao para realizar um direito fundamental, ¢ interdito ao legislador revogar essa lei,
repondo o estado de coisas anterior. A institui¢do, servigo ou instituto juridico por ela criados
passam a ter a sua existéncia constitucionalmente garantida. Uma nova lei poderia vir altera-
los ou reforma-los nos limites constitucionalmente admitidos; mas nao poderia vir extingui-los
ou revoga-los. Esta conclusdo decorreu da concepgdo constitucional do direito a saide como
verdadeiro e proprio direito fundamental e do Servigo Nacional de Saude como garantia
institucional da realizag¢ao desse direito.

Rebatendo argumentos que previsivelmente seriam levantados contra a proibi¢cdo do
retrocesso, no sentido de que ela poderia operaria uma indesejada imutabilidade de leis
infraconstitucionais, o Conselheiro Vital Moreira consigna que a irreversibilidade nao ¢
caracteristica de nenhuma lei em especifico, nem protege as leis de modificagdes futuras, mas
destina-se tdo somente a proteger o direito fundamental no nivel ja concretizado. Vale dizer: a
protecao de ndo volte-face ocorre em relacao ao direito subjetivo do individuo, ndo em relagao
a lei que o conforma; e a proibicdo do retrocesso ndo atinge a lei em si, mas o direito

fundamental que ela densifica.
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Como se vé, no julgado de 1984 estdo lancadas as bases da aplicagdo do principio da
proibicao do retrocesso como apto a declara¢do de inconstitucionalidade de lei que venha a
atingir o nucleo essencial de direitos fundamentais. O Tribunal ainda voltaria ao tema da
proibi¢do do retrocesso em diversos outros momentos®’. Em decisdes seguintes, ele se mostrou
particularmente restritivo na matéria, ao considerar, por exemplo, que somente ocorreria
retrocesso social constitucionalmente proibido quando fossem diminuidos ou afetados direitos
adquiridos, invocando o principio da protecdo da confianga e da seguranca dos cidaddaos no
ambito econOmico, social e cultural, tendo em conta uma prévia subjetivacdo desses mesmos
direitos (acérdao n° 101/92).

As graves crises econdmicas por que passaram os estados sociais europeus no final do
séc. XX e inicio do séc. XX foram decisivas para a reinterpretagdo da doutrina da
irreversibilidade dos direitos sociais conformados. Efetivamente, aqueles direitos sociais,
profundamente dependentes de aportes financeiros de recursos publicos, foram postos em
questdo ante ao principio da realidade, especificamente na quanto a sua faceta da reserva do
possivel. As disponibilidades orcamentarias para seu custeio poderiam sofrer — e sofreram,
efetivamente — flutuacdes negativas com o passar do tempo, exigindo, sob pena de faléncia
geral do sistema, a reversibilidade de politicas adotadas de promog¢do de direitos sociais
(Sampaio, p. 583-584).

Essa nova situagdao econdmica e politica impeliu o Tribunal Constitucional portugués
a adotar uma posi¢do ainda mais restritiva quando a proibicdo do retrocesso®, que se
convencionou chamar de feoria minimalista da vedagdo do retrocesso, atualmente vigente e
cujos contornos serdo aprofundados a seguir e, principalmente, no capitulo seguinte.

Em decisdo paradigmatica de mudanga de entendimento quanto a amplitude da
proibicao do retrocesso, em 19 de dezembro de 2002, no processo n. 768/02, o tribunal proferiu
o acordao n. 509/02, relatado pelo Conselheiro Luis Nunes de Almeida. No caso, o Presidente
da Republica arguiu a inconstitucionalidade do art. 4°, n° 1, do Decreto da Assembleia da

Republica n° 18/IX, recebido para ser promulgado como lei, que procedia a revogacdo do

S"Especificamente, o Tribunal Constitucional portugués decidiu sobre a proibigdo do retrocesso nos seguintes
acordaos: 232/90, 233/90, 234/90, 85/91, 87/91, 101/92, 148/94, 581/95, 576/96, 465/01, 509/02, 485/03,
590/04, 47/06, 195/07, 336/07, 432/07, 188/09, 3/10, 187/10, 269/10, 338/10, 222/11, 862/13, 6/14, 102/14 ¢
575/14.

%Nesse contexto de emergéncia financeira, o tribunal proferiu os seguintes acoérddos 399/2010, 396/2011 e
353/2012, admitindo a redugdo salarial progressiva de 3,5% até 10% dos servidores publicos, a suspensido do
adicional de férias e do décimo terceiro e a propria redugdo dos vencimentos dos servidores em até 25%
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rendimento minimo garantido previsto na Lei n° 19-A/96, de 29 de junho, substituindo-o pelo
rendimento social de inser¢ao®°.

Tratando sobre a proibi¢cdo do retrocesso, o acordao parte da premissa de que nesses
casos sempre seria necessario harmonizar a estabilidade da concretizagdo legislativa ja
alcangada no dominio dos direitos sociais com a liberdade de conformacao do legislador. Para
o dilema de harmonizacdo, haveria duas situagdes: a) onde a Constitui¢do contenha uma ordem
de legislar, suficientemente precisa e concreta, de tal sorte que seja possivel determinar, com
seguranca, quais as medidas juridicas necessarias para lhe conferir exequibilidade, a margem
de liberdade do legislador para retroceder no grau de protecao ja atingido ¢ necessariamente
minima, ja que s6 o poderd fazer na estrita medida em que a alteragdo legislativa pretendida
ndo venha a consequenciar uma inconstitucionalidade por omissdo, tendo sido justamente a
situagdo tratada no Acordao n® 39/84; b) noutras circunstancias, porém, a proibi¢ao do
retrocesso social apenas pode funcionar em casos-limite, uma vez que, desde logo, o principio
da alternancia democratica, sob pena de se lhe reconhecer uma subsisténcia meramente formal,
inculca a revisibilidade das op¢des politico-legislativas, ainda quando estas assumam o caracter
de opgoes legislativas fundamentais.

Foi neste julgamento que, adotando-se as diversas manifestacdes doutrindrias sobre o
assunto, o Tribunal Constitucional assentou as condigdes para aplicacdo da proibicdo do
retrocesso: (a) o ato normativo pretenda atingir o nticleo essencial de existéncia minima inerente
ao respeito pela dignidade da pessoa humana, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios; (b) a alteragdo redutora do contetido do direito se faga com violagdo ao
principio da igualdade ou do principio da protecao da confianga; e (¢) quando se atinja o nicleo
de um direito cujos contornos se hajam enraizado e sedimentado no seio da sociedade (Ramos,
2009, p. 28).

Para o Conselheiro Luis Nunes de Almeida, a proibi¢ao do retrocesso social operaria
tdo somente quando se pretenda atingir “o nucleo essencial da existéncia minima inerente ao
respeito pela dignidade da pessoa humana”, citando Canotilho. Ou seja, apenas quando “sem a
criagdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios”, se pretenda proceder a uma

“anulagdo, revogacdo ou aniquila¢do pura e simples desse nucleo essencial”. Ou, ainda, tal

%A duvida de constitucionalidade referia-se ao artigo 4°, n° 1, que pretendia regular a titularidade do direito ao
rendimento social de inser¢do, na medida em que, enquanto o artigo 4°, n° 1, da Lei n° 19-A/96 (rendimento
minimo garantido) reconhecia a titularidade do direito a prestagdo de rendimento minimo aos individuos com
idade igual ou superior a 18 anos, o novo diploma que se pretendia fosse promulgado como lei garantia a
titularidade do direito ao rendimento social de inser¢do apenas as pessoas com idade igual ou superior a 25
anos. Nessa Otica, haveria uma desprote¢do dos jovens entre 18 e 25 anos.
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como sustenta José¢ Carlos Vieira de Andrade, quando a alteragdo redutora do contetdo do
direito social se faga com violagdo do principio da igualdade ou do principio da prote¢do da
confianga; ou, entdo, quando se atinja o conteido de um direito social cujos contornos se hajam
iniludivelmente enraizado ou sedimentado no seio da sociedade.

Ao final, o acorddo, embora ndo reconheca no caso a aplicacdo da proibi¢do do
retrocesso por ter sido preservado o nucleo essencial do direito fundamental, concluiu que o art.
4°,1n° 1, do Decreto da Assembleia da Republica n® 18/IX atingia o conteido minimo do direito
a um minimo de existéncia condigna e declarou a inconstitucionalidade do dispositivo.

Na decisdo mais recente proferida pelo Tribunal Constitucional portugués, o
Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha consigna no seu voto a reafirmac¢do daquela teoria
minimalista da veda¢do do retrocesso. Assim, no processo n. 819/2014, acérdao n. 575/2014,
relatoria do Conselheiro Jodo Cura Mariano, rejeitou-se uma proibi¢do geral de retrocesso
social em matéria de direitos sociais, no sentido de que nunca poderia ser criado um novo
regime legal que pudesse afetar qualquer situagdo juridica que se encontrasse abrangida pela lei
anterior. Consignou-se que essa antiga amplitude dada ao principio destruiria a autonomia da
funcao legislativa, cujas caracteristicas tipicas, como a liberdade constitutiva e a
autorrevisibilidade, seriam praticamente eliminadas se, em matérias tdo vastas como os direitos
sociais, o legislador fosse obrigado a manter integralmente o nivel de realizagdo e a respeitar
em todos os casos os direitos por ele criados.

Mais uma vez, naquele acérdao o tribunal ressaltou a necessidade de se harmonizar a
estabilidade da concretizacdo legislativa ja alcangcada no dominio dos direitos sociais com a
liberdade de conformagdo do legislador, implicando na distingdo das situagdes onde a

Constituicdo contenha uma ordem de legislar suficientemente precisa e concreta (em que a

o

margem de liberdade do legislador para retroceder no grau de protecdo ja atingido
necessariamente minima), daquelas outras em que a proibi¢@o do retrocesso social estd limitada
pelo principio da alternancia democratica e opera apenas quando a alteragdo redutora do
conteudo do direito social afete a “garantia da realizagdo do contetido minimo imperativo do
preceito constitucional” ou implique, pelo “arbitrio ou desrazoabilidade manifesta do
retrocesso”, a violacdo da protecdo da confianga.

Pela leitura de trechos dos acérdaos da Corte Constitucional portuguesa, depreende-se
a influéncia que tais julgados receberam da doutrina juridica daquele pais. Efetivamente, no
constitucionalismo lusitano, todos os grandes autores terminaram por tratar do retrocesso

inconstitucional.
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Na esteira de sua teoria de constitucionalismo dirigente, José¢ Joaquim Gomes
Canotilho, em Constitui¢do Dirigente e Vinculagdo do Legislador de 1982 (antes, portanto, do
Acordao n. 39/84), faz a distingdo entre os niveis de relevancia juridica dos direitos sociais
(dimensao subjetiva, programatica e igualitaria) para afirmar que a dimensao subjetiva resulta
da radicagdo de direitos através da criagdo por lei ou atos administrativos, de prestagoes,
instituicdes e garantias necessarias a concretizagdo dos direitos constitucionalmente
reconhecidos. O autor conclui pela irreversibilidade dessa concretizacao de direitos derivados
a prestagoes (assisténcia social, subsidio de desemprego, etc.), apontando a possibilidade de ser
judicialmente reclamada a manuteng@o do nivel de realizacdo e de se proibir qualquer tentativa
de retrocesso social (Canotilho, 1983, p. 374).

O ilustre constitucionalista portugués defendeu a vedacao do retrocesso, explicitando
que os direitos derivados a prestagdes desempenham o papel de “guarda de flanco” dos direitos
fundamentais, pois garantem o grau de concretizacdo ja obtido. Para ele, a clausula de proibi¢ao
de evolugao reacionaria ou de retrocesso social vedaria ao legislador retornar sobre seus passos
e eliminar, sem compensacdo ou alternativa, o nlcleo essencial ja realizado destes direitos
fundamentais (Netto, p. 104).

Nas palavras do proprio Canotilho (1983, p. 477):

Os direitos derivados a prestagdes, naquilo em que constituem a densificagdo de
direitos fundamentais, passam a desempenhar uma funcdo de "guarda de flanco" (J.P.
Miiller) desses direitos garantindo o grau de concretizacdo ja obtido.
Consequentemente, eles radicam-se subjectivamente ndo podendo os poderes
publicos eliminar, sem compensacdo ou alternativa, o nucleo essencial ja realizado
desses direitos. (...) O principio da democracia econémica e social aponta para a
proibicao de retrocesso social. A ideia aqui expressa também tem sido designada como
proibicdo de «contra-revolugao social» ou da «evolugdo reaccionaria». Com isto quer
dizer-se que os direitos sociais e econémicos (ex.: direito dos trabalhadores, direito a
assisténcia, direito a educacdo), uma vez obtido um determinado grau de realizacdo,
passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional ¢ um direito
subjectivo. A «proibi¢do de retrocesso social» nada pode fazer contra as recessdes e
crises econdmica (reversibilidade factica), mas o principio em analise limita a
reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.: seguranca social, subsidio de desemprego,
prestagdes de saude), em clara violagdo do principio da protec¢do da confianga e da
seguranc¢a dos cidaddos no ambito econdmico, social e cultural, e do nicleo essencial
da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O
reconhecimento desta protecgdo de «direitos prestacionais de propriedadey,
subjectivamente adquiridos, constitui um limite juridico do legislador e, a0 mesmo
tempo, uma obrigagdo de prossecucdo de uma politica congruente com os direitos
concretos € as expectativas subjectivamente alicer¢cadas. A violagdo do niicleo
essencial efectivado justificard a sangdo de inconstitucionalidade relativamente a
normas manifestamente aniquiladoras da chamada «justica social». Assim, por ex.,
serd inconstitucional uma lei que extinga o direito ao subsidio de desemprego ou
pretenda alargar desproporcionadamente o tempo de servigo necessdrio para a
aquisi¢do do direito a reforma (cfr. Ac TC 39/84 — Caso do Servico Nacional de Satde
— e Ac 148/94, DR, 1, 13/5/94 — Caso das Propinas). A liberdade de conformacgao do
legislador nas leis sociais nunca pode afirmar-se sem reservas, pois esta sempre sujeita
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ao principio da proibicdo de discriminagdes sociais e politicas antisociais. As
eventuais modificagdes destas leis devem observar os principios do Estado de direito
vinculativos da actividade legislativa e o nucleo essencial dos direitos sociais. As
eventuais modificagdes destas leis devem observar os principios do Estado de direito
vinculativos da actividade legislativa e o ntcleo essencial dos direitos sociais. O
principio da proibicdo de retrocesso social pode formular-se assim: o niicleo essencial
dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas legislativas («lei da
seguranca social», «lei do subsidio de desemprego», «lei do servigo de satde») deve
considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer
medidas estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam, na pratica, numa «anulagdo», «revogagdo» ou
«aniquilagdo» pura e simples desse nucleo essencial. Ndo se trata, pois, de proibir um
retrocesso social captado em termos ideoldgicos ou formulado em termos gerais ou
de garantir em abstracto um status quo social, mas de proteger direitos fundamentais
sociais sobretudo no seu nucleo essencial. A liberdade de conformagao do legislador
e inerente auto-reversibilidade t€ém como limite o nucleo essencial ja realizado.

Em seu pensamento inicialmente formulado, o nucleo essencial dos direitos sociais ja
realizado e efetivado através de medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente
garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estatais que, sem a criagdo de outros
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzem, na pratica, numa anulacio, revogagao
ou aniquilagdo pura e simples desse nucleo essencial (Netto, p. 105). Aqui também Canotilho
reconhece que a proibicdo do retrocesso se destina a limitar a reversibilidade dos direitos
adquiridos e das expectativas de direito, em observancia a protecao da confianca dos cidaddos
em ambito econdmico, social e cultural, e do nlcleo essencial dos direitos fundamentais sociais
(Thomé, p. 99).

Em momento posterior de seu pensamento, Canotilho passou a admitir que as
condi¢des econdmicas levariam a uma insustentabilidade do principio da vedacao do retrocesso
(Netto, p. 105), ao menos no que diz respeito aos direitos sociais. Com efeito, em estudos mais
recentes, J. J. Gomes Canotilho (Canotilho, 2004, p. 111) foi suficientemente claro em sua

manifestacdo contraria a concepcao rigida e inflexivel do principio da vedagao do retrocesso:

O rigido principio da ‘ndo reversibilidade’ ou, formulagdo marcadamente ideologica,
o ‘principio da proibi¢do da evolugdo reacciondria’ pressupunha um progresso, uma
direcgdo e uma meta emancipatoria e unilateralmente definidas: aumento continuo de
prestacdes sociais. Deve relativizar-se este discurso que nods proprios enfatizamos
noutros trabalhos. ‘A dramatica aceitacdo de ‘menos trabalho e menos salario, mas
trabalho e saldrio e para todos’, o desafio da bancarrota da previdéncia social, o
desemprego duradouro, parecem apontar para a insustentabilidade do principio da ndo
reversibilidade social.

Para ele, nessa segunda fase de seu pensamento, os direitos sociais estariam sujeitos a
uma “reversibilidade fatica”, admitindo que, para esta sorte de direitos, o principio da proibigao
do retrocesso social € impotente contra recessdes e crises econdmicas (Thomé, p. 101). Como

se vera no capitulo seguinte, as contingéncias econdmicas apontadas por Canotilho somente
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fazem sentido para eventualmente flexibilizar direitos prestacionais, tais como os de segunda
geracdo, em nada influindo sobre os direitos politicos, para os quais permanecem plenamente
validos os fundamentos daquela teoria minimalista da vedagdo do retrocesso.

Ainda na doutrina portuguesa, Jorge Miranda (2000, p. 397-398) defende nado ser
possivel ao legislador eliminar, pura e simplesmente, as normas legais e concretizadoras,
suprimindo os direitos derivados a prestagcdes porque elimina-las significaria retirar eficacia
juridica as correspondentes normas constitucionais. Haveria, sob sua otica, portanto, estreita
relagdo entre o nao retrocesso social e o principio da confianga inerente ao Estado de Direito,
ambas violadoras da eficacia das normas constitucionais.

Mesmo José Carlos Vieira de Andrade, critico do principio da proibi¢ao do retrocesso

com a amplitude formulada na década de 1980%°, admite-o em determinados casos:

Em nossa opinido, ¢ dificil aceitar um principio geral do «acquis social» ou da
«proibi¢do do retrocesso», sob pena de se sacrificar a «liberdade constitutivay do
legislador, sobretudo numa época em que ficou demonstrado que ndo existe uma via
Unica e progressiva para atingir a sociedade justa. Todavia, pode-se admitir que existe
uma certa garantia de estabilidade: uma garantia minima, no que se refere a proibi¢ao
feita ao legislador de pura e simplesmente destruir o nivel minimo adquirido; uma
garantia média, quando se exige as leis «retrocedentes» o respeito pelo principio da
igualdade (como proibigdo do arbitrio) e do principio da protec¢do da confianga; uma
garantia maxima, apenas nos casos em que se deve concluir que o nivel de
concretizagdo legislativa beneficia de uma tal «sedimentagdo» na consciéncia da
comunidade que deve ser tido como «materialmente constitucionaly.

(2001, p. 391-392)

Com essas consideracdes, intentou-se dar uma introdugdo a problematica da vedacao
do retrocesso tal como surgida e desenvolvida na experiéncia europeia. No capitulo seguinte, o
argumento da teoria da irreversibilidade sera desenvolvido, buscando seus fundamentos na
Constituicao da Republica de 1988 e nos tratados internacionais subscritos pelo Brasil, além de
indicar os fundamentos do principio entre nds e suas condi¢des de aplicabilidade, rebatendo-se
os argumentos levantados contra ele e indicando em que medida ele incide sobre a doutrina e

jurisprudéncia patrias. Ao final, indicar-se-a a aplicagao do principio da proibig¢do do retrocesso

%Em sua critica a amplitude do principio, tal como formulado inicialmente, o autor escreve: “Isso ndo implica a
aceita¢do de um principio geral de proibi¢do do retrocesso, nem uma «eficdcia irradiantey dos preceitos
relativos aos direitos sociais, encarados como um «bloco constitucional dirigente». A proibi¢do do retrocesso
ndo pode constituir um principio juridico geral nesta matéria, sob pena de se destruir a autonomia da fungdo
legislativa, degradando-a a mera fun¢do executiva da Constituicdo. A liberdade constitutiva e a auto-
revisibilidade, ainda que limitadas, constituem caracteristicas tipicas da fungdo legislativa e elas seriam
praticamente eliminadas se, em matérias tdo vastas como as abrangidas pelos direitos sociais, o legislador
fosse obrigado a manter integralmente o nivel de realizagdo e a respeitar os direitos por ele criados ™ (Andrade,
2001, p. 307-309).
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aos direitos politicos e, como exemplo de estudo, analisar-se-4 a sua incidéncia sobre os projetos

de lei que intentam modificar o nivel de protecdo estabelecido pela Lei da Ficha Limpa.
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4 RETROCESSO POLITICO E FICHA LIMPA

No capitulo anterior sustentou-se a existéncia de norma principiologica de proibi¢ao
do retrocesso implicita ao sistema constitucional brasileiro, que limita materialmente a
atividade de conformacao do legislador, por possuir insita a ideia de ndo volte-face de direitos
legalmente concretizados. Nesse sentido, apta a fundamentar a declaracdo de
inconstitucionalidade, em controle difuso ou concentrado, de leis que limitam
desproporcionalmente direitos fundamentais ou revogam sem mecanismos de compensagio a
legislacdo anterior que regulamentava direitos em um nivel considerado adequado ao corpo
social.

Efetivamente, o legislador ordindrio, ao editar uma norma infraconstitucional de
conformag¢do ou densificacdo de determinado direito fundamental, estabelece, em tese, um
patamar de prote¢do adequado ao momento social em que legisla. Absorvidos os efeitos de tal
legislacdo pela sociedade, convém se investigar a viabilidade de outra legislatura editar nova
lei que restrinja aquele padrdo de protecdo conferido e suas consequéncias em face dos
mandamentos otimizacdo das normas consagradoras de direitos fundamentais (art. 5°, § 1°,
CF/88) e de realizagdo progressiva dos Direitos Humanos. Busca-se uma solugdo
constitucionalmente adequada a problematica, propondo-se a aplicagdo do principio da
proibi¢ao do retrocesso.

Neste quarto capitulo, procurar-se-a discorrer sobre o tratamento da proibi¢do do
retrocesso na doutrina nacional, os fundamentos e condigdes para sua aplicacdo no pais, a
refutacdo das principais objecdes ao seu acatamento, as experiéncias jurisprudenciais em
matéria de direitos sociais e politicos, arrematando, por fim, com a aplicagdo da proibi¢dao do

retrocesso a alguns projetos de lei que intentam modificar a Lei da Ficha Limpa.

4.1 IRREVERSIBILIDADE NA DOUTRINA NACIONAL

A presente dissertacdo optou teoricamente, como exposto no capitulo anterior, pelo
modelo tedrico de principios juridicos desenvolvido por Humberto Avila, de modo que aqui a

proibi¢do do retrocesso € tratada como norma juridica na forma de principio constitucional
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implicito, extraido da interpretacdo de enunciados normativos (dispositivos) constantes da
Constituicao da Republica de 1988 e de tratados internacionais sobre direitos humanos.

Para Ingo Wolfgang Sarlet, a garantia constitucional a direitos adquiridos, atos
juridicos perfeitos e coisa julgada (art. 5°, inciso XXXVI), assim como as demais limita¢des
constitucionais de atos retroativos e as garantias contra restri¢des legislativas dos direitos
fundamentais, constituem uma decisdo clara do Constituinte em prol da vedagao do retrocesso
ao menos nessas hipdteses. Igualmente, a protecdo contra a agcdo do poder constituinte
reformador, notadamente no concernente aos limites materiais a reforma (art. 60, § 4°), ndo
deixa de constituir relevante manifestacdo em favor da manutencgao de determinados conteudos
da Constitui¢do (Sarlet, 2008).

Todavia, esses enunciados normativos, em que pese a sua relevancia e a despeito de
abarcarem expressiva parcela das situacdes envolvendo a problematica de medidas
retrocessivas, ndo esgotam o espectro de situagdes carentes de protecdo em face do retrocesso.
De fato, ha situagdes em que medidas inequivocamente retrocessivas ndo chegam a ter carater
retroativo, pelo fato de ndo alcangarem posicdes juridicas ja consolidadas no patrimonio de seu
titular, ou que, de modo geral, ndo atingem situacdes anteriores (Sarlet, 2008).

Assim, a questdo central que se coloca nesse contexto da proibi¢ao do retrocesso ¢ a
de saber se e até que ponto o legislador infraconstitucional pode voltar atras no que diz com a
implementa¢do dos direitos fundamentais. Lembrando que as normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata, na forma do art. 5°, § 1°, da CF — enunciado
normativo que necessariamente abrange a maximizagao da prote¢ao dos direitos fundamentais
(Sarlet, 2008).

Para Ingo Sarlet, a proibicao do retrocesso decorre de pelo menos trés passagens de
nossa Carta Politica: 1. ao instituir um Estado Democrético de Direito (art. 1°, caput, CF),
explicitando, ja no predmbulo, a seguranga como um valor supremo da sociedade; 2. na norma
de maxima eficicia e efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais (art. 5°, § 1°,
CF); e, finalmente, 3. ao inserir a dignidade humana no rol de fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, inciso III, CF), pois a protecdo da dignidade humana, em sua
perspectiva negativa, exige a obstrucao de medidas retrocessivas que possam, inesperadamente,
deslocar a pessoa de uma posicao juridica mais favoravel, ja lhe conferida pelas institui¢des
sociais e estatais, a um patamar aquém do minimo existencial condigno (Sarlet, 2005).

Afora esses dispositivos constitucionais, o non regresso também ¢ extraido dos
tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil. Assim, na Convencao

Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) de 22 de novembro de
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1969, promulgado no Brasil pelo Decreto n. 678/1992, no art. 29, ao tratar das normas de
interpretagdo das disposi¢cdes daquela convengdo, proibe que elas sejam interpretadas no

sentido de:

a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e exercicio
dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengdo ou limita-los em maior medida
do que a nela prevista;

b. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com
outra conveng¢do em que seja parte um dos referidos Estados;

c. excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem
da forma democratica representativa de governo; e

d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza

Por sua vez, tratando especificamente dos direitos sociais, o Protocolo Adicional a
Convengao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Economicos, Sociais e
Culturais (Protocolo de Sdo Salvador), concluido em 17 de novembro de 1988 e promulgado
no Brasil pelo Decreto n. 3.321/99, logo no art. 1° consigna a progressividade na realizacao
desses direitos positivos. Normas nesse sentido também s3o encontradas nos arts. 2, 4, 5 ¢ 19.8,
sempre destacando “a natureza progressiva da vigéncia dos direitos” objeto do protocolo.

Na doutrina nacional, o debate sobre a vedacdo do retrocesso remete a obra
Aplicabilidade das Normas Constitucionais de José Afonso da Silva, para quem os direitos
sociais sempre foram enxergados com direitos fundamentais sujeitos ao mandamento de
eficacia imediata previsto no art. 5°, § 1°, da CF. Em seu pensamento, uma vez dada execu¢ao
a norma constitucional, o legislador ordindrio ndo poderia voltar atras e seria admissivel
impugnacao judicial de toda e qualquer medida que venha, pura e simplesmente, subtrair
supervenientemente a norma constitucional o grau de concretizagdo anterior que lhe foi
outorgado pelo legislador (Silva, p. 140).

Sobre o tema, Luis Roberto Barroso, em O Direito Constitucional e a Efetividade de
suas Normas, escreve que a proibicdo do retrocesso, conquanto nao seja principio expresso,
decorre do sistema juridico-constitucional e significa que se a lei, ao regulamentar um
mandamento constitucional, institui determinado direito, ele se incorpora ao patrimonio
juridico da cidadania e ndo pode ser arbitrariamente suprimido. Para ele, lei posterior ndo pode
extinguir um direito ou uma garantia, especialmente de cunho social, sob pena de promover o
retrocesso, abolindo um direito fundamental da constitui¢ao. O que se veda seria, portanto, o
ataque a efetividade da norma, que foi alcancada a partir de sua regulamentagao (Barroso, 2002,

p. 158). Em outro escrito, o Ministro do STF sustenta que a vedacdo do retrocesso importa na
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invalidade da revogacdo de normas que concedam ou ampliem direito fundamentais, sem que
a revogacdo em questdo seja acompanhada de politica substitutiva ou equivalente (Barroso,
2003, p. 51).

José Adércio Leite Sampaio, por sua vez, observa a vedacao do retrocesso dentro da
construcao do principio da primazia da norma mais favoravel aos direitos humanos. Tal ideia,
desenvolvida no plano internacional, pode conduzir a proibi¢ao de recuo das leis nacionais de
protecao de direitos (Sampaio, 2005, p. 162).

Lénio Luiz Streck, em seu Hermenéutica juridica e(m) crise, enxerga o Estado
Democratico de Direito como um instrumento de transformagao social e trata da proibi¢ao do
retrocesso de direitos partindo do pressuposto de que “a Constitui¢do ndo tem somente a tarefa
de apontar para o futuro. Tem, igualmente a relevante funcdo de proteger os direitos ja
conquistados”. Desse modo, mediante a utilizagdo da principiologia constitucional (explicita
ou implicita), seria ao Poder Judiciario, mediante controle de constitucionalidade, possivel
combater alteragdes feitas por maiorias politicas eventuais, que legislando na contramao da
programaticidade constitucional, retiram (ou tentam retirar) conquistas da sociedade, tal como
fez a Corte Constitucional portuguesa no ja referido Acordao n. 39/84 (Streck, p. 38-39).

Por fim®!, a vedagio do retrocesso, notadamente quanto aos direitos sociais, foi tratada
por Ingo Wolfgang Sarlet, enxergando-a como relacional ao principio da seguranca juridica e a
dignidade da pessoa humana, em perspectiva ja adiantada nas consideracdes sobre os julgados
do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha e da Corte Costituzionale della Repubblica
Italiana no capitulo anterior.

Para Sarlet, o principio da seguranga juridica ndo se esgota na irretroatividade das leis
ou na protecao conferida ao direito adquirido, a coisa julgada e ao ato juridico perfeito (art. 5°,
inciso XXXVI, CF), tampouco na limitagdo ao poder constituinte derivado. Vai muito além,
podendo atingir regras que, ndo obstante possuam “efeitos exclusivamente prospectivos”,
possam implicar algum retrocesso social, frustrando legitimas expectativas de direito, criadas
pelo proprio Estado ao concretizar direitos fundamentais proclamados na Lei Maior.

O autor entende a seguranga juridica na dimensdo objetiva, que exige um patamar

minimo de continuidade do Direito, e na dimensdo subjetiva, que significa a prote¢do da

®1Evidentemente, diversos autores trataram do principio da proibi¢do do retrocesso na doutrina nacional, ndo sendo
objetivo desse capitulo tratar sobre cada uma delas. Todavia, para registro, foram fundamentais a pesquisa,
além das citadas, as obras de Felipe Derbily (O Principio da proibi¢do do retrocesso social na Constitui¢do de
1988), Mario de Conto (O Principio da Proibigdo do Retrocesso Social, Uma andlise a partir dos pressupostos
de hermenéutica filosdfica), Luisa Cristina Pinto e Netto (O Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social) e
Marcelene Carvalho da Silva Ramos (Principio da Proibicdo do Retrocesso Jusfundamental).
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confianga do cidaddo nesta continuidade da ordem juridica no sentido de uma seguranca
individual das suas proprias posi¢des juridicas. Essa prote¢ao da confianca, tida como um dos
elementos materiais do principio da boa-f€, tem por corolario o dever da parte de ndo fraudar
as legitimas expectativas criadas pelos proprios atos, o que evidencia a conexao direta da boa-
fé com a prote¢do da confianga no sentido de uma certa auto-vincula¢ao dos atos e, portanto,
de uma inequivoca relagdo com a nog¢ao de proibi¢do do retrocesso (Sarlet, 2005).

Questdo de elevada importancia, mormente para analisar o retrocesso no caso
concreto, diz respeito aos modos pelos quais pode haver recuo na protegdo do direto
fundamental — ou melhor, como se caracterizar esse recuo. Para José Adércio Leite Sampaio,
ha dois entendimentos sobre o assunto. A corrente subjetivista, a qual se filiam Jorge Miranda
e Felipe Derbli, entende que o retrocesso se configura quando o padrdo de protecdo
jusfundamental esteja entranhado na consciéncia social de modo que as alteragdes promovidas
no quadro normativo levem a um sentimento generalizado de injustica (Sampaio, 2013). Essa
fundamentagdo foi utilizada pelo STF no julgamento da Lei da Ficha Limpa. A corrente
objetivista, por sua vez, sustenta que a identificacdo de eventuais retrocessos deve se basear na
analise de dados normativos e empiricos, especialmente na revogagao pura e simples da lei, na
reducdo do ambito de prote¢do dos direitos fundamentais, na obstaculizacdo do exercicio do
direito fundamental (por aumento de condi¢gdes ou requisitos, por exemplo) e pela diminuigao
de recursos publicos destinados a promové-los. Essas situagdes promoveriam duas espécies de
retrocesso possiveis: o retrocesso normativo e o retrocesso empirico.

O que os julgados sobre a proibicao do retrocesso indicam ¢ que ambas as correntes
sao indistintamente utilizadas pelos tribunais. Igualmente, em matéria de direitos politicos e,
especialmente, quanto a Lei da Ficha Limpa, oriunda de iniciativa popular, ndo had como adotar
somente a corrente objetivista, sem considerar o previsivel sentimento de injustica que
sobreviria em caso de modificagdo daquela legislagdo com recuo nos niveis de protegdo por ela

previstos.

4.2 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA PROIBICAO DO RETROCESSO

O principio da vedagdo do retrocesso encontra-se previsto implicitamente no
ordenamento juridico nacional e decorre, como dito supra, de dispositivos da Constitui¢ao

Federal (art. 1°, caput, art. 5°, § 1° e art. 1°, inciso III) e de tratados internacionais sobre direitos
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humanos ratificados pelo Brasil (Pacto de Sao José da Costa Rica e Protocolo de Sao Salvador).
Justamente sobre essa fundamentagdo constitucionalmente adequada para a proibigao
do retrocesso como principio implicito da ordem constitucional, Luisa Cristina Pinto e Netto,
em seu livro Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social, sistematiza os fundamentos capazes
de sustentar a sua adscricdo a normas constitucionais, formulando verdadeiros “alicerces
constitucionais para a vedacdo do retrocesso social”®. Esses fundamentos nio reconduzem
exclusivamente a principios consagrados na ordem constitucional, mas também a principios
hermenéuticos e ao fendmeno da internacionalizacao dos direitos fundamentais (Netto, p. 115).
Para a autora, sem configurar um quadro fechado, fundamenta-se a existéncia de um
principio implicito da proibi¢ao do retrocesso na ordem juridica nacional: a) na supremacia da
Constituicao; b) no postulado da maxima eficacia dos direitos fundamentais; c) nos principios
estruturantes do Estado Constitucional; e d) na internacionalizacdo dos direitos fundamentais.
Invoca-se a supremacia da Constitui¢ao para enfatizar que o Estado (leia-se, legislador
ordinario) ndo faz todo o Direito nem tem disponibilidade integral sobre a ordem juridica, pois
sempre tem sua atuagdo balizada pela carta constitucional. De igual forma, ela ndo s6 proibe
comportamentos desconformes com seus dispositivos, como impde ao Estado comportamentos
voltados a sua concretizacdo das normas constitucionais como um todo e, especificamente,
daquelas que consagram direitos fundamentais, de modo a impor ao legislador condutas
comissivas de realizagdo daquelas normas cimeiras do ordenamento juridico. Diversamente da
constitui¢do dirigente de J. J. Gomes Canotilho, trata-se aqui de enfatizar que a concretizacao
da constitui¢do ndo se coloca para o Estado como uma opg¢ao, o que também ndo quer dizer que
a constitui¢do imponha de forma fechada um determinado sentido de concretizagdao (Netto, p.
116-117).
Embora ndo se negue a existéncia de espaco de liberdade para a conformagdo

legislativa®®, o que a supremacia da Constituigio impde ¢ a obrigagdo de legislar, pois uma

82Embora se tenha feito a opgdo tedrica pela sistematizagio realizada pela autora, € certo que ndo s6 ela tratou dos
fundamentos para a aplicagdo da vedacao do retrocesso. Ingo Sarlet também o faz, fundamentando o principio
da proibi¢do do retrocesso no ordenamento juridico brasileiro no (a) Estado de Direitos democratico e social,
no (b) principio da dignidade da pessoa humana, no (c) principio da maxima eficécia e efetividade das normas
definidoras de direitos fundamentais, nas (d) manifestagdes expressas na Constituicdo contra medidas de
carater retroativo que explicitam a seguranca juridica, no (e) principio da prote¢do da confianga, na (f)
autovinculacdo dos o6rgdos estatais a seus atos anteriores, na (g) vinculagdo dos 6rgdos estatais a vontade
expressa do constituinte e (h) no sistema de prote¢do internacional dos direitos fundamentais (Netto p. 115,
nota 350).

83Segundo a autora: “Ha amplo espago de conformagdo politica no processo de concretizagdo da constituigdo, o
que pode, inclusive, determinar a escolha de prioridades nesta concretizagdo; o que se afasta, assim, ¢ a ideia
de que haveria disposic¢do pelos poderes estatais constituidos de concretizar os mandamentos constitucionais.
(...) No Estado pluralista, fixam pardmetros para que a atuagdo politica dos o6rgdos democraticamente
legitimados trace as diretrizes politicas estatais, abrem espago para o contraditorio politico que vai determinar
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norma consagradora de direito fundamental que carece de densificacao legislativa para adquirir
sua maxima efetividade, exige inarredavelmente uma conduta comissiva do Poder Legislativo.

Como decorréncia necessaria da imposi¢ao ao legislador para que torne exequivel
determinadas normas constitucionais, encontra-se a correlata imposicao de o legislador nao
alterar ou revogar normas infraconstitucionais concretizadoras de tais normas consagradoras de
direitos fundamentais, pois aceitar tal retrocesso ¢ o mesmo que permitir ao legislador que
concretizou direitos obedecendo a supremacia da constituicdo pudesse, em outro momento,
desobedecer tal supremacia constitucional e “desconcretizar” os referidos direitos.

O segundo fundamento da proibi¢do do retrocesso ¢ o postulado da méxima eficacia
dos direitos fundamentais. Se as normas constitucionais, como normas do topo da hierarquia
juridica, j& desfrutam das consequéncias desta posicao, impondo-se como parametro inafastavel
para a produg¢do normativa e quaisquer outras condutas estatais, as normas de direito
fundamental desfrutam de “uma forga juridica reforgada”, significando que tais normas devem
ser realizadas pelo legislador em medida tdo ampla quanto possivel relativamente as
possibilidades faticas e juridicas (Netto, p. 120).

Esse postulado otimizador de natureza interpretativa exige do legislador atuagdo para
a concretizacdo dos direitos fundamentais, encontra-se previsto na Constitui¢do da Republica
de 1988 no art. 5°, § 1° (“As normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém
aplica¢do imediata”), ndo fazendo distingdo entre direitos civis, politicos e sociais. Desse modo,
os direitos politicos e dos partidos politicos, inseridos no Titulo II (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais), ao lado Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos (Capitulo I), Dos
Direitos Sociais (Capitulo II) e dos Direitos de Nacionalidade (Capitulo III), também estao
abrangidos pelo mandamento de otimizagdo do referido dispositivo.

Assim, existe mandamento constitucional para que o legislador ordinario confira aos
direitos fundamentais a maior eficacia possivel, sendo-lhe completamente contrario a ideia de
que direitos fundamentais ja concretizados possam ser retirados por atividade legislativa
posterior. O retrocesso legislativo ¢ absolutamente incompativel com a maxima eficacia dos
direitos e as atividades legislativas retrocessivas debilitam a efetividades de tais normas,

provocando a inconstitucionalidade da produgao legislativa posterior.

os 'ritmos, graus ¢ modos de realiza¢do' dos mandamentos constitucionais. Mesmo assim, insto ndo quer dizer
que ndo existem imposigdes constitucionais ou que os deveres do Estado carecem de exigibilidade por
comportarem op¢des no seu cumprimento. A Constituigdo ¢ axiologicamente comprometida e, como conjunto
normativo ocupante do apice do ordenamento, impde a sua realizagdo” (Netto, p. 118-119).
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Em terceiro lugar, Luisa Cristina Pinto e Netto fundamenta a existéncia da proibi¢ao
do retrocesso nos principios estruturantes do Estado Constitucional, quais sejam: o principio da
juridicidade, o principio democratico e o principio da socialidade.

O primeiro deles impde as atuagdes estatais se pautarem por critérios juridicos
preestabelecidos e densifica o proposito politico de submeter o poder a limites juridicos, em
uma ampliagdo do antigo principio da legalidade do periodo liberal. O principio encontra-se
previsto na constitui¢do (art. 1°, caput, ao tratar do Estado de Direto) e fundamenta a protegao
da confianca dos individuos no sentido de afastar alteracdes das condi¢des de fruicao de
direitos, garantindo certa estabilidade da ordem juridica (Netto, p. 125-126).

Segundo principio estruturante do Estado Constitucional, o principio democratico (art.
1°, caput, ao tratar do Estado Democrético, e pardgrafo Ginico) representa a traducao juridica do
propdsito politico de garantir a titularidade do poder pelo povo, apresentando dimensdes
materiais e organizacionais (Netto, p. 126). A inclusdo dessa dimensdo democratica nos
fundamentos da vedacdo do retrocesso se compatibiliza com as consideragdes adotadas no
capitulo primeiro sobre a op¢ao da presente dissertagdo pela concepgao procedural minima de
democracia, desenvolvida por Scott Mainwaring, Daniel Brinks e Anibal Pérez-Lifian. Tratando
dos direitos sociais, Luisa Cristina Pinto e Netto sustenta que ndo € possivel a existéncia de uma
democracia efetiva sem a garantia minima daqueles direitos sociais, dai porque o retrocesso no
nivel de protecao desses direitos implicaria, também, na vulneragdo do principio democratico,
posto que este ndo seria exercido em sua plenitude (Netto, p. 127).

O principio da socialidade ¢ indicado como a vinculagao juridica do Estado na criagdo
de condi¢des materiais de existéncia digna para os individuos, prevista na CF nos arts. 1°, 3°,
6°, 170 e 193. Reputa-se que este principio tem forga juridica vinculante para impor a atuacao
estatal positiva no sentido indicado pela constituicao, o que se perfaz com a proibi¢ao de atuar
em sentido contrario, anulando a situagdo ja realizada (Netto, p. 129).

Por fim, fundamenta-se a existéncia de um principio da proibi¢do do retrocesso no
movimento de progressiva internacionalizagdo dos direitos fundamentais, passando tais diretos
do ambito interno dos Estados (domestic affair) para estdgio de interesse internacional
(international concern) (Netto, p. 130). Essa crescente simbiose entre direito interno e direito
internacional pode ser verificada no Brasil, principalmente, com a inclusdo no art. 5° da CF do
§ 3° pela EC n. 45/2004, que estabelece a equivaléncia entre os tratados e convengoes
internacionais sobre direitos humanos (desde que aprovados em dois turnos por trés quintos dos

votos) e as emendas constitucionais.
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Assim, matérias de direitos humanos sdo tratadas em ambito doméstico, mas também
0 sdo em importantes instrumentos internacionais, que podem, inclusive, serem internalizados
com status de emenda constitucional. Muitos desses tratados internacionais tratam, justamente,
sobre a realizacao progressiva de direitos, afinando-se com a vedagao do retrocesso aqui tratada.
O proprio Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU de 1966,
prevé no art. 2.1., que os Estados se obrigam a garantir os niveis essenciais dos direitos ali
previstos e assumem a obrigagio de progressividade®®, obrigando-se a assegurar eficacia aos
elementos basicos desses direitos e a adotar medidas para avengar nessa efetividade
gradualmente, o que significa, por 6bvio, uma obrigagdo de ndo regressividade e de ndo
retrocesso (Netto, p. 133).

Ver-se que esses fundamentos nada mais sdo do que remissdes a principios € normas
da Constituicdo Federal e de tratados internacionais sobre direitos humanos internalizados que
sustentam a inferéncia interpretativa, na ligio de Humberto Avila, do principio constitucional
implicito da vedagdo do retrocesso em nosso ordenamento juridico. A importdncia em
sistematizar esses fundamentos ¢ seu uso em face dos diversos argumentos que se levantam

contra o reconhecimento desse principio, como se vera a seguir.

4.3 OBJECOES ARGUMENTATIVAS A PROIBICAO DO RETROCESSO

Como se deve imaginar, o reconhecimento do principio da proibi¢do do retrocesso
implica em sérias consequéncias sobre a atividade legislativa de conformagdo e sobre o
parametro de constitucionalidade das normas retrocessivas. Essas consequéncias sdo maiores
ou menores na medida em que se privilegia uma ou outra teoria sobre a vedacdo do retrocesso.
E mesmo no caso presente, em que se adota a feoria minimalista da vedagdo do retrocesso,
referida no capitulo anterior e cujos requisitos de aplicagdao sdao delineados a seguir, existem
diversos argumentos contrarios levantados doutrinariamente contra o referido principio. A

seguir, faz-se referéncia a eles por honestidade cientifica e pela oportunidade de refuta-los.

84“F interessante observar que o Pacto até admite algum retrocesso em relagdo a um direito especifico, desde que
se mantenha um nivel minimo de efetividade deste direito e haja justificativa no sentido de progredir na
efetivacdo do conjunto de direitos ai consagrados. Ademais, a progressividade imposta pelo PIDESC, exigéncia
de avango continuo, ndo parece desembocar numa visdo irrealista, pois ha pardmetros para buscar o avango,
como, por exemplo, o registro de crescimento econdmico de um Estado sem qualquer medida de melhoria no
campo dos DESC” (Netto, p. 134).
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O primeiro argumento levantado em contrario a vedagdo de retrocesso ¢ baseado na
suposta preponderancia do principio democratico (art. 1°, caput, ao tratar do Estado
Democratico, e paragrafo tinico). Conquanto tenha sido apresentado como fundamento para
aceitagdo da proibicao do retrocesso, assim referido no topico anterior, o principio democratico
¢ frequentemente usado para negar a existéncia dessa mesma proibi¢ao do retrocesso. Sustenta-
se que o principio democratico exige um amplo espaco de conformacdo do legislador
infraconstitucional e a vedacao do retrocesso cristalizaria o ordenamento juridico, retirando do
parlamento eleito democraticamente a capacidade de autoreversibilidade das decisdes
legislativas anteriores (propria da alternancia de poder politico), em prejuizo da legitimidade
democratica do 6rgao (Netto, p. 139).

Em verdade, o que esse argumento esconde ¢ a percep¢do de que a proibi¢do do
retrocesso ndo retira a capacidade de conformacdo legislativa dos direitos fundamentais
previstos constitucionalmente, pois o legislador continua capaz de editar leis para conformar
tais direitos. O que o principio da proibicao do retrocesso exige —aliado ao postulado da maxima
efetividade dos direitos fundamentais — ¢ que o legislador busque a maior concretizacao
possivel desses direitos e, atingido determinado nivel de protecdo, ndo implemente
modificacdes legislativas de modo a suprimir aquelas protecdes ja conquistadas. Tal principio
pretende colocar a salvo da maioria parlamentar eventual o nivel de prote¢ado ja atingido pelos
direitos fundamentais, em verdadeiro exercicio da tendéncia contramajoritaria destes, pois,
como se tem asseverado ao longo desse trabalho (especificamente no capitulo segundo), ¢
mitica a crenca em ciéncia politica de que o legislador age sempre de boa-fé e em vista da
realizagdo dos interesses legitimos de todo o povo — eis um dos paradoxos da democracia.

Ingo Wolfgang Sarlet salienta que ndo haveria completa liberdade de conformagao do
legislador para voltar atras do que diz com as proprias decisdes em virtude da aplicagdo do
principio da prote¢do da confianca e pela necessidade de justificagdo das medidas reducionistas.
Com efeito, em se admitindo uma auséncia de vinculagdo minima do legislador ao nicleo
essencial ja concretizado, estar-se-ia chancelando uma fraude a Constituicao, pois o legislador
— que ao legislar apenas estd a cumprir um mandamento do Constituinte — poderia pura e
simplesmente desfazer o que fez no estrito cumprimento da Constitui¢ao (Sarlet, 2008).

Direito fundamentais sempre limitaram a atividade legislativa e, em consequéncia, o
principio democratico — o qual, como ¢ consabido, ndo se reveste de carater absoluto. No caso,
a limitacdo a conformacdo legislativa desses direitos decorre igualmente de normas
constitucionais, conforme fundamentos apontados supra. A atividade legislativa, expoente do

principio democratico, permanece assim livre para conformar o direito fundamental,
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observando as diretrizes da norma conformada, mas, uma vez eleito o tempo e as medidas de
conformac¢do, ndo poderia o legislador — pela vedagdo do retrocesso — adotar medidas que
desprotejam ou retirem a efetividade desses direitos fundamentais, sem ao menos estabelecer
medidas de compensagdo equivalentes®®. Ver-se que nio se retira a capacidade de conformagio,
mas se baliza tal atividade em normas constitucionais que exigem a maxima eficicia dos
direitos fundamentais.

Ademais, como se assevera desde o capitulo primeiro, a democracia ndo pode ser vista
apenas sob o ponto de vista de regras eleitorais, sem considerar algum contetido material. Por
isso optou-se pela concepcao procedural minima de Mainwaring, Brinks e Pérez-Lifidn neste
trabalho, segundo a qual a democracia compreende, além de eleicdes competitivas, uma
cidadania adulta e abrangente, além da efetiva prote¢do das liberdades civis e dos direitos
politicos (Albuquerque, 2009, p. 140).

O segundo argumento contrario a ndo volte-face flerta com uma alegada subversao da
hierarquia das normas no sistema juridico, pois supostamente se conferiria valor constitucional
a normas ordinarias densificadoras de direitos fundamentais. A aceitagdo de um principio da
proibi¢do do retrocesso seria nada mais que a aceitacdo de uma clausula de recepgao
constitucional, pois normas infraconstitucionais tornar-se-iam constitucionais e, ademais, com
status de clausula pétrea (Netto, p. 145).

A alegacao sempre foi rebatida por praticamente todos os tedricos que defenderam a
existéncia do principio implicito da proibicdo de retrocesso e se encontra consignado em
julgado da Corte Constitucional de Portugal, em passagens ja referidas no capitulo anterior. Nao
obstante algumas considera¢des podem ser aqui acrescentadas em sua refutacdo. Na verdade,
tal argumento se prende a incompreensao de que o principio da proibi¢ao do retrocesso social
ndo atribui as normas infraconstitucionais densificadoras de direitos fundamentais o status de
normas constitucionais, nem muito menos lhes concede a pecha da imutabilidade.

Vale dizer: a proibigdo do retrocesso nao protege leis ordinarias especificas, mas tao
somente o nivel de protecdo dado por elas ao direito fundamental que concretizou. A lei

ordindria, qualquer que seja, pode ser modificada sem implicar retrocesso, desde que ndo reduza

65“Essa tensdo traz a lume a colisdo de principios constitucionais e, segundo o entendimento defendido nesse
trabalho, ndo leva a que o principio formal da liberdade de conformacdo do Legislador se sobreponha
genericamente aos direitos fundamentais, nem mesmo aos direitos sociais, de modo a tornar inaceitavel uma
proibi¢do do retrocesso. A referida tensdo ndo se resolve em termos de tudo ou nada: trata-se de conflitos
normativos a serem resolvidos pelas normas de prevaléncia e pela ponderagdo, compatibilizando-se, no sistema
juridico, a vinculag@o do Legislador aos direitos fundamentais com sua liberdade de conformagéo advinda do
principio democratico. Entende-se, assim, que uma interpretagao sistematica da Constitui¢do permite superar
a objecdo fundada no principio democratico contra a proibi¢do do retrocesso social, conjugando,
proporcionalmente, liberdade e vinculagdo no campo da atuagdo legislativa” (Netto, p. 141).



104

o patamar de protecdo do direito ou estabelega canais de compensagdo. Protege-se a eficacia do
direito fundamental e das normas constitucionais. Se as normas constitucionais perdem eficacia
com uma alteragdo ou supressao de normas infraconstitucionais, a vedacao dessa alteragdao ou
supressao nao altera a posi¢ao que estas ocupam na escala hierarquica (Netto, p. 145).

A necessidade de se conferir eficacia ao sistema de direitos fundamentais e evitar a
colisdo entre eles ¢ o terceiro argumento utilizado contra a proibi¢do do retrocesso. Pensa-se,
por exemplo, em casos em que a densificagdo infraconstitucional de determinado direito social
poderia colidir com imposi¢des advindas de outros direitos fundamentais (Netto, p. 149).

Aqui se observa o mais fragil argumento contra a teoria da irreversibilidade. Ora, ao
longo de todo o capitulo terceiro se tratou da Filosofia dos Valores, destacando desde a obra de
Ronald Dworkin, passando por Robert Alexy e Humberto Avila, que a colisdo entre principios
e normas era absolutamente natural do sistema juridico e este sempre teve meios nao
traumaticos de lidar com essas colisdes. Esse argumento ndo inviabiliza a aplica¢do do principio
estudado porque a colis@o entre direitos fundamentais é natural de todo ordenamento juridico,
independentemente da aceitagdo da proibigao do retrocesso. Em todo caso, resolve-se tal
conflito pela aplicacdo da técnica da ponderagao.

Por fim, procura-se desqualificar teoricamente a proibicdo do retrocesso com
recorrentes argumentos de reserva do possivel, relacionados a capacidade financeira do Estado
para atender a todos os direitos prestacionais previstos na Constitui¢ao (Netto, p. 156).

Esse argumento possui destacada importancia em relagdo a direitos prestacionais, tais
como os direitos de segunda geragdo, no contexto de cendrios econdmicos desfavoraveis, de
contencao de despesas e de pobreza estatal generalizada, como observada em paises do terceiro
mundo. Mesmo na Europa, foi justamente crises econOmicas que levaram as cortes
constitucionais as teorias de irreversibilidade, conforme anotado no capitulo anterior.

Realmente, em contextos de crises econdmicas e direitos prestacionais, a reserva do
possivel € argumento a ser ponderado com cuidado, para ndo escusar desarrazoadamente a
inércia estatal em realizar direitos fundamentais®®. Todavia, pensa-se que para as questdes
desenvolvidas na presente dissertacdo, focadas em direitos politicos, o argumento da reserva do
possivel se esvai rapidamente. Isso porque, como parece ser de facil intelecgdo, esses direitos
politicos ndo exigem grandes investimentos estatais a ponto de inviabilizar a sua realizacdo

progressiva.

8Sobre o argumento da reserva do possivel em relagdo aos direitos sociais, recomenda-se o estudo de Luisa
Cristina Pinto e Neto (Netto, p. 156-166).
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Retome-se, como exemplo, um dos obstaculos enfrentados pela Ficha Limpa, exposto
no capitulo segundo: a criagdo de mecanismos de coleta de informagdes por parte do Ministério
Publico Eleitoral sobre os candidatos inelegiveis. Disse-se que nas eleigdes nacionais de 2014
a Procuradoria-Geral da Republica, no desempenho das suas fun¢des de Procuradoria-Geral
Eleitoral, desenvolveu uma plataforma de cruzamento de dados que aponta potenciais
candidatos inelegiveis (modulo ficha suja), dentro do Sistema de Investigacdo de Contas
Eleitorais — SisConta Eleitoral. Esse radar eleitoral foi desenvolvido por o6rgdos da
Procuradoria-Geral da Republica e ndo se tem noticia de que ele demandou qualquer acréscimo

ao orcamento do Ministério Publico Federal naquele ano.

4.4 CONDICOES PARA APLICACAO DA TEORIA DA IRREVERSIBILIDADE

Em face da problematizagdo posta, apresentados os fundamentos constitucionais da
proibicdo do retrocesso e rechacados os argumentos comumente utilizados em contrario,
compete nesse momento apresentar as condigdes de aplicacdo da teoria da irreversibilidade,
conforme adotada modernamente em jurisprudéncia e doutrina.

De inicio, repise-se que no presente trabalho se tem por perfeitamente possivel o
reconhecimento da proibi¢do do retrocesso como principio constitucional implicito e parametro
de afericdo da constitucionalidade de lei que estabeleca um nivel de protecdo menor que o
vigente para certo direito fundamental, passando a atividade legislativa do tradicional “dever
de legislar para conformacao do direito fundamental” para o “dever de nao eliminar o nivel de
protecao alcangado por determinado direito fundamental”.

A apresentagdo das condi¢des para aplicagdo do principio depende da adogdao da uma
das teorias sobre a vedacdo do retrocesso. Aqui, em passagens atras, deixou-se claro a adogao
da teoria minimalista da vedagdo do retrocesso, cujos requisitos de aplicacao foram burilados
pela jurisprudéncia e pela doutrina com vistas a tornar possivel a aplicag@o pratica do referido

principio®’.

®7Vale dizer, ndo ha que se falar em condigdes para aplicagdo do principio se for adotada a teoria absoluta da
vedagdo do retrocesso. Se nenhum retrocesso legislativo ou fatico ¢ admitido, sempre o principio sera aplicado,
sob quaisquer condi¢des. Nao se conhece nenhum defensor da teoria absoluta da vedagao do retrocesso, motivo
pelo qual, ao logo do trabalho, sempre se fez referéncia a teoria minimalista presentemente tratada.
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Assim, ja se disse no capitulo anterior que, apos o paradigmatico Acordao n. 39/84, a
Corte Constitucional portuguesa foi paulatinamente aprofundando as discussdes sobre a
vedacgao do retrocesso e restringido sua aplicagdo, a vista das seguidas crises econdmicas. Esse
processo de restricdo culminou com o estabelecimento de uma teoria minimalista da vedag¢do
do retrocesso. Com esse novo paradigma de aplicacdo do principio, o tribunal proferiu o
acordao n. 509/02, relatado pelo Conselheiro Luis Nunes de Almeida.

A decisao parte da premissa de harmonizagdo entre a estabilidade da concretizacao
legislativa ja alcangada no dominio dos direitos sociais (nivel da protecdo do direito
fundamental) e a liberdade de conformacao do legislador (decorrente do principio democratico).

Para o dilema, dois cenarios seriam possiveis:

a) onde a Constitui¢do contenha ordem de legislar, suficientemente precisa e concreta,
de tal sorte que seja possivel determinar, com seguranga, quais as medidas juridicas
necessarias para lhe conferir exequibilidade, a margem de liberdade do legislador para
retroceder no grau de protecdo ja atingido é necessariamente minima, ja que s6 o
podera fazer na estrita medida em que a alteracdo legislativa pretendida ndo venha a
consequenciar uma inconstitucionalidade por omissdo, tendo sido justamente a
situacdo tratada no Acordao n°® 39/84;

b) noutras circunstancias, porém, a proibigdo do retrocesso social apenas pode
funcionar em casos-limite, uma vez que, desde logo, o principio da alternancia
democratica, sob pena de se lhe reconhecer uma subsisténcia meramente formal,
inculca a revisibilidade das opgdes politico-legislativas, ainda quando estas assumam
o caracter de opgdes legislativas fundamentais.

Foi neste julgamento que, adotando-se as diversas manifestagdes doutrindrias sobre o
assunto, o Tribunal Constitucional assentou as condi¢des para aplicacdo da proibi¢do do
retrocesso: (a) o ato normativo pretenda atingir o nticleo essencial de existéncia minima inerente
ao respeito pela dignidade da pessoa humana, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou
compensatdrios; (b) a alteragdo redutora do conteido do direito se faca com violagcdo ao
principio da igualdade ou do principio da protecao da confianga; e (¢) quando se atinja o ntcleo
de um direito cujos contornos se hajam enraizado e sedimentado no seio da sociedade (Ramos,
2009, p. 28).

Verificadas essas condi¢des, entende-se que a lei posterior viola os fundamentos
constitucionais da vedagdo do retrocesso — especialmente o mandamento otimiza¢do das
normas consagradoras de direitos fundamentais previsto no art. 5°, § 1°, CR/88, e o critério
internacionalmente sedimentado de realizacdo progressiva dos Direitos Humanos —, atraindo
para si a pecha de inconstitucionalidade, declaravel em controle difuso ou concentrado.

O Supremo Tribunal Federal enfrentou os critérios para aplicacdo da proibi¢do do

retrocesso no ja referido julgamento conjunto das Agdes Declaratorias de Constitucionalidade
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n. 29 e n. 30, e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.578, todas de relatoria do Ministro
Luiz Fux e manejadas contra a Lei da Ficha Limpa.

No caso, os autores das acdes sustentaram que a Ficha Limpa violaria a proibi¢ao do
retrocesso ao atentar contra o principio constitucional da presungao de inocéncia eleitoral, ao
cominar inelegibilidades a réus nao definitivamente julgados. Em seu voto, o Ministro Luiz Fux
entendeu ndo haver violacdo o principio da proibicdo do retrocesso por duas razdes: 1.
Inexisténcia de um consenso basico profundo sobre a aplicagdao da presun¢ao de inocéncia ao
direito eleitoral; e 2. Inexisténcia de arbitrariedade na restri¢ao legislativa provocada pela Ficha
Limpa sobre o direito politico de indole passiva.

Sobre o primeiro argumento, Sua Exceléncia consigna ser condigdo para a ocorréncia
do retrocesso que, anteriormente, a exegese da propria norma constitucional se tenha
expandido, de modo a que essa compreensao mais ampla tenha alcangado consenso basico
profundo e, dessa forma, tenha radicado na consciéncia juridica geral. Necessaria, portanto, a
“sedimentacdo na consciéncia social ou no sentimento juridico coletivo”, citando o doutrinador
portugués Jorge Miranda. Nao haveria, portanto, como sustentar que a extensio da presuncao
de inocéncia para além da esfera criminal tenha atingido o grau de consenso basico a demonstrar
sua radicagdo na consciéncia juridica geral. Antes o contrario: a aplicacdo da presunc¢do
constitucional de inocéncia no ambito eleitoral ndo obteve suficiente sedimentacdo no
sentimento juridico coletivo a ponto de permitir a afirmag¢do de que a sua restrigdo legal em
sede eleitoral atentaria contra a vedacgao de retrocesso.

O segundo argumento quanto a inexisténcia de arbitrariedade na restricao legislativa
segue no sentido de que as restri¢des legais aos direitos fundamentais se sujeitam aos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade e, em especial, aquilo que, em sede doutrinaria
denomina-se de limites dos limites (Schranken-Schranken), que dizem com a preservacao do
nucleo essencial do direito. Também nesse caso ndo se verificou qualquer afronta pelos
dispositivos trazidos pela Lei da Ficha Limpa.

Note-se que, em ambos os casos, as duas cortes constitucionais (STF e Corte
Constitucional de Portugal) elencaram critérios para aplicagdo da proibi¢do do retrocesso,
sendo ambas coerentes com a impossibilidade de se admitir uma vedagdo geral e absoluta a
qualquer retrocesso legislativo.

Em ambito doutrindrio, Luisa Cristina Pinto e Netto estrutura critérios para aplicacao
do principio da proibi¢cdo do retrocesso a partir: 1. Da vincula¢do do legislador aos direitos

fundamentais, relacionado com o dever de concretizar o nucleo essencial de tais direitos e com
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a restricdo a liberdade de conformacao; e 2. Dos parametros de ponderagdo e das exigéncias em
caso de afastamento do principio da proibicao do retrocesso (Netto, p. 167).

No que pertine ao primeiro critério (vinculagdo do legislador aos direitos
fundamentais), ele comporta duas dimensdes: a) a dimensao positiva, relativa a imposicao de
legislar, criando norma para assegurar protecao suficiente ao direito fundamental, garantindo-
lhe exequibilidade e conferindo eficicia ao direito fundamental; e b) a dimensdo negativa,
relativa a proibicao ao legislador de produzir normas contrarias as normas constitucionais
consagradoras de direitos fundamentais, de modo que, por sua produgdo legislativa ordinaria,
ndo possa revogar ou alterar normas existentes de modo a aniquilar ou comprometer a eficacia
do direito fundamental.

Assim, as considerag¢des problematicas sobre a vedagao do retrocesso se encontram no
descumprimento do legislador da dimensdo negativa de sua vinculagdo aos direitos
fundamentais (ou seja, na proibicdo ao legislador de produzir normas contrarias as normas
constitucionais consagradoras de direitos fundamentais), ao pretender revogar ou alterar leis
existente de modo a comprometer a eficacia j& alcangada pelo direito fundamental.

Todavia, essa dimensdo negativa ¢ amplamente interconectada com a dimensdo
positiva (imposicao de criar norma para assegurar protecao suficiente ao direito fundamental,
garantindo-lhe exequibilidade e conferindo eficacia ao direito fundamental). Assim, diz-se que
cabe ao legislador, em face de um direito fundamental e do mandato de otimizagao dos mesmos,
emitir leis infraconstitucionais, no exercicio legitimo de seu poder de conformagdo
democréatico, que garantam aquele direito fundamental uma eficacia em grau maximo, dentro
das possibilidades faticas e juridicas daquele momento histérico em que ¢ emitida a lei
conformadora. Ocorre que este poder de conformacao nao pode ser exercido de modo a deixar
desamparado o nucleo essencial do direito fundamental e comprometer de morte sua eficacia
juridica. Por isso se diz que o legislador tem o dever de concretizar ao menos o nucleo essencial
do direito fundamental — trata-se de conferir exequibilidade as normas constitucionais
decorrente da supremacia da Constituicao.

Essa obrigacdo de realizar ao menos o nucleo essencial dos direitos fundamentais
(dimensdao positiva), como parece evidente, ndo afasta integralmente a liberdade de
conformagdo do legislador quanto aos meios a sua disposicao. Em outras palavras, o legislador
tem o dever de legislar para concretizar o ntcleo essencial dos direitos fundamentais, podendo
decidir como vai conformar os deveres do Estado para cumprir as prestacdes relativas a este
nucleo, ndo podendo eleger meios insuficientes ou inidoneos, que comprometam a eficacia do

direito fundamental.
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Realizado o nucleo essencial do direito fundamental pelo legislador ordinario
(dimensao positiva), tem-se que o patamar de protecao alcancado por este direito nao pode ser
alterado de modo a comprometer sua eficacia por aplicagdo do principio da proibi¢ao do
retrocesso (dimensdo negativa).

Questao interessante diz respeito ao segundo critério para aplicacdo da proibi¢do do
retrocesso, acima referido (parametros de ponderagdo e das exigéncias em caso de afastamento
do principio da proibi¢do do retrocesso). Nesse caso, pode-se pensar a respeito da aplicagao do
retrocesso a alteragao legislativa supressora de normas conformadoras de direitos fundamentais
que ndo se encontram dentro do nucleo essencial do direito fundamental.

A esse respeito, Luisa Cristina Pinto e Netto sustenta que o principio da proibi¢do do
retrocesso, quando se estd diante de producdo legislativa que debilita a eficacia dos direitos
fundamentais sem tocar em seu nucleo essencial, entra em colisdo com outros principios,
mormente o democratico, que expressa a liberdade de conformagao do legislador, reclamando
da resolu¢do adequada do conflito segundo a técnica da ponderacdo. Em certas circunstancias,
a proibi¢ao do retrocesso precedera as normas opostas, resultando dai uma vedagao definitiva
de retrocesso. Em outras circunstancias, porém, dependendo do peso que assumam as normas
colidentes, este principio podera ceder (Netto, p. 193).

Em suma, o que defende a autora ¢ que, para além da concretizagao do nucleo essencial
do direito fundamental, as normas infraconstitucionais conformadoras poderiam ser alteradas e
até suprimidas, desde que se fizesse o juizo de ponderagdo entre o principio da proibicdo do
retrocesso e o principio democratico. Nesse juizo de ponderagdo, deve-se levar em consideracao
os principios da proporcionalidade /afo senso, da proibicao da protecao deficiente, da igualdade,
da seguranga juridica e prote¢do da confianga e a racionalidade da fundamentagdao da medida
retrocessiva (Netto, p. 199).

As experiéncias jurisprudenciais e teses doutrinarias permitem o desenho dos

seguintes critérios para aplicacao do principio da proibicao do retrocesso:

(a) aplica-se a proibigdo do retrocesso quando o ato normativo pretenda atingir o
nucleo essencial do direito fundamental (cuja obrigacdo de implementar ¢ imposta
constitucionalmente), sem a criacdo de esquemas alternativos ou compensatorios.
Sobre esse nucleo essencial é importante que seus contornos se hajam enraizado e
sedimentado no seio da sociedade, indicando um consenso basico profundo;

(b) aplica-se a proibicdo do retrocesso se a alteragdo redutora do contetudo do direito
fundamental se faca com violagdo a dignidade da pessoa humana, ao principio da
igualdade ou ao principio da protegdo da confianga. No caso de colisdo de principios,
aplica-se a regra da ponderagdo no caso concreto;
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(c) aplica-se a proibi¢do do retrocesso quando verificada arbitrariedade na restrigdo
legislativa modificadora, sujeitando-se a modificagdo aos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade para a preservacao do nticleo essencial do direito.

Como se v€, na base de todos os critérios de aplica¢dao coletados da doutrina e da
jurisprudéncia, a tonica é sempre a prote¢do do nucleo essencial do direito fundamental®®,
cabendo ao aplicador do direito proceder primeiro a perfeita determinagao desse “nucleo duro”
do direito fundamental antes de partir para a analise da legislagdo modificadora a luz da vedagao
do retrocesso. Dentro do nucleo essencial, a proibi¢cdo do retrocesso ¢ absoluta; fora do nucleo
essencial, a proibi¢do do retrocesso € relativa e pode ser afastada, por ponderagdo, quando em
conflito com outros principios (Netto, p. 196) — dentre os quais o principio democratico que
tem por consectario a liberdade de conformagao do legislador.

Se esta legislacdo modificadora (a) atingir o nucleo essencial do direito fundamental,
sem a criacdo de esquemas alternativos ou compensatérios; (b) reduzir o contetido do direito
fundamental de modo a violar a dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade ou o
principio da protecdo da confianca; ou (c) implicar arbitrariedade na restricdo legislativa
modificadora, em violagdo aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade; em todos
esses casos ha possibilidade de se discutir a aplicacdo do principio da proibi¢ao do retrocesso.

A seguir se observara alguns casos decididos pela jurisprudéncia sobre a aplica¢ao da

vedacdo do retrocesso para se comprovar que os critérios acima elencados foram utilizados.

88Sobre o niicleo essencial dos direitos fundamentais, ver a explicagdo de Luisa Cristina Pinto e Netto, do qual se
extrai o seguinte trecho: “a adog@o da nog¢ao de contetido ou nucleo essencial dos direitos fundamentais enfrenta
sérias criticas, agravadas no caso especifico dos direitos sociais, que podem ser agrupadas em torno da (a)
impossibilidade ou dificuldade de se determinar este nucleo e das (b) consequéncias negativas da afirmagao de
um nucleo essencial para a fundamentalidade e eficacia de direitos sociais Na ciéncia dessas criticas e de sua
seriedade, avanca-se na ideia de nucleo essencial adotada — ao que se refere também como o minimo de
exequibilidade das normas de direitos sociais ou eficacia prestacional essencial dos direitos sociais — visando
esclarecer os pontos indicados criticamente. Sem adentrar em todas as discussdes suscitadas pela nogao de
nucleo essencial dos direitos fundamentais, registra-se que as teorias absolutas identificam o contetido essencial
do direito fundamental como uma medida fixa, relativa aos elementos tipicos que configuram o direito, no
sentido de que ndo pode ser afetada e, se o for, ha inconstitucionalidade. As teorias relativas, por sua vez, ndo
partem da ideia de que o conteudo essencial de um direito fundamental ¢ uma medida determinada de maneira
fixa, consideram que sua afetagdo se verifica quando o direito ¢ limitado além do que obrigava a justificagdo
constitucional da intervencdo. O contetido essencial, sob esse prisma, ndo é um elemento estavel do direito,
somente se determina pelo confronto da norma que prevé o direito coma justificagdo constitucional da
intervengao” (Netto, p. 176-177).
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4.5 JURISPRUDENCIA EM MATERIA DE DIREITOS SOCIAIS E AMBIENTAIS

No inicio, a aplicagdo do principio da proibicao do retrocesso esteve atrelada as suas
raizes de prote¢do do nucleo essencial dos direitos sociais, conforme a experiéncia europeia, de
modo que as primeiras decisdes das cortes de superposicdes brasileiras se deram justamente
neste campo.

Efetivamente, em julgamento de 03 de abril de 2003 o Pleno do Supremo Tribunal
Federal apreciou a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1.946, proposta pelo Partido

Socialista Brasileiro — PSB contra o art. 14 da Emenda Constitucional n. 20/985°

, para dar
interpretacdo conforme a Constituicdo ao dispositivo impugnado, excluindo-se sua aplicagdao
ao salario da licenca gestante (art. 7°, XVIII, CF). Naquela ocasido, o Ministro Relator Sydney
Sanches consignou que, desde 1974, o legislador vinha tratando a protecdo a gestante cada vez
menos como um encargo trabalhista do empregador e mais como de natureza previdenciaria.
Essa orientacao foi mantida mesmo apds a Constituicao de 05/10/1988, cujo art. 6° determina:
a prote¢do a maternidade deve ser realizada "na forma desta Constitui¢do", ou seja, nos termos
previstos em seu art. 7°, XVIII: "licenca a gestante, sem prejuizo do empregado e do saldrio,
com a duragdo de cento e vinte dias". Diante desse quadro historico, asseverou o Relator que
nao se poderia presumir que o legislador constituinte derivado haja pretendido a revogagao,
ainda que implicita, do art. 7°, XVIII, da Constitui¢do Federal origindria. Se esse tivesse sido o
objetivo da norma constitucional derivada, por certo a EC n° 20/98 conteria referéncia expressa
a respeito. E, a falta de norma constitucional derivada, revogadora do art. 7°, XVIII, a pura e
simples aplicacdo do art. 14 da EC 20/98, de modo a torna-la insubsistente, implicaria em
retrocesso histérico em matéria social previdenciaria®.

Em 23 de agosto de 2011, a Segunda Turma do STF, em acérdao relatado pelo Ministro
Celso de Mello (ARE-AgR 639.337), adotou o principio da proibicdo do retrocesso como

fundamento de decisdao em matéria de educagao infantil. O julgado, que se tornou paradigmatico

89Art. 14 - O limite maximo para o valor dos beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o art.
201 da Constitui¢do Federal é fixado em R$ 1.200,00 (um mil e duzentos reais), devendo, a partir da data da
publicacdo desta Emenda, ser reajustado de forma a preservar, em carater permanente, seu valor real, atualizado
pelos mesmos indices aplicados aos beneficios do regime geral de previdéncia social.

Em sede de votos vencidos, a matéria de vedagdo do retrocesso foi tratada no STF pelos Ministros Sepulveda
Pertence na ADI n. 2.065-DF, que se insurgia sobre a revogagao dos conselhos federal e estaduais da
seguridade social; e Celso de Mello na ADI n. 3.105-DF, apresentada contra a constitucionalidade do art. 4°,
caput e paragrafo unico, da EC n. 41/2003, que instituiu a contribuigao previdenciaria dos servidores publicos
inativos e pensionistas. Em ambos os votos vencidos, Suas Exceléncias perfilharam entendimentos que
remetem ao Acordao n. 39/84 da Corte Constitucional portuguesa.
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em matéria em implementacdo de politicas publicas pelo Judiciario, afirmou que a educagdo
infantil, como direito fundamental de toda crianga, ndo se expde, em seu processo de
concretizagdo, a avaliagdes meramente discricionarias da Administragdo Publica nem se
subordina a razdes de puro pragmatismo governamental. Em consequéncia, quando o Poder
Publico se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de implementar politicas publicas
definidas no proprio texto constitucional, transgride a integridade da Lei Fundamental,
estimulando, no ambito do Estado, o preocupante fendmeno da erosdo da consciéncia
constitucional. Especificamente quanto ao tema tratado no presente estudo, o Ministro Relator

consignou em seu voto:

O principio da proibi¢do do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de
carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo cidaddo ou
pela formagéo social em que ele vive. A clausula que veda o retrocesso em matéria de
direitos a prestagdes positivas do Estado (como o direito a educagio, o direito a satde
ou o direito a seguranga publica, v.g.) traduz, no processo de efetivagdo desses direitos
fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizagdo de
tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. (...). Em consequéncia desse principio, o Estado, apds haver
reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los efetivos,
mas, também, se obriga, sob pena de transgressao ao texto constitucional, a preserva-
los, abstendo-se de frustrar - mediante supressdo total ou parcial - os direitos sociais
ja concretizados.

A mesma Segunda Turma do STF voltou a aplicar o principio da proibi¢cdo do
retrocesso em outras oportunidades: 1) relativamente ao atendimento de gestantes em
maternidades estaduais, no RE-AgR 581.352, em julgado de 29 de outubro de 2013; e 2) na
obrigacao do Estado do Cear4 em estruturar a Defensoria Publica como forma de se conferir
efetividade ao art. 5°, inciso LXXIV, da CF/88, no RE-AgR 763.667, cujo julgamento se deu
em 22 de outubro de 2013.

Em 23 de outubro de 2014, o Pleno do STF ndo reconheceu retrocesso na alteragao
das normas de pagamento do DPVAT, posto que os principios da dignidade da pessoa humana
e da proporcionalidade ndo foram violados pela previsdo de mecanismos compensatorios na
ordem normativa (ADI n. 4350, Relator Min. Luiz Fux).

Em 13 de novembro de 2014, a Segunda Turma do STF, em a¢do envolvendo o custeio
pelo Estado de servicos hospitalares prestados por institui¢des privadas em beneficio de
pacientes do SUS atendidos pelo SAMU em caso de urgéncia e de inexisténcia de leitos na rede
publica, reconheceu que a reserva do possivel ndo poderia ser reconhecida quando puder
comprometer o nucleo basico do direito fundamental que qualifica o minimo existencial.

Igualmente, reconhece o principio da proibi¢do do retrocesso como parametro constitucional
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para declaragdo de inconstitucionalidade (ARE 727864 AgR, Relator Min. Celso de Mello). O
mesmo entendimento foi adotado no (ARE 745745 AgR)™.

Desde janeiro de 2013, encontra-se em tramite no STF trés agdes diretas de
inconstitucionalidade (ADI's 4901, 4902 e 4903) apresentadas pela Procuradoria-Geral da
Republica, questionando dispositivos do novo Coédigo Florestal (Lei n. 12.651/12) a luz do
principio da proibi¢do do retrocesso em matéria ambiental ao argumento de que haveria clara
inconstitucionalidade e retrocesso em dispositivos que reduziram e extinguiram areas antes
consideradas protegidas por legislagdes anteriores.

Nao s6 a Corte Constitucional, mas também o Superior Tribunal de Justica ja aplicou
o principio da proibicdo do retrocesso. No Resp n. 200100140947, a Segunda Turma, em
acordao Relatado pelo Ministro Herman Benjamim, em 01 de dezembro de 2010, consignou
que o exercicio do ius variandi, para flexibilizar restricdes urbanistico-ambientais contratuais,
havera de respeitar o ato juridico perfeito e o licenciamento do empreendimento, pressuposto
geral que, no Direito Urbanistico, como no Direito Ambiental, ¢ decorréncia da crescente
escassez de espagos verdes e dilapidagao da qualidade de vida nas cidades. Por isso mesmo,
submete-se ao principio da ndo-regressao (ou, por outra terminologia, principio da proibi¢do de
retrocesso), garantia de que os avangos urbanistico-ambientais conquistados no passado nao
serdo diluidos, destruidos ou negados pela geragdo atual ou pelas seguintes.

No recente AgRg na Rcl 21.763/DF, o Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho,
decidiu, em marco de 2016, em causa sobre remunera¢do de servidor publico, que a luz do
principio da proibicdo do retrocesso, ndo se admite que uma regra juridica afluente possa
desconstituir um direito subjetivo ou conferido por norma anterior, a nao ser que também aflua
situagdo impeditiva da manuten¢do daquele direito, na complexa condi¢ao de insuperavel e
incontornavel 2.

Ainda que as referidas decisdes tenham se adstringido a direitos prestacionais, em duas
oportunidades o Supremo Tribunal Federal se debrucou sobre a questao do retrocesso no ambito

dos direitos politicos, a qual se faz referéncia no topico seguinte.

"I Ainda que subtraido do texto da ementa, o principio da proibigdo do retrocesso foi discutido pelos ministros do
STF no julgamento das seguintes agdes: ADI 3104, Relatora Min. Carmen Licia, em 26/09/2007; no MS
24875, Relator Min. Sepulveda Pertence, em 11/05/2006; na ADI 2213 MC, Relator Min. Celso de Mello, em
04/04/2002; no RE 658312 ; no ARE 709212 e no ARE 704520.

"2No REsp 1249227/SC, que tratava sobre direito real de habitagdo a luz do direito civil, em voto vista o Min.
Marco Buzzi, usou como fundamentagio a teoria da proibi¢do do retrocesso social.
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4.6 JURISPRUDENCIA EM MATERIA DE DIREITOS POLITICOS

A respeito da aplicagdo da proibi¢ao do retrocesso a direitos politicos, o julgado
paradigmatico em ambito do direito internacional ¢ o julgado da Corte Europeia de Direitos
Humanos, no caso Mattews v. Royaume-Uni, que condenou o Reino Unido, em fevereiro de
1999, com base na Convengdo Europeia de Direitos Humanos, por ter concordado com a
extensdo dos poderes do Parlamento Europeu sem promover, simultaneamente, a extensao do
direito de sufragio para as elei¢des europeias aos habitantes de Gibraltar.

No Brasil, a vedagdo do retrocesso foi tratada em duas situagdes perante o STF,

decidindo matéria de direitos politicos.

4.6.1 Julgamento Do Voto Impresso

A primeira vez em que o Supremo Tribunal Federal enfrentou a aplicagao do principio
da proibicao do retrocesso em matéria de direitos politicos foi no julgamento da Medida
Cautelar na Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 4543, proposta pela Procuradoria-Geral da
Republica em face do art. 5° da Lei n. 12.034/09.

Este diploma legislativo, que realizou uma das ja corriqueiras “minirreformas”

eleitorais, previu no dispositivo impugnado o seguinte:

Art. 52 Fica criado, a partir das elei¢des de 2014, inclusive, o voto impresso conferido
pelo eleitor, garantido o total sigilo do voto e observadas as seguintes regras:

§ 12 A méquina de votar exibird para o eleitor, primeiramente, as telas referentes as
elei¢des proporcionais; em seguida, as referentes as eleicdes majoritarias; finalmente,
o voto completo para conferéncia visual do eleitor e confirmagao final do voto.

§ 22 Apos a confirmagdo final do voto pelo eleitor, a urna eletrdnica imprimira um
nuamero unico de identificagdo do voto associado a sua propria assinatura digital.

§ 32 O voto devera ser depositado de forma automatica, sem contato manual do
eleitor, em local previamente lacrado.

§ 42 Apods o fim da votagdo, a Justica Eleitoral realizard, em audiéncia publica,
auditoria independente do software mediante o sorteio de 2% (dois por cento) das
urnas eletronicas de cada Zona Eleitoral, respeitado o limite minimo de 3 (trés)
maquinas por municipio, que deverdo ter seus votos em papel contados e comparados
com os resultados apresentados pelo respectivo boletim de urna.

§ 52 E permitido o uso de identificagdo do eleitor por sua biometria ou pela digitagdo
do seu nome ou nimero de eleitor, desde que a maquina de identificar ndo tenha
nenhuma conexdo com a urna eletronica.
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Na inicial, a Procuradoria-Geral da Republica requereu a suspensdo, em carater
liminar, e a posterior declaragdo de inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei 12.034/2009,
alegando que ele comprometia o sigilo e a inviolabilidade do voto assegurada pelo artigo 14 da
CF, além de abrir uma brecha para uma mesma pessoa votar duas ou mais vezes, com isso
violando a igualdade de votos. Naquela ocasido se sustentou que “a garantia da inviolabilidade
do eleitor pressupde a impossibilidade de existir, no exercicio do voto, qualquer forma de
identificacao pessoal, a fim de que seja assegurada a liberdade de manifestagdo, evitando-se
qualquer tipo de coagao”.

Em 19 de outubro de 2011, o Plenario do STF deferiu a medida cautelar para suspender

liminarmente a eficécia do dispositivo impugnado, em julgado desta forma ementado:

CONSTITUCIONAL. ELEITORAL. ART. 5° DA LEI N. 12.034/09:
IMPRESSAO DE VOTO. PLAUSIBILIDADE JURIDICA DOS
FUNDAMENTOS POSTOS NA ACAO. SIGILO DO VOTO: DIREITO
FUNDAMENTAL DO CIDADAO. VULNERACAO POSSIiVEL DA URNA
COM O SISTEMA DE IMPRESSAO DO VOTO: INCONSISTENCIAS
PROVOCADAS NO SISTEMA E NAS GARANTIAS DOS CIDADAOS.
INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA. CAUTELAR DEFERIDA. 1. A
exigéncia legal do voto impresso no processo de votagdo, contendo nimero de
identificacdo associado a assinatura digital do eleitor, vulnera o segredo do voto,
garantia constitucional expressa. 2. A garantia da inviolabilidade do voto pde a
necessidade de se garantir ser impessoal o voto para garantia da liberdade de
manifestagdo, evitando-se qualquer forma de coagdo sobre o eleitor. 3. A manutengdo
da urna em aberto pde em risco a seguranca do sistema, possibilitando fraudes,
impossiveis no atual sistema, o qual se harmoniza com as normas constitucionais de
garantia do eleitor. 4. Cautelar deferida para suspender a eficacia do art. 5° da Lei n.
12.034/02 (ADI 4543 MC, Relatora Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado
em 19/10/2011, PROCESSO ELETRONICO DJe-044 DIVULG 01-03-2012
PUBLIC 02-03-2012 RTJ VOL-00221- PP-00407 RT v. 101, n. 921, 2012, p. 410-
441)

Conquanto ndo expresso na ementa, o principio da proibi¢do do retrocesso social foi
fundamento decisivo para o deferimento da medida. Nela a Relatora consignou que no direito
constitucional brasileiro o voto ¢ secreto (art. 14, CF) e que o segredo do voto constitui
conquista destinada a garantir a inviolabilidade do querer democratico do eleitor e a
intangibilidade do seu direito por qualquer forma de pressao.

Reconhecendo que a histdria brasileira registrou vicios ndo pequenos nos processos
eleitorais, a Ministra Carmem Lucia escreveu que a vulnerabilidade do voto era maior pela
possibilidade de cobranga feita ao eleitor por candidatos que, imoralmente, cobravam o
esclarecimento dos ilicitos acordos firmados e a cobranga dos “escusos compromissos”, o que
somente deixou de ser possivel — em seu entendimento — com o sistema de votacao eletronica.

Portanto, o segredo do voto foi conquista impossivel de retroacdo e a quebra deste direito
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fundamental do cidadao, posto no sistema constitucional, a garantir a liberdade da escolha feita
pelo cidadao, configura afronta a Constituicao.

O julgado considerou que a impressao do voto fere este direito inexpugnavel ao
segredo, conferido constitucionalmente ao cidaddo como conquista democratica para se
suplantarem os gravissimos vicios que a “‘compra e venda” de votos provocaram, vulnerando o
sistema democratico brasileiro. Nao seria livre para votar quem pode ser chamado a prestar
contas sobre o seu voto. E essa esptiria prestagao de contas supde haver/dever, a que ndo pode
o cidadao se sujeitar, que ele ndo deve a ninguém, nem se compadece a ndo ser com a sua
propria consciéncia. O voto ¢ espaco de liberdade cidada, que ndo pode ser tolhido pelo exigir
do outro, ndo pode ser trocado pela necessidade do eleitor nem pode ser negociado pela vontade
de quem quer que seja, pois, viciado estaria, entdo, todo o sistema. Dai porque o voto livre seria
o voto secreto. E esse segredo ndo pode ficar a mercé de prestacdo de contas, de comprovagado
do ato a ser demonstrada a terceiro, sob as mais diferentes causas e as mais escusas
justificativas, nunca democraticas. A urna seria o espaco de liberdade mais seguro do cidadio.
Nada lhe pode ser cobrado, dele ndo se pode exigir prova do que foi feito ou do que tenha
deixado de fazer. A cabine ¢ o espaco de garantia do cidaddo o da sua escolha livre e
inquestionavel por quem quer que seja. Eventual vulneracdo deste segredo do voto
comprometeria ndao apenas o art. 14 da Constituicdo da Republica, mas também o inc. Il do §
4° do seu art. 60, tido como nucleo imodificavel do sistema, ndo podendo ser sequer objeto de
emenda constitucional a proposta que tenda a abolir o sigilo do voto.

Sua Exceléncia reconheceu favorecer a plausibilidade juridica do pedido formulado
para fins de deferimento da cautelar requerida, o principio constitucional que norteia decisdes
de controle de constitucionalidade para verificacao da validade constitucional das normas, o da
proibi¢do de retrocesso. Reconhecendo que ele ¢ adotado com maior frequéncia no ambito dos
direitos sociais, consigna-se que ele ¢ também aplicavel aos direitos politicos, como ¢ o direito
de ter o cidadao invulnerado o segredo do seu voto, que ficaria comprometido pela norma
questionada. Esse principio da proibigdo de retrocesso politico ha de ser aplicado tal como se
dé quanto aos direitos sociais, isso porque o cidaddo tem o direito a ndo aceitar o retrocesso
constitucional de conquistas historicas que lhe acrescentam o cabedal de direitos da cidadania.
Como se d4 quanto aos direitos sociais, a proibi¢ao de retrocesso politico-constitucional impede
que direitos conquistados, como o da democracia representativa exercida segundo modelo de
votacdo que, comprovadamente, assegura o direito ao voto com garantia de segredo e
invulnerabilidade da escolha retroceda para dar lugar a modelo superado exatamente pela

vulnerabilidade em que pde o processo eleitoral (modelo do voto impresso).
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Por fim, reconheceu-se que o principio democratico (art. 1°, CF) garante o voto
sigiloso, que o aperfeigoamento do sistema nacional adotado, sem as alteragdes do art. 5° da
Lei n. 12.034/09, propicia. A alteracao do processo conduz a desconfianca que € o contrario do
que o sistema democratico constitucional impde. Ao invés da confianga, o regime previsto no
art. 5° ora em questdo gera a desconfianga no sistema eleitoral — e desconfianca ¢ proprio das
ditaduras, ndo ¢ garantia de democracia. Dai porque aplicavel também no campo dos direitos
politicos, como o da cidadania com o direito/dever do voto secreto (art. 14 e inc. Il do § 4° do
art. 60 da Constitui¢ao), o principio constitucional da proibi¢cdo do retrocesso.

Em seu voto, o Ministro Luiz Fux concorda expressamente com a violagao ao principio
da proibigao do retrocesso, fazendo referéncia a impossibilidade de se retroceder em matéria de
direitos fundamentais, ou como no caso: do direito fundamental ao sigilo do voto. E o Ministro
Carlos Ayres Britto assevera que o art. 60, § 4°, da CF proibe o retrocesso em matéria de direitos
fundamentais das garantias juridicas a que democraticamente se chegou.

Em 06 de novembro de 2013, o STF apreciou o mérito da ADIN n. 4543 e, por
unanimidade, julgou-a procedente para declarar a inconstitucionalidade do art. 5° da Lei n°

12.034/2009, nos termos do voto da Relatora.

4.6.2 Julgamento Da Lei Da Ficha Limpa

Tal como j4 foi referido em diversas passagens anteriores, em 16 de fevereiro de 2012,
o Pleno do Supremo Tribunal Federal voltou a analisar o tema da proibi¢do do retrocesso
politico ao realizar o julgamento conjunto das A¢des Declaratorias de Constitucionalidade n.
29 e n. 30, e da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.578, todas de relatoria do Ministro
Luiz Fux, cuja ementa ja foi transcrita em passagens anteriores.

Em voto “permeado pela ideologia de higidez da Lei da Ficha Limpa”, o Ministro Fux
rebateu os diversos argumentos levantados contra a lei. O primeiro deles — e particularmente
importante para o presente estudo — dizia respeito a suposta violagdo principio da
irretroatividade das leis pela aplicacao da Lei Complementar n° 135/10 a fatos anteriores a sua
edicao.

Sobre ela o Ministro assevera ndo parecer correto nem razoavel se afirmar que um
individuo tenha o direito adquirido de candidatar-se. Para ele, a elegibilidade ¢ a adequacao do

individuo ao regime juridico — constitucional e legal complementar — do processo eleitoral,
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consubstanciada no ndo preenchimento de requisitos “negativos” (as inelegibilidades). Vale
dizer, o individuo que tenciona concorrer a cargo eletivo deve aderir ao estatuto juridico
eleitoral. Portanto, a sua adequacdo a esse estatuto ndo ingressa no respectivo patrimonio
juridico, antes se traduzindo numa relagdo ex /ege dindmica. Explica-se: trata-se, tdo-somente,
de imposicdo de um novo requisito negativo para a que o cidaddo possa candidatar-se a cargo
eletivo previsto na Lei da Ficha Limpa, que ndo se confunde com agravamento de pena ou com
bis in idem.

Prosseguindo, o magistrado assevera que havera, no maximo, a expectativa de direito
a candidatura, cuja legitimidade hé de ser objeto de particular enfrentamento. Faz-se o seguinte
questionamento: ¢ razodavel a expectativa de candidatura de um individuo ja condenado por
decisdo colegiada? A resposta ha de ser negativa. Da exigéncia constitucional de moralidade
para o exercicio de mandatos eletivos (art. 14, § 9°) se ha de inferir que uma condenagao
prolatada em segunda instancia ou por um colegiado no exercicio da competéncia de foro por
prerrogativa de funcdo, a rejeicdo de contas publicas, a perda de cargo publico ou o
impedimento do exercicio de profissao por violagao de dever ético-profissional excluirdo a
razoabilidade da expectativa.

No voto condutor, assinalou-se, ainda, a notoriedade da crise do sistema representativo
brasileiro e o anseio da populacdo pela moralizagdao do exercicio dos mandatos eletivos no pais,
resultado de uma desilusdao com a politica majoritaria. Acrescentando ser de meridiana clareza
que as cobrancas da sociedade civil de ética no manejo da coisa publica se acentuaram
gravemente. Para o cidaddo, continua o Ministro, hoje ¢ certo que a probidade ¢ condi¢do
inafastdvel para a boa administracdo publica e, mais do que isso, que a corrup¢do e a
desonestidade sdo as maiores travas ao desenvolvimento do pais. A este tempo deve
corresponder a leitura da Constituigdo e, em particular, a exegese da presungdo de inocéncia,
ao menos no ambito eleitoral, concluindo que ou bem se realinha a interpretagdo da presungao
de inocéncia, ao menos em termos de Direito Eleitoral, com o estado espiritual do povo
brasileiro, ou se desacredita a Constitui¢ao.

Destarte, reconduzir a presuncdo de inocéncia aos efeitos proprios da condenagdo
criminal se presta a impedir que se aniquile a teleologia do art. 14, § 9°, da Carta Politica, de
modo que, sem danos a presuncao de inocéncia, seja preservada a validade de norma cujo
conteudo, como acima visto, ¢ adequado a um constitucionalismo democratico.

Especificamente em referéncia ao Principio da Proibicdo do Retrocesso, o voto
vencedor nos julgamentos consignou ser de imaginar que, diante da perspectiva de restri¢ao,

pela Lei Complementar n° 135/10, do alcance da presungdo de inocéncia a matéria criminal,
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seja eventualmente invocado o principio da vedagdo do retrocesso, segundo o qual seria
inconstitucional a reducdo arbitraria do grau de concretizagdo legislativa de um direito
fundamental — in casu, o direito politico de indole passiva (direito de ser votado). No entanto,
decidiu o STF que nao haveria violagdo ao mencionado principio por duas razoes.

A primeira delas € a inexisténcia do pressuposto indispensavel a incidéncia do
principio da vedagdo de retrocesso. Citando a doutrina portuguesa dobre a matéria, o Ministro
Relator consigna que ¢ condigdo para a ocorréncia do retrocesso que, anteriormente, a exegese
da propria norma constitucional se tenha expandido, de modo a que essa compreensao mais
ampla tenha alcangado consenso basico profundo e, dessa forma, tenha radicado na consciéncia
juridica geral. Necessaria, portanto, a “sedimentagdo na consciéncia social ou no sentimento
juridico coletivo”, nas palavras de Jorge Miranda.

Assim, ndo haveria que como sustentar que a extensao da presuncao de inocéncia para
além da esfera criminal tenha atingido o grau de consenso basico a demonstrar sua radicagao
na consciéncia juridica geral. Antes o contrario: a aplicacdo da presun¢@o constitucional de
inocéncia no ambito eleitoral ndo obteve suficiente sedimentagdo no sentimento juridico
coletivo — dai a reacdo social antes referida — a ponto de permitir a afirmagdo de que a sua
restricdo legal em sede eleitoral (e frise-se novamente, ¢ apenas desta seara que ora se cuida)
atentaria contra a vedagao de retrocesso.

A segunda razdo, por seu turno, € a inexisténcia de arbitrariedade na restri¢do
legislativa. Como ¢ cedigo, as restricdes legais aos direitos fundamentais sujeitam-se aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade e, em especial, aquilo que, em sede
doutrinaria denomina-se de [limites dos limites (Schranken-Schranken), que dizem com a
preservacdo do nucleo essencial do direito. Também nesse caso ndo se verificou qualquer
afronta pelos dispositivos trazidos pela Lei da Ficha Limpa.

Ao final o STF julgou que a Lei da Ficha Limpa ndo continha dispositivos que
implicariam em um retrocesso em matéria de direitos fundamentais e, assim, foram julgadas
improcedentes as agdes direitas de inconstitucionalidade e procedente a acdao declaratéria de

constitucionalidade da Lei Complementar n. 135/10.
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4.7 APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO AOS PROJETOS
LEGISLATIVOS DE MUDANCA NA LEI DA FICHA LIMPA

Este estudo guia-se pela premissa de que ndo ha base constitucional para sustentar uma
diferenciagdo entre os regimes juridicos dos direitos fundamentais, sejam eles civis, politicos,
sociais etc., estando todos sujeitos ao mandamento de otimizacao do art. 5°, § 1°, da
Constituicao Federal. Deste dispositivo e de outros referidos acima, aceita-se, como principio
juridico implicito da ordem juridica brasileira, a vedacao do retrocesso — que também se espraia
sobre todos os direitos fundamentais, inclusive sobre os direitos politicos, como reconhecido
nos julgados citados do STF.

Assim, recorde-se sobre o especifico direito politico a elei¢cdes limpas, referido no
capitulo segundo e previsto, principalmente, no art. 14, § 9° da CF, tomado como hipdtese de
trabalho no presente estudo. O citado dispositivo contém norma consubstanciadora do direito
politico a pleitos permeados pela normalidade e legitimidade, vale dizer, os cidaddaos possuem
o direito subjetivo a elei¢cdes limpas. O dispositivo esclarece que se consideram normais e
legitimas (portanto, limpas) as elei¢des que nao sejam determinadas pela influéncia do poder
econdmico dos candidatos (ou de seus financiadores) ou por abusos por eles praticados (ou
praticados em seu nome) no exercicio de fungdo, cargo ou emprego publico. O dispositivo vai
além e tutela também a probidade administrativa, no caso de administradores ruinosos que se
candidatam ap6s cometerem atos de improbidade administrativa, e a moralidade para o
exercicio de mandato politico, considerando a vida pregressa do candidato.

Para todos esses casos perniciosos ao direito politico a elei¢des limpas, a solugdao dada
pelo constituinte foi estabelecer casos de inelegibilidade, ou seja, requisitos negativos para que
os candidatos possam registrar suas candidaturas, disciplinados na Lei Complementar n. 64/90,
a chamada Lei das Inelegibilidade. Em processo de amadurecimento social narrado no capitulo
segundo, a sociedade exigiu do Congresso Nacional a aprovagado de projeto de iniciativa popular
que culminou com a edi¢do da Lei Complementar n. 135/10, a Lei da Ficha Limpa.

Todo o trajeto de aprovagdo da Lei da Ficha Limpa conferiu-lhe reconhecido grau de
legitimidade democratica, ecoando naquela corrente subjetivista vista acima, que sustenta um
padrao de protecao jusfundamental entranhado na consciéncia social de modo que as alteracdes
promovidas no quadro normativo levem a um sentimento generalizado de injusti¢a (Sampaio,

2013), e utilizada em fundamentacdo do Ministro Fux no julgamento perante o STF.
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Assim, a Lei da Ficha Limpa estabeleceu um novo nivel de protecao ao direito politico,
inegavelmente democratico e legitimado pela iniciativa popular, passando a atividade
legislativa do tradicional “dever de legislar para conformagao do direito fundamental” (que ja
o fez através da LC n. 90 c/c LC n. 135) para o “dever de ndo eliminar o nivel de protecao
alcancado por determinado direito fundamental”.

E sob essas premissas que devemos revisitar os projetos de lei que visam modificar as
causas de inelegibilidades trazidas pela Lei da Ficha Limpa. Ao final do estudo empirico
encetado no capitulo segundo, demonstrou-se dentre as 50 proposicdes legislativas analisadas,
constantes todas nas tabelas A a D do Anexo I, oito delas (16%), possuem efeitos deletérios
sobre as inelegibilidades trazidas pela Lei da Ficha Limpa.

Essas oito proposigoes legislativas — a PEC 26/2013 do Senado Federal e os PLP's n.
273/2013, 14/2011, n. 452/2014, n. 453/2014, n. 03/2015, n. 20/2015 e n. 81/2015 da Camara
dos Deputados — possuem, portanto, dispositivos que implicam as causas de inelegibilidade
prevista na Ficha Limpa um retrocesso normativo, voltando atras no patamar de protecdo do
direito politico a elei¢bes limpas previsto no art. 14, § 9° da CF.

Convem, portanto, nesse passo, analisar se essa legislacdo enseja a aplicacdo do

principio da proibicao do retrocesso, a partir dos critérios para tanto acima explicadas. Séo eles:

(a) aplica-se a proibi¢do do retrocesso quando o ato normativo pretenda atingir o
nucleo essencial do direito fundamental (cuja obriga¢do de implementar é imposta
constitucionalmente), sem a criagdo de esquemas alternativos ou compensatorios.
Sobre esse nucleo essencial é importante que seus contornos se hajam enraizado e
sedimentado no seio da sociedade, indicando um consenso basico profundo;

(b) aplica-se a proibicdo do retrocesso se a alteragdo redutora do contetdo do direito
fundamental se faca com violagdo a dignidade da pessoa humana, ao principio da
igualdade ou ao principio da protegdo da confianga. No caso de colisdo de principios,
aplica-se a regra da ponderacdo no caso concreto;

(c) aplica-se a proibi¢do do retrocesso quando verificada arbitrariedade na restricao
legislativa modificadora, sujeitando-se a modificacdo aos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade para a preservagao do nticleo essencial do direito.

Como se disse, cabe ao aplicador do direito proceder primeiro a perfeita determinagao
desse “nucleo duro” do direito fundamental antes de partir para a andlise da legislacdo
modificadora a luz da vedagdo do retrocesso. Dentro do nucleo essencial, a proibicao do
retrocesso ¢ absoluta; fora do nucleo essencial, a proibi¢do do retrocesso € relativa e pode ser
afastada, por ponderagdo, quando em conflito com outros principios.

Assim, em relagdo ao direito politico a elei¢Bes limpas previsto no art. 14, § 9° da CF
entende-se que seu nucleo essencial diz respeito a auséncia de influéncia no resultado das

eleicbes do poder econdémico dos candidatos ou por abusos por eles praticados no exercicio de
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funcdo, cargo ou emprego publico. Ademais, a norma protege as elei¢Ges, igualmente, contra
administradores ruinosos que se candidatam apds cometerem atos de improbidade
administrativa, e contra a imoralidade para o exercicio de mandato politico, considerando a vida
pregressa do candidato.

Dito isso, qualquer dispositivo legal que pretenda modificar a legislagdo conformadora
do art. 14, 8§ 9°da CF (LC n. 90 c/c LC n. 135) incorre em retrocesso inconstitucional quando
permite a influéncia no resultado das elei¢cbes do poder econémico dos candidatos ou abusos
por eles praticados no exercicio de funcao, cargo ou emprego publico. Igualmente retrocessiva
é a lei que permite a candidatura de agente improbos ou com vida pregressa imoral para o
exercicio de mandato politico.

A luz desse nucleo essencial é que deve ser analisada as modificaces propostas pela
PEC 26/2013 do Senado Federal e pelos PLP's n. 273/2013, 14/2011, n. 452/2014, n. 453/2014,
n. 03/2015, n. 20/2015 e n. 81/2015 da Camara dos Deputados. Como se adiantou no capitulo
segundo, todos esses projetos foram identificados como portadores de efeitos deletérios sobre
as inelegibilidades trazidas pela Lei da Ficha Limpa, restando saber se eles violam o ndcleo
essencial ou se atingem apenas aspectos periféricos do direito fundamental.

APEC n. 26/2013 prevé a ndo aplicacdo da LC n. 135 aquelas causas de inelegibilidade
ocorridas anteriormente a 04 de julho de 2010. O efeito ex nunc da Lei da Ficha Limpa, a
principio, ndo atingiria o nucleo essencial do direito politico, ndo atraindo a
inconstitucionalidade com base na vedacdo do retrocesso. Todavia, a matéria ja fora decidida
pelo STF no julgamento conjunto das ADC n. 29 e n. 30 e da ADIN n. 4.578, acima ja referido,
de modo que a proposta seria inconstitucional ainda que o fundamento de invalidag&o néo seja
a vedacdo do retrocesso.

O PLP n. 273/2013 da Camara dos Deputados pretende alterar a alinea 1, inciso I, do
art. 1°, da LC n°® 64/90 (incluida pela LC n. 135) para “explicitar” que a inelegibilidade eleitoral
decorrente de ato doloso de improbidade administrativa exigiria, cumulativamente, a lesao ao
patrimonio publico (art. 10, LIA) e o enriquecimento ilicito do agente (art. 9°, LIA). Acaso
aprovada, tal iniciativa, a um SO tempo, esvaziaria a causa de inelegibilidade incluida pela Lei
da Ficha Limpa, frustraria 0 mandamento constitucional do art. 14, § 9° e implicaria em

retrocesso inconstitucional de direitos politicos por atingir o nucleo essencial .

3Com a aprovacgdo do PLP 273/2013, para incidir a causa de inelegibilidade seria necessaria uma cumulagéo dos
seguintes requisitos: a) condenacéo por érgao judicial colegiado ou transito em julgado; b) condenacéo que, no
dispositivo sentencial, decrete a suspensdo dos direitos politicos (como sangdo por improbidade
administrativa); ¢) condenagdo que reconheca a pratica de ato que importe em prejuizo doloso ao erario; d)
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O PLP 14/2011 e o PLP n. 20/2015, ambos com redacao idéntica, buscava dar nova
redagdo a alinea g, inciso I, do art. 1° da LC n°® 64 (modificada pela LC n. 135), dispondo sobre
a exclusividade de decisao judicial de 6rgdo colegiado para tornar inelegivel o candidato
acusado de improbidade administrativa, excluindo a possibilidade de inelegibilidade em caso
de condenacdo pelas Casas Legislativas (Camaras de Vereadores, Assembleias Legislativas e
Congresso Nacional) ou Tribunais de Contas. Igualmente, as proposi¢des violam o nucleo
essencial e fulminam os projetos de inconstitucionalidade.

O PLP n. 452/2014, procura alterar o art. 1°, inciso I, alinea e, da LC n. 64 (alterado
pela LC n. 135), que atualmente comina inelegibilidade aos “que forem condenados, em decisao
transitada em julgado ou proferida por 6rgao judicial colegiado, desde a condenacdo até o
transcurso do prazo de oito anos apds o cumprimento da pena”, pelos crimes la enumerados. O
PLP tenta criar uma “detracdo” do prazo de inelegibilidade entre o periodo da condenacdo em
segundo grau e o transito em julgado, diminuindo, em consequéncia, o prazo de inelegibilidade
de oito anos. O efeito da nova legislagao ¢ inconstitucional, por retrocessivo em face do ntcleo
essencial.

O PLP n. 453/2014, busca altera a LC n® 64 para uniformizar o periodo de
inelegibilidade a que ficam sujeitos aqueles cuja contagem do prazo de dava a partir data da
elei¢do. Pela alteracdo proposta, a inelegibilidade contaria a partir de 30 de setembro do ano da
elei¢do. A fixag¢do de data anterior a eleigdo para que comece a correr a inelegibilidade pode
produzir, tal como destacado nas justificativas do projeto, a redugdo da sancdo eleitoral,
beneficiando situagdes de candidatos que na redagdo atual permaneceriam inelegiveis. Aqui, o
prazo inicial para contagem da inelegibilidade ndo parece atingir o nicleo essencial do direito
politico, tratando-se de assunto reflexo.

O PLP n. 03/2015 reduz a quantidade de crimes prevista no art. 1, I, e, da LC n. 64
(expandido pela LC n. 135). Assim, o projeto implica retrocesso porque, caso aprovado,
reduziria os casos de inelegibilidade previstos na Ficha Limpa.

Por fim, o PLP n. 81/2015, procura alterar a inelegibilidade do art. 1°, 1, o, da LC n.
64 (incluido pela LC n. 135) apenas aos casos de demissao do servi¢o publico por improbidade
administrativa. Atualmente o dispositivo comina a sangédo eleitoral para aqueles que forem
demitidos do servico publico, independente do motivo. Aqui, a norma viola o ndcleo essencial

pois desconsidera a vida pregressa do candidato para o exercicio do mandato eletivo.

condenagdo que reconhega a pratica de ato que importe em enriquecimento ilicito; e) condenacdo que
reconheca que esse enriquecimento ilicito seja do proprio agente (e ndo de terceiro).
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Em resumo, apenas a PEC 26/2013 do Senado Federal e o PLP n. n. 453/2014 da
Cémara dos Deputados ndo trazem normas retrocessivas que atingem o nucleo essencial do
direito politico do art. 14, 8 9°da CF (LC n. 90 c/c LC n. 135), referindo-se a aspectos reflexos
do direito fundamental, para os quais, conforme se consignou em premissa, a proibicdo do
retrocesso € relativa e pode ser afastada, por ponderacdo, quando em conflito com outros
principios.

Ao contrario, os PLP's n. 273/2013, 14/2011, n. 452/2014, n. 03/2015, n. 20/2015 e n.
81/2015 da Cémara dos Deputados, todos contemplam normas retrocessivas que atingem o
nacleo essencial do direito politico a elei¢Bes limpas (art. 14, § 9° da CF), incorrendo no critério
(a), acima referido, para aplicacdo da proibicdo do retrocesso. N&o so, tais projetos implicam
em mera supressao das causas de inelegibilidade previstas na LC n. 135, sem se preocupar em
criar esquemas alternativos ou compensatorios. Se o objetivo de haver elei¢des limpas ¢
promover, no campo politico, o principio da igualdade, essas proposi¢cdes legislativas também
sdo retrocessivas (critério b). Ademais, as justificativas apresentadas para os projetos de lei sao
absolutamente arbitrarias, dignas de mal disfarcado inconformismo de parte dos parlamentares
com as causas de inelegibilidade da Ficha Limpa (critério c).

Encaminhando-se para o final desse capitulo, diga-se que 0s PLP's n. 273/2013,
14/2011, n. 452/2014, n. 03/2015, n. 20/2015 e n. 81/2015 da Cémara dos Deputados séo
inconstitucionais  por  representarem  inequivoco  retrocesso  normativo  vedado
constitucionalmente por meio do principio juridico aqui tratado, extraido hermeneuticamente
de dispositivos constitucional que ndo permitem ao legislador de ocasido desfazer direitos
politicos ja concretizados e que, no caso da Ficha Limpa, gozam de ampla legitimidade popular,

advinda de seu processo de iniciativa popular.
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CONCLUSAO

A estrutura com a qual a presente dissertagdo foi escrita possibilitou a passagem de
temas mais genéricos, com importantes tomadas de posi¢do (como aquelas adotadas nos dois
primeiros capitulos), para o tema principal do trabalho, a proibi¢ao do retrocesso. Também no
tratamento desta questdo, o trabalho foi desenvolvido de forma a partir da categoria dos
principios juridicos para o afunilamento da andlise especifica da vedagdo de retrocesso, em
doutrina e jurisprudéncia alienigenas (capitulo terceiro), para, finalmente, tratar do principio
entre nos no inicio do capitulo quarto.

Ao final, valeu-se de todo o caminho percorrido para analisar especificamente a
hipdtese de trabalho: a prova de constitucionalidade, a luz do principio da proibicdo do
retrocesso, dos projetos de lei que buscam modificar a Lei da Ficha Limpa. Efetivamente, para
as consideragoes lancadas no topico 4.7 (Aplicagdo do Principio da Proibi¢do do Retrocesso
aos Projetos Legislativos de Mudanga na Lei da Ficha Limpa), cada um dos assuntos tratados
anteriormente pode ser encarado como passos necessarios.

Assim, inicia-se conceituando cidadania na esteira do T. H. Marshal de Cidadania e
Classe Social, e, dentro desta, os direitos politicos — deixando claro que eles envolvem direitos
politicos de democracia representativa, de democracia semidireta, de democracia partidaria, de
fiscalizacdo e de democracia. Em seguida, natural era que se adotasse uma teoria democratica,
optando-se, fundamentadamente, pela concepgao procedural minima de Mainwaring, Brinks e
Pérez-Linan.

Assentadas essas bases essenciais sobre as quais se edificaria todo o restante da
construcdo dedutiva até o topico 4.7, também foi necessario afastar a sempre recorrente ideia
de direitos politicos antigos, para se privilegiar, sem contornos argumentativos, apenas oS
direitos politicos modernos, somente identificaveis em relagdo a democracias representativas,
e suas respectivas origens teoricas em O Federalista.

A escolha sobre direitos politicos modernos permitiu realizar, ndo sem muitas
insuficiéncias, o trajeto mais ou menos claro dessa sorte de direitos desde seu surgimento até a
sua consagra¢do em tratados internacionais de direitos humanos, fazendo o mesmo com as
insipidas e corruptas institui¢des politicas brasileiras até a Constituicdo Federal de 1988.

Chegado a este marco legislativo, olhou-se para os direitos politicos pelo viés da

necessidade de conformagdo legislativa e se adotou, como hipdtese de trabalho, o direito



126

fundamental a elei¢des limpas, contido no art. 14, § 9°, da CF/88, e sua legislagao
conformadora: a Lei Complementar n. 64/1990, com as modificagcdes da Lei Complementar n.
135/2010, a Lei da Ficha Limpa. Através de pesquisa empirica se chegou a oito propostas
legislativas que intentavam reduzir o nivel de protecao alcangado pela Ficha Limpa (a PEC
26/2013 do Senado Federal e os PLP's n. 273/2013, 14/2011, n. 452/2014, n. 453/2014, n.
03/2015, n. 20/2015 e n. 81/2015 da Camara dos Deputados).

Em seguida, buscou-se fundamentacdo teodrica para combater a intengcdo dos projetos
legislativos de manietar os efeitos da Ficha Limpa, entendendo-se que os direitos politicos ja
realizados ndo poderiam ser objeto de medidas reducionistas de sua eficacia. A resposta foi
encontrada na aplicacdo da proibicéo do retrocesso.

Antes, todavia, de se analisar cada um daqueles projetos legislativos que fustigam a
Ficha Limpa, necessario se buscar a fundamentacao tedrica (dentro da Filosofia dos Valores e
de toda a tradicdo principiologica de Ronald Dworkin, Robert Alexy e Humberto Avia) da
teoria da irreversibilidade e seus critérios de aplicacdo. Nesse passo, mais uma vez, foi
necessaria uma tomada de posicdo; neste caso, pela teoria minimalista da vedacdo do
retrocesso, remontando as suas bases jurisprudenciais e doutrinarias em Portugal, desde o
paradigmatico acorddo n. 39/84 até o recente acordao n. 575/2014 do Tribunal Constitucional.

Desse modo, partiu-se para o capitulo quarto com a intencdo de tratar da proibicéo do
retrocesso no Brasil (inclusive em matéria de direitos politicos) e, chegando ao topico 4.7,
confrontar aqueles projetos legislativos identificados no capitulo segundo com os requisitos
para aplicacdo da proibicdo do retrocesso. Desse modo, todo o tragado da presente dissertacéo
culminou com a aplicacdo do principio da proibicéo do retrocesso politico aqueles projetos que
atingiam o nucleo essencial do direito fundamental a elei¢Bes limpas do art. 14, § 9°.

A intencdo, claro, ndo somente é apresentar um exemplo de aplicacdo da proibicdo do
retrocesso a direitos politicos; antes, intenta-se usar o exemplo do direito fundamental do art.
14, 8 99, e de sua mais legitima norma de conformacao (a Ficha Limpa), para se afirmar, nestes
momentos finais, a possibilidade de aplicar, a qualquer direito politico, o parametro de aferi¢éo
da constitucionalidade baseado em ndo volte-face.

Os exemplos possiveis sdo inimeros. Basta pensar em toda sorte de retrocesso possivel
em direitos politicos que dependem de conformacéo legislativa, tal como se enumerou no
capitulo segundo. Em tempos de frenéticas “reformas politicas”, todas voltadas a mudancas na
legislagcdo (reforma das institui¢ces politicas) e alheias ao objetivo de realizar verdadeira
reforma do comportamento politico e dos padrfes de interacdo politica; em tais tempos, todos

os direitos politicos dependentes de conformacéo legislativa podem ser sub-repticiamente
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erodidos por projetos de lei gestados com esse deliberado objetivo.

Deve haver parametro claro de constitucionalidade pelo qual o Poder Judiciario, em
controle difuso ou concentrado, rejeite as modificagdes que corroem os direitos politicos dos
cidadaos — e esse parametro € a proibicao do retrocesso, como norma principioldgica implicita
a Constituicdo da Republica.

Os argumentos em seu favor estdo tratados nos capitulos anteriores, ndo cabendo aqui
retornar e eles sob pena de se desvirtuar a originalidade da conclusdo em um trabalho
académico. Todavia, € preciso que se deixe a ideia conclusiva bastante clara: nenhum direito
politico pode ter seu nucleo essencial violado por norma conformadora posterior, pois a
proibicdo do retrocesso os protege. E mesmo os elementos ndo essenciais do direito politicos,
tal como tratados no capitulo quarto, estdo sob protecdo do retrocesso, mas podem ceder em
face de outros principios através da lei da colis&o.

O retrocesso foi tratado longamente quanto a direitos sociais, como dao conta a
bibliografia e os julgados referidos; contudo, quanto aos direitos politicos, a proibicdo do
retrocesso ndo é confrontada com — talvez — seu mais forte argumento contrario: a reserva do
possivel.

Efetivamente, deixou-se para frisar esse ponto ao final para dizer com clareza que os
direitos politicos ndo sofrem com o argumento de reserva do possivel. Vale dizer: implementar
direitos politicos custa muito pouco. Os direitos politicos ndo exigem grandes investimentos
estatais a ponto de inviabilizar a sua realizacdo progressiva, estando o modulo ficha suja do
Sistema de Investigagdo de Contas Eleitorais — SisConta Eleitoral do Ministério Publico
Federal como exemplo recente.

O objetivo mais ambicioso do presente trabalho ¢ apresentar uma arma tedrica de
resisténcia em prol de direitos politicos contra maiorias nem sempre republicanas dos
parlamentos. Desses casos, a histoéria tem fornecido amplos exemplos para estudo. E desde a
antiguidade os direitos naturais, fonte na qual bebem os principios juridicos, serviu de resguardo
do cidadao contra a vilezas dos governantes. Nao ha nenhuma marcha magica em curso para o
aperfeicoamento dos homens e sempre serdo necessarias armas (tedricas) contra arbitrios. Eis

aqui a proibic¢ao do retrocesso como uma delas.
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Tabela A — Propostas de Emendas a Constituicao apresentadas no Senado Federal que

PROPOSICAO

visam alterar o regime de inelegibilidades

SENADOR

DATA

TEOR

SITUACAO

PEC 45/2015

Antdnio Carlos Valadares e
outros

07 de abril de 2015

Altera o § 7° do art. 14 CF,
para incluir o cénjuge e os
parentes de Ministro ou
Conselheiro de Tribunal de
Contas entre as pessoas
inelegiveis no territorio de
jurisdig@o do titular do
cargo.

Aguardando designagio de
relator na CCJ

PEC 94/2015

Antbnio Anastasia e outros

08 de julho de 2015

Cria causa de
inelegibilidade para os
cargos eletivos do
Congresso Nacional, das
Assembleias Legislativas,
da Camara Legislativa e das
Camaras Municipais
daqueles que tenham, no
periodo correspondente a
legislatura anterior,
ocupado cargo de Ministro
de Estado, de Secretario
Estadual, de Secretario
Municipal e de dirigente
das entidades da
administracdo publica direta
e indireta e das mantidas
pelo poder publico.

Aguardando designacdo de
relator na CCJ

PEC 51/2014

Benedito de Lira e outros

10 de dezembro de 2014

Procura estender a
inelegibilidade prevista no
art. 14, § 7°, aos territorios

contiguos ao territorio de
jurisdi¢ao do titular, e para
vedar o afastamento de
eleitos antes de decisdo
proferida por 6rgao
colegiado da Justica
Eleitoral.

Aguardando designacdo de
relator na CCJ

PEC 26/2013

Aloysio Nunes Ferreira e
outros

22 de maio de 2013

Objetiva incluir ao final do

art. 14, § 9°, CF/88 ressalva

no sentido de que as causas

de inelegibilidade a serem
previstas em LC nao
abrangeriam os fatos

ocorridos anteriormente a

sua vigéncia

Aguarda a designacao de
relator

PEC 39/2011

José Sarney e outros

19 de maio de 2011

Procurava alterar o § 5° do
art. 14, CF, para estabelecer
a inelegibilidade dos chefes
do Executivo, para os
mesmos cargos, no periodo
subsequente, extinguindo a
reeleigdo.

Foi votada e rejeitada pelo
Senado em junho de 2011.
Encontra-se arquivada.
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Tabela B — Propostas de Lei Complementar apresentadas no Senado Federal que visam

alterar o regime de inelegibilidades.

PROPOSICAO

SENADOR

DATA

TEOR

SITUACAO

PLS n. 476/2015

Comissao de Reforma
Politica do Senado Federal

13 de julho de 2015

Fixa nova condigdo de
inelegibilidade para
magistrados e membros do
Ministério Publico até dois
anos apos afastados
definitivamente de suas
fungdes.

Aprovada pelo Plenario e
remetida & Camara dos
Deputados.

PLS n. 334/2014

Lidice da Mata

18 de novembro de 2014

Aumenta de trés para seis
meses 0 prazo de
desincompatibiliza¢do do
servidor publico, sob pena
de inelegibilidade.

Aguardando designagio de
Relator na Comissdo de
Constitui¢do e Justica.

PLS n. 193

Sérgio Souza e outros

06 de junho de 2012

Altera a LC n.64 prevendo
inelegibilidade de oito anos
para os que tiverem suas
contas relativas a campanha
eleitoral desaprovadas por
irregularidade insanavel que
configure ato doloso, em
decisdo transitada em
julgado ou proferida por
orgdo colegiado da Justica
Eleitoral.

Aguardando designacdo de
Relator na Comissio de
Constitui¢do e Justica.

PLS n. 277

Pedro Taques e outros

17 de julho de 2012

Altera o art. 1°,1, e, da LC
n. 64 para incluir como
causa de inelegibilidade as
condenagdes nao transitadas
em julgado provenientes de
procedimento do Tribunal
do Juri, por se tratar
também de 6rgao colegiado.

Aguardando designagdo de
Relator na Comissio de
Constitui¢do e Justica.

PLS n. 366

Ivo Cassol e outros

16 de outubro de 2012

Altera o art. 1°da LC n. 64,
para dispor sobre condigdes
de elegibilidade para
servidores publicos ativos e
dirigentes sindicais.

Pronta para pauta na
Comissdo de Constituigdo e
Justica.
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Tabela C — Propostas de Emendas a Constituicio apresentadas na Cimara dos

PROPOSICAO

DEPUTADO

DATA

Deputados que visam alterar o regime de inelegibilidades

TEOR

SITUACAO

PEC 500

Mauricio Rands e outros

07 de julho de 2010

Estabelece que o prazo de
trés meses de
desincompatibiliza¢do para
que os chefes do Executivo
possam concorrer a outros
cargos e modifica a regra de
inelegibilidade do conjuge e
parentes consanguineos ou
afins.

Aguarda a designacao de
relator na Comissao de
Constitui¢ao e Justica.

PEC 10

Luiz Fernando Machado e
outros

04 de abril de 2011

Altera os arts. 28, 29 e 84
da CF para instituir a
obrigatoriedade de
elaboragdo e cumprimento
do plano de metas pelo
Poder Executivo municipal,
estadual e federal, com base
nas propostas da campanha
eleitoral.

Pronta para pauta em
Plenario.

PEC 129

Reginaldo Lopes e outros

04 de dezembro de 2011

Inclui paragrafos no art. 14
da CF para tornar
inelegiveis, para um quarto
mandato consecutivo, os
Deputados Federais, os
Deputados Estaduais e
Distritais e os Vereadores e,
para um terceiro mandato
consecutivo, os Senadores.

Apensada a PEC n.
378/2009.

PEC 300

Pauldo e outros

27 de agosto de 2013

Acrescenta paragrafo ao art.
14 da CF, para estabelecer a
inelegibilidade do conjuge e
de parentes em primeiro
grau entre si, na disputa de
cargos do Poder Executivo
em elei¢des que se realizem
concomitantemente.

Pronto para a Pauta.
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Tabela D — Propostas de Lei Complementar apresentadas na Camara dos Deputados

que visam alterar o regime de inelegibilidades.

PROPOSICAO DEPUTADO DATA TEOR SITUAGCAO
PLP n. 590/2010 Ribamar Alves e outros 14 de julho de 2010 Altera a LC n° 64 para Aguardando parecer do
estender os casos de Relator na Comissao de
inelegibilidade aos parentes Constitui¢@o e Justica.
consanguineos e afins, até o
terceiro grau, bem como
para os candidatos que
transferirem o seu domicilio
eleitoral na eleigdes
subsequentes.
PLP n. 10/2011 José Carlos de Aratjo e 16 de fevereiro de 2011 Altera a LC n° 64 para Apensado ao PLP n.
outros incluir hipéteses de vedagao 590/2010.

no registro das chapas para
os postulantes aos cargos de
vice-presidente da
Republica, de vice-
governador, de vice-prefeito
e de suplentes de Senador.

PLP n. 14/2011

Silvio Costa e outros

22 de fevereiro de 2011

Da nova redagdo a alinea
"g" do inciso [ do art. 1° da
LC n° 64, alterada pela LC
n° 135, para dispor sobre a
necessidade de decisdo
judicial de 6rgao colegiado
para tornar inelegivel o
candidato acusado de
improbidade administrativa.

Retirado de tramitagao pelo

proprio autor (REQ
5481/2012),
quando j& possuia
parecer favoravel
na CCJ.

PLP n. 33/2011

Luiz Fernando Machado e
outros

05 de abril de 2011

Altera a LC n° 64 para
tornar inelegivel o
Presidente, o Governador e
o Prefeito que deixarem de
cumprir, até o final do
mandato, o plano de metas
de sua gestao.

Aguardando parecer do
Relator na Comissao de
Constituigdo e Justica.

PLP n. 56/2011

Bruno Araujo e outros

17 de maio de 2011

Altera a redag@o ao inciso
IV do art. 1° da LC n° 64,
para reduzir o prazo de
desincompatibiliza¢do para
concorrer ao cargo de
Prefeito.

Apensado ao PLP n
511/2009.

PLP n. 134/2012

Walter Feldman e outros

14 de fevereiro de 2012

Acrescenta a alinea r ao
inciso I do art. 1° da LC n°
64, para incluir entre os
inelegiveis para qualquer
cargo pessoas que nao
possuam idoneidade moral
e reputagao ilibada,
mediante a apresentacdo de
folhas corridas das a¢des
penais e civeis, expedidas
por orgdos com jurisdigdo
nos locais em residiu nos
ultimos 10 anos.

Retirado de tramitagdo pelo
proprio autor.

PLP n. 142/2012

Walter Feldman e outros

14 de fevereiro de 2012

Acrescenta a alinea r ao
inciso I do art. 1° da LC n°
64, para incluir entre os
inelegiveis para qualquer
cargo pessoas que nao
possuam idoneidade moral
e reputagdo ilibada, atestada
pelos partidos politicos.

Pronta para pauta na CCJ.

PLPn. 177/2012

Esperidido Amin e outros

16 de maio de 2012

Possui dispositivos que
estabelece inelegibilidade

Pronta para pauta em
Plenario.




por oito anos para os
dirigentes de organizagio
ndo governamental
condenados em decisao
judicial transitada em
julgado ou proferida por
orgdo judicial colegiado,
por ilicitos civeis ou
criminais praticados no
ambito de parcerias ou
convénios firmados com o
Poder Publico.

140

PLP n. 202/2012

Professor Victorio Galli e
outros

14 de agosto de 2012

Acrescenta alinea "j" no
inciso I do art. 1° da LC n°
64, tornando inelegiveis,
para quaisquer cargos
eletivos, os cidadaos que
apresentem ou participem
regularmente de programas
de radio e TV que ndo
desincompatibilizados 12
meses antes das elei¢des.

Aguardando parecer do
Relator na Comissao de
Constitui¢do e Justica.

PLP n. 220/2012

Dr. Grilo e outros

01 de novembro de 2012

Altera a LC n° 64 para
incluir hipotese de
inelegibilidade para os
usudrios e dependentes de

Aguardando parecer do
Relator na Comissio de
Constitui¢do e Justica.

drogas.

PLP n. 248/2013 Rubens Bueno e outros 06 de margo de 2013 Altera a LC n° 64 para Aguardando parecer do
incluir como hipotese de Relator na Comissao de
inelegibilidade a omissao Constitui¢do e Justica.
dos dirigentes partidarios

em prestar contas dos
partidos politicos.
PLP n. 273/2013 Nelson Marquezelli e outros 16 de maio de 2013 Altera a alinea 1, do inciso I, | Pronta para pauta na CCJ.

do art. 1°da LC n° 64, para
explicitar que a
inelegibilidade decorrente
de ato doloso de
improbidade administrativa
exige, cumulativamente, a
lesdo ao patrimonio publico
e o enriquecimento ilicito
do agente.

PLP n. 282/2013

Luiz de Deus e outros

05 de junho de 2013

Acrescenta paragrafo ao art.
1°da LC n° 64 para
estabelecer que sdo

inelegiveis para o periodo
remanescente € nos oito
anos seguintes ao término
do mandato do titular, o
conjuge e os parentes,
consanguineos, afins ou por
adogdo do Presidente da
Republica, Governador ou
Prefeito.

Apensado ao PLP n.
590/2010.

PLP n. 298/2013

Nilson Leitdo e outros

16 de julho de 2013

Altera a LC n° 64 para
tornar inelegiveis aqueles
que tenham atuado como

apresentador ou
comentarista de radio ou
televisdo seis meses antes
da eleigdo, bem como os
que tenham realizado
doagdes a pessoas fisicas ou
juridicas seis meses antes
da eleigdo.

Apensado ao PLP n.
202/2012.

PLP n. 352/2013

Luiz Couto e outros

13 de novembro de 2013

Altera a LC n° 64 para
dispor sobre a
irreelegibilidade dos
titulares de cargos do Poder
Executivo, seus substitutos

Aguardando parecer do
Relator na Comissao de
Constituigdo e Justica.




ou sucessores que
praticaram atos de
apropriagdo indébita
previdenciaria.
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PLP n. 353/2013

Domingos Dutra e outros

19 de novembro de 2013

Prevé a inelegibilidade de
parentes dos membros do
Poder Judiciario, do
Ministério Publico e dos
Tribunais de Contas.

Apensado ao PLP n.
590/2010.

PLP n. 391/2014

Mendonga Filho e outros

08 de maio de 2014

Altera o art. 1° da LC n° 64
estabelecendo prazo
minimo de filiagdo
partidaria e afastamento de
membros do Poder
Judiciario, do Ministério
Publico dos Tribunais de
Contas, das Forgas
Armadas, Policias Militares
e Corpos de Bombeiros
para se candidatarem a
cargos eletivos.

Apensando ao PLP n.
511/2009.

PLP n. 419/2014

José Airton e outros

03 de setembro de 2014

Altera a LC n° 64 para
acrescentar a clausula de
inelegibilidade decorrente
da condenagéo por
improbidade administrativa,
a hipotese de condenago,
em primeira instancia, em
mais de duas agdes.

Apensado ao PLP n.
273/2013.

PLP n. 425/2014

Tiririca

24 de outubro de 2014

Altera a LC n.64 para
impedir a substitui¢do de
candidatos declarados
inelegiveis por seu conjuge
ou parente

Apensado ao PLP 20/2007

PLP n. 432/2014

Luiz de Deus

26 de novembro de 2014

Altera a LC n. 65 para
incluir causa de
inelegibilidade para parente
dos conselheiros dos
tribunais de contas

Apensado ao PLP n.
353/2013

PLP n. 452/2014

Sandro Mabel e outro

18 de dezembro de 2014

Altera a LC n° 64 para
permitir a detragdo do
tempo de inelegibilidade
entre a condenagao por
decisdo colegiada e seu
transito em julgado, do
prazo de inelegibilidade
apos o cumprimento da
pena

Apensado ao PLP n.
273/2013

PLP n. 453/2014

Sandro Mabel e outro

18 de dezembro de 2014

Altera a LC n° 64 para
uniformizar o periodo de
inelegibilidade a que ficam
sujeitos aqueles cuja
contagem do prazo de dava
a partir data da elei¢do. Pela
alteracdo, a inelegibilidade
contaria a partir de 30 de
setembro do ano da eleigdo

Apensado ao PLP n.
452/2014

PLP n. 03/2015

Pompeo de Matos

02 de fevereiro de 2015

Alteraa LC n° 64 para

tornar inelegivel o
conjuge ou parente até
segundo grau ou por adogio
do condenado
criminalmente (em rol de
crimes reduzido), com
sentenca transitada em
julgado.

Apensado ao PLP 20/2007

PLP n. 20/2015

Silvio Costa

03 de margo de 2015

Da nova redagdo a alinea
"g" do inciso I do art. 1° da
LC n° 64, alterada pela LC

Retirado de tramitagdo pelo
proprio autor




n° 135, para dispor sobre a
necessidade de decisao
judicial de 6rgao colegiado
para tornar inelegivel o
candidato acusado de
improbidade administrativa.
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PLP n.

40/2015

Brunny

25 de margo de 2015

Altera LC n. 64 para tornar
inelegiveis os condenados
por crimes de violéncia
doméstica contra a mulher e
por crimes hediondos.

Aguardando parecer do
relator na CCJ

PLP n.

43/2015

Celso Maldaner

26 de margo de 2015

Altera a LC n. 64 para
vedar que o candidato
considerado inelegivel seja
substituido pelo conjuge e
por parentes

Apensado ao PLP 20/2007

PLP n.

81/2015

Cabo Sabino

13 de maio de 2015

Altera a LC n. 64 par
limitar a inelegibilidade do
art. 1°, 1, o, apenas aos
casos de demissdo do
servigo publico por
improbidade administrativa.

Aguardando designagdo de
relator na CCJ

PLP n.

100/2015

Ezequiel Fonseca

01 de junho de 2015

Altera a LC n° 64 para
incluir as associagdes civis
entre os legitimados para a

acdo de impugnagao do

pedido de registro de
candidatura

Aguardando designagio de
relator na CCJ

PLPn.

102/2015

Brunny

10 de junho de 2015

Altera a LC n. 64 para
constar que a
inelegibilidade decorre
também da condenagdo por
improbidade administrativa
na modalidade culposa

Aguardando parecer do
relator na CCJ

PLPn.

151/2015

Brunny

27 de agosto de 2015

Altera a LC n. 64 para criar
a inelegibilidade dos ex-
detentores dos mandatos de
Prefeito, Governador e
Presidente da Republica que
nao tenham cumprido mais
da metade das suas
propostas de governo.

Aguardando designacdo de
relator na CCJ

PLP n.

175/2015

Heitor Schuch

06 de outubro de 2015

Altera a LC n° 64 para fixar
em dois meses o prazo de
desincompatibiliza¢do nos

casos que especifica.

Apensado ao PLP n.
511/2009

PLP n.

189/2015

Alceu Moreira

05 de novembro de 2015

Altera a LC n° 64 para
ajustar o prazo de
desincompatibilizagdo do
servidor publico ao periodo
de campanha eleitoral

Apensado ao PLP n.
511/2009

PLP n.

194/2015

Rosangela Gomes

17 de novembro de 2015

Altera a LC n° 64 para
tornar inelegiveis os que
forem condenados pelos
crimes praticados contra
mulheres em situacgao de

violéncia doméstica

Apensado ao PLP n.
40/2015

PLP n.

195/2015

Joao Derly

18 de novembro de 2015

Altera a LC n° 64 para
tornar inelegiveis os que
forem condenados, civel ou
criminalmente, por
violéncia doméstica

Apensado ao PLP n.
40/2015

PLP n.

206/2015

Luiz Carlos Hauly

09 de dezembro de 2015

Altera a LC n° 64 para
reduzir o prazo de
desincompatibilizagdo
eleitoral dos servidores
publicos

Apensado ao PLP n.
189/2015




PLP n. 222/2016

Pompeo de Mattos

04 de fevereiro de 2016
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Altera a LC n. 64 para Apensado ao PLP n.
reduzir os prazos de 511/2009
desincompatibilizagdo
eleitoral para diversos
cargos






