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RESUMO

O objetivo deste trabalho € verificar 0 enquadramento da Lei da Ficha Limpa (LC n.° 135/2010)
na perspectiva do modelo republicano democratico problematizado e criticado por Jirgen
Habermas, com base no discurso politico-juridico moralista da norma em detrimento de seus
efeitos sobre os direitos politicos dos cidadaos e sobre a participacao popular. Dessa forma, sera
analisado, na perspectiva da teoria democréatica de Habermas, como o discurso juridico exposto
pela Lei da Ficha Limpa torna-se problematico frente a um modelo procedimental da
democracia proposto por Habermas. Para tanto, este estudo se dividira em trés capitulos, quais
sejam: (i) o estudo do discurso de formacao e base juridica, em ambito nacional, da Lei da Ficha
Limpa; (ii) a analise sobre a perspectiva internacional de adequacao da Lei da Ficha Limpa com
o0s paradigmas internacionais de protecdo dos direitos politicos; e, por fim, (iii) a analise dos
modelos normativos de democracia expostos por Habermas e o0 ndo enquadramento da referida
lei de inelegibilidades segundo os seus estudos.

Palavras-chave: Lei da Ficha Limpa. Moralidade na Administracdo Publica. Teoria do agir
comunicativo.



ABSTRACT

The main purpose of this dissertation is to analyze the “Ficha Limpa” Statute from the
perspective of the democratic republican model criticized by Habermas, based on the moralistic
political-judicial discourse of the legal norm to the detriment of citizens’ political rights and
their right to participation in government. Thus, the legal discourse exposed by the “Ficha
Limpa” Statute will be exposed as flawed when confronted with the procedural model of
democracy proposed by Habermas. For this purpose, this paper will be divided into chapters,
which are: (i) the study of the context, at a national level, in which the “Ficha Limpa” Statute
was drafted, (ii) the analysis of the international perspective on the adequacy of the “Ficha
Limpa” Statute based on international paradigms of protection of political rights, and (iii) the
analysis of normative models of democracy developed by Habermas and the discrepancy of the

aforementioned law on the topic of ineligibility when confronted with Habermas’ studies.

Keywords: “Ficha Limpa” Statute. Morality in Public Administration. Theory of
communicative action.
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INTRODUCAO

A Lei Complementar (LC) n.° 135/2010, conhecida como “Lei da Ficha Limpa”, é
considerada um marco importante do combate a corrupcao no Brasil. Visando a manutencéo da
integridade e da moralidade na Administracdo Publica, tal norma aumentou consideravelmente
as hipoteses de inelegibilidade, conforme o comando permissivo disposto no 8 9° do art. 14 da
Constituicdo da Republica de 1988. A sua promulgacao suscitou uma série de debates no pais,
sob a otica politico-constitucional, discutindo-se desde os seus efeitos sobre a estrutura politico-
democratica brasileira até, consequentemente, sobre os direitos politicos dos individuos.

As inelegibilidades elencadas nessa lei, entdo positivadas, decorrem de casos em que se
constatam condenacfes ou sang¢Oes nas searas civil, penal ou administrativa na vida pregressa
de determinado pré-candidato, as quais sdo consideradas temerarias a ocupacao de cargo eletivo
por serem potencialmente danosas a integridade da Administracdo Publica.

Nesse sentido, conforme ensina José Jairo Gomes, inelegibilidade compreende “[...] 0
impedimento ao exercicio da cidadania passiva, de maneira que o cidadao fica impossibilitado
de ser escolhido para ocupar cargo politico-eletivo”, em razdo de incidéncia de hipdteses
previstas na Constituicdo Federal ou em Lei Complementar?,

Gomes entende que as inelegibilidades previstas em Lei Complementar ndo poderao ter
carater perene, em razdo de obstarem o exercicio do direito fundamental do cidaddo. As
inelegibilidades devem ser pautadas por trés principios, quais sejam: (i) protecdo da probidade
administrativa; (ii) manutencdo da moralidade administrativa, ponderando a vida pregressa do
candidato; e (iii) preservacdo do processo eleitoral contra abusos de poder?.

Por sua vez, Manoel Gongalves Ferreira Filho explicita que “inelegibilidade é uma
medida destinada a defender a democracia contra possiveis e provaveis abusos”. O autor, nesse
ponto, se refere a origem do instituto nos moldes de protecdo a Administracao instituido pela
Constituicdo Federal de 1934, que estabeleceu a inelegibilidade por parentesco como forma de
prevencio de abuso de poder dos governantes, ao buscarem eleger seu conjuge ou parentes®.

Nota-se, por esses conceitos, que as hipoteses de inelegibilidade no Brasil, pautadas pelo
disposto no § 9° do art. 14 da Constituicdo de 1988, preconizam a preservacdo da probidade e
da moralidade administrativa. Contudo, nota-se, também, que a necessidade de manutencdo do

principio democratico foi omitida dentro dos principios orientadores das inelegibilidades.

L GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020. p. 237

2 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020.

3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 31. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005.
p. 116.



12

Por certo, essa omisséo excluiu da ponderacado legislativa, no momento da edigédo da Lei
estudada, os efeitos deste principio, relativos as questdes fundamentais do regime democrético,
como os direitos politicos de votar e de ser votado. Assim, limitou-se, de forma técnica, o direito
politico de ser votado, retirando do cidad&do a liberdade de livre formulacdo de juizo critico
sobre a vida pregressa do candidato no exercicio do direito ao voto no processo eleitoral.

Tal situagéo sugere um paralelo entre a Lei da Ficha Limpa e a tecnocracia, no qual a
referida Lei pode ser considerada um instrumento técnico-juridico, limitador da livre escolha
do cidadéo na eleicéo e dos direitos politicos passivos individuais, com o fim de garantir, com
a maxima eficiéncia, a probidade e moralidade administrativa. Ja a tecnocracia, em contraponto
ao regime democratico, abandona a razéo discursiva por uma razdo instrumentalista, limitando
0 poder de escolha e de decisdo com base em proposicdes técnicas previamente existentes,
justificadas por um fim determinado®.

Nesse sentido, é possivel estabelecer correspondéncia entre a natureza tecnocrética da
Lei da Ficha Limpa e o criticado pensamento de Ferreira Filho, no qual a presenca do regime
democratico seria dependente de pressupostos, como o desenvolvimento econémico e social, a
fim de que a populagdo possuisse plena capacidade de exercer liberdade e a consciéncia®.

Por mais que tido como contraditorio e elitista, por autores como José Afonso da Silva,
0 entendimento acima apresenta conexdo com a Lei da Ficha Limpa, uma vez que essa requer
um prévio julgamento de qualificacdo dos candidatos para ocupacdo de um cargo, julgamento
esse baseado na analise de sua vida pregressa. Ao mesmo tempo, esse julgamento retira do
eleitor a capacidade de exercicio pleno de liberdade de livre escolha e de formulacdo de
consciéncia sobre o fato e seus efeitos no exercicio do mandato pelo candidato®.

Em termos gerais, a repercussao da Lei da Ficha Limpa sobre o regime democratico
brasileiro se da, entre outros, sobre o exercicio da liberdade no direito ao voto, com a reducéo
e a limitacdo prévias da autonomia do eleitor de formular uma livre consciéncia sobre o
candidato no processo eleitoral. Especificamente, estende-se essa problematica aos impactos
dessa lei sobre os direitos politicos individuais.

Sobre iss0, no que se refere a eventuais efeitos restritivos a direitos fundamentais, para

Konrad Hesse, “s6 se admitem restrigoes quando (elas) se revestem do interesse do bem

4 HABERMAS, Jurgen. Técnica e Ciéncia Como ‘Ideologia’. Trad. Felipe Gongalves Silva. Sdo Paulo: Editora
Unesp, 2014a.

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 31. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

6 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
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comum, isto €, quando se podem justificar com consideragdes objetivas e razdes do bem comum
e se compadecem também do principio da proporcionalidade (em sentido amplo)”’.

Autores, como Marco Aurélio Marrafon e Ilton Norberto Robl Filho, preceituam que a
constitucionalidade das restricdes dos direitos politicos nas normas brasileiras de
inelegibilidade é revestida pelo interesse do bem comum, em virtude de previsdo permissiva
expressa pelo art. 14, 8 9° da Constituigdo de 88, sobre a garantia dos direitos fundamentais a
boa administracdo e ao bom governo. Tais direitos “pressupdem que os agentes politicos eleitos
atuem com probidade administrativa e possuam moralidade para o exercicio do mandato™®.

Destaca-se, nesse cenario, que para o Supremo Tribunal Federal (STF), a Lei da Ficha
Limpa estd plenamente adequada & Constituicdo Federal de 1988 e aos direitos politicos, na
qualidade de um direito fundamental. Sua constitucionalidade foi declarada no julgamento das
Acdes Diretas de Constitucionalidade (ADC) n® 29 e n° 30 e, ainda, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4.578.

Segundo se extrai da propria Ementa da referida ADI, de relatoria do Min. Luiz Fux, as
inelegibilidades “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™.

A Suprema Corte ainda assentou que a Lei da Ficha Limpa “impde sacrificio a liberdade
individual de candidatar-se a um cargo publico eletivo que ndo supera os beneficios socialmente
desejados em termos de moralidade e probidade para o exercicio de referido minus ptiblico™*°.

Logo, nota-se que parte da doutrina e a Suprema Corte defendem a plena
constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa, com base no comando do citado art. 14, § 9° da
Constituicdo, sobre a garantia maxima e preventiva a probidade e a moralidade administrativa
em beneficio da coletividade e em desfavor dos direitos politicos passivos individuais de um
cidad&o.

N&o obstante esse entendimento do STF, constitucionalmente embasado, a comunidade
internacional, sob a Gtica de tratados internacionais de direitos humanos, posiciona-se em

sentido oposto quanto a hipotese de restri¢fes aos direitos politicos do cidaddo.

" HESSE, Konrad. Significado dos direitos fundamentais. In HESSE, Konrad. Temas Fundamentais De Direito
Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 23-72. p. 60

8 MARRAFON, Marco Aurélio; ROBL FILHO, llton N. Direito fundamental ao sufragio passivo e principios
democrético, da probidade e da moralidade: analise constitucionalmente adequada das leis complementares n°.
64/1990 e n°. 135/2010. Revista Eletronica Direito e Politica Univali, v.13, n.3, p. 1525, 2018.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direita de Inconstitucionalidade n. 4.578. Julgada em 16 de
fevereiro de 2012. DJe 29 de junho de 2012.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direita de Inconstitucionalidade n. 4.578. Julgada em 16 de
fevereiro de 2012. DJe 29 de junho de 2012.



14

Diante disso, autores, como, e.g., Marcelo Ramos Peregrino Ferreirall, apontam a
necessidade de o STF realizar o controle de convencionalidade da Lei da Ficha Limpa quanto
ao Pacto de San Jose da Costa Rica (ou Convengdo Americana sobre Direitos Humanos),
objetivando a adequacdo do ordenamento juridico brasileiro a esse tratado internacional de
direitos humanos de caréater supralegal.

Também Eneida Desiree Salgado e Eduardo Borges Aratjo'? se referem a necessidade
de maior cautela em relagéo a Lei da Ficha Limpa, indicando que a norma guarda um delicado
encontro entre o discurso juridico e a moral. E nesse encontro, o discurso moral perpassa, de
forma critica e sutil, os fundamentos do Estado Democratico de Direito.

No mesmo sentido, destaca-se que a doutrina eleitoral brasileira j& absorveu esse
entendimento quando criou o denominado Direito Eleitoral do Inimigo, cujo paradigma,
conforme explica Rodolfo Viana Pereira'?, baseia-se no entendimento de que “o candidato é o
inimigo contra o qual ¢ preciso armar barricadas e flexibilizar direitos”, a fim de que seja
preservada a moralidade do processo politico democratico em face de qualquer possivel conduta
corrupta.

Em vista disso, na perspectiva do anseio pela manutencdo da moralidade do aparelho
estatal, faz-se necessario analisar qual foi a repercussao dessa norma e em que medida ela se
deu, no Estado Democrético de Direito, de modo a ndo desvirtuar o fundamento da Republica
de soberania popular, estabelecido no art. 1°, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal (CF) de
88, e ndo ferir a esfera de direitos politicos do cidad&o.

Conforme preconiza Marcelo Cattoni, sob o manto dos ensinamentos de Habermas, é
preciso fazer uma clara distingdo entre moral e direito, entre o procedural moral point of view
— ponto de vista do procedimento moral — e o procedural democratic point of view — ponto
de vista do procedimento democratico. Nesse cotejo reflexivo, “ha uma consideravel distingdo
em analisar se uma norma € moralmente justa ou se nela estdo presentes as condicGes

institucionais e ldgico-argumentativas para a producdo da norma juridica”“.

11 FERREIRA, Marcelo Ramos P. O Devido Processo Legal e o Controle de Convencionalidade da Lei da
Ficha Limpa. 2014. 284 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo,
S&o Paulo, 2014.

12 SALGADO, Eneida Desiree; ARAUJO, Eduardo Borges. Do Legislativo ao Judiciario. A Lei Complementar
no 135/2010 (“Lei da ficha limpa”), a busca pela moralizagdo da vida publica e o0s direitos fundamentais. Revista
de Direito Administrativo e Constitucional A&C, ano 13, n. 54, 2013.

13 PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito eleitoral contra o inimigo. Em Debate: Periddico de Opinido Publica e
Conjuntura Politica, ano 5, n. 4, p. 26-30, 2013.

14 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Teoria da Constituigdo. 2. ed. Belo Horizonte: Initia Via, 2012.
p. 17-18.
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A Lei da Ficha Limpa, a0 mesmo tempo em que apresenta disfuncdes em relagéo ao
ideério do regime democréatico, mostra também similitude com o ideario do regime tecnocratico
(como visto), uma vez que a populacdo renuncia a maxima amplitude dos direitos politicos,
tanto de livre escolha no voto, quanto de ser votada, em favor de um comando normativo
técnico. Esse realiza, de antem&o, uma analise da vida pregressa do cidaddo candidato e delimita
sua aptiddo para o exercicio de mandato eletivo de forma proba.

Diante desse cenario juridico e politico, pode-se dizer que as elei¢cdes de 2018 marcaram
0 maior debate entre pensamentos dicotbmicos acerca da Lei da Ficha Limpa. 1sso porque,
durante a corrida para as elei¢des presidenciais, o Presidente Luiz In&cio Lula da Silva (Lula),
que liderava as intencGes de voto, teve seu registro de candidatura cassado em razéo da hipétese
de inelegibilidade pela Lei da Ficha Limpa.

Com isso, 0 caso acentuou o debate juridico acerca dos efeitos da Lei no ambito dos
direitos humanos, politicos e individuais. 1sso porque, no mesmo cendrio das elei¢des de 2018,
no julgamento do registro de candidatura do ex-Presidente Lula, RCand n.° 0600903-
50.2018.6.00.0000, no Tribunal Superior Eleitoral (TSE), foi levada a essa Corte a decisdo/
recomendacdo do Comité de Direitos Humanos da Organizacdo das Na¢6es Unidas (ONU), na
qual se apontou possivel violacdo aos direitos humanos nas hipdteses previstas na Lei da Ficha
Limpa, quando da decretacdo de inelegibilidade pela decisdo do colegiado do TRF-4, sem
transito em julgado da matérial®.

Isso posto, para além da perspectiva global de protecdo dos direitos humanos, em uma
analise regional de protecdo dos direitos humanos, houve também gquestionamentos sobre a
necessidade de exercicio do controle de convencionalidade da Lei em relagdo aos pactos
internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é signatério, especialmente ao Pacto de
San José da Costa Rica.

O Pacto de San José da Costa Rica ou Convencdo Americana de Direito Humanos,
assinado em 1969 e ratificada pelo Brasil em 1992, preconiza taxativamente, em seu art. 23.2,
as hipoteses nas quais os direitos politicos podem ser restringidos, quais sejam: idade,
nacionalidade, residéncia, idioma, instrucdo, capacidade civil ou condenacdo em processo
penal.

Verifica-se, portanto, que a Lei da Ficha Limpa ultrapassa esses limites, uma vez que
estabelece hipoteses de inelegibilidade por condenacdo em processos que extrapolam a seara

criminal, incluindo processos civis e, até mesmo, administrativos. Acrescenta-se a isso a ndo

15 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Registro de Candidatura 0600903- 50.2018.6.00.0000. Julgado em 01
de setembro de 2018. DJe 15 de outubro de 2018.
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exigéncia do transito em julgado da acéo para se atestar a inelegibilidade do pré-candidato no
momento do registro de candidatura.

Para além da manifestacdo do Comité da ONU no caso Lula — o pré-candidato tinha
condenacdo criminal sem transito em julgado, prevista na alinea “e”, do inciso I, do art. 1°, da
Lei Complementar n.° 64/1990, acrescida pelos termos da Lei da Ficha Limpa — , a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos também se manifestou em desfavor da legislacdo nacional
no caso de Gustavo Petro Urrego, entdo prefeito de Bogotéa, que teve os seus direitos politicos
suspensos e 0 seu mandato destituido em razdo de condenacgdo por 6rgaos administrativos, tal
como o disposto na alinea “g” da Lei da Ficha Limpa.

Logo, é possivel observar uma dicotomia de entendimentos entre os cenarios nacional e
internacional acerca da extensdo de hipoteses de restricdo do direito fundamental de
participacdo politica de um individuo. Os tribunais superiores nacionais sustentam a legalidade
e a constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa, enquanto os 6rgédos internacionais apontam que
o disposto na referida Lei fere os direitos humanos dos cidadaos.

Depreende-se, dai, que a Lei da Ficha Limpa ndo apenas preconiza irrefletidamente o
combate a corrupcdo para a manutencdo da moralidade administrativa de forma preventiva,
diante de um caotico cenério de escandalos de condutas improbas e de descrenca da populagdo
para com os governantes. Contudo, a Lei ndo guarda a devida andlise sobre os seus efeitos na
esfera da construcdo do regime democratico brasileiro e da constitui¢do dos direitos politicos
de seus cidad&os.

Diante disso, a ideia € de que a Lei da Ficha Limpa foi constituida por um anseio
incondicionalmente popular, visando ao combate e a prevengdo a corrup¢do no pais, cujos
eventos causaram profunda repercussdo no cenario politico-democrético brasileiro e de direitos
politicos individuais. Simultaneamente a esse combate, a dita Lei reduziu, de forma técnica, a
liberdade de escolha do povo no processo democratico, afetando substancialmente o direito
humano a participacéo politica.

Desse modo, torna-se possivel outro paralelo entre essa situacao e a analise de Habermas
sobre o discurso politico para a formulacdo de um ordenamento juridico. Nessa analise, 0
escopo é o conflito norte-americano travado entre o liberalismo e o republicanismo. Enquanto
o discurso liberal se funda no império dos direitos humanos para a formulacdo do sistema

juridico, pautado na defesa do homem moral sobre a vontade da maioria, o discurso republicano
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centra-se na soberania popular, primando pela ética e pela solidariedade social na formulacéo
do ordenamento juridico®®.

Logo, mutatis mutandis, a Lei da Ficha Limpa pode ser vista sob a Gtica da problematica
exposta por Habermas, uma vez que é um instrumento legal, com preceitos da soberania popular
e formulado com base em um discurso exclusivamente republicano. Conflita, portanto,
diretamente com a garantia dos direitos humanos e fundamentais, defendidos em um discurso
liberal.

Para Habermas, o ideal democratico estaria em uma democracia deliberativa, fundada
em um sistema de direitos formulado em um processo circular. Nesse processo, pela anuéncia
racional popular, pode-se deduzir abstratamente os direitos fundamentais de liberdade e de
participacdo politica dos individuos. Nesses parametros, pode-se apontar cautela em relacdo a
Lei da Ficha Limpa, devido as tensdes em seu processo circular de formacao, do qual néo se
deduz claramente a garantia dos direitos fundamentais de participacao politica da populagéo.’
18

Ante o controvertido cenario quanto a adequacao da Lei da Ficha Limpa a um Estado
Democratico de Direito, o presente estudo tem como escopo a perspectiva de Habermas sobre
democracia, em relagdo a adequacdo da norma ao preceito ideal de democracia deliberativa,
posta pelo pensador aleméo.

Para Habermas, na formacdo politica atual, observam-se duas ideologias politicas
antagoénicas, o liberalismo e o republicanismo, que desencadeiam uma constante contraposicdo
entre o Estado Liberal de garantias individuais e o Estado do bem-estar-social. Nesse contexto,
a superacao da contraposicao entre ambas as tradi¢Oes politicas e a consequente cooriginalidade

entre os extremos € determinante para ideario habermasiano de democracia deliberativa®®.

18 HABERMAS. Jurgen. A Inclusdo do Outro: Estudos de Teoria Politica. Trad. Denilson Luis Werle. Sdo
Paulo: Unesp, 2018.

" HABERMAS. Jiirgen. Facticidade E Validade: ContribuicGes para uma Teoria Discursiva do Direito e da
Democracia. Trad. Felipe Gongalves Silva, Rdrion Melo. S&o Paulo: Unesp, 2020.

18 Conforme explica Cattoni, “tensdo, a perspectiva da Teoria do Direito e da Constituigdo que privilegia o aspecto
normativo devera passar por uma virada reconstrutiva, se quiser levar a sério a tensdo presente no Direito entre
facticidade e validade, assim como o papel desempenhado pelo Direito nos processos de integragdo social”. Isso
¢, “com base numa Teoria Discursiva do Direito e da Democracia, que ndo se deixa vincular a um tinico ponto de
vista disciplinar, mas, pelo contrario, permanece aberta a diferentes pontos de vista metodologicos (participante X
observador), a diferentes objetivos tedricos (explicagdo interpretativa e analise conceitual X descricéo e explicagao
empirica), a diferentes papéis sociais (do juiz, dos politicos, dos legisladores, dos clientes e dos cidadaos) e a
diferentes atitudes pragmaéticas de pesquisa (hermenéuticas, criticas, analiticas, etc.), a fim de que uma abordagem
normativa ndo perca 0 seu contato com a realidade, nem uma abordagem objetiva exclua qualquer aspecto
normativo, mas permane¢am em tensdo.” (OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Teoria da Constitui¢do (p.
55). Ed. Conhecimento Livraria e Distribuidora. Edi¢do do Kindle)

9 HABERMAS. Jiirgen. Facticidade e Validade: ContribuicGes para uma Teoria Discursiva do Direito e da
Democracia. Trad. Felipe Gongalves Silva e Rarion Melo. Séo Paulo: Unesp, 2020.
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Em uma concepgao politica “liberal”, a ordem democratica orienta o Estado a atuar
como um aparato de garantia das liberdades e dos interesses individuais, com o fim politico
coletivo de manutencdo das relacdes socais e econdmicas. Em contraponto, a concepcéo politica
republicana transcende o ideario do Estado como um mero mediador das relagdes individuais,
defendendo um pensamento de solidariedade e de interdependéncia social, que deve objetivar
0 bem-estar comum social em uma base ética de pensar.

O Estado Liberal funda-se na premissa da manutencdo maxima das liberdades
individuais, como pressuposto da primazia do sistema econémico, autorregulado e promotor do
desenvolvimento social e econdmico. J& o Estado Republicano funda-se justamente nas mazelas
provocadas pelo Estado Liberal, ante o fracasso da autorregulamentacdo econdmica e na
premissa de que o mercado passa crises constantes, o que incita desigualdades e injusticas
sociais.

O Estado Republicano propGe a intervencdo estatal no mercado para evitar crises e
compensar desigualdades, o que acaba por burocratizar e instrumentalizar o sistema, gerando
outras formas de crise, como o paternalismo e o assistencialismo. Nota-se que, um dos
apontamentos feitos por Habermas sobre a intromissao politica na vida e burocratizacdo dos
sistemas funcionais, é a reducdo da cidadania pela transformacédo do cidaddo, ja marginalizado
dos centros de poder, em um mero receptor do bem-estar social?.

Nesse contexto, surge o conflito entre a autonomia privada e a autonomia publica, que
implica o cenario antagbnico da disputa entre direitos humanos e soberania popular. Nessa
linha, os extremos do liberalismo e do republicanismo se transmutam, se aplicados em sua
forma pura, em um Estado de império da lei ou de uma ditadura da maioria, respectivamente.

Posto isso, Habermas trabalha o conceito de formacéo politica democrética deliberativa,
na qual ha o reconhecimento do carater cooriginario entre o liberalismo e o republicanismo.
Nesse sentido, devem coexistir aspectos do liberalismo e do republicanismo em uma
democracia deliberativa. Sobre o liberalismo, ressalta-se a blindagem dos direitos fundamentais
como Unico meio viadvel de garantia dos cidaddos contra decisdes arbitrarias e irracionais de
uma maioria. Do republicanismo, tem-se a necessidade do pensamento da soberania popular
para manutencdo do preceito de igualdade.

Dessa forma, no ideario posto por Habermas, a democracia deliberativa trabalha como
dobradica entre a autonomia privada e a autonomia publica. Entende-se, portanto, que, dentro

do discurso juridico, serdo atendidos reciprocamente os direitos fundamentais e os direitos

20 HABERMAS. Jurgen. A Inclusdo do Outro: Estudos de Teoria Politica. Trad. Denilson Luis Werle. Sdo
Paulo: Unesp, 2018.
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politicos de participacdo e comunicacéo, de forma que a soberania popular permita a mediagdo
entre os direitos fundamentais e o direito objetivo instituido pelo Estado de Direito?!,

Em outras palavras, para Habermas, a soberania popular, na perspectiva da democracia
deliberativa, esta fundada em um ciclo. Nesse, inicialmente, os cidaddos — dotados de
liberdades subjetivas e com base na liberdade comunicativa e no discurso racional — acolhem
o entendimento comum sobre questdes controvertidas. E desse consenso que se extrai a
reverberacdo de seus direitos fundamentais.

Nas palavras de Bernardo Gongalves Fernandes, a perspectiva de democracia
deliberativa estaria envolta em uma dindmica procedimental de busca pelo “melhor
argumento”. Na tomada de escolhas politicas, tantos os autores quanto o0s sujeitos de
determinada decisao consentem com o resultado decisorio. Nesse contexto de cooriginariedade
entre autogoverno do povo e direitos fundamentais, exsurge a importancia de o processo
democrético ndo se restringir a prerrogativa popular de eleger representantes, mas estar baseada
em um contexto deliberativo amplo, igualitario e livre de qualquer coercéo fisica ou moral??.

Por essa breve apresentacdo da teoria democratica de Habermas, entende-se que a Lei
da Ficha Limpa ndo encontra amparo ideoldgico na perspectiva deliberativa, porque a horma
ndo reflete a garantia dos direitos fundamentais nem preconiza a participacdo politica dos
individuos. A Lei da Ficha Limpa, em verdade, vai de encontro aos preceitos internacionais
sobre os direitos politicos do individuo, justamente o ponto essencial da democracia e da
garantia da expressao soberania popular.

Também a partir dos elementos expostos da teoria de Habermas, é possivel adequar o
discurso da Lei da Ficha Limpa ao ideario republicanista, voltado ao bem-estar social,
embasado na garantia da probidade administrativa em detrimento as garantias individuais
politicas do cidadao.

Nesse contexto, os preceitos da Lei da Ficha Limpa rompem com a politica deliberativa,
porque modificam as regras do jogo democratico e restringem a formagdo democratica da
vontade e da opinido. Tudo em nome da manutencéo da garantia da integridade administrativa.
Tal posicionamento faz com que se retomem as criticas de Habermas sobre racionalidade

instrumental e a burocratizacdo dos sistemas a partir do seculo XIX.

2L HABERMAS. Jurgen. A Inclusdo do Outro: Estudos de Teoria Politica. Trad. Denilson Luis Werle. Sdo

Paulo: Unesp, 2018.

22 FERNANDES, Bernardo Gongalves Alfredo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: JusPodivm,
2020. p. 334-335.



20

Nesse pensamento, exsurge novamente o idedrio da tecnocracia, marcado pela
despolitizacdo da esfera publica ante a tecnicizacdo da politica por um modelo decisionista. A
pratica comunicativa cotidiana torna-se “racionalizada unilateralmente para o funcionamento
de um Estado marcado pela especializacao e pelo utilitarismo”, de forma que “a esfera publica
é esvaziada pelo sistema administrativo”?. Com isso, cai-se na “despolitizagdo das massas
populares”, com a caducacdo da vontade democratica em um sistema de decisfes ja
determinadas por autoridades?*.

Nessa perspectiva e retomando a comparacdo com a tecnocracia, é possivel identificar
similitudes entre a conjectura da Lei da Ficha Limpa e o pensamento tecnocratico exposto e
criticado por Habermas. 1sso é, a racionalizacdo da vida pregressa de um individuo, como
elemento fundante de risco intoleravel a probidade administrativa. No pressuposto da Lei da
Ficha Limpa, ndo é possivel ser feito, em um processo politico-eleitoral comum com a
participacdo dos cidaddos, o julgamento do nexo de causalidade entre a vida pregressa do
candidato e sua capacidade para exercicio do cargo.

No contexto amplo da problemaética descrita, o presente trabalho parte da seguinte
questdo: considerando os parametros de democracia analisados por Jirgen Habermas, em qual
modelo normativo de democracia o discurso politico-juridico de formacao e de aplicacdo da
Lei da Ficha Limpa se enquadra e quais sdo os seus efeitos em relagdo a democracia e ao
exercicio dos direitos politicos no Brasil?

O objetivo geral do estudo é verificar o enquadramento da Lei da Ficha Limpa na
perspectiva do modelo republicano democratico posto por Habermas, com base no discurso
politico-juridico moralista da norma, em detrimento de seus efeitos sobre os direitos politicos
dos cidaddos e a participagdo popular.

Especificamente, o trabalho se propde a: discorrer sobre a Lei da Ficha Limpa em seu
discurso de formacdo e base juridica de ambito nacional; analisar a adequacéo da Lei da Ficha
Limpa aos parametros internacionais de protecdo aos direitos politicos; e verificar a relacdo
entre os modelos normativos de democracia expostos por Habermas e o enquadramento da
referida lei de inelegibilidades.

A hipétese do trabalho € a de que o discurso politico-juridico da Lei da Ficha Limpa,

sob a dtica dos estudos de Habermas, encontra-se resguardado em modelo exclusivamente

2 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do Agir Comunicativo 2: Sobre a Critica da Razdo Funcionalista. Trad. Paulo
A. Soethe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p.587-588.

% HABERMAS, Jiirgen. Técnica e Ciéncia como ‘Ideologia’. Trad. Felipe Gongalves Silva. Sdo Paulo: Unesp,
2014a. p 104-107.
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republicano, que foge do ideario de democracia deliberativa. Em consequéncia, depreende-se
um efeito negativo sobre a democracia brasileira quanto a restringir a razado comunicativa social,
prejudicando o debate politico e desencorajando a participacdo e o engajamento politico.

Teoricamente, a pesquisa baseia-se na vertente juridico-dogmatica, desenvolvida a
partir da anélise da relagdo normativa entre a Lei da Ficha Limpa e os preceitos democraticos
expostos por Habermas. Metodologicamente, o trabalho é desenvolvido sob a 6tica dedutiva,
guanto ao questionamento da eficiéncia e da eficacia democréticas da Lei da Ficha Limpa,
segundo a construcdo dogmatica de Habermas.

Quanto aos meios, a pesquisa € eminentemente tedrica, centrada na formulacdo de
questionamentos surgidos de uma revisdo de teorias, de conceitos e referéncias doutrinarias e
da relacéo entre eles. E pautada pela 6tica juridica-compreensiva ou juridico-interpretativa para
a investigacdo do papel e dos efeitos da Lei da Ficha Limpa sobre a democracia, na perspectiva
exposta por Habermas.

A abordagem € qualitativa, uma vez que o enfoque do tema Lei da Ficha Limpa é, tdo
somente, o efeito pratico de seus ditames teoricos, seja sobre a visdo ampla, a da democracia
brasileira, seja sobre a restrita, os direitos politicos ativos e passivos do cidaddo. Trata-se, em
sintese, do controle metodoldgico da intersubjetividade da Lei da Ficha Limpa para com a teoria
democrética posta por Habermas.

O tema é relevante por varias razdes. Primeiro, por ser bastante atual, uma vez que as
discussbes sobre ele, em varias perspectivas, vém ensejando olhares diferentes que recaem
sobre seu texto subliminar. Segundo, porque a corrupcdo na politica do pais € um assunto
recorrente, e essa Lei é o normativo mais recente de combate a esse quadro, para a qual se
voltam ndo s6 as iniciativas nesse sentido como a esperanca popular. Por fim, porque apesar
das discussdes, ndo tém sido muitas as pesquisas académicas sobre o tema, pelo menos no que
se refere a um desenvolvimento, ao mesmo tempo, amplo e restrito dos efeitos dessa Lei.

Nesse sentido, espera-se que o resultado da pesquisa possa contribuir para a elucidacéo
de pontos da Lei que se refletem negativamente sobre os direitos do cidaddo e, mais
amplamente, para uma reflexdo sobre a construcdo de normativos legais, os fatores que a
ensejaram e 0S que sdo acobertados por esses. Trata-se da desvirtuacdo politica do que
aparentemente é apresentado como fruto da soberania popular.

O trabalho encontra-se estruturado em trés grandes capitulos. No primeiro, aborda-se a
perspectiva nacional da Lei da Ficha Limpa, com descricdo de suas bases de construgéo e do
curso de seu processo nas casas legislativas, evidenciando caminhos ndo virtuosos nesse. No

segundo, a Lei da Ficha Limpa é analisada frente aos parametros internacionais de cumprimento
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dos direitos humanos por paises signatarios de suas convencdes, trazendo a tona discussées
internas entre a aplicacdo de parametros dos regimes normativos internacionais em detrimento
dos nacionais. No terceiro, a Lei € analisada, comparativamente, frente aos modelos normativos
de democracia de Habermas, com o que a discusséo sobre seus efeitos eleva-se a outro patamar

reflexivo.
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1 A LEI DA FICHA LIMPA EM UMA PERSPECTIVA NACIONAL

1.1 Contexto geral da Lei Complementar n.° 135/2010

O Brasil experimentou, ao longo de sua historia, uma delicada relacéo entre governantes
e governados em seu processo de democracia, sempre se reforcando a desconfianga dos
governados em relagdo aos governantes, em razdo dos grandes escandalos de corrupgéo, 0s
quais marcam a historia desde a origem da Republica com a politica do coronelismo.

O Brasil € uma democracia relativamente jovem, cuja Republica apenas foi proclamada
em 1889 e marcada por um periodo sucessério de primeiros anos por uma forma de governo
caracterizada por eleicdes com resultados questiondveis, em face de votos comprados e
condicionados a indicacao da elite brasileira, os chamados coronéis.

Outrossim, ainda que superado esse periodo de fragilidade democratica pelas constantes
irregularidades nos pleitos eleitoras, identificado como periodo da Republica Velha (1889-
1930), o Brasil também teve momentos de suspensdo do regime democratico, momentos esses
em que a democracia foi interrompida pela ascensdo de governos que suprimiam o preceito
democratico de exercicio da soberania popular pelo voto, como o Estado Novo de Getulio
Vargas (1937-1946) e o periodo militar (1964-1985).

Verifica-se, entdo, que o Brasil teve, ao longo de seu periodo republicano, um
amadurecimento democratico fragilizado, com intercorréncia de periodos de cessacdo de seu
processo democratico, 0s quais, somados, perduraram por cerca de trés décadas.

Contudo, a Constituicdo Federal de 1988, que marcou o fim ao regime militar,
estabeleceu com afinco uma engenharia institucional proficua ao desenvolvimento
democratico, ndo obstante ndo ter tido, ao longo de seu processo constituinte, a ressignificacao
sobre a participacdo politica. Manteve-se, portanto, a historica cultura de afastamento entre a
sociedade e o campo politico de participagdo?.

Nas palavras de Marcello Baquero,

[é] inegavel que os avancos na engenharia institucional sdo essenciais para a
construgdo de uma cultura politica participativa, uma sociedade sem regras esta
fadada ao caos e a praticas politicas deletérias para a democracia. No entanto, atribuir
um peso exclusivo a regras, instituicGes e procedimentos, em detrimento da
compreensdo do papel que a historia, a cultura politica e o proprio ser humano

%5 BAQUERO, Marcelo. Democracia formal, cultura politica informal e capital social no Brasil. Opinido
Publica, V. 14, n.2, p. 380—413, 2015. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/op/a/wBD95CrGznW94tsGgXQ4vgD/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 03/04/2023
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exercem na configuracdo das representacdes politicas dos cidaddos, pode subestimar

0s obstaculos existentes para alcancar uma democracia plena26.

Vé-se, com isso, que uma democracia plena ndo pode se basear exclusivamente na
seguridade de sua mecanica institucional. Paralelamente, é essencial a construcdo de uma
cultura politica participativa. Seguindo os conhecimentos de Leandro Sartori Molino, a
qualidade da democracia é baseada, entre outros elementos, no grau de participacédo politica dos
cidad&os.

E nesse sentido, Barquero problematiza que, na construcdo historica e na politica
contemporanea brasileira, “sdo mantidos velhos vicios de fazer politica com institui¢des
‘modernas’ produzindo uma ambiguidade do significado do ‘fazer politica’, pois, em muitos
casos, ndo se sabe se a crise de mediacao politica é fruto da préatica politica ou das instituicoes
democraticas”?’.

Com efeito, o construto democratico brasileiro ndo foi precedido de uma verdadeira e
incisiva participagdo social, o que ocasionou a manutengéo das ineficiéncias do Estado frente
as demandas sociais, aumentando as desigualdades e o0 uso do campo politico para atendimento
a interesses privados, assim como a predisposicdo a descrenca popular total para com o modelo
politico.

De maneira geral, verifica-se, portanto, um grande ceticismo politico sobre o regime
democratico representativo, embora desacompanhado de uma predisposi¢cdo social
promovedora de reformas estruturais necessarias. Nesse contexto, desagua-se “no desapego dos
cidaddos aos principios democraticos e na desconfianca em relacdo as instituicdes
democraticas”, caracterizado por "um paradoxo onde a institucionalidade democratica adquire
estabilidade, mas geralmente carece de legitimidade™?®.

Ante essa problematizacdo sobre a construcdo do regime democréatico brasileiro,
caracterizado pelo descompasso entre a aceitabilidade da democracia e a conformidade ou
legitimidade do regime e seus representantes, desenvolve-se a ideologia sobre a fortificacdo das
instituicdes juridicas, como a Justica Eleitoral, na protecdo a legitimidade do regime

democratico, ao revés da promocéao de uma politica cidadd ativa.

% BAQUERO, Marcelo. Democracia formal, cultura politica informal e capital social no Brasil. Opinido
Publica, V. 14, n.2, p. 380—413, 2015. p. 381. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/op/a/lwBD95CrGznW94tsGgXQ4vgD/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 03/04/2023
27 BAQUERO, Marcelo. Democracia formal, cultura politica informal e capital social no Brasil. Opinido
Publica, V. 14, n.2, p. 380—413, 2015. p. 393. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/op/a/lwBD95CrGznW94tsGgXQ4vgD/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 03/04/2023
28 BAQUERO, Marcelo. Democracia formal, cultura politica informal e capital social no Brasil. Opinido
Publica, V. 14, n. 2, p. 380-413, 2015. P, 393. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/op/a/wBD95CrGznW94tsGgXQ4vgD/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 03/04/2023
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Vania Aieta, sobre a hipertrofia institucional do Poder Judiciario dentro da politica,
principalmente por meio da atuagdo da Justica Eleitoral, destaca o que chamou de
“judicializagdo do processo eleitoral”, marcada por uma “excessiva intromissdo do Poder
Judiciario na atividade politica”, especialmente no Periodo Pré-eleitoral. Segundo a autora, o
Poder Judiciario assume um protagonismo dentro do processo eleitoral, o que, por vezes,
indevidamente, pode ser visto como intromissdo no jogo democratico?®.

Nessa linha, seguindo o uso da engenharia institucional como subterfugio para superar
a falta de uma cultura politica ativa, com a aprovacdo da Emenda Revisora n.° 04/1994,
positivou-se o principio da moralidade eleitoral no combate as condutas corruptas, que
desaguavam na descrenca populacional relativa ao regime. A referida Emenda acrescentou a
possibilidade de inclusdo de novos casos de inelegibilidade, voltados ao resguardo da
moralidade e da probidade administrativa, com base na vida pregressa do candidato.

Contextualizada em um periodo historico delicado, marcado pelo processo de
impeachment de um Presidente e por inimeros casos de corrupg¢do, investigados em Comissdes
Parlamentares de Inquérito (CPIs), a referida Emenda Revisora trouxe uma certa inseguranca
juridica, ante a falta de definicdo legal e a dificil conceituacdo de moralidade e de probidade
administrativas e consequente subjetividade gerada por essa lacuna®® 31,

Com a impossibilidade de aplicacdo imediata da norma, por risco de casuismos juridicos
acerca da conceituacdo sobre dispositivo constitucional, em 1996, o Tribunal Superior Eleitoral
(TSE) editou a Sumula n.° 13, segundo a qual “ndo ¢é auto-aplicavel o 8 9° do art. 14 da
Constituicdo, com a redacdo da Emenda Constitucional de Revisdo n° 4/94%,

Nesse cendrio de um desenvolvimento histérico de correlacdo entre politica e corrupcao,
na primeira década de 2000, uma grande movimentacédo politico-popular incitou a criagéo, por
parte do aparelho estatal, de um marco legal de prevencdo e de repressdo a agentes corruptos
no contexto eleitoral. Esse movimento desencadeou a criacdo da Lei da Ficha Limpa (Leli
Complementar n.° 135/2010), a fim de ajustar a Lei Complementar n.° 64/1990, reguladora do
§ 9°do art. 14 da Constituicdo, a nova redacdo do dispositivo constitucional.

2 AIETA, Vania Siciliano. Criminalizagdo da Politica: a Falacia da Judicializagdo da Politica como Instrumento
Democratico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

% MAIA, Clarissa Fonseca M. Pragmatismo e moralismo na jurisdi¢do eleitoral: ainda sobre a “lei da ficha limpa”
e a dificil tarefa de adequa-la ao ordenamento constitucional de 1988. In: MORAES, Filomeno; SALGADA,
Eneida D.; AIETA, Vania S. Justica Eleitoral, Controle das Elei¢cdes e Soberania Popular. Curitiba: Ithala,
2016, p. 82.

31 PINTO JUNIOR, Nilo Ferreira. Direito Eleitoral e Moralidade: a Vida Pregressa do Candidato como Condi¢&o
Autdnoma de Elegibilidade. Curitiba: Jurua, 2014, p. 90.

32 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Simula n° 13. Publicada no DJ de 28, 29 e 30.10.1996. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/sumulas/sumulas-do-tse/sumula-nb0-13. Acessado em:
03/04/2023
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A Lei Complementar n.° 135/2010 visou a manter a integridade e a moralidade da
Administracdo Publica, ao aumentar consideravelmente as hipoteses de inelegibilidade, a partir
do comando permissivo disposto no § 9° do art. 14, da Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil (CRFB) de 1988.

Nesse sentido, ressalta-se que determinadas inelegibilidades elencadas pela Lei da Ficha
Limpa, quando promulgada, causaram estranhamento em relagéo ao restante do ordenamento
juridico brasileiro, principalmente no que toca a protecdo de direitos fundamentais, previstos
pela Constituicdo Federal de 1988.

A alinea “c”, |, do art. 1°, da Lei da Ficha Limpa, considera inelegivel “Governador e o
Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal e o Prefeito e o Vice-Prefeito que perderem
seus cargos eletivos por infringéncia a dispositivo da Constituicdo Estadual, da Lei Organica
do Distrito Federal ou da Lei Organica do Municipio”®. Por esse dispositivo, ja se nota
extrapolacdo das inelegibilidades para além da esfera judicial penal, abarcando processos de
impeachment que geralmente correm na esfera do Poder Legislativo.

Também se torna delicado julgar que processos de impeachment acarretem
consequéncias aos direitos politicos de determinado individuo, dado que, por mais que haja
clara vinculagdo com o exercicio da vida politica — fato da vida pregressa relevante para uma
eleicdo —, nota-se que a propria natureza do processo é questionavel. Autores, como Bruno
Meneses Lorenzetto, defendem que sua natureza é dbia, tanto politica, quanto juridica®*.

Posto isso, resta sensivel basear a restricdo dos direitos politicos em um resultado cujo
processo é de natureza hibrida, com tracos fortes de aspecto politico. Conforme ja decidido pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do Mandado de Seguranga n.° 20.941/DF, a
prépria admissdo ou ndo de processo impeachment pela Camara dos Deputados tem natureza
predominantemente politica, de forma que nio cabe intervencao judicial sobre seu mérito®>.

Sobre outro ponto da Lei, as condenac¢des no &mbito da Justica Eleitoral passaram a ser
causas de inelegibilidade: (i) julgamento procedente de representacdo contra abuso de poder
econOmico e politico; (i1) condenagdes “por corrupgao eleitoral, por captacao ilicita de sufragio,

por doacdo, captacdo ou gastos ilicitos de recursos de campanha ou por conduta vedada aos

33 BRASIL. Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990. Estabelece, de acordo com o art. 14, § 9° da
Constituicdo Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessagdo, e determina outras providéncias. Disponivel
em: www.planalto.gov.br. Acesso em:03/04/2023

3 LORENZETTO. Bruno Meneses. O impeachment: estrutura, funcdo e natureza. Revista Direito & Paz, n.
37, p. 134-153, 2017

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 20.941. Relator: Min. Aldir Passarinho.
Julgado em 09 de fevereiro de 1990. Publicado no Diério de Justica em: 31 de agosto 1992.
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agentes publicos em campanhas eleitorais”; e (iii) “a pessoa fisica e os dirigentes de pessoas
juridicas responsaveis por doagdes eleitorais tidas por ilegais” (art. 1°, I, “d”, “j” e “p”).

A extensdo de decisdes capazes de restringir os direitos politicos passivos de um
individuo também passou a abarcar decisdes judiciais de ambito civil, nas quais houvesse
possiblidade de o juiz decretar a suspensao dos direitos politicos “por ato doloso de improbidade
administrativa que importe lesdo ao patrimonio publico e enriquecimento ilicito” (art. 1°, I, “i”).

Assim, conforme sera explorado posteriormente, nota-se que a legislacdo brasileira se
desassociou das diretrizes internacionais sobre a protecdo dos direitos humanos, as quais
preceituam que apenas as condenagdes penais acarretariam perda dos direitos politicos em
razdo, justamente, de seu caréter restritivo que imputa ao individuo um regime social
diferenciado, em razéo de conduta ilicita cometida.

Mesmo assim, na Lei da Ficha Limpa, até decisGes condenatdrias penais tiveram seus
efeitos estendidos para além do periodo de cumprimento de pena. Determinados crimes
estendem a condenacdo, no que tange a inelegibilidade do acusado, por 8 anos apds o
cumprimento da pena. Sao 0s crimes:

I. contra a economia popular, a fé pablica, a administracdo publica e
0 patriménio publico;
I1. contra o patrimdnio privado, o sistema financeiro, o mercado de
capitais e os previstos na lei que regula a faléncia;
I1l. contra 0o meio ambiente e a satde publica;
IV. eleitorais, para os quais a lei comine pena privativa de liberdade;
V. de abuso de autoridade, nos casos em que houver condenagédo a
perda do cargo ou a inabilitacdo para o exercicio de funcédo
publica;
VI. de lavagem ou ocultagéo de bens, direitos e valores;
VII.de trafico de entorpecentes e drogas afins, racismo, tortura,
terrorismo e hediondos;
VIII. de reducdo a condicdo analoga a de escravo; e
IX. contraa vida e a dignidade sexual.®®

Percebe-se que, nesses crimes, 0os motivos de relativizacdo dos direitos politicos
desvinculam-se dos deveres impostos para cumprimento de pena em condenacBes penais
transitadas em julgado. Isso, porque a previsdo legal extrapola a duragéo de seus efeitos e cria
outro juizo de valor quanto ao tempo que determinado individuo deve permanecer fora do

exercicio dos seus direitos politicos passivos, para além do fim do cumprimento da pena.

% BRASIL. Lei Complementar no 64, de 18 de maio de 1990. Estabelece, de acordo com o art. 14, § 9° da
Constituicdo Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessagdo, e determina outras providéncias. Disponivel
em: www.planalto.gov.br. Acesso em:03/04/2023
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Outrossim, a inelegibilidade passou a poder ser decretada até em razdo de decisGes ndo
judiciais. Passou-se a admitir, como elemento impeditivo ao exercicio dos direitos politicos
passivos, decisdes de carater administrativo, como: (i) rejeicao de contas relativas ao exercicio
de cargos ou fungdes publicas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de
improbidade administrativa; (ii) excluidos do exercicio da profissdo devido a decisdo
sancionatoria do 6rgdo competente, “em decorréncia de infracdo ético-profissional”; e (iii)
demissdo de cargo publico em decorréncia de processo administrativo ou por decretacdo
administrativa da aposentadoria compulsoria, no caso de carreiras de Estado, como
Magistratura, Ministério Publico, em que ndo hé possibilidade de demissdo®’,

Sobre essas hipoteses, destaca-se a falta de questionamento aprofundado sobre a relagdo
e a proporcionalidade entre uma condenacdo meramente administrativa e sua capacidade de
repressdo dos direitos politicos de um cidaddo. Nota-se que os dispositivos elencados trazem
apenas uma relacéo abstrata sobre a condenacédo de perda de cargo ou exclusdo do exercicio da
profissdo, sem estabelecer nenhuma vinculacdo com fatos ou condutas ensejadoras das
condenacdes administrativa.

Em outras palavras, significa dizer que ha diversas hipoteses para a perda de cargo
publico ou exclusdo do exercicio de determinada profissdo, as quais ndo necessariamente tém
vinculo ou ligagdo direta para com a capacidade do individuo de exercer a vida politica. Sobre
essa Otica, percebe-se que ela adentra uma linha subjetiva de julgamento moral, a qual deve ser
realizada pelo eleitor para determinar, por exemplo, se vé incapacidade direta de exercicio da
vida politica por um médico que foi excluido do exercicio da profissdo por negligéncia que
acarretou a morte de determinada pessoa.

Outro ponto sensivel da Lei da Ficha Limpa é a subjetividade em decretar a
inelegibilidade de antigos ocupantes de cargos de Estado que renunciaram a seus mandatos
desde o oferecimento de representacdo ou peticao capaz de autorizar a abertura de processo por
infringéncia a dispositivo da Constituicdo Federal ou da legislacdo local, a qual estava
subordinado.

Nesse sentido, passa-se a questionar o grau de subjetividade exposto na lei, em que até
mesmo uma peticdo pode ser elemento de suspencdo dos direitos politicos de determinado

individuo. Ou seja, ao avesso do que se espera em um devido processo legal, a propria Lei

37 BRASIL. Lei Complementar no 64, de 18 de maio de 1990. Estabelece, de acordo com o art. 14, § 9° da
Constituicdo Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessagdo, e determina outras providéncias. Disponivel
em: www.planalto.gov.br. Acesso em:03/04/2023
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presume o nexo de causalidade entre a rendincia e o inicio de um processo de representacao para
aplicacdo de uma restricao aos direitos politicos de determinado cidad&o.

Por esse angulo, percebe-se que a Lei, por inteiro, tem um certo grau de suposicao acerca
da desconfianca sobre probidade e moralidade de um individuo, a qual ndo admite nem sequer
0 risco ou a duvida sobre determinado fato, julgado como indicioso de vida pregressa maculada.
Assim, nota-se que todas as inelegibilidades se baseiam exclusivamente na existéncia de um
julgamento colegiado sobre a matéria, dispensando, portanto, a necessidade do transito em
julgado para atestar a inelegibilidade.

Com isso — conforme sera visto com detalhes posteriormente, com o julgamento do
STF sobre a matéria —, tem-se, em toda a norma, um claro animo de pressuposicdo acerca da
falta de reputacao ilibada de determinados fatos da vida pregressa, sem, contudo, deixar que o
julgamento sobre esses fatos e sua periculosidade em relacdo a administracdo publica seja feito
pelo eleitor dentro do jogo democratico.

Vé-se que as elencadas inelegibilidades ocorrem em casos em que haja condenagdes ou
sancOes que transcendem a seara penal, podendo ocorrer em ambito civil e administrativo,
desde que as decisbes tenham, segundo os critérios da Lei, um teor condenatorio considerado
potencialmente danoso a integridade do pré-candidato e temerarias a ocupacdo de cargo eletivo
por este na Administracdo Publica.

A Legislacdo decorre diretamente de comando constitucional, que designa ao legislador
ordinério estabelecer outros casos de inelegibilidade e prazos de sua cessa¢do, a fim de proteger
a probidade administrativa, a moralidade para o exercicio de mandato, considerando, para tal,
a vida pregressa do candidato e a normalidade e legitimidade das elei¢des contra a influéncia
do poder econdmico ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracao
direta ou indireta (art. 14, § 9°, da CF/88).

Retornando a dogmatica tratada anteriormente, vé-se que a Lei da Ficha Limpa fortalece
0 arranjo institucional, visando a manutencdo da probidade do regime democratico, nao
obstante retire do jogo democratico a participacdo popular no julgamento da relagdo entre a
vida pregressa de determinado candidato e sua capacidade de exercicio do cargo eletivo.

Sobre a matéria, o entendimento do STF nas Agdes Diretas de Constitucionalidade
(ADC) n.° 29 e 30 e na Agdo Declaratdria de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 4578 é que as

inelegibilidades “se adequam a exigéncia constitucional da razoabilidade, revelando
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elevadissima carga de reprovabilidade social, sob os enfoques da violagdo a moralidade ou
denotativos de improbidade, de abuso de poder econémico ou de poder politico8,

A Suprema Corte ainda assentou que a Lei da Ficha Limpa “impde sacrificio a liberdade
individual de candidatar-se a um cargo publico eletivo que ndo supera os beneficios socialmente

desejados em termos de moralidade e probidade para o exercicio de referido manus publico”
39

1.2 O Processo Legislativo de Concepcéo da Lei da Ficha Limpa

Dentro da sistematica de andlise de estudo Lei da Ficha Limpa, um dos pontos mais
citados sobre essa norma é o fato de ela originar-se de uma movimentacao popular para sua
promulgacéo. I1sso porque, uma proposta de lei de iniciativa popular reverte-se como exercicio
da propria soberania popular, a qual, conforme art. 14, da Constituicdo Federal, é exercida pelo
sufragio universal e pelo voto direto e secreto e, nos termos da lei, mediante plebiscito,
referendo e iniciativa popular.

Na concepcao do Min. Ayres Britto, por exemplo, exarada no julgamento conjunto das
ADCs n.° 29 e 30 e da ADI n.° 4,578, ainda que todas as leis complementares tenham a mesma
hierarquia juridica, a Lei da Ficha Limpa, em razdo da participacdo popular, possuiria “um
tonus de legitimidade™ por ser “fruto do cansago, da saturagao do povo com os maus-tratos
infligidos & coisa publica”™.

O principio da soberania popular, assim como o da liberdade individual e politica, do
Estado de Direito e da separacgdo de Poderes, decorreria do proprio preceito de Republica*t —
forma de governo orientada a restri¢cdo do poder absoluto por uma perspectiva de governo justo,
exercido pelo povo e com o poder politico direcionado ao bem coletivo*?,

Nesses moldes, com base na perspectiva democratica de igualdade entre todos 0s

homens, tem-se o corolario entre o principio democratico da igualdade e o principio republicano

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direita de Inconstitucionalidade n. 4.578. Relator Ministro Luiz
Fux. Julgada em 16 de fevereiro de 2012. DJe 29 de junho de 2012.

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direita de Inconstitucionalidade n. 4.578. Relator Ministro Luiz
Fux. Julgada em 16 de fevereiro de 2012. DJe 29 de junho de 2012.

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direita de Inconstitucionalidade n. 4.578. Relator Ministro Luiz
Fux. Julgada em 16 de fevereiro de 2012. DJe 29 de junho de 2012.

4 CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1997, p. 217 e ss.,
entre outros.

42 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Trad. Fernando de Los Rios. Buenos Aires: Albatroz, 1921, p.
536-7.



31

da soberania popular, instrumentalizados na acdo politica tomada, em principio, pela
coletividade a partir do critério majoritario®.

Dessa maneira, urge um instrumento republicano de proposta legislativa de iniciativa
popular como forma democratica direta de participacdo do povo, nos moldes do paragrafo
unico, do art. 1°, da CF, segundo o qual “todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente”.

Para tanto, diante da relevéncia constitucional e como forma de sustentar o mérito da
proposta, é revestida de rigor sua admissibilidade, para fins de caracterizacdo da mobilizacdo
popular, de modo que nédo seja questionado ou minimizado o peso politico de uma norma de
iniciativa popular. Segundo o § 2°do, art. 61, da CF, é necessario, no minimo, um por cento do
eleitorado nacional, distribuido por no minimo cinco Estados e que, nesses Estados, alcance
ndo menos de 0,3% dos eleitores de cada um deles.

Destarte, 0 poder politico de autoria da iniciativa popular em uma proposta legislativa,
para além do recebimento de rigor especial no processamento legislativo, também recebe, apds
sua promulgacao, consideracdo e legitimidade do ponto de vista democratico. Nas Lei da Ficha
Limpa, a iniciativa popular é relevante tanto na apreciacédo de validade de uma norma, como no
julgamento de sua constitucionalidade pelo STF*.

N&o obstante tal I6gica, ainda que muito se tenha divulgado que a Lei da Ficha Limpa é
uma lei de iniciativa popular, inclusive em seu julgamento no STF, o processo legislativo de
formacdo da norma ndo apresentou o rigor constitucional, previsto no § 2°, do art. 61, da CF.

O texto final da Lei Complementar n.° 135/2010 refere-se ao Projeto de Lei
Complementar (PLP) n.° 168/93, apresentado pelo Poder Executivo & Camara dos Deputados,
0 qual, em sua redagdo original, pretendia retirar a exigéncia do transito em julgado “das
decisbes em representacdes por abuso de poder julgadas pela Justica Eleitoral, das decisdes
condenatorias nos delitos originalmente previstos na Lei Complementar n°® 64/90 e das decisfes

por abuso de poder contra agentes publicos”°.

4 BARCELLOS, Ana P. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020. 9788530989774.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989774/. Acesso em: 05 jul. 2022.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n. 30. Tribunal Pleno.
Julgamento 16 fev. 2012, DJ 28 jun. 2012: “Volto, pois, a enfatizar, ndo foi a iniciativa dos senhores parlamentares,
mas sim a mobilizacdo de um nimero expressivo de nossos concidaddos que fez com que a Lei Complementar
135/2010 viesse finalmente a dar efetividade ao comando constitucional, homenageando um dos valores
fundamentais da Republica que é a moralidade e a honestidade no exercicio das fungdes publicas”.

45 SALGADO, Eneida Desiree; ARAUJO, Eduardo Borges. Do legislativo ao Judiciario: a Lei Complementar
n° 135/2010 (“Lei da Ficha Limpa”), a busca pela moralizacido da vida publica e os direitos fundamentais.
A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 13, n. 54, p. 121-148, 2013.
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Em sua tramitacdo, a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJC) da Camara
dos Deputados exarou parecer pela constitucionalidade, juridicidade, legalidade,
regimentalidade e boa técnica legislativa e, no mérito, pela aprovacdo da proposicao.
Posteriormente, ratificou-se o parecer para abarcar a proposta de um substitutivo que ampliava
para oito anos o prazo de inelegibilidade nas hipéteses previstas pelo projeto.

Parado desde 2001, o projeto apenas voltou a tramitar em 2009, momento em que
comecaram as movimentacGes e a pressdo social pela aprovacdo de normas orientadas a
manutencdo da probidade e da moralidade administrativa, como a Lei da Ficha Limpa e a Lei
Anticorrupcdo (Lei n.° 12.846/13), originada do Projeto de Lei (PL) n.° 6.826/10.

No retorno da tramitacdo do PLP n.° 168/93 em 2009, foram apensados seis outros PLPs
sobre a matéria®®. Entre eles, o PLP n.° 518/09, assinado por 22 parlamentares, subscritores do
texto apresentado pelo Movimento de Combate a Corrupcao Eleitoral (MCCE), uma vertente
de organizacdo da movimentagdo popular para apresentacdo de um projeto de lei de iniciativa
popular.

Para fins de enquadramento historico, destaca-se que, da década de 1990 a 2009 e 2010,
0 Brasil passava por um delicado periodo historico de constantes e sucessiveis escandalos de
corrupcao, os quais se manifestavam como algo natural, intrinseco e histérico ao préprio
sistema politico. A titulo de exemplo, citam-se: o esquema PC Farias, que levou ao
impeachment do Presidente Collor (1992); o caso dos “Andes do Orgamento” (1993); o
“escandalo dos Correios” (2005); e a Operagdo Navalha (2007).4

Nesse panorama, o caso do “Mensaldao” se destaca como paradigma historico para a
mobilizacdo social necessaria a aprovacdo da Lei da Ficha Limpa pelo Congresso Nacional. O
referido marco remonta a 2005, durante o governo no Presidente Luiz Inécio Lula da Silva,
guando foi deflagrado um esquema de compra de votos de parlamentares no Congresso
Nacional pelo Partido dos Trabalhadores (PT), com financiamento de empresas privadas, para
aprovacao da agenda politica do partido e de seus financiadores.

Com esse objetivo, 0 Movimento coletou mais de 1,6 milh&o de assinaturas na intitulada
“Campanha Ficha Limpa” em todo pais, 300 mil mais que o necessario constitucionalmente, a

época, para apresentacdo de um Projeto de Lei de Iniciativa Popular.

46 PLP n° 446/09; PLP n° 487/09; PLP n° 499/09; PLP n° 519/09; PLP n° 544/09; e PLP n° 518/09.

47 DA COSTA, Frederico José Lustosa; CALDEIRA, DANIEL MATOS; DE AZEVEDO BRAGA, Marcus
Vinicius. Possiveis correlagdes entre os escandalos de corrupcao e as mudangas no sistema de accountability no
Brasil-Perspectivas para 0 novo. XLVI Encontro da ANPAD. ENANPAD 2022. Disponivel em:
http://anpad.com.br/uploads/articles/120/approved/93963474edfd08f1f1le7244f663b4708.pdf . Acessado em:
06.06.2023
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Ainda que aparentemente suprida as exigéncias constitucionais para caracterizagdo da
autoria popular no Projeto de Lei, ante a burocracia imposta pela analise das assinaturas e
checagem do cumprimento dos parametros constitucionais, optou-se pela subscricdo do PLP
por Deputados eleitos, sem fazer, sequer, qualquer referéncia a inspiracdo popular ou
justificacdo no texto original do PLP n.° 518/20009.

Proposto, o PLP n.° 518/2009 foi apensado ao Projeto de Lei Complementar n.° 168/93
e teve texto final aprovado, conforme substitutivo apresentado pelo Deputado Joseé Eduardo
Cardozo (PT-SP).

Nesses moldes, vale destacar que no texto original do PLP n.° 518/2009, resultado da
campanha, foi grande a subsuncéo textual na redacéo final da Lei da Ficha Limpa. O texto
original contava com hipdteses de inelegibilidades referentes a condenacdes de improbidade,
alguns crimes, irregularidades na prestacdo de contas, representacdo eleitoral e perda de
mandato anterior*®. Ndo obstante, em uma ética formalista, o texto da Lei da Ficha Limpa ndo
foi autuado ou tramitou pelo rigor constitucional de um projeto de iniciativa popular.

N&o hd como desconsiderar que realmente houve movimentacdo popular para a
elaboracdo e promulgacdo da Lei da Ficha Limpa, inclusive quanto a capacidade de atender os
ditames constitucionais para proposi¢do do projeto. Entretanto, formalmente, a Lei tramitou
como qualquer outro projeto de lei, sem qualquer associagdo ao movimento popular, apenas

vinculado ao discurso de fundo sobre o resguardo da moralidade e probidade administrativa.

4% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei Complementar n.° 518/2009. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/452953. Acesso em: 15/01/2023. Entre as inelegibilidades
propostas, estavam as: (i) dos membros do Poder Legislativo, que tenham perdido os respectivos mandatos por
infringéncia do disposto nos incisos | e Il do art. 55 da CF, ou dos dispositivos equivalentes das Constitui¢oes
Estaduais e Leis Organicas dos Municipios e do Distrito Federal, ou cuja conduta tenha sido declarada
incompativel com o decoro parlamentar, independentemente da aplica¢do da san¢do de perda de mandato; (ii)dos
membros do Poder Executivo que perderem seus cargos eletivos por infringéncia a dispositivo da Constitui¢éo
Estadual, da Lei Organica do Distrito Federal ou da Lei Orgénica do Municipio; (iii) 0os que tenham contra sua
pessoa representacdo julgada procedente pela Justica Eleitoral em processo de apuracdo de abuso do poder
econdmico ou politico; (iv) os que forem condenados em primeira ou Unica instancia ou tiverem contra si deniincia
recebida por 6rgdo judicial colegiado pela pratica de crime descrito nos incisos XLII ou XLIII do art. 5°. Da
Constituicdo Federal ou por crimes contra a economia popular, a fé piblica, os costumes, a administracao publica,
0 patrimdnio publico, o0 meio ambiente, a sadde publica, o mercado financeiro, pelo trafico de entorpecentes e
drogas afins, por crimes dolosos contra a vida, crimes de abuso de autoridade, por crimes eleitorais, por crime de
lavagem ou ocultagdo de bens, direitos e valores, pela exploracéo sexual de criangas e adolescentes e utilizag8o de
mé&o-de-obra em condig¢des analogas a de escravo, por crime a que a lei comine pena néo inferior a 10 (dez) anos,
ou por houverem sido condenados em qualquer instancia por ato de improbidade administrativa, desde a
condenacdo ou o recebimento da denuncia, conforme o caso, até o transcurso do prazo de 8 (0ito) anos apés o
cumprimento da pena; (v) “os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungbes publicas
rejeitadas por irregularidade insanavel e por decisdo irrecorrivel do érgdo competente; (vi) os detentores de cargo
na administragdo publica direta, indireta ou fundacional, que beneficiarem a si ou a terceiros, pelo abuso do poder
econdmico ou politico apurado em processo.
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Dessa feita, sobre o procedimento legislativo, em contexto mais recente, urge referendar
o caso das “10 Medidas Contra a Corrupgdo”, Projeto de Lei com medidas de combate a
corrupcdo sugeridas pelo Ministério Pablico Federal, que contou com a assinatura de 2 milhdes
de cidaddos. Tal qual a Lei da Ficha Limpa, mesmo cumpridas as exigéncias de autoria, o
Projeto foi subscrito por um conjunto de Deputados e autuado sob o n.° 4.850, de 2016.

Apos sua aprovacdo na Camara dos Deputas e encaminhamento ao Senado Federal,
como Casa Revisora (CF, art. 65, caput), o PL teve sua tramitacdo interrompida devido a liminar
concedida pelo Min. Luiz Fux no MS n.° 34.530/DF (impetrado pelo Dep. Federal Eduardo
Bolsonaro). Em suas razdes, o Ministro entendeu a inconstitucionalidade formal do PL por
vulneragdo do principio democratico e desvirtuacao de sua esséncia, quanto a iniciativa popular,

com a subscricao parlamentar. Explicou o Ministro que,

[e]m primeiro lugar, o projeto subscrito pela parcela do eleitorado definida no art. 61,
§ 29, da Constituicdo deve ser recebido pela Camara dos Deputados como proposicao
de autoria popular, vedando-se a pratica comum de apropriacdo da autoria do projeto
por um ou mais deputados. A assunc¢do da titularidade do projeto por parlamentar,
legitimado independente para dar inicio ao processo legislativo, amesquinha a
magnitude democratica e constitucional da iniciativa popular, subjugando um
exercicio por exceléncia da soberania pelos seus titulares aos meandros legislativos
nem sempre permeaveis as vozes das ruas. Nesse ponto, é relevante destacar que desde
1988 nao houve nenhum projeto sequer autuado formalmente como de iniciativa
popular na Camara dos Deputados, atestando ndo apenas o completo desprestigio com

que este instrumento democratico é tratado, mas também a eliminagdo de qualquer

efetividade das normas constitucionais que regem o tema®®.

Entre as razfes para entendimento da inconstitucionalidade formal por usurpacgéo da
titularidade da proposta legislativa, estdo as premissas procedimentais impostas as propostas de
iniciativa popular pelo Regimento Interno da Camara do Deputados. Entre elas, o0 Min. Luiz
Fux destacou: (i) o art. 24, 1l, “c”, do Regimento Interno da Camara dos Deputados (RICD),
preceitua a impossibilidade de analise dos projetos de lei de iniciativa popular pelas Comissfes
da Camara, adotando, portanto, o rito do art. 252 do regimento; (ii) pelo art. 91, 11, do diploma,
na deliberacdo de PLs de iniciativa popular, a sessdo plenaria deve ser transformada em
Comissdo Geral, sob direcdo do Presidente da Casa e com a presenca de um orador para
defender o Projeto; e, por fim, (iii) segundo o art. 105, IV do RICD proposicGes de iniciativa

popular ndo sdo arquivadas ao final da legislatura®.

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n.° 34.530. Julgamento em 14 de dezembro de
2016. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=310978523&ext=.pdf. Acessado
em 06 de marco de 2023.

50 BRASIL. Camara dos Deputados. Plenario. Resolugdo n. 17, de 1989. Aprova o Regimento Interno da
Cémara dos Deputados. 1989. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/regimento-interno-da-camara-dos-deputados/arquivos-
1/RICD%20atualizado%20ate%20RCD%201-2023.pdf. Acesso em: 03/04/2023



https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/regimento-interno-da-camara-dos-deputados/arquivos-1/RICD%20atualizado%20ate%20RCD%201-2023.pdf
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/regimento-interno-da-camara-dos-deputados/arquivos-1/RICD%20atualizado%20ate%20RCD%201-2023.pdf
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/regimento-interno-da-camara-dos-deputados/arquivos-1/RICD%20atualizado%20ate%20RCD%201-2023.pdf
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Em uma perspectiva intrinseca e subsidiaria as razdes citadas, o Ministro entendeu que
“o projeto de lei de iniciativa popular seja debatido na sua esséncia, interditando-se emendas e
substitutivos que desfigurem a proposta original para simular apoio publico a um texto
essencialmente distinto do subscrito por milhdes de eleitores™>?.

Com isso, nota-se que a subscri¢do da iniciativa popular por Deputados macula o ideério
do projeto de lei de iniciativa popular, dada a sobreposicdo do anseio popular pelos interesses
parlamentares ordinarios. Isso porque as propostas de iniciativa parlamentar tramitam, muitas
vezes, por comissdes, seja no rito terminativo ou no rito ordinario. Elas, em suas prerrogativas,
podem apresentar propostas de substitutivo ao texto original, as quais gozam de preferéncia na
apreciacéo legislativa.

Assim sendo, o texto de iniciativa popular, quando subscrito por parlamentares, permite
que, ao longo de sua tramitacdo, seu teor seja substituido por outra proposta parlamentar e
muitas vezes nem sequer seja apreciado o texto original proposto.

Dessa forma, levanta-se a tese de que a agéo de subscrever projetos de iniciativa popular
¢ inconstitucional por frustrar “a ratio essendi da figura constitucional, destinada a abrir a
sociedade uma porta de entrada eficaz, no Congresso Nacional, para que seus interesses sejam
apreciados e discutidos nos termos apresentados’>2.

N&o obstante as razfes expostas sobre a inconstitucionalidade da subscricdo do Projetos
de Lei, tal deciséo causa certa estranheza, uma vez que ainda ndo questionado o aspecto formal
no julgamento da constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa, nas ADCs n.° 29 e 30 e na ADI
n.° 4578, todas de relatoria no Min. Luiz Fux. O STF afirmou a constitucionalidade, formal e
material da Lei da Ficha Limpa, oportunidade em que diversos Ministros referendaram a Lei
da Ficha Limpa como norma de iniciativa popular.

O entdo Min. Joaquim Barbosa fez referéncia a iniciativa popular, quando expds que
“ndo se pode negar que um projeto de lei de iniciativa popular que trata especificamente de um
tema diretamente ligado a escolha dos nossos representantes, revela muito mais do que uma

simples mobilizagdo social”. No mesmo sentido, a Min. Rosa Weber afirmou que:>

[...] a Lei da Ficha Limpa detém o 4° lugar no ranking das leis de iniciativa popular
que lograram aprovacao no Brasil, o que evidencia o esfor¢o herctleo da populacao

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n.° 34.530. Julgamento em 14 de dezembro de
2016. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=310978523&ext=.pdf. Acessado
em 06 de marco de 2023.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n.° 34.530. Julgamento em 14 de dezembro de
2016. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=310978523&ext=.pdf. Acessado
em 06 de margo de 2023.

5 CAVALCANTE FILHO, J. T. Iniciativa Popular e Desvirtuamento do Projeto pelo Legislativo: limites e
perspectivas de solugdes no Brasil e no Direito Comparado. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/ CONLEG/
Senado. 2016. Texto para Discussdo n° 223. Disponivel em: www.senado. leg.br/estudos. Acesso em: 6 jan 2023.
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brasileira em trazer para a seara politica uma norma de eminente carater moralizador,
tamanha a repulsa da sociedade pelo sistema até entdo vigente.

Sendo assim, no julgamento da Lei da Ficha Limpa perante o STF, restou constatada
uma clara desconsideracgdo sobre o aspecto formal acerca do processo legislativo de formacéo
da norma, tal como explicitada na decisdo do MS n.° 34.530/DF. Essa decisdo, ainda que se
trate de liminar, sem vinculacdo a um entendimento do plenario do STF, levanta um claro
questionamento sobre a constitucionalidade da acdo de parlamentares subscreverem propostas
de iniciativa popular, como ocorreu com a Lei da Ficha Limpa, e nédo foi suscitado dentro do
julgamento do plenério nos processos de relatoria do proprio Ministro Luiz Fux.

Né&o obstante tal cenério, ndo cabe a este estudo, porque fora de seus objetivos, analisar
a constitucionalidade da subscricdo parlamentar em projetos de autoria de iniciativa popular.
Todavia, é fundamental deixar clara a dicotomia de entendimentos sobre a temética, em
decisOes antagonicas proferidas no ambito do STF.

Para fins deste estudo, a analise sobre o0 processo legislativo de formacéo da Lei da Ficha
Limpa e o precedente acerca da constitucionalidade formal da subscricdo de propostas de
iniciativa popular, exposta no MS n.° 34.530/DF, fragilizam o discurso axiomatico de
legitimidade democrética da Lei da Ficha Limpa, por tratar-se de uma norma de iniciativa
popular, como serd melhor abordado mais a frente.

Nesse entendimento, pelo estudo da formacdo da Lei da Ficha Limpa, nunca houve
formalizacdo ou rigor procedimental da norma como um projeto de iniciativa popular. O que
se constata, pela digressdo historica da formacdo da Lei, é que, ao longo de seu processo
legislativo com tramitacdo ordinaria, apenas ditada por parlamentares, houve meramente um
discurso publicitario sobre um movimento social que supostamente representaria um anseio
popular.

Logo, sobre o processo legislativo de aprovacdo da Lei da Ficha Limpa, é possivel
concluir que ela ndo foi autuada ou submetida ao rito de proposta de iniciativa popular, ainda
gue tenha havido movimentacdo popular para tanto. Ou seja, do ponto de vista procedimental,
ainda que tenha havido maior pressédo social para sua aprovacgéo, a Lei da Ficha Limpa teve a
mesma tramitacdo que qualquer outra proposta legislativa.

Nesse sentido, o discurso sobre a atuagdo popular dentro do processo legislativo de
aprovacdo da Lei da Ficha Limpa é mais um elemento narrativo fatico para defesa do conte(ido
moralista da norma, do que um argumento propriamente juridico de salvaguarda da norma pelo

exercicio da democracia direta pela populagéo.
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1.3 O Julgamento de Constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal

Ap0s a analise sobre o procedimento legislativo da Lei da Ficha Limpa, passa-se a
analise de sua repercussao juridica, a partir do julgamento conjunto das ADCs n.° 29 e 30 e da
ADI n.° 4578 no STF.

No geral, essas ADCs pautavam-se na invocacao do art. 14, § 9° da CF, com redagéo
introduzida pela Emenda Constitucional de Revisdo n.° 4/94, para a afirmar a
constitucionalidade da norma impugnada. Nessa esteira, as acoes defendiam a possibilidade de
aplicacdo da inelegibilidade a fatos pretéritos a promulgacdo da norma, uma vez que 0
dispositivo constitucional prevé o exame da vida pregressa do candidato — fatos passados —
e que o raciocinio oposto esvaziaria o0 contetudo da norma.

Por essa via, ndo haveria prejuizo a seguranca juridica por nao haver direito “inato e
inalienavel” a candidatura, ja que as condi¢des de elegibilidade sdo verificadas no momento de
registro da candidatura.

Outrossim, sustenta-se que as inelegibilidades ndo tém carater sancionatorio (i.e.,
penal), mas, sim, uma restricdo ao direito de ser votado (ius honorum) — entendimento do TSE
que obsta a aplicagdo do principio da irretroatividade da lei penal no tempo.

Ainda se defende que “uma compreensdo harmoénica do art. 14, § 9° da Carta Magna
com o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, de modo que 0 mesmo ceda espaco
ao principio da moralidade administrativa™*. Desse modo, a propria Lei da Ficha Limpa
oferece o elemento harmonizador ao atribuir efeito suspensivo ao recurso contra a decisdo
colegiada que reconhece a inelegibilidade do candidato (art. 26-C, da Lei Complementar n.°
64/1990).

Em outra perspectiva, a ADI questionou a inconstitucionalidade formal e material da
norma por conceder, aos conselhos profissionais, competéncia em matéria eleitoral, ao admitir
que suas decisdes se equiparem as decisdes judiciais para fins de imposi¢do de inelegibilidade.

Nesse cenario, 0 Min. Relator Luiz Fux segmentou o julgamento em questdes a serem
respondias, quais sejam:

(1) se as inelegibilidades introduzidas pela Lei Complementar n® 135/10 poder&o
alcancar atos ou fatos ocorridos antes da edi¢cdo do mencionado diploma legal e (2) se
¢ constitucional a hipétese de inelegibilidade prevista no art. 1°, I, “m”, da Lei
Complementar n° 64/90, inserido pela Lei Complementar n® 135/10. Sucede que o
exame dessas questdes demanda, previamente, (3) a propria fiscalizacao abstrata de
constitucionalidade de todas as hipoteses de inelegibilidade criadas pela Lei

5% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direita de Inconstitucionalidade n. 4.578. Relator Ministro Luiz
Fux. Julgada em 16 de fevereiro de 2012. DJe 29 de junho de 2012.
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Complementar n° 135/10, que podem ser divididas, basicamente, em cinco grupos, a
saber:

(i) condenagdes judiciais (eleitorais, criminais ou por improbidade administrativa)
proferidas por 6rgdo colegiado;

(ii) rejeicdo de contas relativas ao exercicio de cargo ou funcdo publica
(necessariamente colegiadas, porquanto prolatadas pelo Legislativo ou por Tribunal
de Contas, conforme o caso);

(iii) perda de cargo (eletivo ou de provimento efetivo), incluindo-se as aposentadorias
compulsérias de magistrados e membros do Ministério Publico e, para os militares, a
indignidade ou incompatibilidade para o oficialato;

(iv) rendncia a cargo publico eletivo diante da iminéncia da instauracdo de processo
capaz de ocasionar a perda do cargo; e

(v) exclusdo do exercicio de profissdo regulamentada, por decisdo do 0rgdo
profissional respectivo, por violacdo de dever ético-profissional.

Sobre o julgado, reputa-se necessario destacar que o presente estudo sera restrito a
andlise da construcdo argumentativa dos Ministros do STF acerca da Lei da Ficha Limpa sob
uma perspectiva da ponderacao feita entre o interesse publico sobre a moralidade administrativa
e a protecdo a direitos individuais. Assim, para fins de cumprimento dos objetivos desta analise
dos idearios de concepc¢do da Lei da Ficha Limpa, na ética dos estudos de Habermas sobre
democracia deliberativa, é fundamental direcionar o exame da decisdo do STF para as raz6es
pelas quais os Ministros afastaram a hipotese de qualquer violagdo constitucional ao preceito
fundamental de presuncdo de inocéncia. Com isso, pode-se melhor delimitar a ponderacéo
acerca do conflito de interesses entre publico e privado.

Nesse passo, ao analisar a violagdo do principio da presuncdo de inocéncia, diante da
escusa do transito em julgado para determinacdo da inelegibilidade do candidato, o STF
realizou um overruling — superac¢ao de entendimento, por determinado tribunal, acerca de tema
juridico anteriormente pacificado — de seus precedentes relativos a aplicacao da presuncao de
inocéncia para além da seara penal, mais especificamente sobre sua aplicacdo no campo do
Direito Eleitoral.

No caso, destacou-se 0 julgamento da ADPF n.° 144, em que o STF, por maioria,
assentou que o principio da presunc¢do de inocéncia era dotado de eficacia irradiante para além
do campo penal e, portanto, aplicar-se-ia ao direito eleitoral, no que tange ao contexto das
inelegibilidades®®.

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 144. Dje 26
fev 2010. REGISTRO DE CANDIDATO CONTRA QUEM INSTAURARAM-E PROCEDIMENTOS
JUDICIAIS, NOTADAMENTE OS DE NATUREZA CRIMINAL, EM CUJO AMBITO AINDA NAO EXISTA
SENTENCA CONDENATORIA  COM TRANSITO EM JULGADO. IMPOSSIBILIDADE
CONSTITUCIONAL DE DEFINIR-SE, COMO CAUSA DE INELEGIBILIDADE, A MERA INSTAURACAO
CONTRA O CANDIDATO DE PROCEDIMENTOS JUDICIAIS, QUANDO INOCORRENTE
CONDENACAO CRIMINAL TRANSITADA EM JULGADO - PROBIDADE ADMINISTRATIVA,
MORALIDADE PARA O EXERCICIO DO MANDATO ELETIVO, 'VITA ANTEACTA' E PRESUNCAO
CONSTITUCIONAL  DE  INOCENCIA-SUSPENSAO  DE  DIREITOS  POLITICOS E
IMPRESCINDIBILIDADE, PARA ESSE EFEITO, DO TRANSITO EM JULGADO DA CONDENAGAO
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Dentro disso, 0 Min. Fux asseverou a necessidade de superacdo desse preceito ante a
notdria “crise do sistema representativo brasileiro e o anseio da populacdo pela moralizagdao do
exercicio dos mandatos eletivos no pais”. Assim, a jurisprudéncia posta pela ADPF n.° 144
mostrava-se apenas adequada ao periodo de redemocratizacdo, tornando-se superavel a partir
do amadurecimento politico.

Nesse sentido, relativamente ao atual cenario histdrico, o Relator afirmou ser

[...] de meridiana clareza que as cobrancas da sociedade civil de ética no manejo da
coisa publica se acentuaram gravemente. Para o cidaddo, hoje é certo que a probidade
é condicdo inafastavel para a boa administracdo publica e, mais do que isso, que a
corrupcéo e a desonestidade sdo as maiores travas ao desenvolvimento do pais. (...)
Em outras palavras, ou bem se realinha a interpretacdo da presuncéo de inocéncia, ao
menos em termos de Direito Eleitoral, com o estado espiritual do povo brasileiro, ou
se desacredita a Constituicéo.

O Relator chamou a atencdo para a dicotomia entre a vontade popular e o entendimento
anteriormente exarado na ADPF n.° 144, ressaltando o efeito backlash da decisdo “que se traduz
como um forte sentimento de um grupo de pessoas em reagdo a eventos sociais ou politicos”
— ou, como elucida o professor Cass R. Sunstein, da Harvard University, uma “intensa e
sustentada reprovacao publica a uma decisdo judicial, acompanhada de medidas agressivas para
resistir a essa deciséo e retirar a sua forga legal”*®. O Ministro até mesmo relativizou a condicio
contramajoritaria do STF de protecdo dos direitos fundamentais por um dever, ainda que
relativo, de responsividade ante a opinido popular — relacdo imprescindivel de manutencdo da

propria legitimidade democréatica da Constituicdo e da jurisdigdo constitucional®’.

CRIMINAL (CF, art. 15,111) (...) O TRATAMENTO DISPENSADO A PRESUNCAO DE INOCENCIA PELAS
DECLARACOES INTERNACIONAIS DE DIREITOS E LIBERDADES FUNDAMENTAIS, TANTO AS DE
CARATER REGIONAL QUANTO AS DE NATUREZA GLOBAL — O PROCESSO PENAL COMO
DOMINIO MAIS EXPRESSIVO DE INCIDENCIA DA PRESUNCAO CONSTITUCIONAL DE INOCENCIA
- EFICACIA IRRADIANTE DA PRESUNCAO DE INOCENCIA - POSSIBILIDADE DE EXTENSAO DESSE
PRINCIPIO AO AMBITO DO PROCESSO ELEITORAL - HIPOTESES DE INELEGIBILIDADE -
ENUMERACAO EM AMBITO CONSTITUCIONAL (CF, art.14, §§ 4° A 8% (..) IMPOSSIBILIDADE,
CONTUDO, DE A LElI COMPLEMENTAR, MESMO COM APOIO NO § 9° DO ART. 14 DA
CONSTITUICAO, TRANSGREDIR A PRESUNCAO CONSTITUCIONAL DE INOCENCIA, QUE SE
QUALIFICA COMO VALOR FUNDAMENTAL, VERDADEIRO 'CORNERSTONE' EM QUE SE
ESTRUTURA O SISTEMA QUE A NOSSA CARTA POLITICA CONSAGRA EM RESPEITO AO REGIME
DAS LIBERDADES E EM DEFESA DA PROPRIA PRESERVACAO DA ORDEM DEMOCRATICA -
PRIVACAO DA CAPACIDADE ELEITORAL PASSIVA E PROCESSOS, DE NATUREZA CIVIL, POR
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

% Tradugdo livre de: “[i]ntense and sustained public disapproval of a judicial ruling, accompanied by aggressive
steps to resist that ruling and remove its legal force”. Nesse ensejo, cf. SUNSTEIN, Cass. A Constitution of Many
Minds: why the founding document doesn’t mean what it meant before?. Princeton: Princeton University Press,
2009, p. 123.

57 Para a Corte, “o Supremo Tribunal Federal nio pode renunciar a sua condi¢fio de instincia contramajoritaria de
protecdo dos direitos fundamentais e do regime democréatico. No entanto, a prdpria legitimidade democratica da
Constituicdo e da jurisdicdo constitucional depende, em alguma medida, de sua responsividade & opinido popular.
POST e SIEGEL, debrucados sobre a experiéncia dos EUA — mas tecendo consideracdes aplicaveis a realidade
brasileira—, sugerem a adeséo a um constitucionalismo democratico, em que a Corte Constitucional esteja atenta
a divergéncia e a contestagdo que exsurgem do contexto social quanto as suas decisdes”.
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Dessa forma, o Relator concluiu pelo equivoco da Corte na ampliagdo do espectro de
alcance do principio da presun¢do de inocéncia e que, naquela decisdo, seria necessario um
movimento contrario de reducdo teleoldgica da interpretacdo da Corte, voltada para
reaproximar a interpretacdo da literalidade do comando constitucional.

Com isso, no cotejo dos imperativos constitucionais do principio da inocéncia no &mbito
penal com o principio de manutencdo da idoneidade moral da Administragdo Publica,
prevaleceria o postulado do art. 14, § 9° da CF, sob pena de esvaziar o sentido do ditame pautado
pela manutencdo do primado republicano, na o6tica de um constitucionalismo democratico.

Sendo vejamos:

[...] reconduzir a presuncdo de inocéncia aos efeitos proprios da condenacdo 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 conteido, como acima visto, é adequado a um constitucionalismo democratico.

O Relator, entdo, alinhou-se ao ideario doutrinario de Robert Post e Reva Siegel,
segundo o qual uma Corte Constitucional deve atentar a movimentagdo popular sobre o tema,
sob o viés democratico de que todo o poder emana do povo para, entdo, exarar a analise
constitucionalista sobre a matéria®®.

Seguindo a perspectiva do Relator, o0 Min. Joaquim Barbosa, em seu voto vista, ressaltou
o fato de o disposto do art. 14, § 9°, da CF perpassar um histérico constitucional, oriundo da
Constituicdo de 1967, o qual se justifica por uma razdo publica de existir: valorizagdo da
moralidade e da probidade no trato da coisa publica.

Na 6tica do Min. Barbosa, a Lei Complementar n.° 135/2010 deve ser analisada do ponto
de vista de valorizacdo da moralidade e da probidade no trato da coisa publica na perspectiva
de protecdo ao interesse publico, o que impossibilita 0 exame da matéria com o fim de protecao
preferencial a interesses individuais e privados. Assim, em sua visdo, ndo caberia, a
sobrevalorizacdo do individual sobre o coletivo, dentro da ponderacdo de valores concernentes
aos direitos politicos. A protecdo dos direitos politicos no escopo do coletivo manifesta-se como
corolério a prépria legitimidade da democracia.

Nessa linha de pensamento, constréi-se como paradigma da interpretacdo juridica da

Otica de protecdo dos direitos politicos, que a anélise e a ponderacéo de garantias se orientam

% Nas palavras do Ministro, “Sem duvida, ha na sociedade brasileira um clamor pela superagio do nosso passado
clientelista e patrimonialista e pela transi¢do para um futuro de virtude e de coparticipacdo. O que se busca é o
abandono da complacéncia e da conivéncia com a falta de moral, de honestidade, que aqui e ali ganham foros de
aceitacdo até mesmo pela via de expressGes jocosas que ndo raro caem no gosto popular, como é o caso da
execravel “ROUBA MAS FAZ”. O objetivo ¢ avangar rumo a uma exigéncia efetiva de ética e transparéncia no
manejo da “coisa publica”, da res publica.”



41

pela concessdo de maior protecdo a sociedade e ndo ao individuo®. Os direitos individuais
“devem ceder pontualmente em face de um principio de maior envergadura constitucional que
¢ a propria democracia e 0s seus mecanismos operativos.”

Posto isso, o Min. Joaquim Barbosa entendeu que “inexiste legitimagdo politica numa
democracia representativa em que possam se eleger para cargos publicos pessoas que ostentem
um prontuério judicial com condenacdo por qualquer das condutas elencadas na Lei
Complementar 135/2010”%,

Outros Ministros, como a Min. Rosa Weber, seguem a mesma linha de pensamento,
dotando os direitos politicos, precisamente no campo das inelegibilidades, de predile¢do na
protecdo do publico e da coletividade — ou até mesmo do proprio Estado Democréatico de
Direito — em detrimento da protecao individual ou privada.

Em vista disso, as inelegibilidades previstas na Lei da Ficha Limpa vincular-se-iam a
asseguracdo do exercicio da soberania popular em sua plenitude. E, dessa forma, a
inelegibilidade n&do teria um carater sancionatoério ou punitivo, mas, sim, uma finalidade
preventiva de preservacao da legitimidade das elei¢des, da autenticidade da soberania popular
e, em ultima anélise, do processo de concretizacdo do Estado Democratico de Direito.

Por essa logica, 0 Min. Joaquim Barbosa concluiu que “os direitos politicos tém uma
compreensdo que ultrapassa a esfera puramente individual e se irradiam por todo o sistema
representativo e, por via de consequéncia, por todo o estado democratico de direito”.®* Com
base nesse trecho, Eneida Desiree Salgado e Eduardo Borges Araujo tecem sérias criticas sobre
o argumento da supremacia do interesse publico, em que “os direitos politicos individuais
devem ceder a um bem juridico coletivo, mais ou menos indeterminado”®?.

Para esses autores, seguindo os ensinamentos de Daniel Hachem, caso analisado o
conceito construido sobre interesse publico, restaria impossibilitada a construgcdo imperativa de
sobreposicao doo interesse publico sobre os direitos fundamentais. Nas palavras de Hachen, “se

os direitos fundamentais [...] constituem o nucleo do conceito de interesse publico, a afirmacéo

% Assim, direciona-se que “onde a otica primordial a ser adotada pelo intérprete é aquela que confira maior
prote¢do a sociedade, e ndo ao individuo, ou aos grupos € igrejinhas a que ele eventualmente pertenca. Aqui, a
primazia é de quem elege, isto é, da sociedade, do eleitor, que ndo quer e ndo se vé representado por pessoas que
ostentam em seu curriculo nodoas tdo repugnantes como as que sao elencadas na Lei da Ficha Limpa.”

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direita de Inconstitucionalidade n. 4.578. Relator Ministro Luiz
Fux. Julgada em 16 de fevereiro de 2012. DJe 29 de junho de 2012.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direita de Inconstitucionalidade n. 4.578. Relator Ministro Luiz
Fux. Julgada em 16 de fevereiro de 2012. DJe 29 de junho de 2012.

62 SALGADO, Eneida Desiree; ARAUJO, Eduardo Borges. Do legislativo ao Judiciario: a Lei Complementar no
135/2010 (“Lei da Ficha Limpa”), a busca pela moralizagdo da vida publica e os direitos fundamentais. A&C —
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 13, n. 54, p. 121-148, 2013.p. 145-146
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da supremacia deste ndo pode significar o aniquilamento de tais direitos, pois isso importaria
uma grave contradi¢io”®.

Nesse sentido, apenas seria possivel a restricdo a direitos fundamentais em nome do
interesse publico, quando a referida limitacdo se fizesse necesséria frente a compatibilizacéo
pratica entre direitos fundamentais. A finalidade, portanto, seria de harmonizacdo de direitos
fundamentais em colisdo em um caso concreto.

Pelo exposto, j4 € possivel vislumbrar a necessaria cautela, ao se referendar, na
perspectiva dos direitos fundamentais, a utilizagdo do conceito abstrato de manutengdo do
interesse publico para limitar esses direitos, sem que, contudo, haja outros direitos fundamentais
contraditados, que mere¢cam uma harmonizacdo em determinado contexto fatico.

A par dessas constatacfes prévias e voltando ao julgamento no STF, a Min. Rosa Weber
seguiu a linha do Min. Joaquim Barbosa em seu voto (como dito) e referiu-se ao entendimento
do Min. Ayres Britto no julgamento da ADPF n.° 144/DF. Esse entendimento explicita o dever
de adaptar a interpretacdo do principio da presuncao de inocéncia as peculiaridades do campo
do direito ao qual esta sendo aplicado (penal ou eleitoral)®*. O que chama a atenc&o do julgado,
do ponto de vista eleitoral, é uma adstricdo do agente politico para com o dever de resguardo
da moralidade, da probidade, da honestidade e da boa-fé.

A Min. Rosa Weber concluiu que, dada a perspectiva de as condenac¢des em segunda
instdncia ndo terem efeito suspensivo ou, ainda, ante a vedacdo as instancias superiores de
revisdo de fatos e de provas, had possibilidades de relativizacdo do direito a presuncdo de
inocéncia dentro do direito eleitoral. Isso, pela intencdo da maximizacdo dos direitos
fundamentais, pelo atendimento aos principios de moralidade e probidade administrativa, assim

como aos de soberania e o principio fundamental de manutencéo da repdblica®.

6 HACHEM, Daniel Wunder. Principio Constitucional da Supremacia do Interesse Plblico. Belo Horizonte:
Férum, 2011. p. 337

6 No dizer do Min. Ayres Britto, ao julgamento da ADPF 144/DF: “ndo absolutizo — permitam-me assim falar
— a presuncdo de ndo culpabilidade até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria, que se 1€ no inciso
LVI1I do art. 5° da Constituicdo, isso porque néo identifico de todo a esfera penal e a esfera eleitoral. Vale dizer,
ndo identifico a individualidade e a representatividade politica. Fago uma separacéo, ndo radical, mas entendo que
sdo setores diferenciados da Constituicdo e que reclamam, de nossa parte, equacionamento juridico também
distinto”.

8 Nas palavras da Ministra, “com base em tais fundamentos, na seara eleitoral, precisamente no campo das
inelegibilidades, cujos principios constitucionais prevalentes informam - antes do individual e do privado -, a
prote¢do do publico e da coletividade - em Gltima anélise do prdprio Estado Democratico de Direito -, reputo ndo
afrontar o principio da ndo culpabilidade a dispensa do transito em julgado na hip6tese de haver condenagédo
colegiada, consabido que os recursos das decisdes em segundo grau ndo comportam, como regra, efeito suspensivo,
e que as instancias extraordinarias é vedado revolver fatos e provas (o0 que faz com que os elementos faticos, na
hipdtese de condenacdo em colegiado, desabonadores da conduta, cristalizem-se no processo), que se alinha, na
busca da maximizacdo dos direitos fundamentais — dos direitos politicos —, aos principios da moralidade e da
probidade administrativa, assim como ao da soberania, principio fundamental da Republica Federativa do Brasil.”
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J& a Min. Carmen Lucia retomou a construcao jurisprudencial sobre a falta de caréater
punitivo ou sancionatdrio das inelegibilidades, “uma condigdo interdita para o exercicio de
determinado desempenho”. Nessa linha, a natureza das inelegibilidades ultrapassa a concepg¢éo
sobre titularidade dos direitos politicos como forma de resguardo da tutela da coletividade e,
em seu fim, da prépria pessoa politico-estatal.

No contexto fatico do julgamento, a Min. Carmen ressaltou a prevaléncia constitucional
de um suposto principio de protecdo ético-juridico do processo eleitoral, pautado por garantir
“a sociedade o direito de votar em quem o sistema estabelega ofereca as condigdes ético-
juridicas de exercer o mandato que lhe venha a ser conferido”. Edifica-se, portanto, dentro dos
parametros de inelegibilidade, a concepcdo de garantia social a lisura do pleito eleitoral ndo
somente quanto a manutencdo da igualdade, diante de ingeréncias de poder politico e
econdmico, como também da promogao da oferta de candidatos probos.5®

Tal concepgdo embasa-se nos ensinamentos de José Antonio Pimenta Bueno®’, para
quem os direitos politicos sdo fruto da formacdo de um Estado, momento em que sao
delimitadas, a vista do interesse social, as respectivas condi¢cdes de gozo. Nessa perspectiva,
ndo haveria fatalidade maior para o Estado do que o exercicio de representantes fracos ou
desmoralizados, o que prejudicaria toda a moral, os direitos e os interesses publicos de um pais.

Nesses termos, assentava-se, a época, a jurisprudéncia do TSE, que assegurava as
inelegibilidades, em uma dtica constitucional, a sobreposicéo dos ditames de interesse publico
sobre o0s interesses privados, fundada no objetivo de concessdo a perenidade da probidade e da
moralidade publica®.

Ainda, como forma de fundamentar o dever estatal de resguardo a probidade e a
moralidade no exercicio de cargo de Estado, os Min. Ricardo Lewandowski e Ayres Britto

retomaram a origem latina da palavra “candidato”, significando “aquele que veste roupa

6 A Ministra explicou que “da ponderacéo dos valores constitucionalmente abrigados ¢ que se tem a interpretacdo
da norma constitucional e da complementar, de modo a se cumprir 0 que posto no sistema como garantia do
individuo (principio da presuncéo de nao culpabilidade penal) e garantir a sociedade a lisura ndo apenas do pleito
mas da oferta dos candidatos probos (principio da elegibilidade dos que atendem as previsdes legais protetoras do
processo eleitoral segundo os principios constitucionais).”

67 Entende-se que “os direitos politicos sio filhos da constitui¢do do Estado, que estabelece suas condigdes de gozo
em vista do interesse da sociedade. E por isso que ndo ha fatalidade maior para um povo do que a de ter
representantes fracos ou desmoralizados por interesses pessoais, hipdtese em que o pais inteiro sofre em sua moral,
direitos e interesses. Tais sdo os direitos politicos, e tal é a sua importancia, conquista dos povos livres, que ndo
basta alcangar, mas também ¢ preciso saber conservar e defender em toda sua plenitude”. (BUENO, José¢ Antonio
Pimenta, apud PINTO FERREIRA. Comentarios a Constituicdo Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1989).

88 «As inelegibilidades representam ditames de interesse publico, fundados nos objetivos superiores que sdo a
moralidade e a probidade; a luz da atual construcdo doutrinaria vigente os coletivos se sobrepfem aos interesses
individuais, ndo ferindo o regramento constitucional.” (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Ordinario
n. 191873. Relator Ministro Arnaldo Versini, Julgamento 28 de outubro de 2010. DJe 23 de novembro de 2010).



44

branca”, remontando a uma relagdo direta entre 0s preceitos de pureza, de honestidade e de
idoneidade moral e o exercicio do cargo postulado.

O Min. Ayres Britto foi além em suas consideracdes, referindo-se ao § 9°, do art. 14, da
CF, como um remédio a “péssima cultura brasileira no trato coisa publica”. No contexto
historico brasileiro atual, faz-se necessaria essa rigidez constitucional sobre a matéria, como
uma forma de zelo e de cuidado dos valores de probidade e de moralidade com a analise da
vida pregressa do candidato®®.

O referido diploma constitucional, entdo, foi considerado um paradigma de mudanca
cultural da malversacdo da coisa publica e dos constantes escandalos de corrupgdo que
permearam a historia do Estado brasileiro. O dispositivo orienta o pais para o que considerou o
Min. Ayres Britto, ou seja, o principio do devido processo legal eleitoral substantivo, uma
“qualidade de vida politica, pela melhor sele¢do, pela melhor escolha dos candidatos.
Candidatos respeitaveis”’°.

Nessa breve analise de construcdo do pensamento juridico dos Ministros acerca da
constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa, nota-se que, sobre a presuncdo de inocéncia, eles
ndo realizaram grandes digressdes sobre a necessidade do transito em julgado, mas, sim, de
imediato, afastaram sua aplicagéo, justificada pela preponderancia do interesse coletivo pela
moralidade e pela probidade publica dentro do direito eleitoral.

Nesse sentido, nota-se, nos votos concordantes, que a constitucionalidade da norma é
afetada por uma preteri¢do absoluta do carater moralizante do processo eleitoral, embora seu
exame ndo comportasse o debate ou a afirmacdo sobre a manutencdo de direitos e liberdades
individuais passivas do eleitor, frente a necessidade de superacdo do paradigma da nédo
primorosa condicdo histdrica politica do pais.

Nessa Otica, os votos foram enviesados de forma a permitir a relativizacdo dos direitos
fundamentais, frente a primazia da defesa da moralidade e da probidade publica. Tal
relativizagdo foi revestida de um anseio publico por mudancas na efetividade do exercicio dos
cargos politicos no Brasil.

Em contrapartida ao construto jurisprudencial posto pelos Ministros citados, 0s votos

vencidos dos Min. Dias Toffoli e Gilmar Mendes alertaram a Corte sobre a gravidade de se

% Visdo do Ministro: *(...) aqui no Brasil, a Constituigdo tinha que ser mais dura na formatagao juridica do combate
a imoralidade e a improbidade, porque a nossa historia ndo € boa, muito pelo contrario, a nossa histdria é ruim.
(...) Esse 8§ 9° do artigo 14 foi ambicioso. Ele quis infletir sobre uma péssima cultura brasileira no trato da coisa
publica. E por isso é que se fez particularmente zeloso, cuidadoso com a protecéo desses dois valores da probidade
e da moralidade, considerada a vida pregressa do candidato.”

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direita de Inconstitucionalidade n. 4.578. Relator Ministro Luiz
Fux. Julgada em 16 de fevereiro de 2012. DJe 29 de junho de 2012.
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relativizarem preceitos constitucionais individuais em raz&o de discurso moralistas e pautados
no resguardo da coletividade.

Em seu voto, o Min. Dias Toffoli, por exemplo, afirmou que néo seria novidade a Corte
Suprema julgar matérias fundadas em discursos moralizantes e de “salva¢do nacional” dentro
do cenério juridico-politico. Segundo ele, as mazelas do sistema politico brasileiro néo
poderiam ser solucionadas a vista do amesquinhamento de direitos fundamentais — ainda que
refletidos em contextos sociais desfavoraveis — , dado o risco de pequenas relativizagdes
desaguarem em restricGes maiores. Por isso, ha o papel contramajoritario da Corte de combater
abusos e violagbes a direitos fundamentais e individuais perpetrados pelo Estado —
representacdo da maioria’?.

Nesse sentido, referendando a perspectiva histérica posta pelo Min. Toffoli, é possivel
fazer uma correlacdo entre o periodo do regime militar e a analise de discurso dos
pronunciamentos do Presidente Castelo Branco (primeiro Presidente do regime). Segundo
Renata Ortiz Brand&o, em alguns pronunciamentos desse entdo Presidente, inclusive o discurso
de posse, ha um claro delineamento da instauracdo do regime como uma medida necessaria ao
desenvolvimento e ao progresso do pais, a manutencdo do regime democratico e a
sobrevivéncia do Estado frente ameagas da “extrema-esquerda”’2, entre outros.

Nota-se, com isso, uma certa facilidade na realizagdo de determinada analogia entre o
discurso do Ministros no STF e o discurso daquele Presidente na instituicdo do regime militar:
ambos preconizaram, em seus discursos, a manutencdo do Estado diante de uma ameaca. A Lei
da Ficha Limpa e o regime militar relativizaram, em quantidade e grau distintos, direitos
fundamentais. O que muda é a percepcdo moral e temporal sobre a matéria.

O Min. Toffoli ainda ratificou a importancia de manutencgéo dos direitos fundamentais,

ponderando entre a manutencdo da moralidade administrativa e a preservacdo de direitos

"1 Pelas palavras do Min. Toffoli, “veja-se que o problema atualmente submetido ao crivo deste Pretdrio Excelso
ndo é novo, ¢ os fundamentos moralizantes, tipicos de épocas de “salvacdo nacional”, estdo de volta ao cenario
politico-juridico da Nagdo. Ao menos por esse importante aspecto, julgo ndo ser ocioso avivar a memdria coletiva
sobre a correlacéo historica e os riscos do discurso moralizante, quando ele chega ao extremo de desrespeitar o
nacleo essencial de direitos fundamentais, ainda que de individuos pelos quais ndo se exprime uma opinido das
mais favoraveis. Entendo que as mazelas existentes no sistema politico representativo, de dominio coletivo, ndo
sdo reparaveis por meios que levam ao amesquinhamento de garantias constitucionais ha muito conquistadas, cuja
imanéncia ou imbricagdo no seio social, no atual estdgio de desenvolvimento da cultura juridica, fazem-nos
esquecer de sua importancia. As pedras de toque do sistema constitucional, tais qual o ndcleo essencial dos direitos
fundamentais, intangiveis, sdo objeto, por vezes, de tentativa de quebra. Pequenas fissuras, em certos casos,
resultam em fraturas graves a estrutura do edificio normativo, e podem levar a sua ruina. O papel da Corte, as
vezes desgostoso, mas necessario, é de combater abusos perpetrados pelo Poder Publico, ainda quando veiculados
pelo poder legiferante”.

2 BRANDAO, Renata Ortiz. Efeitos de certeza no dizer de Castello Branco: a instauracdo da ditadura militar no
brasil. Revista Linguagem, v.34, nimero tematico, p. 138-147, 2020.
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individuais fundamentais. Pelo fato de ambas as matérias serem de cunho constitucional, a
prevaléncia do interesse coletivo ndo poderia resultar na nulificacdo do direito individual, ou
sob o risco de se abrirem precedentes a posteriores minimizacdes de outros direitos.

Ainda se pode questionar a linha ténue entre direito e moral em uma atuacao
jurisdicional. Em sua dissertacdo de Mestrado por essa Egrégia faculdade, Andreia Aparecida
Batista definiu uma conduta judicial moralista “como aquela que é capaz de determinar normas
préprias, afastadas da aplicacéo racional da norma geral e que nem sempre pareia-se com 0S
critérios do direito”’2,

Dessa forma, o julgamento moral, muitas vezes, pode até ser contrario a um resultado
claro e apresentar graves lacunas de l6gica em relacdo ao ordenamento juridico vigente, ndo
obstante se autojustificar com base em um ponto de vista social subjetivo do julgador sobre o
que € certo ou correto para uma sociedade.

Nessa perspectiva, autores, como Adriano Soares da Costa, esbocam duras criticas ao
vinculo que se tem construido entre o direito eleitoral e a moral, impondo uma constante
interpretacdo moralista, descomprometida com as garantias constitucionais estabelecidas’.

Esse autor, inclusive, ao dissertar sobre a teoria da inelegibilidade, chama a atencéo para
o “moralismo eleitoral”, visto, por exemplo, em debates juridicos eleitorais que se transmutam
em debates morais, induzidos por um anseio maximo de purificagdo da politica, independente
do compromisso de manutencdo da ordem juridica vigente™.

Nos ensinamentos de Rodolfo Viana, na “cruzada pela moralidade na Politica”, “o
Direito Eleitoral foi eleito a trilha da salvacao, preterindo-se, portanto, a educacéo, a formacao
civica, em preferéncia a construcdo de normas juridicas sobre propaganda, recursos em
campanha e habilitagdo a candidatura”’®.

H4&, portanto, uma critica a via escolhida como forma de depurar a forma de se fazer
politica no Brasil, a qual resguardou ao Poder Judiciario a responsabilidade sobre uma filtragem
prévia de candidatos que apresentassem determinado risco a moralidade e a probidade

administrativas. 1sso retira do eleitor a prerrogativa de livre escolha do voto, na qual pode-se

BBATISTA, Andreia Aparecida. Moralismo e Paternalismo como Fundamento para a Hipertrofia da Justica
Eleitoral Brasileira e Tendéncia Antidemocratica. 2019. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade
Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito, 2019.

7 COSTA. Adriano Soares da. Candidatos Itinerantes, Reeleigdo e Domicilio Eleitoral. Disponivel em:
http://adrianosoaresdacosta. com.br/2008/07/candidatos-itinerantes-reeleio-e.html Acesso em: 29 jun. 2018.

> COSTA, Adriano Soares da. InstituicGes de Direito Eleitoral. Teoria da Inelegibilidade. 9 ed. Ver. Ampl. e
atualizada de acordo com a LC n° 135. Belo Horizonte: F6rum, 2013. p. 16.

6 PEREIRA, Rodolfo Viana. CondicBes de Registrabilidade e Condicdes Implicitas de Elegibilidade: esses
obscuros objetos do desejo. In SANTANO, Ana Claudia e SALGADO, Eneida Desiree (orgs.). Direito Eleitoral:
Debates Ibero-Americanos. Curitiba: Ithala, 2014. p. 275- 286.
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basear uma educacdo civica sobre a importancia e as consequéncias do voto dentro da
sistematica representativa.

Retornando ao julgamento no STF, nota-se que o Min. Gilmar Mendes se contrapés ao
argumento sobre a forca da Lei da Ficha Limpa por se tratar de uma norma de iniciativa popular
que, segundo suas palavras, “ndo tem peso suficiente para minimizar ou restringir o papel
contramajoritario da Jurisdi¢do Constitucional”.

O Ministro explicou que tanto a Lei de iniciativa popular quanto o voto, ainda que em
candidato improbo, sdo manifestacdes da soberania popular, a qual ndo admite sobreposicdes.

Nesse sentido,

[n]ao se deve esquecer (...) que essa tal “opinido publica” ou essa imprecisa “vontade
do povo” ¢ a mesma que elege os candidatos ficha-suja. Se formos entdo levar em
consideragdo a vontade do povo, a qual dessas vontades devemos dar prevaléncia:
aquela que subscreveu o projeto de lei de iniciativa popular e que é representada por
grupos de interesse e muitas vezes manipulada pelas campanhas e meios de
comunicagdo, ou aquela legitimamente manifestada e devidamente apurada nas
urnas? Certamente, a Jurisdicdo Constitucional ndo pode se basear em critério tdo
fluido e tdo falacioso para tomar decisfes a respeito de principios enraizados em nosso
constitucionalismo?.

Na visdo do Min. Gilmar, direitos fundamentais, como o da presuncdo de inocéncia, ndo
podem ser relativizados com base unicamente na “vontade do povo” ou na “opinido publica”,
ou seja, levando-se em conta “uma suposta maioria popular momentanea que prega a
moralizacdo da politica a custa de um principio tdo caro a toda humanidade, que € o principio
da presuncao de ndo culpabilidade”.

Sendo assim, ndo caberia ao STF “relativizar” principios constitucionais, baseando-se
no atendimento ao anseio popular. O papel da Corte restaria na garantia e efetivacdo de
principios fundamentais, valendo-se de sua forga normativa vinculante e dando-lhes aplicacdo
direta e imediata, ainda que contréria a opinido de uma maioria popular.

Posto isso, 0 Min. Gilmar Mendes ressaltou que, além da Lei da Ficha Limpa, ha outros
mecanismos de controle sobre as candidaturas ou a manutencdo do exercicio do cargo por
pessoas inaptas, do ponto de vista da probidade e da moralidade administrativas, para o
exercicio do mandato eletivo. Entre eles, o proprio exercicio do voto pelo cidadao, que, de
forma livre, escolhe o candidato a ser eleito e ocupar o cargo publico.

O Ministro exarou o entendimento de que, “o direito ao voto permite ao eleitor escolher,

de forma livre e soberana, candidatos que, em sua visdo, sdo 0s mais aptos ao exercicio do

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direita de Inconstitucionalidade n. 4.578. Relator Ministro Luiz
Fux. Julgada em 16 de fevereiro de 2012. DJe 29 de junho de 2012.
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mandato eletivo”. Tal prerrogativa de liberdade de escolha ndo comportaria intervencdo ou
censura prévias as alternativas disponiveis’®,

Além do controle da probidade e da moralidade pelo voto, outro mecanismo de controle
de candidaturas seria exercido pelos proprios partidos politicos na escolha de seu representante.
Dessa forma, o art. 14, 8 9°, da CF, constituiria uma diretriz aos cidadaos e aos partidos para
controle de seus candidatos, de acordo com critérios de probidade e de moralidade requeridos
para o exercicio do cargo’®.

Sobre os votos vencidos, nota-se que eles ndo admitem a relativizacdo de direitos
fundamentais, seja com base na necessidade de garantia de uma protecéo coletiva do Estado a
esses direitos, seja como resposta condescendente a um anseio popular.

Ainda vale destacar que o Min. Gilmar Mendes foi o Gnico que chegou a analisar,
mesmo que brevemente, a limitacdo do direito politico ativo de votar, o que limita a liberdade
de escolha e decisdo do eleitor. Surge um questionamento sobre quem a Lei da Ficha Limpa
busca proteger: protege o Estado de um individuo “ficha suja” ou protege o povo de sua propria
escolha em eleger o candidato com vida pregressa duvidosa?

Nesse sentindo, Rodolfo Viana explica que o direito a candidatura e o direito ao voto
sdo equidistantes entre si, 0 que implica interdependéncia umbilical entre os direitos. Em suas
palavras, “toda restricdo ao sufragio passivo implica, necessariamente, uma restricdo ao
sufragio ativo”. Posto isso, Rodolfo segue seu entendimento, considerando equivocado o
pressuposto “de que os direitos politicos seriam reduziveis a direitos da sociedade e, logo,
fungiveis e oponiveis as pretensdes individuais dos candidatos’®.

Portanto, o pensamento quanto a prevaléncia do publico sobre o privado é um
argumento diversionista, baseado na ideia de que os direitos fundamentais sdo tratados em

8 A ninguém é dado o direito de interferir na liberdade de escolha do eleitor. A liberdade do voto envolve nao s6
0 préprio processo de votagdo, mas também as fases que a precedem, inclusive relativas a escolha de candidatos e
partidos em namero suficiente para oferecer alternativas aos eleitores.(...) Portanto, é inevitavel a associacdo da
liberdade do voto com uma ampla possibilidade de escolha por parte do eleitor. S6 havera liberdade de voto se o
eleitor dispuser de conhecimento das alternativas existentes. Dai a inevitavel associacdo entre o direito ativo do
eleitor e a chamada igualdade de oportunidades ou de chances (Chancengleichheit) entre os partidos politicos. A
igualdade do voto ndao admite qualquer tratamento discriminatorio, seja quanto aos eleitores, seja quanto a propria
eficacia de sua participagdo eleitoral.

O controle das candidaturas realizado pelos partidos politicos tem relevancia fundamental no regime
democrético. Trata-se de um controle proveniente da propria sociedade organizada em associacdes privadas de
carater politico. (...) O art. 14, § 9°, da Constituicdo, por si s6, ja traca uma inequivoca diretriz aos cidaddos
eleitores, aos cidaddos-candidatos e aos partidos politicos para que exercam, eles préprios, esse controle das
candidaturas tendo em vista a protecéo da probidade administrativa e da moralidade para o exercicio dos mandatos.
8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direita de Inconstitucionalidade n. 4.578. Relator Ministro Luiz
Fux. Julgada em 16 de fevereiro de 2012. DJe 29 de junho de 2012.
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dimensfes independentes e incomunicéveis, afastando de sua metodologia dogmaética as
respectivas conformacao e mobilidade em uma concretude féatica.

Assim, conclui-se que, in concreto, a aposi¢do de uma inelegibilidade a um candidato
representa, a0 mesmo tempo, uma restricao de direitos politicos passivos do candidato e direitos
ativos do eleitor. Nesse ponto, Rodolfo Viana entende que “ndo ha justificativa para querer
desigualar o status constitucional dos direitos politicos dos direitos individuais, como se aqueles
merecessem prote¢do diminuta em comparagio a estes”8L,

Dessarte, tem-se que os direitos politicos podem ser vistos em uma perspectiva
bindbmica, na qual a reducdo ao direito politico passivo de determinado candidato acarreta, ainda
que ndo na mesma proporc¢do, a reducdo do direito ativo do eleitor ao voto e a livre escolha.
Dessa maneira, restaria impossibilitada a constru¢cdo dogmatica segundo a qual os direitos
politicos passivos caracterizam-se como um direito individual de se candidatar, desafetado de
qualquer impacto puablico ou coletivo sobre o exercicio dos direitos politicos ativos dos
individuos, de escolherem livremente seus candidatos.

Deixa-se claro, a vista disso, que apenas a concessdo da condicdo de elegibilidade ndo
faz nenhum candidato ser eleito. Diferentemente, uma eleicdo depende da conjuncdo do
exercicio do direito politico ativo para ocorrer. A Lei da Ficha Limpa, ou parte dela, funda-se
no mecanismo de controle do povo sobre ele mesmo. Em uma concep¢do logica, ante a
incontroversa opinido popular sobre o teor da Lei da Ficha Limpa, seria l6gica, sem necessidade
da norma, a impossibilidade de elei¢ao de um candidato “ficha suja”, dada a falta de votos pelo
inconformismo popular com a vida pregressa do candidato.

Al cabe uma critica ja antiga ao direito eleitoral brasileiro, cujo emprego de um senso
moralizante as elei¢cGes desdgua na edificacdo de uma tutela estatal acerca do poder de escolha
do eleitor.

Na concepcdo de Josaphat Marinho, o Brasil construiu um tratamento paternalista em
relacdo ao Direito Eleitoral, no qual desenvolveu-se uma perspectiva de, a partir das
inelegibilidades, criar uma protecéo institucional em relagcdo ao voto popular. Nesse contexto,
“em que a politica tem tido sempre medo do povo, ou desconfia de sua capacidade, a crise geral

vem perturbando a conquista do respeito coletivo pelas instituigdes’®.

81 PEREIRA, Rodolfo Viana. CondicBes de Registrabilidade e Condicdes Implicitas de Elegibilidade: esses
obscuros objetos do desejo. In SANTANO, Ana Claudia e SALGADO, Eneida Desiree (orgs.). Direito Eleitoral:
Debates Ibero-Americanos. Curitiba: Ithala, 2014. p. 275- 286.

8 MARINHO, Josaphat. Inelegibilidades no Direito Brasileiro. Revista de Informacdo Legislativa, vol. 2, n° 6,
p. 3.12, 1965.
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Diante disso, autores, como Luiz Eugenio Scarpino Jr., questionam se a cidadania
eleitoral brasileira ndo seria um instituto tutelado pelo ordenamento juridico, com base na
perspectiva de que as inelegibilidades da Lei da Ficha Limpa protegem o cidaddo de um voto
considerado errado ou duvidoso, conforme um entendimento moral®,

Nessa concepgéo, exsurge o questionamento sobre os efeitos dessa tutela paternalista
eleitoral do ponto de vista democratico, a qual propicia uma apatia politica em parte da
populacdo, uma vez que, com a tutela jurisdicional do Estado, ndo sente necessidade de
interferir na vida pablica ou de participar da comunidade.

Logo, relega-se uma verdadeira reforma politico-institucional com base na participacao
e no debate politico-democratico, assim como impede a construgdo de uma maturidade
democratica e do fortalecimento institucional da figura do voto e dos representantes eleitos.

Acerca do julgamento da Lei da Ficha Limpa, académicos do Direito, como Raphaela
Borges David e Juliana Maria D’Macédo, explicam a decisdo com base na concepcao tedrica
do pragmatismo juridico, que impde ao Poder Judiciario a incumbéncia de julgar de forma
eficiente, com base na avaliagio das consequéncias e efeitos futuros de sua decisdo.342°,

O pragmatismo juridico, que tem como um dos seus grandes expoentes doutrinarios o
autor Richard Posner, aponta a necessidade de conformismo empirico da atuagdo judicante —
que deve atentar para as consequéncias sociais e econdmicas da atividade judicante — |,
superando a no¢do hermenéutica cléssica positivista sobre o exame exclusivo da legislacdo e
da jurisprudéncia®®.

Em uma sintese sobre o pragmatismo juridico, segundo Richard Posner, um Juiz, em
uma perspectiva paradigmatica, ao negar um padrdo e um costume juridico de seguranca e de
previsibilidade das decisdes, nega também, em consequéncia, a possibilidade de sacralizar

determinado resultado juridico. O magistrado “ousa” sempre questionar o paradigma, de modo

8 SCARPINO JUNIOR, Luiz Eugenio. Moralidade Eleitoral e Juristocracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2016.
8 D’MACEDO, Juliana Maria. Pragmatismo juridico no Supremo Tribunal Federal. Revista Direito e
Humanidades. Sdo Paulo. Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao e divulgacao/doc_biblioteca/bibli servicos pr
odutos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/07.pdf. Acesso em: 03/04/2023

8DAVID. Raphaela Borges. Entre a abordagem pragmatica e o direito como integridade: Um estudo de caso
a partir da Lei da Ficha Limpa. Dissertacdo de Mestrado. Orientador. Bernardo Gongalves Alfredo Fernandes.
UFMG. 2014

8 ALVES, Francisco Sérvio Maia. O novo paradigma da decisdo a partir do art. 20 da LINDB: analise do
dispositivo segundo as teorias de Richard Posner e Neil MacCormick. Revista de Direito Administrativo, v. 278,
n. 3, p. 121, 2019.
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a buscar tragar novas e melhores consequéncias para as partes, ainda que em um caso de
jurisprudéncia assentada®’.

Dentro dessa dogmatica, a atividade jurisdicional direciona-se a analise sobre a
valoracdo das consequéncias de determinada decisdo judicial em mecanica utilitarista, de forma
a ponderar a melhores consequéncias da aplicacdo da norma juridica em detrimento de
consequéncias prejudiciais ou negativas do comando judicial.

Nessa linha, em seu mestrado, segundo analise do julgamento da Lei da Ficha Limpa no
STF na perspectiva pragmatica de Posner, Raphaela Borges David demonstra a “fragilidade
epistemoldgica da teoria posneriana, que parte da critica ao formalismo, mas acaba em alta
carga decisionista e antidemocratica”. Entende-se, entdo, que o pragmatismo esta “preso num
raciocinio ciclico, do qual ele ndo consegue sair: nega o moralismo académico, nega o apoio da
teoria moral, enquanto seus magistrados pragmaticos s6 conseguem solucionar 0s casos
concretos a partir do apoio de conceitos morais altamente abstratos”®,

Os argumentos dos Ministros para aplicagédo imediata da Lei da Ficha Limpa, ainda que
contraria ao principio da anterioridade eleitoral, enquadram-se, portanto, em um método
comparativo-consequencialista, no qual o resultado deve privilegiar a moralidade e a ética do
pleito eleitoral, afastando de imediato a possibilidade de candidaturas improbas, segundo os
critérios moralistas adotados pela Lei®.

Com isso, solidifica-se uma critica a teoria pragmatista de Posner, segundo a qual a
propria premissa dogmatica de escolha sobre a “melhor” consequéncia possivel para o caso em
julgamento pressup@e a existéncia do uso da subjetividade valorativa-moral do julgador. No
caso da Lei da Ficha Limpa, os Ministros ancoraram suas decisdes em condicdes éticas,
historicas, politicas e morais para embasar o resultado do julgamento, 0 que acabou por esvaziar

a légica juridica de protecdo e resguardo dos direitos individuais.

87 «“Q juiz pragmatico niio nega a virtude das normas juridicas padrio de generalidade, realidade, previsibilidade e
imparcialidade, que, em geral favorecem uma abordagem oposta a mudanga para novas controvérsias legais. Ele
se recusa a retificar ou sacralizar essas virtudes. Ousa compara-las as virtudes adaptativas da decisdo do caso em
guestdo, de forma a produzir as melhores consequéncias para as partes e as outras partes circunstanciadas da
mesma forma.” (POSNER. Richard A. Pragmatismo e Democracia, Rio de Janeiro: Forense, 2010.p. 9)

8 DAVID. Raphaela Borges. Entre a abordagem pragmatica e o direito como integridade: Um estudo de caso
a partir da Lei da Ficha Limpa. Dissertacdo de Mestrado. Orientador. Bernardo Gongalves Alfredo Fernandes.
UFMG. 2014

8 Utilizando esse método comparativo-consequencialista, os ministros que assim votaram lancaram méao de
conceitos altamente abstratos e com carga moral-valorativa, como “protecdo a coletividade”, “preservacdo dos
valores republicanos”, “indisponibilidade da lei de inelegibilidades frente a sua funcdo de concretizagdo dos
valores politicos” e outros. Fazem uma escolha entre casuismos condenaveis, que ferem a isonomia da participacao
eleitoral, e casuismos ndo-condenaveis, que ndo podem se esconder atras do principio da anterioridade eleitoral
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Com essa digressdo logica, vé-se que a imposi¢do de inelegibilidades com a Lei da Ficha
Limpa € um meio para alcance de seu objetivo, uma vez que o resguardo a moralidade e a
probidade administrativas ndo sera vilipendiado pela mera candidatura, mas, sim, pela
conjuncéo do exercicio do direito politico passivo congregado ao livre exercicio do direito ativo

ao voto.
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2 ALEI DA FICHA LIMPA EM UMA PERSPECTIVA INTERNACIONAL

2.1 A Construcao dos Direitos Humanos

Primeiramente, é fundamental que se trabalhe tanto a conceituacao, quanto a construcdo
historica dos direitos humanos, cujos marcos historicos de desenvolvimento e de conceituacao
assemelham-se aos do estudo da democracia e do Estado Democrético.

Ainda que haja marcos historicos anteriores ao século XVIII, que positivaram a
delimitacdo de poder do governante e a concessdo de direitos minimos aos cidadé@os, como a
Magna Carta de 1215, a Lei Habeas Corpus de 1679 e a Bill of Rights britanica de 1689, as
bases de construcéo dos direitos humanos surgiram no século XV111.%° Com o desencadeamento
de uma série de eventos no século XVII1 — a exemplo da Reforma Protestante, do surgimento
do pensamento cientifico, da formacdo do Estado-Nacédo e da ascensdo de uma classe média
revolucionaria —, passou-se a ter um ambiente propicio a insurgéncia popular da classe
burguesa emergente contra a organizacao social monarca, movida por privilégios do clero e da
nobreza®.

Nesse contexto, insurgiram-se manifestacdes voltadas a garantir a igualdade entre todos
0s membros da sociedade, assim como protestos orientados a busca de liberdades individuais
que assegurassem a propriedade, a liberdade religiosa e de culto e a protecdo do individuo
contra prisdes arbitrarias.

Surgiram os direitos humanos no século XVII1, como um novo paradigma politico, uma
Vez que se iniciou o0 processo para a positivacdo desses direitos dentro de textos, documentos
ou declaracdes. Nas palavras de Lynn Hunt, trata-se de “uma afirmagdo formal e publica
confirma as mudangas que ocorreram nas atitudes subjacentes”%2,

Nesse periodo historico, destacam-se: a Declaracdo de Direitos da Virginia (1776), a
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América (1776), a Carta de Direitos dos
Estados Unidos (1791) e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789). Todos
esses textos voltaram-se para delimitar as garantias minimas de igualdade e de liberdades civis,
politicas e religiosas entre os cidadaos e a atuacéo do Estado em na¢Ges como Estados Unidos

e da Franca.

% ISHAY, Micheline R. The history of Human Rights. Londres. California Press, 2004.
®I HUNT, Lynn. A Invengdo dos Direitos Humanos. Séo Paulo. Companhia das Letras, 2009
%2 HUNT, Lynn. A Invengdo dos Direitos Humanos. Sdo Paulo. Companhia das Letras, 2009, p. 113.
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J& no século XIX — periodo marcado pela queda de Napoledo, pela Revolugdo
Industrial e pela expansdo dos pensamentos sobre o liberalismo, a autorregulacdo do mercado,
valorizagéo da propriedade —, os direitos humanos tomaram uma nova roupagem de expansao,
com a organizacdo de movimentos sociais-democratas, socialistas, sindicalistas e comunistas
que se insurgiam contra as mazelas dos pensamentos que cerceavam a populagéo.

Nessa epoca, paralelamente aos preceitos democraticos-sociais, somam-se a luta pelos
direitos humanos os esforcos para a concessdo do sufragio universal, para a justica social e para
os direitos trabalhistas. Isso fez com que o século XIX fosse marcado, do ponto de vista dos
direitos humanos, pela busca da abolicdo da escravatura, pelos direitos relacionados ao trabalho
digno, pela educacdo publica universal e pela ampliagdo do voto.

Do ponto de vista politico, os direitos humanos remontam a superacao dos preceitos
monarquicos de autoridade ilimitada dos reis e da Igreja sobre os individuos e a luta contra a
tirania dessas formas de governo. Nesse sentido, o discurso politico circunda os direitos
humanos como um instrumento ético e moral de delimitacdo dos poderes estatais e de combate
a tirania®,

Nesse contexto, tem-se a que o Direito Internacional dos Direitos Humanos, baseado no
pressuposto de sua internacionalizacéo, supde que se pondere entre sua aplicagéo e a limitacao
da soberania estatal. Richard Pierre Claude e Burns H. Weston apontam, que depois da Segunda
Guerra mundial, houve uma mudanca paradigmatica sobre a doutrina da soberania ilimitada
dos Estados nacdes.

Segundo os autores, apds esse periodo, o0 ser humano passou a ter um papel central no
cenario internacional e tornou-se preocupacdo comum em todo o mundo. Dessa forma, luta-se
pelo abandono do paradigma social arcaico de que “o rei ndo erra”®, o qual cerceia o
pensamento de que o Estado tem liberdade e autonomia sobre a forma de tratamento para com
seus cidadaos®.

A consolidagdo da internacionalizagdo dos direitos humanos se deu no decorrer do
século XX, principalmente no amplo cenario de violagcdes a dignidade da pessoa humana
durante Segunda Guerra Mundial. Nas palavras de Thomas Buergenthal, o Direito Internacional
dos Diretos Humanos se desenvolveu com base na crenca de que a existéncia de um sistema de

protecdo internacional de direitos humanos seria um mecanismo preventivo e eficaz contra as

% EVANS, T. The politics of human rights. London: Pluto Press; 2001

% Do original: the king can do no wrong.

% CLAUDE, Richard Pierre;WESTON, Burns H. (eds.), Human Rights in the World Community: Issues And
Action, p. 4-5. Philadelphia: University of Pennsylvania Press. 1989.
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violagbes e atrocidades, como as que aconteceram na Alemanha, durante o nazismo, por
exemplo®.

Parte-se do pressuposto de que os regimes totalitarios e suas barbaries significaram uma
ruptura paradigmatica para com o valor da pessoa humana e o dever de protecdo estatal a ela,
com a sobreposicdo de uma logica de destruicdo e de desvalorizacdo da vida frente a ideologia
imperialista. Desse contexto, emergiu a necessidade de construcdo de outra l6gica, partindo do
razoavel para um paradigma ético de protecdo do ser humano.

Conjuntamente, exsurgiu a necessidade de criacdo de uma sistematica normativa de
protecdo internacional aos direitos humanos, sistematica essa capaz de impor responsabilizacdo
estatal, perante a comunidade internacional, por agressdo a esses direitos. Tal construcdo parte
da formalizacdo do pensamento de que o0s direitos humanos constituem uma legitima
preocupacdo de toda a comunidade internacional, ndo reservada a um Estado especifico. Com
o0 grande numero de vidas perdidas e as barbaries praticadas no periodo das guerras mundiais
e, diante da possibilidade de falhas e omissfes das instituicdes nacionais na protecdo dos
direitos humanos, sua violacdo ndo pode ser considerada uma problematica restrita ao ambito
interno reservado de um Estado.

Sob a 6tica principioldgica do Direito Internacional dos Direitos Humanos, releva-se o
principio da interpretagdo pro homine ou, em outras palavras, a primazia da norma mais
benéfica ao ser humano. Segundo esse principio, a interpretacdo e a ponderacdo entre normas
de &mbito nacional e internacional sempre devem ser voltadas para um resultado que forneca a
maior protecdo ao individuo.

Nas palavras de Cancado Trindade, “no dominio da protecao dos direitos humanos,
interagem o direito internacional e o direito interno movidos pelas mesmas necessidades de
protecio, prevalecendo as normas que melhor protejam o ser humano”®’. Nessa base
principioldgica, encontram-se, de forma ilustrativa, o art. 27 da Convencédo de Viana sobre o
Direito dos Tratados e o0 art. 29 da Convencdo Americana dos Direitos Humanos.

O Min. Ayres Britto lembrou o humanismo e sua origem de carater civil-politico de

“prevaléncia do reino sobre o rei”, consolidada nas contestacfes de: (i) o proprio Direito é

% BUERGENTHAL, Thomas. International Human Rights (in a Nutshell). St. Paul: West Publishing Co., 1988.
% CACANDO TRINDADE, Antonio Augusto. A evolugdo da protecdo dos direitos humanos e o papel do
Brasil. A protecdo dos direitos humanos nos planos nacional e internacional: perspectivas brasileiras. Brasilia:
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1991, p. 34
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fundamentado por uma Constitui¢do Politica; (ii) a fun¢do do Estado e do governo é amparar a
sociedade, (iii) a sociedade tem como fim a busca da completude individual de seus membros®.
Nessa perspectiva, em uma oOtica politica, os direitos humanos apresentam-se como uma
linguagem utilizada na area internacional pelos Estados para legitimar suas atividades, ao
mesmo tempo em que se torna um instrumento social reivindicatorio de direitos dos cidaddos
contra o Estado.
A Organizacdo Nagdes Unidas (ONU) conceituou direitos humanos na seguinte

perspectiva, aplicavel ao presente estudo, e referiu-se a sua protegéo:

Os direitos humanos sdo direitos que temos simplesmente porque existimos como
seres humanos - eles ndo sdo concedidos por nenhum estado. Esses direitos universais
sdo inerentes a todos nds, independentemente de nacionalidade, sexo, origem nacional
ou étnica, cor, religido, idioma ou qualquer outro status. Eles vdo desde 0s mais
fundamentais - o direito a vida - até aqueles que fazem a vida valer a pena, como o
direito a alimentacdo, educacdo, trabalho, salde e liberdade.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), adotada pela Assembleia
Geral da ONU em 1948, foi o primeiro documento legal a estabelecer os direitos
humanos fundamentais a serem protegidos universalmente.

Quando se remonta aos estudos dos direitos humanos, os direitos humanos séo tidos
como um conceito de natureza fluida, uma invencdo humana em constante processo de
construcio e evolugdo®. Para Hannah Arendt, direitos humanos no sdo independentes ou
prévios a existéncia humana, mas um construto resultado da organizagcdo humana orientada com
base em principios!®t. No mesmo entendimento, afirma Ignacy Sachs:

Néo se insistirda nunca o bastante sobre o fato de que a ascenséo dos direitos é fruto de
lutas, que os direitos sdo conquistados, as vezes, com barricadas, em um processo
histérico cheio de vicissitudes, por meio do qual as necessidades e as aspiragdes se
articulam em reivindicacdes e em estandartes de luta antes de serem reconhecidos
como direitos.2%?

Do ponto de vista moralista, segundo Michael Freeman, “direitos humanos sdo uma
invencdo humana de excepcional importancia, desenhados para proteger interesses moralmente

protegidos”®. Dessa forma, compreende-se que, a partir de uma demanda moral mundial,

% BRITTO. Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. . 1. ed. 2. reimp. Belo Horizonte:

Forum, 2012.

9% UNITED NATIONS. What Are Human Rights? Disponivel em: https://www.ohchr.org/EN/ Issues/Pages/

whatarehumanrights.aspx. Acessado em: 23 jan 2022
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criou-se uma construgdo social de protecdo sobre aquele bem juridico, prote¢do essa que adentra
a agenda dos Estados e seu reconhecimento internacional, transcritos em normas positivadas.

Nessa perspectiva, entende-se que os direitos humanos sdo ditames elencados e
demarcados por demandas éticas sociais, acolhidas pela coletividade e entendidas como
fundamentais para a humanidade. Segundo Aline Albuquerque e Alessia Barroso, “a
fundamentacéo ética dos direitos humanos apregoa que os direitos humanos se conectam a trés
valores bésicos: seguranca, liberdade e igualdade, entendidos como desejaveis e significativos
para o desenvolvimento adequado do individuo™*%.

Nesse aspecto, destacam-se 0s ensinamentos de Norberto Bobbio, para quem os direitos
humanos sdo concebidos como direitos naturais universais, consequentemente efetivados como
direitos positivos particulares, quando incorporados pelas Constituigbes — momento em ha a
materializacéo e positivacdo do direito dentro daquele territorio®.

Bobbio destaca que o fundamento dos direitos humanos ndo é mais a problemética
central que cerceia a respectiva dogmatica e que o maior desafio imposto é a propria protecdo
deles®®®. Tal pensamento é embasado na tensdo acarretada pelas dissonancias juridicas entre a
ordem de protecdo internacional e a ordem interna de protecéo de direitos dos paises signatarios
daquelas Convengdes.

Para Henkin, “por mais de meio seculo, o sistema internacional tem demonstrado
comprometimento com valores que transcendem os valores puramente ‘estatais’, notadamente
os direitos humanos, e tem desenvolvido um impressionante sistema normativo de protecdo
desses direitos”’.

Nesse mesmo sentido, na concepcao de Cacando Trindade, o ramo dogmatico juridico
do Direito Internacional dos Direitos Humanos é auténomo e especifico do Direito, construido
com base em uma légica prépria de sobreposi¢do da salvaguarda dos direitos dos seres humanos
em detrimento aos direitos domésticos de cada Estado, em uma Otica de protecdo e tutela
internacional desses direitos®,

Entende-se, entdo, que os direitos humanos se apresentam como um construto de

consenso social global sobre a protecdo de determinadas garantias fundamentais, inerentes a

ALBUQUERQUE, Aline; BARROSO, Alessia. Curso de direitos humanos. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018

105 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, traducdo Carlos Nelson Coutinho; apresentacdo de Celso Lafer. —
Nova ed. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. — 72 reimpressao.

106 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, traducdo Carlos Nelson Coutinho; apresentacéo de Celso Lafer. —
Nova ed. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. — 72 reimpressao.

107 HENKIN, Louis. International Law: Politics and Values. Editora: Brill Nijhoff; 1995.

108 CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Porto
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vida do individuo. Superam-se os paradigmas de nacionalidade e de territorialidade a fim de se
garantir, em &mbito internacional, um minimo de direitos basicos ao ser humano.

Ademais, compreende-se que os direitos humanos pressupdem cooperacdo e
concordancia internacional sobre a matéria, de modo que os Estados signatarios de tratados
internacionais compreendam o comando normativo como um dever a ser institucionalizado na
Orbita interna de seu ordenamento juridico. A finalidade é garantir o que é considerado minimo
em termos de protecdo e afastar ocorréncias de violacGes de carater autoritario.

Assim, vislumbra-se um esfor¢co e um direcionamento internacional conjunto a um
avanco civilizatério minimamente homogéneo entre 0s paises, superando sistematicas
normativas estatais internas, para admitir, a partir de um consenso por acordos internacionais,
a protecdo de determinados direitos e as hipoteses de restricao.

Dada a falta de um carater hierarquico claro, com representacdo de uma entidade
superior, 0s acordos internacionais baseiam-se nos institutos da boa-fé e das acdes estatais para
sua promogdo, desvinculando-se do uso de normativos internos como subterfigio para
afastamento de preceitos internacionais. Isso significa que os direitos humanos, como minimo
razoavel acordado internacionalmente, presumem uma légica de sua predilecdo em face ao

direito doméstico de determinado pais.

2.2 A Convergéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito brasileiro

Na esteira entre o Direito Internacional e o Direito nacional sobre a protecdo dos direitos
humano, encontra-se um dos principais dilemas referentes a protecao dos direitos humanos, que
é sua adequacao e aderéncia ao ordenamento juridico interno dos Estados. Esse procedimento,
muitas vezes, pode trazer tensdes, pela forma como cada Estado compreende e Vé,
internamente, esses direitos, sua amplitude e limitacdes, frente ao entendimento internacional.
Para Flavia Piovesan, Direito Constitucional Internacional — que em importancia essencial para
o presente trabalho, pela necessidade de analise sobre como os tratados internacionais adentram
o ordenamento juridico brasileiro hierarquicamente — é o resultado da interacao entre o Direito
Internacional e o Direito Constitucional'®,

Desse ponto de vista, historicamente, nota-se que a Constituicdo Federal de 1988 teve
um papel essencial na valorizagédo dos direitos humanos, como fonte de interpretacao, e em sua

insercdo no rol dos direitos fundamentais, conforme seu art. 5° Inclusive, o texto desse

109 p|OVESAN. Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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dispositivo trouxe, em seu 8 2°, o rol de direitos humanos, na qualidade de direitos fundamentais
e como principios adotados pela Constitui¢do e pelos tratados internacionais dos quais o Brasil
é parte!??,

N&o obstante a Constituicdo destacar a importancia dos tratados internacionais como
fonte de garantia de direito aos cidaddos brasileiros, o texto original da Carta Mé&xima néo
definiu a hierarquia desses compromissos internacionais assumidos pelo Brasil em relacdo a
ordem juridica nacional.

Nesse sentido, apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988, vigorava o entendimento
do STF, exarado no julgamento do RE n.° 80.004-SE, relatado pelo Min. Cunha Peixoto em
1977. No entendimento da Corte — ao ser questionada sobre a extensao da aplicagdo do Pacto
de San José da Costa Rica —, qualquer tratado internacional do qual o Brasil seja signatario
adentra o ordenamento juridico brasileiro com status de lei ordinaria.

A Emenda Constitucional n.° 45/2004 trouxe a possibilidade de equiparacdo de tratados
internacionais sobre direitos humanos a Constituicdo, desde que aprovados com o rigor de
Emenda Constitucional, com o que adquirem, portanto, um status materialmente
constitucional.

N&o obstante, as normas internacionais sobre direitos humanos que ndo forem aprovadas
com equiparacdo normativa constitucional, adentram o ordenamento juridico brasileiro em
hierarquia supralegal. Em outras palavras, dettm uma hierarquia superior a legislacdo
infraconstitucional, embora sejam de hierarquia inferior a Constituicdo Federal.

Esse foi o entendimento exarado pelo STF, com o voto do Min. Sepulveda Pertence no
RHC 79.785/RJ'!. Posteriormente, no julgamento do RE n.° 466.343-1/SP, em seu voto-vista,
0 Min. Gilmar Mendes explicou “Parece mais consistente a interpretacdo que atribui a
caracteristica de supralegalidade aos tratados e convengdes de direitos humanos”, na qual “os
tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu carater
especial em relacdo aos demais atos normativos internacionais, também seriam dotados de um
atributo de supralegalidade”. O Ministro concluiu que, “em outros termos, os tratados sobre

direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar

110 Art. 5°” Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:(...) § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepuUblica
Federativa do Brasil seja parte”.

111 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC: 79785 RJ. Julgamento: 15/08/2000. DJ 30/08/2000.
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especial reservado no ordenamento juridico. Equipara-los a legislacdo ordinéria seria
subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de protegdo da pessoa humana”'2,
Verifica-se entdo que, no Brasil, ja ha uma hierarquizacdo dos tratados internacionais,
distinta da exarada pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), segundo o
qual uma norma de direito ndo se obsta uma norma internacional. No entender de Valério

Mazzuoli,

os tratados internacionais de direitos humanos incorporados a ordem juridica
brasileira tém status de norma constitucional, independentemente de maioria
aprobatdria no Congresso Nacional,” acrescendo ainda que “tais instrumentos tém um
fundamento ético que ultrapassa qualquer faculdade que queira o Estado ter (em seu
dominio reservado) de aloca-los em “niveis” previamente definidos.*

Nesses moldes, a tese da supralegalidade dos tratados de direitos humanos peca por
desigualar e criar uma “duplicidade de regimes juridicos” com a adogéo de tratados que tém o
mesmo fundamento e carater normativo de protecdo. Ela traz, portanto, complicacdes a
sistematica hermenéutica, criando oportunidades de pretericdo das normas internacionais frente
ao ordenamento interno brasileiro.

De acordo com Mazzuoli, para haver vigéncia e validade concomitante das leis, €
necessario respeitar “uma dupla compatibilidade vertical material”. E para tanto, deve haver:
“a compatibilidade da lei (1) com a Constitui¢do e os tratados de direitos humanos em vigor no
Estado e (2) com os demais instrumentos internacionais ratificados pelo Estado brasileiro”4,

Nessa perspectiva, por exemplo, sobre a possibilidade de prisdo civil do depositario
infiel, no Brasil, o consenso é que os tratados internacionais de direitos humanos néo ratificados
em conformidade com o tramite de Emenda Constitucional tém hierarquia superior a legislacdo
ordinéria e inferior & Constituicdo Federal.

Tal tratamento suscitou sérios questionamentos, principalmente no que tange ao dever
de observancia do principio da boa-fé pelos Estados partes de um tratado e a impossibilidade
de arguicdo de norma de direito interno para descumprimento dos ditames internacionais**®.

Outrossim, para além da necessidade de observancia dos tratados internacionais no

avanco civilizatério universal pelo principio da boa-fé, questiona-se, ainda, a inseguranca
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juridica gerada pela supralegalidade dos tratados internacionais. 1sso, porque as normas
ordinarias derivam, em maior ou menor grau, das normas constitucionais, o que torna casuistico
o0 entendimento sobre o afastamento ou a aplicacdo de tratados internacionais em um conflito
normativo.

Superado o julgado sobre o depositério infiel, questiona-se a validade e a juridicidade
da teoria da supralegalidade de pactos internacionais nos casos em que a norma ordinéria deriva
diretamente de um comando constitucional que ndo tem eficacia plena e €, portanto, dependente
desse ato normativo infraconstitucional para ter eficacia no meio juridico.

Faz-se necessaria uma analise sobre a que Otica de protecdo de direitos humanos o Brasil
encontra-se subordinado e como o pais tem se portado no que tange os ditames de protecéo dos
direitos politicos em cada sistema. Para tanto, de inicio, constata-se que o Estado brasileiro
atende, primordialmente, a dois sistemas de protecao dos direitos humanos: o sistema global,
difundido pela ONU e pelo sistema regional que, no caso do Brasil, é o sistema interamericano
de Direito Humanos, protagonizado da pela Organizacao dos Estados Interamericanos (OEA).

2.3 Andlise da Lei da Ficha Limpa pelo Sistema Global de Protecao dos Direitos Humanos

No cenario global de protecdo dos direitos humanos, dois documentos serviram de base
a formacdo dos sistemas de protecdo desses direitos e a atual concepgdo sobre Direito
Internacional dos Direitos Humanos: (i) a Carta das Nac¢6es Unidas de 1945 e (ii) a Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948.

A Carta das Nacdes Unidas foi um marco para uma nova ordem internacional, em que
se estabeleceu, com a criacdo da Organizacdo das Na¢des Unidas, um novo paradigma para as
relagdes internacionais voltado para: (i) a garantia da seguranca internacional; (ii) a manutencao
da paz; (iii) a criacdo de relagcBes amistosas entre 0s paises com o objetivo no desenvolvimento
de cooperacdes internacionais no plano econdmico, social e cultural; e (iv) a criacdo de padrdes
internacionais de protecdo dos direitos humanos, do meio ambiente e de uma nova ordem
econdmica mundial*!®.

Nessa Carta, destaca-se o art. 55 que reforca o proposito de promocao dos direitos
humanos com vistas a estabelecer condic¢Ges de estabilidade e de bem-estar, necessarias para a
coexisténcia pacifica e amistosa entre as Nacgdes, proposito esse baseado nos principios da

igualdade de direitos e da autodeterminacdo dos povos. O art. 56 reafirma a obrigacéo de todos

118 HENKIN, Louis. International Law: Politics and Values. Editora: Brill Nijhoff; 1995.
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os Estados-membros das Nac6es Unidades cooperarem de forma conjunta ou separada com a
Organizagao para alcance dos objetivos expostos na Cartal!’,

Percebe-se que a Carta das NacGes Unidas se firma sobre a importancia da defesa, do
respeito e da promocao dos direitos humanos, ndo obstante nao trazer definicdes ou conceitos
claros e especificos sobre o que seriam “direitos humanos e liberdades individuais”.

Na visdo de Thomas Buergenthal, a Carta das Nag¢Oes Unidas serviu de mecanismo de
internacionalizacdo dos direitos humanos, difusor da preocupagdo para com a protecdo dos
direitos humanos e alicerce primordial para futuros debates e para a formulacdo de novos
tratados balizadores das matérias intrinsecas aos direitos humanos, a exemplo a Declaracdo
Universal de Direitos Humanos de 194818, Essa Carta, “em seu art. 55, estabelece que os
Estados-partes devem promover a protecdo dos direitos humanos e liberdades fundamentais.
Em 1948, a Declaracdo Universal vem a definir e fixar o elenco dos direitos e liberdades
fundamentais a serem garantidos”!°,

Com esse marco de criacdo da ONU, teve inicio o processo de universalizacdo dos
direitos humanos, o qual pressupde a construcdo de uma sistematica internacional de controle
e de monitoramento desses direitos — internacional accountability — para sua efetivacdo nos
territorios dos Estados signatarios.

A propdsito, em uma Otica positivista pura, a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos é mera declaracédo e ndo de um tratado propriamente dito, uma vez que ndo tem caréater
obrigatdrio ou vinculativo. O texto, comum a todos os Estados, é construido com o propésito
exclusivo de atestar o reconhecimento da universalidade dos direitos humanos fundamentais®?°.

Ante a preocupagéo para com a existéncia de mecanismos eficazes e vinculativos dos
Estados em relacdo ao texto da Declaracdo, houve um processo de “juridiciza¢do” da
Declaracdo com a elaboracdo de novos tratados — o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais — que
incorporaram os direitos elencados naquele texto em uma modelagem juridicamente vinculante

e obrigatoria.
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Nesse momento, foi formalizada a Carta Internacional dos Direitos Humanos
(International Bill of Rights), composta pela Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de
1948 e os pactos supracitados. Na concepcéo de Jack Donnelly, os direitos positivados nessa
Carta Internacional representam o0 consenso internacional acerca dos requisitos humanos
minimos para uma vida com dignidade, reflexos de uma ética moral da natureza humana com
individuos autbnomos e iguais*??.

A concepcdo dessa Carta inaugurou o sistema global de protecdo dos direitos humanos,
caracterizado pela amplitude e alcance vinculativo entre os paises no mundo, mas que nao se
confunde com os sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos — a saber, o0 europeu, 0
americano e o africano —, jurisdi¢fes e ambitos de protecdo proprios e independentes, regrados
por seus tratados especificos.

Nessa perspectiva, observa-se que o Brasil se sujeita a dois sistemas de protecdo dos
direitos humanos: (i) o sistema global referendado na Carta Internacional dos Direitos Humanos
e centrado na figura da ONU e (ii) o sistema interamericano de direitos humanos, sistema
regional de protecdo, centralizado na Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econbémico (OCDE)*??,

Delineado o panorama dos sistemas de prote¢do dos direitos humanos no qual o Brasil
se insere, ou seja, apresentados os padrdes normativos aos quais o Brasil aderiu, retoma-se o
foco deste estudo, a Lei da Ficha Limpa, para se analisar como os direitos politicos podem ser
enquadrados em seu ambito de protecdo. Também se busca compreender como cada sistema
tem respondido aos dispositivos dessa Lei, sob a 6tica de protecdo e de resguardo dos direitos
humanos.

Na esteira dos direitos politicos no ambito do sistema global de protecdo dos direitos
humanos, destaca-se o0 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, aprovado em 1966
pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, mas que apenas entrou em vigor em 1976, ap0s
obter o numero minimo de ratificacdes para dar inicio a sua vigéncia.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foi elaborado em conjunto com o
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, justamente em decorréncia
do reconhecimento da ONU sobre “a indivisibilidade e a unidade dos direitos humanos”. Nao

obstante a indivisibilidade do pensamento sobre esse ramo do Direito, a divisdo testamentaria

121 DONNELLY. Jack. Universal human rights in theory and practice. Cornell University Press; 3rd ed. Edigéo.
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em pactos distintos deu-se face a alegagdo de que “enquanto os direitos civis e politicos eram
autoaplicéveis e passiveis de cobranca imediata, os direitos sociais, econdmicos e culturais eram
“programaticos” e demandavam realiza¢do progressiva’?3,

Com isso, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos preocupou-se em trazer
logo, em seus artigos inaugurais, o dever dos Estados-parte de adotarem as medidas necessarias
a garantia dos direitos nele elencados a todos os cidaddos submetidos a sua jurisdigdo. A
obrigacdo posta implica a necessidade do Estado de promover uma sistematica legal impeditiva
e coibidora de a¢des violadores de direitos civis e politicos.

Em sua sistematica de coibicdes a violagBes, esse Pacto estabelece obrigacGes aos
Estados-partes, tanto e natureza negativa — n&o tortura ou ndo submisséo a prisdo ou a
detences arbitrarias —, quanto de natureza positiva — promocdo de um sistema legal eficaz
no combate de violacGes de direitos.

Além dos direitos civis e politicos estabelecidos na Declaragdo Universal de Direitos
Humanos — direito a vida, igualdade perante a lei, julgamento justo, nacionalidade, liberdades
de pensamento, de consciéncia, de religido, de opinido e de expressdo —, o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos amplia as garantias esbo¢adas na Declaracdo. Entre os direitos
elencados, estdo a proibicdo da prisdo civil, direito a autodeterminacao e a protecdo dos direitos
de minorias a identidade cultural, religiosa e linguistica.

Destaque-se que o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos detém uma
sistematica de monitoramento sobre a efetividade de seus preceitos no &mbito regional dos
Estados-partes. Pelos termos de seu art. 40, 0s paises sdo obrigados a encaminhar relatorios
anuais sobre as medidas (legislativas, administrativas e judiciais) adotadas na implementacgéo
dos preceitos expostos no tratado. Os relatérios sdo encaminhados ao Comité de Direitos
Humanos, que deve examina-los e tecer comentarios/observacdes gerais a respeito das
informac@es do Estado, de forma a compor o documento encaminhado ao Conselho Econémico
e Social das Nacdes Unidas. Se houver declaracdo em separado do Estado-parte, reconhecendo
a competéncia do Comité para receber tal manifestacdo, é possivel comunicagdes interestatais
nas quais outros Estados-partes denunciam violacdes aos direitos humanos ocorridas em
determinada Nagéo.

Também ha o Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional de Direitos, com importantes

avancos na internacional accountability, na medida em que permite denuncias individuais
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sobre violagdo aos direitos humanos por um sistema de peticionamento de entes privados,
vitimas de alguma violago aos direitos resguardados pela Pacto!?,

Diante disso, ainda que ndo haja qualquer vinculo repressivo ou sancionatorio nos
moldes de um poder jurisdicional formal dos pareceres emitidos pelo Comité, nota-se que “o
Comité tem estabelecido uma doutrina informal de precedentes e tende a se orientar pelas
decisdes anteriores”*?°,

Em suas decisGes, embora ndo exista condena¢do no sentido juridico, o Comité
determina ao Estado violador a obrigacao de reparar a violagdo ocorrida, assim como adotar as
medidas preventivas necessarias para que seja observado o Pacto dentro de seu territorio.
Consequentemente, mesmo que nao haja efeito juridico pela condenagdo ou descumprimento
da obrigacdo no ambito internacional, surge o power of embarrassment ou constrangimento
politico e moral da Comunidade Internacional para com o Estado violador'?®,

Relativamente aos direitos politicos como um direito humano, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e a Declaracdo Universal de Direitos Humanos tém redacgdes similares
sobre a matéria. A Declaracdo Universal traz, em seu art. 21, trés incisos referentes aos direitos
politicos, estabelecendo: (i) o direito politico passivo de todo individuo de tomar parte das
decisdes politicas de seu pais, de forma direta ou indireta; (ii) o acesso igual a fungdes e cargos
publicos; e (iii) o resguardo a liberdade de voto por elei¢cdes honestas, periddicas, com voto
secreto e pautadas pelo sufragio universal?’.

Nessa redagdo, as expressdes “representantes livremente escolhidos” e “liberdade de
voto” remontam ao questionamento dogmatico do presente estudo, no que diz respeito as
restricdes impostas pela Lei da Ficha Limpa serem verdadeiramente proeminentes ou afastarem
o0 Brasil de um ideéario democratico garantidor de direitos.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, diferentemente de outros tratados a
serem abordados futuramente, ndo trouxe em sua redacdo nenhuma limitacdo ou salvaguarda
quanto aos direitos politicos dos individuos quanto ao direito politico passivo de se eleger ou
da liberdade de escolha do cidad&o pelo voto.

124 ALBUQUERQUE, Aline; BARROSO, Alessia. Curso de direitos humanos. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen
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Como ja dito, o art. 25 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos tem redacéo
similar a da Declaragdo Universal, no que tange a abordagem para com a protecdo dos direitos

politicos!?®

. O Pacto também se pauta em trés direitos basicos: (i) a possibilidade de participar
da conducdo da vida publica do Estado, direta ou por meio de representantes livremente
escolhidos; (ii) a promoc¢do de direitos politicos passivos e ativos em elei¢es igualitaria e
pautadas pelo sufragio universal e a livre manifestacdo de vontade dos eleitores; e (iii) 0 acesso
por condicdes iguais aos cargos e fungdes plblicas?®.

Nota-se que o Pacto também se utiliza de expressdes similares para referir-se a forma
como devem ser conduzidas as elei¢Bes e a liberdade de escolha dos individuos: “livremente
escolhidos, de votar e de ser eleito em eleic¢des (...), manifestacdo da vontade dos eleitores”.
Entretanto, o Pacto ja traz em seu texto hermenéutica sobre a possiblidade de limitacdo aos
direitos politicos, desde que esta esteja devidamente fundamentada.

Posto isso, entende-se que, dentro do sistema global de protecdo do direito humanos,
ndo ha uma delimitacdo taxativa, diferente do que se vera posteriormente no sistema
interamericano, quanto a taxatividade de hipdteses de restricdo dos diretos politicos de um
individuo. Entretanto, o comando internacional afirma, de forma clara, a necessidade da
promocao do primado dos direitos politicos, assim como o resguardo a livre manifestagdo de
vontade.

Inclusive, nesse ambito de protecdo, o Brasil ja foi acionado pelo Comité de Direitos
Humanos por violagdes aos direitos politicos individuas. O caso se refere as elei¢bes de 2018,
guando o ex-Presidente Lula buscou esse 6rgdo internacional para que lhe fosse resguardado o
direito a se candidatar para o pleito para presidéncia naquele ano.

O ex-Presidente teve seu registro de candidatura cagcado em razéo de duas condenagdes
criminais sem transito em julgado, prolatadas por érgédo colegiado do Tribunal Regional Federal
(TRF) 4, referentes aos crimes de corrupcdo passiva (art. 317 do Cddigo Penal) e de lavagem
de dinheiro (art. 1° caput e V, da Lei n® 9.613/1998), crimes esses ainda pendentes de
julgamento de recurso nos tribunais superiores. Tal impedimento encontra-se previsto na alinea
“e”, do inciso I do art. 1° da Lei Complementar n® 64/1990, acrescido do teor da Lei da Ficha

Limpa.

128 Artigo 25. Todo cidaddo tera o direito e a possibilidade, sem qualquer das formas de discriminagdo mencionadas
no artigo 2 e sem restri¢des infundadas: a) de participar da condugdo dos assuntos publicos, diretamente ou por
meio de representantes livremente escolhidos; b) de votar e de ser eleito em elei¢Bes periddicas, auténticas,
realizadas por sufragio universal e igualitario e por voto secreto, que garantam a manifestacdo da vontade dos
eleitores; ¢) de ter acesso, em condicfes gerais de igualdade, as fungdes publicas de seu pais.

126 ONU. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. 1992. Disponivel em:
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Em resposta a denegacédo do pedido de registro de candidatura, a defesa do ex-Presidente
levou o caso ao Comité da ONU, justificando que o dispositivo da Lei da Ficha Limpa violaria
os direitos politicos do cidad&o injustificadamente, na medida em que os restringias por uma
condenacdo ainda passivel de alteracdo e modificacdo pelas instancias superiores do sistema de
Justica. O Comité de Direitos Humanos da ONU acolheu a tese alegada na defesa e recomendou
liminarmente, ao Brasil, que fossem garantidos os direitos politicos do ex-Presidente,
permitindo-lhe “concorrer as elei¢des presidenciais de 2018 até que todos 0s recursos pendentes
de revisdo contra sua condenacdo sejam completados em um procedimento justo e que a
condenac&o seja final”*°.

Esse 6rgdo ainda enfatizou que o Brasil deveria permitir que o pré-candidato exercesse
integralmente os direitos politicos de candidatura, incluindo o acesso a imprensa e a integrantes
de seu partido politico. A recomendacdo do Comité foi comunicada ao TSE para que, como
6rgdo competente brasileiro, ele decidisse sobre a homologacéo do registro de candidatura do
ex-Presidente. Na visdo do Tribunal, a medida cautelar concedida pelo tribunal ndo tinha carater
vinculante apto a afastar a inelegibilidade prevista na Lei da Ficha Limpa?3.,

Em acorddo, o colegiado do TSE, no julgamento do Registro de Candidatura n.°
0600903-50.2018.6.00.0000, entendeu que a decisédo do Comité da ONU, ainda que relevante,
ndo poderia prevalecer sobre o que era preceituado no ordenamento juridico brasileiro, em
diversos fundamentos do ponto de vista material e formal. Na ordem material, o TSE apontou
que: (i) o Brasil ndo adotou o Protocolo Facultativo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, o que legitimaria a atuacdo do Comité; (ii) o Comité de Direitos Humanos da ONU
ndo possui competéncia jurisdicional, tratando-se de 6rgdo administrativo, cujas decisdes ndo
possuem carater vinculante. J& do ponto de vista formal: (iii) ndo houve esgotamento dos
recursos internos disponiveis; (iv) a medida foi concedida por uma fracdo dos membros do
Comité; e (v) a decisdo restou desprovida de fundamentacdo®®.

Em seu voto vencedor, o Relator, Min. Luis Roberto Barroso, argumentou brevemente
sobre o Estado Democratico de Direito, considerando que o direito é criado a partir da politica,
por meio da elaboracdo da Constituicdo e das demais Leis. Nessa concepcdo, o poder politico

tem sua forma mais plena durante o periodo do constituinte, de modo que com a promulgacao

130 ONU. Human Rights Committee. Views adopted by the Committee under article 5 (4) of the Optional
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da Constituicdo, o poder politico transforma-se em poder juridico, enquanto a soberania popular
se transmuta na supremacia da Constituigcdo. Sendo assim, enfatizou o Relator, o papel do Poder
Judiciario é aplicar o direito, conforme os ditames estabelecidos pela Constituicdo e pelas
legislacBes infraconstitucionais, os quais deixam, de forma clara, a concluséo do feito sobre o
referido registro de candidatura®3,

No entendimento sedimentado da Corte Eleitoral,

o Supremo afirmou que a Lei da Ficha Limpa é integralmente compativel com a
Constituicdo Federal e que, a luz da exigéncia constitucional de moralidade para o
exercicio do mandato (art. 14, § 9°), é afastada a razoabilidade da expectativa de um
individuo de concorrer a cargo publico eletivo quando condenado por decisdo
prolatada por 6rgéo colegiado.*

Nesse contexto, dada a impossibilidade de questionamento sobre a constitucionalidade
da Lei da Ficha Limpa, apenas caberia ao Tribunal realizar a subsungdo da norma ao caso em
apreco, o que ndo restaria muitos questionamentos tendo em vista a clara adequacédo do caso a
inelegibilidade prevista na Lei. Outrossim, conforme a Sumula n.° 41 do TSE, nédo caberia a
Justica Eleitoral analisar o mérito das decisGes condenatérias que levaram as causas de
inelegibilidade, por sua falta de competéncia para a matéria.

Feitas essas consideracdes sobre o papel da supremacia da Constituicdo e a legalidade
dos tramites processuais ocorridos que determinaram a inelegibilidade do ex-Presidente, a
Corte passou a analisar a relevancia e a aplicabilidade juridica do documento exarado pelo
Comité da ONU sobre o caso. O presente estudo, por motivo de relevancia para os objetivos da
pesquisa, ira se ater aos fundamentos materiais, 0s quais a Cortes considerou inaplicavel o
documento.

Como ponto principal para desassociar qualquer obrigatoriedade de cumprimento da
deciséo internacional, o TSE justificou que “Comité de Direitos Humanos da ONU ¢ orgéo
administrativo, sem competéncia jurisdicional, (...). Por esse motivo, suas recomendacdes,
mesmo quando definitivas — o que n&o é o caso —, ndo tém efeito vinculante”%®,

A Corte ainda destacou que “o Primeiro Protocolo Facultativo ao PIDCP, que prevé a

possibilidade de o Comité de Direitos Humanos da ONU receber comunicagdes individuais,
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n&o foi incorporado na ordem interna brasileira (0 que ndo impede, por certo, que ele seja levado
em conta como uma manifestacio de vontade no plano internacional)”**®.

Em seu voto, o Relator afirmou que o referido protocolo ndo foi promulgado nem
publicado por meio de Decreto Presidencial, o que, de acordo com a jurisprudéncia do STF, é
uma formalidade indispensavel a incorporagdo de tratados internacionais no &mbito interno,
conferindo-lhes publicidade e executoriedade. Inclusive, a titulo de exemplo sobre falta de
poder vinculante das decisdes do Comité, em um contexto de Direito Comparado, o TSE trouxe
um precedente do Supremo Tribunal da Espanha, no qual a Corte Espanhola prolatou decisao
em semelhantes termos, quando da anélise de caso congéneret®”.

No caso espanhol, o Comité de Direitos Humanos da ONU proferiu medida cautelar
similar em favor do deputado do cataldo Jordi Sanchez, que objetivava se candidatar a
presidéncia do governo da Catalunha, mesmo pesando sobre ele acusacGes de responsabilidade
por atos de violéncia, ocorridos por ocasido do referendo de independéncia da Catalunha.

O Supremo Tribunal da Espanha, entendendo que as recomendacbes do Comité de
Direito Humanos da ONU ndo tém carater vinculante, apenas servem de referéncia
interpretativa para o Poder Judiciario, negou o pedido do deputado para sair do ambiente
prisional para participar da sesséo de investidura.

Em face disso, 0 TSE compreendeu que a Justica Eleitoral brasileira, assim como a
espanhola, ndo estaria obrigada a seguir ou a dar cumprimento a recomendacdo do Comité de
Direitos Humanos da ONU. Contudo, ainda que entendida a ndo vinculacdo da Corte brasileira,
pela importancia dos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil e frente a necessidade
de didlogo com os 6rgdos internacionais de protecdo de direitos humanos, o TSE adentrou o
mérito dos argumentos expostos pelo Comité de Direitos Humanos da ONU.

Concluindo, a Corte eleitoral brasileira utilizou-se da denominada doutrina da “margem
de apreciacdo estatal”, criada pela Corte Europeia de Direitos Humanos, para afastar
materialmente a aplicagdo da recomendacdo do Comité ao caso. Segundo a referida doutrina,
diante de suposta violagdo a um tratado internacional por conflito entre uma medida estatal e 0
texto internacional, deve-se conceber ao Estado certa discricionariedade, no que tange ao

cumprimento das medidas internacionais em sua ordem interna. Tal pensamento origina-se da
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necessidade de preservacao da liberdade, da soberania popular, das especificidades culturais e
das politicas de cada Estado.

Desse ponto de vista, ainda que a doutrina da “margem de apreciagdo estatal” ndo seja
referendada pelo sistema global de protecdo dos direitos humanos, para fins deste estudo, é
importante estender a analise do tema até ela, que é aplicada no sistema regional europeu de
protecdo de direitos humanos, a fim de se buscar ou de ampliar o entendimento sobre as
possibilidades de dialogo entre o ordenamento juridico interno e o internacional, de modo a se
determinar, politicamente, o papel da Lei da Ficha Limpa.

A referida doutrina é conhecida como a “latitude de que um governo desfruta ao avaliar
situagdes factuais e ao aplicar as disposi¢es enumeradas em tratados internacionais de direitos
humanos”*%®, Nesse ponto, por essa doutrina, hd uma subsidiariedade dos institutos
internacionais de protecdo em contraposicdo aos mecanismos internos de protecdo, haja vista
esses Ultimos deterem um maior conhecimento das especificidades e das complexidades locais

em um conflito de direitos humanos. Segundo explica André de Carvalho Ramos,

Essa tese € baseada na subsidiariedade da jurisdicdo internacional e prega que
determinadas questBes polémicas relacionadas com as restri¢des estatais a direitos
protegidos devem ser discutidas e dirimidas pelas comunidades nacionais, ndo
podendo o juiz internacional aprecia-las. Assim, caberia, a principio, ao proprio
Estado estabelecer os limites e as restri¢es ao gozo de direitos em face do interesse

pablico.t*

A teoria consolidou-se e ganhou repercussdo com o caso Handyside v. UK, em que
Richard Handyside, proprietario dos direitos de publicacdo de um livro, questionou a ordem do
Reino Unido de recolher a comercializacdo de seu livro pelo fato de a publicagdo possuir teor
obsceno®. O debate central da lide da Corte Europeia seria o direito a liberdade de expresso
em contraponto a moralidade publica. Na perspectiva da Corte europeia, ndo seria possivel
encontrar um conceito comum sobre os direitos humanos, sobre os limites a suas restricdes,
bem como, como no caso em tela, verificar um consenso cultural sobre o srntido de moralidade

publica®,
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Autores, como André de Carvalho Ramos, desabonam a aplicacdo de tal teoria, da
“margem de apreciagdo estatal”, porque Seu usoO irrestrito pode acarretar uma relativizagéo
exacerbada dos direitos humanos, pondo em risco o proprio cerne do direito protegido#?,

Ja autores, como Felipe Grizotto Ferreira, Guilherme Perez Cabral e Lucas Catib de
Laurentis, defendem o uso de tal teoria, uma vez que ela, por si s6, ndo permite seu uso irrestrito.
Isso, porque a “margem de apreciacdo estatal” estaria limitada ao critério de proporcionalidade,
no qual os Estados ndo poderiam transgredir a proporcionalidade ou ainda o consenso regional
europeu sobre os limites de restri¢des a determinado direito*3,

Nessa linha, destaca-se que a “margem de apreciagao estatal” ¢ o sistema de precedentes
da Corte europeia implicam uma postura de autocontrole e de constante didlogo entre o Direito
Internacional e o Direito interno de cada Estado'**. Inclusive, autores, como Anne-Marie
Slaughter, referem-se ao processo de “fertilizagdo constitucional cruzada” europeu COMo um
fendmeno identificado pela constante troca (importacdo e exportacdo) de entendimentos
doutrinérios, culturais e juridicos entre diferentes jurisdi¢cBes constitucionais e a jurisdigdo
internacional'®®.

Fitas essas consideracdes sobre a referida teoria e aplicando-a ao caso em analise pelo
TSE, tem-se que a decisdo do Comité foi tomada com base no art. 25, b do Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP), o qual permite excecdes ao livre direito politico,
desde que as restriches estejam devidamente fundamentadas. O TSE entendeu que a
inelegibilidade instituida pelo art. 1°, I, alinea e itens 1 e 6 da LC n.° 64/1990, com redacédo dada
pela Lei da Ficha Limpa, ndo pode ser considerada uma restri¢io infundada®®.

Na concepcdo da Corte, as inelegibilidades instituidas pela Lei da Ficha Limpa: (i)
originaram-se de um projeto de lei de iniciativa popular com mais de 1,5 milhdo de assinaturas;
(if) possuem fundamento constitucional no art. 14, 8 9°, da Carta de 1988, o qual ressalta a
moralidade durante a vida pregressa do candidato como premissa; e (iii) tiveram sua

constitucionalidade ratificada pelo Supremo Tribunal Federal.
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Portanto, o TSE conclui que as inelegibilidades previstas na Lei da Ficha Limpa
atendem as particularidades culturais e a vontade politica popular brasileira, além de ter sido
declarada constitucional pelo STF. Dessa forma, apesar do respeito e consideragdo para com a
medida cautelar exarada pelo Comité, ha de se reconhecer uma margem de apreciacgéo estatal
que impossibilitou o Judiciario de afastar-se do ordenamento juridico interno constitucional,
“fruto da expressdo da soberania popular, ¢ alinhada as exigéncias constitucionais de
moralidade e probidade para o exercicio de cargos eletivos™#'.

Nessa linha de pensamento, o TSE ndo considerou a recomendacdo do Comité de
Direitos Humanos da Organizacao das Nag¢Bes Unidas (ONU) quanto ao direito a elegibilidade
do ex-Presidente, negando com isso a aplicacdo dos preceitos internacionais e embasando-se,
exclusivamente, no entendimento da soberania nacional.

Cabe ainda destacar brevemente o voto parcialmente divergente do Min. Edson Fachin,
para quem devia ser mantida a inelegibilidade do ex-Presidente, mas seus efeitos deveriam ser
suspensos em respeito a decisdo do Comité. Na visdo do Ministro, deveria se sobressair 0
comando do paragrafo 2° do art. 5° da Constituicdo da Republica que eleva os tratados
internacionais a fontes de direito e garantias fundamentais.

Na visdo do Ministro sobre o referido termo constitucional, “ha apenas uma condicao
para que os tratados que definam normas de direitos fundamentais tenham sua aplicabilidade
imediatamente reconhecida: a de que o Estado brasileiro seja deles parte”®,

Para fundamentacdo de seu pensamento, o Ministro referiu-se a Convencao de Viena,
na qual o termo “ser parte” estaria exclusivamente ligado ao ato de ratificagdo do tratado, no
qual o Estado consente com as obrigacOes internacionais estabelecidas. Segundo ele, “os termos
do Artigo 16, é o deposito do instrumento de ratificacdo que estabelece consentimento de um
Estado em vincular-se pelo tratado™%°,

O Min. Edson Fachin ndo afastou a problematica formal de que a decisdo do Comité
ndo possui efeito vinculante sobre o Poder Judiciario brasileiro. Entretanto, ponderou que,

segundo a Convencado de Viena sobre Direito dos Tratados, “todo tratado em vigor obriga as
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partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé”. Dessa forma, o dever de cumprir a deciséo
estaria intrinsicamente ligado ao principio da boa-fé>°.

Na andlise sobre o julgado supracitado, nota-se que a Egrégia Corte Eleitoral,
primeiramente, tangenciou o enfrentamento do mérito, quanto a restri¢do dos direitos politicos,
por razdes formais de adequacdo das normas internacionais para com o ordenamento juridico
brasileiro. Depois, para 0 mérito, utilizou-se de teoria subjetiva e abstrata, sobre a qual tedricos
tecem criticas quanto a impossibilidade de limitar tal construto doutrinario.

Dessa forma, o TSE reafirmou, sem nenhum questionamento aprofundado, a
constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa pelo julgamento do STF e sua adequabilidade as
questdes de direito interno, segundo a “margem de apreciacdo estatal”. N&o realizou, portanto,
uma analise sobre as possiveis razées e fundamentos da decisdo internacional; ndo vislumbrou
se, em uma perspectiva de ordem democratica constitucional, o construto normativo da Lei da
Ficha Limpa se encontraria em dissonancia com o proprio ordenamento interno brasileiro,
sendo necessario um overruling sobre o tema.

Em vista disso, compreende-se que o precedente brasileiro desassociou a ordem interna
de protecdo de direitos fundamentais da ordem internacional de protecédo de direitos humanos
com base em aspectos formais. Isso, sem analisar a intersecdo protetiva dos sistemas,
principalmente no que tange o comando constitucional de que os tratados e normas
internacionais de direitos humanos configuram fonte de direitos fundamentais, prevista no 8 2°
do art. 5° da Constituicdo de 1988.

2.4 Sistema Regional Interamericano de Protegéo dos Direitos Humanos

Descrito o contexto do sistema global de protecdo dos direitos humanos, a forma de
protecao dos direitos politicos e as consideracdes postas pelo Comité de Direitos Humanos da
ONU sobre a Lei da Ficha Limpa e a protegdo dos direitos politicos do cidaddo, passa-se a
analise do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, do qual o Brasil ¢ parte.

Os sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos apresentam uma interessante
sistematica de protecdo a esses direitos, uma vez que o consenso politico é facilitado — tanto na

formulacdo dos tratados, quanto nos mecanismos de accountability internacional — pelo
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nimero reduzido de Estados integrantes, com caracteristicas culturais relativamente

homogéneas®®. Nesse sentido, Christof Heyns e Frans Viljoen fazem a distingao:

Enguanto o sistema global de protecéo dos direitos humanos geralmente sofre com a
auséncia de uma capacidade sancionatdria que tém os sistemas nacionais, 0s sistemas
regionais de protecdo dos direitos humanos apresentam vantagens comparativamente
ao sistema da ONU: podem refletir com maior autenticidade as peculiaridades e os
valores histéricos de povos de uma determinada regido, resultando em uma aceitacdo
mais espontanea e, devido a aproximacdo geografica dos Estados envolvidos, os
sistemas regionais tém a potencialidade de exercer fortes pressdes em face de Estados
vizinhos, em casos de violagbes. (..) Um efetivo sistema regional pode
consequentemente complementar o sistema global em diversas formas.1%2

Atualmente, no mundo, ha trés sistemas regionais principais, 0 europeu, O
interamericano e o africano, podendo ainda ser citado o incipiente arabe, assim como o intuito
de criagdo de um sistema regional asiético de protecdo dos Direitos Humanos®,

Este estudo cinge-se aos regimes aos quais o Brasil se vinculou, mantendo como objeto
de analise o sistema interamericano de direitos humanos.

O sistema regional interamericano de direitos humanos surgiu no ambito da OEA, a
mais antiga instituigdo regional do mundo, surgida em 1948, por ocasido da Nona Conferéncia
Internacional dos Estados Americanos, realizada na Colémbia, quando se assinou a Carta OEA,
ratificada por 35 paises.

Entre os principios da Institui¢do Internacional, orientados pela néo intervencéo, estdo
a promocao e a consolidacdo da democracia representativa, assim como a manutencgéo da paz e
da seguranca no continente americano, por meio de mecanismos pacificos de solucéo de litigios
entre os Estados Membros®®4,

A OEA ¢ estruturada da seguinte forma: Assembleia Geral; Reunido de Consulta dos
Ministros das Relagbes Exteriores, Conselhos, Comissdo Juridica Interamericana, Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), Secretaria Geral, Conferéncias Especializadas e
Organismos Especializados.

Destaca-se que a aprovacao da Declaracdo Americana de Direitos Deveres do Homem
pela OEA, em abril de 1948, foi anterior a prépria aprovacdo da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos. Entretanto, sua percepcéao pratica apenas se deu em 1959, quando foi criada

151 RHONA K. M. Smith, Textbook on international human rights. Oxford University Press; Revised edicdo
92.2003. p. 84.

152 HEYNS,Christof; VILJOEN, Frans An overview of human rights protection in Africa. South African Journal
on Human Rights, v. 11, part. 3, p. 423,1999.

158 ALBUQUERQUE, Aline; BARROSO, Alessia. Curso de direitos humanos. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018.

154 VIANA QUEIROZ, Luiz. Direitos Politicos Como Direitos Humanos: Impacto no Direito Eleitoral
brasileiro da Incorporagdo da Convengdo Americana de Direitos Humanos. Dissertacdo. (Mestrado em
Direito) — Universidade Federal de Pernambuco, Recife 2003.
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a CDIH pela resolugéo VII, adotada na Quinta Reunido de Consulta de Ministros das Rela¢des
Exteriores, realizada no Chile™.

Em 1960, apos sua instituicdo, o Conselho da OEA aprovou o estatuto da CIDH,
nomeando seus primeiros membros para os trabalhos desenvolvidos por ela. No inicio, 0s
trabalhos desenvolvidos pela CIDH resumiam-se na promogéo dos direitos humanos com a
realizacdo de visitas aos Estados membros.

Apenas em 1965, com a Il Conferéncia da OEA, realizada no Rio de Janeiro, houve
ampliacdo no ambito de atuacéo e de competéncias da CIDH. Ela passou a poder receber e a
processar peti¢cOes sobre casos de violagdo individuais aos direitos humanos protegidos pela
OEA. Dessa forma, a Carta da OEA foi reformada para internalizar a CIDH a sua estrutura
organizacional, o que foi feito pelo Protocolo de Buenos Aires de 1967,

Apbs a criacdo da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, s6 10 anos depois
seu principal documento, o Pacto de San José da Costa Rica, veio a entrar em vigor (1978).
Esse texto internacional passou a servir de base orientadora a protecdo material dos direitos
humanos no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, dentro da atuacéo
jurisdicional da CIDH.

Nesse sentido, em uma linha histdrica, cabe destacar a institucionalizagdo da Corte IDH
em 1979, a partir da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, que ocasionou uma cisao
na sistematica interamericana de Direitos Humanos. Cecilia Madina Quiroga e Claudio N.
Rojas explicam que o Sistema Interamericano se subdivide em dois subsistemas: um baseado
na Convencao Interamericana de Direitos Humanos, e outro, na Carta da OEA’.

Dessa forma, paises que ndo ratificaram a convengdo, como os Estados Unidos e o
Canada, ficam estritamente sujeitos a jurisdicdo imposta na Carta da OEA, restritos as
orientacdes da CIDH, afastada sua sujei¢do a jurisdicdo da Corte IDH, por ndo terem se
subscrito ao Pacto da San José da Costa Rica. J& os paises membros da Convencdo
Interamericana, como o Brasil, se sujeitam tanto a jurisdicdo consultiva da CIDH, quanto a
jurisdicéo contenciosa da Corte IDH.

155 TEREDINNICK, Felipe. Derecho Internacional de los Derechos Humanos. In: Ferreira Janior, Lier Pires.
Macedo, Paulo Emilio Vauthier Borges (coord.) Direitos Humanos e Direito Internacional. Curitiba: Jurua,
2007. P. 266-291.

156 VARELA, Rolando Coto. O Direito Internacional dos Direitos Humanos. In: Ferreira Janior, Lier Pires.
Macedo, Paulo Emilio Vauthier Borges (coord.) Direitos Humanos e Direito Internacional. Curitiba: Jurua,
2007. P. 266-291.

157 QUIROGA, Cecilia Medina; ROJAS Claudio Nash. Sistema Interamericano de Derechos Humanos
Introduccién a sus Mecanismos de Proteccion. Santiago: UNDEF, 2011
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A CIDH é um o6rgdo autbnomo da OEA, incumbido de zelar pela protecdo e pela
promogéo dos direitos humanos no &mbito dos Estados membros da OEA, seja pelo mecanismo
de monitoramento e de elaboracdo de relatorios periddicos de cada Estado, seja por meio da
sistematica de peticionamento individual. Segundo o art. 41 da Convengdo Americana, entre as

atribuicoes da CIDH, est&o:

a) Promover a conscientizacdo sobre Direitos Humanos entres os Estados da
América;

b) Quando julgar necessario, elaborar recomendacdes aos Estados membros, no
intuito de que aprimorem suas legislacBes e seus comandos constitucionais para
melhor adequacéo e prote¢do dos direitos humanos;

c) Formular relatérios e estudos que julgue necessario para desempenho de suas
funcoes;

d) Solicitar informagdes aos Estados membros sobre sua atuagdo no cumprimento da
protecdo dos direitos humanos;

e) Atender consultas realizadas pelos Estados membros no sentido de os auxiliarem
em questdes relacionadas aos direitos humanos;

f) Autuar e diligenciar as peti¢6es e outras comunicagdes recebidas; e

g) Apresentar relatorio anual & Assembleia Geral da OEA. .8

Observa-se que sdo dadas as prerrogativas necessarias a CIDH para cumprimento de
seus deveres institucionais. Entre os mais efetivos para monitorar a efetividade da protecéo dos
direitos humanos por parte dos Estados membros, estdo as visitas locais, que geram tantos
relatorios em ambito geral de cumprimento sobre determinado Estado, quanto relatdrios
tematicos.

Ja a Corte IDH atua como um orgdo jurisdicional consultivo e contencioso. A
competéncia contenciosa pressupde o respectivo reconhecimento pelo Estado acusado no
momento de ratificacdo da Convencdo. JA a competéncia consultiva ndo necessariamente
depende da aceitacdo do Estado de submissdo a Corte sobre o tema®®®,

No ambito internacional, os direitos politicos, conjuntamente com os direitos civis, sao
tidos como direitos de primeira geracdo, preconizados no art. 23 da Convencdo Americana de
Direito Humanos, assinada em 1969 e ratificada pelo Brasil em 1992.

O mencionado artigo preconiza a universalizagdo dos direitos politicos entre todos o0s
cidaddos, caracterizando-os com a possibilidade de: (i) participacdo politica direta ou por
representacdo; (ii) votar e ser votado em elei¢cdes com sufragio universal e voto secreto; (iii)

condigdes gerais e igualitarias para fungdes pablicas®’.

1% OEA. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica). Organizacdo dos
Estados Americanos. 1969. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em:
03/04/2023

159 LEDESMA, Héctor Falndez. The Inter-American Human Rights System for the protection of human
rights. Séo José: 1IHR, 2008

160 OEA. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica). Organizacdo dos
Estados Americanos. 1969. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em:
03/04/2023
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Por seu turno, o art. 23.2 estabelece, de forma taxativa, que a legislacdo nacional s
poderd regular o exercicio dos direitos politicos por motivo de idade, nacionalidade, residéncia,
idioma, instrucdo, capacidade civil ou mental, ou condenacdo, por juiz competente, em processo
penal, sendo hipdteses numerus clausus, que ndo comportam ampliag&o6t,

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no Caso Lopez Mendoza v. Venezuela,
julgado em setembro de 2011, teve como escopo a inelegibilidade de Leopoldo L6opez Mendoza
para candidatar-se a cargo politico na Venezuela por decisdo da Controladoria-Geral da
Republica da Venezuela. Essa é um 6rgdo administrativo competente para investigar e
sancionar fatos que atentem contra a ética publica e a moralidade administrativa, dentre outras
atribuicBes®®?.

Nesse caso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos assentou que a Venezuela
violara os direitos politicos de Lopez. No entender dessa Corte, a restricdo a elegibilidade
imposta na Venezuela ultrapassou os limites restritivos ao direito, constante do Pacto de San
Jose da Costa Rica (art. 23.2). Nesse sentido, pela maxima manutencao dos direitos humanos,
a inelegibilidade de Lopez apenas poderia ocorrer em caso de decisdo criminal. Nenhuma
sancdo administrativa geraria a inelegibilidade de alguém.

Caso semelhante ocorreu na Colémbia, quando o ja citado candidato a Prefeito de
Bogota Gustavo Francisco Petro Urrego teve seus direitos politicos suspensos por uma deciséo,
de natureza disciplinar, emitida pela Procuradora-Geral da Colémbia. A deciséo administrativa
disciplinar o destituiu do cargo e tornou-o inelegivel por 15 (quinze) anos, em razdo das
supostas irregularidades cometidas em sua gestdo',

A Comissdo Interamericana, notificada do fato, concedeu medida cautelar que
suspendeu a decisdao administrativa, destacando que o Estado da Colémbia deveria ater-se a
preservacdo dos parametros restritivos aos direitos politicos convencionados na Convencao
Americana de Direitos Humanos.

Para Jorge Amaya, a CIDH é clara, quando aborda as restri¢ces a direitos politicos
consagrados na Convencdao Americana. Esse autor entende que: (i) deve obedecer ao principio

da legalidade a medida restritiva, ou seja, a limitacdo deve ser precedida de expressa previsao

61MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. 7. ed. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
METODO, 2020.

162 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela. Sentenca
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Acessado em: 03/04/2023.
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legal prévia; (ii) a medida deve cumprir uma finalidade, na qual haja adequacdo a causas
especificas do art. 23 da Convencéo e, por fim; (iii) a necessidade de um Estado Democréatico
de Direito.1%*

Nota-se que ratio decidendi da Corte IDH, em relacéo a violacdo dos direitos humanos
por decisBes administrativas que restrinjam direitos politicos, possui clara subsungdo em
relacdo as alineas “g”, “m”, “0” e “q” do art. 1° da Lei da Ficha Limpa.

Outrossim, é imprescindivel destacar que, mesmo a Corte se manifestando em casos de
restricbes a direitos politicos em razdo de decisdes administrativas, ela deixa claro o
entendimento de que as limitacdes aos direitos politicos devem restringir-se a condenagdes em
ambito penal.

Dessa forma, ¢ cabivel o questionamento das alineas “d”, “f”, “h”, 7, “I” e “p” do
mesmo dispositivo da Lei da Ficha Limpa, o qual impde restricdes aos direitos politicos de um
individuo por condenacdo em &mbito civil e eleitoral. Nessa senda, por mais que tais &mbitos
tenham um caréter sancionador e de fiscalizac&o, eles ndo se confundem com a esfera criminal.
Desse modo, ndo sdo compativeis com os preceitos do Pacto de San José da Costa Rica.

Assim, verifica-se um claro desalinhamento entre o ordenamento juridico interno
brasileiro e os preceitos da Convengdo Americana de Direitos Humanos e a jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Cabe a anélise do dever do Estado brasileiro de
adequar seu ordenamento interno aos preceitos internacionais dos quais o Brasil € signatario e
zelar pela observancia.

Os arts. 1.° e 2.° da Convencdo Americana exigem, dos Estados, respeito aos direitos
nela previstos, de modo a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa sujeita a sua
jurisdicdo. De igual modo, devem os Estados adotar todas as medidas cabiveis para tornar
efetivos os direitos que se comprometeram a garantir.

Nesse sentido, o controle de convencionalidade é o mecanismo de adequacdo do Direito
interno de um Estado-membro de um tratado para com 0s preceitos internacionais, aos quais se
comprometeu seguir. Nesses moldes, o art. 29 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos exige de todos os 6rgdos do Estado uma interpretacdo mais ampla do gozo dos

direitos e liberdades da Convencao*®®.

164 AMAYA. Jorge. Democracia vs. Constitucion. EI Poder del Juez Constitucional. Coleccion Textos Juridicos.
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O termo “controle de convencionalidade” surgiu em 2006, quando a Corte
Interamericana passou a entender ser obrigacdo do Poder Judiciario do Estado realizar exame
da compatibilidade do Direito interno com a Convencdo Americana, devendo considerar nao
sO 0 texto do tratado, como também a interpretacdo dada pela Corte Interamericana, guardia
maxima do Pacto de San José*®®,

O controle de convencionalidade parte do ideério de boa-fé dos Estados membros e do
principio pacta sunt servanda do Direito Civil, ou seja, 0 contrato faz lei entre as partes. Assim,
disciplina o art. 26 da Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969): “Todo tratado
em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé”. A orientacdo ¢ tida como
base fundamental do Direito Internacional Piblico e como “principio fundamental do Direito
dos Tratados”, segundo a Comissio de Direito Internacional (ONU)®7,

A propdsito, a obrigacdo de respeitar um tratado constitui um pilar necessario do Direito
Internacional Pablico atual, ja que, em caso de descumprimento, ndo haveria segurancga juridica
das relages entre os Estados signatarios e a formulacéo de uma comunidade internacional seria
impossivel. Inclusive, também é indispensavel a manutencdo do Direito Internacional Publico,
para além do citado art. 26 da Convencdo de Viena, a disposicdo de seu art. 27, que dispde que
os Estados signatarios ndo podem invocar normas de direito interno para justificar o
descumprimento de normas internacionais. O dispositivo visa a “impedir que os Estados
invocassem a respectiva Constituicao, a fim de se subtrairem ao cumprimento dos tratados por
eles livremente concluidos™*%8,

Retomando os principios de confianca e de boa-fé entre as partes — base do Direito dos
Tratados e do controle de convencionalidade e norteadores do Direito Internacional Pablico —,
construiu-se jurisprudéncia e passou-se a afirmar o dever dos Estados membros de adequar seu
direito interno aos preceitos descritos no tratado, podendo eles ser responsabilizados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

O primeiro julgado no qual a Corte Interamericana assentou a obrigatoriedade do
controle de convencionalidade foi o Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile, julgado em

26 de setembro de 2006. Destaca-se o seguinte trecho:

A Corte tem consciéncia de que 0s juizes e tribunais internos estao sujeitos ao império
da lei e, por isso, estdo obrigados a aplicar as disposi¢Bes vigentes no ordenamento
juridico. Porém, quando um Estado ratifica um tratado internacional como a

166 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Controle Jurisdicional da Convencionalidade das Leis, 5a edigdo. Sdo Paulo:
Grupo GEN, 2018.
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Convencdo Americana, seus juizes, como parte do aparato do Estado, também estao
submetidos a ela, 0 que os obriga a velar para que os efeitos das disposi¢des da
Convengdo ndo se vejam prejudicados pela aplicacdo de leis contrarias ao seu objeto
e fim, e que desde o seu inicio carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o
Poder Judiciario deve exercer uma espécie de ‘controle de convencionalidade’ entre
as normas juridicas internas que aplicam nos casos concretos e a Convengédo
Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve ter em
conta ndo somente o tratado, sendo também a interpretacdo que do mesmo tem feito a
Corte Interamericana, intérprete Gltima da Convengdo Americana.'6®

Com esse julgado, houve evolugdo doutrinaria sobre o controle de convencionalidade
com base na jurisprudéncia da Corte. Em novembro de 2006, a Corte ratificou novamente a
obrigatoriedade do controle de convencionalidade no caso Trabalhadores Demitidos do
Congresso vs. Peru, reforcando seu entendimento anterior e, ainda, destacando algumas

minucias do tema, nos seguintes termos:

Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convenc¢do Americana,
seus juizes também estdo submetidos a ela, 0 que os obriga a velar para que o efeito
atil da Convencdo néo se veja diminuido ou anulado pela aplicacéo de leis contrarias
as suas disposicdes, objeto e fim. Em outras palavras, os érgdos do Poder Judiciario
devem exercer ndo somente um controle de constitucionalidade, sendo também ‘de
convencionalidade’ ex officio entre as normas internas e a Convencdo Americana,
evidentemente no ambito de suas respectivas competéncias e dos regulamentos
processuais correspondentes. Esta funcdo ndo deve se limitar exclusivamente as
manifestacdes ou atos dos postulantes em cada caso concreto. ..

Percebe-se, entdo, que a Corte deixou claro o carater ex officio do controle de
convencionalidade, o qual ndo depende de provocacédo das partes para ser realizado, elevando
a méaxima importancia a observacéo dos preceitos internacionais da jurisprudéncia interna de
um Estado.

Depois, em 2010, a Corte destacou a observancia do controle difuso de
convencionalidade, segundo o qual todos o0s juizes e tribunais internos devem atentar para a
jurisprudéncia da Corte na prolacdo de suas decisdes. Foi no Caso Cabrera Garcia e Montiel
Flores vs. México que a Corte Interamericana fixou a obrigacdo de todos os juizes e tribunais
nacionais em aplicar a Convengdo Americana®’?.

Vale ressaltar que a orientacdo da decisdo independe de vinculo com o ordenamento
juridico interno, no que toca a possibilidade de controle de constitucionalidade difuso. Na
compreensdo da Corte, todos os paises signatarios do tratado devem adotar, de maneira difusa,

em seus tribunais, o controle de convencionalidade.

169 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANO, Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile,
Excecbes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas, sentenca de 26 de setembro de 2006, Série C, no 154, § 124.
170 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANO, Caso Trabalhadores Demitidos do Congresso
(Aguado Alfaro e outros) vs. Peru, Exce¢des Preliminares, Mérito, ReparagBes e Custas, sentenca de 24 de
novembro de 2006, Série C, no 158, §128.

1 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANO, Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs.
México, Excecdo Preliminar, Mérito, ReparacOes e Custas, sentenca 26 de novembro de 2010, Série C, no 220,8§
225.
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Jad em 2011, no julgamento do Caso Gelman vs. Uruguai, a Corte expandiu a
obrigatoriedade do exercicio do controle a todos os érgdos do Estado, além apenas do Poder
Judiciario (v. i.). Nesse enfoque sdo definidos os contornos do controle de convencionalidade
das leis nos termos do direito brasileiro atual’.

Ampliou-se o dever de observancia dos paises membros aos preceitos internacionais
pactuados em todas as esferas de poder, Executivo, Legislativo e Judiciario. Dessa forma,
orientou-se toda a estrutura estatal de uma nacdo a adequar-se ao texto e a interpretacdo
internacional dada. Varios paises — como Costa Rica, Bolivia, Republica Dominicana, Peru,
Argentina e Peru — , por meio de decisdes de suas Cortes Supremas, referendaram o dever de
todo o Poder Judiciario observar os preceitos internacionais externados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Nesse sentido, para fins do presente estudo, é imperativo trazer a recente decisdo do
TSE, abaixo, que rechagou o argumento levantado pela parte recorrente de que o texto da Lei
da Ficha Limpa feria o Pacto de San José da Costa Rica. Confira-se a Ementa do respectivo
Acorddo:

EMENTA: RECURSO ELEITORAL. REGISTRO DE CANDIDATURA.
INELEGIBILIDADE PREVISTA NO ART. 1° I, B, DA LEI COMPLEMENTAR
N° 64/90. MANDATO DE VEREADOR CASSADO PELA CAMARA POR
QUEBRA DE DECORO PARLAMENTAR. SUSPENSAO DOS DIREITOS
POLITICOS. ALEGACAO DA DEFESA DE INADEQUACAO DA VIA ELEITA
E INELEGIBILIDADE INCONVENCIONAL ANTE A INCOMPATIBILIDADE
COM A CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (PACTO DE
SAO JOSE DA COSTA RICA). DEFERIMENTO. AUSENCIA DA CONDICAO
DE ELEGIBILIDADE REFERENTE AOS DIREITOS POLITICOS.
INELEGIBILIDADE CARACTERIZADA. MANDADO DE SEGURANGCA SEM
DECISAO FAVORAVEL. PROVIMENTO DOS RECURSOS. O julgador deve
considerar a situacdo fatica existente no momento da prestacao jurisdicional. Caso
contrario, correr-se-ia o risco de se decidir em total dissonéncia com os fatos e as
circunstancias constantes dos autos e, por conseguinte, desobedecendo o art. 7°,
paragrafo Gnico da Lei Complementar 64/90. Consoante entendimento consolidado
do Supremo Tribunal Federal, a Convencdo Americana de Direitos Humanos tem
natureza de norma supralegal, ou seja, estd em posi¢do superior a lei, porém abaixo
da Constituicdo. Assim, ndo possui forca normativa suficiente para revogar a
Constituicdo Federal®”.

Nota-se que os Ministros do colendo TSE entenderam que a norma da Lei da Ficha
Limpa é reproducdo de principio orientador tido na Constituicdo Federal, segundo o qual ao
legislador ordinario caberia a elaboracdo de hipoteses de inelegibilidade as quais trouxessem
risco a moral e a probidade administrativa.

No mesmo sentido, no AgR-RO 471-53/SC, Rel. Luiz Fux, o TSE entendeu que

172 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANO, Caso Gelman vs. Uruguai, Mérito e Reparagdes,
sentenga de 24 de fevereiro de 2011.

173 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral N° 0600234-10.2020.6.18.0005. Data de
Publicacdo: 04/11/2020. Data do Julgamento: 04/11/2020
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As hipoteses de inelegibilidade no ordenamento juridico patrio sdo fixadas de acordo
com os parametros constitucionais de probidade, moralidade e de ética, veiculadas por
meio de reserva de lei formal (Lei Complementar), nos termos do art. 14, § 9° da
Constituicdo da Republica, razdo porque, prevalecendo a tese segundo a qual a
restricdo ao direito de ser votado se submete as normas convencionais, haveria a
subversdo da hierarquia das fontes, de maneira a outorgar o status supraconstitucional
a Convencdo Americana.™

Dessa forma, tem-se que o entendimento do Tribunal se baseou na observancia da dupla
compatibilidade das leis com a Constituicdo. A observancia deve ser auferida ndo s6 com base
na concordancia com o texto constitucional expresso, como também deve observar o
alinhamento aos direitos implicitos em principios na Carta, conforme art. 5°, § 2° da
Constituicdo Federal.

No entendimento do colendo TSE, prevalece a orientacdo constitucional da Convencéo
Americana de Direitos Humanos com seu carater submisso a Constituicdo, ainda que
supralegal. Dessa forma, a legislacdo ordinaria sobreleva ao Pacto de San José da Costa Rica a
possibilidade de restricdo do direito politico passivo dos cidaddos, com base no discurso
moralista de andlise da vida pregressa para mensuracdo de risco a probidade e a moralidade
administrativa.

Ainda: pelo voto do Relator no julgado supracitado, a analise de convencionalidade pela
ratificacdo da sistematica do rol taxativo do art. 23 do Pacto de San José da Consta Rica, nhum
enfoque de modelagem interinstitucional, acabaria por extinguir a prerrogativa do legislador
infraconstitucional de normatizar a previsao constitucional sobre inelegibilidades. Segundo o

voto do Min. Luiz Fux, em julgado mais recente do TSE:

Além disso, e sob um enfoque de modelagem interinstitucional, ao encampar a
referida tese estar-se-ia tolhendo, pela via da hermenéutica, a atuacdo confiada pelo
constituinte ao legislador infraconstitucional de estabelecer qualquer causa restritiva
ao ius honorum. Vale dizer: toda e qualquer hipétese de inelegibilidade veiculada por
norma infraconstitucional (no caso, através de lei complementar) seria atentatéria ao
art. 23 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, a despeito de a Constituicao
facultar tal prerrogativa ao legislador ordinario. Ora, chancelar essa consequéncia,
concessa venha, ndo encontra lastro constitucional, e ndo pode ser admitida.*™

Esse arcabouco jurisprudencial foi também recentemente ratificado pela Segunda
Turma do STF, verificando-se, no voto do Relator Min. Gilmar Mendes, a reafirmacéo das
razdes do TSE. Na expressdo de constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa nas ADCs 29 e 30
e ADI 4.5786, observa-se incontestavel matriz constitucional da norma, pois “quando néo
contempladas na prépria Constituicdo Federal, dela expressamente se extrai seu fundamento de

validade”.

174 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimento no Recurso Ordinario n° 471-53. Data de Publicacéo:
2.12.2014. Data de julgamento: 2.12.2014.

175 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n® 0000.2318-4.2016.6.09.004.1Data de
Publicacdo: DJE, 12/03/2018.
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Dessa forma, os Ministros da Segunda Turma do STF reafirmaram as razdes do TSE,

no sentido de:

STF - ARE: 1343376 PI 0600234-10.2020.6.18.0005, Relator Min. Gilmar Mendes,
Julgamento: 08/09/2021. EMENTA: em que pese os tratados internacionais que
versem sobre direitos humanos e forem incorporados ao direito brasileiro possam ser
utilizados para controlar a producdo de novos atos normativos, a Convencéo
Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Sdo José da Costa
Rica, possui status de norma supralegal, ou seja, embora se encontre em posicao
hierarquica superior as normas no ordenamento juridico é hierarquicamente inferior a
norma constitucional. Vale lembrar que o art. 14, § 9°, da Constituigdo Federal permite
que o legislador, por meio de lei complementar, estabeleca outros casos de
inelegibilidade “a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para o
exercicio do mandato, considerada a vida pregressa do candidato, e a normalidade e

legitimidade das eleicBes contra a influéncia do poder econdémico ou o abuso do

exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta”. 178

Posto isso, entende-se que, dada a extragéo direta da Lei da Ficha Limpa do comando
constitucional previsto no 89° do art. 14 da CF, a propria norma teria carater constitucional e
ndo poderia ser modificada pelos parametros de convencionalidade em relacéo ao Pacto de San
José da Costa Rica, sob pena de subversédo hierarquica das normas.

N&o obstante essa construcdo juridica, exsurge o questionamento sobre a falta de
similitude juridica para com o julgamento que definiu a tese de supralegalidade dos tratados,
qual seja, o julgamento sobre a prisdo civil por divida do depositario infiel.

No caso do julgado RE n° 466.343, o STF tratou de analisar a conformidade da prisao
civil do depositario infiel para com o ordenamento juridico brasileiro, disciplina permitida por
norma constitucional de eficacia limitada (inciso LVI1I do art. 5.° da CF/88), mas vedada pelos
ordenamentos internacionais de protecdo dos direitos humanos (art. 11 do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos e art. 7.° do Pacto de S&o José da Costa Rica)®’’.

O Min. Gilmar Mendes, no julgamento do RE 466.343, concluiu que:

diante da supremacia da Constituicdo sobre os atos normativos internacionais, a
previsao constitucional da prisao civil do depositario infiel (art. 50, inciso LXVII)
nao foi revogada pelo ato de adeséo do Brasil ao Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (art. 11) e & Convencéo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto
de San José da Costa Rica (art. 70, 7), mas deixou de ter aplicabilidade diante do
efeito paralisante desses tratados em relacgéo a legislagéo infraconstitucional que
disciplina a matéria, incluidos o art. 1.287 do Cddigo Civil de 1916 e o Decreto-Lei
n° 911, de 1o de outubro de 1969.17

176 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario n.° 1.343.376. Data do Julgamento:
08/09/2021. Data da Publicacéo: 13/09/2021.

177 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 466.343. Data do Julgamento: 03/12/2008.
Data da Publicacdo: 04/06/2009.

178 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario n.° 1.343.376. Data do Julgamento:
08/09/2021. Data da Publicagdo: 13/09/2021.

178 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 466.343. Data do Julgamento: 03/12/2008.
Data da Publicacdo: 04/06/2009.
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Em sede doutrinaria, o Min. Gilmar assentou que, diante do caso do inciso LXVII do
art.5° da Constituicdo, caberia estritamente ao legislador dar conformacdo e limitacdo ao
instituto de excecdo da prisdo civil pelo depositario infiel. Nesse contexto, parte-se do
pressuposto que “a Constitui¢ao atribui ao legislador a tarefa de dar conformagao legal a figura
do deposito, mas proibe-o de desfigurar ou redesenhar esse instituto em termos demasiado
restritivos para o depositario”!’®,

Posto isso, a norma constitucional teria sua eficacia restringida a atuacdo do legislador
que, dentro da discricionaridade de sua atuacéo, deveria observar o desenho constitucional
exposto, fornecendo conformidade ao instituto previsto na constitui¢éo para sua devida eficécia.

Dessa forma, diante da propria concepcdo da supralegalidade dos tratados
internacionais, a norma infraconstitucional conflitante restaria com eficacia paralisada, o que
retira do ordenamento juridico brasileiro a base legal para aplicacdo do dispositivo
constitucional.

(...) diante do inequivoco carater especial dos tratados internacionais que cuidam da
protecdo dos direitos humanos, ndo é dificil entender que a sua internalizacdo no
ordenamento juridico, por meio do procedimento de ratificacdo previsto na
Constituicdo, tem o conddo de paralisar a eficicia juridica de toda e qualquer
disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante.*8

Por sua vez, no julgamento do HC 87.585-8, o Relator Min. Marco Aurélio sedimentou
a mesma premissa acerca da eficacia limitada da norma constitucional e a impossibilidade de

manutencdo de norma infraconstitucional incompativel com os tratados de direitos humanos:

a Constituicio Federal continua a prever a possibilidade, em verdadeira excecdo, de
prender-se, consideradas a divida e a obrigacdo contratual, quer sob o angulo dos
alimentos, quer sob o angulo do depoésito. S6 que essa norma, para ter eficacia e
concretude, depende da regulamentacéo da prisdo, inclusive quanto ao instrumental,
para alcangar-se essa mesma prisao. E ai, o Brasil subscreveu o Pacto de S&o José da
Costa Rica, que limita a prisdo por divida ao descumprimento inescusavel de
prestacdo alimenticia. Logo, os parametros legais alusivos a prisdo, em decorréncia
do depdsito - ndo é a Constituicdo, pais o Pacto ndo a alterou -, ndo subsistem. 8!

Ainda nesse sentido, 0 Min. Ayres Britto assentou a eficacia restringivel das excecdes
contidas no art. 5°, LXVII, que apenas seriam plenamente eficazes se aportadas por lei ordinaria

e ndo houvesse comando impeditivo supralegal em sentido opostos.

Sucede que essa previsdo das exce¢es mediante lei ordinaria ndo pode prevalecer
porque 0 Pacto de San José da Costa Rica, tendo o seu fundamento de validade na

1% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso De Direito Constitucional. 11 ed. Séo
Paulo : Saraiva, 20 16 p. 625-636.

180 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario n.° 1.343.376. Data do Julgamento:
08/09/2021. Data da Publicagdo: 13/09/2021.

180 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 466.343. Data do Julgamento: 03/12/2008.
Data da Publicacdo: 04/06/2009.

181 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 87.585 TO. Data de Julgamento: 03/12/2008. Data da
Publicacédo: 25/06/2009.
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Constituicao brasileira (no § 2° do art. 5°), se contrapde a qualquer norma ordinéria
brasileira interna que preveja a prisdo civil por divida. Na medida em que o Pacto de
San José de Costa Rica, buscando fundamento de validade no § 2a da Constituicéo,
proibe a prisédo civil por divida, ele, o Pacto, prevalece como norma supralegal. Nao
é norma constitucional, a falta do rito exigido pelo § 3° do art. 5°. Mas a sua hierarquia
intermediaria de norma supralegal nos autoriza a afastar a regra ordindria interna que
possibilita a prisdo por divida.1®

Ja no julgamento do RHC 79.785/RJ, o Relator Min. Sepulveda Pertence assim se
referiu:

(...) tendo (...) a aceitar a outorga de forca supralegal as convencles de direitos
humanos, de modo a dar aplicacdo direta as suas normas - até, se necessario, contra a
lei ordinaria - sempre que, sem ferir a Constituicdo, a complementem, especificando
ou ampliando os direitos e garantias dela constantes%3

Dessa forma, quando assentada a supralegalidade dos pactos internacionais sobre
direitos humanos, restou também sedimentado o entendimento sobre o efeito paralisante de
normas ordinarias conflitantes com tratados internacionais sobre a matéria, ainda que a norma
interna infraconstitucional tenha por base direta uma orientacdo constitucional de eficacia
limitada.

Posto isso, vé-se gque a tese da supralegalidade das normas internacionais tem hiatos
dentro de sua aplicacdo, uma vez que ndo é clara a ratio decidendi de sua [ina]aplicacdo. 1sso
porque ndo ha razbes de bases doutrinarias para aplicacdo distinta nos casos do depositario
infiel e a Lei da Ficha Limpa.

Desse modo, ndo se encontra, a primeira vista, para entendimento acerca da Lei da Ficha
Limpa — na qual “guando ndo contempladas na prépria Constituicdo Federal, dela
expressamente se extrai seu fundamento de validade” — , inferéncias denotativas de que toda
a redacdo dessa Lei encontra direta referéncia no texto constitucional. 1sso porque a excec¢do da
prisdo civil, em relacdo ao depositario infiel, também se extrai do fundamento de validade direta
da Constituicdo. E ainda assim, diante da construcdo da supralegalidade da Convencao
Interamericana, o STF vislumbrou um efeito paralisante do tratado para com a norma
infraconstitucional, o que acabou por esvaziar parte do dispositivo constitucional.

Em assim sendo, torna-se casuistica a aplicacdo da supralegalidade, dado que, em um
primeiro momento, ndo se vislumbra distingdo clara entre as normas. Ambas sdo programaticas,
e seus contetdos direcionam o legislador ordinario a realizar uma limitacdo sobre direitos e

liberdades fundamentais de um individuo.

182 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 87.585 TO. Data de Julgamento: 03/12/2008. Data da
Publicacdo: 25/06/2009.

183 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso em Habeas Corpus n.° 79.785. Data do Julgamento: 15/08/2000.
Data de Publicacéo 30/08/2000.
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Nessa linha, sobre a eficacia da norma constitucional, um consenso doutrinério,
conforme aponta o Bernardo Fernandes — pela analise das teorias construidas por Jose Afonso
da Silva, Maria Helena Diniz, Carlos Ayres Britto e Celso Ribeiro Bastos —, é que nao haveria
norma constitucional ausente de aplicabilidade, o que positiva a premissa de que toda norma
constitucional é dotada de aplicabilidade (praticidade juridica) em determinado grau®®.

Posto isso, o presente estudo, que ndo objetiva a andlise critica da teoria da
supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos, deixa aqui um
questionamento: como o caso do depositario infiel se distancia da Lei da Ficha Limpa, se o
respectivo dispositivo constitucional teve sua aplicabilidade exaurida por completo do
ordenamento juridico brasileiro?

Outrossim, torna-se cabivel considerar a afirmacéo geral de que a Lei da Ficha Limpa
estd integralmente de acordo com a Constituicdo e tem vinculacdo direta com os preceitos
constitucionais. E portanto, com isso, ndo caberia nenhuma andlise subjetiva e individual de
cada hipotese de inelegibilidade prevista na norma, de acordo com a aplicacéo supralegal da
Convencao Interamericana, norma limitadora do normativo constitucional.

Assim, termina sendo forcosa a afirmacdo de que 14 novas causas de inelegibilidade
derivam diretamente de um comando constitucional, sem que, portanto, seja necessaria uma
andlise individual sobre a convencionalidade de cada dispositivo, principalmente, na otica
ponderativa de razoabilidade e da proporcionalidade entre os ditames de Direito interno e 0s
tratados internacionais.

Resta um claro questionamento em relacdo ao porqué da ndo aplicacdo dos mesmos
entendimentos da prisdo civil do depositario infiel a Lei da Ficha Limpa. Ou seja: por que razéo,
no controle de convencionalidade em relagdo a Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, ndo se entendem paralisados, parcial ou integralmente, os dispositivos da Lei da
Ficha Limpa para com o referido tratado, reduzindo os efeitos do disposto no § 9° do art. 14?

Nesse sentido, 0 mesmo questionamento de aplicabilidade da tese da supralegalidade é
levantado em outra problematica de matéria eleitoral: a possibilidade da candidatura avulsa no
Brasil.

Sobre a questdo, a Constituicdo Federal impGe, como requisito de elegibilidade, a
filiagdo partidaria, que é regulada por norma ordinaria, ndo obstante o Pacto de S&o Jose da
Costa Rica (Decreto n.° 678/1992) rejeitar o estabelecimento de qualquer condicdo de

184 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. Salvador: JusPodivm, 2021. p.
114
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elegibilidade que néo se funde nas razdes: “idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrugéo,
capacidade civil ou mental, ou condenagao, por juiz competente, em processo penal” (art. 23.2).

A matéria encontra-se pendente de julgamento no STF, com o ARE 1.054.490, de
reconhecida a repercussdo geral. O STF buscara analisar o art. 14, § 3° da Constitui¢do no que
tange ao significado e ao alcance da exigéncia de filiagdo partidaria, sob a dtica: “(i) do status
supralegal do Pacto de S&o José da Costa Rica, (ii) do principio republicano, (iii) do direito a
cidadania (CF/88, art. 1°, 1), (iv) da dignidade da pessoa humana (CF/88, art. 1°, I11) e (v) da
liberdade de associacdo (CF/88, art. 5°, XX)”.

Ainda que o debate sobre a candidatura avulsa envolva outras nuangas, as quais ndo séo
objeto deste estudo, docentes, como Marilda Silveira, ja apontam similitude entre o caso do
depositario infiel e as matérias eleitorais da candidatura avulsa e da Lei da Ficha Limpa. Em
artigo publicado® na plataforma digital JOTA, ela concluiu: “seja como for, reconhecer que a
Convencdo impde candidaturas avulsas, no Brasil, implica, necessariamente, afastar parte
significativa da Lei da Ficha Limpa. Afinal, ndo se pode aplicar o art. 23, item 2 do Pacto em
tiras™86,

Nesse sentido, mais uma vez, nota-se uma clara contradicdo em reafirmar a validade da
Lei da Ficha Limpa no ordenamento juridico brasileiro, a qual padece de fundamentacdo
juridica, tornando-se contraditoria em relacdo ao préprio precedente evocado de delimitacdo da
supralegalidade dos tratados. Isso, sem que tenha sido trabalhado, de forma fundamentada, um
distinguishing claro sobre a distin¢do entre o caso do depositario infiel e a Lei da Ficha Limpa.

Posto isso, € possivel depreender que o afastamento da aplicacdo do Pacto de San José
da Costa Rica nédo decorre diretamente da teoria da supralegalidade, mas sim do entendimento
sobre a defesa irrefletida ao resguardo da moralidade e da probidade administrativas, com base

em uma protecdo coletiva para com o bem do Estado.

18 SILVEIRA, Marilda de Paula. Candidaturas sem partido, eleicdo sem ficha limpa. Disponivel em:
https://www.jota.info/stf/do-supremo/candidaturas-sem-partido-eleicao-sem-ficha-limpa-03102017.  Acessado
em: 03/04/2023.
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3 A LEI DA FICHA LIMPA E A CONSTRUCAO DOUTRINARIA DE JURGEN
HABERMAS

Habermas desenvolveu os seus estudos sobre a dogmatica da relacdo intrinseca entre
Estado de Direito e democracia por meio de uma razdo procedimentalista, denominada
“democracia deliberativa”. Segundo ele, “sujeitos privados ndo poderdo gozar de iguais
liberdades subjetivas se eles mesmos, no comum exercicio de sua autonomia politica, ndo se
esclarecem” entre si. Isso significa que nao ¢ possivel alcancar o Estado de Direito sem que
esse direito seja legitimado pela anuéncia de todos os integrantes de uma comunidade,
autocompreendidos como autores e receptores de Direito®’,

Em outras palavras, o Estado de Direito apenas se torna legitimo quando a propria
sociedade, por meio de um discurso participativo e racional, anui em relacdo ao preceito
positivo e define “aspectos relevantes sob os quais o igual devera ser tratado de forma igual e
o desigual de forma desigual”®. Nesse sentido, Habermas entende que, por mais que Direito e
democracia sejam conceitos de areas distintas do conhecimento, respectivamente Direito e
Ciéncia Politica, ndo ha um sem o outro.

Com isso, para construir tal dogmatica, Habermas analisou como o Direito moderno
atua na sociedade contemporanea, relacionando tematicas como Direito e moral, direitos
humanos e soberania popular, além de autonomias publica e privada. Todas sao relevantes para
0 presente estudo e, posteriormente, a elas sera acrescentada a concep¢do de tecnocracia na

andlise da Lei da Ficha Limpa.

3.1 Direito e Moral para Habermas

Ainda hoje, um dos mais notaveis debates no ambito da Filosofia do Direito, por certo,
é a relacdo entre direito e moral — de modo que, ndo raramente, esse tema tende a dividir o
posicionamento de positivistas e ndo positivistas. No escopo da anuéncia da sociedade ao
discurso racional e participativo acima referido, como requisito para a consolidacdo de sua
teoria do discurso, Habermas preconiza, primeiramente, uma relagédo de complementariedade

entre Direito e moral. E dizer: ainda que reconheca a existéncia de pensadores que relacionam

187 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez: Sobre el Estado democratico de derecho entérminos de teoria del
derecho . Trad. Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Trotta, 1998. p.61.
188 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez: Sobre el Estado democratico de derecho entérminos de teorfa del
derecho . Trad. Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Trotta, 1998. p.61.
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esses sistemas como decorrentes um do outro, ele compreende que as normas juridicas se
caracterizam como um reflexo das normas morais. Compreende Direito e moral como regras
de acdo independentes e complementares, ndo havendo que se falar em uma subordinacdo entre
elas’®,

De outro modo, é possivel dizer que ambos — o Direito e a Moral — néo se confundem,
mas, sim, sdo campos distintos de atuacdo. Na sua obra A incluséo do outro, Habermas,
inclusive, entende que o Direito ndo busca sua legitimidade na Moral e, em grande medida,
nega essa possibilidade. Isso ocorre porque, “o direito moderno, em razio de seu carater formal,
exime-se em todo caso de qualquer ingeréncia direta que advenha de uma consciéncia moral
remanescente e pos-tradicional”®®. Assim, conforme destacam Marcelo Cattoni e Camila
Andreade, Habermas ndo reconhece uma relacdo de subordinacdo entre o Direito e a Moral,
mas, em verdade, constroi uma relacdo de complementariedade entre eles com base nas
respectivas diferencas.

Com isso, por um lado, regendo o Direito, o principio democratico “aparece sob a forma
institucional dos direitos de participacdo e comunicacao politicas e pressupde a possibilidade
de que as questdes praticas possam ser racionalmente decididas”. Em outras palavras, ¢ a
capacidade do Direito de atestar participacdes e formas de comunicagdo politica. Por outro lado,
como regente interno da tomada de decisdo, a moral se caracteriza por “um principio de
universalizacédo, introduzido como uma regra de argumentacao e pode ser justificado, segundo
a pragmatica formal, como forma de reflexdo da acdo comunicativa, a partir dos pressupostos
universais da argumentagido”.

Na concepgéo de Habermas, mesmo que o Direito ndo se confunda com a Moral, isso
ndo implica dizer que inexista relacdo entre ambos, pois, em Gltima analise, uma ordem juridica
somente — e tdo somente — pode ser legitima, quando esta ndo contrariar principios morais.
De outro modo, o autor reconhece que ¢ a partir “[...] dos componentes de legitimidade de
validag&o juridica, [que] o direito adquire uma relagio com a moral”1%,

Considerando que essa relagdo, como aponta Habermas, ndo nos permite subordinar o

direito a moral, no sentido de uma hierarquia de normas, trata-se, como anteriormente apontado,

189 DIAS, Saulo de Tarso Fernandes. A relacéo entre Direito e moral em Jirgen Habermas. Belo Horizonte:
Dialética, 2020.

1% HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Edices Loyola, 2002, p.
288.

191 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; ANDRADE, Camila Cardoso de. A relagdo entre direito e moral na
teoria discursiva de Habermas: porque a legitimidade do direito ndo pode ser reduzida a moralidade. Anais do XX
Encontro Nacional do CONPEDI. Floriandpolis: Fundacdo Boiteux, 2011. p. 6089-6103.

192 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume I. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003, p. 141.
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de relacdo de intrinseca complementacdo reciproca — em especial, pois, ambos 0s sistemas
referem-se aos mesmos problemas, mas a partir de distintos angulos, eis que que a Moral
constitui mero sistema de saber cultural [ou um sistema de simbolos], e o Direito, por vez,
apresenta-se como um sistema de acao, com forca coercitiva. Assim, mesmo que ambos partam
da mesma problemaética geral de orientar as relagfes interpessoais, enquanto a moral opera
sobre uma construcdo geral, abstrata e cultural interna dos individuos, o direito positivo
consolida-se a partir de uma normatizagdo procedimental de direitos, a qual o legitima.

Nas palavras de Habermas, trata-se da distin¢do da ordem juridica e moral sobre o plano

de referéncia:

enquanto o principio moral opera no plano da estrutura interna de um determinado
jogo de argumentacdo, o principio da democracia se refere ao plano de sua
institucionalizacdo externa, isso é, & participacdo em igualdade de direitos na
formacdo discursiva da opinido e da vontade politica, efetivada segundo formas de
comunicacéo garantidas juridicamente!®,

Para Habermas, hd uma relacdo de co-originalidade entre normas juridicas e norma
moral, na qual normas gerais de acdo comungam da mesma fonte, qual seja o principio do
discurso, desdobrando-se tanto em normas morais quanto juridicas. Para ele, Direito e moral se
complementam na seguinte medida: enquanto o sistema juridico, um sistema normativo
regulado, fornece eficacia ao agir, compensando o déficit procedimental do pensamento moral
sobre questdes complexas, a moral, voltada & busca por uma justica universalista, tem por
finalidade a orientacéo do agir'®.

Conforme explica Habermas, na medida em que se desenvolvem 0s processos de
socializacdo e as tradices culturais, avulta-se a consciéncia moral do individuo, regida por
principios orientadores da acdo de autodeterminagdo. Essa autonomia moral ou autolegislacao,
construida pela consciéncia moral, “equivale, para a constitui¢do de uma sociedade justa, a
interpretacéo juridico-racional da liberdade politica, isto ¢, a auto legislagdo democratica”%,

Isso porque, na perspectiva de questionamentos morais, as decisbes podem ser
fundamentadas unicamente pela convergéncia simétrica do interesse de todos 0s membros
pertencentes ao coletivo, o que € a base do principio geral do discurso. Segundo Habermas, tal

principio “limita-se a explicar o ponto de vista a partir do qual normas de acdo podem ser
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imparcialmente fundamentadas, partindo da ideia de que ele préprio se funda nas relagdes
simétricas de reconhecimento inscritas em formas de vida comunicativamente estruturadas”*®.

A ideia habermasiana é a de que a construcdo moral apenas se baseia na avaliacao
imparcial de determinado problema para formacéo do juizo do julgador, 0 que ndo pressupde
uma sistematizagdo suficiente capaz de realizar uma analise de causas complexas, sem, por
exemplo, evitar relatividade cognitiva e motivacional do julgador. Em outra perspectiva, a
norma juridica, por sua facticidade normativa, exime o julgador de independéncia sobre a
formacéo do juizo de moral proprio. Nessa toada, a dogmatica juridica, como o devido processo
legislativo, a prética juridica e a hierarquizagcdo de normas, concretizam regras e sistematizam
a tomada de decisdo®®’.

Segundo Habermas, direitos e moral diferenciam-se, a primeira vista, “na medida em
gue a moral pos-tradicional representa apenas uma forma de saber cultural, enquanto o direito
ganha também obrigatoriedade no plano institucional. O Direito ndo é somente um sistema
simbélico, mas também um sistema de a¢io”%.

Nessa linha, enquanto a norma moral se justifica pela propria argumentacao de discurso
moral, a norma juridica pauta-se por uma ordem juridica que perpassa, para sua
institucionalizacdo, um processo legitimo de normatizagdo. Assim, a dogmatica juridica institui
um complexo regulatério para formagdo de uma norma que retira a abstratividade da formacéo
sobre a cognicdo do juizo moral®®,

Nesse contexto, considerando o tema deste trabalho, a primeira questdo que se afigura
acerca da Lei da Ficha Limpa é a seguinte: tal legislacdo de inelegibilidades fundamenta-se por
outros elementos discursivos ou funda-se, unicamente, em bases morais, as quais se justificam
autonomamente?

Conforme visto anteriormente, a Lei da Ficha Limpa (LC n°. 135/2010) possui uma
relacdo no minimo delicada com a moral. Doutrinadores do Direito Eleitoral, como Eneida
Dessiree Salgado, Professora de Direito Constitucional e de Direito Eleitoral na Universidade
Federal do Parana (UFPR) e Ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), divergentes do

entendimento consolidado pela Corte, questionaram a relacdo da norma com 0s preceitos
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morais. Essa concepcdo se consolida com a construcdo legislativa e o julgamento do STF sobre
a constitucionalidade da norma, nos quais se denota um anseio dos julgadores, reflexo de uma
suposta vontade social, de combate a corrupgdo e mudanca do cenario politico brasileiro.

Em igual medida, o resultado desde estudo demonstra que a norma encontra relativa
dificuldade de adequagdo normativa — tanto em relag&o ao restante do ordenamento juridico
brasileiro, quanto relativamente aos preceitos internacionais de direitos humanos. Ainda que se
fundamente em uma perspectiva — vista como — moral, a Lei da Ficha Limpa encontra
dificuldade de vincular-se a outros discursos, sobretudo, o juridico. Nesse sentido, seus
dispositivos recebem uma série de contestacdes para com o restante do regime, conforme
referido no inicio deste trabalho.

Nota-se, assim, que a Lei da Ficha Limpa se desenvolveu sob o fundamento de uma
moral universal de resguardo maximo a probidade administrativa, sem que sua analise
perpassasse fundamentagOes por outros meios. Ainda, torna-se importante verificar que a
norma, como um todo, ampara-se no mesmo preceito moral — o que, como visto anteriormente,
impede que haja o debate individual sobre a fundamentacéo de cada um de seus incisos.

Diante disso, compreende-se que a Lei da Ficha Limpa segue o parametro de uma norma
moral, no que tange a autojustifacacdo baseada, unicamente, no discurso moral de resguardo
maximo a administracdo publica. N&o se vislumbra, inicialmente, um carter juridico com o
qual a norma tenha alguma convergéncia.

Apds essas ponderacgdes iniciais, chega-se ao segundo questionamento sobre esse topico
da doutrina de Habermas: a Lei da Ficha Limpa seria, portanto, uma norma implicitamente
moral, revestida de carater juridico?

Por esse questionamento, entende-se que a Lei da Ficha Limpa € revestida, sim, de um
caréater juridico formal, que a reveste, portanto, de caracteristicas de uma norma juridica, como,
por exemplo, o carater disciplinar e a formacao com base em procedimento especial, a saber, o
Processo Legislativo. Ndo obstante, ainda que juridica, essa norma carece de amparo quanto a
fundamentacdo material, principalmente no que tange o resguardo as autonomias individuais
do cidadao.

Em sua obra “A inclusdo do outro”, Habermas entende que, na perspectiva kantiana, por
um lado, a autodeterminacdo moral “€ um conceito unitario a medida que exige que cada
individuo in propria persona siga exatamente as normas que estabeleceu para si mesmo
segundo um juizo imparcial proprio — ou almejado em conjunto com todos os demais”. Por

outro lado, “a obrigatoriedade das normas juridicas ndo remonta unicamente aos processos de
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formagdo da opinido e do juizo, mas sim as decisdes que vinculam de modo coletivo tomadas
por instancias que legislam e aplicam o direito”?%,

Em vista disso, conforme os ensinamentos de Cattoni, tem-se que o0 principio
democratico, ao tempo que “assegura a formacao discursiva da opinido e da vontade politicas”,
também “confere legitimidade as normas juridicas”, na medida em que se encontra apoiado em
outros tipos de razdes para além da fundamentagéo unicamente moral®®*,

Habermas explicita a forma juridica como uma consequéncia ldgica necessaria a
evolucdo social e a complexidade das sociedades modernas. Enquanto as normas morais
dependem do reconhecimento de individuos de uma comunidade concreta, cujos integrantes
comungam as mesmas orientagdes morais, as normas juridicas destinam-se a abarcar
comunidades abstratas, nas quais seus integrantes ndo necessariamente comunicam elementos
como histéria e moral, mas assumem o papel de membros sociais de comunidade
autolegitimada por sua constituicdo juridica.

Assim, em contraposi¢do as normas morais, que apenas se autojustificam sobre préprios
argumentos, as normas juridicas possuem um carater “artificial”, isto €, possuem um aparato
normativo reflexivo e, portanto, aplicaveis a si mesmas.

Desse modo, Habermas?®? explica a norma juridica com base no principio da
democracia, o qual, obrigatoriamente, “determina que s6 podem pretender validade legitima as
leis juridicas capazes de receber o assentimento de todos os parceiros do direito em um processo
discursivo de produgdo normativa, articulado ele proprio juridicamente”. Acrescenta que o
principio da democracia, como forma de legitimar as leis, centra-se de antemédo na capacidade
de decidir questdes praticas racionalmente, utilizando-se de todos os tipos de fundamentacéo
procedimentalmente regulada, por meio de discursos e/ou negociacao.

Na concepgdo de Habermas, “o principio da democracia deve ndo apenas estabelecer
um procedimento de criacdo legitima de normas juridicas, mas também orientar a producéo do
préprio medium do direito”. Nesse sentido, o principio do discurso orienta a constituicdo de

uma comunidade juridica como forma necesséria a autoorganizagdo. Assim, é fundamental a
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criacdo da linguagem juridica, por meio da qual a comunidade “pode entender-se como uma
associacdo voluntaria de parceiros do direito livres e iguais?%,

Com isso, Habermas tragou a complementariedade entre o principio moral e o principio
democratico, considerando a possibilidade de formacdo de uma opinido e de vontade politica
na perspectiva moral. O principio da democracia orienta a possibilidade e as formas de
institucionalizagéo desse consentimento coletivo de interesses.

Conforme explica Cattoni, em seus estudos sobre as conclusdes de Habermas, o Direito
¢ um complemento funcional da moral, dado que, no ambito pés-convencional, essa “nao ¢é
capaz de lidar com problemas altamente complexos relativos a integracdo social e, assim,
transpor suas normas da argumentagdo para a agao’?%,

Nessa linha, para Habermas, “a constituicdo da forma juridica se faz necessaria para
compensar os déficits surgidos com a decomposicao da eticidade tradicional”. Ele explica que,
diante da dependéncia da moral para com os elementos de cultura, substrato de personalidade
dos individuos e processos de socializagdo, as normas morais padecem de uma sistematizacao
e uma fundamentacéo capazes de orientar uniformemente o comportamento individual de todos
0Ss componentes da coletividade.

Habermas afirmou que as normas morais, por dependerem do agir independente e
autdbnomo do individuo, submetem-se a trés paradigmas individuais e de formac&o do juizo de
valor moral sobre determinado problema, quais sejam: (a) cognitivas, (b) motivacionais e (c)
organizatorias®®.

Quanto ao paradigma cognitivo, em julgamento exclusivamente moral, Habermas
delimita a inexisténcia de uma ordem racional que imponha uma razdo procedimental de
tomada de decisdo. N&o existe, portanto, um “conjunto de normas hierarquicamente
ordenadas”. Com isso, entende-se que, em um contexto que extrapola o ndcleo familiar, a
racionalidade moral encontra percal¢os na formacédo de uma convicgdo social comum, em face
da abstracdo de normas de cunho altamente generalizado e da falta de uma dogmatica racional
sobre a solucdo de um conflito.

Segundo explica Habermas, 0 campo das hormas morais apenas exige que 0s sujeitos

formem seu proprio juizo, o que acaba por conduzir ao que ele caracteriza como “convic¢des
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faliveis no conflito de interpretagdes”, ante a liberdade comunicativa e a complexidade dos
contextos de conflitos normativos. Assim, a dificuldade interpretativa de normas morais néo
esta relacionada a sua analise independente em abstrato, mas, sim, ao problema de conflito com
outras normas em um contexto social concreto, quando deve haver a ponderacdo entre os
diversos diplomas morais conflitantes?®,

“A indeterminagdo cognitiva ¢ absorvida pela facticidade da regulacdo juridica”, de
forma que os legisladores determinam o que é o Direito, e 0s tribunais solucionam
racionalmente os litigios sociais. Sobre essa 6tica, exime-se os individuos do encargo cognitivo
da formacdo de seu préprio juizo moral, pois, a propria ordem juridica define, por meio de uma
dogmatica juridica institucionalizada e sistematica, o que é justo e injusto?’.

Para além da problematica racional, Habermas elenca o revés motivacional da norma
moral, problematizando o que chama de “conciliar dever e inclina¢do” ou, em um contexto de
livre formacdo cognitiva, a controvérsia acerca da conformagdo entre a busca por uma solugédo
justa do conflito e os interesses e motivacdes pessoais de cada individuo.

Em face disso, conclui-se pela incerteza motivacional, uma vez que, diante da falta de
sistematizacdo motivacional sobre a formacéo de juizo motivacional do individuo, ha liberdade
para uma compatibilizacdo entre a solugdo justa e o interesse pessoal do individuo. Conforme
Habermas explica, “uma moral, na medida que ndo se encontra suficientemente ancorada nos
motivos e orientacdes de seus destinatarios, depende de um direito que imponha
comportamento conforme a norma, deixando abertos seus motivos e orientacdes”. A incerteza
motivacional é absorvida pela facticidade da imposicdo do Direito, ja& que esse afasta a
subjetividade motivacional individual, sob o argumento de que “o Direito Positivo recobre as
expectativas normativas com ameagcas de sanc¢ao”?%,

No escopo do carater sancionatdrio da norma juridica, tem-se o que se adentra a terceira
problematica relatada por Habermas acerca da dogmatica geral: a imputabilidade das
obrigagdes. Sobre esse ponto, ele adentra 0 mérito sobre a problemética universalista da norma
moral, no que tange ao estabelecimento de responsabilidades determinadas, principalmente em

um contexto de civilizatério desenvolvido e complexo. Explica que os conceitos morais
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carecem de um caréter vinculativo putativo, que imponha e delimite deveres a individuos e a
instituicoes.

Para tanto, explicita-se tal problematica a partir de principio moral sobre o dever
inequivoco de busca pela eliminacdo da fome no mundo, pelo qual, diante da caréncia de uma
vinculacdo normativa atributiva de responsabilidade individualizada entre paises, permite a
perpetuacdo das desigualdades estruturais entre paises desenvolvidos e 0s em desenvolvidos.

Habermas, dentro das exigéncias morais, trabalha a dificuldade de se delimitar, de forma
clara, o dever de acdo e os destinatarios da norma, quando a consciéncia moral assume
orientagdes de um valor universalista. Se, por um lado, a norma moral possui forte base
principioldgica, aplicavel a todos os individuos, por outro, ndo desenvolve uma sistematica de
responsabilidade a nenhum.

A despeito desse parametro moral, a norma juridica, marcada por um carater reflexivo,
“conta com regras secundarias que servem a produ¢do de regras primarias, estas voltadas
diretamente a regulagio do comportamento™?®®. Em outras palavras, isso significa dizer que o
Direito estabelece uma sistematica de competéncias, a qual atribui um carater de imputabilidade
a individuos e organizacoes.

Nesse sentido, em artigo escrito em coautoria com Camila Cardoso de Andrade,
Marcelo Cattoni explicita que, ainda que a moral e o Direito tenham forca deontoldgica por seu
carater de concretude, “o Direito confronta-se com a moral em relacdo (a) ao contetdo; (b) ao
carater da validade de suas normas e (c) a0 modo de elaboragio das mesmas”?°,

Quanto ao contetdo, com base na primazia do valor de justi¢a, “as normas morais
pretendem uma validade absoluta, na medida que pretendem ser validas para todos e para cada
um”. J& as normas juridicas, por terem como objetivo a solucéo de conflitos concretos de uma
comunidade juridica, baseiam-se ndo apenas na moral da razdo pratica, como, também, em
razdes pragmaticas e éticas, “pois nos discursos juridicos de justificagdo dessas normas
aparecem problemas relativos a como se alcancar uma auto-compreensdo politica e ao

equilibrio de interesses”?!!,
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Sobre a validade, as normas juridicas, para além de buscarem concordancia com as
normas morais, justificam-se “com base em razdes pragmaticas e ético-politicas”. Por isso, as
normas juridicas estdo vinculadas a um contexto histérico e cultural de uma comunidade
juridica, dado que se encontram inseridas em um processo de formacéo da opinido e da vontade
politicas?*2.

Relativamente ao modo de elaboracdo das normas juridicas, por mais que tanto a moral
quanto o Direito sejam racionalmente motivados, a moral baseia-se no convencimento
individual dos cidad&os, enquanto a norma juridica tem sua constru¢cdo marcada pelo processo
legislativo, caracterizada por procedimento definido em um espaco-tempo de vigéncia sobre 0
dever de contracdo e assuncao de obrigagdes pelos individuos.

Ainda, sobre o paralelo entre moral e Direito, segundo a Otica habermasiana, Cattoni
afirma que “o Direito moderno possui caracteristicas formais que possibilitam que suas leis
sejam compreendidas a0 mesmo tempo como leis coercitivas e leis de liberdade”:?3

i.  Coercitivas: dado que o direito moderno possui um sistema de coergéo
sancionatorio sobre individuos, o qual desenvolve o respeito as leis pelo
justo receito san¢édo, ocasionada diante do descumprimento da norma; e

ii. De liberdade: eis que se trata de comandos que garantem a liberdade
individual a partir do respeito coletivo.

Com isso, na visao do catedratico desta Faculdade, para Habermas, o Direito moderno
se qualifica tanto por sua positividade, por ser instituido com caréater sancionat6rio por meio de
normas positivadas, resultado de uma atividade politica legislativa legitima, quanto pela
garantia a liberdade, no que tange a protecdo equitativa das autonomias publica e privada.*

Nessa linha, o referido entende que o Direito complementa a moral racional, na medida
em que institucionaliza os mandamentos morais, de forma a torna-los eficazes para a acdo. A

vista disso, “o Direito supre os déficits motivacionais, cognitivos e operacionais da
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moralidade”, uma vez que sua legitimidade ndo se apoia exclusivamente em fundamentos
morais, baseando-se também em fundamentos pragmaticos e ético-politicos?t®.

Assim, do ponto de vista da construcdo dogmatica de complementariedade entre moral
e Direito desenvolvida por Habermas, Cattoni afirma que o Direito, como um sistema de saber
e sistema de acdo, estabelecido dentro de parametros culturais de uma sociedade, “é responsavel
por conectar as decisdes tomadas nos processos argumentativos com a institucionalizacéo
dessas decisdes para torna-las eficazes para a agao”?'°.

Sobre essa perspectiva, Cattoni destaca que a existéncia de processo legislativo,
institucionalizado juridico-constitucionalmente, é prefacio a legitimidade do Direito,
amparando-o por uma justificagdo de validade da norma juridica. Com isso, o “Direito
diferencia-se da moralidade em razdo do carater de concretude de suas normas, elaboradas para
uma comunidade juridica delimitada espago-temporalmente”?’.

Verifica-se, entdo, que a Lei da Ficha Limpa tem como elementos juridicos o fato de ter
perpassado o processo legislativo e o de superar os déficits cognitivos, motivacionais e
organizatdrios das normas implicitamente morais. N&o obstante, o que se observa é que essa lei
ndo reflete garantias basicas de autonomia publica e privada.

Nessa toada, sobre os ensinamentos de Habermas, Cattoni preconiza que o Direito
moderno se baseia em um ordenamento juridico constitutivo de direitos subjetivos, pelos quais
é garantido aos individuos liberdade para agir conforme suas proprias preferéncias, de forma
independente e desvinculada de mandamentos morais. Disso exsurge o primado maximo de
liberdade, positivado pelo art. 5°, 1, da Constituicdo Federal de 1988, de que é permitido fazer
tudo aquilo que néo € vedado por lei.

Dessa Otica, surge outra distingdo entre a ordem juridica e a ordem moral: enquanto o
Direito preconiza direitos subjetivos em relacdo aos deveres juridicos, os quais representam

medidas restritivas de direitos, a moral baseia-se em “uma simetria entre direitos e deveres”?18,
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Assim sendo, ainda que tanto a moral quanto o Direito visem ao exercicio autbnomo de
suas liberdades pelos individuos, a moral baseia a autonomia humana como unitéria e
desvinculada de critérios de espaco-tempo, enquanto a autonomia, conforme a ordem juridica,
divide-se em publica (liberdades comunicativas) e privada (liberdades individuais) e se vincula
a uma determinada ordem e comunidade juridica.

Segundo Cattoni?®, na ética habermesiana, “as matérias carentes de regulamentagio
juridica s@o a0 mesmo tempo mais abrangentes e mais restritas do que as moralmente
relevantes”. Mais amplas, na medida em que “nao se exaurem na regulacéo de conflitos de acédo
interpessoais, mas se referem também ao cumprimento de finalidades coletivas e a programas
politicos”. Mais restritas porque, diferentemente da moral, baseiam-se em uma regulacéo do
comportamento, resultado de uma construgdo comum de reflexdo interna em cada individuo.
Ao Direito apenas importa regular o comportamento externo do cidadao.

Nessa andlise, ainda se destaca a diferenciacdo de Direito e moral segundo o campo de
atuacdo, no qual a moral se preocupa e se baseia no comportamento conforme a reflexao interna
do individuo, enquanto a norma juridica baseia-se apenas na externalizacdo do comportamento.

Em sua obra “A inclusdo do outro”, Habermas explicou o que significa “fundamentar
moralmente”. Segundo ele, a sociedade, ao formular comandos normativos morais, determina
obrigacdes, reivindicando deveres e comportamentos entres seus integrantes, de forma que, a
persecucdo da norma dependa, como visto, da formacdo cognitiva intersubjetiva do
individuo??°.

Nesse contexto, acerca do carater interno reflexivo da norma moral, a fundamentacéo
moral opera em um modo autorreferente, marcado por um teor cognitivo convincente entre os
individuos. Nele, verificam-se dois niveis de interacdo interconectados:

i. em um primeiro nivel, em determinada medida natural, a fundamentacéo
moral serve de base e vincula a vontade a orientacdo de comportamento dos
individuos; e

ii. em um segundo nivel, atua na forma de solugdo de um conflito, o qual
determina, por meio de um comportamento civilizado, a busca pelo

consenso pacifico.

219 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. Coeséo interna entre Estado de direito e democracia na teoria discursiva
do direito de Jirgen Habermas. In CATTONI DE OLIVEIRA. Marcelo Andrade. (coord.) Jurisdicdo e
Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p.171-188.

220 HABERMAS, J. A inclusdo do outro: Estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Unesp, 2018. p.50
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Com isso, Habermas sistematizou a relagdo entre fundamentagdo moral e sentimentos
humanos, de modo que os mandamentos morais se vinculam deontologicamente aos
sentimentos individuais. A classificacdo de agdes como “boas” e “mas” acarreta vinculagado de
sentimentos bons e ruins por base no julgamento moral.

Nessa linha, diante de um comportamento moralmente reprovavel, em consequéncia,
vislumbra-se um ordenado de sentimentos em determinados agentes, quais sejam: (i) terceiros,
ndo envolvidos, reproduzem sentimentos de “repulsa, indignacao e desprezo”; (ii) pessoas
secundarias, vinculadas a agao reprovavel, tendem a ter sentimentos de “ofensa e ressentimento;
e (iii) o autor da acfio tende a sentir “vergonha ou culpa”??.,

Com essas consideragdes, retomando o tema debatido neste trabalho, observa-se uma
total relacdo entre as reacOes esperadas por um comportamento moralmente reprovavel e as
manifestacdes do Ministros do STF em relacdo ao preceito moral resguardado pela Lei da Ficha
Limpa. Entre os votos dos Min. Joaquim Barbosa, Rosa Weber, Ayres Britto e Luiz Fux, €
possivel, em diversos trechos colacionados, identificar o sentimento de repulsa e de indignacéo
dos membros de poder dessa Corte em relacdo ao atual cenario politico brasileiro.

Assim € possivel depreender dos votos desses Ministros toda a carga moral da Lei da
Ficha Limpa, como normativo de reprovabilidade do sistema politico brasileiro, o qual foi
marcado, historicamente, por escandalos de corrupgdo. O discurso dos Ministros foi
direcionado a impor a Lei da Ficha Limpa como um normativo alinhado a moral e necesséario a

mudanca do cenario politico brasileiro.

3.2 A Lei da Ficha Limpa segundo o Principio do Discurso

N&o obstante a perspectiva da fundamentacdo e do discurso moral, dentro dessa
sistematica de distincdo e de complementariedade entre moral e Direito, segundo a Otica
habermesiana, exsurge o principio do discurso, que € neutro em relacdo tanto a moral quanto
ao Direito. Com base nesse principio, consideram-se validas as normas pelas quais, por um
discurso racional, todos os individuos afetados por elas podem prestar sua concordancia em
relagdo a seu conteido??2,

De modo distinto, o principio do discurso concretiza-se tanto pelo principio moral,

quanto pelo principio democratico. A vista disso, o principio do discurso, de um lado, amolda-

221 HABERMAS, J. A inclusdo do outro: Estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Unesp, 2018. p.50
22 HABERMAS, J. Facticidade e validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. S&o Paulo: Unesp, 2020. p.171
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se ao principio democratico, no que “se refere as normas de agdo que se apresentam sob a forma
juridica e que podem ser justificadas com base em razdes pragmaticas, éticas ou morais”; de
outro, relaciona-se com o principio da moral, no que “se refere as normas de agdo que s6 podem
ser justificadas de um ponto de vista que leve em consideracdo o igual interesse de todos”. Com
1ss0, enquanto o principio moral “rege internamente a argumentagao para a decisdo racional de
questdes morais”, o principio democratico, em complementariedade, “cria condigdes
institucionais para formas de argumentagdo e de negociagio de amplo espectro”.??3

Dessa forma, para Habermas, o principio do discurso centra-se na nocao de que “[s]do
validas as normas de agdo com as quais todos 0s possiveis concernidos poderiam concordar
como participantes de discursos racionais”.??

Nota-se, portanto, conforme apontam Georges Abboud e Matthdus Kroschinsky, a
neutralidade do referido principio em seu préprio conceito, dado que esse ndo especifica a
natureza da norma (juridica ou moral) nem o conjunto de interessados. Em outras palavras,
“isso quer dizer que o principio do discurso ndo ¢, per se, uma norma moral nem juridica??,

Segundo Habermas??®, ““o principio do discurso deve assumir figura de um principio da
democracia apenas pela sua institucionalizacdo segundo forma juridica, que por sua vez confere
forga legitimadora ao processo de criagdo normativa”. Posto isso, o autor conclui que “a ideia
decisiva é que o principio da democracia se deve ao entrecruzamento do principio do discurso
com a forma juridica”.

Nesse ponto, surgem alguns questionamentos sobre o tema desta pesquisa: a Lei da
Ficha Limpa é capaz de perpassar um critério de adequac&o sobre o principio do discurso? E

possivel afirmar que essa Lei conta com o assentimento da sociedade?

223 HABERMAS, J. Facticidade e validade: contribuicfes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Sdo Paulo: Unesp, 2020. p.171

224 1...] para formular tal conceito, 0 autor assenta conceitos basicos para a interpretagio: “O predicado ‘valido’
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Nesse sentido, € fundamental voltar a no¢do de que a Lei da Ficha Limpa se construiu
com base em um discurso intrinsicamente moralista, mas que ainda sofre, em alguma medida,
com os déficits da moral apontados por Habermas. Isso porque, do ponto de vista abstrato do
normativo, em grande medida, é universal o parametro de validade e aceitabilidade da norma
pela defesa da probidade administrativa. Entretanto, quando a analise passa a ser construida em
relacdo a um caso concreto ou a individualizagcdo dos dispositivos, ndo se vislumbra uma
anuéncia clara da populacdo quanto a essa Lei. Esse foi o questionamento levantado nas
eleicBes de 2018 e revitalizado agora, nas elei¢des presidenciais de 2023. Se a populagdo anuiu
aos ditames da Lei, como as perspectivas de votos e as eleicbes encaminharam-se em sentido
contrario a ela?

Pela teoria do discurso, avaliando a validade da Lei da Ficha Limpa, é estranho que uma
norma va de encontro aos anseios da populacdo, de forma que o candidato com condutas
reprovaveis, segundo os critérios da norma, ainda tenha forca politica e eleitoral para se eleger
em um regime de elei¢cBes majoritarias.

Nessa linha, faz-se necessario trabalhar mais a teoria de Habermas, segundo a qual o
“Direito Positivo” e a “regulagdo legitima” — comandos normativos, formulados a partir da
forma juridica, que estabilizam expectativas sociais de comportamento —, somados ao
principio do discurso, sdo elementos pelos quais se pode examinar a legitimidade de normas de
acdo em geral. Assim, preliminarmente para Habermas, ha trés categorias de direitos
fundamentais, resultantes da configuracdo politica que constituem o cédigo juridico, fixando

um status de pessoa de direito aos individuos de determinada comunidade??’:

1) Direitos fundamentais resultantes da configuracdo politicamente autbnoma do
direito @ maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acdo. Esses
direitos exigem como correlatos necessarios;

2) Direitos fundamentais resultantes da configuracdo politicamente auténoma do
status de membro em uma associagdo voluntarias de parceiros do direito; e

3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da exigibilidade de direitos e
da configuracéo politicamente autdnoma da protecéo juridica individual.??

Na concepcdo do autor, tais direitos sdo garantidores da autonomia privada dos
individuos, os quais se reconhecem como cidaddos de direitos na medida em que sdo
destinatarios da Lei — por isso, podem reclamar e impor direitos entre si. Os sujeitos apenas se
tornam autores de sua ordem juridica quando esta também garante “direitos fundamentais a

participacdo com igualdade de oportunidades nos processos de formacgdo da opinido e da

227 HABERMAS, J. Facticidade e validade: contribuicfes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. S&o Paulo: Unesp, 2020.
228 HABERMAS, J. Facticidade e validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. S&o Paulo: Unesp, 2020.
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vontade, nos quais sO cidaddos exercem sua autonomia politica e estabelecem direito
legitimo»22°,

Tais direitos, considerados direitos politicos, possuem, na visdo de Habermas, um
caréater reflexivo na interpretacdo juridico-constitucional e na configuracéo politica dos demais
direitos até entdo elencados. Portanto, uma vez que sdo os meios possibilitadores da alteracao
da posicao juridica material dos individuos, segundo a interpretacdo e a configuracdo entre
autonomia publica e privada, os direitos politicos possuem um carater autorreferencial, o qual
funda os status sociais de liberdade e igualdade°.

Sobre os direitos politicos, Habermas entende que a “autolegislagcdo precisa se fazer
valer no préprio medium do Direito”. Isso porque, a luz do principio do discurso, o Direito
apenas pode ser tido como legitimo se baseado na concesséo de condicdes iguais de participacdo
e de julgamento nos processos de formacdo da opinido no processo legislativo. Retoma-se,
portanto, o ideario do principio do discurso, em que as normas apenas podem ser validas se
obtido o assentimento de todos atingidos por ela, dentro de um discurso racional em condic¢des
de igual comunicacao e participacdo®.

Feitas essas consideracdes, por fim, para garantia dos direitos até entdo elencados,
Habermas listou o altimo direito necessario em uma ordem juridica: “[d]ireitos fundamentais a
provisdo de condicGes de vida asseguradas social, técnica e ecologicamente na medida em que
isso for necessario, de acordo com as respectivas situacdes dadas, para o aproveitamento em
igualdade de oportunidades dos direitos”%%2,

Relacionando esse topico ao tema aqui tratado, tem-se que a Lei da Ficha Limpa
interfere justamente em um ponto sensivel da teoria de Habermas, qual seja, a norma restringe
os direitos politicos dos individuos. Tal acdo corta com o carater autorreferencial de tais
direitos, pois restringe a livre manifestacdo de vontade e a autonomia politica dos individuos
gue ndo mais podem escolher livremente os seus candidatos.

Com isso, a partir de uma 6tica habermasiana, surge um sério questionamento sobre 0s

efeitos da Lei da Ficha Limpa no regime democratico brasileiro, uma vez que, excluidos seus

22 HABERMAS, J. Facticidade e validade: contribuicfes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. S&o Paulo: Unesp, 2020.

20 HABERMAS, J. Facticidade e validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
ldemocracia. S&o Paulo: Editora Unesp, 2020. p.173

218egundo explica Habermas: “[...] direitos politicos de participacio para cada um resultam [...] de uma
juridificacdo simétrica da liberdade comunicativa de todos os parceiros do direito; e essa liberdade exige,
inversamente, modos de formacéo discursiva da opinido e da vontade politicas que tornem possivel o exercicio da
autonomia politica de acordo com os direitos do cidaddo” HABERMAS, J. Facticidade e validade:
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objetivos e finalidades, amparados no anseio de moralizacdo da administracdo publica, o
normativo interfere justamente nas bases de exercicio da soberania popular pela prética

autébnoma e independente da autonomia tanto pablica quanto privada.

3.3 Modelos de Democracia Liberal e Republicana: contraposicéo entre direitos humanos

e soberania popular

Seguindo a linha de Habermas, pela teoria do discurso, os direitos fundamentais,
fundantes de uma ordem juridica, tém por finalidade demarcar “a conexao interna entre
soberania popular e direitos humanos, bem como resolver o paradoxo do surgimento da
legitimidade a partir da legalidade™?%,

Por esses parametros, entende-se a interligacdo entre soberania popular e direitos
humanos, entre autonomia pablica e privada, as quais se interpenetram por uma cooriginalidade
mutua dentre os conceitos. “Nem o campo de a¢do da autonomia politica dos cidaddos se vé
limitado por direitos naturais ou morais, que apenas aguardam pela forga de sua positivacao,
nem a autonomia privada do individuo é simplesmente instrumentalizada para fins de uma
legislagio soberana”?%,

Sobre a mediacdo entre soberania popular e direitos humanos, tem-se, por um lado, que
“o principio da soberania popular se expressa nos direitos de comunicagdo e participagdo que
asseguram a autonomia publica dos cidaddos”. Ja em outro, diametralmente oposto, encontra-
se 0s direitos humanos, que expressam-se pelo império das leis naturais que garantam, por meio
de direitos fundamentais classicos, a autonomia privada dos integrantes de uma sociedade.?®®

Logo, de acordo com essa sistematica, “o principio do discurso so6 pode assumir a figura
de um principio da democracia por meio do médium do direito se ambos se entrelagam um com
outro”. 1sso, quando autonomia publica e privada se pressupem de modo reciproco. Em outras
palavras, “ao assegurar de maneira equanime a autonomia privada e publica, o sistema de
direitos operacionaliza aquela tensdo entre facticidade e validade”. Essa, conforme Habermas,

é conhecida pela “tensdo entre positividade e legitimidade do direito”?®.
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Ainda nesse contexto, destacam-se os estudos de Habermas sobre a conexéo entre
direitos humanos e soberania popular, no¢do obtida com a interposicdo entre os estudos de
Rousseau e de Kant. Enquanto Rousseau tinha uma 6tica inclinada a sobreposicéo da soberania
popular, Kant baseou sua analise em uma Gtica garantista dos direitos humanos e liberdades
individuais.

Segundo essa Otica, os direitos humanos se fundam como direitos naturais, ou seja, pré-
politicos, constitutivos das liberdades individuais dos individuos. Em contraponto, a soberania
popular baseia-se na autorrealizacdo ética de uma comunidade politica, a qual, por partilhar
valores comuns, pauta-se por uma identidade coletiva. S&o os direitos politicos de participagdo
no processo de formac&o publica da vontade e da opinido®'.

Para Habermas, com a simplificacdo da sistematica politica americana, marcada pela
oposicdo e confronto entre os partidos Republicano e Liberal, tem-se que os conceitos de
soberania popular e de direitos humanos sdo, comumente, antagonizados, em vez de serem
analisados em um contexto de complementariedade reciproca. Tal pensamento sobre a
formacdo politica norte-americana baseou-se nas concepcbes de Frank Michelman, o qual,
segundo explica Habermas, verificou “na tradi¢do constitucional norte-americana uma tensédo
entre dominio impessoal das leis, fundido com a ideia de direitos humanos inatos, e a auto-
organizacgao espontanea de uma comunidade que, por meio da vontade soberana do povo, da a
si mesma suas proprias leis.”23®

Vem dai a ideia de que a concepgdo liberal evoca o perigo sobre a “tirania da maioria”,
em contrapartida postulando, como forma de protecdo, a superioridade dos direitos humanos
— concepcdo de direito natural, pré-politico e assecuratério de liberdades — que figura como
limitadora da vontade legislativa, obtida a partir da soberania popular. Ja na concep¢do
republicana, prima a auto-organizagdo dos cidaddos, “um valor proprio e n@o
instrumentalizavel”, e os direitos humanos “s6 ganham obrigatoriedade como elementos da
propria tradicdo, da qual se apropriam de forma consciente”?*°,

Assim, enquanto na concepcao liberal os direitos humanos séo tratados como originarios
de um estado de natureza ficticio, intrinsecos a prépria concep¢do moral, na concepgéo

republicana, sobreleva a vontade ético-politica da comunidade, de forma que ndo se destaque

27 NETO, Ronan Cardoso Naves. O conflito entre a soberania popular e os direitos humanos na dtica de Habermas.
Revista Reflexdo e Critica do Direito, v. 8, n. 2, p. 155-169, 2020
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nada que desvie a sociedade do projeto de bem comum. Conclui-se, portanto, que “em um caso
prevalece 0 momento moral-cognitivo; em outro, o ético-volitivo”?%.

Voltando a Rousseau e a Kant, enquanto o primeiro embasou seu pensamento numa
Otica republicana, com o processo democratico pautando-se pela ética da coletivizagdo social
da politica, disseminada entre os membros de determinada comunidade, o segundo centrou seus
estudos na perspectiva liberal, preconizando que os direitos humanos devem ser resguardos ao
maximo e, em consequéncia, deve-se impor limitacGes juridicas ao exercicio da vontade do
povo. Nessa perspectiva, enquanto na ética republicana a ética coletiva sobre 0 bem comum
orienta 0 Estado e a formulacdo de normas, na Gtica liberal, ante o carater pré-politico, 0s
direitos humanos s&o limitadores do exercicio legislativo pela soberania popular.

Sobre a 6tica de Kant, Habermas?*! explica que “os principios do direito privada gozam
j& no estado de natureza da validade de direitos morais; assim, os ‘direitos naturais’.”. Isso
significar que tais direitos “protegem a autonomia privada dos homens”, de forma que
“precedem a vontade soberana do legislador”. Habermas conclui que, em Kant, “a soberania da
‘vontade unificada e concordante’ dos cidadaos ¢ limitada por meio de direitos humanos
fundamentados moralmente”.

Assim, conforme Kant, como os membros de uma comunidade ndo postulariam contra
suas liberdades naturais, tem-se a autonomia politica como a necessidade de formacdo do
contrato social como um meio de passagem/positivacdo da moral ao direito. Tal concepcado faz
com que Habermas destaque a diferenciacdo entre os pensamentos de Kant e de Rousseau, no
gue tange a posicdo do contrato social nas doutrinas. Para Kant, o contrato social desempenha
um papel secundario de formacédo das normas. Ja para Rousseau, o contrato social tem um papel
central da construcdo social, como serd visto adiante.

Para Habermas, a constituicdo contratualista de Rousseau baseia-se na soberania
popular, momento em que individuos isolados e movidos por interesses pessoais transmutam-
se em cidaddos, moldados por uma comunidade ética voltada ao bem comum. Em outras
palavras, “como membros de um corpo coletivo, eles se fundem no macrossujeito de uma praxis

que rompe com os interesses particulares de pessoas privadas meramente submetidas as leis”?%2.
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Ainda sobre Rousseau, destaca-se que, para existéncia da virtude politica coletiva, sua
teoria se encontra ancorada em uma comunidade politica mais ou menos homogénea, que
compartilha tradicdes, costumes e cultura. Caso contrario, a alternativa para manutencdo do
Estado baseia-se na coercdo estatal: “quanto menos as vontades particulares se reportam a
vontade geral, isto é, os costumes as leis, maior deve ser a forca repressora. Assim, para ser
bom, o governo deve ser (...) mais forte 8 medida que o povo se torna mais numeroso’?*,

Habermas tece criticas a teoria de Rousseau que “nédo consegue explicar como postulada
orientacdo ao bem comum dos cidaddos pode ser medida com as posicbes de interesse
socialmente diferenciada das pessoas privadas”. Posto isso, segundo Habermas?*, Rousseau
“presume encontrar o contelldo normativo do principio do direito j& nas propriedades I6gico-
semanticas daquilo se quer”, sem que esse conteddo normativo perpasse as condicdes
pragmaticas do discurso e, por consequéncia, obtenha a aceitacdo individual de cada individuo
por um discurso racional.

Nesse ponto, relativamente ao tema deste trabalho, a Lei da Ficha Limpa, nota-se que
todo o discurso em torno dela se assemelha a perspectiva republicana, na medida em que, numa
andlise sumaria, volta-se exclusivamente a defesa de um bem comum social. Assim, entende-
se que o discurso de formacdo da Lei da Ficha Limpa empreende esforgos para fundar-se sobre
os parametros finalisticos de zelar pelo bem comum da sociedade, afastando do processo
eleitoral possiveis candidatos que representam um risco a probidade administrativa.

Incluindo a Lei da Ficha Limpa no contexto dessa contraposicdo entre a perspectiva
liberal e a republicana, percebe-se que a referida norma encontra amparo politico na perspectiva
republicana, na medida em que relega a segundo plano a prioridade dos direitos e liberdades
politicas de escolha dos individuos, com predilecdo por um suposto bem comum. Com isso,
cria clausulas de barreiras a candidaturas em que o possivel candidato apresente, em sua vida
pregressa, atos moralmente reprovaveis ao exercicio da funcéo publica.

Concluindo sobre os pensamentos de Kant e de Rousseau, Habermas?*® defende que
ambos se comunicam, na medida em que os dois “passam ao largo da forca legitimadora de

uma formacao discursiva de opinido e da vontade”. Dessa forma, ambas as teorias carecem do

243 ROUSSEAU. Jean-Jacques. Do Contrato Social. Tradugdo: Rolando Roque da Silva Edigdo eletrénica: Ed
Ridendo Castigat Mores (www.jahr.org).
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uso da linguagem voltado ao entendimento, empregado “para unir razdo e vontade e para
alcancar convicgdes com as quais todos os individuos podem estar de acordo sem coergdes”.

Destarte, Habermas2®

retoma sua concepg¢ao de que “os discursos (...) constituem o
lugar em que se pode formar uma vontade racional”, de forma que “a legitimidade do direito se
baseia, em ultima instancia, em um mecanismo comunicativo”. Isso ¢, segundo Habermas,
“como participantes em discursos racionais, os parceiros do direito tém de poder avaliar se a
norma sob exame conta [...] com o assentimento de todos os afetados”.

Assim, conclui-se que a acdo comunicativa dos individuos € o meio pelo qual se deve
buscar a conexao interna entre soberania popular e direitos humanos. Isso significa dizer que a
tal relacdo precisa ser alcangada com base em um “sistema de direitos que estabelece
precisamente as condi¢des sob as quais podem ser institucionalizadas em termos juridicos as
formas de comunicacdo necessarias a génese politicamente autonoma do direito”?4’,

Ora, um “sistema de direitos ndo pode ser reduzido nem a leitura moral dos direitos
humanos, nem a uma leitura ética da soberania popular”. Isso porque, “a autonomia privada
ndo pode ser subordinar a autonomia politica, nem por ser por ela subordinada”. Entende-se,
portanto, que as instituicbes normativas, vinculadas aos direitos humanos e a soberania popular,
apenas podem ser validas, em um sentido pleno no sistema direitos, quando partir do
pressuposto de que as liberdades subjetivas de acdo ndo podem servir de limitadores morais da
atuacdo do legislador, “nem tampouco instrumentalizados como um requisito funcional para
seus fins”?%8,

Com isso, funda-se o entendimento de que a cooriginalidade entre a autonomia privada
e a autonomia publica torna-se perceptivel apenas quando, na perspectiva da teoria do discurso,
enquadra-se a figura da ““[...]‘autolegislagdo’, segundo a qual os direitos SA0 a0 mesmo tempo
seus autores”. Sendo assim, sobre a relagdo entre direitos humanos e soberania popular,
Habermas conclui que “a substancia dos direitos humanos se insere entao nas condig¢des formais
da institucionalizacdo juridica desse tipo de formacao discursiva da opinido e da vontade, na

qual a soberania popular assume um formato juridico”?4°.
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Além disso, “os direitos fundamentais politicos tém de institucionalizar o uso publico
das liberdades comunicativas na forma de direitos subjetivos”. Isso quer dizer que, na tensdo
entre a garantia de liberdades individuais e a prote¢do de um bem comum, “os direitos de
participacdo precisam ser formulados em uma linguagem que deixe os sujeitos de direitos
autdbnomos livres para decidir, conforme a ocasido, se e como pretendem utiliza-los”®.

Ainda, em sua obra “A inclusdo do outro”, Habermas trabalha melhor os modelos
normativos de democracia, tanto liberal quanto republicano, trazendo, entdo, sua teoria sobre o
modelo normativo de democracia deliberativa.

Na concepgao liberal, “o processo democratico cumpre a tarefa de programar o Estado
no interesse da sociedade”, sendo o Estado considerado o aparato da administracdo publica e a
sociedade, um sistema organizado sobre a 6tica econémica de mercado. Nesse cenério, 0
processo de formacdo politica da vontade social tem como objetivo agregar e impor 0s
interesses sociais privados ao Estado, que tem por funcdo o uso da ordem administrativa para
fins coletivos®?,

Na concepcdo republicana, o processo democratico da politica ndo se esgota no papel
de “mediacdo”. Dessa forma, tem sua compreensao estendida a uma reflexdo sobre um contexto
de vida ético. Isso significa dizer que, dentro da Otica republicana, a politica deve nutrir o
sentimento de solidariedade e de dependéncia mutuas entre os membros de determinada
comunidade, o que surge como terceira fonte de integracdo social, para além das fontes tidas
na Otica liberal, quais sejam: a “instancia hierarquica de regulagdo da autoridade soberana” e a
“instancia descentralizada do mercado”??,

Sobre essa sistematica, Habermas diferencia o modelo liberal do republicano com base
em trés paradigmas: (i) o conceito de cidad&o; (ii) o conceito de direito; e (iii) a sistematica
entre cidaddo e direito dentro do processo politico. No que tange ao conceito de cidaddo, sob a
Otica liberal, ele é caracterizado como possuidor de direitos subjetivos perante o Estado e 0s
demais membros da comunidade.

Assim, na Gtica de mercado e desenvolvimento econdmico, isso Ihe assegura protecdo
estatal para prosseguir com seus interesses privados, dentro dos limites estabelecidos pela lei,
sem intervencgdo do Estado ou de terceiros. Nesse sistema, os direitos politicos configuram-se

como uma faculdade ao cidaddo de levar a ordem publica seus interesses pessoais. J& sob a
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Otica republicana, o cidadao ndo é definido por suas liberdades negativas. Pelo contrério, seus
direitos de participacéo politica e a cidadania sdo tidos como positivos, voltados, portanto, a
uma participacéo ativa.

Posto isso, com base em uma atuacdo comunicativa entre os cidad&os, isso se traduz em
um paradigma de autodeterminacgdo social, no qual o Estado ndo se volta para a protecdo dos
direitos subjetivos, mas sim, para a garantia de um processo inclusivo de formagéao de opinié&o,
voltado a estabelecer normas que correspondam ao interesse comum. Logo, diferentemente da
perspectiva liberal, espera-se que o cidaddo abandone uma orientagcdo voltada para interesses
pessoais e dirija seus esforgos ao atendimento do interesse coletivo.

Superada a disting&o liberal e republicana acerca do conceito de cidad&o, enfrenta-se o
conceito de direitos. Primeiramente, na dtica liberal, “o sentido da ordem juridica consiste em
ela poder estabelecer em cada caso particular que direito cabe a cada individuo”, orientando-se
na perspectiva de que esses direitos estio fundados em uma “lei superior”23,

Em contraponto, na 6tica republicana, o Direito ndo trata de constru¢des pré-definidas
por uma ordem natural, mas, sim, define-se por um construto coletivo, fundado e orientado por
um primado objetivo de busca do bem comum. Em outras palavras, o Direito deve adequar-se
a condigdes e costumes, garantindo a integridade de convivéncia em igualdade de direitos,
fundada no respeito mutuo.

Verifica-se que a Otica liberal e a republicana se diferenciam no que tange a natureza do
processo politico, isto €, a manifestacdo do papel do cidaddo e do direito. Por um lado, na
concepcao liberal, o processo politico é demarcado como uma arena de concorréncia entre 0s
interesses individuais de cada cidaddo; ¢ marcado pela “luta por posigdes que assegurem a
capacidade de dispor do poder administrativo”, algando de forma estratégica posicdes de poder,
a partir da concorréncia com outros autores coletivos.

Nessa concepcdo, 0 éxito é mensurado a conforme a correspondéncia eleitoral que o
agente recebe dos demais cidaddos, significando dizer que sua orientacdo de mercado
corresponde aos interesses e as perspectivas dos demais cidaddos em relacdo ao éxito social. Ja
por outro lado, na Otica republicana, tem-se que a formacdo da vontade publica legislativa
dentro da politica do Estado ndo segue as orientagcdes e 0s processos do mercado, mas, sim,
orienta-se pela comunicagdo publica, voltada ao entendimento de um bem coletivo. Isso

significa que a autodeterminacdo politica se pauta pela comunicacgéo dos individuos, destacando

23 HABERMAS, J. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Unesp, 2018. p. 398
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que o processo politico é formado a partir das opinides politicas majoritérias, formadas em
debates discursivos realizados nas esferas politicas®*.

Como se V&, 0 assunto tem varios desdobramentos e, nesse ponto, € importante também
verificar como se desenvolve a relacdo entre Estado e sociedade nos modelos democraticos
liberal e republicano. A dtica republicana centraliza a sociedade na atividade do Estado, visto
que “na pratica de autodeterminagao politica dos cidaddos a comunidade se torna consciente de
si como uma totalidade e atua sobre si mesma mediante a vontade coletiva dos cidadaos”. Com
iss0, tem-se que “a democracia ¢ sindnimo de auto-organizagado politica da sociedade”, o que
desperta sérias criticas por tender a automatizar de modo burocratico o Estado e gerar uma
sociedade despolitizada. Isso porque, “constréi-se uma compreensdo da politica que se orienta
polemicamente contra o estado”?.

Em contraposi¢do, na dogmatica liberal, as conotaces relacionais entre Estado e
sociedade se baseiam na disputa de interesses individuais, regrados dentro de um processo
democrético, baseado em um Estado de Direito. Dito isso, privilegia-se a positivacdo de um
Estado, fundado por normas e capaz de proteger a sociedade econémica e a autonomia dos
individuos na persuasdo de seus interesses individuais, em detrimento, portanto, de
autodeterminacdo democratica ou formacdo de um senso coletivo®,

A vista disso, Habermas®®’ conclui que o modelo republicano considera a cidadania “um
ator coletivo que reflete o todo e age em nome dele”, ou seja, opera-se por um conceito “de um
todo social centrado no Estado que seria representado por um macrosujeito que age orientado
por fins”. O modelo liberal, em contraposi¢do, defende que “os atores individuais funcionam
como variaveis independentes nos processos de poder, que desenvolvem de forma cega porque,
para além dos atos de escolha individual, ndo podem existir decisdes coletivas, tomadas de

4 HABERMAS, J. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Unesp, 2018. p. 398
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forma consciente”. Dessa forma, faz-se necessario que o sistema oriente “o todo em um sistema
de normas constitucionais que regula de modo inconsciente o equilibrio de poder e de interesses
segundo o modelo das trocas de mercado™.

Posto isso, tem-se que a Lei da Ficha Limpa, em seu processo de formacdo, em uma
primeira anélise, adequa-se ao modelo republicado na medida em que, conforme dito, baseia-
se em um discurso moral, tido como discurso ético coletivo, compartilhado por toda sociedade
e tendo como perspectiva finalistica o bem social de purificacdo do regime politico brasileiro.

Habermas ainda critica e elogia 0 modelo republicano, quando qualifica como vantagem
o emprego de um sentido democratico radical, marcado pela “auto-organizacdo da sociedade
por cidaddos unidos de forma comunicativa”. Enxerga como desvantagem o idealismo ético, o
qual faz com que o sistema reste dependente “das virtudes de cidadaos orientados para o bem
comum”. Conclui, portanto, que, como a politica ndo se baseia unicamente em uma
autocompreensio ética, “o erro reside em um estreitamento ético do discurso politico?*®,

Ante o pluralismo politico e cultural de uma sociedade moderna, interesses e valores
tornam-se conflitantes, de forma que apenas o discurso ético, base fundante do republicanismo,
ndo é suficiente para alcancar um consenso, ainda que esse consenso esteja disposto a violar
direitos fundamentais dos integrantes de uma sociedade. Isso porque, conforme Habermas
entende, 0 senso de justica ndo se encontra atrelado, necessariamente, a coletividade. Sendo
assim, faz-se fundamental uma vinculagdo do discurso com a moral para que se legitime
politicamente o direito positivado por uma validade universal.

Retomando a problematica de analise deste estudo, vé-se que a Lei da Ficha Limpa
encontra aceitagéo social se analisada de forma geral e abstrata, apenas pelo angulo do discurso
daquilo que a norma resguarda, isto €, que pessoas com vida pregressa reprovavel alcancem
cargos politicos. Entretanto, no momento de exercicio do voto, pela analise de casos concretos
sobre a vida pregressa dos candidatos, ha uma dissociacao entre a vontade do eleitor e a norma,
quando essa se norma impeditivo ao exercicio da autonomia do eleitor.

Posto isso, do ponto de vista de sua teoria, Habermas trabalha o conceito de politica
deliberativa com base na superacdo do paradigma republicano de vinculagdo exclusiva com
discurso ético. Entende, portanto, que para além da comunicagdo obtida na autocompreensao
ética, € necessaria a busca de equilibrio em relacdo aos interesses e compromissos da
coletividade, atentando-se a fundamentagc&o moral e ao exame da coeréncia juridica.

O conceito de politica deliberativa [...] ganha uma referéncia empirica quando
levamos em conta a multiplicidade de formas de comunicacdo nas quais uma

28 HABERMAS, J. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Unesp, 2018. p. 407
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vontade comum se forma ndo somente pela via de uma autocompreensao ética, mas
também pelo equilibrio de interesses e compromissos, pela escolha dos meios
segundo a racionalidade com respeito a fins, pela fundamentacdo moral e exames
de coeréncia juridica. 25°

Nesse contexto, Habermas propde um terceiro modelo de democracia, o deliberativo,
no qual “as condi¢des de comunicacdo sob as quais o processo politico pode ter a seu favor a
suposicao de produzir resultados racionais, por ser realizado de modo deliberativo em toda sua
amplitude”. Ele compreende que o carater procedimentalista deve configurar como o nucleo do
modelo democratico, carregado de teor normativo. Com isso, como a atuacdo politica de
formacéo democratica é resultado da construcao de opinido e da vontade de escolhas e decisdes
parlamentares, entende que, pelo modelo deliberativo, pode-se comungar ambas as outras
concepcdes democraticas, tanto a republicana quanto a liberal?®,

Sobre a teoria do discurso, segundo Habermas, ela integra elementos da ética liberal e
darepublicana, haja vista o desenvolvimento de um procedimento ideal de deliberacdo e tomada
de decisdo. Tal procedimento baseia-se na concretizacdo de uma relacdo interna entre
“negociagdes, discursos de autocompreensdo e discursos de justica”, conjugada com a
“suposicdo de que sob tais condi¢des sdo algados resultados racionais e equitativos”. Dessa
forma, transmuta-se o ndcleo de construcdo do ideario democratico, originalmente construido
para protecdo de um fim como os direitos humanos (6tica liberal) e a ética coletiva (Gtica
republicana), deslocando-o para construgdo de “regras discursivas ¢ formas de argumentagao
que retiram seu teor normativo da base de validade da acdo orientada ao entendimento, e, em
ultima instancia, da estrutura da comunicacao linguistica”?®*,

Quanto a integracdo entre Estado e sociedade dentro da dogmatica deliberativa,
Habermas busca um meio-termo entre o liberalismo e o republicanismo. Ao tomar para si
elementos de ambos os modelos (como dito acima), sua teoria do discurso “associa ao processo
democratico conotagdes normativas mais fortes que as do modelo liberal, porém mais fracas do
que as do modelo republicano”??,

Com isso, compreende-se que, por um lado, em concordancia com o republicanismo, a
proposta deliberativa de Habermas coloca o processo de formacdo politica da opinido e da
vontade no centro, sem relegar o Estado de Direito como algo secundario. Por outro, em

concordancia com liberalismo, 0 modelo deliberativo impde o Estado de Direito e a garantia
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dos direitos fundamentais como pressupostos comunicativos exigentes do procedimento
democrético. Logo, Habermas conclui que, “na teoria do discurso, a realiza¢ao de uma politica
deliberativa ndo depende de um corpo de cidaddos capaz de agir coletivamente, mas sim da
institucionalizagdo dos respectivos procedimentos”. Dessa forma, a politica deliberativa
“dispensa [...] as figuras de pensamento da filosofia da consciéncia inclinadas a atribuir a préatica
de auto-determinagao dos cidaddos a um sujeito social como um todo”, assim como desvincula-
se de “referir o império andnimo das leis a sujeitos individuais que competem entre si”?3,

Posto isso, entende-se que a teoria deliberativa ndo se apoia exclusivamente na acao do
Estado, mas, sim, constréi-se a partir da “interagdo entre deliberagdes institucionalizadas e
opinides publicas geradas de maneira informal”. Isso significa que “a procedimentaliza¢do da
soberania popular e o reacoplamento do sistema politico nas redes periféricas da esfera publica
politica andam juntos com a imagem de uma sociedade descentralizada”?%.

Nessa linha, Habermas entende que, na teoria do discurso, ha uma “intersubjetividade
de ordem superior dos processos de entendimento”, a qual imp&e um fluxo comunicativo entre
formacédo publica da opinido, elei¢bes institucionalizadas e resolucdes legislativas. Entéo, deve-
se garantir que a influéncia e o poder comunicativos produzidos publicamente, em arenas
politicas fora e dentro do Estado, sejam transmutados para resolu¢des administrativas, pela
forca da legislacdo. Habermas zela para que a acdo comunicativa se expanda para além do
aparato estatal, desenvolvendo-se em esferas publicas autbnomas, caracterizadas pela
diversidade e “por procedimentos de formagdo democratica da opinido e da vontade
institucionalizados segundo o Estado de direito, além de ser afirmada pelo médium dos direitos
ante os outros dois mecanismos de integracio social, o dinheiro e o poder administrativo2°,

Com isso, na mediacdo entre soberania popular e direitos humanos, na 6Gtica da
democracia deliberativa, Habermas conclui que se objetiva um vinculo interno entre os
conceitos, em que, pelos direitos humanos, seja cumprida uma préatica cidada de uso publico
das liberdades comunicativas, na qualidade de exigéncia para sua institucionalizac&o no Direito.
Em um primeiro momento, significa dizer que, como os direitos humanos séo fundantes para
existéncia da autonomia politica dos cidadaos, eles ndo podem servir, de forma hiperativa, como

limitadores naturais da soberania popular. Em outras palavras, “os direitos humanos, que
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tornam possivel o exercicio da soberania popular, ndo podem se impor de fora como uma
restricdo a essa pratica”2%®.

Nesse sentido, tem-se que tal premissa apenas contempla parte dos direitos
fundamentais, aqueles relacionados a garantia da autonomia politica dos cidaddos. Dado que
ndo se pode ter a visdo da pré-existéncia de direitos, para que seja abordado o carater de
protecdo das liberdades individuais e os direitos classicos do individuo, Habermas entende ser
fundamental abordar a relacdo entre autonomia publica e privada.

Destarte, pela teoria deliberativa, por mais que os direitos humanos possam ser fundados
no discurso moral, esse ndo pode ser imposto como preexistente e sobreposto, de forma
paternalista, a soberania popular. Isso porque “a ideia de autonomia juridica dos cidad&os exige
que os destinatarios do direito possam ao mesmo tempo se entender como seus autores”?®’.

Diante disso, entende-se que para o exercicio da soberania popular na instituicdo de um
codigo de direitos fundamentais, para que ndo haja coacdo ou parcialidade, é necessario que
sejam garantidas as liberdades e autonomias individuais aos cidadaos. Em outras palavras, “os
cidaddos s6 podem fazer um uso apropriado de sua autonomia publica quando s&o
suficientemente independentes porque a autonomia privada esta assegurada de modo igual”?%®,

Isso significa que “a autonomia privada ¢ a autonomia publica se pressupdem
mutualmente, sem que os direitos humanos possam reivindicar um primado sobre a soberania
popular, ou vice-versa”. Para solidificagdo de seu pensamento, Habermas exemplifica com as
politicas feministas de igualdades, as quais, apenas a partir do momento que haja real protecao
da autonomia politica das mulheres, é possivel, pelo debate politico inclusivo, a garantia real
de concessdo dos direitos subjetivos em paradigma de igualdade de género®®.

Habermas compreende, como resposta sobre o questionamento quanto a forma de
garantir a autonomia putiblica e privada dos cidadaos, “uma concepg¢ao procedimental do direito
segundo a qual o processo democratico precisa assegurar ao mesmo tempo a autonomia privada
e a autonomia privada”. Relega-se, portanto, a controvérsia republicana e liberal que impde

uma concorréncia entre garantia da autonomia pela protecdo das liberdades individuais
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autonomia privada de cidaddos em pé de igualdade s6 pode ser assegurada se sua autonomia politica se tornar
ativa”. (HABERMAS, J. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Unesp, 2018.p. 430
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subjetivas dos individuos ou pela concepcdo burocratica de Estado, voltado ao bem-estar
social®™.

Nesse aparato dogmatico de Habermas, observa-se que o problema da Lei da Ficha
Limpa, pela teoria democratica deliberativa, encontra-se justamente delimitado pelo fato de a
norma interferir na capacidade comunicativa dos cidaddos, em sua autonomia de debater sobre
a vida pregressa dos candidatos, a fim de decidir sobre sua capacidade de representacéo.

Dessa forma, para além da violacdo, na otica liberal dos direitos humanos politicos do
individuo — preteridos por uma suposta ética coletiva voltada ao bem comum — , a Lei da
Ficha Limpa deteriora justamente o ponto central da democracia deliberativa, que é o poder de
comunica¢do dos individuos. Isso porque, logo no momento de candidatura, suprime a
autonomia dos individuos para construir um juizo de valor sobre a vida pregressa do candidato.

Segundo o ideario democréatico de Habermas, pelo proprio processo eleitoral, caberia
aos individuos, por meio do exercicio de suas autonomias e conjugando a préatica de um discurso
racional, definir se os fatos da vida pregressa de determinado candidato s&o ou néo prejudiciais
para sua assunc¢do a cargos publicos. Portanto, o debate € elemento intrinseco e necessario ao
desenvolvimento da democracia. Apenas com base nele ha formacdo racional do consenso
coletivo sobre determinada matéria.

A Lei da Ficha Limpa ndo modifica o pensamento social conhecido como “roubou, mas
fez”, que foi moralmente reprovado por alguns Ministros do STF. Ela apenas impede, por meio
da restricdo a autonomia politica dos individuos, que esse pensamento, por meio do livre
exercicio do voto, tome forma na sociedade, elegendo determinado candidato “corrupto”.

Dessa forma, por mais que a perspectiva do debate acerca da constitucionalidade e a
legalidade da Lei da Ficha Limpa esteja, prioritariamente, focada na restricdo dos direitos
politicos passivos dos individuos — perspectiva essa que tem seu mérito, por tratar-se de
restricdo a direitos humanos — , com base nos estudos de Habermas, a Lei da Ficha Limpa tem
um impacto nos ideérios da democracia brasileira, no qual se denota que o normativo encontra-

se em desacordo com um sistema voltado ao fomentado do debate e da participagéo politica.

3.4 A Lei da Ficha Limpa no contexto do conceito habermasiano de Tecnocracia

Uma ultima perspectiva dos estudos de habermasianos, em cuja perspectiva buscou-se

desenvolver os objetivos desta pesquisa, vincula-se a tecnocracia. Inicialmente, Habermas

210 HABERMAS, J. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Unesp, 2018.p. 430
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contrapde dois tipos de politica passiveis de surgimento em uma deliberagdo, a depender de
como as respectivas formas de comunicacdo estiverem institucionalizadas: a dial6gica e
instrumental®’t. Enquanto a racionalidade dialégica pauta-se pela a¢io comunicativa dos
individuos, voltada ao aspecto da vida humana, a racionalidade instrumental, por sua vez,
baseia-se na instrumentalizacdo dos meios para atendimento a fins especificos; tendo como
base, portanto, a ciéncia e a técnica para ditar sua raz&o.

Assim, segundo Habermas, parte-se da construcéo da tecnocracia manifestada se origina
do ambiente capitalista, no qual, como uma ideologia instrumental de poder, tem como
perspectiva central a retroalimentagcdo do sistema de mercado por uma industria cultural de
consumo e de ascenséo social. Tal discurso utilitarista abranda os conflitos de classe, ludibria
e seduz as massas proletarias com a promessa de uma qualidade de vida.?"?

Na obra “Técnica e ciéncia como ‘ideologia’”, Habermas introduziu o pensamento de
Marcuse, no qual, em um sistema capitalista de producdo, destacam-se a técnica e a ciéncia
como instrumentos ideoldgicos de legitimacgdo politica e de dominacdo das massas. Dentro
dessa sistematica, para Marcuse, comunga-se deliberadamente a ideologia de racionalizacédo
moderna com a construgdo de um projeto politico de dominagéo social®’®.

Habermas entende que o desenvolvimento do capitalismo, no fim do século XIX, veio
acompanhado de racionalidade instrumental e teleoldgica, que pode ser caracterizada pela busca
da cientificizacdo da técnica. Na Administracdo Publica, tal marco pode ser visto na
racionalizacdo e na operacionalizacdo dos processos administrativos pela burocracia.

Entende-se, portanto, que o sistema capitalista fundou uma nova concepcdo de
dominacdo com a racionalizacdo moderna. Com isso, para constru¢do de bases sélidas de
desenvolvimento econémico, expressa a dominacdo das massas com a racionalizacdo
administrativa das esferas da vida, legitimando-se por meio do discurso. Em contrapartida a
aceitacdo popular, acena-se com o vislumbre de melhores condicGes de vida e bem-estar de
todos. Conforme preconiza Clistenes Chaves de Franga, em sua analise sobre os estudos de

Habermas, “a dominacdo politica ¢ escamoteada sob os signos do “progresso”,

211 HABERMAS, J. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Unesp, 2018.p. 408

212 O capitalismo regulado pelo Estado, que surge como reagéo aos perigos que o antagonismo aberto de classes
representava ao sistema, promove o abrandamento dos conflitos de classes. O sistema de capitalismo tardio é de
tal modo definido por uma politica compensatoria que assegura a lealdade das massas assalariadas (ou seja, por
uma politica de supressdo do conflito), que o conflito proprio da valorizacdo privada do capital, inscrito como
antes na estrutura da sociedade, possui maior probabilidade de permanecer latente. (HABERMAS, Jirgen.
Técnica e ciéncia como ‘ideologia’. Trad. Felipe Gongalves Silva. Sdo Paulo: Unesp, 2014a. p. 112).

213 HABERMAS, Jiirgen. Técnica e ciéncia como ‘ideologia’. Trad. Felipe Gongalves Silva. Sdo Paulo: Unesp,
2014a.
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“desenvolvimento”, “racionalizagdo”, ou seja, “a dominagdo politica é confundida com a
propria ideia de evolugdo da vida humana”?",

Para Marcuse, tal racionalidade, atrelada ao desenvolvimento das forcas produtivas e do
ideario técnico-cientifico, é desvirtuada, pois perde contetdo politico critico emancipatorio, de
forma a privilegiar a dominagdo tecnicamente legitimada em detrimento da uma perspectiva de
comunicagdo com vistas ao contraditorio e ao debate politico. Por sua vez, essa perspectiva
legitima a conclusdo de que “a técnica passou a ocupar o lugar da politica e esta perde
significado ao dirimir seu significado no sentido da técnica?".

Habermas, porém, supera a concepcao tedrica de Marcuse, quanto ao seu reducionismo
na andlise da ciéncia e da técnica modernas como algo restrito a um projeto de dominagéo de
uma classe social especifica. Habermas compreende que a acdo racional utilitarista, baseada na
analise dos meios e para determinados fins, é intrinseca a propria existéncia humana.

Entdo, Habermas entende que o capitalismo rompe os paradigmas que legitimam a
dominacdo, ultrapassando os meios de dominagdo das sociedades tradicionais baseados na
politica e passando a centrar-se na dominacao por meio da economia. Suplanta-se, portanto, o
modelo de dominacdo politica, baseado nas tradi¢es culturais, por um modelo econémico,
baseado em mecanismos oriundos da sistematica produtiva. Esse deslocamento paradigmatico,
segundo a Gtica do desenvolvimento capitalista, faz com que a legitimidade da dominacéo pela
ordem econdmica invada espacos outrora destinados a atividade comunicativa, espagos esses
marcados pela acdo politica. Isso implica a implementacdo de uma ldgica instrumental
estratégica.

Com efeito, a ética habermesiana segue o diagndéstico de Claus Offe, cuja prognose é a
eliminacdo dos conteudos préaticos da esfera publica em favor de uma perspectiva utilitarista,
voltada a busca de beneficios sociais coletivos. Depreende-se, portanto, que o capitalismo
protegido e regulado pelo Estado acarretou a “despolitizacdo das massas populares”, o que
significa, em termos macros, a despolitizacdo da propria esfera publica?’.

Posto isso, a conclusdo da analise de Habermas é que tanto a vida publica quanto a

privada sofreram um processo de colonizacdo do ideério tecnocratico a partir da expanséao

24 FRANCA, Clistenes Chaves de. O problema da técnica em Habermas. Revista Dialectus, ano 9, n. 17, p. 229-
243, 2020.

25 SILVA, R.; SILVA, N. Técnica e politica: considerag@es. In: MAIA, Antonio Glaudenir Brasil (org.). Técnica
e existéncia: ensaios filosdficos. Sobral: Caminhar Edigdes Universitarias, 2012. p. 77-91.

26 HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como ‘ideologia’. Trad. Felipe Gongalves Silva. Sdo Paulo: Unesp,

20144, p. 112).
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capitalista, que revestiu de burocratizacdo e de monetarizagdo esses meios de vida. Tal
fendmeno, que ele chamou de “unilateralizagdo dos estilos de vida”, com a racionalidade
instrumental ditando exclusivamente os estilos sociais de vida sociais. No que tange a vida
privada, o sistema econémico sobrepde-se a esfera privada e, no que toca a vida publica, o
sistema administrativo suprime a esfera ptblica®’’.

Destaca-se que a despolitizacdo da esfera politica se baseia em sua tecnicizagéo, a qual
toma por base a relacdo entre o saber especializado e a implementacdo de um modelo politico
decisionista. Nesse cenario, ao povo, por meio do voto, apenas caberia ratificar as decisdes
tomadas pela elite politica, o que acaba por marginalizar ou tornar indiferente a populagéo
guanto as decisdes intrinsecas a ordem publica?’®,

Habermas explica que, segundo preconiza 0 modelo decisionista, a esfera publica,
constituida pelos cidaddos, apenas atua politicamente para legitimar as decisdes tomadas pelos
lideres, considerados especialistas?’®. Nesse sentido, entende-se que ha uma instrumentalizagio
do voto, de forma que a esfera publica é, na realidade, controlada e ditada por uma burguesia,
seja ela politica ou econdmica, detentora do poder.

Para Habermas, enquanto o dever da atividade estatal se direciona ao crescimento e a
estabilidade do sistema econémico, a politica passa a ter um carater negativo, orientado a
prevenir e a eliminar disfuncionalidades desse sistema; o direcionamento é feito para resolucéo
de problemas técnicos e ndo para realizacio de finalidades praticas?®.

Com isso, constata-se a construcdo de uma perspectiva reducionista quanto a politica e
a atividade estatal, as quais, por sua vez, passam a ter o papel de meros meios administrativos

de resolucgéo de problema técnicos. Conforme preconiza Clistenes Chaves de Franga, “a politica

217 A pratica comunicativa cotidiana é racionalizada unilateralmente a favor de um estilo marcado pela
especializacdo e pelo utilitarismo; e tal mudanca para orientagdes da agdo racional-teleoldgicas, induzidas pelos
meios, provoca a reagado de um hedonismo que tenta aliviar essa pressdo oriunda da racionalidade. Do mesmo
modo que o sistema econdémico solapa a esfera privada, a esfera publica é esvaziada pelo sistema administrativo
(HABERMAS, J. Facticidade e validade: contribui¢cBes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. S8o Paulo: Unesp, 2020 p. 587-588).

278 Para Francisco Jozivan Guedes de Lima, “A despolitizagio na esfera publica foi consumada com a tecnicizagio
da politica tomando por base a relacéo entre saber especializado e préxis politica implementada em termos de um
modelo decisionista. Segundo tal modelo, a fun¢do do povo consiste tdo-somente em endossar o poder de uma
determinada elite politica mediante a funcdo do voto e as decisdes mais consubstanciais concernentes a vida
publica sdo intencionalmente marginalizadas ou mesmo indiferentes. (LIMA, Francisco Jozivan G. Tecnocracia e
despolitizacdo da esfera publica segundo Habermas: estudos de teoria critica via racionalidade comunicativa.
Cognitio-Estudos. Revista Eletrdnica de Filosofia, vol. 16, n. 2, p.206-221, 2019)

279 Se a divisdo de competéncias entre os especialistas e os lideres de fato se estabelece do modo como defende o
modelo decisionista, a esfera publica politica constituida pelo publico de cidaddos pode servir apenas para a
legitimacgdo dos grupos lideres. [...] as votacGes se referem apenas ao preenchimento das posi¢des de autoridade
deciséria (HABERMAS, J. Técnica e ciéncia como ‘ideologia’. Trad. Felipe Gongalves Silva. Sdo Paulo: Unesp,
2014a. p. 159

ZOHABERMAS, J. Técnica e ciéncia como ‘ideologia’. Trad. Felipe Gongalves Silva. Sdo Paulo: Unesp, 2014a
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passa a ser entendida apenas como mecanismo voltado a solucéo de dificuldades técnicas de
organizacao do sistema, tendo em vista a manutencéo de sua estabilidade e reprodugio”?®L,

Assim, entende-se que, pela perenidade do sistema econémico, as discussdes
naturalmente politicas devem ser reduzidas e substituidas por uma acdo técnica e estratégica.
Isso porque, “a discussdo publica poderia problematizar as fronteiras do sistema, dentro das
quais as tarefas da atividade estatal se apresentam como meramente técnicas”?%2,

Por essa perspectiva, tem-se que ciéncia e técnica transmutam-se em uma ideologia, a
qual ganha espaco com o desenvolvimento do capitalismo na sociedade moderna. Assim sendo,
0 modelo tecnocrético funda-se por uma politica cientificizada, o que vem as custas de suprimir
0 proprio conceito de democracia, pelo modo de formacdo da vontade popular. 1sso porque,
nessa, 0 teor comunicativo democratico € substituido pela compressao técnica e cientifica para
solucdo de determinada questao social.

Pelo exposto, é possivel chegar a novas conclusdes na analise da Lei da Ficha Limpa
sob a Gtica dos estudos habermasianos, qual seja: a de que, para além de pautar-se por um
discurso e um ideéario republicanista, a norma de inelegibilidades concretiza-se com fulcro em
uma raz&o instrumental tecnocrética. E que essa Lei, com a finalidade de minimizar os riscos
e os indices de corrupgdo no Brasil, utilizou-se, como meio, da técnica e da ciéncia juridica.

Assim sendo, tem-se que, por um pensamento utilitarista e instrumentalista, a supresséo
da autonomia politica dos cidaddos € 0 meio menos custoso e mais rapido de impedir que
pessoas com atos da vida pregressa moralmente reprovaveis, que representem risco a
Administracdo Publica, sejam excluidos do processo democratico de escolha dos representantes
do povo.

Por essa perspectiva, em um sentido preventivo, amplia-se 0 suposto direito
fundamental a boa administracdo a um estagio anterior ao exercicio do cargo, dada a finalidade
de manutencdo da integridade institucional do Estado e de preservacdo da estabilidade
econémica. Tem-se, portanto, que a Lei da Ficha Limpa, em favor de uma razédo instrumental,
suprime a racionalidade dial6gica justamente no &mago de uma democracia representativa: as

eleicBes. Nesse contexto, tendo por base o ideario de uma democracia deliberativa, é

21 FRANCA, Clistenes Chaves de. O problema da técnica em Habermas. Revista Dialectus, ano 9, n. 17, p. 229-
243, 2020.

282 «[ ] Habermas critica o avancgo incessante da ciéncia e da racionalidade técnico-cientifica, que ‘rebaixa’
questBes altamente politicas relacionadas com a regulagdo racional da vida comunitaria da sociedade — questdes
que deveriam ser debatidas entre os cidaddos — e as transforma em meros problemas técnico-racionais; segundo
ele, isso pode significar a substituicio do debate politico pelo governo de especialistas” ( JOAS, H.; KNOBL, W.
Teoria social: vinte licdes introdutdrias. Petropolis: Vozes, 2017. p. 237-238)
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fundamental questionar a supressao dos direitos politicos em razdo de atendimento de um fim
coletivo.

Sob a otica de uma democracia deliberativa, para o desenvolvimento democratico da
acao comunicativa coletiva, ¢ fundamental que haja o debate politico sobre a qualidade dos
candidatos a representantes politicos, desenvolvendo-se, portanto, um discurso racional sobre
os elementos da vida pregressa de um individuo que o qualificam ou desqualificam para
exercicio da funcéo publica. Com isso, entende-se que a Lei, por mais que tenha um efeito
imediato de proteger a Administracdo Publica contra individuos que apresentem risco de
reincidéncia em condutas moralmente reprovaveis no exercicio da funcdo publica, tende a
excluir a disciplina do debate politico coletivo, afastando a populacéo da formacao de opinido
sobre a disciplina.

Logo, entende-se que a Lei da Ficha Limpa, como norma originada de uma perspectiva
republicana, segue o que Habermas alerta como burocratizacdo da politica. A questdo se reflete
na institucionalizacdo de um procedimento tecnocratico em processo eleitoral. Em outras
palavras, com a justificativa de estabilizacdo do Estado e da economia, vislumbrada como um
direito fundamental, usurpa-se parte da autonomia politica dos cidaddos, de forma que parte da

andlise da vida pregressa do candidato seja tomada por critérios técnicos e juridicos.
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CONCLUSAO

ApoGs a pesquisa desenvolvida, volta-se & problematica descrita na introdugdo para
apresentar a resposta obtida sobre o questionamento levantado: considerando os parametros
normativos de democracia de Jirgen Habermas, em qual modelo normativo de democracia o
discurso politico-juridico de formac&o e de aplicacdo da Lei da Ficha Limpa se enquadra e quais
seus efeitos em relacdo a democracia e ao exercicio dos direitos politicos no Brasil?

Sob esse escopo, primeiramente, fez-se um estudo acerca do contexto politico-
legislativo de formacdo e de implementacdo da Lei da Ficha Limpa no ordenamento juridico
brasileiro. Isso abarcou a andlise desde o processo legislativo de construcdo da norma até a
analise de controvérsias juridicas, suscitadas pela Lei e enfrentadas pelo Supremo Tribunal
Federal (STF).

A partir deste contexto, observou-se que o texto da Lei da Ficha Limpa apresenta varias
incongruéncias em relacdo ao ordenamento juridico, inclusive, indo de encontro a varios
preceitos fundamentais, entre eles, o da presuncdo de inocéncia, um dos mais emblematicos e
trabalhados pelos Ministros do STF.

Nessa toada, a fim de se legitimar a legalidade e a constitucionalidade da Lei da Ficha
Limpa, foram realizados “malabarismos juridicos”, como, no proprio mérito, sobre a violacéo
do primado de presuncédo de inocéncia. A titulo exemplificativo, o STF nem chegou a debater
0 mérito sobre 0 momento de sua desconstituicdo com transito em julgado ou com a condenacao
da segunda instancia, mas, sim, de forma preliminar, superou o seu proprio precedente,
restringindo o direito fundamental e excluindo sua aplicacdo no Direito Eleitoral.

Face a isso, ao realizar a analise da Lei da Ficha Limpa sob um pardmetro nacional,
identificou-se que a constitucionalidade da norma se amparou, fundamentalmente, em um
irrefutavel discurso sobre a necessidade de preservacdo da probidade e da moralidade da
Administracdo Publica e, portanto, mudanca do cenario politico, marcado por sucessivos
escandalos de corrupgéo.

Posto isso, logo no inicio do estudo, observou-se uma problematica juridica, qual seja:
em razdo da forca do emblematico discurso sobre a Lei da Ficha Limpa, amplamente
reproduzido pelos votos convergentes do STF, ndo chegou a ser tratada no julgamento a
necessidade de atendimento das formalidades constitucionais de um processo legislativo de
origem popular.

Isso é, em todo o julgamento, os Ministros reafirmam a constitucionalidade da Lei da

Ficha Limpa, destacando, constantemente, o fato de se tratar de uma norma de iniciativa
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popular, sem, contudo, atentarem que a norma ndo tramitou como norma de iniciativa popular.
Tal quest&o, a partir de recente entendimento contrério, exarado monocraticamente pelo proprio
Relator das acBes da Lei da Ficha Limpa no STF, ganham relevancia e suscitam
questionamentos sobre a seguranca juridica das decisdes da Corte. Isso porque, 0 mesmo vicio
de inconstitucionalidade formal do processo legislativo havia recebido resultados diferentes,
sem que tenha se quer feito referéncia a tal, seja de distinguishing (distin¢do) ou de overruling
(superacéo).

Dessa forma, na continuidade da andlise das questdes juridicas dessa Lei no ambito
nacional, foi observado que, a partir da constru¢do de sua dogmatica, entrecruzou-se um
discurso de protecdo & norma, marcado por uma carga valorativa de cunho moral. Com isso,
restou prejudicada a dialética juridica no proprio acérddo do STF, uma vez que todas as
inconstitucionalidades avencadas no julgado poderiam ser refutadas e superadas pelo
argumento de supremacia do interesse publico de manutencdo da integridade da Administracdo
Publica — argumento esse que, por si sO, é questionavel por preconizar o interesse publico
sobre direitos fundamentais, quando o proprio interesse publico deveria se orientar ao resguardo
desses direitos.

Ainda que assentada a constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa pelo STF e,
formalmente, dirimida a controvérsia juridica sobre o ponto de vista nacional, continuando o
estudo, exsurgiram Varios questionamentos sobre a adequabilidade da norma aos pardmetros
internacionais de protecdo dos direitos politicos. Isso é, o texto da Lei da Ficha Limpa apresenta
incongruéncias em relacdo aos textos internacionais de protecao dos direitos humanos dos quais
o0 Brasil € signatario, entre as quais destacam-se tanto as incompatibilidades para com pactos
internacionais do regime universal de protecdo dos direitos humanos, quanto para com pactos
internacionais do regime regional de protecao.

No ambito do regime universal de protecdo dos direitos humanos, coordenado pela
ONU, nota-se que a Lei da Ficha Limpa ja teve sua compatibilidade diretamente questionada
por ocasido das eleigdes de 2018, quando o entdo Presidente Lula teve negado seu registro de
candidatura por ter contra ele uma condenacdo em segunda instancia. Além disso, nessa
perspectiva, nota-se que foi desenvolvido um raciocinio juridico que afastou a exigibilidade do
comando internacional, em razdo de questdes formais, negando, portanto, a necessidade de
primazia sobre a analise de mérito acerca da protecao do direito humano avencado.

Na mesma linha, sob uma oOtica regional de protecdo dos direitos humanos, tem-se que
a Lei da Ficha Limpa vai de encontro ao texto do Pacto de San Jose da Costa Rica, principal

pacto orientador do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos. Tal
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pensamento é esbocado por trabalhos académicos que concluem sobre a necessidade de
realizacdo de um controle de convencionalidade sobre a norma, com base em sua correlagéo
com precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos em mesma situacéo fatica.

N&o obstante esse contexto, tanto o TSE quanto o STF ja possuem julgados indicativos
de negativa sobre a necessidade de controle de convencionalidade em relagdo da Lei da Ficha
Limpa. Com isso, em razdo de uma manutencao irrefletida da norma, mais uma vez cria-se uma
inseguranca juridica, ao se perceber inconsisténcias entre essa Lei 0 ordenamento juridico.
Nesse caso, ha questionamentos estruturais sobre a aplicacdo e a hierarquia das normas
internacionais de direitos humanos frente a ordem juridica brasileira.

Assim, no primeiro e no segundo capitulos, restou demonstrado que a Lei da Ficha
Limpa, desde sua promulgacao, apresenta sérias incompatibilidade para com o ordenamento
juridico, tanto em ambito nacional quanto internacional. Dessa forma, a manutencao
incondicional do discurso sobre a preservacdo da probidade e da moralidade administrativas
pode acabar acarretando um cenario de inseguranca juridica, no qual diversos direitos e
preceitos fundamentais sdo relativizados de forma individual, a fim de que se compatibilize a
norma em relacdo a ordem juridica.

Na continuidade do estudo, pela analise dos ensinamentos da Habermas, logo no inicio
do desenvolvimento do pensamento habermasiano, verificou-se que a Lei da Ficha Limpa se
adequa mais a uma conceituacdo de norma moral, se comparada com 0s preceitos vinculados a
uma norma juridica. Posto isso, entende-se que, a partir do que foi observado nos capitulos
anteriores, principalmente pela linha argumentativa adotada pelos Ministros do STF, a Lei da
Ficha Limpa se encontra amparada exclusivamente por um discurso moral de manutengéo do
bem comum, por meio da garantia da probidade administrativa. Esse discurso, porém, ndo se
vincula ao restante do ordenamento juridico brasileiro. Logo, conclui-se, de inicio, que a
referida Lei seria, portanto, uma norma implicitamente moral, revestida de um carater juridico.

Ainda, sob a 6tica do principio do discurso, tem-se que a Lei da Ficha Limpa esbarra
em ponto fulcral da teoria de Habermas, porque restringe os direitos politicos dos individuos.
Dessa feita, a norma acaba por interferir diretamente no exercicio da soberania popular,
excluindo dos cidaddos a possibilidade de exercicio intendente de sua autonomia publica e
privada.

Com isso, pela analise dos modelos de democracia, compreende-se que todo o discurso
de formacéo da Lei da Ficha Limpa baseia-se em uma teoria republicana, a qual resguarda
incondicionalmente o bem comum, independentemente da protecdo dos direitos humanos

individuais. Destarte, a Lei da Inelegibilidade foge dos pardmetros de uma democracia
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deliberativa, utilizados por Habermas. Ou seja, ao se analisar a norma, por mais que, no campo
abstrato, ela obtenha aceitacdo social, vé-se que, quando do exercicio dos direitos politicos, ela
serve de elemento restritivo ao exercicio da soberania popular.

Posto isso, tendo por base o pressuposto fundamental de que a soberania popular e 0s
direitos humanos sdo codependentes, vislumbra-se que a problemética da Lei da Ficha Limpa
pauta-se justamente por sua interferéncia na capacidade comunicativa dos cidaddos. Isso,
porque, restringe sua autonomia de debater sobre a vida pregressa dos candidatos, com fim de
determinar a capacidade desses para o exercicio do cargo.

Nesse sentido, entende-se que a Lei da Ficha Limpa ndo colabora para o
desenvolvimento de uma participacdo politica efetiva dos individuos. Pelo contrario, ela
marginaliza os individuos do exercicio da sua autonomia com base em fatos pregressos da vida
de um candidato, abstendo a sociedade do debate sobre a adequacédo de sua representatividade.

Face ao exposto, conclui-se que a Lei da Ficha Limpa foi promulgada como um remédio
preventivo as vicissitudes da corrup¢do no pais, mas que, ao contrario do esperado, suscitou
efeitos em toda ordem politica nacional, tanto em paradigmas politico-democraticos, quanto de
interferéncia nos direitos humanos de participacédo politica da populacéo.

A partir dos acontecimentos de 2018, por exemplo, verifica-se que, ndo obstante
construa-se o discurso da Lei da Ficha Limpa como norma de iniciativa popular, ela foi utilizada
como instrumento técnico para impedir a candidatura de um individuo e para limitar a livre
escolha de voto da populacdo. Ocorre que, mesmo apds ampla publicidade midiatica sobre 0s
eventos da vida pregressa do pré-candidato, esse ainda liderava as pesquisas de intencdo de
voto para as elei¢des de 2018. E nas elei¢Oes de 2022, foi eleito Presidente, com a cassagdo das
condenacfes criminais, ndo por absolvicdo dos fatos a ele imputados, mas por vicio na
conducéo do processo.

Sob essa perspectiva, a Lei da Ficha Limpa, ao relegar a defesa dos direitos politicos
frente a justificativa de um bem comum social de manutencdo do Estado, acaba por preterir a
razdo comunicativa idealizada por Habermas em favor de uma razéo instrumentalista. Nessa, a
norma € utilizada como instrumento de poder e de controle da sociedade, ainda que resguardada
por um discurso de manutenc¢do do bem-estar social.

Com base nesse raciocinio, a Lei da Ficha Limpa pode ser tida como uma norma
tecnocratica que unilateralmente julga, em abstrato, fatos pregressos da vida de um candidato,
fatos esses passiveis de gerar risco a Administracdo Publica e, portanto, incapacitantes de

exercicio de um cargo politico. Tal perspectiva parte justamente do entendimento utilitarista da
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necessidade de remédio contra a corrupgdo no pais, cujo irrestrito resguardo da probidade
administrativa justifica a supressdo dos processos politicos.

Feitas essas consideraces, ratifica-se, portanto, o progndstico de que, com base nos
ensinamentos de Habermas, a Lei da Ficha Limpa se encontra pautada em um discurso
democrético exclusivamente republicano que afasta o Brasil de um ideario de democracia
deliberativa. Com isso, abre-se um cenario tecnocréatico prejudicial ao sistema democrético pela

marginalizacdo politica e enfraquecimento do debate politico.
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