23/09/2010 PLENARIO

Recurso EXTRAORDINARIO 630.147 DistriTO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Senhor Presidente,
desde logo, ja se disse que, na guerra e também nas grandes controvérsias
publicas, em geral, a verdade é uma das primeiras vitimas. E, neste caso,
se instaura uma grande confusao. Quando se faz reserva ou restri¢ao a
essa chamada "Lei da Ficha Limpa" nao se esta, obviamente, advogando

qualquer tese em favor de ato de improbidade.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Defendendo-se o ficha
suja!

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Ou defendendo-se o
ficha suja. Mas é claro, na guerra retorica que se estabelece, faz-se essa
selecao de maneira absolutamente indevida. Quem esta defendendo
aplicagao da Constituicao, especialmente do artigo 16, ou mesmo da
concepgao sobre ato juridico perfeito, obviamente, nao esta defendendo
improbos, estd apenas defendendo a Constituigao, o Estado de Direito,
que é a missao desta Corte.

Em relacdo a matéria penal, lembro-me de que o Ministro Sepulveda
Pertence sempre citava uma frase de Frankfurter, célebre Juiz da Corte
Suprema norte-americana, que dizia: “as garantias penais, em geral, eram
asseguradas nao a Madre Teresa de Calcutd, mas a pessoas que haviam
cometido, em principio, delitos”. E esse o contexto que se coloca.

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE - E ele afirmou isso
exatamente no "caso Miranda".

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - No "caso Miranda",
que estabelece todas essas regras basicas sobre o processo penal
constitucional americano.

Entao, é preciso que essas coisas se estabelecam, para que nos nao
sejamos vitimas dessa retorica facil, desse populismo, que nao pode ser



RE 630.147 / DF

populismo judicial.

Em relacdo a questao, vou fazer algumas consideragdes sobre o
tema, pois o relatorio ja é amplamente conhecido.

No recurso extraordindrio alega-se, fundamentalmente, que a Lei
Complementar e a sua aplicabilidade imediata as elei¢des de 2010 violam
os principios constitucionais da irretroatividade da lei, da anterioridade
eleitoral, da presuncdo de inocéncia e da intangibilidade do ato juridico
perfeito.

Ja se falou muito, aqui e fora, por exemplo, que o fato de ser uma lei
de iniciativa popular daria uma grande legitimidade, uma legitimidade
diferenciada a esta norma. Nao penso assim, Senhor Presidente, Senhores
Ministros. Lei estd submetida as regras constitucionais. Devemos estar

muito atentos a este tipo de fenomeno.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Como o préprio povo
também se submete a Constituigao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E isso € evidente,
especialmente na democracia constitucional. E preciso que tenhamos bem
essa dimensdo. Fosse a lei aprovada por unanimidade do Congresso
Nacional, ainda assim estaria submetida a Constitui¢ao. A missao da
Corte Constitucional é uma missao contramajoritaria. Por isso, ela tem as
suas garantias. Sua funcao nao é mimetizar decisdes de palanques,
decisdes do Congresso. E uma fungdo pura. Muitas vezes tem que se
contrariar aquilo que a opiniao publica entende como "a salvagao" para,
as vezes, salvar a propria opinido publica, porque esse tipo de violéncia
comega com o nosso vizinho e depois chega a nés. E preciso que nds
tenhamos, entao, essa dimensao. E preciso sempre colocar essa questao,
essa tensao existente entre jurisdi¢ao constitucional e democracia;
jurisdicao constitucional e politica; pois toda ela se renova e se coloca
aqui. Agora, € uma missao contramajoritaria. Se fosse para mimetizar,
para ser decalque da decisao do Congresso, podia fechar o Supremo
Tribunal Federal. Se a iniciativa popular tornar intutil a nossa atividade,
melhor fechar o Supremo Tribunal Federal.
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Vamos, entao, a esses casos. O tema agora trazido pelo Ministro
Marco Aurélio, e que foi rogado na fala do Ministro Lewandowski: alinea
"d", na antiga redacdao da LC 64/90. Se, de fato, se esta a entender que,
mesmo tendo ela sido aplicada considerando-se o anterior prazo de trés
anos de inelegibilidade, ela pode agora ser aplicada com o prazo de oito
anos, nos estamos tendo aqui o caso de aplicacdo da lei nova na dimensao
da retroatividade maxima, aquilo que nds sempre entendemos vedado,
porque estamos estendendo-a a fatos anteriores. Entao, é preciso que nos
tenhamos exatamente essa dimensao.

A lei obviamente nao diz isso, mas se estiver havendo esse tipo de
aplicacdo, aplicada a inelegibilidade de trés anos, agora ela esta se
convolando em oito, nds estamos muito proximos de um estado de
barbarie. E s6 isso ja suscita duividas, ja suscita reflexdes.

Eu li, depois da citagao do Ministro Lewandowski, a manifestacao
do voto do Ministro Versiani. E obviamente o “espirito santo juridico” lhe
faltou naquele momento.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Ele é um
grande jurista, Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sem duvida, mas
faltou. Por qué? Porque obviamente sao situagdoes incomparaveis, nao se
pode comparar a condigao de parentesco, ou a chamada inelegibilidade
inata, com essas situagoes que estao associadas ao artigo 14, § 9°. Nao é de

se subscrever essa Comparagéo.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Sao imprecisoes
conceituais que culminam por impor restri¢des gravissimas a um direito
fundamental, que é o direito fundamental de participacao politica. A

partir precisamente dessas imprecisoes conceituais...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Portanto, vejam a
que ponto de imprecisao nds podemos chegar. Neste caso,
evidentemente, a relagio de parentesco, que esta prevista no texto
constitucional, inclusive com as limita¢des... N0s mesmos ja tivemos a
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possibilidade de fazer essa limitacao. Eu me lembro que a Ministra Ellen
Gracie foi Relatora de um caso em que afastamos até a Sumula, e que
agora esta contemplado na lei, quanto a separagao fraudada, o divorcio
eventualmente simulado. Mas, mesmo diante do entendimento
jurisprudencial pacifico entre nos, temos situagoes, e verificamos isso,
acho que na Segunda Turma, em que de fato havia um dissidio tal entre
ex-genro e ex-sogro que levava a necessidade de se contemplar, de se

distinguir.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Temos um célebre
caso, do passado, no Maranhao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim, que sao casos
conhecidos.

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE - Esse caso era de
Pernambuco, Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim, esse caso era de
Pernambuco, mas o Ministro Marco Aurélio lembra que teve um caso no
Maranhao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Ministro
Gilmar Mendes, apenas uma pequena observagao: o TSE nao esta
placitando a lei como um todo, estd examinando todas as hipdteses. Nao
estou dizendo que a lei é inteiramente inconstitucional, eu mesmo
manifestei restricdes com relagao a algumas alineas. Isso precisa ficar bem
claro, nés estamos passando um carimbo, batendo um carimbo na lei.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Por isso fiquei
preocupado.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Entao
Vossa Exceléncia ndo precisa ficar preocupado.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Em relacao a essa
argumentacao de equiparagao de situagdes, claro que a inelegibilidade
ndo é pena, mas tem esse carater, sim, pois assimila-se muitas vezes a
sangao. Claro que isso diferencia-se da situacao das chamadas condig¢oes
de inelegibilidade inatas. Entdo nds nao podemos comparar situagdes que
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nao sao comparaveis.

Mas vamos entao, agora, ao artigo 16, que me parece, Presidente,
elemento central dessa discussao. Depois podemos estender para outros
aspectos.

O Supremo Tribunal Federal possui uma solida jurisprudéncia a
respeito da interpretacao do art. 16 da Constituicao de 1988 (ADI n.° 733,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 16.6.1995; ADI n.° 718, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, D] 18.12.1998; ADI n.° 354, Rel. Min. Octavio Gallotti,
DJ 22.6.2001; ADI n.° 3.345, Rel. Min. Celso de Mello, julg. 25.8.2005; ADI
n.° 3.741, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ 23.2.2007; ADI 3.685, Rel.
Min. Ellen Gracie, DJ 10.8.2006; ADI-MC 4.307, Rel. Min. Carmen Lucia,
DJ 5.3.2010).

Muito se tem argumentado que em nenhum desses precedentes o
Tribunal tratou especificamente da lei que cria novas causas de
inelegibilidade. De fato, a tinica vez em que a Corte se debrugou sobre
esse tema especifico ocorreu no conhecido julgamento do RE 129.392, Rel.
Min. Sepulveda Pertence (julg. em 17.6.1992), no qual se decidiu que o
principio da anterioridade eleitoral nao veda a vigéncia imediata da LC
64/90 (Lei de Inelegibilidades), na medida em que esta define o regime
constitucional de inelegibilidade exigido pelo art. 14, § 9° da
Constituicao. Assim, com base nesse precedente especifico, o Tribunal
Superior Eleitoral, no julgamento das Consultas 114.709 e 112.026,
entendeu que a LC 135/2010, diploma modificador da LC 64/90, também
nao estaria abrangida pela vedacao do art. 16 da Constituicao.

O exame minucioso do precedente firmado no RE 129.392 pode
revelar que essa conclusao nao é tao evidente como tem sido apresentada.

Em verdade, ela é equivocada.

A regra que se extrai do referido precedente nao ¢ a de que lei que
trate de inelegibilidade tem aplicabilidade imediata e ndo se submete ao art. 16 da
Constituicdo, como normalmente se tem entendido.

Naquele julgamento, o debate girou em torno da questao de saber se
a LC 64/90 instaurava um novo e complementar sistema normativo de
inelegibilidades exigido pela entdo recém-promulgada Constituicao de
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1988 (art. 14, § 9°) ou se, por outro lado, ela alterava o regime anterior de
inelegibilidades definido pela LC 5/70 e recepcionado pela nova
Constituigao. Na primeira hipodtese, estar-se-ia diante de uma legislacao
apenas complementar e integrativa do novo regime de inelegibilidades da
Constituicao de 1988 e que, dessa forma, nao receberia a incidéncia do art.
16 da mesma Constitui¢ao; do contrdrio, ocorrida a segunda hipdtese, ter-
se-ia um caso de verdadeira alteracao do processo eleitoral, a ser
submetida a vedacao de aplicabilidade imediata imposta pelo art. 16 da
Constituicao. O Ministro Sepulveda Pertence, Relator, apods assim
delimitar a questao, entendeu que a LC 5/70 foi recepcionada pela
Constituicao de 1988, complementando, desde o momento da
promulgacao do texto constitucional, o sistema de inelegibilidades
instituido pela nova ordem constitucional, de forma que o advento
posterior da LC 64/90, que revogou a anterior LC 5/70, teve o condao de
alterar o processo eleitoral e assim deveria vigorar apenas apds um ano
de sua publicacao. Acompanharam o Relator, com base nos mesmos
fundamentos, os Ministros Marco Aurélio, Carlos Velloso, Celso de Mello
e Aldir Passarinho. Por outro lado, os votos vencedores, capitaneados
pelo Ministro Paulo Brossard e pelos Ministros a época pertencentes ao
Tribunal Superior Eleitoral (Célio Borja, Octavio Gallotti e Sydney
Sanches) e acompanhados pelos Ministros Moreira Alves e Néri da
Silveira, entenderam que o tema da inelegibilidade por improbidade
administrativa é eminentemente constitucional, de forma que o art. 16 da
Constitui¢cao nao poderia ser aplicado para negar aplicabilidade imediata
a outros preceitos da propria Constituigao (art. 14, § 9% e art. 37, § 4°).
Assim, no entendimento da maioria, a LC 64/90 viria cumprir um
mandamento constitucional e — tal como deixou consignado o Ministro
Octavio Gallotti — “preencher um vazio” para permitir a moralizagao e a
lisura do processo eleitoral entao em curso. Se essa nova lei
complementar nao pudesse ser imediatamente aplicada, deixaria uma
lacuna relativa a regras de inelegibilidade de carater moralizador, o que
nao seria permitido pela propria Constituigao.

Como é possivel perceber, a regra que pode ser extraida desse
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precedente firmado no RE 129.392 é a de que o art. 16 da Constitui¢ao nao
pode obstar a aplicabilidade imediata de uma lei de inelegibilidade que,
logo apos o advento da nova ordem constitucional, vem instituir todo um
sistema de inelegibilidades para cumprir preceitos constitucionais e
preencher um vazio legislativo, sem cujo suprimento as elei¢des nao
poderiam se desenvolver de forma regular.

Portanto, a tentativa de aplicar-se o referido precedente ao contexto
atual levaria a conclusao diametralmente oposta, isto ¢, a de que o fato
de a LC 135/2010 apenas alterar preceitos existentes de um consolidado
sistema de inelegibilidade instituido pela Constituicio de 1988 e
complementado pela LC 64/90 — vigente ha vinte anos e aplicado em
todas as eleicoes desde entio - tornaria obrigatério que a sua
aplicabilidade fosse condicionada ao principio da anterioridade
previsto pelo art. 16 da Constituicao.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Nao, nao
foi alterado. Ele trouxe também inovagoes. A alinea k, por exemplo, que
estamos julgando é inteiramente nova.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao, ele esta
alterando um instituto existente; é disso que estou falando.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Nao, é
inteiramente nova.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao, mas estd
alterando, nao interessa. A premissa em que se louvou a maioria era de
que o comando decorrente do artigo 14, § 9° estava sendo cumprido.

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE - Era inaugural.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Inaugural. Agora,
trata-se de uma alteracao.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Inaugural
também.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao, ndo inaugural.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Porque nao



RE 630.147 / DF

havia anteriormente. Ha dezesseis anos que estdvamos esperando pela
alinea k; finalmente chegou.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Desculpe, Ministro,
ndo é disso que se cuida. Estamos falando de inaugural; nds temos
sentidos diversos. E a maioria que 14 se formou também tinha um outro
sentido. Apenas se dizia que era um comando quase que compulsorio,
sob pena de nao se implantar um modelo de improbidade desejado pelo §
9% nao era uma reforma ao texto. Agora temos uma reforma ao texto.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Ministro Gilmar, eu ja tive oportunidade de dialogar com o Ministro
Sepulveda Pertence sobre esse julgamento. E estava, ali, também,
levando-se em conta o fato de a Lei Complementar n® 5 ser da época do
governo militar com duvidosos dispositivos que teriam ou nao sido
recepcionados pela Constituicio de 88. E evidente que eles também
julgaram com esse substrato. A Lei Complementar n® 5 era extremamente
restritiva ao espago democratico da cidadania diante das razdes histéricas

do momento em que foi editada.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E mesmo assim,
houve uma votagao muito apertada, de seis votos a cinco. E a premissa
daqueles que votaram no sentido da observancia do artigo 16 da
Constituicio Federal foi tinica. E que a Lei Complementar, anterior, a de
numero 5/70, tinha sido recepcionada em parte pela Carta de 88. Quer
dizer, levando em conta o artigo 14, § 9°, da Constituicao Federal, nao
haveria um vacuo normativo.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Que ¢
depois da Lei Complementar 90.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Porque seno, nds
cinco teriamos acompanhado os seis colegas.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - O § 9° ¢
posterior a Lei Complementar n® 90, porque a Lei Complementar n® 90
era insuficiente para proteger a moralidade e a probidade.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Ontem o Tribunal
placitou a Lei Complementar n® 64/90, a pretexto de que atenderia a Carta
da Republica no novo contexto de probidade publica. E hoje? Ha espaco
para adotar-se o mesmo entendimento? A resposta é desenganadamente
negativa.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Esse é o ponto a que
estou me referindo. Estou dizendo exatamente isso.

De toda forma, o certo é que o julgamento do RE 129.392 foi
realizado em um contexto muito especifico, sob a égide de uma
Constitui¢ao recém-promulgada, que rompia com a ordem constitucional
anterior e que necessitava da legislacado complementar para implementar
o novo sistema de inelegibilidade a ser aplicado nas primeiras elei¢oes
democraticas apds longo periodo ditatorial. Os votos vencedores, numa
maioria apertada de 6 votos a 5, com desempate pelo entao Presidente da
Corte (Ministro Neri da Silveira), foram conduzidos por Ministros que
compunham o Tribunal Superior Eleitoral e fizeram prevalecer razoes
pragmaticas que tinham em vista o regular transcurso do pleito eleitoral.

Existem boas razoes, portanto, para nao se utilizar esse precedente
como base de analise da questao sobre a necessidade de submissao da
LC 135/2010 ao preceito do art. 16 da Constituicdao. A resposta a essa
questao deve ser encontrada por meio de uma analise que, guiada por um
critério de coeréncia, investigue a jurisprudéncia como um todo e dela
extraia as regras que poderao servir de parametro para o caso.

A seguir serao analisados os principais precedentes sobre a
interpretacao do art. 16 da Constituicao. A jurisprudéncia sobre o
principio da anterioridade eleitoral pode ser dividida em duas fases: a) a
primeira é marcada pelos julgamentos das ADI 733, 718 e 354; b) a
segunda pelos julgamentos das ADI 3.345, ADI 3.685, ADI, 3.741 e ADI-
MC 4.307.

Na ADI 733, Rel. Min. Sepulveda Pertence (julg. em 17.6.1992), o
Tribunal firmou entendimento no sentido de que a lei estadual que cria

municipios em ano eleitoral ndo altera o processo eleitoral e, portanto,
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nao se submete ao principio da anterioridade previsto no art. 16 da
Constitui¢do. Na ADI 718, Rel. Min. Sepulveda Pertence, (julg. em
5.11.1998), a Corte novamente enfatizou que o art. 16 da Constituigao nao
repercute na criagdo de municipios por leis estaduais em ano eleitoral.
Nas duas ac¢Oes, considerou-se que o processo eleitoral é parte do sistema
de normas do Direito Eleitoral, matéria da competéncia legislativa
privativa da Unido, de modo que a lei estadual nao tem efeitos sobre esse
sistema normativo federal. O tema, porém, nao voltou mais a figurar na
jurisprudéncia do Tribunal, mesmo porque, a partir da EC 15/96, as leis
estaduais criadoras de novos municipios passaram a ser declaradas
inconstitucionais. Os precedentes contidos nas ADI 718 e 733 apenas
contribuem para esclarecer uma regra muito simples: a de que a lei de
que trata o art. 16 da Constitui¢ao € a lei emanada do Congresso Nacional
no exercicio da competéncia privativa da Unido prevista no art. 22, I, do
texto constitucional. Esses julgados, dessa forma, serao pouco relevantes
nas analises seguintes.

Na ADI 354, Rel. Min. Octavio Gallotti (julg. em 24.9.1990), o
Tribunal consignou o entendimento segundo o qual a vigéncia e a eficacia

imediatas de norma eleitoral que altera o sistema de votacdo e apuracao

de resultados, seja no sistema proporcional, seja no sistema majoritario,

nao infringe o disposto no art. 16 da Constituicao. Foi a primeira vez que
a Corte analisou com maior profundidade o significado do principio da
anterioridade eleitoral na Constituicao de 1988.

Os votos vencedores (Ministros Octavio Gallotti — Relator, Paulo
Brossard, Célio Borja, Sydney Sanches, Moreira Alves e Néri da Silveira)
basearam-se em fundamentos diversos, os quais podem ser agrupados

em trés vertentes:

1) a norma eleitoral que trata de um determinado modo de apuracao
de votos e, dessa forma, diz respeito apenas a interpretacao da vontade
do eleitor, pode ter eficacia imediata sem desrespeitar o principio da
anterioridade eleitoral (Octavio Gallotti e Célio Borja);

2) a expressao “processo eleitoral” contida no art. 16 da Constituicao

10
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abrange apenas as normas eleitorais de carater instrumental ou
processual e nao aquelas que dizem respeito ao direito eleitoral material
ou substantivo (Paulo Brossard, Moreira Alves, Néri da Silveira);

3) o art. 16 visa impedir apenas alteragdes casuisticas e condenaveis
do ponto de vista ético, e sua interpretacao deve levar em conta as
peculiaridades nacionais, o “Brasil real e ndao o Brasil tedrico” (Sydney
Sanches).

Os votos vencidos (Ministros Marco Aurélio, Carlos Velloso, Celso
de Mello, Sepulveda Pertence e Aldir Passarinho), vistos em seu conjunto,
entenderam que a interpretacao do art. 16 deve levar em conta dois
aspectos fundamentais: o significado da expressao “processo eleitoral” e a
teleologia da norma constitucional. Assim, tais votos procederam a uma
interpretacao mais ampla da expressao “processo eleitoral” e fixaram as
seguintes balizas para a interpretacao teleoldgica do art. 16:

1) o processo eleitoral consiste num complexo de atos que visam a
receber e transmitir a vontade do povo e que pode ser subdividido em
trés fases: a fase pré-eleitoral, que vai desde a escolha e apresentacao das
candidaturas até a realizagdo da propaganda eleitoral; a fase eleitoral
propriamente dita, que compreende o inicio, a realizacdo e o
encerramento da votacao; a fase pds-eleitoral, que se inicia com a apuragao
e a contagem de votos e finaliza com a diplomacao dos candidatos;

2) a teleologia da norma constitucional do art. 16 € a de impedir a
deformacao do processo eleitoral mediante alteragcdes nele inseridas de
forma casuistica e que interfiram na igualdade de participacao dos

partidos politicos e seus candidatos.

ApOs os referidos julgamentos, ocorridos no inicio da década de
1990, o Tribunal somente voltou a se pronunciar sobre o art. 16 da
Constituicao no ano de 2005, ao apreciar a ADI 3.345, Rel. Min. Celso de
Mello. Com a composi¢ao da Corte modificada substancialmente, iniciou-

se uma segunda fase na jurisprudéncia sobre o art. 16, na qual passaram a

11
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prevalecer os parametros de interpretagao dessa norma constitucional
anteriormente definidos pelos votos vencidos na ADI 354.
Na ADI 3.345, o Tribunal entendeu que a_ Resolucao do TSE

21.702/2004 — a _qual normatizou as razdes determinantes do julgamento

do RE 197917 pelo STF, que definiram critérios de proporcionalidade

para fixacao do numero de vereadores nos municipios — nao ofendeu o
art. 16 da Constituicao. Os fundamentos da decisao foram delineados no

voto do Relator, Ministro Celso de Mello, que, retomando as
consideragoes antes proferidas no julgamento da ADI 354, fixaram a
necessidade de interpretacao do art. 16 levando-se em conta o significado
da expressdao “processo eleitoral” e a teleologia da norma constitucional.
Esta consignado na ementa do acérdao:

“PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA ANTERIORIDADE
ELEITORAL: SIGNIFICADO DA LOCUCAO "PROCESSO
ELEITORAL" (CF, ART. 16).

- A norma consubstanciada no art. 16 da Constituicao da
Reptiblica, que consagra o postulado da anterioridade eleitoral
(cujo precipuo destinatario € o Poder Legislativo), vincula-se,
em seu sentido teleoldgico, a finalidade ético-juridica de obstar
a deformacao do processo eleitoral mediante modificagoes que,
casuisticamente introduzidas pelo Parlamento, culminem por
romper a necessdria igualdade de participacao dos que nele
atuam como protagonistas relevantes (partidos politicos e
candidatos), vulnerando-lhes, com inovagoes abruptamente
estabelecidas, a garantia basica de igual competitividade que
deve sempre prevalecer nas disputas eleitorais. Precedentes.

- O processo eleitoral, que constitui sucessao ordenada de
atos e estdgios causalmente vinculados entre si, supde, em
funcao dos objetivos que lhe sdo inerentes, a sua integral
submissao a uma disciplina juridica que, ao discriminar os
momentos que o compodem, indica as fases em que ele se
desenvolve: (a) fase pré-eleitoral, que, iniciando-se com a
realizacdo das convengOes partiddrias e a escolha de
candidaturas, estende-se até a propaganda eleitoral respectiva;
(b) fase eleitoral propriamente dita, que compreende o inicio, a
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realizacdao e o encerramento da votagao e (c) fase pds-eleitoral,
que principia com a apuragao e contagem de votos e termina
com a diplomagao dos candidatos eleitos, bem assim dos seus
respectivos suplentes. Magistério da doutrina (JOSE AFONSO
DA SILVA e ANTONIO TITO COSTA).

- A Resolugao TSE n.? 21.702/2004, que meramente
explicitou interpretagao constitucional anteriormente dada pelo
Supremo Tribunal Federal, nao ofendeu a cldusula
constitucional da anterioridade eleitoral, seja porque nao
rompeu a essencial igualdade de participacao, no processo
eleitoral, das agremiagOes partidarias e respectivos candidatos,
seja porque nao transgrediu a igual competitividade que deve
prevalecer entre esses protagonistas da disputa eleitoral, seja
porque nao produziu qualquer deformacao descaracterizadora
da normalidade das eleicdes municipais, seja porque nao
introduziu qualquer fator de perturbacao nesse pleito eleitoral,
seja, ainda, porque nao foi editada nem motivada por qualquer

proposito casuistico ou discriminatério.”

E nds ja lembramos, aqui, dessa resolucgao. A época, presidia o TSE o
Ministro Sepulveda Pertence, que, diga-se, de passagem, ficou vencido
naquela discussao sobre o critério de proporcionalidade. Todavia, foi Sua
Exceléncia que encaminhou esta solugao e que sugeriu que a Corte
recomendasse ao Tribunal, em obiter dictum, que editasse uma norma para
pacificar o tema, uma vez que nos teriamos um quadro, assim, de fato
teratologico diante da desproporcionalidade, tendo em vista as diversas
leis municipais que fixavam numeros diversos de vereadores para as
diversas comunas. Portanto, foi nesse contexto que foi editada a
resolucao.

Assim, as razoes antes vencidas na ADI 354 passaram a figurar como
fundamentos determinantes da atual jurisprudéncia do STF sobre o art.
16. Todos os julgamentos posteriores nos quais esteve envolvida a
interpretacdo do art. 16 reportaram-se a teleologia da norma

constitucional e ao significado da expressao “processo eleitoral” nela
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contida. Nesse ultimo aspecto, perdeu relevancia a distincdo antes
efetuada pelos Ministros Paulo Brossard e Moreira Alves entre direito

eleitoral processual e direito eleitoral material.
Importante observar que até o julgamento da ADI 3.345 —no qual se

iniciou essa segunda fase na jurisprudéncia -, a construcao de
consistentes parametros de interpretacao do principio da anterioridade
eleitoral ainda nao havia resultado na  declaracao de
inconstitucionalidade de normas com fundamento na aplicagao do art. 16.
Isso apenas veio ocorrer no julgamento da ADI 3685.

O julgamento da ADI 3.685, Rel. Min. Ellen Gracie (julg. em
22.3.2006) representa um marco na evolugao jurisprudencial sobre o art.
16 da Constituicao. Foi a primeira vez que o STF aplicou a norma
constitucional para impedir a vigéncia imediata de uma norma eleitoral.

O objeto da agao foi a EC 52/2006, que deu plena autonomia aos partidos

para formarem coligacdes partiddrias nos planos federal, estadual e

municipal, revogando a legislacdo infraconstitucional que estabelecia a

denominada “verticalizacao” das coligacdes. Os fundamentos do julgado

se basearam nas razoes ja fixadas na jurisprudéncia do STF sobre o art. 16
e avancgaram em novas consideragdes sobre o significado do principio da
anterioridade na ordem constitucional de 1988.

Em primeiro lugar, entendeu-se que o conteido semantico do
vocdbulo “lei” contido no art. 16 é amplo o suficiente para abarcar a lei
ordindria e a lei complementar, assim como a emenda constitucional ou
qualquer espécie normativa de carater autonomo, geral e abstrato. Assim,
se na ADI 3.345 o Tribunal ja havia aferido a constitucionalidade de uma
Resolucao do TSE em relacao ao art. 16, agora o fazia tendo como objeto
uma emenda constitucional. O entendimento vem complementar a
interpretagao da palavra “lei” ja efetuada pelo Tribunal no julgamento
das ADIs 718 e 733, em que se definiu que tal lei seria aquela emanada da
Uniao no exercicio de sua competéncia privativa de legislar sobre direito
eleitoral (art. 22, I, da Constituicao).

Em segundo lugar, passou-se a identificar no art. 16 uma garantia
fundamental do cidadao-eleitor, do cidadao-candidato e dos partidos
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politicos. Fez-se uma analogia com a garantia da anterioridade tributaria
fixada no art. 150, III, b, da Constituicdo. Assim, se o principio da
anterioridade tributdria constitui uma garantia do cidadao-contribuinte,
tal como afirmado pelo STF no julgamento da ADI 939 (Rel. Min. Sydney
Sanches, D] 17.12.1993), o principio da anterioridade eleitoral ¢ uma
garantia do cidadao, nao apenas do eleitor, mas também do candidato e
dos partidos politicos. Nesse sentido, consolidou-se nesse julgamento a
nogao de que o art. 16 é garantia de um “devido processo legal eleitoral”,
expressao originada da interpretacao das razdes do voto do Ministro
Sepulveda Pertence no julgamento da ADI 354.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Ministro,
sem querer dificultar o raciocinio de Vossa Exceléncia, mas é preciso
lembrar - e isso também me parece fundamental - que o § 9° do artigo 14
veio por efeito de uma emenda posterior ao artigo 16. E mais, veio por
uma emenda de revisao, ao passo que o artigo 16, na sua atual redacao,
foi introduzido na Constituicdo por uma emenda singela. A outra de
revisdo teve um carater muito mais sistémico, para adaptar a Constitui¢ao
ao resultado do plebiscito.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Por qué? Porque,
antes, o artigo 16 projetava a vigéncia, a propria vigéncia da lei que
alterasse o processo eleitoral.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR)- O artigo 16

tem que ser interpretado a luz do 14, § 9% e nao o contrario.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Houve a emenda para
fazer a distingao: vigéncia imediata, nao se aplicando as elei¢coes que se
realizarem até um ano apos.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Por isso
que a nova emenda disse "vida pregressa". Vida pregressa é vida futura?
Como € que se pode avaliar, no plano da probabilidade, se um candidato
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vai ser fiel ao principio da moralidade e da probidade administrativa,
sendo a partir do exame da sua vida pregressa, da sua biografia, do seu
historico de vida. Por isso que a nova emenda, posterior a 16, pela
primeira vez na historia do Brasil, falou em vida pregressa, que é vida

passada, vida pretérita.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E que Vossa
Exceléncia aponta a rentincia como algo condenavel, e nem sempre o é.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - N6s vamos
segurar pela cauda a eficacia de uma lei concretizadora da moralidade?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Na verdade, nao tem
carater inédito a norma da Constituicdo que se refere a vida pregressa.
Por qué? Porque, sob a égide da Carta anterior, a Carta Federal de 69, ja
havia a expressa referéncia a vida pregressa.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Eu digo

novidade na Carta de 1988. Nao havia esse referéncia "vida pregressa".

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Na verdade, o artigo
151, inciso IV, da Carta outorgada pelo triunvirato militar, curiosamente
estabelecia, para efeito de definicao das hipdteses de inelegibilidade, a
moralidade para o exercicio de mandato, levando em consideragao a vida

pregressa do candidato. Isso em 69.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - E. Mas, na
nossa Constitui¢ao, nao havia isso - na origindria. Veio por efeito da
emenda 14.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: E. Nio ¢ algo
estranho ao constitucionalismo brasileiro.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Agora, eu sé diria
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que Vossa Exceléncia tirou a conclusdao exatamente contrdria, a meu ver,
com todas as vénias de estilo. E que o artigo 16, segundo as nossas
premissas — e nos reafirmamos isso neste caso —, integra as cldusulas

pétreas. E isso que ja afirmamos. E esse precedente que estou a

mencionar.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Da Ministra ELLEN
GRACIE.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Eu
também ja disse isso. Eu ja afirmei isso também. Ja fiz os maiores elogios
ao 16.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Exatamente. Entao,
na verdade, o art. 14, § 9°, tem que ser interpretado... E o meu querido e
velho professor, da Alemanha, Hans-Uwe Erichsen , teve a oportunidade
de escrever sobre isso, se era possivel fazer interpretacao conforme de
norma constitucional derivada, a luz do texto constitucional. Ele dizia,
inclusive, que dever-se-ia ter muito cuidado com isso. Mas, claro, nao é o
artigo 14 que é o parametro que vai limitar o artigo 16. Estamos a afirmar
€ que o artigo 16 configura clausula pétrea, que precisa ser respeitada.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - E o 14
também, porque fala do voto. Fala da eleicao. E o voto é clausula pétrea.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao. Desculpe-me,
estou lhe falando...

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Com a
eleicao sem voto.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao podemos falar
de cldusula pétrea, Ministro, de norma posta por emenda constitucional.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Podemos.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - O artigo
14 inaugura o capitulo dos direitos politicos.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Estou falando do §
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O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Todo o
direito fundamental, ainda que por arrastamento, é clausula pétrea.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Desculpe-me,
Ministro, nao € assim que a doutrina trata a cldusula pétrea. Nao. Normas
que sao introduzidas por emenda constitucional nao sao clausulas
pétreas.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Esse artigo
14, § 9%, na medida em que fala de legitimidade e regularidade das
elei¢Oes, esta se referindo a qué? Esta protegendo o eleitor.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Vossa Exceléncia
que falou que foi colocado por emenda. Por emenda constitucional,
obviamente nao é clausula pétrea.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E acrescentar os
direitos fundamentais nas cladusulas pétreas, nao, Ministro?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Mas esses
valores remontam ao proprio principio republicano.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu s6 estou
tentando ajudar a argumentacao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Mas o que for
acrescentado como direito fundamental no artigo 5° nao se torna clausula
pétrea?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao. Também nao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Por emenda
constitucional?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Também nao. Ha
uma vasta doutrina em torno desse assunto e pode-se disputar. Mas,
obviamente, nao € esse o argumento. O artigo 16, obviamente, € a base.
Foi isso o que dissemos, pelo menos na ADI 3.685, inclusive com o voto
de Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Nao, eu
reconhe¢o a importancia enorme do artigo 16, s6 que ele tem que ser
interpretado a luz da regra mais nova do que ele, que é 0 § 9° do artigo 14.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Sim, para
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evitar o casuismo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Mas eu prossigo,
presidente.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) -
Ministros, estamos aqui numa discussao com pontos de vista pétreos.
Faca-me o favor, ministro.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu lembrava,
portanto, a passagem do voto da Ministra Ellen. E ela dizia claramente,
na ADIn® 3.685, o seguinte:

"5. De qualquer modo, o que realmente merece examinar
no julgamento da presente acao direta é a constitucionalidade
da aplicagao da nova regra eleitoral sobre coliga¢des partidarias
as eleicoes gerais que serao realizadas em menos de sete

meses'.

A Ministra faz referéncia ao artigo 16 da Constituicao e entao cita a

doutrina de Favila Ribeiro, nos seguintes termos:

“Favila Ribeiro, ao dissertar sobre a esséncia do principio
em analise, preconiza que o tempo é um elemento marcante da
dinamica eleitoral, sendo necessdrio redobrar as cautelas para
que nao seja utilizada para os desvirtuamentos, 'fomentando
situagOes alvissareiras para uns e prejudiciais para outros'.
Adverte-se esse doutrinador que 'as institui¢des representativas
nao podem ficar expostas a flutuagdes nos seus
disciplinamentos, dentre os quais sobrelevam os eleitorais, a
que nao fiquem ao sabor do dirigismo normativo das forgas

dominantes de cada periodo'.”

Esse notavel publicista estava preocupado com aquilo que é de
sabenca comum em sede de jurisdi¢do constitucional: que as minorias

sejam asfixiadas pela maioria, ao fazer as leis.

Continua a Ministra Ellen Gracie:
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“Salienta, outrossim, a importancia do pleno
discernimento entre a necessidade do aperfeicoamento
legislativo advindo com as reformas e 'a nogao do tempo
inapropriado para empreendé-las, evitando a fase em que ja
estejam iniciados os entrechoques e personificados os figurantes
com as suas siglas partiddrias e mesmo com coligagoes ja
definidas, ainda que nao formalizadas pelas respectivas

convengoes'.”
E diz Sua Exceléncia, ainda:

“Este Supremo Tribunal Federal, em mais de uma
oportunidade, realizou aprofundado exame a respeito da
importancia e da altivez do art. 16 da Constituicao Federal e do
principio nele encerrado, ainda que o ponto central dos debates
travados tenha sido a melhor interpretacao a ser dada a locugao
“processo eleitoral”, mais restrita que o termo “direito eleitoral”
contido no art. 22, I, da mesma Carta.

Na ADI 354, rel. Min. Octavio Gallotti, D] 12.02.93,
impugnou-se norma (art. 2° da Lei 8.037/90) cuja vigéncia
imediata alterava, ja para as elei¢des que ocorreriam no ano de
1990, o critério a ser adotado no computo de votos, no que diz
respeito a prevaléncia do candidato ou do partido, quando
houvesse duvida sobre a real intencao do eleitor. Embora tenha
prevalecido a tese de que nao se tratava de norma relativa ao
processo eleitoral, mas sim de direito material, destinada a
interpretacao da vontade ja livremente manifestada pelo eleitor,
relevantes manifestagdes sobre o principio constitucional da
anterioridade eleitoral vieram a tona, tanto nos votos que

formaram a maioria, como nos vencidos.

Sua Exceléncia prossegue para dizer o seguinte:

z

E norma que, conforme ressaltou o eminente Ministro

Sepulveda Pertence no julgamento da ADI 354, protege o mais
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importante e relevante dos processos estatais da democracia
representativa, o processo eleitoral, que assim o é “pela razao
obvia de que é ele a complexa disciplina normativa, nos Estados
modernos, da dindamica procedimental do exercicio imediato da
soberania popular, para a escolha de quem tomara, em nome do
titular dessa soberania, as decisdes politicas dela derivadas”.
Nessa mesma linha de pensamento, assim asseverou a douta
Procuradoria-Geral da Reptblica em seu parecer:

“A forca dessa idéia é muito vigorosa: a aceitagao
pelos cidadaos de determinados agentes politicos, e com
eles, de todas as decisdes politicas tomadas em seu favor,
tem o lastro basicamente no procedimento, ou seja, no
caso, no processo eleitoral. O seu trabalho é assimilado
pela sociedade em vista da selecao que o apdia.”

9. Além de o principio constitucional da anterioridade
eleitoral conter, em si mesmo, elementos que o caracterizam
como uma garantia fundamental oponivel até mesmo a
atividade do legislador constituinte derivado, nos termos dos
arts. 5%, § 22 e 60, § 4% IV, a burla ao que contido no art. 16 da
Constitui¢ao ainda afronta os direitos individuais da seguranca
juridica (CF, art. 5%, caput) e do devido processo legal (CF, art.
59, LIV).

E ai cita evolugao da jurisprudéncia neste sentido. Mas avanca para

dizer o seguinte:

“10. No tocante a garantia fundamental do devido
processo legal, na sua otica substancial, ressaltou o eminente
Ministro Sepulveda Pertence, na ADI 354, nao ser o bastante,
para o processo eleitoral, que o jogo possua regras, sendo,
assim, necessario que estas sejam prévias “a apresentacao dos
contendores e ao desenvolvimento da disputa e, portanto,
imutdveis, até a sua decisdao”. Assevera, ainda, S. Exa que a
anterioridade exigida pelo art. 16 “é essencial a aspiracao de
seguranca e de isonomia, que estao subjacentes a idéia
qualificada de processo, como do devido processo legal”. Trata-
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se, aqui também, de um devido processo legal qualificado, nao
bastando que o legislador, mesmo o constituinte derivado,
respeite 0s preceitos que regem o processo legislativo,
impondo-se, ainda, a observancia da anterioridade.

11. Sobre o processo eleitoral e o impacto nele causado
pela alteragao temporalmente inadequada das normas que
regem as coligagOes partiddrias, além do que ja foi asseverado,
ressalto que tal correlagao ha de ser obtida até mesmo na visao
mais restritiva do alcance da expressao processo eleitoral
perfilhada pelo eminente Ministro Moreira Alves.

O Ministro Moreira Alves, nds sabemos, comp0s a maioria, fazendo

a disting¢ao entre o processo...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Fazendo a distin¢io
onde a Constitui¢ao nao distingue.
O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - A

Constituigao distingue direito material e direito processual.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - No artigo 16, nao.
Perdoe-me, Vossa Exceléncia. Entao, Vossa Exceléncia deve ter um
exemplar da Constituicao que nao tenho.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Nao, no 22.

Por favor, leia 0 22, que Vossa Exceléncia vai perceber a diferenga.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Estou me referindo ao
artigo 16. Nele estamos centrados.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - A
interpretacao do 16, ai € que reside a controvérsia.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Vamos
interpretar em harmonia com o todo da Constitui¢do, o principio da
unidade da Constitui¢do, para o alemaes, ¢ o maior principio da

Constituigao no plano instrumental.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia estd
falando ao Ministro Gilmar Mendes, que foi aluno na Alemanha. Eu nao
fui!

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - E. O
Ministro Gilmar Mendes sabe disso, que, na Alemanha, na doutrina e na
jurisprudéncia alemas, o principio da unidade da Constituicao é o de
maior estatura sistémica.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Vamos
14 Ministro Gilmar Mendes, por favor.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sobre o julgamento
da ADI n® 354, dizia entao a Ministra Ellen, referindo-se a Moreira Alves:

“(..).Que o processo eleitoral abrange as normas
instrumentais diretamente ligadas as elei¢oes desde a fase
inicial, até a final. Ora, a coligacdo partidaria nada mais ¢ do
que um dos instrumentos utilizados no processo eleitoral para
composicao de aliangas com o objetivo de participacdo nas
eleicoes em condigdes de maior competitividade. Diz respeito
ao somatdrio de forgas de um grupo de partidos politicos na
apresentacao de uma sé candidatura para um determinado

cargo eletivo.
Citava, entao, Gallotti e dizia:

“Nao vejo exemplo mais eloquente de influéncia a esse
equilibrio de for¢a do que a mudanga nas regras concernentes
as coligagoes. Também nesta direcao trilhou a Casa na ADI n®
1.407, medida cautelar, na qual o eminente Relator, Ministro
Celso de Mello, afirmou em seu douto voto ‘que o tema
concernente as coligacoes partiddrias, ndo obstante resultem essas da
decisdo exclusiva dos partidos politicos e de um juizo de conveniéncia
que somente a eles pertence, projeta-se, por sua natureza mesma, no
ambito do processo eleitoral, nio podendo ser invocado como fator de
restrigdo a atividade normativa desenvolvida pelo Poder Legislativo

em campo que se insere na esfera de sua privativa competéncia
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institucional’.

E concluia dizendo:

“Também nao procede a afirmagao de que este Supremo
Tribunal teria considerado a aplicagao da norma prevista no
artigo 16 da Constituicdo Federal restrita a atividade do
legislador ordindrio, por ter entendido legitima a aplicagao
imediata da Lei Complementar n°® 64, que veio a atender ao
imperativo presente no artigo 14, § 9%, da Constituicao Federal.
No julgamento do RE n?® 129.392, da relatoria do Ministro
Sepulveda Pertence, entendeu a maioria dos membros do
Plenario que o citado artigo 14, § 9%, da Carta Magna, exigia a
elaboracao de um diploma inovador, que viesse complementar
o novo regime constitucional de inelegibilidades.”

E o que disse Sua Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Esta vendo
Vossa Exceléncia dizendo inovador, inaugural.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Referindo-se ao caso
da Lei Complementar n° 64.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR)- Entao, a
alinea "k" é inaugural, € inovadora.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Quanto a Lei
Complementar n° 64/1990, nao quanto a n°® 135/2010, mesmo porque a
ordem cronoldgica dos fatos nao autoriza essa conclusao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Quem diz isso € a
Ministra Ellen Gracie em relagao, portanto, a Lei Complementar n° 64/90:

“Trata-se, portanto, de uma excecdao ou de uma
conformacdo de vontades do prdprio constituinte origindrio
que nao descaracteriza o principio da anterioridade como
garantia fundamental capaz de limitar o exercicio do poder de
revisdao. A proposito, na ADI n® 939, medida cautelar, ja
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analisada, nem mesmo as excegOes previstas na propria
Constituicdo a aplicagdo do principio da anterioridade
tributaria impediram que essa Corte reconhecesse o carater de
garantia individual do contribuinte desse postulado. Conforme
asseverou O Ministro Ilmar Galvao em seu voto, tal
circunstancia 'sé refor¢a o principio-garantia na medida em que serve
para demonstrar que, para excepciond-lo, se faz mister a iniciativa do
proprio constituinte origindrio’. Cabe por ultimo advertir - dizia
Sua Exceléncia, ainda -, que a modificagao no texto do artigo 16
pela Emenda Constitucional n® 4/93, em nada alterou o seu
conteudo principiologico fundamental. Tratou-se de mero
aperfeicoamento técnico, ja que a redacdo original (A lei que
alterar o processo eleitoral so entrard em vigor um ano apds a sua
promulgacdo) provocava dificuldades na implementacao das
mudancas pretendidas, pois, conforme bem analisado por José
Afonso da Silva, criava o dispositivo constitucional em debate
verdadeira vacatio legis, que evitava casuismo nas épocas
eleitorais, 'mas dificultava a regulamentacio no processo eleitoral’.

E cita, no mesmo sentido, também, Celso Ribeiro Bastos. Isso
também foi objeto do meu voto nessa mesma ADL

E, por isso, ela julgava procedente, como depois todos nds fizemos, o
pedido na Agao Direta.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Relativamente a uma
emenda constitucional...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Relativo a uma
Emenda Constitucional.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - ... que nao chegava a
inelegibilidade, versava apenas coliga¢Oes: liberdade dos partidos
politicos de unirem-se em certa eleigao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Assim, passou-se a
identificar, no artigo 16, essa garantia fundamental do cidadao eleitor, do

cidadao candidato e dos partidos politicos, e fez-se aquela analogia a que
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eu ja me referi.

Ambos os entendimentos levaram a conclusao de que o art. 16
constitui cldusula pétrea e, dessa forma, é oponivel inclusive em relagao
ao exercicio do poder constituinte derivado.

Na ADI 3.741, Rel. Min. Ricardo Lewandowski (julg. em 6.8.2006), o
Tribunal entendeu que a Lei 11.300/2006, que operou a denominada ”

“minirreforma eleitoral” para o pleito de 2006, ndo violou o disposto no

art. 16 da Constituicao. Adotaram-se, naquele julgamento, os seguintes
parametros de interpretagao do principio da anterioridade (condensados
na ementa do acordao):

1) Inocorréncia de rompimento da igualdade de participacao dos
partidos politicos e dos respectivos candidatos no processo eleitoral;

2) Legislacao que nao introduz deformacao de modo a afetar a
normalidade das eleicoes;

3) Dispositivos que nao constituem fator de perturbacao do pleito;

4) Inexisténcia de alteragao motivada por propdsito casuistico.

Por fim, encerrando a analise da jurisprudéncia do STF sobre o art.
16, cite-se o recente julgamento da medida cautelar na ADI 4.307, Rel.
Min. Carmen Lucia (julg. em 11.11.2009). Na ocasido, o Tribunal, fundado
nas razoes que ficaram consignadas no julgamento da ADI 3.685,
suspendeu a aplicagao da EC 58/2009, na parte em que determinava a
retroacao, para atingir pleito eleitoral jd realizado em 2008, dos efeitos das
novas regras constitucionais sobre limites méximos de vereadores nas
Camaras Municipais.

A andlise efetuada ja permite extrair, da jurisprudéncia do STF, as

regras-parametro para a interpretacao do art. 16 da Constituicao, que sao
as seguintes:

1) o vocabulo “lei” contido no texto do art. 16 da Constituicao deve
ser interpretado de forma ampla, para abranger a lei ordindria, a lei
complementar, a emenda constitucional e qualquer espécie normativa de
carater autonomo, geral e abstrato, emanada do Congresso Nacional no
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exercicio da competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito
eleitoral, prevista no art. 22, I, do texto constitucional;

2) a interpretacao do art. 16 da Constitui¢ao deve levar em conta o
significado da expressao “processo eleitoral” e a teleologia da norma
constitucional.

2.1) o processo eleitoral consiste num complexo de atos que visam a
receber e transmitir a vontade do povo e que pode ser subdividido em
trés fases: a) a fase pré-eleitoral, que vai desde a escolha e apresentagao das
candidaturas até a realizacdo da propaganda eleitoral; b) a fase eleitoral
propriamente dita, que compreende o inicio, a realizacdo e o
encerramento da votacao; c) fase pos-eleitoral, que se inicia com a apuragao
e a contagem de votos e finaliza com a diplomacao dos candidatos;

2.2) a teleologia da norma constitucional do art. 16 é a de impedir a
deformacdo do processo eleitoral mediante alteracdoes nele inseridas de
forma casuistica e que interfiram na igualdade de participagiao dos partidos
politicos e seus candidatos.

3) o principio da anterioridade eleitoral, positivado no art. 16 da
Constituicao, constitui uma garantia fundamental do cidadao-eleitor, do
cidadao-candidato e dos partidos politicos, que, qualificada como
clausula pétrea, compoe o plexo de garantias do devido processo legal
eleitoral e, dessa forma, € oponivel ao exercicio do poder constituinte
derivado.

Fixados esses parametros, € possivel analisar a LC 135/2010 em face
do principio da anterioridade eleitoral.

A LC 135/2010 foi editada para regulamentar o art. 14, § 9% da
Constituicao e, dessa forma, fixou novas causas de inelegibilidade que
levam em conta fatos da vida pregressa do candidato.

Tendo em vista os parametros fixados na jurisprudéncia do STF,
trata-se de uma lei complementar que claramente esta abrangida pelo
significado do vocabulo “lei” contido no art. 16 da Constituigao, isto &, é
uma lei complementar que possui coeficiente de autonomia, generalidade
e abstracdo e foi editada pelo Congresso Nacional no exercicio da
competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito eleitoral.
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Na medida em que legislou sobre causas de inelegibilidade, a LC
135/2010 interferiu numa fase especifica do processo eleitoral, qualificada
na jurisprudéncia do STF como a fase pré-eleitoral. Nao ha duavida,
portanto, que a alteracao de regras de elegibilidade repercute de alguma
forma no processo eleitoral.

Essas constatagdes, um tanto apoditicas, visam apenas superar a
aplicacao de alguns parametros extraidos da jurisprudéncia do STF, mas
nao prescindem de um exame mais profundo sobre a efetiva repercussao
da LC 135/2010 no processo eleitoral, tendo em vista a teleologia do
principio da anterioridade eleitoral.

Em verdade, a questao nao estd tanto em saber se a LC 135/2010
interfere no processo eleitoral — o que resulta ébvio por meio das andlises
anteriores, baseadas em dois parametros jurisprudenciais —, mas se ela de
alguma forma restringe direitos e garantias fundamentais do cidadao-
eleitor, do cidadao-candidato e dos partidos politicos e, desse modo,
atinge a igualdade de chances (Chancengleichheit) na competigao eleitoral,
com conseqiiéncias diretas sobre a participacao eleitoral das minorias. Se
a resposta a essa questao for positiva, entdo devera ser cumprido o
mandamento constitucional extraido do principio da anterioridade (art.
16) na qualidade de garantia fundamental componente do plexo de
garantias do devido processo legal eleitoral.

Essa perspectiva de analise, que leva em conta a restrigao de direitos
e garantias fundamentais, é mais objetiva do que aquela que segue uma
identificacao subjetiva do casuismo da alteracao eleitoral. A experiéncia —
inclusive da jurisprudéncia do STF — demonstra que a identificagao do
casuismo acaba por levar a distin¢ao subjetiva entre casuismos bons ou ndo
condendveis (alteragoes ditas louvaveis que visam a moralidade do pleito
eleitoral) e casuismos ruins ou condendveis, com o intuito de submeter
apenas estes ultimos a vedagao de vigéncia imediata imposta pelo art. 16
da Constituigao (vide julgamento da ADI 354, especificamente o voto do
Ministro Sydney Sanches).

Se o principio da anterioridade eleitoral é identificado pela mais
recente jurisprudéncia do STF como uma garantia fundamental do
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devido processo legal eleitoral, sua interpretacao deve deixar de lado
consideragdes pragmaticas que, no curso do pleito eleitoral, acabam por
levar a apreciagOes subjetivas sobre a moralidade deste ou daquele
candidato ou partido politico.

Inclusive, no debate que se travou — e eu chamava a atengao para
essa questao, embora nds tenhamos argumentos que se cruzam, as vezes
que se chocam - inicialmente se disse: “é apenas uma questao de
inelegibilidade e nada tem a ver com a questao criminal”. Depois, se fez
uma lista, uma catilinaria contra o candidato, revelando, inclusive, um

inquérito policial. Mas isso nada tem a ver com o processo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Estaria a correr em
segredo de Justica.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Isso nao
estd em jogo aqui, sO estd em debate aqui a alinea "k". Vossa Exceléncia
estd falando sobre a lei toda, a Lei n® 135. E s6 a alinea "k".

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Exatamente. Foi isso
que eu trouxe agora. E ai até lembrava e perguntava ao Procurador-Geral.
Vejam que esses fatos todos ocorreram. Vejam como isso € dificil. A gente
tem vivenciado isso também na realidade do Tribunal. Esses fatos todos,
nesse caso especifico, ocorreram em 2006/2007, e até agora nds estamos
em fase de investigacao de inquérito criminal. Nao hd sequer denuncia,
Senhor Presidente, nesse processo. Como nds temos inquéritos nos nossos
gabinetes que tramitam — estamos tentando fazer essa correcao —, por dez

anos, como inquérito.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O Inquérito n2 650,
caso Arruda, ainda nao resultou em uma acao penal.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E varios casos dessa
delinquéncia politica continuam nesse quadro. Ainda ha pouco eu me
lembrava, estava vendo uma nota na Agencia Estado, que o fenomeno do
chamado "Caso dos Aloprados", que agora volta a ser rememorado por
conta das elei¢des em Sao Paulo, continua ainda na fase de inquérito. O
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Caso Valdomiro Diniz, que, depois, leva ao Mensalao, parece que também
nao teve desdobramento. Quer dizer, é preciso que a maquina de
investigagao processual, criminal e penal prossiga, faga alguma coisa e
ndo busque esse tipo de subterfugio da legislagao. Ou seja, é preciso que
haja julgamento. Nos fizemos, Presidente, Vossa Exceléncia e eu, esse
esfor¢o grande no CNJ, de transformar o ano de 2010 no ano da Justica
Criminal. De dar uma dindmica a Justica Criminal. E preciso que haja
consequéncia, mas essa ¢ uma consideragao a latere, sO para mostrar a que
ponto se pode chegar. Nos estamos ha quatro anos desse episodio, que
tem transparéncia, que foi dito aqui da gravidade desse fato. Veja, nao
temos sequer, ainda, a denuncia. Se tivesse sido oferecida a dentncia,
muito provavelmente ja teriamos, se fosse o caso, uma condenagao de
primeiro grau. Se fosse 0 caso, ou ndo, ou a absolvicao, seja 14 o que for.
Mas, veja, ainda estamos na fase de inquérito. SO para fazer, portanto,
esse reparo e chamar a atengao para as situagoes absurdas que podem se
configurar.

Vou prosseguir.

Senhor Presidente, a alteragio de regra sobre inelegibilidade
certamente interfere no processo politico de escolha de candidatos,
processo esse que envolve os proprios candidatos. E ai ndao quero ficar
fazendo esse tipo de subjetivacio. E saber exatamente isto: Cabe ou nao
cabe o exame? Nao é o bonzinho ou o mauzinho, nao é aquele que esta
tisnado com tal mancha. Apenas este juizo: Interfere no processo de
escolha dos candidatos? Processo esse que envolve o0s proprios
candidatos, os partidos politicos e terceiros. Por exemplo, os parentes que
sofreram causa possivel de inelegibilidade prevista no § 7¢ do artigo 14.

Todos sabem que a escolha de candidatos para as elei¢des nao é feita
da noite para o dia; antes constitui o resultado de um longo e complexo
processo em que se mesclam diversas forgas politicas.

Uma vez que a situagdo juridica dos candidatos se encontra
caracterizada na forma das normas vigentes do processo eleitoral,
eventual alteracdo significativa nas “regras do jogo” frustrar-lhes-ia ou

prejudicar-lhes-ia as expectativas, estratégias e planos razoavelmente
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objetivos de suas campanhas.

Na medida em que os partidos politicos detém o monopdlio da
apresentacao de candidaturas, eles sao também diretamente afetados
pelas modificagdes nas regras sobre elegibilidade.

Apenas para que se tenha a dimensao da repercussdo que a
modificacao do quadro normativo sobre elegibilidade de candidatos pode
acarretar, é pertinente exemplificar como o desrespeito do prazo minimo
para a alteragao da legislagao de regéncia eleitoral afetaria o processo de
escolha de candidatos, especialmente nas seguintes hipdteses:

1) se a alteracao ocorrer em periodo inferior a um ano da data da
eleicdo, compromete a propria possibilidade de escolha dos candidatos
quanto a filiacdo partidaria, uma vez que a modificagao legislativa se da
em momento posterior aos prazos maximos fixados em lei (Lei n®
9.504/1997, art. 9% caput) para que todos os candidatos a cargos eletivos
(a) requeiram a respectiva inscri¢ao eleitoral ou a transferéncia de seu
domicilio para a circunscri¢ao na qual pretendem concorrer; e (b) estejam

com a filiagao definitiva deferida pelo respectivo partido politico;

2) se a alteracao ocorrer em periodo inferior a seis meses da data da
eleicao, afeta a situacao juridica dos candidatos em momento posterior
aos prazos maximos fixados em lei para desincompatibilizacao dos
titulares de cargos publicos eletivos executivos, bem como eventualmente
de seu conjuge ou dos respectivos parentes (consangiiineos ou afins, até o
segundo grau ou por adogao), que vierem a concorrer, no territorio de
jurisdicao do titular, para a mesma referida eleicao subseqiiente (CF, art.
14, §§ 6°, 7° e 9° c¢/c Lei Complementar n® 64/1990, art. 12 incisos II, IIl e IV
e §§1°a 3?);

3) se a alteragao ocorrer apds 30 de junho do ano eleitoral, interfere
na situacao juridica dos candidatos ja escolhidos ou preteridos, uma vez
que ja expirado o prazo maximo fixado em lei para realizacdo das
convengOes partidarias destinadas a escolha dos candidatos, assim como
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na deliberagao sobre as coliga¢Oes a serem eventualmente realizadas (Lei
n® 9.504/1997, art. 8°, caput).

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ha algo interessante,
muito sintomatico. A Lei é de 4 de junho. Em 10 de junho, tivemos o inicio
das convengoes para a escolha dos candidatos. Nesse dia, realizou-se a do
Partido Verde.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nesse sentido, com
todas as vénias, ndo pode ser coerente o argumento, adotado no Tribunal
Superior Eleitoral e agora encampado pelo voto do Ministro Carlos Britto,
segundo o qual a LC 135/2010 € aplicavel a esta eleicao porque publicada
antes das convengdes partidarias, data na qual se iniciaria o processo
eleitoral.

Esse sequer é o conceito de processo eleitoral presente na
jurisprudéncia do STF, como ja analisado.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Eu citei
tanta jurisprudéncia! E posso citar de novo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E eu tentei,
exatamente, fazer a andlise para mostrar os precedentes tal como eles
foram proferidos. Se levarmos a sério a jurisprudéncia, teremos que
concluir que a LC 135/2010 interferiu numa fase especifica do processo
eleitoral, qualificada na jurisprudéncia como a fase pré-eleitoral, que, a
meu ver, se inicia com a escolha e apresentacao das candidaturas pelos
partidos politicos e vai até o registro das candidaturas na Justica Eleitoral.
E, frise-se, essa fase ndao pode ser delimitada temporalmente entre os dias
10 e 30 de junho, no qual ocorrem as convengdes partiddrias, pois o
processo politico de escolha de candidaturas é muito mais complexo e
tem inicio com a prdpria filiagao partidaria do candidato, em outubro do
ano anterior.

A EC n° 52, que tratou da chamada “verticalizagao” das coligagoes,
foi publicada em 8 de marco de 2006, isto €, muito antes das convengdes
partidarias. E o STF, no julgamento da ADI 3.685, considerou que ela

interferia no processo eleitoral e, portanto, deveria respeitar o principio
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da anterioridade eleitoral. Isso porque o processo eleitoral, no
entendimento do Tribunal, abarca o processo de definicao das coligacoes
e de articulagao politica de estratégias eleitorais, que nao ocorre somente
nas convengoes partidarias.

Vossa Exceléncia, Ministro Ayres Britto, nesse caso, se manifestou
de uma forma muito enfatica. Dizia Vossa Exceléncia:

“(.) E o fato é que a opcio constitucional pela
estabilidade dnua do processo eleitoral é bem mais serviente
desse conjunto de valores em que os grémios partiddrios
gravitam. E algo bem mais previsivel — e portanto mais seguro
e auténtico — para quem pretenda se filiar ou prosseguir
partidariamente filiado. O mesmo acontecendo, claro, com
todos aqueles que pretendam se candidatar ou se recandidatar
a cargo eletivo.”

Como se vé, a fase pré-eleitoral de que trata a jurisprudéncia desta
Corte nao coincide com as datas de realizagao das convencgoes partidarias.
Ela comega muito antes, com a propria filiagao partidaria e fixagao de
domicilio eleitoral dos candidatos, assim como o registro dos partidos no
Tribunal Superior Eleitoral. A competicao eleitoral se inicia exatamente
um ano antes da data das elei¢Oes e, nesse interregno, o art. 16 da
Constituicao exige que qualquer modificacao nas regras do jogo nao tera
eficacia imediata para o pleito em curso.

A LC n° 135/2010 foi publicada no dia 4 de junho de 2010, portanto,
poucos dias antes realizacao das convengoes partidarias (10 a 30 de junho,
art. 8° da Lei 9.504/97). Seria insensato considerar que no periodo entre o
dia 4 de junho e o dia 5 de julho (data da formalizagao dos pedidos de
registro de candidatura) se pudesse recomecgar e redefinir o processo

politico de escolha de candidaturas de acordo com as novas regras.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Antes das convengdes.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Antes das
convengoes, do contrario nao se chega a elas.

O entendimento segundo o qual a verificacdo das condigoes de
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elegibilidade e das causas de inelegibilidade deve observar as regras
vigentes no dia 5 de julho nao significa, de forma alguma, que tais regras
sejam aquelas que foram publicadas a poucas semanas dessa data de
referéncia. O complexo processo politico de escolha de candidaturas nao
se realiza em apenas algumas semanas, ainda mais se tiver que se
adequar, de forma apressada, a novas regras que alteram causas de
inelegibilidade. Entendimento contrario levaria a situagao limite de
aplicacao imediata, no dia 5 de julho, de uma lei de inelegibilidade
publicada no dia 4 de julho.

Em sintese, ao se efetuar um diagndstico minimamente preocupado
com as repercussoes da admissibilidade, a qualquer tempo, de mudangas
no processo eleitoral, constata-se que surgem complicacdes ndo apenas
para a situacao juridica dos candidatos, mas também para a propria
autonomia e liberdade dos partidos politicos, os quais ficariam
totalmente a mercé da aleatoriedade de eventuais mudancgas legislativas.

A questao, Presidente, dessa forma, gira em torno da restricao de
direitos fundamentais de carater politico. Nao hd nenhuma duavida que
nos estamos a falar aqui de direitos fundamentais, e consideramos que
eles integram, portanto, o rol das cldusulas pétreas.

Nesse contexto, cumpre fundamental papel o principio da
anterioridade eleitoral como garantia constitucional do devido processo
legal eleitoral. E neste ponto cabe ressaltar que sao completamente
infundados, com as vénias de estilo, os argumentos suscitados no sentido
de que certas normas do capitulo Dos Direitos Politicos, na Constituigao,
nao constituiriam direitos fundamentais de cardter individual
Modernamente, a compreensio unitdria dos direitos fundamentais decorre do
pluralismo da democracia material contemporanea (SCHAFER, Jairo
Gilberto. Classificacdo dos Direitos Fundamentais — do sistema geracional ao
sistema unitdrio — uma proposta de compreensio. Porto Alegre: do Advogado,
2005, p. 63.).

A incindibilidade dos direitos fundamentais e a inexisténcia de
diferencgas estruturais entre os variados tipos de direitos determinam a
superagao dos modelos tedricos embasados na separacao estanque entre
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as esferas dos direitos sociais, positivos ou prestacionais, e dos direitos de
liberdade. N6s mesmos ja dissemos isso aqui: direito a saude como
direito fundamental, direito ao salario minimo como direito fundamental,
direito a educacao como direito fundamental, muitos deles como
expressao da propria dignidade da pessoa humana.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Mas
ninguém discorda disso. Tudo € direito fundamental.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Afirma-se a
aplicabilidade imediata de todas as normas constitucionais, a partir da
unidade de sentido dos direitos fundamentais. A diferenca entre direitos
negativos e direitos positivos € meramente de grau, uma vez que em
ambos ha expectativas negativas e positivas.

Nesse contexto, os direitos politicos fundamentais apresentam uma
estrutura juridica complexa, pois exteriorizam caracteristicas negativas
(primeira geragao) e, a0 mesmo tempo, positivas (segunda e terceira
geracOes). Sao preponderantemente direitos fundamentais individuais, pois
garantem esferas de nao interferéncia do Estado no ambito das
autonomias decisdrias individuais, mas sao exercitaveis mediante a acao
garantidora do Estado, o qual deve organizar procedimentos que tém por
objetivo instrumentalizar a concregao do exercicio dos direitos, como € o
caso, por exemplo, das elei¢des periddicas. De Vergotini, ao reconhecer a
importancia do contetildo do direito para a sua classificacao, propoe que
se considere a existéncia, no ambito da liberdade negativa (direitos
individuais), de dois fendomenos distintos, mas complementares, quais
sejam, liberdade do Estado e liberdade no Estado. O primeiro, liberdade do
Estado, consubstancia-se nos direitos exercitavies contra o poder politico,
0s quais tém por escopo impedir interferéncias indevidas nas esferas
privadas dos cidadaos. O segundo, liberdade no Estado, refere-se a
participacao ativa da pessoa na atividade politica, traduzindo os
primados de uma sociedade democratica e participativa (DE
VERGOTINI, Giuseppe. Diritto Constituzionale. Padova: Cedan, 2. Ed.,
2000, p. 293.). No mesmo sentido: MATO, Giuliano; BARBERA, Augusto
(org.). Manuale di diritto pubblico. Vol. 1. Bologna: il Mulino, 5. ed., 1997, p.
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229..

O pleno exercicio de direitos politicos por seus titulares (eleitores,
candidatos e partidos) € assegurado pela Constituicao por meio de um
sistema de normas que conformam o que se poderia denominar de devido
processo legal eleitoral. Na medida em que estabelecem as garantias
fundamentais para a efetividade dos direitos politicos, essas regras
também compdem o rol das normas denominadas cldusulas pétreas e,
por isso, estao imunes a qualquer reforma que vise a aboli-las.

O art. 16 da Constituigao, ao submeter a alteracao legal do processo
eleitoral a regra da anualidade, constitui uma garantia fundamental para
o pleno exercicio de direitos politicos.

Esse entendimento esta consignado na jurisprudéncia desta Corte,
especificamente no julgamento da ADI 3.685, Rel. Min. Ellen Gracie (julg.
em 22.3.2006), o qual representa um marco na evolugao jurisprudencial
sobre o art. 16 da Constituicao. Nesse julgamento, passou-se a identificar
no art. 16 uma garantia fundamental do cidadao-eleitor, do cidadao-
candidato e dos partidos politicos. Fez-se uma analogia com a garantia da
anterioridade tributaria fixada no art. 150, III, b, da Constituicao, no
sentido de que se o principio da anterioridade tributdria constitui uma
garantia do cidadao-contribuinte, tal como afirmado pelo STF no
julgamento da ADI 939 (Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 17.12.1993), o
principio da anterioridade eleitoral é uma garantia do cidadao, nao
apenas do eleitor, mas também do candidato e dos partidos politicos.
Nesse sentido, consolidou-se a nogao de que o art. 16 é garantia de um
“devido processo legal eleitoral”, expressdo originada da interpretacao
das razodes do voto do Ministro Sepulveda Pertence no julgamento da ADI
354.

Um outro ponto importante aqui ja referido: o principio da
anterioridade eleitoral como garantia constitucional da igualdade de
chances. Em recente obra publicada pelo Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales da Espanha, Oscar Sanchez Mufioz bem esclarece que
toda limitagao legal ao direito de sufragio passivo, isto é, qualquer
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restricao legal a elegibilidade do cidadao constitui uma limitacao da
igualdade de oportunidades na competigao eleitoral. Estas sao as
palavras do autor:

“En principio, la igualdad de oportunidades entre los
competidores electorales parece jugar siempre en contra de las
limitaciones del derecho de sufragio pasivo. En este sentido,
cualquier limitacion del derecho a ser elegible, al significar una
limitacion potencial del acceso a la competicion electoral,
constituiria al mismo tiempo una limitacion de la igualdad de
oportunidades, y es cierto que no puede concebirse una
limitacion mayor de la igualdad de oportunidades en la
competicion electoral que impedir el acceso a dicha competicion
de alguna de las alternativas politicas que lo pretenden.”
(SANCHEZ MUNOZ, Oscar. La igualdad de oportunidades en las
competiciones electorales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales; 2007, p. 92).

De fato, ndo ha como conceber causa de inelegibilidade que nao
restrinja a liberdade de acesso aos cargos publicos, por parte dos
candidatos, assim como a liberdade para escolher a apresentar
candidaturas por parte dos partidos politicos. E um dos fundamentos
teleoldgicos do art. 16 da Constituicao € impedir alteragdes no sistema
eleitoral que venham a atingir a igualdade de participagdo no prélio
eleitoral.

O principio da igualdade entre os partidos politicos é fundamental
para a adequada atuacao das instituicobes no complexo processo
democratico. Impoe-se, por isso, uma neutralidade do Estado em face das
instituicOes partiddrias, exigéncia essa que se revela tao importante
quanto dificil de ser implementada.

A importancia do principio da igualdade esta em que, sem a sua
observancia, ndo havera a possibilidade de estabelecer uma
concorréncia livre e equilibrada entre os participes da vida politica, o
que acabara por comprometer a esséncia do proprio processo
democratico. A dificuldade esta nos aspectos juridicos e faticos. Quanto
ao aspectos juridicos, ela reside na diferenciacdo acentuada do objeto

envolvido como consequéncia das proprias diferengas de uma sociedade
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livre a aberta. Dai afirmar Dieter Grimm, esse Juiz da Corte
Constitucional alema e notavel doutrinador, que a neutralidade estatal
deve ser entendida como nao influéncia da desigualdade, o que lhe
confere carater de igualdade formal. Quanto aos aspectos faticos, afigura-
se inegavel que o Estado, que ha de conduzir-se com neutralidade em
relacdo aos partidos, é também um Estado partidariamente ocupado
(GRIMM, Dieter. Politische Parteien. In: BENDA, Ernst; MAIHOFER,
Werner; VOGEL, Hans-Jochen (Hrsg). Handbuch des Verfassungsrechts.
Band 1, cit. p 599).

Sobre esse tema — essa questao da Grundsatz der Gleichheit, que
comeca na Republica de Weimar com as obras de Herman Heller e, depois,
de Carl Schmitt — cito trechos do trabalho de minha autoria (MENDES,
Gilmar Ferreira. Propaganda Eleitoral. Hordrio Gratuito. Distribuicdo
Egiiitativa. Revista de Direito Publico, v. 20, n. 82, p. 100-110, abr./jun.
1987), também referidos no voto que proferi na ADI 1.351 (clausula de
barreira) :

“O principio da Chancengleicheit parece ter encontrado sua
formulacao inicial na Republica de Weimar, com as obras de
Herman Heller (Probleme der Demokratie, I und 11, 1931, e Europa
und der Faschismus, 1929) e de Carl Schmitt (Der Hiiter der
Verfassung, 1931, e Legalitit und Legitimitit, 1932).

Na concepgao de Heller, “o Estado de Direito Democritico
atual encontra seu fundamento, principalmente, na liberdade e
igualdade da propaganda politica, devendo assegurar-se a todas as
agremiagoes e partidos igual possibilidade juridica de lutar pela
prevaléncia de suas idéias e interesses” (HELLER, 1929, p. 95). O
notavel publicista acrescentava que a férmula técnica para
preservar a unidade da formacao democratica assenta-se na
livre submissdao da minoria a vontade majoritaria, isto é, na
rentincia das fragdes minoritdrias a uma superacao da maioria,
mediante o uso da violéncia. Isto pressupde a rentuincia a
opressao da minoria e exige a preservagao das perspectivas dela
vir a se tornar maioria (HELLER, 1929, p. 9).

Por seu turno, advertia Carl Schmitt que um procedimento
neutro e indiferente da democracia parlamentar poderia dar
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ensejo a fixagdo de uma maioria por via da matematica ou da
estatistica, causando, dessa forma, o proprio esfacelamento do
sistema de legalidade. Tal situagdo somente haveria de ser
evitada com a adogao de um principio consagrador de
igualdade de chances para alcangar a maioria, aberto a todas as
tendéncias e movimentos (SCHMITT, 1971, p. 43-44). E,
enfaticamente, asseverava Carl Schmitt:

“Sin este principio, las matemadticas de las mayorias, con
su indiferencia frente al contenido del resultado, no solo serian
un juego grotesco y un insolente escarnio de toda justicia, sino
que, a causa del concepto de legalidad derivado de dichas
matemadticas, estas acabarian también con el sistema mismo,
desde el instante en que se ganara la primera mayoria, pues esta
primera mayoria se instituiria enseguida legalmente como poder
permanente. La igualdad de chance abierta a todos no puede
separarse mentalmente del Estado legislativo parlamentario.
Dicha igualdad permanece como el principio de justicia y como
una condicion vital para la autoconservacion” (SCHMITT,
1971, p. 44).

Com impecavel logica, consignava o eminente publicista
que a legalidade do poder estatal conduz a negagao e a
derrogacao do direito de resisténcia enquanto Direito
(SCHMITT, 1971, p. 44), uma vez que ao poder legal,
conceitualmente, ndo ¢ dado cometer injustigas, podendo, para
isso, converter em “ilegalidade” toda resisténcia e revolta
contra a injustica e antijuridicidade (SCHMITT, 1971, p. 46). E o
eminente mestre acrescentava que:

“Si la mayoria puede fijar a su arbitrio la legalidad y la
ilegalidad, también puede declarar ilegales a sus adversarios
politicos internos, es decir, puede declararlos hors-la-loi,
excluyéndolos asi de la homogeneidad democrdtica del pueblo.
Quien domine el 51 por 100 podria ilegalizar, de modo legal, al
49 por 100 restante. Podria cerrar tras si, de modo legal, la
puerta de la legalidad por la que ha entrado y tratar como a un
delincuente comun al partido politico contrario, que tal vez
golpeaba con sus botas la puerta que se le tenia cerrada”
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(SCHMITT, 1971, p. 46).

Destarte, a adogao do principio de igualdade de chances
constitui condi¢ao indispensavel ao exercicio legal do poder,
uma vez que a minoria somente ha de renunciar ao direito de
resisténcia se ficar assegurada a possibilidade de vir a se tornar
maioria (SCHMITT, 1971, p. 47). Vale registrar, ainda nesse
particular, o seu magistério:

“El Estado legislativo parlamentario de hoy, basado en la
dominacion de las mayorias del momento, solo puede entregar el
monopolio del ejercicio legal del poder al partido
momentdneamente mayoritario, y solo puede exigir a la minoria
que renuncie al derecho de resistencia mientras permanezca
efectivamente abierta a todos la igualdad de chance para la
obtencion de la mayoria y mientras presente visos de verdad este
presupuesto de su principio de justicia” (SCHMITT, 1971, p.
47).

Na vigéncia da Lei Fundamental de Bonn (1949), a
discussao sobre a “igualdade de chances” entre os partidos foi
introduzida por Forsthoff, que assentou os seus fundamentos
nas disposicdes que consagram a liberdade de criacao das
agremiacoes politicas (art. 21, I, 2) e asseguram a igualdade de
condi¢Oes na disputa eleitoral (art. 38 e 28) (FORSTHOFEF, 1950,
p- 6 e12).

Também Gerhard Leibholz considerou inerente ao modelo
constitucional o principio de “igualdade de chances”,
derivando-o, porém, diretamente, do preceito que consagra a
ordem liberal-democratica (freiheitlich demokratischen
Grundordnung) (LEIBHOLZ, 1951, p. C 2).

Mais tarde, apds os primeiros pronunciamentos do
Tribunal Federal Constitucional, passou Leibholz a considerar
que o postulado da igualdade de chances encontrava assento no
principio da liberdade e pluralidade partidarias (arts. 21, I, e 38,
I) e no principio geral de igualdade (art. 3.2 1).

Tais elementos serviram de base para o desenvolvimento
da construgao jurisprudencial iniciada pelo
Bundesverfassungsgericht em 1952. Observe-se que, nos primeiros
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tempos, a jurisprudéncia da Corte Constitucional parecia
identificar o principio de igualdade de chances com o direito de
igualdade eleitoral — Wahlrechtsgleicheit — (Lei Fundamental,
art. 38, 1). As controvérsias sobre o financiamento dos partidos e
a distribui¢do de hordrios para transmissoes radiofonicas e
televisivas ensejaram o estabelecimento da distingao entre o
principio da igualdade de chances, propriamente dito, e o
direito de igualdade eleitoral. Os preceitos constitucionais
atinentes a liberdade partidaria (art. 21, 1) e ao postulado geral
da isonomia (art. 3.2, I) passaram a ser invocados como
fundamento do direito de igualdade de chances dos partidos
politicos (BATTIS, 1981, p. 22-23).

Converteu-se, assim, a “igualdade de chances” em
principio constitucional autonomo, um auténtico direito
fundamental dos partidos, assegurando-se as agremiacoes
tratamento igualitario por parte do Poder Publico e dos seus
delegados (TSATSOS; MORLOK, 1981, p. 42).

Inicialmente, perfilhou o Tribunal Constitucional
orientacdo que preconizava aplicagao estritamente formal do
principio de “igualdade de chances”. Todavia, ao apreciar
controvérsia sobre a distribuicdo de hordrio para transmissao
radiofonica, introduziu o 2.° Senado da Corte Constitucional o
conceito de “igualdade de chances gradual” — abgestufte
Chancengleicheit, de acordo com a “significacado do Partido”
(BVerfGE, 14, 121) (cf. LIPPHARDT, op. cit, p. 691-692).

Considerou-se, dentre outros aspectos, que o tratamento
absolutamente igualitario levaria a uma completa distor¢ao da
concorréncia, configurando a equiparacao legal das diferentes
possibilidades (faktische Chancen) manifesta afronta ao principio
da neutralidade que deveria ser observado pelo Poder Publico
em relacdo a todos os partidos politicos (LIPPHARDT, op. cit,
p. 442).

A Lei dos Partidos de 1967 veio consagrar, no § 5% o
principio da igualdade de chances tal como concebido pela
jurisprudéncia da Corte Constitucional, estabelecendo a
seguinte disposicao: “(1) Se um delegado do Poder Publico
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coloca suas instalagdes ou servigos a disposicao dos partidos, ha
de se dar igual tratamento as demais agremiagoes partiddrias. A
amplitude da garantia pode ser atribuida, gradualmente, de
acordo com a “significacdo do partido”, assegurando-se, porém,
um minimo razoavel a consecugao dos objetivos partidarios. A
significagao do partido é aferida, em especial, pelos resultados
obtidos nas ultimas elei¢des para a Camara de Representantes.
Ao partido com representacdio no Parlamento ha de se
assegurar uma participacdo nao inferior a metade daquela
reconhecida a qualquer outro partido”.

Como se constata, o § 5° da Lei dos Partidos consagrou a
gradacgdo da “igualdade de chances” (abgestufte Chancengleicheit),
estabelecendo  inequivoca  “cldusula de diferenciagao”
(Differenzierungsklausel) (LIPPHARDT, op. cit, p. 699). E
evidente que uma interpretacgao literal do dispositivo poderia
converter o postulado da “igualdade de chances” numa
garantia do status quo, consolidando-se a posicao dos partidos
estabelecidos (etablierte Parteien) (LIPPHARDT, op. cit, p. 700).

Tal possibilidade ja havia sido enunciada por Carl Schmitt,
ao reconhecer que os partidos no governo desfrutam de
inevitdvel vantagem, configurando-se uma auténtica e
supralegal “mais-valia politica” decorrente do exercicio do
poder (SCHMITT, 1971, p. 49). Apds asseverar que a detengao
do poder outorga ao partido dominante a forma de poder
politico que supera de muito o simples valor das normas,
observa Carl Schmitt:

“El partido dominante dispone de toda la preponderancia
que lleva consigo, en un Estado donde impera esta clase de
legalidad, la mera posesion de los medios legales del poder. La
mayoria deja repentinamente de ser un partido; es el Estado
mismo. Por mas estrictas y delimitadas que sean las normas a
las que se sujeta el’Estado legislativo en la ejecucion de la ley,
resalta ‘siempre lo ilimitado que estd detrds’, como dijo una vez
Otto Mayer. En consecuencia, por encima de toda normatividad,
la mera posesion del poder estatal produce una plusvalia politica
adicional, que viene a afiadirse al poder puramente legal y
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normativista, una prima superlegal a la posesion legal del poder

legal y al logro de la mayoria” (SCHMITT, 1971, p. 49).

Nao se pode negar, pois, que os partidos estabelecidos
gozam de evidente primazia em relacdo aos newcomers,
decorrente sobretudo de sua posigao consolidada na ordem
politica (TSATSOS; MORLOK, 1981, p. 30) Por outro lado, a
realizacdo de eleicdes com o proposito de formar um
Parlamento capaz de tomar decisdes respaldado por uma nitida
maioria enseja, nao raras vezes, modificacoes legitimas nas
condicoes de igualdade. Disso pode resultar, a evidéncia, um
congelamento (Erstarrung) do sistema partidario (HESSE, 1982, p.
69).

Todavia, ha de se observar que o direito de “igualdade de
chances” nao se compadece com a amplia¢do ou a consolidac¢ao
dos partidos estabelecidos. Eventual supremacia ha de ser obtida e
renovada em processo eleitoral justo (fairer Wettbewerb) e
abrangente da totalidade da composigio partidaria (LIPPHARDT, op.
cit, p.700).

Como ja ressaltado, a gradacdo da igualdade de chances,
tal como desenvolvida pelo Tribunal Constitucional e assente
na Lei dos Partidos (§ 5), ha de levar em conta a “significacao
do partido”. Esta deve corresponder a sua participagdo na
formacao da vontade politica (... Anteil den sie an der politischen
Willensbildung des Volkes hat) (BVerfGE 24, 344; LIPPHARDT, op.
cit, p. 446). E o critério fundamental para afericdo do grau de
influéncia na vontade politica € fornecido, basicamente, pelo
desempenho eleitoral (LIPPHARDT, op. cit, p. 446; TSATSOS;
MORLOK, 1981, p. 25).

Nao ha davida de que a gradagdao da “igualdade de
chances” deve realizar-se cum grano salis, de modo a assegurar
razoavel e adequada eficicia a todo e qualquer esforgo
partidario. (LIPPHARDT, op. cit, p. 438-439 e 700-701). Até
porque o abandono da orientagdo que consagra a igualdade
formal entre os partidos ndo pode ensejar, em hipotese alguma,
a nulificagdo do tratamento igualitario que lhes deve ser
assegurado pelo Poder Publico. Eventual gradagao do direito de
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igualdade de chances ha de se efetivar com a observancia de
critério capaz de preservar a propria seriedade do sistema
democratico e pluripartidario (BATTIS, 1981, p. 21-22; BVerfGE,
24, 300).

Tal constatacdo mostra-se particularmente problematica
no que concerne a distribuicio dos hordrios para as
transmissoes radiofonicas e televisivas. Uma radical gradagao
do direito de igualdade de chances acabaria por converter-se
em auténtica garantia do status quo. Dai ter-se consolidado na
jurisprudéncia constitucional alema orientacdo que assegura a
todos os participes do prélio eleitoral, pelo menos, uma
“adequada e eficaz propaganda” (angemessene und wirksame
Wahlpropaganda) (LIPPHARDT, op. cit, p. 438-439). Considera-se,
assim, que wum Sendezeitminimum (“tempo minimo de
transmissao”) deve ser assegurado a todos os concorrentes,
independentemente de sua “significacao” (LIPPHARDT, op. cit,
p- 438-439).

Ainda assim, verificam-se na doutrina sérias reservas a
gradacdo do direito de igualdade de chances, no tocante as
“transmissdes eleitorais”. E que tal oportunidade assume
relevancia extraordindria para os pequenos partidos e as novas
agremiagOes, que, diversamente dos etablierten Parteien, nao
dispoem de meios adequados para difundir a sua plataforma
eleitoral (GRIMM. In BENDA; MAIHOFER; VOGEL, 1995, v. 1,
p. 346-347). Também Tsatsos e Morlok sustentam, nesse
particular, que a igualdade formal de todos os que participam
do processo eleitoral deve ser decididamente afirmada.
Entendem que, “em uma democracia, ndo constitui tarefa de um
Poder onisciente e interventivo tomar providéncias que indiquem aos
eleitores a imagem ‘correta’ dos partidos. Ao revés, com a escolha
prévia dos partidos, arroga-se o Estado um direito que apenas é de se
reconhecer a cidadania na sua manifestacio eleitoral” (TSATSOS;
MORLOXK, 1981, p. 32).

Digna de relevo é a problemdtica relativa ao
financiamento dos partidos. Em 1958, declarou o
Bundesverfassungsgericht a inconstitucionalidade de lei que
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facultava a subvengao aos partidos mediante desconto de
imposto, ao fundamento de que tal pratica ndo era compativel
com o principio de “igualdade de chances” (BVerfGE 8, 51).
Posteriormente, declarou-se a inconstitucionalidade de
disposi¢ao contida na lei de or¢amento, que assegurava aos
partidos representados no Parlamento significativa soma de
recursos, entendendo que o funcionamento permanente das
organizagOes partiddrias através de recursos publicos nao era
compativel com a liberdade e abertura do processo de formagao
da vontade popular (BVerfGE 20, 56; BATTIS, 1981, p. 27-288).

Calcado na orientagdo consagrada pelo Tribunal, que
considerava legitima apenas a alocacdao de recursos publicos
para fazer face aos elevados custos da campanha (BVerfGE 20,
56), estabeleceu o legislador disposi¢aio que concedia aos
partidos politicos que obtivessem o minimo de 2,5% dos votos
validos apurados em cada regiao eleitoral uma subvencao a
titulo de “reembolso de despesas eleitorais” (Erstattung vom
Wahlkampfkosten), (Lei dos Partidos, § 18).

A Corte Constitucional declarou, todavia, a nulidade do
preceito, pelos fundamentos seguintes: “No que concerne ao
‘reembolso das despesas eleitorais’, hio de ser contempladas todas as
agremiacoes que participaram do prélio eleitoral, ndo sendo possivel
estabelecer uma votacdo minima (Mindesstimmenanteil) com a
justificativa de que as eleicoes devam criar um parlamento com poder
de decisdo. Ao revés, tal exigéncia somente pode ser estabelecida como
pressuposto indispensdvel de afericdo da seriedade das propostas e
programas apresentados pelos partidos, isto é, a sua avaliagio pelos
eleitores traduzida pelo resultado das eleicoes. No tocante ao
‘reembolso das despesas eleitorais’, ha de se reconhecer o perigo de
alguns grupos fragmentdrios tomarem parte do pleito tao-somente em
virtude da subvengdo publica. A votagdo minima que legitima a
concessao do “reembolso das despesas eleitorais” somente ha
de ser fixada tendo em vista as relagdes concretas fornecidas
pelas eleicdes parlamentares. O numero de eleitores
correspondia, naquelas elei¢does, a cerca de 38 milhdes; o
numero de votantes, 33,4 milhoes. Nessas condicOes, se se
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considerar a média de participagdo nas elei¢des, um partido
deveria obter cerca de 835.000 votos para atingir o percentual
de 2,5% legalmente exigido. Tal exigéncia, como prova de
seriedade dos esforcos eleitorais, nao parece razoavel. Uma
votagao minima de 0,5% dos votos apurados significaria que
um partido deveria somar cerca de 167.000 votos. Um partido
que logrou tantos sufragios nao pode ter contestada a seriedade
de seu esforco eleitoral” (BVerfGE 24, 300) (cf. BATTIS, 1981, p.
29-30). Em face da referida decisao, nao restou ao legislador
outra alternativa sendo a de fixar em 0,5% o aludido percentual
minimo (Lei dos Partidos, § 18, 2).

Tais consideragdes estao a demonstrar que, nao obstante
eventuais percal¢os de ordem juridica ou fatica, a “igualdade de
chances”, concebida como principio constitucional auténomo,
constitui expressao juridica da neutralidade do Estado em relagao
aos diversos concorrentes (GRIMM. In BENDA; MAIHOFER;
VOGEL, 1995, v. 1, p. 344-345). O seu fundamento nao se
assenta Unica e exclusivamente no postulado geral da
“igualdade de chances” (Lei Fundamental, art. 3.9, I). Ao revés,
a igualdade de chances é considerada como derivagao direta
dos preceitos constitucionais que consagram o regime
democratico (art. 20, I) e pluripartiddrio (art. 21, I)
(LIPPHARDT, op. cit, p. 92-93; GRIMM. In BENDA;
MAIHOFER; VOGEL, 1995, v. 1, p. 344).

Nao tenho duvida de que a “igualdade de chances” é
principio integrante da ordem constitucional brasileira.

Considere-se, de imediato, que o postulado geral de
igualdade tem ampla aplicacao entre nds, ndo se afigurando
possivel limitar o seu alcance, em principio, as pessoas naturais,
ou restringir a sua utilizagdo a determinadas situagdes ou
atividades. Nesse sentido, ja observara Seabra Fagundes que
“tao vital se afigura o principio ao perfeito estruturamento do
Estado democratico, e tal é a sua importancia como uma das
liberdades publicas, para usar a classica terminologia de
inspiragao francesa, que, nao obstante expresso como garantia
conferida a ‘brasileiros e estrangeiros residentes no Pais’, o que
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denota, a primeira vista, ter tido em mira apenas as pessoas

fisicas, se tornou pacifico alcangar, também, as pessoas
juridicas” (FAGUNDES, RF161/78; CAMPOS, RDA72/403).

Em virtude, a chamada “forga irradiante do principio da

igualdade” parece espraiar-se por todo o ordenamento juridico,

contemplando, de forma ampla, todos os direitos e situagoes.

Dai ter asseverado Francisco Campos:

“A clausula relativa a igualdade diante da lei vem em
primeiro lugar, na lista dos direitos e garantias que a
Constituicio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais. Ndo foi por acaso ou arbitrariamente que o
legislador constituinte iniciou com o direito a igualdade a
enumeragiao dos direitos individuais. Dando-lhe o primeiro
lugar na enumeragio, quis significar expressivamente, embora
de maneira tdcita, que o principio de igualdade rege todos os
direitos em seguida a ele enumerados. E como se o art. 141 da
Constituigdo estivesse assim redigido: ‘A Constituicdo assegura
com ‘igualdade os direitos concernentes a vida, a liberdade, a
sequranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: ..."””
(CAMPOS, RF116/396).

Explicitando esse pensamento, acrescenta o insigne jurista

que o principio de igualdade tem por escopo a protecao da livre

concorréncia entre os homens em todos os ambitos de

atividade. Registre-se o seu magistério:

“O alcance do principio de igualdade perante a lei ha de
ser, portanto, interpretado na maior latitude dos seus termos, ou
como envolvendo ndo so a hipétese de que, embora nio havendo
existido, venha, entretanto, a se criar no Pais o regime de
classes, como toda e qualquer situacdo, a que, embora
casualmente ou episodicamente, sem cardter sistemdtico, ou de
modo puramente singular, se deixe de aplicar o critério ou a
medida geral prevista para casos ou situagdes da mesma espécie,
e se lhes aplique critério ou medida de excegdo. O principio naio
tem, portanto, como foco de incidéncia, um ponto preciso e
definido. Ele se difunde por todo o tecido das relacdes humanas
que possam constituir objeto de regulamentacdo juridica ou
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sejam suscetiveis de configurar-se em contetido de um ato ou de
um comando da autoridade publica. Ndo é principio adstrito a
um aspecto ou a uma forma de organizagdo social; é um
postulado de ordem geral, destinado a reger o comércio juridico
em todas as modalidades, de modo a assegurar, particularmente
sob as constituicoes liberais e democrdticas, o regime da
concorréncia, que é a categoria sob a qual elas concebem ndo
somente a ordem social, como a ordem politica, a ordem
econdmica e a ordem juridica. O principio de igualdade tem por
principal fungdo proteger e garantir a livre concorréncia entre 0s
homens, seja quando a sua atividade tem por objeto o poder, seja
quando o polo de seu interesse sdo os bens materiais ou
imateriais, cujo gozo exclusivo lhes é assegurado pelo direito de
propriedade” (CAMPOS, RF116/396).

De resto, a concorréncia ¢ imanente ao regime liberal e

democratico, tendo como pressuposto essencial e inafastavel a

neutralidade do Estado.

e

E o que se constata na seguinte passagem do preclaro

magistério de Francisco Campos:

“O regime liberal e democrdtico postula a concorréncia
ndo apenas como categoria histdrica, mas como a categoria ideal
da convivéncia humana. Ora, a concorréncia pressupoe, como
condigio essencial, necessdria ou imprescindivel, que o Estado
nao favoreca a qualquer dos concorrentes, devendo, ao contririo,
assegurar a todos um tratamento absolutamente igual, a
nenhum deles podendo atribuir prioridade ou privilégio, que
possa colocd-lo em situagdo especialmente vantajosa em relagdo
aos demais. Esta, no mundo moderno, a significagio do
principio da igualdade perante a lei. Por ele, todos ficardo certos
de que na concorréncia, tomada esta expressio no seu sentido
mais amplo, o Estado mantém-se neutro ou ndo procurard
intervir sendo para manter entre os concorrentes as liberdades
ou as vantagens a que cada um deles jd tinha direito ou que
venha a adquiriv, mediante 0s processos normais da
concorréncia. O principio de igualdade tem hoje, como se vé, um
campo mais vasto de aplicagio do que nos tempos que se
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sequiram imediatamente as suas primeiras declaracoes”

(CAMPOS, RF116/396).

Afigura-se, pois, dispensavel ressaltar a importancia do
principio da isonomia no ambito das relac¢des estatais.

Como a ninguém é dado recusar a integracdo a uma
determinada ordem estatal, faz-se mister reconhecer o direito
de participagdo igualitdria como correlato necessdrio da
inevitavel submissao a esse poder de império. E o direito de
participagao igualitaria na vida da comunidade estatal e na
formacao da vontade do Estado ndo se restringe a igualdade
eleitoral, ao acesso aos cargos publicos, ao direito de
informagao e de manifestagao de opinido, abrangendo a propria
participagao nos partidos politicos e associagdes como forma de
exercer influéncia na formagao da vontade politica (LARENZ,
1979, p. 126-127).

Vé-se, pois, que o principio de igualdade entre os
partidos politicos constitui elementar exigéncia do modelo
democratico e pluripartidario.

No entanto, nao se pode ignorar que, tal como apontado, a
aplicagao do principio de “igualdade de chances” encontra
dificuldades de ordem juridica e fatica. Do prisma juridico, nao
ha davida de que o postulado da igualdade de chances incide
sobre uma variedade significativa de objetos. E, do ponto de
vista fatico, impende constatar que o Estado, que deve
conduzir-se de forma neutra, € ao mesmo tempo,
partidariamente ocupado (GRIMM. In BENDA; MAIHOFER;
VOGEL, 1995, v. 1, p. 344; SCHMITT, 1971, p. 49).

Aludidas dificuldades ndao devem ensejar, a evidéncia, o
estabelecimento de quaisquer discriminacdes entre os partidos
estabelecidos e os newcomers, porquanto eventual distingao
haveria de resultar, inevitavelmente, no proprio falseamento do
processo de livre concorréncia.

Nao se afirme, outrossim, que ao legislador seria dado
estabelecer distingdes entre os concorrentes com base em
critérios objetivos. Desde que tais distingdes impliquem
alteragdao das condi¢des minimas de concorréncia, evidente se
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afigura sua incompatibilidade com a ordem constitucional
calcada no postulado de isonomia.

Mais uma vez € de se invocar a li¢ao de Francisco Campos:

“Se o principio deve reger apenas a aplicagdo da lei, é claro
que ao legislador ficaria devassada a imensidade de um arbitrio
sem fronteiras, podendo alterar, a sua discrigio, por via de
medidas concretas ou individuais, as condigdes da concorréncia,
de maneira a favorecer, na corrida, a um dos concorrentes, em

detrimento dos demais. O que garante, efetivamente, a

concorréncia ndo € tio-so o principio da legalidade, entendido

como a exigencia que o0s atos da justica e da administragio
possam ser referidos ou imputados a lei. Desde que ficasse
assegurada ao legislador a faculdade de alterar a posicdo de

neutralidade do Estado em face dos concorrentes, tomando o

partido de uns contra outros, a ordem da concorréncia ndo

poderia ter a posicio central e dominante que lhe cabe,

incontestavelmente, no ciclo histérico que se abriu com a

revolugdo industrial do Século passado e que ainda ndo se pode

dar como encerrado no mundo ocidental. O cardter de norma
obrigatdria para o legislador, para ele especialmente, resulta da
natureza e da extensdo do principio de igualdade perante a lei.

Seria, de outra maneira, um principio supérfluo ou destituido de

qualquer significacio” ” (CAMPOS, RF116/396).

Nao parece subsistir diivida, portanto, de que o principio
da isonomia tem aplicagio a atividade politico-partidaria,
fixando os limites e contornos do poder de regular a
concorréncia entre os partidos.

Ademais, como ja observado, faz-se mister notar que o
principio da igualdade de chances entre os partidos politicos
parece encontrar fundamento, igualmente, nos preceitos
constitucionais que instituem o regime democratico,
representativo e pluripartidario (CF, artigos 1%, V e paragrafo
unico). Tal modelo realiza-se, efetivamente, através da atuagao
dos partidos, que sao, por isso, elevados a condi¢do de
auténticos e peculiares drgdos piiblicos ainda que ndo estatais, com
relevantes e indispensaveis fungdes atinentes a formacgao da
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vontade politica, a criagdo de legitimidade e ao processo
continuo de mediacao (Vermittlung) entre povo e Estado (Lei
5.682/71, art. 2.2) (LEIBHOLZ, 1973, p. 81; DENNINGER, 1973,
p. 71-74).

Esta mediagio tem seu ponto de culminancia na realiza¢ao
de elei¢Oes, com a livre concorréncia das diversas agremiagoes
partidarias.

E a disputa eleitoral é condigao indispensavel do proprio
modelo representativo, como assinala Rezek:

“O regime representativo pressupode disputa eleitoral cuja
racionalidade deriva da livre concorréncia entre os partidos,
cada um deles empenhado na reunido da vontade popular em
torno de seu programa politico. Ndo merece o nome de partido
politico, visto que ndo lhe tem a esséncia, o chamado ‘partido
unico’: aqui se trata, antes, de um grande departamento politico
do Estado, fundado na presungio de que seu idedrio representa a
vontade geral a ponto de alcancar o foro da incontestabilidade.
As eleigoes, no Estado unipartidario, ndo traduzem o confronto
de teses programas, mas a mera expedicdo popular, em favor dos
eleitos, de um atestado de habilitacio ao cumprimento do
programa que de antemdo se erigira em dogma. A pluralidade de
partidos ndo é, dessa forma, uma opgdo. Sem ela ndo hd que
falar, sendo por abusiva metdfora, em partido politico de espécie
alguma” (REZEK, 1981, p. 34).

Portanto, ndao se afigura necessario despender maior
esforco de argumentagao para que se possa afirmar que a
concorréncia entre os partidos, inerente ao prdprio modelo
democratico e representativo, tem como pressuposto
inarredavel o principio de “igualdade de chances”.

O principio da “igualdade de chances” entre os partidos
politicos abrange todo o processo de concorréncia entre os
partidos, nao estando, por isso, adstrito a um segmento
especifico. E fundamental, portanto, que a legislacio que
disciplina o sistema eleitoral, a atividade dos partidos politicos
e dos candidatos, o seu financiamento, o acesso aos meios de

comunicacao, o uso de propaganda governamental, dentre
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outras, ndo negligencie a idéia de igualdade de chances sob
pena de a concorréncia entre agremiacoes e candidatos se
tornar algo ficcional, com grave comprometimento do préprio
processo democratico.”

Com base nessas consideracdes, nao tenho duvidas de que o art. 16
da Constituicao funciona também como uma protecao da igualdade de
chances no processo eleitoral. Na medida em que a institui¢cao de novas
causas de inelegibilidade interfere no direito de acesso aos cargos
publicos por parte dos candidatos e, dessa forma, na liberdade de escolha
de candidaturas pelos partidos politicos, ela deve ser submetida ao
principio da anterioridade eleitoral, sob pena de violagdo clara a
igualdade de chances no processo eleitoral.

Trato agora de um outro tema, Presidente, igualmente aqui
mencionado, que ¢ a questao da anterioridade eleitoral como garantia
constitucional das minorias e o papel da jurisdicao constitucional numa
democracia. Esse é um tema importante que precisa ser tratado.

A faculdade confiada ao legislador de regular o complexo
institucional do processo eleitoral obriga-o a considerar que as
modificacOes das regras do jogo dentro do parametro temporal previsto
pelo art. 16 da Constituicao pode acarretar sérias consequéncias no
proprio resultado do pleito.

Com efeito, a inclusao de novas causas de inelegibilidade diferentes
das inicialmente previstas na legislagao, além de afetar a segurancga
juridica e a isonomia inerentes ao devido processo legal eleitoral,
influencia a propria possibilidade de que as minorias partidarias
exercam suas estratégias de articulacdao politica em conformidade com
os parametros inicialmente instituidos.

O principio da anterioridade eleitoral constitui uma garantia
fundamental também destinada a assegurar o prdprio exercicio do
direito de minoria parlamentar em situagdes nas quais, por razoes de
conveniéncia da maioria, o poder legislativo pretenda modificar, a

qualquer tempo, as regras e os critérios que regerao o processo eleitoral.

Vamos imaginar, por hipotese, que daqui a pouco nao se afigure
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mais suficiente, para satisfacao desse chamado principio da probidade ou
da moralidade, a sentenca de segundo grau condenatodria. Bastard, entao,
a sentenca de primeiro grau condenatoria. Isso se faz pouco antes da
convengao partidaria. Mas, daqui a pouco, vai se descobrir que é
insuficiente até mesmo a condenacao. Diz-se: “Ah, agora basta a dentncia
para atender ao principio da probidade”!

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Se isso
acontecer, Ministro, nds vamos examinar, aqui, caso a caso.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Nos
estamos no plano da teratologia.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Faremos a
poda.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Ai, Presidente, se
isso for insuficiente para determinar os desideratos, dir-se-a: “Ah, mas

contra ele tem um inquérito, ou um inquérito civil”!

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: E por que nao uma

inelegibilidade por mera suspeita?

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Nos nao
vamos concordar. E um argumento ad terrorem.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Pois é. Se o
legislador tem essa possibilidade...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Com a Lei
Complementar n® 5, bastava, quanto a certos crimes, o recebimento da
dentincia.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim, naquele
modelo da lei.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Exato. Por 1SS0,
dizia-se que esse preceito nao se coadunava com a Carta da Republica,
sob o angulo do principio da nao culpabilidade.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E isso pode ser feito
de modo obviamente casuistico, para atingir determinado tipo ou
grupamento de pessoas.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Isso é
hipotetizacao, Exceléncia, nao € positivagao juridica.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nzo! E positivacio.

O principio da anterioridade eleitoral constitui uma garantia
fundamental, portanto, destinado a assegurar o proprio exercicio do
direito de minoria parlamentar, em situa¢des nas quais, por razao de
conveniéncia da maioria, o Poder Legislativo pretenda modificar a
qualquer tempo as regras e os critérios que regerao o processo eleitoral.

Se, hoje, admitirmos que uma nova lei pode ser publicada dentro do
processo eleitoral para aumentar os prazos de inelegibilidade e atingir
candidaturas em curso, amanha teremos também de admitir que essa
mesma lei possa ser novamente alterada para modificar os mesmos
prazos da inelegibilidade com efeitos retroativos. E, assim, a cada pleito
eleitoral, os requisitos de elegibilidade ficariam a mercé de vontades
politicas majoritarias.

Presidente, nao ha principio da probidade que possa justificar esse
tipo de possibilidade. Nao hd. Essa regra € clausula pétrea. E o fato de se
ter que esperar um ano ¢ uma segurang¢a para todos. Nao se trata de
protecao ou desprotecao para qualquer das partes eventualmente
envolvidas; faz parte de um processo civilizatdrio, precisa ser respeitado.

Nesse caminho, que pode seguir ao infinito, os direitos de
participagao politica invariavelmente serdao atingidos em seu nucleo
essencial, que funciona como “limite dos limites” aos direitos
fundamentais (Schranken-Schranken) , conforme ja foi ressaltado, aqui, a
partir do voto do Ministro Dias Toffoli. E um direito fundamental? Sim. E
passivel de limitacao? Sim. Nenhuma duvida. A Constitui¢ao ja permite a
disciplina. Agora, entre os “limites dos limites” estd a clausula do artigo
16. Nao se pode fazer alteracao afetando o processo eleitoral neste
periodo.

E nao se utilize também o argumento, Presidente, de que a lei tem
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fundamentos éticos evidentes. Porque amanha essas bases morais
poderao camuflar perigosos interesses politicos.

Nao vou nem fazer andlise do texto em muitos dos seus aspectos.
Mas, por exemplo, quando considero que a exclusao — e isso estd no texto
— de uma entidade associativa corporativa acarreta inelegibilidade.
Presidente, eu fico bastante preocupado. S6 fago o registro para se ter em
mente o CREA, a Ordem dos Advogados. Quer dizer, exclui um...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Depois do
devido processo legal cumprido, excluir? E uma condicdo que me parece
razoavel.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu fico preocupado.
Devemos estar em mundos diferentes, Presidente. Fico muito
preocupado.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - A Ordem
dos Advogados tém tribunais de ética com o direito de recurso muito
sofisticados.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - O
problema é que esta em jogo apenas a alinea "k", e Vossa Exceléncia nao
fala da alinea "k".

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Falei de tudo,
Ministro. Estou falando de tudo, Ministro.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - E a alinea
"k", exclusivamente.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Estou falando do
artigo 16, com a sua integral aplicagao.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - O artigo 16
€ pétreo, mas nao se aplica ao caso.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Como nao se aplica?

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Porque a
alinea "k" é diferente.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, mas eu
prossigo.
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A historia mostra que em geral os totalitarismos se louvam nesse
tipo de argumento ético. Nao precisamos citar — Mussolini, Hitler — em
geral, se inspiram nesses fundamentos éticos.

A aplicagdo do principio da anterioridade nao depende de
consideracao sobre a moralidade da legislacao. O artigo 16 ¢é uma
barreira objetiva contra a maioria e, dessa forma, deve ser aplicado por
essa Corte.

E isso que resulta do modelo.

Nao se pode descartar, nesse contexto, a necessidade de protecao das
minorias. E a protecao das minorias parlamentares exige reflexao acerca
do papel da jurisdi¢ao constitucional nessa tarefa.

Nés podemos ter varias duvidas sobre o papel da jurisdigao
constitucional. Mas, certamente, se perguntarmos um dos ethos basicos da
jurisdicao constitucional a um aluno de primeiro ano de Direito, ele vai
dizer: "protecdao da minoria".

A proposta de Hans Kelsen, que associava a jurisdigao constitucional
a democracia, assentava exatamente na situacdo em que a atividade
jurisdicional atua na defesa ou na protecao das minorias representativas.

Como se sabe, devemos a Kelsen a associacao sistematica da
jurisdicao constitucional a esse aspecto importante do conceito de
democracia, que ¢, exatamente, a possibilidade de sobrevivéncia e de
protecao das minorias (KELSEN, Hans. Vom Wesen und Wert der
Demokratie. 2% ed. 1929, p. 101).

Na famosa conferéncia proferida perante a Associagao dos
Professores de Direito Publico alemaes, Kelsen deixou claro que a
jurisdicao constitucional haveria de ter papel central em um sistema
democratico moderno:

“Ao lado dessa significacdo geral comum a todas as
Constituigoes, a jurisdigao constitucional também adquire uma
importancia especial, que varia de acordo com os tragos
caracteristicos da Constituicao considerada. Essa importancia é
de primeira ordem para a Republica democratica, com relagao a
qual as institui¢des de controle sao condicao de existéncia.
Contra os diversos ataques, em parte justificados, atualmente
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dirigidos contra ela, essa forma de Estado nao pode se defender
melhor do que organizando todas as garantias possiveis da
regularidade das fungdes estatais. Quanto mais elas se
democratizam, mais o controle deve ser reforcado. A jurisdi¢ao
constitucional também deve ser apreciada desse ponto de vista.
Garantindo a elaboracao constitucional das leis, e em particular
sua constitucionalidade material, ela € um meio de prote¢ao
eficaz da minoria contra os atropelos da maioria. A dominagao
desta s6 € suportavel se for exercida de modo regular. A forma
constitucional especial, que consiste de ordinario em que a
reforma da Constitui¢do depende de uma maioria qualificada,
significa que certas questdoes fundamentais s6 podem ser
solucionadas em acordo com a minoria: a maioria simples nao
tem, pelo menos em certas matérias, o direito de impor sua
vontade a minoria. Somente uma lei inconstitucional, aprovada
por maioria simples, poderia entao invadir, contra a vontade da
minoria, a esfera de seus interesses constitucionais garantidos.
Toda minoria - de classe, nacional ou religiosa - cujos interesses
sao protegidos de uma maneira qualquer pela Constituicao, tem
pois um interesse eminente na constitucionalidade das leis. Isso
¢ verdade especialmente se supusermos uma mudanca de
maioria que deixe a antiga maioria, agora minoria, forca ainda
suficiente para impedir a reunido das condi¢des necessarias a
reforma da Constitui¢ao. Se virmos a esséncia da democracia
nao na onipoténcia da maioria, mas no compromisso constante
entre os grupos representados no Parlamento pela maioria e
pela minoria, e por conseguinte na paz social, a justica
constitucional aparecera como um meio particularmente
adequado a realizagao dessa idéia. A simples ameaga do pedido
ao tribunal constitucional pode ser, nas maos da minoria, um
instrumento capaz de impedir que a maioria viole seus
interesses constitucionalmente protegidos, e de se opor a
ditadura da maioria, ndo menos perigosa para a paz social que
a da minoria. (Kelsen, Hans. Jurisdicio Constitucional. Sdo Paulo :
Martins Fontes, 2003, p. 181-182).
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Nesse contexto, os entes de representacao devem agir dentro de
limites prescritos, estando os seus atos vinculados a determinados
procedimentos. Essas constitui¢des pretendem, portanto, que os atos
praticados pelos drgaos representativos possam ser objeto de critica e
controle (GRIMM, Dieter. Verfassungserichtsbarkeit - Funktion und
Funktionsgrenzen in demokratischem Staat. In: Jus-Didaktik, Heft 4, Munique,
1977, p. 83 (95). Trata-se, em verdade, de um modelo de fiscalizagao
democratica dos atos do Poder Publico.

Essa colocagao tem a virtude de ressaltar que a jurisdigao
constitucional nao se mostra incompativel com um sistema democratico,
que imponha limites aos impetos da maioria e discipline o exercicio da
vontade majoritaria. Ao revés, esse 0rgao de controle cumpre uma funcao
importante no sentido de reforcar as condicdes normativas da
democracia.

Por isso que ja disse, na introdugao ao meu voto, Presidente, que nao
me impressiona o fato de ser uma lei de iniciativa popular. Ela também
esta submetida ao controle de constitucionalidade. E também, claro, nos
nao devemos ser ingénuos a ponto de imaginar que se colhem dois, trés,
cinco milhdes de assinaturas sem a participacao de organizagdes que
podem ser ocupadas partidariamente.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Foram
quarenta associagOes da sociedade civil.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Veja, nao estou
discutindo o mérito da lei. Acredito que ela tem méritos. Agora é preciso
que nos reparemos nesses aspectos. Entao, imantar com a possibilidade
de ndo mais se controlar, dar uma indenidade a lei, porque ela partiu de
uma iniciativa popular?

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Mas quem
disse isso?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Seria constitucional
“goela abaixo”!
O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Alguém
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afirmou isso?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE) - Entao
nao ha motivo para contestar. Vamos continuar.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Ninguém afirmou.
Eu estou afirmando, Senhor Presidente.

A jurisdigdao constitucional cumpre a sua fungcdo quando aplica
rigorosamente, sem subterfugios calcados em consideragoes subjetivas de
moralidade, o principio da anterioridade eleitoral previsto no artigo 16
da Constituigao, pois essa norma constitui uma garantia da minoria,
portanto, uma barreira contra a atuagao sempre ameagadora da maioria.

O argumento de que a lei é de iniciativa popular, por isso, nao tem
aqui peso suficiente para minimizar ou restringir o papel
contramajoritario da jurisdi¢ao constitucional.

A jurisdicdo constitucional se afirma é nesse momento. E por isso
que se da garantia para o juiz, porque ele nao precisa buscar aplauso facil
das ruas. Ele pode arrostar. Senao as pessoas ficariam com medo de dar
um habeas corpus, Presidente, como ja ocorreu neste Pais em alguns
momentos, porque o tipo de acao que se pretende tem apoio popular.
Mas assim se constroi o fascismo, Presidente.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Mas quem,
aqui, busca apoio popular? Eu fico preocupado é com isso.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu é que estou
afirmando.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Todos noés
fizemos uma analise rigorosamente juridica.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E compreensivel a
acao das varias associagOes e das varias organizagoes sociais, tendo em
vista a repercussao que esse tema tem na opiniao publica. Sabemos que,
para temas complexos em geral, hd sempre uma solugao simples e em
geral errada. E para esse caso a populacdo passa a acreditar que a
solucao para a improbidade administrativa, para as mazelas da vida
politica é a Lei do Ficha Limpa. A partir dai h4, na verdade, a tentativa
de aprisionar, o que nos dificulta enormemente a missao nesta Corte,
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como em outros casos, porque acabamos tendo de nos pronunciar de
forma contramajoritdria, claro, tendo em vista a opinido publica, segundo
as pesquisas manifestadas de opinidao. Mas esta é a missao desta Corte:
aplicar a Constituicdo, ainda que contra a opinido majoritaria. Esse é o
ethos de uma Corte Constitucional. E fundamental que tenhamos essa
visao.

Isso esta, na verdade, ja nas licdes dos classicos americanos desde
Hamilton; isso estd em Alexander Bickel e seu famoso The least dangerous
branch; esta também nos textos mais recentes, talvez um dos melhores, de
Eugene Rostow sobre o cardter democratico da jurisdigao constitucional —
€ um texto fascinante, cuja ndo-tradugao para o portugués eu sempre
lamento —; e estd na obra de Zagrebelsky, que versa um tema historico e
teologico fascinante: a crucificagao e a democracia.

Diz Zagrebelsky:

“Para a democracia critica, nada é tao insensato como a
divinizacdo do povo que se expressa pela maxima vox populi,
vox dei , auténtica forma de idolatria politica. Esta grosseira
teologia politica democrdtica corresponde aos conceitos
triunfalistas e acriticos do poder do povo que, como ja vimos,
nao passam de adulagOes interesseiras.

Na democracia critica, a autoridade do povo nao depende
de suas supostas qualidades sobre-humanas, como a
onipoténcia e a infalibilidade.

Depende, ao contrdrio, de fator exatamente oposto, a
saber, do fato de se assumir que todos os homens e o povo, em
seu conjunto, sao necessariamente limitados e faliveis.

Este ponto de vista parece conter uma contradi¢ao que é
necessario aclarar. Como é possivel confiar na decisao de
alguém, como atribuir-lhe autoridade quando nao se lhe
reconhecem méritos e virtudes, e sim vicios e defeitos? A
resposta esta precisamente no carater geral dos vicios e defeitos.

A democracia, em geral, e particularmente a democracia
critica, baseia-se em um fator essencial: em que os méritos e
defeitos de um sao também de todos. Se no valor politico essa

igualdade é negada, ja ndo teriamos democracia, quer dizer, um

60



RE 630.147 / DF

governo de todos para todos; teriamos, ao contrdrio, alguma
forma de autocracia, ou seja, o governo de uma parte (os
melhores) sobre a outra (os piores).

Portanto, se todos sao iguais nos vicios e nas virtudes
politicas, ou, o que é a mesma coisa, se nao existe nenhum
critério geralmente aceito, através do qual possam ser
estabelecidas hierarquias de mérito e demérito, nao teremos
outra possibilidade sendo atribuir a autoridade a todos, em seu
conjunto. Portanto, para a democracia critica, a autoridade do
povo nao depende de suas virtudes, ao contrario, desprende-se
— € necessario estar de acordo com isso — de uma insuperavel
falta de algo melhor.” (Zagrebelsky, Gustavo. La crucifixién y la
democracia , trad. espanhola, Ariel, 1996, p. 105 — Titulo original:
IT Crucifige! e la democracia , Giulio Einaudi, Torino, 1995).

Zagrebelsky encerra essa passagem notavel, esse texto notavel, um
pequeno texto de cento e vinte paginas, falando do julgamento de Cristo.
Dizia: Quem é democritico: Jesus ou Pilatos? , retomando um debate que
tinha sido colocado por Kelsen no trabalho sobre a democracia. E ele diz:

“Voltemos, uma vez mais, ao processo contra Jesus. A
multidao gritava Crucifica-lhe! Era exatamente o contrario do
que se pressupOe na democracia critica. Tinha pressa, estava
atomizada, mas era totalitaria, nao havia instituicdes nem
procedimentos. Nao era estdvel, era emotiva e, portanto,
extremista e manipulavel. Uma multidao terrivelmente
parecida ao povo, esse povo a que a democracia poderia confiar
sua sorte no futuro proximo. Essa turba condenava
democraticamente Jesus, e terminava reforcando o dogma do
Sanedrim e o poder de Pilatos.

Poderiamos entdo perguntar quem naquela cena exercia o
papel de verdadeiro amigo da democracia. Hans Kelsen
contestava: Pilatos. Coisa que equivaleria a dizer: o que obrava
pelo poder desnudo. Ante essa repugnante visao da
democracia, que a colocava nas maos de grupos de negociantes
sem escrupulos e até de bandos de gangsters que apontam para
o alto — como ja ocorreu neste século entre as duas guerras e
como pode ocorrer novamente com grandes organizagoes
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criminais de dimensdes mundiais e poténcia ilimitada —, dariam
vontade de contestar, contrapondo ao poder desnudo a forca de
uma verdade: o fanatismo do Sanedrim.

Ao concluir essa reconstrugao, queremos dizer que o
amigo da democracia — da democracia critica — é Jesus: aquele
que, calado, convida, até o final, ao didlogo e a reflexdo
retrospectiva. Jesus que cala, esperando até o final, é um
modelo. Lamentavelmente para nds, sem embargo, nos,
diferentemente dele, ndao estamos tao seguros de ressuscitar ao
terceiro dia, e ndao podemos nos permitir aguardar em siléncio
até o final.

Por isso, a democracia da possibilidade e da busca, a
democracia critica, tem que se mobilizar contra quem rechaca o
didlogo, nega a tolerancia, busca somente o poder e cré ter
sempre razao. A mansidao — como atitude do espirito aberto ao
didlogo, que nao aspira a vencer, senao a convencer, e estd
disposto a deixar-se convencer - é certamente a virtude capital
da democracia critica. Porém s6 o filho de Deus pode ser manso
como o cordeiro. A mansidao, na politica, a fim de nao se expor
a irrisao, como imbecilidade, ha de ser uma virtude reciproca.
Se ndo ¢, em determinado momento, antes do final, havera de
romper o siléncio e deixar de agiientar.”

Tenho a impressao de que este é um caso exemplar que nds temos de
tensdo entre jurisdigao constitucional e democracia. Evidente que a
expectativa dessa chamada opiniao publica era no sentido de que nds nos
pronuncidssemos pela aplicagao imediata da Lei do Ficha Limpa, até que
descobrissem que essa solugdo seria um atentado contra a propria
democracia.

Por isso, acredito que nos devemos, hoje, cumprir bem a missao, o
ethos para o qual esta Corte se destina.

O catalogo de direitos fundamentais nao esta a disposicao; ao
contrario, cabe a esta Corte fazer esse trabalho diuturno, exatamente
porque ela nao julga cada caso individualmente, mas, quando julga o
caso, ela o faz nessa perspectiva de estar definindo temas. Cabe a esta
Corte fazer, diuturnamente, essa pedagogia dos direitos fundamentais,
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contribuindo para um processo civilizatorio elevado.

Nao tenho a menor duvida, Presidente — novamente volto a ressaltar
—, a Lei da Ficha Limpa representa um incomensuravel avan¢o na nossa
democracia. Em termos gerais, seu conteudo € extremamente
importante para o regular desenvolvimento dos processos eleitorais,
segundo parametros de moralidade e probidade. Nao ha controvérsia
sobre isso. E nos temos avancado nesses processos. Eu lembrava que,
inicialmente, esses casos de rentncia se faziam até praticamente o
julgamento nas Casas do Congresso: Senado e Camara. Depois, veio uma
limitagao, fruto de emenda constitucional, apos os episddios da chamada
"CPI do orcamento". E assim temos avangado também nos processos do
Supremo Tribunal Federal, que passaram a tramitar sem necessidade de
licenca do Congresso, apds aquele primeiro modelo de 88, modelo
origindrio, que era compreensivel, porque viemos de um modelo
ditatorial que tinha cassado parlamentares.

Portanto, Presidente, a aplicacdo do principio da anterioridade,
para postergar a vigéncia desta lei, ndo significa uma reprovacao do seu
conteudo em termos gerais. Nao é disso que se trata. A lei, com todas as
suas virtudes, podera ser normalmente aplicada nas proxima eleicdes.

Temas especificos poderao ser, depois, discutidos, tendo em vista as
suas peculiaridades. Eu nao teria davida também, Presidente, em
subscrever a tese do ato juridico perfeito. Nao vou me alongar, até porque
os argumentos aqui também sao suficientes. Parece-me que a questdo
central estd posta, tendo em vista o artigo 16, que ¢ uma norma que
realmente preconiza um processo civilizatdrio constitucional. Isso precisa
ser devidamente observado.

Quanto a questdao que Vossa Exceléncia suscitou — e eu peco
desculpas, porque eu acabei entrando no mérito da discussdao antes — eu
ja havia concordado quanto a necessidade ou possibilidade de que o
Tribunal faga esse exame. A partir do conhecimento, como declarou o
Ministro Marco Aurélio, do recurso, podemos examinar, tendo em vista
outros fundamentos.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ultrapassada a
barreira do conhecimento, julgamos a causa.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Agora, por conta da
minha prépria argumentagao, da argumentacdo aqui desenvolvida, e
tendo em vista inclusive o debate que se deu no Congresso Nacional, por
razoes técnicas ou de adaptacado, eu entendo que, no mérito, nao é de se
acolher a proposta. De modo que eu entenderia cabivel sim, em tese, mas
me parece que, aplicado o artigo 16, nos chegariamos a bom porto, sem a
necessidade de afirmarmos a inconstitucionalidade formal do texto.

E, claro, também nao acolho a tese da presuncao de inocéncia, até
porque nao me parece que o tema esteja em debate. Se se colocar a
questao numa outra perspectiva — por exemplo, nds discutimos isso
claramente na ADPF 144, da qual foi Relator o Ministro Celso de Mello —,
poderemos examinar esse tema, mas aqui me parece que bastam os
fundamentos expendidos.

Portanto, com essas consideragoes, eu dou provimento ao recurso,

Presidente.
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