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RESUMO

Esteartigo se propde a tratar da ascensao da doutrina do pds-positivismo
e seus fundamentos no contexto do Direito Constitucional Brasileiro
examinando as caracteristicas e funcionalidades das regras e dos
principios juridicos dentro de uma nova perspectiva de interpretagao
constitucional. Nesse sentido, procura-se explicar o que ¢ a técnica
juridica de decisdo judicial, comumente denominada de técnica
da ponderacao, empregada pelo intérprete para resolver o impasse
normativo e dar uma resposta ao caso concreto. Em complementagao,
¢ realizada uma analise da decisdo de constitucionalidade da Lei da
Ficha Limpa realizada pelo Supremo Tribunal Federal em 16/2/2012.

Palavras-Chave: Pos-positivismo. Interpretacdo constitucional.
Ponderag@o. Regras e Principios. Ficha Limpa.

ABSTRACT

This article intends to check the rise of post-positivism doctrine and it’s
fundaments in Brasilian circunstamces constitucional law by studying
the chacacteisitis and features of the rules and the legal principles
in a new perspective of constitucional interpretation. This way, the
article intends to explain what is the court decision, commonly called
weighting of rules and legal principles used by the judge to solve a
problem and give as answer to the hard case. As a complement, there
is an analysis of the decision about an answer given by the Supreme
Court in February, 16th 2012.

Keywords: Pdos-positivim. Rules and legal principles. Constitucional
Law. Supreme Court.
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1 INTRODUCAO

O momento por que passa a sociedade brasileira nestes
primeiros anos de novo século ¢ de profundas transformagdes
sociais, econdmicas e politicas, e, conjuntamente a isso, o
direito também sofre um processo de modificagdo em relagao ao
modelo de interpretagdo constitucional.

O Supremo Tribunal Federal tem, recorrentemente,
tratado de assuntos de repercussdo que afetam em grande medida
a sociedade e seu desenvolvimento, como a decisdo em 2011
de que casais homossexuais podem formar unido estavel com
os direitos e deveres a ela inerentes. Também, recentemente,
declarou a constitucionalidade da Lei Complementar 135, de
2010, a denominada Lei da Ficha Limpa.

Essas decisdes sao fruto de processo de racionalizacdo de
um modelo de interpretacdo constitucional baseado em regras e
principios juridicos, em que se buscou permitir a realizagdo do
que esta contido no texto constitucional.

Esse processo se apoia num novo paradigma de
interpretacdo constitucional que se constitui na aplicacdo de
uma formula para realizar a vontade da Constituicdo, uma
vez que somente o positivismo juridico, por meio do método
classico da subsun¢do baseada na aplicagdo das regras juridicas,
j4 ndo ¢ mais suficiente para dizer o Direito. Nesse sentido,
essa perspectiva pos-positivista baseada principalmente em
principios € responsavel pela formag¢ao de um novo método, de
uma moderna hermenéutica constitucional (BARROSO, 2001).

Assim, no final do século passado, comeca a faltar espaco
para o Direito em uma concepgao pura do positivismo juridico,
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como um sistema cuja pretensao era a de criar uma ciéncia
juridica com caracteristicas similares as das ciéncias exatas e
naturais. Isso propiciou o desenvolvimento de uma aproximagao
entre o Direito ¢ os valores da sociedade. Desse modo, vislumbra-
se o Direito formado nao somente por regras juridicas, como
pregara o positivismo. O novo modo de interpretagdo juridica
¢ formado por regras, principios e valores, configurando-se
numa interpretacdo aberta do Direito Constitucional moderno
(BARROSO, 2001).

Esse Constitucionalismo moderno, por sua vez, também
chamado de pds-positivismo, sustenta uma concepgao harmonica
do ordenamento com os valores filoséficos da comunidade.
Nesse sentido, Luiz Roberto Barroso explica que,

Migrando da filosofia para o mundo juridico,
esses valores compartilhados por toda a comuni-
dade, em dado momento e lugar, materializam-
se em principios, que passam a estar abrigados
na Constitui¢do, explicita ou implicitamente.
Alguns nela ja inscreviam de longa data, como
a liberdade e a igualdade, sem embargo da evo-
lugdo de seus significados. Outros, conquanto
classicos, sofreram releituras e revelaram novas
sutilezas, como a separacao dos Poderes ¢ o Es-
tado democratico de direito. Houve, ainda, prin-
cipios que se incorporaram mais recentemente
ou, a0 menos, passaram a ter uma nova dimen-
sd0, como o da dignidade da pessoa humana, da
razoabilidade, da solidariedade ¢ da reseva de
justica (BARROSO, 2001. p. 19-20).

Os principios sempre estiveram presentes na ordem
juridica. No entanto, o positivismo cldssico ndo permitia o seu
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crescimento porque buscava a objetividade cientifica como meio
de solucao de questdes juridicas, baseadas em juizos de fato, que
visam ao conhecimento da realidade, diferentemente dos juizos
de valor, que importam na tomada de uma posi¢do diante da
realidade (BARROSO, BARCELLOS, 2004).

A ascensao dos principios no mundo juridico ocorreu
em razdo do comego da decadéncia do positivismo no século
passado, historicamente associado ao fracasso dos regimes
fascista e nazista na Italia e na Alemanha, respectivamente. Essas
concepgoes politicas ascenderam ao poder dentro de um estado
de legalidade, e, em nome dela, cometeram as mais diversas
barbaries em desrespeito a dignidade da pessoa humana.

A decadéncia politica do positivismo juridico criou um
ambiente propicio para o desenvolvimento de um novo Direito,
que ndo pode mais ser compreendido sem uma interpretacao
juridica baseada na ética, nos valores da comunidade e nos
principios assentados na Constituicdo, o que nao significa
“desprezo ou abandono do método classico [...], nem dos
elementos tradicionais da hermenéutica: gramatical, histérico,
sistemadtico e teleologico” (BARROSO; BARCELLOS, 2004, p.
177).

No entanto, hé doutrina que critica esse novo modelo
de interpreta¢do constitucional calcado na existéncia de um
constitucionalismo moderno. Manoel Gongalves Ferreira
Filho (2010, p. 106) identifica o poOs-positivismo como um
“neoconstitucionalismo a brasileira”, cuja doutrina se coloca
numa posicdo de redescoberta do Direito Constitucional
Brasileiro haja vista a perspectiva atual de uma Constituigdo
pos-moderna, sendo que qualquer interpretagao diversa deve ser
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vista como positivista e, necessariamente, ruim.

Nessa perspectiva, o preceito neoconstitucionalista
¢ simples e ndo traz quaisquer inovagdes juridicas; seria uma
ideologia travestida cientificamente para justificar e dar a
aparéncia de honestidade ao ativismo judicial (FERREIRA
FILHO, 2010).

Nesse particular, Elival da Silva Ramos critica o
fendmeno do ativismo judicial, considerando-o como tao amplo
que nao consegue se filiar a um sistema juridico especifico, ainda
que se mostre proximo dos sistemas constitucionais. Afirma que
o ativismo judicial deve ser compreendido como

O exercicio da fung@o jurisdicional para além
dos limites impostos pelo proprio ordenamen-
to que incumbe, institucionalmente, ao Poder
Judicidrio fazer atuar, resolvendo litigios de
feigdes subjetivas (conflitos de interesse) e con-
trovérsias juridicas de natura subjetiva (conflitos
normativos). Ha [...] uma sinalizagdo claramen-
te negativa no tocante as praticas ativistas, por
importarem em desnaturalizacdo da atividade
tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos
demais Poderes. [...] O fenémeno golpeia mais
fortemente o Poder Legislativo (RAMOS, 2010,
p- 129).

Em que pesem as criticas a esse novo modelo de
interpretagdo do Direito, o mais importante e fundamental
¢ o reconhecimento do cardter normativo que os principios
carregam, conquistando o status de norma juridica dentro do
sistema, ndo podendo mais serem considerados somente como
orientacdes sem eficacia juridica ou aplicabilidade, o que nao
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significa, porém, que servirdo de solucdo para todos os casos
constitucionais.

2 AS REGRAS E OS PRINCIPIOS NO POS-
POSITIVISMO

Atualmente, a interpreta¢do juridica tem como certo
e fundamental o entendimento de que as normas juridicas
se dividem em principios e regras, especialmente as normas
constitucionais, frequentemente com base no critério da
generalidade. Em fungdo desse critério, os principios sio
dotados de um grau de generalidade bastante alto, ao contrario
das regras, cujo grau ¢ relativamente baixo (ALEXY, 2010).

A consideragdo dos principios como normas
constitucionais pertencentes ao sistema, diferentemente do
positivismo cléssico em que norma era sindnimo de regra
juridica, ampliou o campo de atuagdo do Direito Constitucional,
uma vez que

A Constituicdo passa a ser encarada como um
sistema aberto de principios e regras, permeavel
a valores juridicos suprapositivos, na qual as
ideias de justiga e realiza¢ao dos direitos funda-
mentais desempenham um papel central (BAR-
ROSO, 2001, p. 21).

Foi no Direito Norte-Americano que a mudanca de
paradigma na interpretacdo constitucional sofreu maior
influéncia, a partir de Ronald Dworkin, com a publicagdo
de Levando os direitos a sério, em 1977. Com seus escritos,
Dworkin tinha como finalidade atacar o positivismo juridico
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investigando a abertura do sistema, que permitia a utiliza¢ao de
principios para solucionar casos concretos (AVILA, 2004).

No entendimento de Dworkin, as regras sdo aplicadas a
partir de um modelo de tudo ou nada, em que a hipdtese prescrita
na regra ¢ preenchida e a consequéncia atribuida, no sentido
de que a regra ¢ valida se a subsungao for perfeita, ou invalida
quando o fato ndo se enquadrar nos requisitos preestabelecidos.
Para Dworkin, a distingdo entre os principios juridicos e as
regras juridicas deve passar por um processo 16gico, em que

Os dois conjuntos de padrdes apontam para de-
cisdes particulares acerca da obrigacdo juridica
em circunstancias especificas, mas distinguem
quanto a natureza da orientagdo que oferecem.
As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-
nada. Dados os fatos que uma regra estipula, en-
tdo ou a regra ¢ valida, e neste caso a resposta
que ela fornece deve ser aceita, ou ndo ¢ valida,
e neste caso em nada contribui para a decisdo
(DWORKIN, 2002, p. 39).

Os principios, por outro lado, indicam uma orientagdo
a ser seguida pelo intérprete que busca uma resposta para o
caso concreto. Carregados de fundamentos éticos ou moldados
a partir de uma decisdo politica, social ou economicamente
relevante, os principios permitem um maior campo de atuag¢ao
para o intérprete, evitando, assim, engessamento do sistema
juridico (BARROSO, BARCELLOS, 2004). Nas palavras de
Humberto Avila:

Os principios, [...], ndo determinam absoluta-
mente a decisdo, mas somente contém funda-
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mentos, os quais devem ser conjugados com
outros fundamentos provenientes de outros prin-
cipios. [...], ao contrario das regras, possuem
uma dimensdo de peso (dimension of weight),
demonstravel na hipdtese de colisdo entre os
principios, caso em que o principio com peso re-
lativo maior se sobrepde ao outro, sem que esta
perca sua validade (AVILA, 2004, p. 28).

As hipoteses de colisao entre principios ndo determinam a
validade ou a invalidade de um deles, razdo pela qual ndo podem
ser enquadrados num critério de tudo ou nada, como ocorre
com as regras. Ao intérprete cabe utilizd-los como dispositivos
de interpretagdo para solucionar o caso concreto, decidindo e
fundamentando pela sua aplicagdo ou afastamento, produzindo
a norma juridica como resultado.

A partir das consideragdes de Dworkin, Robert Alexy
aprofunda o exame da conceituagdo de principios e apresenta
uma estrutura normativa de direitos fundamentais, sendo a
diferencia¢do, para aplicagdo dos principios e das regras, a
base para a formagao de sua teoria dos direitos fundamentais e
a chave para a solug¢dao de problemas relativos a esses direitos
(ALEXY, 2011).

Para isso, Alexy divide as normas juridicas em duas
categorias distintas, tendo em vista que as regras contém ambito
de possibilidades juridicas e faticas determinadas, ao contrario
dos principios de caracteristicas abstratas e indeterminaveis.
Nesse sentido, cabe destacar as explicacdes de Virgilio Afonso
da Silva:

Essa divisdao ndo se baseia em critérios como
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generalidade e especialidade da norma, mas em
sua estrutura e forma de aplicagdo. Regras ex-
pressam deveres definitivos e sdo aplicadas por
meio de subsungdo. Principios expressam deve-
res prima facie, cujo contetido definitivo somen-
te ¢ fixado apds sopesamento com principios
colidentes. (SILVA, 2002, p. 25).

E necessario que se compreendam os principios e
as regras como condi¢des qualitativas, considerando-se os
principios como deveres ou mandamentos de otimizacdo, que
se caracterizam por serem satisfeitos em graus variados, cuja
aplicagdo depende das possibilidades faticas e normativas
(BARROSO, 2001).

As regras, diferentemente, devem ser entendidas como
normas de determinag¢do dentro do campo de agdo do que ¢
fatico e normativamente possivel e “sempre ou sdo satisfeitas
ou nao satisfeitas [...]. Isto significa que a distin¢do entre regras
e principios ¢ uma distingdo qualitativa, e ndo de grau. Toda
norma ¢ ou uma regra ou um principio” (ALEXY, 2011, p. 91).

A colisdo entre principios, como salientado anteriormente,
ndo pode ser resolvida a partir de um critério de validade
ou invalidade. Ocorre que quando existe uma colisdo entre
principios € necessario que o intérprete verifique qual dos
principios envolvidos no caso concreto tem maior importancia
e melhor satisfaz o interesse das partes. Isso ndo significa a
existéncia de uma precedéncia absoluta entre principios, mas
sim a necessidade de realizar o afastamento de um para a perfeita
aplicacdo de outro. Assim, explica Alexy que os interesses
antagdnicos devem ser resolvidos:
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Por meio de um sopesamento entre os interes-
ses conflitantes. O objetivo desse sopesamento
¢ definir qual dos interesses — que abstratamente
estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso
concreto. A solugdo para essa colisdo consiste no
estabelecimento de uma relagao de precedéncia
condicionada entre os principios, com base nas
circunstancias do caso concreto. Levando-se em
consideragdo o caso concreto, o estabelecimento
de relagdes de precedéncia condicionadas con-
siste na fixa¢do de condigdes sob as quais um
principio tem precedéncia em face do outro
(ALEXY, 2011, p. 95-96).

Também ¢ importante a contribui¢do de Canotilho acerca
da distingdo entre regras e principios. A analise do supraconceito
norma juridica ¢ uma tarefa complexa, tendo em vista alguns
critérios apontados pelo autor, como o grau de abstragdo, que ¢
maior entre os principios, € o grau de determinabilidade, sendo
os principios mais vagos e indeterminaveis, em contraste com
a regra, que aponta para uma aplicacdo direta. Assim como a
fundamentabilidade dentro do sistema de fontes do direito, os
principios fazem parte da estrutura desse sistema e representam
papel fundamental devido a sua posi¢@o hierarquica, sobretudo
os principios constitucionais (CANOTILHO, 2002).

Um modelo de sistema constitucional, formado
exclusivamente por regras juridicas, ndo careceria de seguranca
juridica. Porém, ndo deixaria espaco para o exercicio da
racionalidade pratica pelo intérprete, ja que seria um sistema
legalista em que a regra juridica aponta o Unico resultado
possivel quando incide, produzindo somente os efeitos por ela
determinados. Diferentemente, um modelo somente de principios
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também nao seria suficiente, em que pese a necessidade de
um sistema constitucional aberto, porque implicaria falta de
seguranga juridica (CANOTILHO, 2002).

A existéncia de um ordenamento juridico que contemple
a aplicagdo de principios e de regras mostra-se deveras relevante
no atual contexto constitucional, porque se faz necessario que
o sistema seja aberto, ndo tdo engessado pela objetividade
das regras que ndo permitem um maior campo de atuagdo do
intérprete e também nao tao indeterminavel e inseguro.

4 APONDERACAO E OS ELEMENTOS
NORMATIVOS

O novo modelo de interpretacdo constitucional,
apresentado pelo chamado poés-positivismo ou novo
constitucionalismo, difere substancialmente do método classico
do positivismo legalista do século passado, que primava pela
realiza¢ao do direito somente por intermédio do mecanismo de
subsunc¢ao da regra juridica.

A atual dogmatica de interpretagio do Direito
compreende a Constituigdo como um sistema de regras e
principios. Os principios, por sua vez, deixam de possuir
carater meramente valorativo e passam a ser considerados como
elementos normativos, assim como as regras, contrariando
0 que anteriormente se pensava deles: que ndo eram normas
e por essa razao nao teriam aplicagdo imediata, ndo podendo
ser concebidos como elementos constitutivos do sistema, por
causa da generalidade e do baixo peso-ético que carregavam
(CANARIS, 1996).
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Nesse contexto, os principios representam um papel
normativo dentro do sistema, propiciando ao intérprete maiores
possibilidades de realizagdo de justica diante do caso concreto,
aferindo o peso que cada principio exerce sobre o fato, sobretudo
se ele for de dificil solugdo. A interpretacao do fato controverso
se dara por meio da técnica da ponderagao.

Nesse sentido, a ponderacao ¢ concebida como técnica
juridica de interpretacdo de elementos normativos cercados de
conceitos axiologicos ou de opgdes politicas em tensdo, € que
sdo insuperaveis se somente aplicado o modelo hermenéutico
tradicional (BARCELLOS, 2005).

Portanto, a ponderacdo ¢ uma técnica de decisdo juridica
que deve considerar a posi¢ao de relevancia e a pertinéncia que
o elemento normativo apresenta dentro do sistema quando do
exame do caso concreto. Ela ¢ um processo que deve atender a
trés etapas de realiza¢do para ser plenamente satisfatoria.

O intérprete deve, num primeiro momento, identificar
no ordenamento os elementos normativos (regras e principios)
que supostamente estdo em conflito, quando verificar que
os métodos tradicionais da hermenéutica de resolucdo de
antinomias juridicas ndo sao suficientes para apresentar resposta
adequada ao caso. Apos, deverd fazer um exame dos fatos a fim
de relacionar os elementos normativos com as circunstancias
do caso concreto e estabelecer (ou ndo) a aplicacdo desses
elementos (BARCELLOS, 2005).

Euma vezidentificados os elementos normativos e faticos,
cabe ao intérprete decidir. Sem duvida ¢ a etapa mais importante
do processo de ponderacao das normas juridicas, pois € aqui que
o intérprete devera verificar a dimensao do peso normativo de
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cada elemento e permitir maior incidéncia de alguns, afastando
os demais (BARROSO; BARCELLOS, 2004, pp. 185-187).
Assim, a ponderacdo ndo deve ser entendida como técnica de
balanceamento para verificar somente a aplicagdo de principios
ao caso concreto, mas deve dar importancia também as regras,
porque ¢ um método de verificagdo de normas juridicas.

Importa ressaltar aqui a critica de Humberto Avila a
técnica da ponderacdo (AVILA, 2004, p. 93). O autor aponta
a inexisténcia de elementos (bens, interesses, valores, direitos,
principios, razdes) e critérios especificos para realizacdo do
sopesamento, o que deve ocorrer por meio de um processo
de separacdo dos elementos que sdo objetos do sopesamento,
como os bens juridicos, os interesses e os valores, de modo que
o processo de ponderagdo seja estruturado. Essa identificacao
¢ importante, tendo em vista que a técnica da ponderacdo nao
fornece ao intérprete referéncias ou paradigmas para o processo
de valoracao.

Essa estrutura ¢ formada também por trés etapas, sendo a
primeira delas chamada de preparagdo da ponderagdo em que o
intérprete analisard os elementos e argumentos, exaustivamente,
a fim de evitar a realizagdo do processo sem indicagdo clara
e precisa do que serd objeto de sopesamento. Na segunda
etapa, deve ocorrer a realizacdo da ponderacdo, que implica
na fundamentacdo da relacdo dos elementos que serdo objeto
de sopesamento — a prioridade entre um elemento e outro. E
por fim, deve-se fazer a reconstrucdo da ponderacdo, em que
o intérprete, por meio da elaboracdo de regras de relacdo dos
elementos envolvidos no sopesamento, dard validade além do
caso. E a decisdo (AVILA, 2004).

Revista Esmat, Palmas, Ano 6, n° 7, pag. 217 a 244 - jan/jun 2014

230



REVISTA ESMAT

Desse modo, percebe-se que técnica juridica da
ponderacao ¢ um método que se apresenta bastante relevante para
a resolucdo de conflitos normativos que envolvam ou conflitos
de regras ou colisdes de principios, principalmente nos casos em
que as regras tradicionais da hermenéutica (literal, sistematica,
historica e teleologica) ndo sdo suficientemente satisfatorias
para o exame e conclusdo do caso concreto.

5 ANALISE DA DECISAO DO STF NO CASO DA
LEI DA FICHA LIMPA

Em 16/12/2012, o Supremo Tribunal Federal decidiu
pela constitucionalidade da chamada Lei da Ficha Limpa, a
Lei Complementar 135, de 2010. Promulgada pelo Congresso
Nacional estabelecendo, conforme previsao do paragrafo 9° do
art. 14 da Constitui¢ao Federal®, outros casos de inelegibilidade
eleitoral, a referida Lei foi objeto de analise conjunta das A¢des
Declaratérias de Constitucionalidade — ADCs 29 e 30 — e da
Acao Declaratoria de Inconstitucionalidade — ADI 4578.

Por maioria de votos, o Supremo Tribunal Federal firmou
entendimento de que a Lei ¢ constitucional, ja valendo para
eleigdes do corrente ano, e também retroativamente para atos
e fatos anteriores aos de sua vigéncia, no que diz respeito a
implementa¢do das condicdes de inelegibilidade eleitoral.

A referida legislagdo, que deu nova redacao a Lei

2 Verbis: Art. 14, § 9°. Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade
e os prazos de sua cessagdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade, para
exercicio de mandato, considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade
das elei¢des contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo
ou emprego na administra¢ao direta ou indireta. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional de
Revisdo n° 4, de 1994).
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Complementar 64, de 1990, tem como finalidade estabelecer
situagdes de inelegibilidade eleitoral (além dos casos ja
previstos na Constituicdo Federal), para proteger a probidade
administrativa, a moralidade para o exercicio do mandato, e
a normalidade e legitimidade das elei¢des contra a influéncia
do poder econdmico ou o abuso do exercicio da funcao, cargo
ou emprego na administracdo direta ou indireta, com base no
principio da moralidade politica. O Supremo Tribunal Federal,
ante o exame do caso, considerou constitucional que o cidadao
condenado por 6rgdo colegiado do Poder Judiciario se torne
inelegivel para cargo publico pelo periodo de oito anos, ainda
que ndo tenha ocorrido o transito em julgado da decisao’.

No entanto, o julgamento final realizado pelo Supremo
Tribunal Federal apontou a divergéncia existente entre os
ministros da Corte. Alguns se manifestaram no sentido da
constitucionalidade do dispositivo, foram eles: o ministro Ayres
Britto, o ministro Lewandowski, o ministro Joaquim Barbosa,
0 ministro Marco Aurélio, e as ministras Carmem Ltcia e Rosa
Weber; ja os ministros Dias Toffoli, Gilmar Mendes, Celso
de Mello, Cezar Peluso e Luiz Fux (Relator) assentaram o
entendimento de que a Lei Complementar € inconstitucional.

Aqui sera feita a analise de alguns desses votos, a fim
de se verificar como foi aplicada a técnica da ponderacao dos
elementos normativos envolvidos no caso; de um lado, a regra
da seguranca juridica (principio da anterioridade no art. 16
da Constituicdo Federal, especificamente em relacdo as leis

3 Em que pese a Constituigdo estabelecer, no titulo dos direitos fundamentais (art. 5°,
inc. LVII), verbis: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatoria”.
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modificativas do processo eleitoral*) e o principio da presungao
de inocéncia até o transito em julgado de sentenca condenatoria;
de outro lado, os principios da moralidade e da probidade
administrativa.

O ministro Joaquim Barbosa, ao proferir seu voto
pela constitucionalidade da Lei Complementar 135, de 2010,
afirmou a necessidade de aplicacdo dos dispositivos da referida
legislagdo, tendo em vista que o mandamento constitucional em
analise (art. 14, paragrafo 9°) foi “aperfeigoado para fazer frente
as mais sofisticadas formas de corrup¢ao que vem sendo forjadas
nos ultimos anos pelos homens politicos brasileiros, pela classe
politica brasileira” °.

Para o ministro, a Lei Complementar 135, de 2010, ¢ a
expressao da insatisfagdo da sociedade para com os politicos
brasileiros, haja vista que somente a partir da mobilizagdo
da sociedade brasileira ¢ que foi apresentado o projeto de
lei complementar com o intuito de inclusdo de hipodteses de
inelegibilidade, além daquelas ja prescritas pela Constituicao
Federal, pararesguardaraprobidade administrativaeamoralidade
no exercicio do mandando, isto ¢, a moralidade politica. E
sustenta seu entendimento acerca da constitucionalidade,
criticando os divergentes, afirmando que:

As alegacdes de inconstitucionalidade dessa
lei decorrem de uma interpretagdo limitada da
Constituicdo Federal, que privilegia uma mi-
noria de ocupantes de cargos eletivos em de-

4 Verbis: Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua
publicacdo, ndo se aplicando a eleigdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia.

5 DISTRITO FEDERAL. Supremo Tribunal Federal, ADC 29/DF. Relator: Luiz Fux.
16.2.2012
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trimento da toda a sociedade que anseia pela
moralizagdo da politica brasileira, para que nao
haja mais engodo do eleitorado, manipulagdes e
falsas promessas, para que os eleitores comecem
a ter a liberdade de escolha real, verdadeira. [...]
Incumbe sempre dar prevaléncia a Otica inter-
pretativa que privilegie a protegdo dos interes-
ses maiores de toda a coletividade, que afirme a
probidade e a moralidade administrativas como
valores superiores da nossa polis °.

E firma o entendimento de que no mérito a Lei
Complementar 135, de 2010, estd em conformidade com a
Constitui¢do Federal, sobretudo no que diz respeito ao paragrafo
9°do art. 14, ponderando os principios da presuncao de inocéncia
e da moralidade administrativa, dando maior peso a este tltimo.
Explica o ministro que,

Na ponderagdo entre os valores concernentes
aos direitos politicos individuais e os valores re-
ferentes aos direitos politicos em sua dimensao
coletiva, os primeiros devem ceder pontualmen-
te em face de um principio de maior envergadura
constitucional que ¢ a propria democracia ¢ os
seus mecanismos operativos’.

Em sentido contrario, os ministros que foram voto vencido
demonstraram preocupacao com a decisao de constitucionalidade
da Lei a custa da violacao de um direito fundamental do cidadao,

6 DISTRITO FEDERAL. Supremo Tribunal Federal, ADC 29/DF. Relator: Luiz Fux.
16.2.2012
7 DISTRITO FEDERAL. Supremo Tribunal Federal, ADC 29/DF. Relator: Luiz Fux.
16.2.2012
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que ¢ a presun¢ao de inocéncia, a qual prescreve, no art. 5°,
LVIIL, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria”, bem como o principio
constitucional da seguranca juridica, assentado de modo
genérico no art. 5°, XXXVI, em relagdo a violagao do principio
da irretroatividade da Lei, e presente, de modo especifico, no
art. 16, assegurando uma vacatio legis estendida, permitindo a
todos os seus destinatarios a certeza quanto aos seus comandos
e a previsibilidade das consequéncias a serem suportadas pelos
seus atos.

Nesse sentido, em analise da Lei Complementar 135, de
2010, o ministro Dias Toffoli sustentou em seu voto a necessidade
de consideracao do principio da presuncao de inocéncia em face
da regra que estabelece a inelegibilidade do cidadao a qualquer
cargo publico, em razdo de condenagdo por 6rgdo colegiado,
mesmo que ndo tenha havido o transito em julgado.

No particular aspecto da condenagao por 6rgao colegiado,
afirma o ministro que

Trata-se de hipdteses proibitivas diversas em
que se vedam a participacdo no pleito eleitoral
daqueles que foram condenados pela suposta
pratica de ilicitos criminais, eleitorais ou admi-
nistrativos, por orgdos judicantes colegiados,
mesmo antes da atestacdo da definitividade do
julgado. [...] A incidéncia das regras de inelegi-
bilidade deve reclamar o carater definitivo de
julgamento das causas que lhe sdo antecedentes.
O impedimento prematuro a candidatura cria
instabilidade no campo da seguranca juridica,
pois a causa de inelegibilidade despida de certe-
za pode provocar prejuizo irreversivel ao direito
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de candidatura®.

O que se verifica nesse caso ¢ o afastamento de um
direito fundamental estabelecido pelo Poder Constituinte para
a aplicacdo de uma lei infraconstitucional, que se sustenta no
principio da probidade administrativa. Nao se pode esquecer
que as normas constitucionais constituem o fundamento de
validade das outras normas, sobretudo as de hierarquia inferior,
e que podem inclusive determinar ou orientar o contetdo dessas
normas (MENDES; BRANCO, 2011, p. 76).

Aqui, vislumbra-se que a decisdio sobre a
constitucionalidade pode também ser fundamentada com base
no método cléssico de interpretacdo sistematica da Constituicao,
sem enveredar o juiz necessariamente para o exercicio da técnica
juridica de ponderacao dos elementos normativos.

Na mesma linha de divergéncia do ministro Dias
Toffoli, o ministro Gilmar Mendes registrou sua posi¢do pela
inconstitucionalidade dos dispositivos da Lei Complementar
135, de 2010, por forca da violacdo do principio da presun¢ao
de inocéncia. Nas palavras do ministro, o Supremo Tribunal
Federal ndo pode sofrer influéncia externa determinante para as
suas decisdes, e complementa que

O argumento de que a lei ¢ de iniciativa popu-
lar ndo tem peso suficiente para minimizar ou
restringir o papel contra-majoritario da Jurisdi-
¢do Constitucional. [...] Sabemos que para temas
complexos em geral, ha sempre uma solugdo

8 DISTRITO FEDERAL. Supremo Tribunal Federal, ADC29/DF, ADC/DF 20, ADI/
DF 4578, Relator: Luiz Fux. 16.2. 2012
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simples e em geral errada. E para esse caso a
populagdo passa a acreditar que a solugdo para a
improbidade administrativa, para as mazelas da
vida politica, ¢ a Lei da Ficha Limpa. [...] Mas
a missdo desta Corte ¢ aplicar a Constituicdo,
ainda que contra a opinido majoritaria. Esse ¢
o ethos de uma Corte Constitucional. [...] Nao
cabe a esta Corte fazer “relativizagdes” de prin-
cipios constitucionais visando atender ao anseio
popular. E preciso garantir e efetivar tais prin-
cipios, fazendo valer sua for¢a normativa vin-
culante, dando-lhes aplicacao direta e imediata,
ainda que isso seja contra a opinido momentanea
de uma maioria popular’.

Enoquetangeespecificamentearelativizagdo do principio
da presuncdo de inocéncia em face da Lei Complementar 135,
de 2010, refor¢a o ministro Gilmar Mendes que

E completamente equivocado, portanto, utilizar
“a vontade do povo” ou a “opinido publica” para
se “relativizar” o principio da presungdo de ino-
céncia no ambito do sistema de inelegibilidades
do direito eleitoral. Nao podemos proceder a
uma tal “relativiza¢do” levando em conta uma
suposta maioria popular momentanea que prega
a moralizagdo da politica a custa um principio
tao caro a toda humanidade, que é o principio da
presun¢do de ndo-culpabilidade!.

Claro aqui ¢ o entendimento do ministro Gilmar Mendes,

9 DISTRITO FEDERAL. Supremo Tribunal Federal, ADC29/DF, ADC/DF 20, ADI/
DF 4578, Relator: Luiz Fux. 16.2. 2012
10 DISTRITO FEDERAL. Supremo Tribunal Federal, ADC29/DF, ADC/DF 20, ADI/

DF 4578, Relator: Luiz Fux. 16.2. 2012
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no sentido de que ¢ errado ponderar um principio de interesse
coletivo; no presente caso, o da moralidade administrativa com o
principio de direito fundamental da presunc¢ao de inocéncia, ndo
cabendo ao Supremo Tribunal Federal relativizar tais principios
a fim de atender a vontade popular. A Corte “é preciso garantir
e efetivar tais principios, fazendo valer sua forga normativa
vinculante, dando-lhes aplicagdo direta e imediata, ainda que isso
seja contra a opinido momentanea de uma maioria popular”'!.

Nesse sentido, oportunas as ligdes de Konrad Hesse
sobre a for¢a normativa da Constituicdo. Tendo em vista as
colaboragdes do jurista alemao sobre a fungdo da Constituigdo,
na mesma linha de raciocinio exposta pelo ministro Gilmar
Mendes, aduz que “todos os interesses momentaneos — ainda
quando realizados — nao logram compensar o incalculdvel ganho
resultante do comprovado respeito a Constitui¢do, sobretudo
naquelas situacdes em que sua observancia revela-se incomoda”
(HESSE, 1991, p. 21).

Para Hesse, o desenvolvimento satisfatorio da forca
normativa da Constituicdo deve considerar os elementos sociais,
politicos e econdomicos, mas de modo algum permitir que por si
so a realidade altere sua estrutura ou aquilo que ¢ considerado
como vontade da Constituicdo. Assim, importante destacar o

seguinte:
Aquilo que ¢ identificado como vontade da
Constituicdo ‘deve ser honestamente preserva-
do, mesmo que, para isso, tenhamos de renunciar
a alguns beneficios, ou até a algumas vantagens
11 DISTRITO FEDERAL. Supremo Tribunal Federal, ADC29/DF, ADC/DF 20, ADI/

DF 4578, Relator: Luiz Fux. 16.2. 2012

Revista Esmat, Palmas, Ano 6, n° 7, pag. 217 a 244 - jan/jun 2014

238



REVISTA ESMAT

jutas. Quem se mostra disposto a sacrificar um
interesse em favor da preservagao de um princi-
pio constitucional, fortalece o respeito a Consti-
tuicdo e garante um bem da vida indispensavel a
esséncia do Estado, mormente ao Estado demo-
cratico.” Aquele que, ao contrario, ndo se dispde
a esse sacrificio, ‘malbarata, pouco a pouco, um
capital que significa muito mais do que todas as
vantagens angariadas, ¢ que, desperdigado, ndo
mais sera recuperado’ (BURCKHARDT apud
HESSE, 1991, p. 22).

Nesse sentido, a decisdo do Supremo Tribunal Federal,
dando prevaléncia a um interesse coletivo, serve como
exemplo de ma utilizacao da ponderagdo, a margem de regras
argumentativas e estruturadas para a fundamentacao correta das
decisdes, além da falta de aten¢do e zelo a um direito fundamental
que € necessario para o pleno desenvolvimento da cidadania. Na
implementagdo desses critérios argumentativos nao se faz tao
relevante conhecer e saber utilizar essas categorias normativas,
a comegar por saber identificar se uma norma trata de regra ou
de principio.

A presuncao de inocéncia até o transito em julgado
da decisdo condenatoria, prevista no art. 5° inc. LVII, nao
se enquadra em qualquer das defini¢des de principio que se
adota. Nao possui alto grau de generalidade e abstragcdo nem
deve ser aplicada em graus, pois nao se trata de mandamento
de otimizacdo, como os principios (ALEXY, 2010, p. 90),
assim como também ndo enuncia um fim a ser perseguido
pela prescri¢do de um comportamento (AVILA, 2004, p. 89).
E uma regra precisa quanto a sua determinagdo: ninguém sera
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considerado culpado até o transito em julgado da sentenga.

No caso da decisdo sobre a constitucionalidade da Lei
Complementar 135, de 2010, a regra valida (de ambito de
aplicagdo determinado) de direito fundamental da presuncao
de inocéncia teve sua incidéncia afastada por for¢a do principio
(abstrato e geral) da moralidade administrativa. No entanto,
em que pese o carater normativo dos principios dentro do
sistema constitucional brasileiro, o conflito entre regras deve ser
resolvido com base em uma regra de exce¢do ou por declaragao
de invalidade de ao menos de uma das regras (ALEXY, 2010, p.
92).

Quanto aos principios, em caso de colisdo, ndo existe
declaracao de invalidade, mas uma precedéncia de um em face
do outro, mediante outras condi¢des. E uma questio de atribuigéo
de peso, e ndo de validade (ALEXY, 2010). A aplicacdo da
regra, por for¢a de sua determinabilidade, implica certeza, em
segurancga juridica, uma vez que se a regra tem validade, entdo
deve ser perfectibilizado aquilo que ela prescreve. Por sua vez, o
principio, em razdo de seu carater de generalidade e de abstragdo
juridica, carece de seguranca juridica, pois sua realizagdo
depende de outras possibilidades faticas e juridicas (ALEXY,
2010, p. 90-91).

Quanto a Lei Complementar 135, de 2010, e a decisao
pela sua constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal,
ao ponderar a regra com o principio inverteu o valor dos
bens constitucionais do direito fundamental de presuncao de
inocéncia e o principio da moralidade administrativa. O direito
fundamental da presunc¢ao de inocéncia (que se fundamenta num
valor maior, o da liberdade) foi preterido em funcdo de uma
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norma abstrata e indeterminavel.

Embora sejam necessdrias alteragdes substanciais na
estrutura politica brasileira, sobretudo em relagdo ao modo
como ocorrem os processos eleitorais, esta ¢ uma atribui¢do do
Poder Legislativo, e ndo cabe ao Poder Judicidrio imiscuir-se
em tais defini¢des, principalmente quando age a custa de normas
de direitos fundamentais assentados no art. 5° da Constituigao
Federal.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O pos-positivismo (ou, também denominado, o
neoconstitucionalismo) assumiu grande importancia no contexto
do Direito Constitucional Brasileiro, procurando estabelecer
uma nova doutrina de interpretagdo da Constituicdo, que se
pretende moderna e sofisticada, diferente dos métodos classicos
de interpretacao do positivismo legalista do tltimo século.

A doutrina neoconstitucionalista apresenta um modelo
de interpretacdo constitucional baseado em regras e principios
que, atualmente, se mostram bastantes necessarios ao bom
desenvolvimento de um sistema constitucional aberto. Para
1sso, deve-se utilizar a técnica da ponderagdo para resolugao de
conflitos normativos, sejam eles entre regras ou entre principios.
Essa técnica de decisdo juridica aplica-se principalmente quando
ha colisdes entre principios.

A ponderagao faz-se deveras relevante quando os
métodos classicos de interpretacdo sdo insuficientes para se dar
uma resposta ao caso concreto. No entanto, como no caso da
decisdo de constitucionalidade da Lei Complementar 135, de
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2010, ndo cabe ao intérprete das normas utilizar a ponderagao
de modo a torcer os principios e as regras desvirtuando seus
sentidos e finalidades.

As normas constitucionais ndo devem ser absolutas de
modo a nao permitir interpretacdes variadas de uma regra ou de
um principio. A Constitui¢do, por meio de suas normas expressa
um dever-ser fundamentado em outras normas ou simplesmente
normas, que, para se concretizarem e atingirem sua finalidade,
necessitam de se adaptar a realidade, o que ndo significa que
as proposi¢cdes constitucionais devam ser sacrificadas por forca
de uma mudanga situacional (HESSE, 1991). Nesse sentido, a
doutrina da ponderagdo cabe observar os sentidos e finalidades
da Constituigao.
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