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RESUMO

O objetivo desta dissertacdo ¢ mostrar a tensdo ainda latente na atualidade entre duas matrizes
ou entre duas pré-compreensdes do pensamento juridico-politico: o liberalismo e o
comunitarismo, especialmente em sua vertente republicana. Tensao esta, que se revelou muito
agudizada nos votos do julgamento conjunto da ADC n° 29,30 e da ADI N°3578, que declarou
a constitucionalidade da lei da Ficha Limpa. De um lado, nos votos vencidos, ministros
alegando em sintese, a inconstitucionalidade da aludida lei, com acusacao de que ela violava os
direitos fundamentais do candidato, como a presun¢ao de inocéncia, o direito politico passivo
de elegibilidade, bem como o principio da irretroatividade das leis. E que cabia ao STF, atuar-
se como instancia contramajoritdria nesse cendrio de violacdo de direitos fundamentais. Com
serd visto, esse tipo de fundamentagdo, alinha-se a tradi¢ao do liberalismo. De outra banda, nos
votos vencedores, ministros alegando em sintese, a constitucionalidade da aludida lei,
argumentando que ela foi fruto de iniciativa popular, do interesse publico, que ela expressa um
anseio popular de valorizagcdo da moralidade das candidaturas e que a presun¢do de inocéncia
nao se aplica ao Direito Eleitoral. Ademais, alegam que cabia ao STF, portanto, ser responsivo
a essa opinido popular. Como sera visto, semelhante ordem de ideias, alinha-se a tradi¢ao do
comunitarismo, especialmente, do republicanismo, que serd tratado, no presente trabalho, como
uma expressdo politica do comunitarismo. Para tal desiderato, sera feita uma revisdo
bibliografica interdisciplinar, com visita “aos classicos” da filosofia. Ao final do trabalho, serdo
apresentadas algumas tentativas de sintese entre essas matrizes do pensamento juridico-politico,
bem como algumas sugestoes de reparo aos votos vencedores. Todavia, o foco da pesquisa, nao
¢ tanto a solucdo do conflito entre as duas matrizes e sim a visualizacdo de como esse conflito,
de como uma determinada pré-compreensdo do intérprete, “re-vela” uma maneira
completamente distinta de ler os direitos fundamentais, mostrando de uma maneira muito

evidente, como Direito nao € neutro, nem ha uma voluntas legis ou voluntas legislatoris.

Palavras-chaves: Pré-compreensdo. Liberalismo. Republicanismo. Voluntas Legis. Voluntas

Legislatoris.



ABSTRACT

The aim of this dissertation is to show the tension still latent between two matrices or between
two pre-understandings of legal-political thinking: liberalism and communitarianism,
especially in its republican aspect. This tension, which proved to be very acute in the votes of
the joint judgment of ADC No. 29, 30 and ADI No. 3578, which declared the constitutionality
of Ficha Limpa law. On the one hand, in the defeated votes, ministers arguing in summary, the
unconstitutionality of the aforementioned law, on the grounds that it violated the fundamental
rights of the candidate, such as the presumption of innocence, the passive political right of
eligibility, and the principle of non-retroactivity Of laws. And that it was incumbent upon the
STF, to act as countermajority instance in this scenario of violation of fundamental rights. It
will be seen, this kind of foundation, aligns with the tradition of liberalism. On the other hand,
in the winning votes, ministers arguing in summary, the constitutionality of the aforementioned
law, arguing that it was the fruit of popular initiative, of the public interest, that it expresses a
popular yearning for valorization of the morality of the candidacies and that the presumption of
innocence Does not apply to Electoral Law. In addition, they claim that it was incumbent upon
the STF, therefore, to be responsive to this popular opinion. As will be seen, such an order of
ideas is aligned with the tradition of communitarianism, especially republicanism, which in the
present work will be treated as a political expression of communitarianism. To that end, an
interdisciplinary bibliographic review will be done, with a visit to "the classics" of philosophy.
At the end of the paper, some attempts will be made to synthesize these matrices of juridical-
political thinking, as well as some suggestion of repair to the winning votes. However, the focus
of the research is not so much the solution of the conflict between the two matrices, but rather
the visualization of how this conflict, as a certain pre-understanding of the interpreter, "re-
candles" a completely different way of reading rights Fundamental, showing in a very evident

way, as Law is not neutral, nor is there a voluntartas legis or voluntas legislatoris.

Keywords: Pre-comprehension. Liberalism. Republicanism. Voluntas Legis. Voluntas

Legislatoris.
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1 INTRODUCAO

Elaborar uma introdugao ¢ sempre uma empreitada dificil: afinal de contas a introdugao
inicia o trabalho vindouro ou sucede a ele? Ademais, uma duvida pode surgir: Pode a introdugao
predeterminar aquilo que serd lido? Mas um texto ndo apresenta incomensuraveis
possibilidades de leitura? Entdo, como alguém, se dizendo “autor do texto” pode querer
predeterminar um sentido? Alias, outra indagacao pode surgir ao fazer uma introdugao: o texto
¢ propriedade de seu autor? Ou ele uma vez construido, pertence a todos?

Duvidas atréas de dividas, eis a angustia humana de existir! Ninguém a escapa, por mais
“resolvido” alguém se sinta diante da vida! Mas ainda sim, diante da responsabilidade devida
ao orientador, a comunidade académica, e acima de tudo, ao leitor que interpela aquele que
escreve, tem-se que, assumindo os riscos, comegar a introdugao!

Entdo que se comece! Inicie-se pela ideia de “ficha limpa”, objeto do presente trabalho.
O que ¢ um candidato ser ficha limpa? E o que ¢ um candidato ficha suja? Percebe-se que no
dia a dia, a palavra “ficha” assume inumeros sentidos: seja da antiga ficha telefonica, no tempo
dos “orelhdes”; seja no sentido de pequeno formulario a ser preenchido; seja no sentido de
trabalho formalizado, em que costumeiramente se diz, “fulano esta trabalhando fichado”; seja
quando uma pessoa apresenta um atestado de maus antecedentes, em que se diz, “fulano esta
fichado na policia”. Por esse exemplo singelo, vé-se entdo, como os conceitos se jogam, sao
know how e nao know that!

Agora junte-se novamente os termos: “Ficha Limpa”. O que a expressdo evoca? Evoca
a ideia de limpeza, especialmente, de passar a politica, e mais do que isso, passar o Brasil a
limpo. E possivel? E legitimo? Ou se trata de uma exigéncia perfeccionista tipica de épocas
autoritarias, em que se procurava a “salvacao nacional”?

Perceba, caro leitor, que a Lei Complementar n® 135, de 04 de junho de 2010, vulgo Lei
da Ficha Limpa, suscita um tipo de conflito, que perpassa a histéria das ideias politicas da
humanidade: o que ¢ mais importante, o interesse da coletividade ou o interesse do individuo?
Em outras palavras, o que mais importa, o direito politico fundamental do candidato de disputar
as eleigdes (jus honorum) ou o direito da coletividade a ter elei¢des com candidatos probos?

Desde a antiguidade, esse tipo de questdo de algum modo ¢ colocado. Naquela
oportunidade, ndo havia dividas de que o interesse coletivo era muito mais importante do que
o interesse individual. Alias, nem passava pela cabega de um ateniense ou de um romano a ideia
de um individuo. A ideia era de que a pessoa so era o que era por conta da cidade, por conta da

polis. Expressivo, por exemplo, ¢ o fato do filosofo Soécrates, quando preso, nao querer fugir de
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sua cidade nem do cumprimento de sua pena, mesmo tendo a ajuda de um amigo (Criton) e
condi¢des para a fuga. Motivo: o seu respeito pela cidade, esta, que fazia Socrates ser quem ele
era, impedia que ele violasse as suas leis fugindo'!

Por outro lado, desde o inicio da Modernidade, ¢ com mais forca ainda na
contemporaneidade, o autointeresse, ou mesmo o direito de cada um ¢ pensado como algo
quase absoluto, cujas restricdes s6 sao admitidas de maneira excepcional e devem ser muito
bem fundamentadas. Ideias como supremacia do interesse publico, por exemplo, que até hoje
sao festejadas por muitos administrativistas, comegam a ser criticadas.

Esse dilema entre o valor da Cidade para os antigos, € o valor do autointeresse para os
modernos, foi muito bem vislumbrado por Benjamin Constant em 1819, no famoso discurso
“De la Liberté des Anciens Comparée a celle des Modernes” (Da liberdade dos antigos
comparada a dos modernos). Segundo Constant (1980) havia dois tipos de liberdade: a
liberdade dos antigos ¢ a liberdade dos modernos. A primeira, presente nas republicas
antigas de Atenas, Roma e Esparta, era a liberdade de decidir na dgora, os negocios da
Republica. A pessoa envolvia uma grande parte do seu tempo e de sua energia nas deliberagdes
coletivas. Ja a segunda liberdade, a liberdade dos modernos, era a liberdade do homem de
exercer suas fungdes particulares no dia a dia, ligadas a garantias do direito de propriedade, de
ir e vir, de opinido.

Para Constant, a liberdade dos modernos convinha aos novos tempos, pois o
desenvolvimento da industria e do comércio ndo permitia mais que as pessoas dispusessem de
tempo para se dedicarem a deliberar em praga publica. Ademais, elas ja ndo estavam em sua
maioria interessadas mais nesse tipo de deliberacdo. A tarefa do Direito nesse contexto, entdo,
seria garantir a liberdade civil.

Contudo, apesar do crescente avango de ideias que colocam o individuo no centro do
debate na Modernidade, persiste a dialética interesse individual/ bem publico, ou entdo,
liberdade dos modernos/liberdade dos antigos. Marcelo Cattoni de Oliveira (2003) analisando

o prefacio de Jimenez Redondo da obra de Habermas, o Direito e a Democracia: entre a

! Sobre a importincia da cidade para os antigos, portanto do todo sobre a parte, vale a pena conferir o belo didlogo
entre Socrates e seu amigo Criton, nos escritos de Platdo, em relag@o a possibilidade dada a Socrates de fugir, que
esse seu amigo lhe ofertava. Indagava Socrates. “Se, no momento em que eu estivesse para me evadir daqui, ou
como quer que se diga, chegassem as Leis e a Cidade, assomassem perguntando: “Dize-nos, Socrates: que
pretendes fazer? Que outra coisa meditas, com a faganha que intentas, sendo destruir-nos a nés as Leis e toda a
Cidade, na medida de tuas forcas?”As Leis da Cidade ainda diriam a ele no momento de sua fuga:
desobedecendo-nos, é réu trés dobradamente: porque a nos que o geramos nao presta obediéncia; porque
nio o faz a ndés que o criamos e porque, tendo convencionado obedecer-nos, nem obedece nem nos dissuade
se incidimos nalgum erro.(PLATAO, 1980. p. 11-12).
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faticidade e a validade (2012), percebe que ha dois artigos da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao (1789) em aparente antinomia, que sdo os artigos 4 e o artigo 6. Expressa
o artigo 4: ““ A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que nado prejudique a outrem; por
1sso0, o exercicio dos direitos naturais do homem nao tem outro limite que aquele que assegure
aos demais membros de uma sociedade o gozo dos mesmos direitos”. Ja o artigo 6 assim o diz:
“A lei ¢ expressao da vontade geral. Todos os cidadaos tém o direito de concorrer para a sua
formagao pessoalmente ou por seus representantes”.Como bem diz Cattoni de Oliveira, “o art.
6 levanta a questao acerca do que deveria ocorrer com a lei, que podendo considerar-se a
expressao da vontade geral, vulnere os direitos naturais’-
(OLIVEIRA, 2003, p.3, grifo nosso).

Em outros termos: A lei e portanto a liberdade, como exercicio de fazer tudo aquilo que
nao prejudique a outrem ¢ diferente da lei e portanto a liberdade, enquanto expressao da vontade
geral, enquanto expressao da autonomia politica de cada um exercendo-se no todo da sociedade
politica.

Cattoni de Oliveira ainda recorda que esse conflito entre autonomia privada e publica
ainda esta presente no atual texto constitucional. Ao mesmo tempo em que se tem o art. 5 da
Constituicdo, o qual diz, que todos sdo iguais perante a lei e enumerando os direitos a vida, a
liberdade, entre outros; ou mesmo se tem o art. 60 § 4 inc. IV, que coloca esses direitos
individuais como limites ao exercicio do Poder Legislativo e ao Poder Constituinte Derivado,
tem-se por outro lado, o art. 1° da CR, o qual diz que a fonte de legitimidade do poder politico
¢ o povo, que o exerce inclusive, em determinados casos, diretamente.

Como conciliar a situagdo em que o povo exerce sua legitimidade, seja por seus
representantes, seja diretamente, restringindo, por exemplo, algum direito fundamental do art.
5 da Constitui¢ao, por exemplo? Aqui ainda nao sera respondida essa questdo, mas importa
levantar o conflito, que perpassa a historia humana entre o interesse individual e o interesse
coletivo.

Esse tipo de debate entre o publico e o privado esta muito presente na Justica Eleitoral,
e esteve com muita énfase no julgamento de constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa, nas

ADC n° 29, 30 e ADI 4578. A ministra Carmen Licia, assim o disse em seu voto:

Desguarnecer o “hoje” da coletividade em favor do “amanha” do individuo, que,
em sua esséncia, reitere-se, ndo se torna menos digno por ver-se temporariamente
inelegivel, significa desprezar o critério de elegibilidade que a Constitui¢do preceitua
como a vida pregressa do candidato (...) (BRASIL, 2012, p. 216, grifo nosso).

Que tipo de pré-compreensao esta orientando essa fundamentacao? Qual a hermenéutica

constitucional envolvida nessa operacao, que afirma categoricamente que o individuo ndo se
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torna menos digno por ver-se temporariamente inelegivel? Como serd visto, esse tipo de
entendimento, refere-se a matriz juridico-politica do comunitarismo, em especial na corrente
do republicanismo (as relagdes entre comunitarismo e republicanismo serao melhor delineadas
ao longo do presente trabalho) por considerar o todo, o interesse da “sociedade”, no caso o bem
comum, mais importante que o interesse dos ocupantes de cargos eletivos, que sdo a parte.

Por outro lado, Gilmar Mendes, em seu voto, se referiu dessa maneira em relagdo a essa
lei: “O argumento de que a lei € de iniciativa popular ndo tem peso suficiente para minimizar
ou restringir o papel contramajoritario da Jurisdicdo Constitucional” (BRASIL,2012, p. 279).
E posteriormente disse: “Nao cabe a esta Corte fazer “relativizagdes” de principios
constitucionais visando atender ao anseio popular.”(BRASIL,2012,p.280).

Repare a diferenca da fundamentagao do ministro Gilmar Mendes em relacao a ministra
Carmen Lucia: Gilmar Mendes aduz sobre a importancia da fungdo contramajoritaria do STF
bem como das cortes constitucionais de modo geral, para o respeito aos direitos fundamentais
do cidadao, importando pouco que seja uma lei de iniciativa popular, ou que vise ao bem
comum. Tal ordem de ideias se relaciona com a matriz juridico-politica do liberalismo.?

Ver-se-a entdo, como que dependendo da pré-compreensio’® hermenéutica do
intérprete, a “associacio conceitual*” muda completamente de sentido, quando da

aplicacdo das normas. Em outras palavras: a presun¢do de inocéncia, por exemplo, grande

2 0 cuidado com a autonomia privada cabe também a Teoria do Discurso de Habermas, cuja referéncia € a ja

citada obra, o Direito e a Democracia: entre a faticidade e a validade (2012), mas a fundamentagio ¢ diferente
da fundamentacdo liberal. Como ainda sera visto no presente trabalho, a fundamentagdo para Habermas é de que
0 respeito a autonomia privada, assim como da autonomia publica é que garante que os destinatarios do direito
sejam também seus coautores!

3 Todos nos temos pré-compreensdes a respeito dos temas do mundo da vida. Somos embebidos de valores da
tradicdo, do grupo familiar a que pertencemos, de nossa classe social. Essas pré-compreensdes sdo o que o filosofo
Gadamer (2004) denomina de preconceitos. E aqui sem necessariamente um carater pejorativo. Preconceitos no
sentido de pré-juizos. No caso especifico da presente pesquisa, a ideia de pré-compreensdo esta ligada a alguma
crenca de que os juristas ¢ pensadores carregam previamente, consciente ou inconscientemente, ao analisar
qualquer tema do mundo da vida. Geralmente, ou eles colocam a sociedade como ponto de partida para a reflexdo
e conduta ou colocam o individuo como ponto de partida para a reflexdo e conduta.

4 Associacio conceitual é uma proposta alternativa de Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2013) & classica ideia de
subsun¢ao. Segundo o professor, o problema ndo ¢é tanto a palavra subsun¢do. O problema é o pressuposto (ja
“refutado” inclusive pela neurociéncia) de que ha sempre uma escolha consciente por parte do intérprete a operar
um encaixe (que se imaginava perfeito) entre o texto da norma (dever ser) e o caso concreto(ser). Isso ndo ocorre,
ainda segundo, por conta do ek-stase da afecc¢@o, sempre presentes no Dasein, o que violaria portanto “a crenga
na razdo pura”. Ademais somos dependentes de uma gramatica profunda que se impde em respectivos jogos de
linguagem. Mesmo num caso cldssico em que aparentemente ter-se-ia uma subsunc¢do “perfeita”, como por
exemplo, “Fernanda matou Teresa”. Poder-se-ia pensar: Basta aplicar entdo o art. 121 do Codigo Penal que tudo
esta resolvido. Mas uma série de indagagdes surgirdo: “Quais as provas foram obtidas para se atestar que houve
um homicidio? Confissdo?(...) Quantos ja confessaram um crime para proteger outra pessoa? (...)Quais foram as
evidéncias colhidas no corpo de delito? Qual a régua para informar o que ¢ ou ndo relevante para um caso?” (
CRUZ. 2013, p. 212/213). O que se tem na verdade em sintese ¢ “um juizo de adequabilidade que opera
dialeticamente entre o universal e o particular, nunca chegando a extremidade desses polos. Maiores informagdes,
ver: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Além do positivismo juridico. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013.
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objeto de controvérsia em torno da Lei da Ficha Limpa, tem um determinado “alcance” para
um liberal (possivelmente bem maior) e um outro determinado “alcance” para um comunitarista
(possivelmente menor), embora ambos reconhegam a sua importancia para um Estado
Democratico de Direito e “apriori” nenhuma das correntes seja contra a presuncao de inocéncia
e nem contra o Estado Democratico de Direito. O mesmo vale em torno da compreensio dos
institutos da inelegibilidade, da irretroatividade das leis e da anterioridade eleitoral, que tém
alcance de garantia muito maior para com quem ¢ afinado com uma perspectiva liberal e menor
para com quem ¢ afinado com uma perspectiva comunitarista. Eis o problema a instigar a
presente pesquisa!l

Mas como essa associacdo conceitual ndo se d4 no plano meramente formal, ¢é
necessario analisar o “chdo”, o “solo” onde pisam os juristas bem como a comunidade aberta
de intérpretes da constitui¢do, na expressao conhecida de Peter Haberle. Dai a necessidade de
se fazer primeiramente, um estudo sobre as vicissitudes da (des)constru¢do dos direitos
politicos no Brasil, no capitulo 2.

Posteriormente, no capitulo 3 ainda que brevemente, serdo apresentados os tragos
importantes do liberalismo e de como se deu a manifestacdo da pré-compreensao liberal na
leitura dos institutos juridicos referentes a lei Complementar n°® 135.

No capitulo 4, pretende-se apresentar os tracos importantes do comunitarismo (com
énfase no republicanismo), bem como se deu a manifestagao da pré-compreensao republicanista
na leitura dos institutos juridicos relacionados.

Por fim, no capitulo 5, almeja-se apresentar algumas tentativas de conciliagdo do debate
entre liberalismo e comunitarismo, como a Teoria Discursiva do Direito ou mesmo, uma
proposta alternativa, inspirada na ética primeira de Lévinas.

Pretende-se também, apresentar alguns reparos humildes e necessarios aos votos
vencedores do julgamento de constitucionalidade da Lei Complementar n°® 135/2010, seja para
estarem em consonancia a cara linguagem dos direitos fundamentais do Estado Democratico de
Direito, seja para atenderem a responsabilidade com que o Outro nos interpela com seu Rosto,
conforme Lévinas.

E aqui ¢ importante pontuar: ndo se preocupara neste trabalho em examinar uma a uma
as “hipoteses de incidéncia” dessa lei complementar. Tampouco se preocupard em trazer uma
“resposta conclusiva” para o debate liberalismo/ comunitarismo latente na leitura dessa lei.

Buscar-se-4 apenas um encaminhamento provisorio, responsavel e coerente para o debate.
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Antes de “concluir a introdu¢do”, vale um esclarecimento: a vantagem metodologica’
de associar a Lei da Ficha Limpa a esse debate entre as matrizes juridicas ¢ poder dar de um
lado “concretude” a essa tematica tdo filosofica, por meio da discussdo de alguns aspectos
praticos do Direito. Por outro lado, associar a Lei da Ficha Limpa a esse debate entre as matrizes
juridicas, permite uma melhor compreensdo das controvérsias em torno da propria lei, a partir
do esclarecimento, de qual pré-compreensdo, de qual pressuposto os criticos e 0s entusiastas

dessa lei partem.

5 A ideia de método implicita aqui é apenas por “for¢a do habito”. A fenomenologia, de Heidegger, passando por
Gadamer, Lévinas, ja desvelou a “ impostura” do método cientifico, especialmente o cartesiano. Como ser-no-
mundo e ser-com-outros, 0 caminho do DASEIN se faz ao caminhar!
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2 COMO OS DIREITOS POLITICOS FORAM (DES)CONSTRUIDOS NO BRASIL?
AS VICISSITUDES EM TORNO DOS DIREITOS POLITICOS E DAS
INELEGIBILIDADES NO ORDENAMENTO JURIDICO

2.1 Introducao

Até que ponto, um candidato considerado “ficha suja” tem o direito fundamental de
disputar as elei¢des? Ou por outro lado, até que ponto a Justica (especialmente a Eleitoral) pode
interferir no voto do eleitor? Comega-se com essas indagacdes para mostrar como que a Lei
Complementar n°135, de 04 de junho de 2010, conhecida como a Lei da Ficha Limpa, esta
situada no “fogo cruzado” de debates da atualidade. O aludido diploma legal trata de causas de
inelegibilidades. Essas, grosso modo, cuidam de impedimentos ao direito de ser votado. Direito
de ser votado e direito de votar, por outro lado, constituem o “ntcleo” dos direitos politicos
previstos constitucionalmente.

Mas, serd que o direito de votar e o direito de ser votado sempre foram vistos da mesma
forma, ou pelo menos, de maneira semelhante pelas pessoas ao longo do tempo? O sentido do
voto hoje ¢ bastante diferente do sentido do voto de uma pessoa, por exemplo, no inicio do
século XX, ou mesmo para ndo ficar muito distante, de uma pessoa na década de 1970. Entao,
recorrer a historicidade dos direitos politicos permite uma situacdo semelhante a de um
fotdgrafo, que precisa afastar a camera do objeto a ser fotografado para que a distancia permita
ver coisas que a proximidade do objeto nunca possibilitaria®!

Percorrer essa longa jornada histérica é bom para se evitar discursos “ingénuos’”, de
ordem jusnaturalista, que tratam os direitos fundamentais, dentre eles os direitos politicos, como
simplesmente direitos naturais, advindos da razdo humana. Norberto Bobbio esclarece bem

sobre isso, dizendo que:

Do ponto de vista teérico, sempre defendi — e continuo a defender, fortalecido por
novos argumentos — que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam,
sao direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez ¢ nem de uma vez por todas (, BOBBIO, 1992, p.5,

& Gadamer, a esse respeito, é bem didatico: “Quem ndo tem um horizonte é um homem que nio vé suficientemente
longe e, por isso, supervaloriza aquilo que estd mais proximo. [...]. Quem tem um horizonte sabe avaliar
corretamente dentro dele o significado de cada coisa segundo a proximidade ou distancia, segundo as dimensdes
grandes e pequenas. Em conformidade com isso, elaborar a situacdo hermenéutica significa adquirir o justo
horizonte problematico para os problemas propostos com os dados historicos transmitidos” (REALE, 2006,
P. 262, grifo nosso). E ¢ justamente isso, que se procura com o presente capitulo em torno dos direitos politicos,
isto €, adquirir o justo horizonte problematico!

7 Evidentemente que “ingénuo” no caso é uma provocagdo. Ha jusnaturalistas e juspositivistas na filosofia do
Direito bastante sofisticados e que tem uma visdo mais complexa sobre os direitos fundamentais, que serdo melhor
delineados ao longo do trabalho.
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grifo nosso).
E bom também para evitar discursos “ingénuos”, mas agora de ordem juspositivista,

que veem os direitos fundamentais apenas aqueles postos pelo legislador no ordenamento
juridico, ndo se interessando pelo modo de gestacao dos mesmos na dindmica social, embora
reconheca a importancia dos mesmos no ordenamento juridico. Procura-se aqui, com o devido
respeito ao jurista Hans Kelsen, lidar com uma “teoria impura do Direito®”.

E bom também para evitar discursos ingénuos, mas agora de ordem
‘técnica/doutrindria”, que costumeiramente veem o instituto juridico eleitoral das
inelegibilidades, por exemplo, apenas como impedimentos destinados a dotar as elei¢coes de
lisura (esse tipo de argumento, por exemplo, sera muito comum nos votos vencedores presentes
no julgamento de constitucionalidade da lei da Ficha Limpa). Caio Mério da Silva Pereira dizia,
por exemplo, que “as inelegibilidades representam ditames de interesse publico, fundados nos
objetivos superiores que sdao a moralidade e a probidade”’(PEREIRA,1971,p.110-115).
Praticamente toda a doutrina eleitoral e constitucional alude dessa maneira o instituto juridico
da inelegibilidade. Seré que esse instituto juridico tem sempre esse rosto bonito desenhado pelos
manuais?Ver-se-4, que historicamente, por exemplo, que as inelegibilidades podem ser, em
determinadas situagdes, instrumento de perseguicao politica!

Percorrer essa jornada histoérica revela-se fundamental também porque ¢é preciso
desnudar um pouco mais termos como “cidadania”, “cidaddo”, conceitos esses, intimamente
ligados aos direitos politicos. Do ponto de vista juridico-dogmatico, costuma-se conceituar
cidadao no direito brasileiro como “o individuo que seja titular dos direitos politicos de votar
e ser votado e suas consequéncias” (SILVA, 2014, p.350). Sera que ser cidadao ¢ so isso: votar,
ser votado e no maximo poder constituir um partido politico? Quando se diz no dia a dia, em
certo tom de menoscabo: “o automovel pertence aquele cidadao”; ou “o cidadao ndo tem todos
os documentos em ordem” (DA MATTA, 1997, p.80, grifo nosso), o vocabulo cidaddo nao esta
sendo utilizado para marcar a posi¢cdo de alguém que esta em desvantagem situacao social, para
muito além de alguém que vota e pode ser votado?

O antropologo Roberto da Matta esclarece que a palavra cidadania tem sido empregada

no Brasil no aspecto juridico-politico, mas muitos esquecem que o termo comporta também

8 E preciso tomar o devido cuidado para ndo “caricaturizar” o Poesitivismo Juridico de maneira inconveniente.
Kelsen, por exemplo, reconhece a importancia da moral e da Politica para o Direito. Contudo, para ele, quando se
faz “Ciéncia do Direito”, o objeto de estudo é a norma, “em sua pureza”, seja a norma posta, seja a norma
pressuposta. A moral e a Politica, portanto, interessam mais a Sociologia do Direito do que a Ciéncia do Direito.
Sem contar, que Kelsen ja reconhecia a atividade interpretativa no Direito, ndo via, portanto, a atividade do
operador do Direito como somente subsungdo mecanica da norma. Maiores informagdes, ver: CRUZ, Alvaro
Ricardo de Souza; DUARTE, Bernardo Augusto Ferreira. Além do Positivismo Juridico. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2013.
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uma dimensdo sociologica. E nessa dimensdo, o termo cidaddo aqui ndo ¢ invocado para
exprimir uma situacdo de tratamento universalizante e “impessoal”, como ¢ de se esperar,
considerando a ideia de cidadania oriunda das “Revolugdes Burguesas” do Ocidente e sim como
uma “‘situacao negativa”, de um individuo sem relagao (essa palavra ¢ chave para o autor) com
alguém mais influente e que por isso, os rigores da lei lhe sdo impingidos. Isso ocorre porque
para ele, a sociedade brasileira ainda ¢ muito aristocratica, com dificuldade de conviver com o
classico axioma do Direito (liberal) de todos serem iguais perante a lei. E uma sociedade que
somou uma tradi¢do centralizadora e legalista oriunda em boa medida de Portugal, com uma
tradicdo igualitaria e individualista, advinda do desenvolvimento tardio do capitalismo
brasileiro.

Longe das concepgdes essencialistas, que o Direito tanto aprecia, ser cidaddo nao ¢€
apenas uma condicdo definida por lei. E antes de tudo um aprendizado, que leva em conta as
expectativas da sociedade.

Por conta entdo, do reconhecimento da necessidade de se fazer uma analise historica,
ainda que breve dos direitos politicos, seré feita uma (des)construg¢do dos direitos politicos nas
varias constitui¢des brasileiras de modo a que se perceba que eles, como geralmente todos os
direitos fundamentais ndo avancam progressivamente, como se estivessem em uma linha reta
em direcao a um futuro melhor e sim, que eles avangam, recuam, avangam um pouquinho
novamente, recuam posteriormente.

E aqui torna-se imperioso fazer um esclarecimento: A subdivisao do capitulo, seguindo
uma a uma as constitui¢des, ¢ um tanto linear para quem quer fazer uma historicidade dos
direitos politicos, ainda que breve! Mas isso ¢ apenas por “uma questao didatica”. Mesmo
assim, ao longo do capitulo foi tentado fazer, sempre que possivel na escrita, uma experiéncia
de “aproximacdo do passado com o tempo presente”’, ou seja, procurou-se comparar um fato
pretérito, com um fato atual, de modo a fraturar a “escrita linear”. Pois, como bem se sabe, a
Historiografia contemporanea, desde a Escola dos Annales (a partir dos trabalhos pioneiros de
Lucien Fevbre e Marc Bloch na década de 1920), cada vez mais rechaca a historia linear. Afinal
como diz Fernand Braudel, um dos autores da escola “o tempo nao flui de acordo com uma
razao invariavel, mas segundo milhares de ritmos diferentes, rapida ou vagarosamente, e
isso parece nio ter quase nenhuma relacio com o ritmo rotineiro da historia cronolégica
ou tradicional” (BRAUDEL, 1978, p. 15, grifo nosso).

A Escola dos Annales foi uma reacdo ao Positivismo Historico de Ranke e outros
autores, que achavam que a verdade estava nos documentos e que portanto buscavam uma

historia neutra, linear e factual. Para os autores da Escola dos Annales, o documento ndo encerra
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a verdade, mas antes uma “representacdo” de como uma sociedade quer ser vista no presente e
no futuro. Ademais, viu-se a impossibilidade de uma histéria neutra, pois o0 homem sempre
parte de um lugar, embebido dos valores de sua época, de sua classe. A Escola dos Annales
também de algum modo, rechacou o marxismo mais ortodoxo, que via uma relagdo
unidirecional de domina¢do da estrutura econdmica sobre a superestrutura cultural. Para os
autores dessa escola (principalmente os da terceira fase), as ideias circulam, de modo que tanto
as representacdes coletivas de uma sociedade, como a estrutura econdmica em que ela se
alicerca sdo importantes, ndo havendo pois, um determinismo unidirecional do econémico
sobre o cultural.

E ¢ o aprendizado da cidadania, com “idas e vindas”, e as vezes com sobressaltos, que

serd melhor descortinado a seguir!

2.2 Os direitos politicos e a Constituicio de 1824: Um liberalismo de fachada

Entdo, comeca-se pela Independéncia do Brasil (€ claro que apenas a base de algumas
pinceladas). Como se sabe, a independéncia brasileira em 1822 ndo foi oriunda de rupturas,
como na América Hispanica, mas antes de negociagdes e acomodagdes (alids, como boa parte
da historia politica brasileira). Lilia Schwarcz e Heloisa Starling apontam que:

Vale repetir que boa parte das elites ainda desejava manter-se unida a Portugal,
guardando-se apenas as franquias ja alcancadas. Essa posicdo, advogada pelo
Ministério Conservador, que defendia uma saida moderada e se aglutinava em torno
de Bonifacio, contava com a oposi¢ao de grupos radicais, que ousavam imaginar um
modelo diferente de representagdo, quica republicano. Mas, a despeito das tensoes
entre 0s grupos, o certo € que um processo mais estrutural e profundo ia se afirmando
e a historia ndo voltava atras. E por isso que a contenda foi sendo decidida em
duplo sentido — de dentro para fora, mas também de fora para dentro; com a
intransigéncia das Cortes Portuguesas de um lado e, de outro, a consciéncia interna de
que a independéncia era o tnico caminho a disposi¢do ( SCHWARCZ; STARLING,

2015, p. 212, grifo nosso).

Acredita-se portanto, que parte da elite brasileira queria uma monarquia dual, em que
se preservava a autonomia do “Brasil” diante de Portugal, mas que nao implicasse separagao
completa.Todavia, as tentativas de recolonizacdo das Cortes Portuguesas, “fizeram” com que
com os membros da elite brasileira se unissem em torno da ideia de separacao.

Alias, por se falar em Cortes Portuguesas, ¢ bom lembrar que a primeira eleigdo no
Brasil, sob fisionomia moderna, inspirada no liberalismo, ocorreu para a escolha dos deputados
as cortes de Lisboa (1821). O processo obedeceu ao sistema indireto, de quatro graus, na forma
da Constituicao espanhola de 1812 (chamada Constituicdo de Cadiz), provisoriamente adotada

em Portugal.
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Com o pagamento de dois milhdes de libras esterlinas a Portugal, tendo a Inglaterra
como figura intermediadora, o Brasil torna-se politicamente independente. Todavia, continuava
economicamente dependente de velhas estruturas sociais como o latifindio monocultor, o
analfabetismo de boa parte da populacao e a escravidao.

E como foi o papel do povo nesse processo? Na Bahia, o povo ajudou as tropas no
combate aos portugueses, que permaneceram em solo baiano, apos a independéncia. Ademais,
ha estudos que indicam, por exemplo, que o papel do povo nao foi o de mero assistente. Motivo:
os individuos dentre o povo, os quais eram alfabetizados, escreveram cartas comentando a
situaciio politica do momento’.

Em 1822, D. Pedro I determinou a instalacdo da Assembleia Nacional Constituinte. Nao
obstante, em determinado momento, ela ¢ fechada de maneira autoritaria pelo imperador. Assim
nasceu a Constituicao outorgada de 1824, redigida por nomes como José Bonifacio de Andrade
e Silva, Antonio Luiz Pereira da Cunha, além do proprio imperador.

Os direitos politicos na constitui¢do imperial estavam disciplinados nos arts. 91 ao art.
94. Podiam votar todos os homens de 25 anos ou mais que tivessem renda minima de 100 mil

réis(art. 92) (BRASIL,1824). Ao contrario do que se imagina,

a limitacdo de renda era de pouca importincia. A maioria da populacio
trabalhadora ganhava mais de 100 mil-réis por ano. Em 1876, o menor salario do
servigo publico era de 600 mil-réis. O critério de renda ndo excluia a populagdo pobre
do direito do voto.[...]. As exigéncias de renda na Inglaterra, na época, eram muito
altas, mesmo depois da reforma de 1832. A lei brasileira permitia ainda que os
analfabetos votassem. Talvez nenhum pais europeu da época tivesse legislacdo
tao liberal (CARVALHO, 2003, p.30, grifo nosso).

A eleicdo era indireta, feita em dois turnos. Havia eleitores de 1° grau (também
chamados de votantes) e eleitores de 2° grau (chamados de eleitores). Os primeiros deveriam
ter renda de 100 mil-réis e escolhiam os eleitores e estes, deveriam renda de 200 mil-réis e
elegiam deputados e senadores. Quanto aos senadores, ¢ preciso destacar, que eram vitalicios,
e uma parte deles era eleita e uma outra indicada pelo imperador.

Percebe-se entdo, que o voto era censitario, mas como se vera, as condicdes de
elegibilidade também eram vinculadas a renda. Para ser deputado, era necessario uma renda de
400 mil-réis e para ser senador, uma renda de 800 mil-réis de bens de raiz. A respeito do voto
censitario, Pimenta Bueno, grande jurista do Império, tem um comentario curiosissimo, que um

interlocutor, com o olhar do presente, certamente considerara elitista. Aduz o jurista: “Uma

% A esse respeito, Lilia Schwarcz e Heloisa Starling esclarecem que “o fato é que a emancipagdo chegava sem
mudangas radicais, embora tenha produzido uma rica literatura de comentario politico — sob a forma de panfletos
—evidencia de que a independéncia era uma questdo de maior interesse em toda a sociedade e todo tipo de pessoa
tomou parte nesse debate” (SCHWARCZ; STARLING, 2015, p.221).
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certa propriedade ¢ com effeito ao menos em regra geral uma prova ou signal de certa educacao,
intelligencia, interesse pela causa publica, e consequente independéncia de caracter e de
opinides” (BUENO,1946, p.196, grifo nosso). Para ele, entdo, o sufragio universal era uma
verdadeira utopia, pois além das tradicionais restricdes aos direitos politicos como a
menoridade, nacionalidade estrangeira, condenagdo criminal, a “falta de luzes”, (expressao do
autor) decorrente da auséncia de instru¢do e mesmo da falta de propriedades de um individuo,
era um impeditivo intransponivel para o exercicio dos direitos politicos!’.

Um ponto importante na Constitui¢ao do Império € que permitia o voto do analfabeto.
Nesse aspecto, ela foi democratica, pois como se vera, o Brasil ficard mais de cem anos com o
impedimento do voto do analfabeto (de 1881 (Lei Saraiva) at¢ 1985(EC n° 25 relativa a
constituicdo de 1967/1969))! Por outro lado, os escravos, que eram boa parte da populacao a
época, ndo votavam. Alias, sobre o tema da escravidao, a constitui¢ao era de um “siléncio
ensurdecedor”.

Ainda Pimenta Bueno, comentando a Constituicdo Imperial, especialmente os direitos
politicos, dizia que esses eram “prerrogativas, os atributos, faculdades ou poder de intervengao
dos cidadaos ativos no governo de seu pais, intervencao direta ou s6 indireta [...]” (BUENO, p.
458). Nessa passagem, ha algo muito importante de se atestar: Pimenta Bueno, bem como a
Constituicdo Imperial (BRASIL, 1824), dividiam os cidaddos em duas classes: Cidadaos
ativos, que eram os titulares dos direitos politicos (art. 91), conforme visto, os votantes e os
eleitores, ligados ao critério censitario ¢ os cidadaos em geral, que se confundiam com o

nacional (art. 6 € 7). A esse respeito, bem comenta José Afonso da Silva:

Viu-se que Pimenta Bueno, de acordo com o art. 90 da Constitui¢do do Império, falava
em cidaddo ativo para diferenciar do cidaddao em geral, que entdo, se confundia com
o nacional (arts. 6° e 7°). Cidadao ativo era o titular dos direitos politicos, que a
referida Constituicdo também concebia em sentido estrito (art,. 91). As constitui¢des
subsequentes misturaram mais ainda os conceitos. A de 1937 comegou a distingdo que
as de 1967/1969 completaram, abrindo capitulos separados para a nacionalidade (arts.
140 e 141) e para os direitos politicos (arts. 142 a 148), deixando de fora os partidos
politicos. (art. 149).

Hoje, ¢ desnecessdria a terminologia empregada por Pimenta Bueno, para distinguir
o nacional do cidadao, pois ndo mais se confundem nacionalidade e cidadania. Aquela
¢ vinculo ao territorio estatal por nascimento ou naturalizagdo; esta ¢ um status ligado
ao regime politico (SILVA, 2014, p. 349).

19 Hoje ndo ha mais esse tipo de barreira, mas muitas pessoas consideram até o momento, que o fato de o eleitor
ser beneficiario de uma politica publica ou um programa social, compromete profundamente a sua independéncia
de analise e portanto o seu voto(em uma argumentag¢ao bem semelhante a de Pimenta Bueno)! Quanto a questio
da necessidade de renda para ser eleito no Império, é claro que hoje ndo mais existe esse tipo de condigdo de
elegibilidade, mas na pratica politica, percebe-se facilmente que é preciso um alto montante financeiro para se
fazer eleito no Brasil.Caso contrario, ndo se elege nem se reelege, por melhores que sejam as intengdes do
candidato ou o seu histérico! E como se fosse um “direito eleitoral paralelo”, que acompanha o “direito eleitoral
oficial.”
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Interessante a relacao entre nacionalidade e cidadania, pois se ha discursos politicos

crescentes de “cidaddos do mundo'!”

, percebe-se que na realidade predominante dos Estados
Nacionais (incluindo o Brasil), o exercicio dos direitos politicos € mesmo de muitos outros
direitos, ainda depende da pessoa ser nacional (nata ou naturalizada),mesmo nacionalidade e
cidadania nao mais se confundindo segundo Jos¢ Afonso da Silva!

Havia dispositivos nessa constitui¢do (BRASIL, 1824) que, com o olhar do presente,
considerariamos esdruxulos, como a impossibilidade de votar os criados de servir, exceto os
guarda-livros e os caixeiros das casas de comércio (art. 92, 3°). Estava impossibilitado de votar
também, os criados da casa imperial (art. 92, 3°). Alegava-se a dependéncia dessas pessoas
em relacdo a quem elas servem. Ndo podiam ainda ser eleitores, ao menos nas elei¢cdes de 2°
grau, os libertos (art. 94,2°) e os criminosos pronunciados em querelas ou devassas (art.94, 3°).
Como se pode atestar com esses exemplos, o Direito € uma praxis social que, de modo dialético,
necessariamente exclui e inclui a0 mesmo tempo. Ora inclui mais, ora inclui menos.

O liberalismo propagado por muitos expoentes da politica imperial era como se v€, mais
de fachada, um verniz talvez, do que um principio real de motivacdo politica, pois convivia
muito bem, por exemplo, com a escravidao!

E preciso recordar que a preocupagio central do Império era garantir a unidade politica
do Brasil por meio da organizagdo do Estado em seu aspecto administrativo, politico e judicial.
Tanto, que havia a figura do Poder Moderador, criada para dirimir litigios entre os poderes.
Assustava aos lideres politicos daquela época, a fragmentacao politica verificada na América
Hispanica. A monarquia com o Poder Moderador seriam os remédios para se evitar o
separatismo das provincias brasileiras!

Como eram as eleigdes do império na pratica? Primeiramente, necessario recordar que
no plano institucional, havia dois grandes partidos politicos, em constante litigio, que eram o
Partido Liberal e o Partido Conservador. Apesar de alguma divergéncia de ideias entre ambos,
o primeiro, por exemplo, queria uma maior descentralizacgdo politica do poder, ao contrario do
segundo, esses partidos mais se assemelhavam do que se diferenciavam. Nao sem motivo havia

um ditado a época, proferido inicialmente pelo politico Holanda Cavalcanti, que dizia “nada

11 A esse respeito, Bobbio comenta que “Com a Declaragdo de 1948 [Declaragdo dos Direitos Humanos] tem inicio
uma terceira ¢ ultima faz, na qual a afirmagdo dos direitos ¢, a0 mesmo tempo universal e positiva: universal no
sentido do que os destinatarios dos principios nela contidos ndo sdo mais apenas os cidaddos deste ou daquele
Estado, mas todos os homens (...) serdo os direitos do homem enquanto direitos do cidadio do mundo”
(BOBBIO, 1992, p.30, grifo nosso).
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mais parecido com um saquarema do que um luzia no poder'?”

, posto que naquilo que era
essencial como a escravidao, a concentragdo de terras, a desigualdade social, os dois partidos
se omitiam, quando ndo, negavam o debate sobre esses temas.

Qual era o conteudo real do direito do voto a época? José Murilo de Carvalho esclarece
que:

Os brasileiros tornados cidaddos pela Constituicdo eram as mesmas pessoas que
tinham vivido os trés séculos de colonizagdo nas condigdes que ja foram descritas.
Mais de 85% eram analfabetos, incapazes de ler um jornal, um decreto do
governo, um alvara da justica, uma postura municipal. Entre os analfabetos
incluiam-se muitos dos grandes proprietarios rurais. Mais de 90% da populaggo
vivia em areas rurais, sob o controle ou a influéncia dos grandes proprietarios. Nas
cidades, muitos votantes eram funcionarios publicos controlados pelo governo.
(CARVALHO, 2003, p. 32, grifo nosso).

Era um tempo em que chefe politico local ndo podia perder as eleigdes. Ser derrotado
denotava desprestigio na regido e inclusive perda de controle de cargos publicos, como os
postos da Guarda Nacional, da magistratura municipal, ou o controle dos cargos de delegados
de policia, coletor de rendas. Entdo, fazia-se de tudo para a vitoria do chefe politico local.

As eleicdes geralmente ocorriam dentro das igrejas, que curiosamente até¢ “faziam
milagres”, como contagem de votos de defuntos, de votos de uma mesma pessoa mais de uma
vez! Essas elei¢des, de idoneas ndo tinham nada! Havia as figuras do “cabalista”, do “foésforo”
e do “capanga eleitoral”. O cabalista tinha como fung¢ao lograr €xito em incluir o0 maior nimero
possivel de partidarios de seu chefe na lista de votantes. Ele geralmente provava “por todos os
meios admitidos ou ndo em direito” que o votante tinha renda legal. J& o “fosforo” era uma
pessoa que se fazia passar pelo verdadeiro votante, quando este por qualquer motivo nao podia
comparecer, seja porque ficou doente, seja porque morreu... Geralmente, votava inlimeras vezes
em locais diferentes, representando diversos votantes. E por fim, a figura do ‘“capanga
eleitoral”. A ele era destinado fazer o trabalho mais violento do processo, como ameacgar os
adversarios, defender os partidarios. Com frequéncia, nos dias de elei¢ao, bandos armados
saiam pelas ruas atemorizando os incautos cidaddos. Como o grande escritor Guimaraes Rosa
disse, viver ¢ muito perigoso, pois bem, votar também podia ser muito perigoso!E o era! Muitos
votantes nem compareciam as elei¢oes!

O voto tinha como fun¢do nao um mecanismo de expressao da soberania popular,

pensado pelos Iluministas e revolucionarios das Revolugdes Inglesa, Americana e Francesa. O

12 A designacdo Saquaremas é como se denominavam os conservadores, em razio da Vila de Saquarema, onde
o Visconde de Itaborai, um importante nome do Partido Coservador, tinha uma fazenda. Ja a designagdo Luzias
para os liberais, se d4 e em razdo da Vila de Santa Luzia, em Minas, onde, em 1842, se deu o combate entre os
revolucionarios mineiros liberais e as forgas comandadas por Caxias.
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voto traduzia um ato de obediéncia for¢ada, ou lealdade e gratidao, ou até mesmo de
mercadoria a ser vendida pelo melhor preco. Essa tltima hipdtese, ocorria principalmente
nas cidades.

Pensando historicamente, essa paradoxal situagdo vislumbrava-se com frequéncia até
pouco tempo atras no Brasil, e pasmem, com todo o rigor atual da Justi¢a Eleitoral, ainda ocorre
hoje no Brasil captacio ilicita de votos em determinados lugares'®!

Em tempos de “ficha limpa”, percebe-se que muitos dos politicos da época imperial e
da Primeira Republica eram “fichas sujas”, sendo inelegiveis em quase todos os aspectos, a se
olhar com as lentes do presente! E claro que ndo havia esse tipo de percepcdo a época.
Interessante como se ddo as representagdes de uma sociedade. E dificil, por exemplo, falar em
corrup¢ao em uma sociedade do Antigo Regime, sem incorrer em anacronismo, pois a
indistin¢do do publico e do privado € que era a regra!

Comumente nenhum ministério perdia elei¢des. Nenhum ministério se via diante da
maioria oposicionista da Camara. Dificilmente, um ministro de Estado era derrotado nas urnas.

Em tempos de presidencialismo de coalizdio, com grande dificuldade de
governabilidade, como revela a contemporaneidade brasileira, parece ser uma situagdo de
“outro mundo”, o jogo politico imperial! E tanto aquela comoda maioria parlamentar da época
imperial/Primeira Republica, como a fragmentacdo parlamentar hodierna, sdo com sinais
invertidos, terrivelmente problematicos! Levam pouco a sério o sentido do que ¢ a
representacao popular.

Todavia, as fraudes eleitorais/corrup¢ao comecgaram a incomodar alguns politicos, ainda
no final do Império, levando-os inclusive a pensar na introdu¢do do voto direto. Contudo, para
muito dos politicos a época, o problema nem era tanto as fraudes em si, mas o “excesso de
participagcdo popular”, esta sim, a verdadeira responsavel pela corrupcao!Disso, surge a Lei
Saraiva, Decreto no 3.029, de 9 de janeiro de 1881, também chamada, Lei do Censo, de

inspiracgao do jurista Rui Barbosa.

A lei Saraiva tem um artigo muito importante no que toca a inelegibilidade e a

13 Modernidade e pré-modernidade politica, parecem conviver no Brasil de “méos dadas e entrelagadas”! Mas isso,
por pior que o seja, ndo ¢ tanto de se estranhar, pois o tempo, seguindo as pegadas do fildsofo Heidegger, ndo ¢
sequéncia, nimero nem movimento, e sim o que ¢ buscado pelo niimero, “o ‘espago’, “onde” o Dasein “pode-vir-
a-ser”(HEIDEGGER, apud CRUZ,2011, p.144). Assim, como a febre ndo ¢ o fenomeno em si da doenga e sim
sua aparéncia, a medi¢do do tempo em minutos, horas, calendarios (tdo caro a historiografia positivista tradicional)
ndo se confunde com o ente “tempo”. De maneira que a sequéncia passado, presente e futuro ¢ o tempo vulgar. De
modo um pouco mais fenomenoldgico, o passado, o ter-sido estad sempre presente e se torna presenga. No caso

entdo, da corrupcdo, nem se fala....
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moralidade das candidaturas. Trata-se do art. 10, que diz:

Art. 10. E elegivel para os cargos de Senador, Deputado & Assembleia Geral, membro
de Assembléia Legislativa Provincial, vereador e Juiz de paz todo cidaddo que for
eleitor nos termos do art. 2° desta lei, nio se achando pronunciado em processo
criminal, e salvas as disposi¢des especiaes que se seguem (BRASIL, 1881, grifo
Nnosso).

Esse dispositivo da Lei Saraiva ¢ muito semelhante aos artigos da Lei da Ficha Limpa
atual, embora seja mais severo. Repare: bastava que o cidaddo fosse pronunciado em processo
criminal para que ele se tornasse inelegivel'*! Hoje, até decisdo de 2° instincia colegiada que
condene um candidato, ainda suscita sérias duvidas quanto a sua constitucionalidade, imagine
uma sentenca de prontincia de 1° grau? E claro, que essa reflexdo est4 levando em conta apenas
o Direito no aspecto de sua validade, porque no terreno da faticidade, como foi visto, o modus
operandi das eleigdes era bem diferente....

Por essa lei, fica implicito que a questao da exigéncia de moralidade nas candidaturas
parece ndo ser somente da contemporaneidade. Todavia, como ja dito, esse tipo de exigéncia
ainda parece diminuta e esporadica a época, ndo fazendo muito parte do universo mental dos
homens daquele tempo como hodiernamente.

Aludida lei teve um problema muito sério: proibiu o voto do analfabeto, em uma época
em que somente 15 % da populacdo era alfabetizada, além de elevar de 100 para 200 mil réis a
quantia necessaria para ser eleitor. As estatisticas eleitorais do periodo sdo bem contundentes a

esse respeito:

Em 1872, havia mais de 1 milhdo de votantes, correspondentes a 13% da populagio
livre. Em 1886, votaram nas elei¢des parlamentares pouco mais de 100 mil eleitores,
ou 0,8% da populacao total. Houve um corte de quase 90% do eleitorado. O dado
é chocante, sobretudo se lembrarmos que a tendéncia de todos os paises europeus
da época era na direcio de ampliar os direitos politicos. A Inglaterra, sempre
olhada como exemplo pelas elites brasileiras, fizera reformas importantes em 1832,

4A respeito da sentenga de pronuncia em processo criminal, aludida pela lei Saraiva, é preciso aqui um adendo:
Sentenga de prontncia nos faz recordar o Tribunal do Juri e este surgiu no Brasil em 1822, e era somente contra
crimes de imprensa (TOURINHO FILHO, 2009, p.719) e foi ratificado pela Constituicdo de 1824, mas com
algumas diferengas: era situado no Poder Judiciario, mas que tinha competéncia para julgar tanto acdes penais,
quanto acdes civis. Conforme o art. 151 daquela Constitui¢do, que asseverava, "in verbis": "O Poder Judicial é
independente, e serd composto de Juizes, e Jurados, os quaes (sic) terdo logar assim no Civel, como no Crime, nos
casos, e pelo modo, que os Codigos determinarem". No caso da Lei Saraiva, ¢ expressamente declarado inelegivel
o candidato pronunciado em processo criminal, mas € bom ter em mente que o Tribunal do Juri tinha competéncia
naquela oportunidade também para julgar agdes civis! Aqui também ¢ importante comentar que havia o Codigo
Criminal do Império de 1832, que previa basicamente duas fases do Juri: o Juri de Acusacdo e Juri de Julgamento.
A primeira fase, composta de 23 jurados, destinava-se a apurar se havia esclarecimento suficiente de crime e de
autoria para se oferecer a acusag@o. Se houvesse elementos suficientes, o réu era pronunciado. E em sendo, na
fase seguinte, no Juri de Julgamento, formava-se o Conselho de Sentenca, composto por 12 jurados destinados a
apurar a culpa ou nao do réu. Posteriormente, com a Reforma do Cédigo de Processo Criminal em 1841, a primeira
fase do Juri foi extinta, ficando apenas o Juri de Julgamento, o que vale inclusive para a época da Lei Saraiva em
comento. Maiores informagdes consultar: MARQUES, José Frederico. A institui¢do do Juri. Sdo Paulo: Saraiva,
1963.
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em 1867 e em 1884, expandindo o eleitorado de 3% para 15%. (CARVALHO, 2003,
p- 39, grifo nosso)

Quanto a lamentavel questdo dos analfabetos ndo poderem votar, o constitucionalista
Manoel Gongalves Ferreira Filho (1977) aduz que trés ordens de argumentos eram levantados
paraisso'”. 1) A invocagdo da impossibilidade de o analfabeto informar-se por conta propria a
respeito dos problemas politicos que dependem do voto; 2) O argumento que vé o analfabetismo
um sinal de inferioridade; 3)O argumento de a proibi¢ao do voto do analfabeto, por “caminhos
tortos” estimular a alfabetizacgao.

Nesse sentido, o jurista Jodo Barbalho, comentando a Constitui¢do de 1891:

A interdi¢do do voto aos iletrados é uma bem avisada determinagdo da lei(...); ela
concorrerd, ainda que indireta, mas eficazmente, para o desenvolvimento da instru¢ao
popular. (BARBALHO, 1924, p.391).

Evidentemente os trés argumentos sdo absurdos, novamente, com o olhar do presente,
especialmente o segundo e o terceiro, que soam um tanto cinicos. Mas ndo eram vistos como
absurdos naquela quadra historica.

E bom lembrar que o filésofo do Utilitarismo, Stuart Mill, além de ser contra o voto do
analfabeto, exigia ainda a capacidade de fazer operagdes bésicas de aritmética, como regra de
trés, por exemplo, para que um cidaddo pudesse exercer o seu direito de voto! O que a atitude
mental dos pensadores e lideres politicos daquele periodo ndo conseguia ver, ¢ que o analfabeto
merece todo o respeito até¢ do “mais alto intelectual”, mesmo porque, apesar do “déficit de
cidadania” que certamente o analfabetismo acarreta, o analfabeto, pode ter o aprendizado de

determinadas experiéncias de vida, que livro nenhum registra!

2.3 Os direitos politicos e a Constituicio de 1891: as aporias da Primeira Republica

brasileira, que nao queria ser Republica...

A Republica brasileira!® nasceu com o conhecido adagio de que o povo assistiu

bestializado a sua proclamagio, conforme Aristide Lobo !7. Talvez essa imagem possa até ser

150 proprio ex-ministro do STF Joaquim Barbosa, no julgamento em conjunto das agdes ADC N°29 e 30 e da
ADI n° 4578em torno da constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa, fundamentou o seu voto, citando o histérico
dos direitos politicos, em especial as consequéncias nefastas para a cidadania advindas da Lei Saraiva, em torno
da proibi¢ao do voto do analfabeto.

16 Havia varios modelos de Republica em disputa. A fim de ndo estender demasiadamente o presente capitulo, tais
modelos de Republica serfo tratados no capitulo 4, que versa sobre o comunitarismo e o republicanismo.

170 historiador José Murilo de Carvalho explica que ndo é muito correto o adagio de Aristide Lobo. Na verdade,
no contexto do Rio de Janeiro, durante a proclamagdo da Republica, a legalidade convivia a todo o momento com
a transgressdo, a ordem com a desordem, basta ver que muitos criminosos eram contratados por pessoas
importantes da sociedade, como ‘capoeiras’ (espécie de jagungo para as eleigdes, bem como para “servigos” de
protegdo). Assim, o que era formal muitas vezes nao era levado a sério pelas pessoas, porque elas sabiam que as
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um pouco exagerada, contudo, ¢ fato que ndo havia identidade coletiva suficiente que
“sedimentasse” um sentimento de comunidade entre as pessoas. Existiam alguns elementos de
identidade nacional como a lingua, a religido cristd/catdlica predominante e a unidade politica
construida no Império, mas ndo necessariamente o sentimento de pertencer a uma nagao. Tanto
que os intelectuais modernistas na primeira Republica vao se debrucar na tarefa de busca de
uma identidade coletiva para o pais.

E bom lembrar, que a Repiblica iniciou-se em um momento de grande especulagdo
financeira, gerada pelas emissoes de dinheiro feitas pelo Governo Deodoro da Fonseca no plano
econdmico do Encilhamento (Rui Barbosa era o ministro da Fazenda). E com isso, o marechal
Floriano Peixoto (no governo seguinte) ficou conhecido como “guardido do Tesouro”, dado o
combate feito aos especuladores e banqueiros.

E o pior € que a Republica brasileira manteve intacta a vedacao do voto do analfabeto.
A Constituicdo de 1891, de inspiragdo norte americana, ainda conseguiu amplificar o
retrocesso: Retirou a obrigatoriedade de o Estado garantir a educagdo primaria, exigéncia esta
que vinha da Constitui¢ao imperial (BRASIL,1891). Repare o paroxismo da situagao: o Estado
Republicano, além de nao prover meios para a formagao do eleitor (alfabetizagdo), ainda
“penalizava” o cidaddo por descumprimento da obrigacdo que ele, Estado, ndo pensou sequer
em cumprir! Era um bis in idem da cidadania.

O embrincamento entre os direitos politicos e sociais nesse caso ¢ evidente. Da lei
Saraiva em diante, o exercicio do direito politico (voto) dependia do exercicio de um direito
social especifico: aprender a ler e escrever, ser portanto, alfabetizado'®.

Continuando a analise da Constituicado de 1891, conforme o art. 70, ela vedava o
alistamento de mendigos, analfabetos, pragas de pré (recrutas ou conscritos), aspirantes a oficial
e os suboficiais, guardas civis e funciondrios da fiscalizacdo administrativa e religiosos de
ordens monasticas, companhias e congregacdoes (BRASIL, 1891). Repare: A vedagdo do
alistamento dos mendigos: mais um exemplo de uma Republica que criava vérias categorias de
cidaddo, mais um exemplo de uma Republica que ndo queria ser Republica....! Por isso, José

Murilo de Carvalho, de maneira contundente diz que “pode-se dizer que a Republica conseguiu

formalidades poderiam se prestar a manipulagdes. Desse modo, segundo o historiador, quem “quem apenas
assistia, como fazia o povo do Rio por ocasido das grandes transformagdes realizadas a sua revelia, estava longe
de ser bestializado. Era bilontra” (CARVALHO, 1987, p.160).

18 Alis, a interligagdo entre os direitos fundamentais é uma caracteristica dos mesmos. Os direitos fundamentais
em algum sentido, sdo semelhantes aos vasos comunicantes, para se ficar com uma metafora. Para o bom
funcionamento de um direito fundamental, ¢ necessario em muitos casos, um minimo de condi¢des concretas de
exercicio de outros direitos fundamentais. Exemplo: para a efetividade do direito de voto (direito politico) é de

bom alvitre que se garanta o direito a liberdade de consciéncia e pensamento (direito civil).
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quase literalmente eliminar o eleitor e, portanto, o direito de participagdo politica através do
voto” (grifo nosso, CARVALHO, 2004, p.86).

Talvez, ndo sem alguma razdo, os ex-escravizados guardavam mais lealdade a
Monarquia do que a Republica e aos republicanos, denominados com certo menoscabo, de
“paulistas”. E de se recordar que enquanto se assistia na Primeira Republica algum “progresso”
no desenvolvimento dos direitos civis, com a doutrina brasileira do habeas corpus'®, o
mesmo nao ocorria com os direitos politicos. A Republica brasileira soube ser elitista! O
Império apesar de também seu inegavel elitismo, sabia ter também uma fisionomia paternal
como outra face!

Contudo, se pelos mecanismos formais da democracia representativa, excluia-se
deliberadamente as camadas mais humildes da populacdo do poder, nao se deve de maneira
apressada dizer que o povo estivesse apatico da politica da Primeira Republica. A Revolta da
Vacina, por exemplo, em que pessoas do Rio de Janeiro insurgiram-se contra a entrada
“arbitraria” em suas casas, bem como vacinagdo obrigatdria contra a variola, promovida pelo
médico sanitarista Osvaldo Cruz, mostra que as pessoas nao estavam dispostas a aceitarem de
bom grado tudo o que vinha de cima (do Estado). Mostra também que determinados valores e
direitos, como a intimidade, a familia, eram colocados acima da esfera de intervengao estatal.

Nao se pode olvidar também, da agdo politica desenvolvida pelos operarios, que
comegavam a se organizarem naquele periodo, (principalmente os comunistas, os anarquistas
os sindicalistas cooperativistas). Contudo, com excecao talvez de algumas lutas do movimento
operario, as revoltas que eclodiram na Primeira Republica (isso vale também para o final do
Império) tinham um carater mais defensivo, contra o que era visto como abuso das autoridades
ou do Estado, ou mesmo reacdo de consumidores insatisfeitos com algum servigo publico, do
que propriamente revoltas com carater de reivindicagdo politica de participagao nas decisdes
de governo.

Analisando um pouco mais detidamente os aspectos dogmaticos da Constitui¢do de

1891, ¢ de se registrar, que para ser eleitor, era preciso ter mais de 21 anos e ser brasileiro. O

19 A doutrina brasileira do habeas Corpus foi uma capciosa construgdo jurisprudencial, em boa medida feita
inicialmente por Rui Barbosa, ampliando o campo de incidéncia do habeas corpus para toda e qualquer direito
ameacado e violado e ndo apenas para constrangimentos corporais. Rui Barbosa aviava habeas Corpus , por
exemplo, até para se garantir a liberdade de imprensa de periodicos (Habeas Corpus n. 3.536/DF de 06.05.14), o
qual ele teve éxito. O Supremo concedeu a ordem denegada. Muitas vezes, o STF mostrava-se simpatico a essa
ampliacdo de incidéncia do habeas Corpus. Todavia, quando se tratava de se aviar esse remédio constitucional em
favor dos operarios, para por exemplo, promover encontros, meetings, o0 Supremo mostrava-se irredutivel. Com a
Revisao Constitucional de 1926, o habeas corpus volta a ficar adstrito ao seu sentido originario de protetor da
liberdade de locomogdo. Maiores informagdes, ver COSTA, Emilia Viotti. O Supremo Tribunal Federal e a
Construcio da Cidadania. Sao Paulo: Ieje, 2001.
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critério censitario foi abolido! Um ponto importante da primeira constituicdo republicana foi a
criagdo de hipoteses de inelegibilidade para os cargos de presidente e vice-presidente dos
respectivos parentes consanguineos e afins de primeiro e segundo graus (BRASIL, 1891).
Aludida hipétese tem sido entendido pela doutrina como algo muito importante para o processo
eleitoral, pois de algum modo, evita a formag¢ao de oligarquias no poder.

Ademais, a Constitui¢do de 1891, por meio do art. 27, dispunha também que o
Congresso declararia, em lei especial, os "casos de incompatibilidade eleitoral" (BRASIL,
1891). Também foi estipulada no art. 26, as condigdes de elegibilidade para os membros do
Congresso Nacional (no lugar da Assembleia Geral do Império). 1) Estar na posse dos direitos
de cidaddo brasileiro e ser alistavel como eleitor; 2) para a Camara, ter acima de quatro anos de
cidadania brasileira e para o Senado, mais de seis anos (BRASIL, 1891).

Quanto as condigdes de elegibilidade do Presidente da Republica, Rui Barbosa (1978)
fez um relato muito interessante a respeito do porqué o presidente da época, Marechal Hermes
da Fonseca ndo poderia ser Presidente da Republica. Aduz o jurista, que para ser Presidente da
Republica, conforme o art. 41 §3 da Constitui¢ao (BRASIL, 1891), além de ser brasileiro nato,
ndo bastava ser alistavel, era preciso ser cidaddo alistado efetivamente. Assim, quanto ao

Marechal Hermes, segundo Rui Barbosa:

eleitor ndo consta que em tempo algum o fosse. Mas quando o haja sido, ndo ¢ o
exercicio anterior o que requer o art. 41 §3 da lei fundamental. E o exercicio ao tempo
da eleicdo. Ora, a certiddo aqui apresentada torna indubitavel ndo se achar no
alistamento eleitoral o nome do Marechal Hermes (BARBOSA, 1978, p.81).

Esta discussdao parece uma mera veleidade historica, mas nao o ¢! Se alguém nao se
compromete a ser eleitor efetivamente, em nenhum momento de sua vida podendo sé-lo, até
parece razoavel ele ndo poder ser Presidente da Republica. Além do mais, Rui Barbosa dizia
que estar na posse dos direitos politicos (requisito de elegibilidade para deputados e senadores)
era diferente de estar no exercicio dos direitos politicos (requisto para presidente da Republica).
No primeiro caso, bastava ser cidadao alistavel, no segundo caso, era necessario ser alistado!

Havia segundo Rui Barbosa, portanto, uma gradacido progressiva no tocante aos
direitos politicos na constitui¢ao republicana. Para ser eleitor, ele tinha de se mostrar habilitado,
tendo o titulo de cidadania brasileira (nato ou naturalizado). Para ser aspirante ao mandato
eletivo, o candidato além de ser cidadao brasileiro, tinha que ser cidadado alistavel. Para ser
Presidente da Republica, o candidato tinha que ser cidadao brasileiro (aqui sé nato), alistavel e
alistado efetivamente, o que Hermes da Fonseca ndo comprovava!

A eleicao para presidente e vice dava-se por sufragio direto e maioria absoluta dos votos,

sendo vedada a reelei¢do. O liberal historiador Marco Antonio Villa lembra que:
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juizes e militares poderiam ser eleitores e eleitos para qualquer cargo. Isso gerou
um sem numero de problemas. Partidarizava as forcas armadas e o Poder
Judiciario, e colocava em risco constantemente a lisura das elei¢des, especialmente
nos estados onde os coronéis exerciam enorme poder politico. No caso dos militares,
excetuando os estados politicamente mais importantes (Sdo Paulo, Minas Gerais ¢ Rio
Grande do Sul), tiveram papel politico importante como governadores (VILLA, 2011,
p-33, grifo nosso).

Outra questao delicada nessa constitui¢ao era o voto das mulheres. A constitui¢ao de
1891, no art. 70, nao proibia expressamente o direito de voto as mulheres e ainda no art. 72 §2
enunciava que todos eram iguais perante a lei (BRASIL, 1891). Entdo, ficou a divida se a
mulher podia ou ndo votar, e alguns debates ocorreram na sociedade sobre isso. Uma
interessante cronica de Machado de Assis, ao contrario do pensamento da maioria dos

constituintes, admitia o voto feminino. Dizia o grande escritor:

Elevemos a mulher ao eleitorado; é mais discreta que o homem, mais zelosa, mais
desinteressada. Em vez de a conservarmos nessa injusta minoridade, convidemo-la a
colaborar com o homem na oficina da politica (ANDRADE, 1990, p.114).

Todavia, em 1891, ¢ preciso registrar, em nenhum pais da Europa, a mulher exercia
direitos politicos. O primeiro a fazer isso foi a Noruega em 1913.

Um ponto preocupante da Constituicao de 1891 era a previsao de suspensao dos direitos
politicos por “incapacidade fisica ou moral” do individuo (BRASIL, 1891), o que mereceu a
ironia de Pontes de Miranda: “Queres dizer que o aleijado perdia o direito de cidadao brasileiro?”
(MIRANDA,1974, p.572). As constituigdes seguintes corrigiram esse dispositivo e colocaram a
expressdo “incapacidade civil absoluta” ou “incapacidade civil” no lugar, como hipdtese de
suspensao dos direitos politicos. O Direito ¢ um jogo de linguagem que de algum modo nos
revela e reconhece o outro. Pode até ser que o constituinte ao colocar incapacidade fisica como
hipotese de suspensdo dos direitos politicos apenas tenha “cometido um erro de redagdo”, mas
pode ser também, (e isso € mais provavel) que ele tenha abragado consciente ou
inconscientemente os ideais darwinistas*® do final do século XIX!

Presidencialismo, Federalismo, Sistema Bicameral, Controle difuso de
constitucionalidade e laicizagdo do Estado. Estes eram os elementos inovadores que

compunham o desenho institucional da Primeira Republica.

2% bom lembrar-se que o Darwinismo Social era uma corrente de pensamento muito forte no final do século XIX.
Tendo como um dos principais autores o socidlogo Herbert Spencer, aduzia grosso modo, que apenas os mais
aptos, incluindo determinadas civilizagdes (especialmente a europeia) sobrevivem ou devem sobreviver, a partir
da “transposi¢@o” dos conceitos de evolugdo e adaptagdo das ciéncias bioldgicas (com Darwin) para as ciéncias
sociais.
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Um aspecto da Primeira Republica que contaminou profundamente o exercicio dos
direitos politicos e que ndo pode ser deixado de mencionar nesse trabalho, ainda que de maneira
singela, foi o fendmeno do coronelismo. No classico Coronelismo, enxada e voto, Victor Nunes
Leal, “conceitua” o coronelismo: “[...] sistema politico [...] dominado por uma relacdo de
compromisso entre o poder privado decadente e o poder publico fortalecido” (LEAL, 1997,
276).

Segundo Victor Nunes Leal, o coronelismo nao foi uma simples hipertrofia do poder
privado, tipica do periodo colonial € mesmo em parte do Império. O coronelismo segundo o
autor, foi um compromisso entre o poder publico, cada vez mais desenvolvido, a medida em
que o Estado se aparelhava e se desenvolvia e o poder privado, especialmente dos fazendeiros,
que decaia, a medida em que a industrializacao/ urbanizacao comegavam a avangar no Brasil.
Que compromisso era esse entre o poder publico e o privado dos fazendeiros? Era o
compromisso em que o poder privado dos fazendeiros (ou outros lideres politicos) na figura do
coronel “conduziria” os eleitores, geralmente trabalhadores rurais, a votarem, com frequéncia,
nos candidatos governistas das eleigdes estaduais e federais. Em recompensa por esse “servigo”,
os coronéis faziam-se credores de especial recompensa, que consistia em poderem agirem
livremente para consolidarem sua domina¢ao nos municipios.

Esse fendmeno teve como origem mais remota a Guarda Nacional, criada em 1831, que
era uma corpora¢do militar, cujos chefes geralmente eram os grandes proprietarios rurais,
alcunhados de “coronéis”. Com a Republica, a Guarda Nacional perdeu sua natureza militar,
mas a terminologia coronel continuou como referéncia a chefe politico local. E preciso ter em
mente também que em plena capital Federal, Rio de Janeiro, na aurora da Republica, era comum
a presenca de “capangas” no dia das elei¢des. Se assim o era na capital, imagine no interior e
nos sertoes!

A corrupgao na Primeira Repubica, entdo, campeava no momento das eleigdes, tal ou
mais que no Império. Dominavam a cena eleitoral, os partidos republicanos estaduais,
principalmente o PRP (Partido Republicano Paulista) e o PRM (Partido Republicano Mineiro),
ao contrario dos dois partidos do império,o Liberal e o Conservador, que eram nacionais. Paulo
Bonavides (1989) ¢ taxativo em dizer que os partidos republicanos estaduais funcionavam
apenas como “fachadas de oligarquias patriciais”, ndo tinham a forca, nem a representatividade
que tiveram os dois partidos do Império.

Repare como mais uma vez, a Republica retrocedeu em relagdo a Monarquia! O voto
continuava a ser fraudado, tanto no langamento na urna, no momento de ser apurado ou no

reconhecimento do eleito. Persistiam a atuagdo dos cabalistas, dos fosforos, dos capangas.
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Coronel que se prezava ndo podia perder as elei¢cdes. A “sujeira” era tanta nas praticas eleitorais,
que mesmo os membros mais esclarecidos da elite politica nacional, grandes conhecedores das
teorias do governo representativo, quando se tratava de fazer “politica pratica” usavam como
expedientes os métodos fraudulentos, ou eram silentes com os que os praticavam.

Vitor Nunes Leal conta uma anedota de um politico da época, Pinheiro Machado, que
dizia a um correligionério: “Menino, tu ndo seras reconhecido, por trés razdes. A terceira ¢ que
nao foste eleito” (LEAL, 1997, p.256). Se a anedota ¢ verdadeira ou nao, ndo se sabe, mas
traduz bem a pouca significagao do voto naquela época. Por tudo isso, Vitor Nunes ¢ enfatico
em dizer que do ponto de vista da “pureza formal dos pleitos”, a Republica piorou a situacao
em relacdo a tiltima fase do Império?!.

E a questao fica mais emblematica se se perceber que ja em outubro de 1890, o Governo
Provisorio editou o Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil, destacando um capitulo inteiro
(cap. I do Titulo IV, livro II) para os “crimes contra o livre exercicio dos direitos politicos”,
prevendo inclusive pena de deten¢do para quem comprasse votos!(BRASIL, 1891). Ademais
outras sucessivas leis eleitorais?> foram editadas ao longo da Primeira Republica, tentando
“moralizar as elei¢cdes”, mas cuja efetividade fora baixa.

Disso se depreende, que o Brasil sempre foi prodigo em fazer leis, algumas inclusive
“duras”, mas muitas com baixa efetividade. Acredita-se muitas vezes por aqui, fruto de uma
mentalidade bacharelesca, que a simples promulga¢do de uma lei tém o condao de mudar tudo.
Espera-se que a lei da Ficha Limpa nao tome o mesmo caminho! Leis sdo importantes, se vieram
acompanhadas de fiscalizagdo, de mudancas institucionais ¢ mais do que isso, de mudangas
educativas e de mentalidade.

Vendo esses lamentaveis exemplos em matéria eleitoral no passado e pensando nos
lamentaveis exemplos na pratica politica do presente, ¢ corrente no senso comum, muitos
brasileiros as vezes dizerem que a corrupgdo estd no “DNA do brasileiro”. Nada menos
verdadeiro! A corrupg¢do ¢ um problema muito sério nao apenas no Brasil, mas em varios paises

e ndo ¢é localizada somente em agentes estatais, mas também em agentes privados®*. Ademais,

2! Rui Barbosa fez um discurso memoravel a respeito da mentira eleitoral da época (Discurso aos atiradores
Bahianaos). “Um povo livre ndo esta sujeito sendo as leis que vote pelos seus representantes. Mas se, com a
mentira eleitoral, esbulham o povo do voto, que ¢ a soberania do povo; se com as oligarchias parlamentares, barrem
o povo do Congresso Nacional, que ¢ a representagdo do povo; se com as dilapidagdes parlamentares, malbaratam
a receita do imposto, que ¢ o suor do povo [..], subtraindo-lhe tudo o que realmente distingue um povo de uma
besta de carga ou uma besta de tiro; ndo nos espantemos de que, como os mais lerdos muares, ou as rezas mais
mansas; esgotada um dia a paciéncia a cassada alimaria, junte os pés ¢ num corcovo, desses que nem gaucho nem
0 cossaco se aguentam, voe aos ares sella, estribos, chilenas, rebenques e cavalheiros” (BARBOSA, 1978).

22 Cabe a titulo de registro lembrar-se das conhecidas leis Rosa e Silva, Lei Bueno e Paiva, dentre inlimeras outras.
23 Basta ver a corrupgdo noticiada pela midia na ctpula da FIFA, que é uma entidade privada!
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tal concepg¢do naturaliza e essencializa um problema, o que impede a sua mudanga, pois nao se
muda algo que ¢ da natureza!

Esse cendrio de dominio de oligarquias e constantes fraudes eleitorais inspiraram
movimentos como o Tenentismo** bem como a chegada da Alianca Liberal ao poder, com a
Revolugdo de 1930. A moralizacdo do sistema representativo era um dos maximos anseios dos

revolucionarios. Como isso em parte logrou €xito serd visto logo a seguir.

2.4 Os direitos politicos e a constituicao de 1934: a novidade da “criacdo” da Justica

Eleitoral

A Constituicao de 1934 costuma ser celebrada como a primeira carta a introduzir no
Brasil o constitucionalismo social. Além disso, no plano das garantias individuais, ela ¢
lembrada por introduzir no Brasil o mandado de seguranga (BRASIL, 1934). No plano politico,
¢ considerado por muitos doutrinadores como Ferreira Filho (2005), por exemplo, que a
Constitui¢ao Federal de 1934 foi a primeira a trazer em seu bojo os casos de inelegibilidade.
Foi visto até agora que ndo ¢ exatamente verdadeiro, pois a primeira constitui¢ao republicana
J& ndo permitia a eleicdo de parentes consanguineos e afins de primeiro e segundo graus de
presidente e vice-presidente para elei¢des que tenham por alvo os respectivos mandatos
eletivos, o que também era uma hipdtese de inelegibilidade. Conforme o eleitoralista Marcos

Ramayana:

[...] a constituicao de 1934 merece especial relevo no campo do Direito Eleitoral.
Consagra as imunidades formais e materiais, relaciona as hipoteses de
incompatibilidades e impedimentos, trata da desincompatibilizacdo, da irregiblidade,
do sufragio universal, igual e direto, dispondo, ainda, nos arts. 108 e 109, sobre as
vedacdes ao alistamento e ao voto, consagrando o instituto da inelegibilidade, perda
e suspensdo dos direitos politicos, além de outras regras de grande importancia para o
aperfeicoamento da democracia (RAMAYANA, p.11, grifo nosso).

Finalmente, a Carta de 1934 (reproduzindo o Coédigo Eleitoral de 1932) trouxe a
hipdtese do voto secreto, algo importantissimo, pois com o voto aberto na Primeira Republica
a fraude era ampla e irrestrita. Conforme o art. 109, ela permitia o voto da mulher, mas o seu

alistamento e voto s6 eram obrigados se ela exercesse funcao publica remunerada (BRASIL, 1934).

Alias, sobre a obrigatoriedade do voto, a Constituicdo de 1934 foi a primeira nesse sentido.

24 Tenentismo foi um movimento militar, especialmente de jovens oficiais, incomodados com a politica oligarquica
reinante no pais, bem como a influéncia perdida dos militares na Republica. Esses jovens oficiais desejavam
portanto, reformas, embora ndo tinham caracteristicas democraticas. Todavia, constituiram uma importante for¢a
de oposicao.
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Interessante constatar que um pais de tradigdo “revolucionaria” como a Franga sé
permitiu o voto das mulheres em 1944! Enquanto que a Nova Zelandia, desde 1882, a Inglaterra
desde 1899 (para eleicdes municipais), os EUA, via Emenda XIX, desde 1919, concediam o
direito de voto as mulheres. Digno de nota também, que entre os 254 constituintes para
elaboracdo dessa carta, uma mulher foi eleita: a médica paulista Carlota Pereira de Queir6s, que
de algum modo, intensificou a luta pela participagdo politica feminina.

No tocante aos direitos politicos passivos, a Constitui¢do de 1934 previa no art. 112, a
inelegibilidade de parentes consanguineos e afins de primeiro até terceiro graus de presidente e
vice-presidente para eleicdes que tenham por alvo os respectivos mandatos eletivos (BRASIL,
1934), aumentando portanto um grau em relagdo a inelegibilidade por parentesco prevista na
primeira constitui¢do republicana.Tal hipdtese de inelegibilidade também se estendeu para os
parentes até terceiro graus dos Governadores e Interventores dos Estados e Territorios, bem
como para os parentes dos prefeitos.

A Carta de 1934 trouxe, por meio do art. 112 b, também como hipoteses de
inelegibilidade os chefes do Ministério Publico, os membros do Poder Judicidrio, entre outras
autoridades (BRASIL, 1934). Viu-se conforme o historiador Villa, que os juizes podiam se
candidatar na Primeira Republica, agora nao mais. Trouxe, no art. 112, 2, b, também a
inelegibilidade para os comandantes das forgas armadas e da Policia (BRASIL,1934),
novamente se diferenciando da constituicdo anterior. Percebe-se que o nivel de detalhamento
para a “formata¢do” dos direitos politicos foi muito grande na Constituicdo de 1934.

E preciso assinalar que em 1934 muitos acontecimentos de “grande impacto” tinham
ocorrido no Brasil, como a Revolugao de 1930, considerada por muitos como uma espécie de
marco do Brasil Moderno?® e a Revolucdo Constitucionalista de 1932, ou Guerra de 1932, em
que o Estado de Sdo Paulo exigia a convocacdo de uma constituinte, até entdo postergada por
Vargas. Para Pontes de Miranda, por exemplo, comentando o periodo, o “verdadeiro significado
sociologico da Revolugdo de 1930 e da Constituicdo de 1934 foi o de unificar o processo € o
direito eleitoral material, enfeixando-os nas maos do Poder Legislativo quanto a legislagao e da
Justiga Eleitoral quanto a aplicagao” (MIRANDA, 1937).

Isso porque grandes destaques do periodo sdo a criacdo da Justica Eleitoral e do Codigo

%5 Sobre a Revolugio de 1930, classico é o livro A Revolugdo de 30: histéria e historiografia. de Boris Fausto.
Nele, o historiador critica tanto as concepcdes que interpretavam os conflitos da Primeira Republica como fruto
das contradi¢des insuperaveis entre o setor agrario-exportador e setores urbano-industriais e a Revolucdo de 1930
como o resultado final desse embate, quanto a que via 0 movimento como uma revolug@o das classes médias. Para
ele, a revolugdo de 1930 deve ser compreendida como o resultado de conflitos intra - oligarquicos refor¢ado por
movimentos militares dissidentes, que tinham como desiderato golpear a hegemonia da burguesia cafeeira.
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Eleitoral, ambos em 1932. Quanto a participacdo do povo nos eventos, especificamente na
Revolugdo de 1930, pode-se dizer, que ele ndo esteve ausente como em 1989, ndo assistiu
“bestializado” ao desenrolar dos acontecimentos. Foi ator no drama, ainda que coadjuvante, ja
que o protagonismo do movimento era dos militares.

A Justica FEleitoral foi criada pelo Decreto 21.076/1932. A ela competia preparar,
realizar e apurar elei¢des, além do reconhecimento dos eleitos. Esse ultimo aspecto era
importantissimo, pois até entdo, o reconhecimento dos eleitos era feito, seja pela mesa eleitoral,
que presidia as votagdes, seja por fim pelo proprio Parlamento na Comissiao de Verificacao de
Poderes, o que muitas vezes se traduzia em fraudes, denominadas de “degola”, pois nao raro,
um candidato eleito ndo podia ser empossado e diplomado porque nao era do agrado da maioria
governista do Parlamento.

Manuel Gongalves Ferreira Filho atribui a criacdo da Justica Eleitoral Brasileira, a
inspiragcdo nas inovagdes da Constituicdo Tcheca de 1918, e sua Lei Eleitoral de 1920. De
acordo com o constitucionalista, esses diplomas legais foram elaborados por influéncia de
Kelsen (FERREIRA FILHO, 1989, p.157). Ademais, também nao se pode esquecer do nome
de Assis Brasil como principal idealizador da Justica Eleitoral. Walter Costa Porto (2002), ao
dissertar sobre a criagdo da Justi¢a Eleitoral brasileira, chama a atencdo para o fato de que a
Inglaterra, desde 1868, Portugal, desde 1896, e outros paises, como Alemanha, Prussia, Austria,
Grécia, Polonia e Tchecoslovaquia ja tinham delegado ao Judiciario a matéria eleitoral. E como
se paulatinamente houvesse uma percepcao no Ocidente, de que a presenca do Judiciario na
“conducao” das elei¢des traduziria em uma maior lisura nos pleitos eleitorais, aperfeigoando a
democracia!

No Brasil, desde o Império, de algum modo, j& havia a participagdo de juizes no processo
eleitoral, como por exemplo, na composi¢cao das mesas eleitorais ou entdo na qualificagdo dos
eleitores, como na Reforma Bueno Paiva em 1916. A novidade agora era a criacao de um setor
especializado do Judicidrio envolvido em todas as etapas do processo eleitoral, que era como
visto, a Justi¢a Eleitoral.

Nao se pode deixar de lembrar que houve significativa mobilizagao popular e politica
no periodo (de 1930 a 1937), seja no espectro ideoldgico a direita, com a AIB (A¢do Integralista
Brasileira), cujos membros eram pejorativamente chamados de “camisas verdes”, sob a dire¢ao
de Plinio Salgado; seja no espectro ideoldgico a esquerda, com ANL (Alianca Nacional
Libertadora), cujos nomes de destaque eram Luis Carlos Prestes e Olga Benario. Com o fim da
Primeira Reptblica, pouco a pouco, o povo vai sendo incorporado a politica e esta vai deixando

de ser apenas composta pelo “patriciado”.
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Um debate juridico interessante a €poca foi travado por dois juristas de quilate como
Pontes de Miranda e Clovis Bevilaqua, a respeito da possibilidade de o brasileiro poder ser
eleitor e ainda nao ter a capacidade civil. Motivo: O Codigo Civil de 1916 fixara em 21 anos a
maioridade civil, ja a constituicao de 1934 estabelecia em 18 anos a capacidade eleitoral. A
questdo era: Pode o brasileiro ser eleitor e ainda néo ter capacidade civil? Clovis Bevilaqua
assim o disse:

Hesitei em decidir-me diante da gravidade da matéria; mas, por fim, tive de
reconhecer que, se aos dezoito anos o individuo estd apto para intervir na dire¢ao dos
interesses da coletividade nacional, como eleitor e eleito, seria ilégico desconhecer-
lhe a capacidade para gerir os seus proprios negdcios (Jornal do Comércio, 17 de
margo de 1935)

Por outro lado, Pontes de Miranda, de maneira bem ao “estilo Escola da Exegese” disse:
“Tirar da lei Eleitoral consequéncias de direito privado foi de extravagancia doutrinaria que nao
precisa de comentarios. Cada ramo tem o seu dominio” (MIRANDA, 1974, p.559). Esse debate
pode parecer supérfluo, um preciosismo académico, mas nao o ¢. Quantas vezes na atualidade,
se escuta o seguinte raciocinio: “ Se a pessoa pode votar aos 16 anos, pode escolher os rumos
da coletividade, tem de ser capaz de responder por seus atos na esfera penal” (tipico argumento
de quem apoia a reducao da maioridade penal). Indiferente do acerto ou ndo da proposta de
redu¢do da maioridade penal, as pessoas percebem que a capacidade do exercicio dos direitos
politicos ¢ tdo importante para o pais, que pode irradiar consequéncias para outras areas do
Direito, seja no Direito Civil, como defendido por Cldovis Bevilaqua (possibilidade de gerir o
seu proprio patrimonio no exemplo acima), seja no Direito Penal, como defendido por muitas
pessoas hoje. Ou seja, a reflexdo em torno dos direitos politicos, necessariamente tem que ir
além do debate de quem vota e pode votar, pois o exercicio dos direitos politicos gera
consequéncias nas mais diversas areas do Direito e da vida social!

E preciso analisar o porqué de a Constituicio de 1934 ter “vida” tdo curta. Ela foi
promulgada em julho de 1934, mas vigorou apenas até¢ novembro de 1937. Como coloca Daniel
Sarmento, “os componentes liberais € democraticos da Constitui¢ao de 1934 nao resisitiram a
radicalizagdo do regime e do clima social da época” (SARMENTO, 2010, p. 35). Radicaliza¢ao
esta que como vimos, se manifestava tanto na atuacgao politica da ANL quanto na AIB, pois
ambos rejeitavam expressamente a democracia liberal. Radicalizagdo também que pode ser
atribuida ao préprio presidente Vargas, que também nao nutria simpatia pela democracia
liberal!

Quanto a esse ultimo aspecto, basta ver que em julho de 1935, apds a edicdo da Lei de

Seguranca Nacional, que proibia a existéncia de partidos que almejassem “a subversdo, pela
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ameaca ou violéncia, da ordem politica nacional”, o Governo extingue a Alianga Nacional
Libertadora. Além disso, apds a Intentona Comunista?®, o0 Governo pressionou o Congresso e
logrou €xito em aprovar uma série de medidas autoritarias como a que permitia a Camara em
colaboracao com o Senado autorizar o Presidente a “declarar comogao intestina grave”, algo
semelhante ao estado de guerra, bem como a que permitia a puni¢ao de servidores militares e
civis envolvidos em movimento de subversao.

Ademais, em 1937, o General Goes Monteiro divulgou o que ficou conhecido como
Plano Cohen, que era um suposto plano comunista para a tomada do poder. Estava entdo criado
o pretexto para um golpe de Estado: o perigo de uma “profunda infiltragdo comunista”, como
divulgado por Vargas no radio na Proclamagdo ao Povo Brasileiro, logo ap6s a tomada de
poder.

E aqui, € preciso considerar o plano das representagdes socais, tdo caro a Escola dos
Annales, como visto na introducdo, para entender a eficacia do plano Cohen: a populacdo
brasileira naquele contexto, era majoritaria e profundamente catolica, e tinha realmente muito
medo de governos de inspiragdo soviética. Dai, a quase auséncia de reagao ao golpe!

E preciso assinalar também, que a citada rejeicio & democracia liberal verificada no
Brasil, se dava também a nivel mundial, seja nos exemplos da Alemanha de Hiltler, Italia com
Mussolini, Espanha com Franco, Portugal com Salazar, de modo que a democracia liberal, a
partir da década de 1930, era vista por muitos, como fraca, inoperante, incompetente para
resolver os problemas de um pais, o que ajuda a explicar em grande medida, o ocaso precipitado

de uma constitui¢ao democratica como a de 1934!

2.5 Os direitos politicos e a constitui¢ido autoritaria de 1937

O periodo de 1930-1945 ¢ constantemente lembrado pelo avango dos direitos sociais no
Brasil, como a introdu¢do da carteira de trabalho, das leis trabalhistas, inicialmente esparsas,
até serem consolidadas em uma CLT, da Justica do Trabalho. Contudo, a face tragica do periodo
foi a grande desconstrugdo dos direitos politicos (e civis) que a par da importancia histérica da
criacdo da Justica Eleitoral, os direitos politicos ainda assim, foram severamente restringidos.
Basta ver como na Constitui¢do de 1937, também chamada de Polaca, da lavra do jurista

mineiro Francisco Campos, tendéncias autoritarias sao enfeixadas na carta. Cassacao de direitos

% Intentona Comunista foi uma rebeliio armada, no ano de 1935, que almejava derrubar o Governo Vargas.
Atingiu as cidades de Natal, Recife e Rio de Janeiro. Foi um movimento liderado pela ALN, mas contou com
apoio de militares de baixa patente também.
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politicos; extin¢do dos partidos politicos; atuacdo constante do temivel Tribunal de Segurancga
Nacional; auséncia de eleigoes, auséncia de referéncia a Justica Eleitoral na Constitui¢ao e
invoca¢do do Estatuto de prote¢do aos animais como argumento de defesa’’ diio o colorido
cinzento e sem brilho ao periodo do Estado Novo, do ponto de vista politico! Sera que era esse
0 prego a se pagar pelas conquistas sociais verificadas no periodo®?

Repare as representagdes mentais do construtor da Constitui¢do de 1937, Francisco
Campos. Em um discurso A4 politica e o nosso tempo, Campos (2002) dizia abertamente que o
regime politico adequado as massas era a ditadura. Como entender esse discurso hoje?
Tentando-se compreender os rastros deixados pelas pegadas da sociedade daquele periodo,
percebe-se que naquele momento a ditadura era um valor! E ndo apenas no Brasil, mas em
muitos paises no mundo! Como ja abordado, havia uma crise generalizada do modelo de
democracia representativa e liberal, visto como fraco, incapaz de resolver os grandes problemas
nacionais, o que explicou o porqué da Constituicdo de 1934 ter vida tdo curta. Ela, por ser
democrética, foi vista pelas liderangas em torno do golpe de 1937 como “antedatada”, fora de
seu tempo.

Um grande dilema do periodo se deu a partir de 1942, quando o Brasil, na segunda
guerra mundial, lutando ao lado dos paises aliados, em tese pela “democracia” teve que ver e
conviver de perto, com seus “monstros internos”, isto €, com sua feroz ditadura, o que levou o
regime de Vargas a comecar a abrandar o autoritarismo reinante e consequentemente a queda
desse regime.

E assim, desde outubro de 1943, pressoes internas se faziam sentir, com manifestacdes
em diferentes estados, cujo maior exemplo foi o Manifesto dos Mineiros - documento em defesa
das liberdades democraticas assinado por empresarios, intelectuais e profissionais liberais.

Um dos pontos de maior critica ao Governo Vargas durante o Estado Novo, era a

auséncia de eleicoes. Apesar de a Constituicao de 1937 dizer em seu artigo 117, que “sdo

27 A alusdo a invocagdo do Estatuto de Proteciio aos Animais como argumento de defesa refere-se ao caso do
militante politico do Partido Comunista Harry Berger (“nome de guerra”) de Arthur Errnest Ewert, comunista,
alemao e judeu que havia sido enviado pelo Comintern e chegara ao Brasil para participar do levante Intentona
Comunista. Harry Berger foi preso, torturado e julgado pelo temivel TSN (Tribunal de Seguranga Nacional.Foi
defendido pelo grande advogado Heréclito Fontoura Sobral Pinto, que apesar de catdlico fervoroso, nio
compactuava com abuso dos direitos humanos, mesmo que em militantes comunistas, ideologia que ele ndo
comungava. Por isso, como estratégia de defesa, Sobral Pinto, em 1937, invocou o art. 14 do Estatuto dos Animais,
pois naquela atmosfera fortemente autoritaria, os animais eram mais respeitados pelo Ordenamento Juridico do
que o ser humano!

28 £ conhecida a tese do cientista politico Wanderlei Guilherme dos Santos de que a cidadania no periodo era
regulada, pois os direitos sociais ndo eram assegurados em bases universalistas para todos os cidaddos, mas sim
os pertencentes a determinadas categorias profissionais. A ideia era “quem tem oficio tem beneficio”! Ver:
SANTOS, W. G. Cidadania e Justica. Rio de Janeiro: Campus, 1979.
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eleitores os brasileiros de um e de outro sexo, maiores de dezoito anos, que se alistarem na
forma da lei” (BRASIL,1937), o fato ¢ que nao havia elei¢des. Se o mesmo artigo, no paragrafo
unico dizia que “ndo podem alistar-se eleitores: os analfabetos, os militares em servigo ativo,
os mendigos e os que estiverem privados, temporaria ou definitivamente, dos direitos politicos”,
o fato era que ndo podiam alistar-se eleitores ninguém! E esse foi um problema tao sério, que
Vargas, avaliando as dificuldades para se manter no poder, ap6s as criticas advindas da luta do
Brasil ao lado dos aliados, comegou a ceder. Nos primeiros meses de 1945, o Governo marcou
elei¢des para dezembro do mesmo ano, além disso, concedeu anistia aos perseguidos politicos
e facilitou o processo de reorganizagdo dos partidos politicos, hd muito, extintos!

Convém analisar um pouco mais detidamente a situacdo dos militares. Eles ndo podiam
votar, mas podiam ser eleitos. Como se sabe, as Forcas Armadas deram sustentacdo a ditadura
do Estado Novo Varguista. Conta-se que os militares que apoiaram Vargas em 1937, foram os
mesmos que o derrubaram em 1945. Talvez isso explique porque eles eram elegiveis nesse
periodo, embora ndo pudessem votar.

No tocante a capacidade eleitoral dos militares, comentava o jurista Pontes de Miranda
a época: “A verdadeira solugdo do problema esté, diziamos em 1935 (Comentarios, II, 48), nos
extremos: ou o Exército e a Armada absolutamente afastados da capacidade eleitoral ativa, ou
ndo afastados e, pois sem exclusdes”’(MIRANDA, 1974, p.562, grifo nosso). Para o autor, ou
os militares podiam votar e serem votados como em Estados Unipartidarios como URSS,
Alemanha nazista, na Itdlia fascista, ou apenas deveriam assistir ao desenrolar das luta
politicas, sendo no maximo permitido serem eleitos, sem exclusdo dos pracgas de pré. Pode
parecer um assunto sem maior importancia o tema levantado por Pontes de Miranda mas ndo o
¢! Por que os pracas de pré, ou os conscritos hoje podem ficar sem votar e serem votados
enquanto a oficialidade militar pode??’

A Constituicdo de 1937, por meio do artigo 187, previa a convocagao de um plebiscito
nacional para legitimagdo da carta. (BRASIL, 1937). Todavia, esse plebiscito, que na verdade
estava mais para referendo, nunca foi convocado, o que gerou um debate juridico a época e
posteriormente se a Constituicao de 1937 teve algum valor juridico.

Houve também nessa carta a criacdo de 6rgaos técnicos para “substituir” o Congresso,

como por exemplo, o Conselho da Economia Nacional, composto de representantes dos varios

29 Costuma-se argumentar que compete aos conscritos a manutengao e a promogio da paz e da ordem no caso de
haver alguma manifestacdo no dia das elei¢cdes. Costuma-se argumentar também que os conscritos ficam
incomunicaveis no periodo em que prestam o servigo militar obrigatdrio, podendo serem com isso manipulaveis.
Inclusive vale lembrar, que esse debate foi travado na Constituinte como lembra Natalia Souza dos Santos, no
artigo: Afinal por que os conscritos ndo votam? (SANTOS, 2013).
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ramos atividades produtivas. A ideia da época, de algum modo, era a substitui¢do da politica
(principalmente partidaria, e mesmo a das ruas) pela “técnica” em torno de drgaos corporativos,
ideia esta um tanto perigosa’®.

A Carta de 1937 manteve apenas uma hipotese de inelegibilidade: a inalistabilidade
(BRASIL, 1937). Quanto a Justi¢a Eleitoral, ela foi extinta e apenas em 28 de maio de 1945 ¢
que ela foi reinstaurada no Brasil pela Lei Agamenon e confirmada e melhor disciplinada pela
Constituicao de 1946. Mas também, para qué Justica Eleitoral, se como visto, ndo havia

eleicdes? Realmente nao havia sentido!

2.6 Os direitos politicos e a constituicio de 1946: O contraste entre uma constituicio

democratica e muitas liderancas politicas do periodo que nao eram democraticas

Apo6s o fim da 2* guerra Mundial experimenta-se uma “onda” de constitucionalismo
global. Paises como a Italia (1947), a Alemanha, com a Lei Fundamental de Bonn (1949)
elaboravam cartas que se tornaram referéncias mundiais. Por aqui, com a queda do governo
Vargas, o Brasil experimenta uma redemocratiza¢do. Era preciso portanto, um novo texto
constitucional mais consentdneo com o novo periodo. No plano dos direitos politicos, objeto
do presente trabalho, o sufrdgio continuava direto e o voto secreto, para maiores de 18 anos,
com o importante detalhe da ampliacao da obrigatoriedade do voto feminino, antes restrita as
mulheres que exercessem cargo publico remunerado. A nova Constituicdo também extinguiu a
bancada profissional, presente na Carta de 1934, bem como fez de forma detalhada, a
consagracdo de importantes institutos juridicos, como os da perda e suspensdo dos direitos
politicos, inelegibilidades, incompatibilidades e impedimentos (BRASIL, 1946).

E importante frisar o que foi dito no parigrafo acima com outras palavras: A
Constituicao de 1946 regulou minuciosamente os casos de inelegibilidade, ndo deixando para
legislagdo complementar e ordindria a possibilidade de regulacdo de outros casos de
inelegibilidade (BRASIL, 1946), como ocorreu com a Constitui¢cao de 1967 e mesmo com a
atual. Sobre a forma de regulacdo das inelegibilidades, na Constitui¢ao de 1946, comenta José

Afonso da Silva:

Por serem restritivas de direitos fundamentais (direitos a elegibilidade), é que a técnica

30 Esse debate passou pela ditadura civil-militar e até hoje se mostra presente. Deve a técnica substituir a politica,
a fim de se evitar a corrupgdo e o Estado ser mais eficiente? Por 6bvio que nio, a politica ¢ a arte de se pensar ¢
se negociar solugdes coletivas para os grandes impasses da sociedade e que deve ser feita por todos. A politica
precisa sem divida de quadros técnicos para lidar com a complexidade sempre crescente da sociedade e da
administracdo publica contemporanea, mas de modo algum a politica pode ser substituida pela técnica. Mesmo
porque, a técnica como sinaliza a hermenéutica fenomenolégica, € sempre redutora da compreensao humana. Pode
ser o caminho mais facil, mas é ao mesmo tempo, o caminho que ndo encaminha as grandes tormentas humanas!
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sempre recomendou que fossem disciplinadas inteiramente em dispositivos
constitucionais.

Com tais fundamentos é que a Constituicio de 1946 as regulou completamente,
de acordo com pronunciamento de Argemiro de Figueiredo, no debate da matéria na
Constituinte de entdo: “se ja estatuimos, em dispositivos ja votados, todos os casos de
elegibilidades, com maior razdo devemos incluir, expressamente, em nossa Carta
Magna os de inelegibilidades, porque estes s3o mais importantes, visto como
significam restrigdes ao direito politico do cidaddo[...]. Seria erro de técnica, e
perigoso mesmo, deixarmos matéria de tamanha importancia para o legislador
ordinario”(SILV A, 2014, P.392, grifo nosso).

E realmente um debate interessante este inaugurado por José Afonso da Silva e presente
também na Constituinte de 1946: As condi¢cdes de inelegibilidade devem ser reguladas
expressamente na Constituicdo, como feito na Carta de 1946, para evitar casuismos
oportunistas do legislador ordinirio/ complementar ou nao? O argumento do
constitucionalista de se evitar oportunismos ¢ razoavel, mas pode ser problematizado. Imagine
se o teor da Lei da Ficha Limpa estivesse no corpo do texto constitucional. A Constitui¢ao
também ndo se perderia em casuismos? Talvez ainda seja mais aconselhavel regular alguns
aspectos “mais gerais” na Constitui¢ao e deixar outros aspectos “mais especificos” na legislagao
complementar, como feito pela Carta cidada, embora o que seja “geral” e o que seja “especifico”
sejam bastante flexiveis e constantemente se confundem?!.

E dentro da regulacdo minuciosa da Constituicdo de 1946 sobre inelegibilidades,
vedava-se acertadamente o exercicio de atividades politico-partidéria de juizes no art. 96, inciso
III, ao contrario do que ocorria na Primeira Republica, como visto (BRASIL, 1946). Eram
também inelegiveis, consoante o art. 13°, “os inalistaveis e os mencionados no paragrafo unico
do artigo 132”. Eram inalistaveis, conforme o paragrafo tnico do art. 132, os pracas de pré,
com excecao dos aspirantes a oficial, suboficiais, subtenentes, sargentos e alunos das escolas
militares. (BRASIL, 1946). Portanto, boa parte dos militares podiam se alistar como eleitores,

mas eram inelegiveis. Todavia, como recorda o historiador Villa:

[...] a politizacdo das forcas Armadas, especialmente entre 1961 e 1964, levou
muitos sargentos a desejar serem candidatos a cargos eletivos. A Constituigao,
porém, era clara: eles eram inelegiveis. Isso gerou diversas crises e até uma rebelido
dos sargentos, em setembro de 1963, quando durante algumas horas, Brasilia foi
tomada por sargentos, que chegaram a deter até mesmo um ministro do STF. (VILLA,
201, p.85, grifo nosso).

Apenas por curiosidade historica, os sargentos fizeram a detencao do expressivo jurista

e presidente do STF a época, Vitor Nunes Leal. Ainda referente as inelegibilidades, o art.140

31 Pensando de maneira critica, e com os ganhos da hermenéutica contemporanea, ndo ha rota segura para o Direito,
nem para essa problematica aqui levantada, mas dado que a pretensdo de corregdo faz parte do Direito e mesmo
do Dasein, ha a possibilidade de esbogar alternativas corentes de “encaminhamento” de determinado problema.
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dispunha que os parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau eram inelegiveis
(BRASIL, 1946). Reduziu portanto, um grau de parentesco, ou seja de terceiro grau como na
Carta de 1934, para segundo grau, como hoje. Tal dispositivo valia também para governos
estaduais e municipais. H4 uma importante novidade no que tange as inelegibilidades, trazida

pela Carta de 1946:

A referéncia ao conjuge, pela primeira vez na historia das nossas Constitui¢des, foi
devido a um boato de que a esposa de Vargas, Dona Darcy, pudesse ser candidata,
algo que dificilmente ocorreria, pois ela ndo tinha manifestado nenhum interesse pela
politica partidaria (VILLA, 2011, p.85, grifo nosso).

O assunto de inelegibilidades foi ainda muito debatido durante as crises presentes no
governo Goulart, especialmente sobre a sua sucessdo. A Constituicdo de 1946 vedava a
reelei¢do. Por outro lado, Brizola, cunhado do presidente Joao Goulart, pois era casado com a
irma de Jango, queria se candidatar as eleigcdes presidenciais de 1965. Se ele era cunhado, ele
era parente afim e portanto inelegivel. Entdo, seus partidarios elaboraram até um slogan para
defendé-lo: “Cunhado ndo ¢ parente, Brizola para presidente”

A Constituicao de 1946 criou a figura do suplente do senador, tdo questionada nos
tempos hodiernos (BRASIL, 1946). Foi a época também de grandes partidos de massa como o
PTB (Partido Trabalhista brasileiro), o PSD (Partido Social Democratico), a UDN (Unido
Democratica Nacional) ¢ o PCB (Partido Comunista Brasileiro, este, cancelado de maneira
autoritaria pelo TSE em 1947, com o fundamento de ser um partido internacional as ordens de
Moscou). Nao sem motivo, algo importante que ocorreu nessa Carta foi o comego da
constitucionalizacdo de regras juridicas sobre os partidos politicos, que dizia no Art. 141
§13: “E vedada a organizagio, o registro ou o funcionamento de qualquer partido politico ou
associacao, cujo programa ou a¢ao contrarie o regime democratico, baseado na pluralidade dos
partidos e na garantia dos direitos fundamentais do homem” (BRASIL, 1946).

Mas justamente essa regra democratica que foi invocada para o cancelamento do PCB
pelo TSE como citado acima! Sobre esse fato, cabe ainda complementar que o PCB ndo era do
ponto de vista eleitoral um partido inexpressivo. Tinha 17 deputados federais no Congresso e
conseguira 10%"dos votos na eleicdo de 1945. Apds o cancelamento do partido em 07 de maio
de 1947, o Congresso Nacional aprovou a cassacdo dos parlamentares comunistas, dentre eles
Luis Carlos Prestes. Habeas corpus e mandados de seguranca foram entdo aviados ao Supremo,
que de uma maneira um tanto formalista denegou a todos. O fundamento do voto do Ministro
Relator Hahneman era de que a democracia adotada no Brasil era a de um Estado de partidos,

e que portanto, uma vez cancelado o registro do partido, ficava sem razao de ser o mandato,
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justificando portanto, a cassacdo de mandatos.

Um ponto do imagindrio do periodo que merece toda a acuidade ¢ o voto de pesar
inserido nas atas do Supremo em face do falecimento do entdo Presidente Getulio Vargas
(1954). Esse voto revela apenas um sentimento cristdo dos ministros do STF ou falta de
independéncia dos ministros com o Executivo?Talvez o voto de pesar revele simultaneamente
as duas situagdes, sendo a segunda um grave problema!

E finalmente, a constituicao de 1946 acabou com a proibi¢ao do voto dos mendigos
(BRASIL, 1946). Enfim, pode-se dizer que essa constitui¢ao foi bastante democratica, mas nem
por isso conseguiu evitar as tentativas de golpe que ocorreram durante esse periodo. A
constituicdo era democratica, mas o risco de ruptura institucional foi uma constante no periodo.
Basta recordar que houve vdrias tentativas de golpe no periodo, entre elas, a tentativa de
deposi¢ao de Getllio Vargas e mesmo a tentativa frustrada de golpe no governo Juscelino
Kubitschek. Sem contar ¢ claro, na implantagdo as pressas do sistema parlamentarista, como
forma de dificultar a acdo politica do popular Jodo Goulart.

Nesse contexto, vale a pena recordar um pouco mais o papel do STF, que chancelou o
papel dos militares de intervir constantemente na vida politica do Brasil. Motivo: quando da
morte de Vargas, Café Filho, seu vice assume a presidéncia da Republica. Todavia, ele sofre
um ataque cardiaco, ¢ internado, vindo entdo, a assumir a presidéncia primeiramente Carlos
Luz (Presidente da Camara dos Deputados) e depois Nereu Ramos (vice Presidente do Senado).
Quando Café¢ Filho pretende reassumir a Presidéncia da Republica, ele ¢ impedido. Busca entao
a tutela jurisdicional, via mandado de seguranga. Ocorre que o Ministro Sampaio Doéria dentre
outros do STF, denegaram o pedido, sob o fundamento de que estavam “[...] em face da
imposicao dos tanques e baionetas do Exército, que estao acima das leis, da Constituicio e,
portanto, do Supremo Tribunal Federal [...]” (COSTA, 2001, p. 140, grifo nosso). Se o
proprio Supremo se colocava assim de maneira tdo explicita, a sua subserviéncia em relagao as
Forcas Armadas, imagine o aval dado a elas, bem como as forgas politicas de ocasido, ao se
proferir essa decisao!

Vé-se entdo, que boa parte das liderangas politicas do periodo, a esquerda e a direita,
ndo eram democraticas. E tanto ndo o eram, que eclodiu-se o golpe de 1964, com algum auxilio
dos EUA. O assunto ¢ polémico, mas parte da esquerda sonhava com uma Revolugdo ao estilo
cubano e boa parte da direita, sob a batuta de Carlos Lacerda tinha grande aprego pela “caserna”,

como mantenedora da ordem. Quanto a Democracia representativa, eram poucos que viam nela
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um “valor em si*?”.

E bom frisar isso: o apoio civil ao golpe foi significativo.*Os militares nio chegaram
ao poder apenas por influéncia dos EUA. Chegaram por influéncia de parte da populagdo,
sobretudo os estratos médios, e organizagdes da sociedade civil como a OAB, CNBB, que
queriam a saida de Goulart, visto como incompetente, marionete de comunistas, etc. Conta-se
que um milhdo de pessoas estava no dia seguinte ao golpe nas ruas do Rio de Janeiro
comemorando a deposicdo do presidente Goulart, afora em outras cidades, inclusive Belo
Horizonte. Talvez isso permita compreender um pouco a insisténcia da cipula militar em falar
“Revolugdo” (como serd visto com mais detalhes logo a frente) para a deposi¢do ilegitima do
presidente em 1964. Por isso, que o mais “correto” € dizer ditadura civil-militar, at¢ mesmo em
termos levinasianos, na medida em que estamos sempre responsaveis, inclusive quando

apoiamos o que nao se devia...

2.7. Os direitos politicos e a Constituicdo de 1967 — A complexa teia que envolve o
discurso de combate a corrupc¢io e o uso do instituto das inelegibilidades para outros

fins

Muitos aspectos podem ser discutidos em se tratando da ditadura civil-militar, mas
concentrar-se-a nesse topico naqueles referentes aos direitos politicos, bem como a interface
dos mesmos com o tema da corrupgdo e das inelegibilidades. Por vinculagdo ao tema da LC
n°135/2010, Lei da Ficha Limpa, convém fazer breves consideragdes a questdo do discurso da

corrupcao dentre um dos motivos invocados para o golpe, até porque, o tema da corrupgao foi

32 Conta-se que Leonel Brizola, por exemplo, um dos politicos expoentes da esquerda trabalhista no Brasil (dentre
outros politicos da coalizdo de esquerda no governo Goulart) tinha como lema mobilizar as ruas para pressionar
os deputados ou “na marra” para executar as reformas de base. Sobre as aspiragdes golpistas da direita, ja sdo
mais conhecidas, com a atua¢do dos EUA por meio da ESG (Escola Superior de Guerra), os institutos empresariais
como o IBAD (Instituto Brasileiro de A¢do Democratica), em que empresas americanas chegaram a financiar
candidatos de oposi¢do ao governo Goulart, ou mesmo por meio do IPES (Instituto de Pesquisas ¢ Estudos Sociais),
que era um instituto de pesquisa que financiava palestras, artigos contra o comunismo, viagens aos EUA. De
maneira que a Democracia Representativa era pouco bem vista por ambos os lados, o que nao
necessariamente quer dizer que a esquerda estava prestes também a dar um golpe (o que ¢ um assunto mais
polémico ainda!) CARVALHO, José Murilo de Carvalho. Cidadania no Brasil: o longo caminho, 4* Ed. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003 ¢ SCHWARCZ, Lilia Mortiz; STARLING, Heloisa Murgel, Brasil: uma
biografia.1? ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2015.

33 Aqui ¢é preciso o cuidado de qualificar a adeséo civil ao golpe, levando-se em conta a analise das classes sociais
no periodo. Conforme pesquisa IBOPE, realizada em margo de 1964, portanto, as vésperas do golpe, mas ndo
divulgadas a época, 72% da populagdo, apoiava o governo Jango. Vé-se, portanto, que entre as camadas mais
pobres da populagdo, o apoio ao golpe quase inexistiu. O apoio foi consideravel nos extratos médios e altos,
sobretudo proprietarios. Maiores informagdes, conferir a reportagem:
MARTINS, R. Verdade exumada: pesquisas captam um amplo apoio popular a Jango as vésperas do golpe,
revela o historiador Luiz Antonio Dias. In. Carta Capital. Sao Paulo. 6 de novembro, 2013, p. 40-43.
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“forte” no periodo e repercutiu também no instituto das inelegibilidades, como serd visto a

frente>*. Conforme a historiadora e cientista politica Heloisa Starling:

Combater a corrupcio e derrotar o comunismo: esses eram o0s principais
objetivos que fermentavam os discursos nos quartéis, as vésperas do golpe que
derrubou o governo Jodo Goulart, em marc¢o de 1964. A nocdo de corrupcio dos
militares sempre esteve identificada com uma desonestidade especifica: o mau trato
do dinheiro publico. Reduzia-se a furto. Na perspectiva da caserna, corrupcao era
resultado dos vicios produzidos por uma vida politica de baixa qualidade moral e
vinha associada, as vésperas do golpe, ao comportamento viciado dos politicos
diretamente vinculados ao regime nacional-desenvolvimentista (STARLING, 2009,
grifo nosso).

Para isso, logo no inicio do Governo Castelo Branco, instala-se a Comissdo Geral de
Investigagoes (CGI) destinada a identificar o envolvimento dos acusados de subversao a ordem,
bem como de corrupg¢do, por meio da abertura dos Inquéritos Policiais Militares. Com érea de
atuacdao em ambito nacional, seus processos obedeciam a um rito sumario e seus membros eram
recrutados entre os oficiais da Aeronautica ¢ da Marinha, que de algum modo, pretendiam
utilizar a CGI a fim de construir uma base de poder paralela a Presidéncia da Republica.

Ainda conforme Heloisa Starling, o Ato Institucional n.® 5, editado em 13 de dezembro
de 1968, deu inicio ao periodo mais repressivo do regime ditatorial brasileiro, pois suspendeu
0 habeas corpus, fechou o Congresso por um determinado tempo, cassou mandatos de varios
politicos e excluiu da apreciagdo judicial atos decorrentes do regime. Ademais, ampliou o
alcance dos mecanismos instituidos pelos militares para defender a “moralidade publica”
(BRASIL, 1968). Uma nova CGI foi instalada no ambito do Ministério da Justica com a
competéncia de realizar investigagdes e abrir inquéritos para cumprir o estabelecido pelo Artigo
8° do AI-5, em que o Presidente da Republica tinha a prerrogativa de poder confiscar bens de
“todos quantos tenham enriquecido, ilicitamente, no exercicio de cargo ou fun¢do publica”
(BRASIL, 1968).

Todavia, as medidas de combate a corrupcao nao lograram éxito porque conforme a
historiadora, a corrupg¢ao se amolda a natureza do regime militar também na sua associagdo com
a tortura — o maximo de corrup¢ao de nossa natureza humana (STARLING, 2009). Entdo, ainda
que alguns presidentes militares tenham querido extirpar a corrupg¢ao, a natureza do regime nao

o permitia, uma vez que se assentava na tortura, no mandonismo.

34 Sobre o tema da corrupgio, o historiador Carlos Fico observa que a historiografia brasileira ainda nio fixou o
papel que o discurso “ético-moral” das For¢as Armadas desempenhou na tarefa de legitimacdo do regime
principalmente frente aos varios grupos militares. Para o historiador, uma melhor investigagdo sobre o tema
poderia auxiliar a desvelar melhor a insuficiéncia da contraposi¢do entre duros e moderados, que normalmente &
o cerne das explicagdes sobre os conflitos experimentados no ambito dos grupos que ocuparam o poder a partir de
1964 (FICO, 2004, p. 109 e segs.).



57

Quanto a tortura, necessario ainda assinalar que ela exigia da maquina judiciaria, peritos,
delegados, juizes dispostos a colaborarem com provas inverossimeis, o que ndo deixa de ser um
grande tipo de corrupcdo. Sem contar na falta de transparéncia e publicidade dos regimes
autoritarios, o que faz com que nao se tenha sequer consciéncia do que ocorre nos “recintos do
poder”!

Recuando um pouco no periodo, ainda em abril de 1964, editou-se o Al- 1, que vale a

pena ser transcrito:

A revolugdo vitoriosa se investe no exercicio do Poder Constituinte. Este se manifesta
pela eleigdo popular ou pela revolugéo. Esta ¢ a forma mais expressiva e mais radical
do Poder Constituinte. Assim, a revolugao vitoriosa, como Poder Constituinte, se
legitima por si mesma (BRASIL, 1964).

Ja foi citado aqui sobre a memoria construida pelos militares em torno da “Revolucao
de 1964”. E a “Revolugdo”, legitimando a si mesma, cassou, por exemplo, os direitos politicos,
pelo periodo de 10 anos, de expressivo numero de lideres politicos, intelectuais, sindicais e até
de militares! Nao sem motivo, a atual constitui¢do diz expressamente que €é vedada a cassacio
de direitos politicos, sendo possivel apenas a perda e a suspensdo dos direitos politicos, nas
hipoteses estipuladas pela mesma. Além disso, muitos funcionarios publicos foram aposentados
compulsoriamente, sindicatos sofreram intervencdo. O Al-1 também introduziu a eleicao
indireta para presidente e vice-presidente da Republica, com a ressalva de que as proximas
eleicdes, isto ¢, as de 03 de outubro de 1965, estavam mantidas conforme a Constitui¢ao de
1946 (BRASIL, 1964). Estamos esperando essa eleicdo at¢é o momento presente! O povo
brasileiro ficou por incriveis 29 anos sem poder exercer o direito de escolha de seu presidente
(de 1960 até 1989 para ser mais “preciso”).

Em outubro de 1965, editou-se o Ato Institucional n® 02, que dissolve todos os partidos
politicos, (que como visto, estavam em expansao, a partir de 1945), e um pouco mais tarde, o
governo estabelece o bipartidarismo, com os partidos ARENA (Alianga Renovadora Nacional,
partido do governo) e o MDB (Movimento Democratico Brasileiro, partido de oposi¢do
“consentida”)®> (BRASIL, 1965 a). O AI-2 aumentou demasiadamente os poderes
presidenciais, permitido inclusive dissolver o Parlamento.

O AI-3, de fevereiro de 1966 acabou com as elei¢des diretas para governadores. O povo
brasileiro ficou portanto, 16 anos sem poder escolher um governador (de 1960 até 1982)! Vendo

essas medidas, fica-se com a impressao que as instituicdes nao estavam funcionando. Todavia,

% Nio se pode esquecer da luta armada como forma de agdo politica ocorrida no periodo.
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um dado curioso e importante ¢ que com excecao de pequenos interregnos, 0 Congresso, por
exemplo, permaneceu aberto e em funcionamento na maior parte do periodo! Além disso,
foram conservadas as eleigoes legislativas, (tanto para o Senado, quanto para a Camara,
assembleias estaduais, camaras de vereadores), embora com restrigdes, como por exemplo, o
caso dos senadores “bidnicos”, que eram aqueles eleitos indiretamente a partir da escolha do
governo.

S6 para se ter uma ideia, até¢ margo de 1967, quatrocentas cassa¢des de mandatos ja
tinham ocorrido no Brasil, e isso em um periodo em que o arbitrio embora existente, ainda nao
estava definitivamente instalado (ndo era ainda dezembro de 1968, quando editou-se o
Al5).Contudo, se os direitos politicos eram severamente restringidos por um lado, com
cassacoes de mandatos, suspensao de elei¢cdes diretas para presidente, governadores e prefeitos
de capital, por outro lado, aumentou substancialmente, o eleitorado no periodo! Novamente,

bem pontua José Murilo de Carvalho:

Mais estranho do que haver eleicoes foi o fato de ter o eleitorado crescido
sistematicamente durante os governos militares. A tendéncia iniciada em 1945
nao foi interrompida, foi acelerada. Em 1960, nas elei¢des presidenciais, votaram
12,5 milhdes de eleitores; nas eleigdes senatoriais de 1970 votaram 22,4 milhdes
[...]Em 1960, a parcela da populacdo que votava era de 18%; em 1986, era de 47%,
um crescimento impressionante de 161%. Isto significa que 53 milhdes de
brasileiros, mais do que a populacgio total do pais em 1950, foram formalmente
incorporados ao sistema politico durante os governos militares (CARVALHO,
2003, p.167, grifo nosso).

Uma possivel explicacdo para isso € primeiramente, o aumento demografico verificado
no periodo. Ademais, como segunda explicacdo, ¢ que a ditadura brasileira de 1964-1985 como
regra, ndo gostava de se apresentar como arbitraria. Ela se apresentava como democratica. A
preocupacdo com a imagem no exterior, com a comunidade internacional também ajuda a
compreender esse tipo de representagdao. Nao era mais o tempo dos regimes de for¢a nos paises
desenvolvidos, como o era no periodo varguista. Nao sem motivo, que para quase tudo no Brasil
a época, havia regulamentos, regras e leis! Um bom exemplo pode ser visto, quando Geisel
decide colocar o Congresso em “recesso” em abril de 1977 com o objetivo de fazer uma reforma
politica e judiciaria. O presidente determinou expressamente ao Ministério das Relagdes
Exteriores, durante reunido do Conselho de Segurancga Nacional, que informasse a todo o corpo
diplomatico que o “recesso do Congresso Nacional ¢ baseado em lei” (CONSELHO DE
SEGURANCA NACIONAL, 1977, p. 25, grifo nosso).
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Um certo apego pela “legalidade’®”

entdo, pode explicar também do aumento
consentido de eleitorado pelos militares. A pergunta a ser feita ¢é: Qual o contetido do voto
exercido nesse periodo, quando os Orgios de representacdo por exceléncia, como o
Congresso Nacional, e os partidos politicos sdo esvaziados de suas competéncias? Evidente
que o voto nessa situa¢do ndo traduz bem a ideia de soberania popular. Parece mais uma
encenacao representada no “Teatro do Direito”, traduzindo em uma metafora. Convém ainda
recordar uma frase famosa proferida pelo ex-presidente Joao Figueiredo, ja no ocaso do regime
militar, em que certa vez disse "um povo que nao sabe nem escovar os dentes ndo esta preparado
para votar”. Essa representa¢ao elitista sobre o voto esteve presente em todo o periodo militar, e
ndo apenas no Governo Figueiredo, explica inclusive, porque a “intervencao militar” ndo foi
provisoéria, ou no linguajar da época, porque a intervencao ndo foi * cirargica”, como alguns
setores politicos chegaram a cogitar logo apds o golpe (dentre eles o politico da UDN Carlos
Lacerda). E o mais grave ¢ que até hoje, com a constituicdo chamada de Cidadad, tem-se a
impressao de que em alguns setores da populagdo, permanece esse pensamento sobre o voto.
Analise-se um pouco mais detidamente o aspecto juridico do regime. Ainda sob a
Constituicao de 1946, o governo Castello Branco promulgou a Emenda n°® 14, de 3 de junho de
1965, que determinava um novo regime para as inelegibilidades e exigia, entre outras coisas,
que os candidatos a governador possuissem domicilio eleitoral de pelo menos quatro anos no
estado a cujo governo pleiteassem. A emenda criou, ainda, a possibilidade de que outros casos
de inelegibilidades fossem definidos em lei, o que ocorreu logo em seguida, por meio da edi¢ao
da Lein® 4.738, de 15 de julho de 1965. Conforme registra Skidmore, a aprovagio do projeto
de lei do governo instituindo novos casos de inelegibilidade, além dos previstos na
Constituicao, se deu ndo sé pela ameaga do decurso de prazo, mas também por forte pressao

sobre o Congresso (SKIDMORE, 1988, p.94). Ademais, pela Constituigdo de 1946, a

36 Muito se discute na Teoria Geral do Direito se o Positivismo colaborou ou nio com regimes de exce¢io como
o Nazismo, o Fascismo, o Stalinismo Soviético ou mesmo com a ditadura civil-militar no Brasil. Em um
instigante texto, Legitimagdo Incondicional com o Nazismo, Alvaro Ricardo de Souza Cruz e Bernardo Augusto
Ferreira Duarte colocam bem esse debate. Para os autores, em linhas gerais, € precipitado afirmar que os
positivistas juridicos foram adeptos de regimes autoritarios, mesmo que eles em geral entendam por exemplo, que
o Direito Nazista seja Direito! O que o Positivismo Conceitual (na qual abarca quase todos os positivistas
juridicos conhecidos) em tese busca ¢ uma postura “moralmente neutra na definicdo de Direito” e nao
necessariamente que os juizes sejam neutros (isso conforme os autores ¢ um Positivismo Ideolégico, este muitas
vezes uma “caricatura dos detratores do Positivismo”, segundo o positivista Struchiner, a excecido da Escola
de Exegese, que de fato se tratava de um Positivismo Ideologico). Embora os dois tipos de Positivismo se
aproximem, eles ndo se confundem, tanto que um positivista como Hart exigia a observancia da regra de
reconhecimento como requisito de pedigree para que uma norma pertencesse ao ordenamento juridico. Outro
positivista como Ferrajoli explicita que o positivismo deve ser critico e operar apenas em regimes politicos
democraticos. Para maiores informagdes ver o texto Legitimagdo Incondicional com o Nazismo em CRUZ, Alvaro
Ricardo de Souza (coord). (O) outro (e) (o) direito. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2015.
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aprovacdo de uma Emenda Constitucional dependia de quorum de 2/3, o que o governo reduziu
para maioria absoluta.

Vale a pena comentar um pouco mais detidamente a Lei de Inelegibilidades n® 4.738,
de 15 de julho de 1965, porque ela mostra como o instituto do Direito Eleitoral das
Inelegibilidades pode ser usado para muito além de dotar as elei¢gdes de lisura, como os manuais
costumeiramente ensinam. Podem ser instrumentos de persegui¢do politica! Conceitos,
inclusive o de inelegibilidade, sdo know how e ndo know that’’, dependem pois do contexto em

que sao utilizados!

Art. 5° Sdo inelegiveis até 31 de dezembro de 1965 os Ministros de Estado que
serviram em qualquer periodo compreendido entre 23 de janeiro de 1963 e 31 de
marco de 1964.

Paragrafo unico. Excetuam - se os que estejam desempenhando mandato legislativo e
os que hajam ocupado ministérios militares.

Art. 6° Sdo inelegiveis até 31 de dezembro de 1966 os que estavam ocupando
cargo de Secretario de Estado nos ultimos 12 (doze) meses do exercicio de
Governadores suspensos ou impedidos em decorréncia do Ato Institucional ou
por decisio da respectiva Assembléia Legislativa (BRASIL, 1965, grifos nossos).

Repare o casuismo dos dispositivos: Bastava o candidato ter sido ministro do Governo
Jodo Goulart, no periodo em que retornou o sistema de governo Presidencialista, para que ele
fosse declarado inelegivel!Nomes como Celso Furtado, Darcy Ribeiro, San Tiago Dantas ja
sabiam de antemdo que estavam fora do jogo eleitoral, se quisessem participar! E principio
basico do Direito (liberal) que a norma seja geral e abstrata, o que nao ocorria no caso em tela.
Luis Viana Filho, que fora chefe do Gabinete Civil de Castello, aduz um dado muito

importante para o que estamos comentando sobre o uso das inelegibilidades:

desde os primeiros embates sentira-se que o remédio estaria na Lei das
Inelegibilidades (...). Fora facil afastar Hélio de Almeida: bastou um dispositivo
tornando inelegiveis, até 31 de dezembro de 1965, os que houvessem sido
ministros de Estado entre 23 de janeiro de 63 e 31 de mar¢o de 1964. Depois
verificou-se que a malha era estreita demais, e houve que a alargar excetuando os que
tivessem desempenhado mandato legislativo, ou ocupado ministérios militares. Foi o
meio de ndo alcancgar o ex-ministro Carvalho Pinto, cuja dignidade todos respeitavam,
e o general Kruel, que ajudara o movimento (VIANA FILHO, apud BARBOSA,
2012, p. 68, grifo nosso).

Hélio de Almeida, citado acima, fora Ministro de Aviagao e Obras Publicas do Governo

Goulart. Nesse sentido, ndo se pode deixar de registrar também os casos dos deputados

37 0 Segundo Wittgenstein, a partir da obra Investigagdes filosdficas, mostra como os conceitos ndo sdo
constituidos a priori, ndo reproduzem a realidade, como a semantica tradicional afirmava, mas que funcionam a
medida em que sdo usados e jogados na perspectiva dos falantes. O contexto de uso forja o sentido do conceito.
Maiores detalhes sobre a filosofia da Linguagem, bem como da Pragmatica Linguistica ao longo do trabalho.
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Sebastido Paes de Almeida e Marechal Henrique Teixeira Lott (RESPE n°2.869/MG e
AG n® 2.879/RJ, respectivamente), reconhecidos inelegiveis pelo TSE, apos “manobras” do
governo militar no uso casuistico das inelegibilidades.

Um registro importante do periodo refere-se a promulgacdo do Cddigo Eleitoral
brasileiro, Lei n® 4.737, de 15 de julho de 1965, que estd em vigor até hoje e foi considerada
uma legislagdo que trouxe significativas inovagdes, como: A institui¢do da cédula oficial para
todo o pais; a possibilidade do voto no exterior para presidente da republica; a obrigatoriedade
do eleitor de votar em candidatos do mesmo partido nas eleigdes para deputado federal e
estadual, entre outras hipoteses (BRASIL, 1965 b).

Em 24 de janeiro de 1967, foi promulgada a primeira constituicdo do governo militar.
Ela foi formalmente discutida e votada pelo Congresso Nacional, convocado
extraordinariamente para esse fim (BRASIL, 1967). O Al-4 convocava o Congresso, que até
entdo estava em recesso para discutir e votar a Constitui¢do, em prazos bem exiguos. Paulo
Bonavides, de maneira irdnica, aduz que “o ato fixava um cronograma tao rigido para a
apresentacao, discussdo e promulgagao do texto que parecia mais tratar-se da abertura de uma
nova estrada rodoviaria ou da constru¢ao de mais uma ponte” (BONAVIDES, 1989, p. 430).
Isso porque o projeto enviado pelo Governo chegou ao Congresso no dia 12 de dezembro de
1966 e a Constitui¢do ja foi promulgada no dia 24 de janeiro de 1967. Embora na redacao da
Carta, haja nomes do quilate de Temistocles Cavalcanti, Orozimbo Nonato, entre outros juristas
(como Seabra Fagundes, que integrou inicialmente), como era de se esperar, tem-se uma
constitui¢cdo autoritaria, com refor¢o dos poderes do Presidente da Republica (BRASIL, 1967).

Curiosamente, a Justi¢ca Eleitoral continuava presente no texto constitucional, ao
contrario da ditadura varguista. Previu-se e disciplinou-se os institutos da perda e suspensao
dos direitos politicos. O sufragio era considerado universal, € o voto direto e secreto, salvo os
casos previstos na Carta (BRASIL, 1967). Todavia, tal constituicao foi bastante alterada pelo
EC 01/1969, outorgada pela Junta Militar, que assumiu o periodo durante o afastamento do
general Costa e Silva. O ocorrido gerou o debate até hoje presente, se a Constitui¢ao do regime
civil-militar era a de 1967 ou de 1969. Nao se adentrard aqui nessa discussao. O jurista

Themistocles Cavalcanti comentando a essa constitui¢do a época, dizia que ela

politicamente, limita as possibilidades da area oposicionista, afasta os lideres
carismaticos, anula a controvérsia eleitoral. Parece-me ser ele uma consequéncia
logica do sistema politico em o focus do poder estd nas mdos do Executivo. De
qualquer forma, ainda é cedo para fazer a critica do regime politico instituido
pela Constituicio vigente. Ela obedeceu a uma conjuntura, iniciada pela
radicalizacio das posicdes politicas depois do governo Janio Quadros. O erro foi
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a radicalizacdo que divide a nacdo em dois campos e estabelece barreiras
dificilmente eliminadas. A virtude do regime democratico deve residir no equilibrio
politico, com a participa¢do de todos os poderes do Estado (CAVALCANTI,
BRITO; BALEEIRO, 1999, p.37-38, grifos nossos).

Eis um comentério de um dos grandes juristas do Brasil, mas “pouco critico” ao regime

de 1964, ao menos inicialmente. Isso revela como ao se tentar reconstituir o universo mental de

boa parte da sociedade daquele periodo, tentando seguir as pegadas da Escola dos Annales, o

“medo” do comunismo, sobretudo no contexto de guerra fria, influia de modo poderoso para

que grandes mentes do Direito, por exemplo, dissessem que “ainda era cedo para fazer a critica

do regime”’, mesmo reconhecendo no mesmo texto, que a constituicao desse regime “anulava a

controvérsia eleitoral”.

Todavia, o que nos interessa agora ¢ a EC n° 01/1969, no art. 151, que trouxe diretrizes

para elaboragdo de uma lei Complementar versando sobre inelegibilidades, como se vera a

seguir:

IL.

I1I.

IVv.

Art. 151: Lei Complementar estabelecera os casos de inelegibilidade e os prazos
dentro do qual cessara esta, visando a preservar:

o regime democratico

a probidade administrativa

a normalidade e a legitimidade das elei¢Ges contra a influéncia ou abuso do exercicio
de funcdo, cargo ou emprego publico da administracdo direta e indireta, ou do poder
econdmico;e

A moralidade para o exercicio do mandato, levada em consideracdo a vida
pregressa do candidato (BRASIL, 1969, grifo nosso).

Eis a primeira vez que aparece o termo vida pregressa do candidato no ordenamento

juridico patrio (BRASIL, 1969), que como sera visto, regressou ao ordenamento brasileiro com

a Emenda Constitucional de Revisdao n° 4 de 1994. A Lei complementar que estabeleceu os

casos de inelegibilidade, consoante a emenda constitucional foi a LC n°05/1970, devendo-se

trazer a baila, o seguinte artigo:

“Art. 1°: Sdo inelegiveis:

I - para qualquer cargo eletivo: [...[ os que tenham sido condenados ou respondam a
processo judicial, instaurado por dentincia do Ministério Publico recebida pela
autoridade judiciaria competente por crime contra a segurancga nacional ¢ a ordem
politica e social, a economia popular, a fé publica e administracdo publica, o
patrimonio ou pelo direito previsto no art. 22 desta lei complementar, enquanto nao
absolvidos ou penalmente reabilitados ( BRASIL, 1970, grifo nosso).

Repare a severidade dessa hipdtese de inelegibilidade: bastava que o candidato

respondesse a processo judicial, sendo a denuncia recebida pelo juiz competente para que ele

fosse declarado inelegivel. Provavelmente, tal severidade estava ligada a pretensdo inicial dos
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militares de combater a corrup¢do, como visto aqui, nos trabalhos da Comissdo Geral de
Investigacdes (CGI). Pretensdo esta, que, como visto, foi pouco eficaz, dada a natureza do
proprio regime, que se assentava em grande medida na tortura. Ademais, as inelegiblidades
foram utilizadas também, para aspectos menos nobres do que o combate a corrupgdo, como por
exemplo, forma de perseguicdo a dissidentes politicos como visto.

E como ficava o reconhecimento da presunc¢do de inocéncia diante dessa hipotese de
inelegibilidade tao gravosa aos direitos politicos do candidato? Bem, o TSE no julgamento do
RESPE n° 4.466, cujo Relator era o Min. José Leitdo de Abreu, em 23 de setembro de 1976,
chegou a reconhecer a inconstitucionalidade desse dispositivo por incompatibilidade com o
“principio” da ndo culpabilidade. Nao obstante, o STF ndo aderiu a esse entendimento, e em
apertada maioria, em 17 de novembro de 1976, reformou a decisdo, entendendo ser possivel
um candidato ser reconhecido inelegivel apenas por dentincia recebida por juiz competente. O
motivo ¢ que, conforme a catedra Gilmar Mendes, sob a Relatoria a época do Ministro

Thompson Flores:

recusou-se [...], a posi¢do que acolhia o principio da presunc¢do da inocéncia como
integrante da ordem constitucional brasileira por for¢a da clausula de remissao contida
no art. 153§ 36, da Constituicdo de 197/1969. E, ainda que assim fosse, entendeu-se
que a ndo culpabilidade ndo era apta a impedir a adog¢do de medidas restritivas a
direitos de eventuais acusados no processo eleitoral (MENDES, 2015, p.538).

A cldusula de remissao contida no art. 153 § 36 dizia que “A especificagdo dos direitos
e garantias fundamentais expressos nesta Constitui¢do ndo exclui outros direitos e garantias
decorrentes do regime e dos principios que ela adota” (BRASIL, 1969). Discutia-se portanto,
se por meio desse artigo, a Constitui¢ao de 1967 (alterada pela emenda constitucional n° 01 de
1969), adotava ou ndo o “principio” da presungao de inocéncia. O TSE, entdo, reconheceu que
a presuncao de inocéncia vigorava no ordenamento juridico patrio por for¢a dessa clausula, bem
como também por forca da Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948, da qual o
Brasil era signatario.

Ja o STF, ao contrario, ndo reconheceu o mesmo. De qualquer maneira, o nao
reconhecimento da aplicacdo da presuncao de inocéncia pelo STF, gerou “um mal estar” nos
meios juridicos. E o constrangimento foi tanto, que o proprio regime civil-militar em 14 de abril
de 1977 alterou o art. 151 IV da Constituicdo de 1967, ja comentado aqui, por meio da EC n°
08/1977. A expressao “levada em consideragdo a vida pregressa do candidato”, dentre as
hipoteses de inelegibilidade foi retirada pela Emenda Constitucional. Posteriormente, foi
editada uma nova Lei Complementar, a LC n°®42/1982, que passou a exigir sentenca

condenatoéria para a configuracao da inelegibilidade do candidato.
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Ainda analisando a Constitui¢do de 1967, acrescida da EC n°01 de 1969, no tocante aos
direitos politicos, convém tratar novamente um pouco da situagdo politica dos militares. Antes
de mais nada, cabe fazer um pequeno adendo em relagcdo aos militares e o regime implantado
em 1964. Desde a proclamagdo da Republica, verifica-se uma atuagao constante dos militares
na vida politica do pais. Essa atuagdo caiu ao longo da Primeira Republica, mas voltou a
aumentar com o Movimento Tenentista no inicio da década de 1930. Cresceu ainda mais com
a Revolugao de 1930 feita por um golpe militar, embora ndo exclusivamente militar. A atuacgao
dos militares cresceu também em importancia na ditadura do Estado Novo, como ja narrado
aqui. Diminuiu um pouco no Governo Dutra (embora ele proprio fosse um militar), mas voltou
a crescer no segundo Governo Vargas e no comec¢o do Governo JK. A atuacao dos militares na
vida politica aumentou especialmente no Governo Goulart, gerando instabilidades e até a
deposi¢ao do mesmo!

Contudo, em todas essas intervengdes anteriores a de 1964, os militares “depunham um
governo” e “entregavam” de novo o governo para os civis. Esse era o padrdo de intervencao!
No caso de 1964, a intervencao militar foi diferente. Eles vieram para permanecer no poder! E
isso de algum modo refletiu em como os militares foram tratados na Carta de 1967. Eles
detinham capacidade politica ativa e passiva, isto &, com exce¢do dos pragas de pré, conforme
o art. 150 §2, podiam votar e serem votados, com o detalhe de poderem se candidatar até
mesmo sem se vincularem em nenhum partido! (BRASIL, 1969). Uma clara violagdo do
principio da isonomia, na medida em que para civis era necessario estarem vinculados a
partidos.

A Constitui¢do de 1967 previa pelo art. 151 d, também a inelegibilidade do conjuge e
dos parentes consanguineos ou afins até o terceiro grau ou por adoc¢ao dos chefes do Executivo
no territério de jurisdigdo do titular (BRASIL, 1969), aumentando portanto, um grau a
inelegibilidade, em relagdo a Carta de 1946 (BRASIL, 1969). Pontes de Miranda comentava a
época que “o mal do parentesco ¢ menos quanto aos cargos eletivos que quanto aos outros
cargos publicos, em que a nomeagao depende dos Chefes do Poder Executivo, ou de pessoas
que €les nomearem, ou de pessoas que politicamente déles dependem” (sic, MIRANDA, 1974,
p. 602). Quao atual se mostra essa assertiva!

Em 1979, a Lei n°® 6.767 extinguiu o bipartidarismo e restabeleceu o pluripartidarismo
no pais. A Arena transforma-se no PDS (Partido Democratico Social), o MDB em PMDB
(Partido do Movimento Democratico Brasileiro). Surgiu o PDT (Partido Democratico
Trabalhista, sob a lideranca de Leonel Brizola), sem contar na grande novidade no momento,

que foi a criagdo do PT (Partido dos Trabalhadores) em 1980. Este ultimo, surgido de trés
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frentes principais: comunidades eclesiais de base da Igreja Catdlica, sindicatos e metalirgicos
do ABC, além de um grupo de intelectuais. E também restabelecido o sistema de voto direto

nas elei¢des para governador e senador, por meio da Emenda Constitucional n® 15/1980.

2.8 Os direitos politicos e a constituicio de 1988: A “Nova Republica” e a ampliacdo dos

direitos de cidadania

Em 1984, ocorreu a famosa Campanha das Diretas Ja, em que se buscava, como o
préprio nome indica, em meio a muitas manifestacdes civicas pelo pais, a realizagdo de elei¢des
diretas, sem intermediarios, sem Colégio Eleitoral. Todavia, mesmo como a consequente
rejei¢do da Emenda Dante de Oliveira (que estruturava a Campanha das Diretas J4), encerrou-
se formalmente, o ciclo autoritario no Brasil.

A transi¢do do regime civil-militar para o democratico se deu novamente com muitas
negociagdes e acomodacdes entre as diversas elites politicas, como alis, ¢ possivel assistir em
boa parte da historia politica brasileira*®. Utilizando-se de uma linguagem mais poética, pode-
se indagar, “como que no Brasil, o que é velho na politica se amalgama rapidamente no novo e
o que € novo, muitas vezes, torna-se em questao de segundo velho”. Basta ver o slogan da época:
Nova Republica. Em que a Nova Republica era nova? O regime politico mudara, agora era
democratico, mas as praticas politicas mudaram tanto assim (incluindo o tempo presente)? Esse
assunto nao sera mais objeto de aprofundamento nesse topico, mesmo porque, talvez daria um
capitulo inteiro. O que sera objeto de aprofundamento serd, como foi até entdo na pesquisa, a
questao da (des) construgao dos direitos politicos. E nesse ponto, algo muito importante ocorreu
em 1985: a reintroducio do voto do analfabeto pela Emenda Constitucional n® 25, agora
em carater facultativo (BRASIL,1985)! Nunca ¢ demais lembrar: os analfabetos ficaram 104
anos sem o direito fundamental de participar da vida politica do pais, pois ficaram 104 anos
sem o direito de votar!

Em fevereiro de 1987, instalou-se a Assembleia Nacional Constituinte, que estava mais
para Congresso Nacional Constituinte, pelo fato de essa assembleia ndo ter sido exclusivamente
eleita para a elaboracdo da Constituicdo. Apos intensa participagdo popular, com envio de

milhares de cartas aos constituintes com as mais variadas propostas, embora, ¢ verdade, com

38 Como a Independéncia brasileira, feita a partir do principe regente portugués; ou entdo, a proclamagio da
Republica, em que monarquistas de até entdo, mudaram de lado e de ultima hora, se tornaram republicanos, cujo
maior exemplo foi Rui Barbosa; ou mesmo a Revolugdo de 1930, feita em boa medida contra os oligarcas da
Primeira Republica, mas na qual, a figura de Getalio Vargas também encarnava de algum “o lider caudilho”, entre
tantos outros exemplos de transigdo politica no Brasil, que revelam diversas acomodagdes entre as velhas e as
novas elites politicas.
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interferéncias também do presidente Sarney, ¢ promulgada a Constitui¢ao de 1988, denominada
por Ulisses Guimaraes, baluarte da constituinte, de Constituicao Cidada.

Em discurso emocionado no dia da promulgacdo da Constituicao, Ulisses Guimaraes
dissera que no texto constitucional que ora passava a vigorar, havia “representativo e oxigenado
sopro de gente, de rua, de praga, de favela, de fabrica, de trabalhadores, de cozinheiras, de
menores carentes, de indios, de posseiros, de empresarios, de estudantes, [...](BONAVIDES,
1989, p.922). Em uma primeira impressao, o texto constitucional brasileiro aparentemente ¢
belo, mas apresenta problemas também, como por exemplo, a elevada necessidade de edi¢ao
de leis complementares a sua integra¢cdo, o que muitas vezes nao ocorre.

E quanto a questdo dos direitos politicos na Carta Cidada, pode-se dizer que “os direitos
politicos adquiriram amplitude nunca antes atingidas” (CARVALHO, 2003, p.199), a comegar
pela confirmacao do voto do analfabeto, ja introduzido em 1985. Como foi visto, houve um
aumento significativo do eleitorado no regime civil-militar, mas ainda havia um grande 6bice
que era a vedagdo do voto do analfabeto. Estimativas apontam que em 1990 havia ainda cerca
de 30 milhdes de analfabetos. Esse nimero podendo votar nao deixava de ser uma importante
franquia eleitoral e um importante avanco democratico. Todavia, os analfabetos continuam
inelegiveis. A Constitui¢do foi liberal também no critério idade, abaixando a idade minima de
votar, de 18 para 16 anos, com a possibilidade do voto facultativo. Continua vedado o voto dos
conscritos.

Todavia, a par da ampliagao dos direitos politicos ocorrida com o texto constitucional
atual, o processo de inclusao politica ainda ndo esta acabado, como se tende a pensar (e nunca
estard!). Um exemplo “gritante aos ouvidos de todos™ ¢ o que muitas vezes ocorre na pratica, o
de presos sem condenaciio transitada em julgado ndo votarem. O art. 15 inciso III da
Constitui¢ao aduz que ¢ vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensao sé se
dara n os casos de condenagdo criminal transitada em julgado (BRASIL, 1988). Presos sem
condenacao transitada em julgado ndo sdo cidadaos?

Outro caso de “incompletude” do sufragio universal dos direitos politicos refere-se aos
indigenas. Eles precisam de comprovagio de quitagio do servico militar para votarem>°? Cabe
ainda nos tempos hodiernos a divisao entre indios integrados e indios em vias de integra¢ao?
Parece que nao, pois ndo ¢ mais permitida uma politica oficial do Estado de assimilag@o for¢ada

das etnias indigenas, como foi possivel na constitui¢ao anterior.

39 0 TSE, por meio da Resolugdo n. 20.806, de 15 de maio de 2001, por unanimidade fixou que somente aos
indigenas integrados se impdem a exigéncia de alistamento eleitoral, estando de fora portanto, os indios isolados
e os em via de integracao.
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Nao se pode deixar de mencionar ainda, o caso das mulheres. Conforme visto, desde
1932, hé a previsao legal para a sua possibilidade de votar. Contudo, até hoje, poucas ocupam
cargos politicos. Se por um lado se assiste a uma maior participagdao feminina no setor privado,
inclusive em cargos de dire¢do, por outro lado, pouco se assiste de participagdo feminina no
tocante a ocupacao de cargos politicos. Em virtude disso, a Lei 9.504/97, por meio do art. 107
§ 3, estipula que os partidos devem reservar no minimo 30 % das vagas para as mulheres.
Infelizmente, a eficacia dessa lei ainda tem sido pequena, pois ainda ¢ pratica, a dire¢ao dos
partidos escolher candidatas apenas para cumprir com o percentual.

Os direitos politicos, portanto, vém positivados especifica, mas ndo exclusivamente no
Capitulo IV da Constitui¢ao, compreendendo os arts. 14 ao 16 (BRASIL, 1988). Como ja
explanado, as normas relativas aos Partidos Politicos, no art. 17, embora estejam fora da
localizagdo topografica dos direitos politicos, inserem-se nos mesmos. Os direitos e garantias
albergados nesses artigos sio fundamentais*’, dotados portanto, de aplicabilidade imediata (art.
5§ 1°), vinculam diretamente os atores estatais e ademais, gozam da condi¢do de “cldusulas
pétreas” (art. 60 § 4, incisos Il e IV), pois € vedado a deliberacdo de normas tendentes a abolir
o voto direto, secreto, universal e periddico (BRASIL, 1988).

Um aspecto importantissimo da Constituicdo de 1988, ¢ que ela inovou na abordagem
da soberania popular. Essa se expressa pelo sufragio universal e voto direto, secreto, periddico
(instrumento tradicional da democracia representativa), mas também pelo plebiscito, referendo
e iniciativa popular (instrumentos da democracia direta). O paragrafo unico do art. 1° da

r

Constituicdo ¢ “claro*”

quanto a isso, “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”. Apos essa dicgao
constitucional, cabe a provocacgdo feita por Brecht, citada por Ingo Sarlet: “numa democracia
todo o poder emana do povo, mas para onde mesmo ele vai...?”(BRECHT apud SARLET, 2013,
p.659).

O eleitoralista Marcos Ramayana aponta algo que ¢ muito sério, oriundo da Constitui¢ao

40 Como direitos fundamentais, os direitos politicos apresentam o que tradicionalmente se chama na doutrina de
“dimensdo subjetiva e objetiva”, isto €, asseguram posi¢des subjetivas ao titular dos mesmos, denominado de
cidaddos, de participacdo na formacdo da vontade politica estatal (dimensao subjetiva), bem como apresentam
uma dimensao objetiva, isto €, os direitos politicos “assumem a condicao de direitos a prestacdes, que por sua vez,
abarcam tanto prestagdes em sentido amplo (incluindo prestacdes normativas ) quanto direitos a prestagdes
materiais, por exemplo, que sejam colocadas a disposigao de eleitores as condi¢des faticas para o exercicio de seu
direito-dever” (SARLET, 2013, p.665).

41 A palavra claro aparece em aspas no texto porque ao se atentar para a fenomenologia contemporinea, com
nomes como de Heidegger e Gadamer, um dispositivo nunca ¢ claro o suficiente, visto que o intérprete, enquanto
SER-AI, ¢ ambiguo, “jogado” e aberto para o mundo, um ente em permanente constru¢io, cuja compreensio de
um texto se faz em “circulos”, isto ¢, do confronto entre seus pré-conceitos com o texto propriamente dito, em
uma tarefa possivel, mas infinita!
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de 1988 e que esta hoje no “fogo cruzado” do tema da Reforma Politica contemporanea, que

é:

os partidos politicos passaram a ser considerados pessoas juridicas de Direito
Privado, sendo livre sua criacio junto ao registro civil, restando-lhe apenas
registrar seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral, sem maiores indagacdes
sobre sua constituicio e organizacio, devendo conter, em seus estatutos, sangdes
sobre infidelidade partidaria, entre outras (RAMAYANA, 2008, p.15, grifo nosso).

E evidente que esse tema ndo sera descortinado com a profundidade merecida, apenas
serd rapidamente pincelado, pela correlacao entre Reforma Politica e os direitos politicos, visto
que estes ndo podem ser entendidos apenas como direito de votar e ser votado. Se hoje hd mais
de 30 partidos, constituidos livremente e recebendo o fundo partidario livremente, mesmo que
sem representatividade, isso ¢ democratico? Ou isso ndo passa de uma pratica fisiolégica em
nome de um suposto “pluralismo partidario democratico”? Fica-se como primeira impressao, que
se no regime civil-militar, a restricdo a constituicao partidaria era excessiva, hoje, talvez seja
liberalizante demais. A fragmentagao partidaria hodierna brasileira ¢ uma das maiores do mundo,
e gera um problema muito sério na governabilidade do Brasil, na formagdo das maiorias, seja
qual partido for na conducao do governo. Mas o tema ¢ bem complexo e merece maiores analises
que ndo cabem nesse espaco*?. Tudo isso na verdade, trata-se da tdo controvertida e necessaria
Reforma Politica, que boa parte dos agentes politicos, sabedores da importancia da mesma, ainda
assim se esquivam dessa agenda.

A Constituicdo atual trouxe como causas de inelegibilidade no art. 14 § 4 da CR os
inalistaveis e os analfabetos (hipoteses de inelegibilidade absolutas*’, segundo a doutrina). Sio
inalistaveis os estrangeiros (exceto os portugueses nesse aspecto equiparados aos nacionais), 0s
conscritos (militares em servico militar obrigatério), menores de 16 anos, além dos

absolutamente incapazes (BRASIL, 1988).

2 F bom lembrar que o STF ja teve oportunidade de analisar esse tema e vedou a cldusula de barreira, que era
justamente o instrumento juridico que de certo modo, limitava “a farra na constituigdo dos partidos”. Tratou-se do
julgamento das ADIs 1351 e 1354, ajuizadas, respectivamente, pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB) e pelo
Partido Socialista Cristdo (PSC) em torno da inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.096 /95 (Lei dos
Partidos Politicos).O fundamento em resumo do STF para a vedacdo da clausula de barreira é que ela asfixiaria de
morte determinados partidos ideologicos, que representam determinados segmentos da sociedade.

43O grande “apre¢o” que as ciéncias modernas ocidentais, dentre elas o Direito, nutrem por taxionomias, no caso
aqui, entre inelegibilidades absolutas e relativas, mereceu uma critica aguda de um dos maiores filésofos do
século XX, Heidegger. Para ele, ndo ¢ que necessariamente o cientista ou o intérprete tenham que “abandonar”
todas as classificagdes por serem incorretas a priori. O que o filésofo salienta ¢ que toda classificacdo implica
necessariamente uma redugdo, pois “as ciéncias sdo modos de ser da pre-senga” (Heidegger, 2004, p.38). As
ciéncias entdo, possuem o modo de ser do Dasein, como este ¢ abertura, um “poder-ser”, um” vir-a-ser”’, nenhum
método € capaz de abarcar toda a compreensdo humana. Os métodos muitas vezes, servem para confirmar o que
ja se sabe de antemao!
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Questdo que ainda gera alguma polémica ¢ a inelegibilidade do analfabeto. Como
abordado no presente trabalho, foi muito dificil o analfabeto lograr éxito no seu direito ao voto!
E justo e democrético proibir que o analfabeto seja eleito? Ou por outro lado, é mais sensato
pensar que dada a complexidade sempre crescente da Administragdo Publica contemporanea,
bem como da sociedade, ¢ mais correto que o candidato esteja minimamente preparado para o
exercicio de suas fungdes?**Esse debate ndo serd aprofundado aqui (por fugir do tema do
trabalho). Apenas algumas problematizagdes sdo colocadas, para que o estudo dos direitos
politicos ndo seja feito de maneira acritica e dogmatica, ndo levando em conta a abertura do
dasein!

Como ¢ feita a comprovacao da escolaridade do analfabeto? O constitucionalista Ingo
Sarlet aduz que “[...] tratando-se de restri¢ao a direito fundamental, doutrina e jurisprudéncia tém
sido flexiveis na matéria, admitindo-se tanto comprovantes de escolaridade sem consideragao do
tempo efetivo de escolaridade, quanto declara¢des de proprio punho.” (SARLET, 2013, p. 678).
Ademais, o teste a ser realizado pelo juiz tem que ser individual em carater reservado, de maneira
que o candidato ndo seja submetido a constrangimento e humilhagao.

Outra hipotese de inelegibilidade no texto constitucional (BRASIL, 1988), refere-se ao
conjuge e aos parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por adog¢do, dos chefes do
Executivo nas trés esferas de competéncia, bem como de quem os haja substituido dentro dos
seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e candidato a reeleig¢do, no
territorio de jurisdi¢ao do titular, conforme (art.14 §7). Essa ¢ uma hipotese de inelegibilidade,
considerada pela doutrina de relativa, que, nao ¢ nenhuma novidade no texto constitucional, pois
como explanado, a primeira constitui¢cdo republicana criou hipdteses de inelegibilidade para os
cargos de presidente e vice-presidente dos respectivos parentes consanguineos e afins de primeiro
e segundo graus, com o objetivo de evitar a formagao e perpetuacao de oligarquias no poder.

Situagdo peculiar refere-se a relagdo estavel homoafetiva, de concubinato e de

4 0 debate sobre a necessidade de qualificacio do governante, ja se encontrava presente em Platdo, que
conhecidamente era um critico a democracia como regime de governo. Dizia o filésofo: “enquanto nédo forem,
ou os filosofos reis nas cidades, ou os que agora se chamam reis e soberanos filosofos genuinos e capazes, e
se dé esta coalescéncia do poder politico com a filosofia [...], ndo havera trégua dos males [...] para as cidades,
[...] nem sequer [...] para o género humano, nem antes disso sera jamais possivel e vera a luz do sol a cidade que
h4 pouco descrevemos” (PLATAO, 2008, p. 170). Para o filésofo entdo, o governante, além de ter de ser um
filésofo (no sentido de sadbio que conhece as Formas, que conhece portanto as /deias), o governante “é como se
fosse o condutor de uma embarcagao”, ndo pode ser “ qualquer um do povo”. Motivo: Ninguém faz uma elei¢ao
para escolher o condutor de um barco, pelo contrario, escolhe-se o mais competente para o exercicio dessa fungao.
Nessa perspectiva, o analfabeto, ou mesmo alguém com alfabetizacdo precdria, jamais poderiam ser elegiveis e a
inelegibilidade absoluta do ordenamento juridico brasileiro para esse caso estaria correta. O argumento de Platao,
baseado na classica separagdo entre doxa e episteme, comporta alguma racionalidade, mas ndo esconde seu carater
claramente elitista!
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casamento. A inelegibilidade por parentesco e conjuge constante no art. 14§ 7 da CR vale para
esse caso? No Recurso Especial n.24.564 no TSE, sob a relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
decidiu-se que “os sujeitos de uma relagao estavel homoafetiva, a semelhanca do que ocorre com
os de relagdo estavel, de concubinato e de casamento, submetem-se a regra de inelegibilidade
prevista no art. 14§ 7, da Constitui¢io Federal”. Eis aqui a aplica¢do do principio da isonomia®.

Importante hipotese de inelegibilidade prevista no texto constitucional original ¢ a
presente no art. 14, § 9°, em que se previu a edicdo de lei complementar para estabelecer outras
hipoteses de inelegibilidade e os prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a normalidade e
legitimidade das elei¢cdes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de
funcao, cargo ou emprego na Administracao direta ou indireta (BRASIL, 1988). Em atendimento
a esse comando constitucional, foi editada a Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990,
Lei de Inelegibilidades, e que se encontra em vigor, embora profundamente alterada pela LC n°
135, Lei da Ficha Limpa.

A Lei Complementar n°64 de 1990, previa originariamente, 0s casos em que OS
candidatos a cargos publicos seriam inelegiveis, como por exemplo, aqueles condenados por
pratica de abuso de poder politico ou econdomico, mediante sentenca transitada em julgado;
parlamentares que perderam o mandato por conduta incompativel com o decoro parlamentar;
condenados criminalmente com sentencga transitada em julgado; bem como ocupantes de cargo
publico que ndo tenham desincompatibilizado no prazo fixado, entre outras hipoteses.

Referida lei albergava também a rejeicdo das contas prestadas pelos administradores
publicos ao Tribunal de Contas e ao Parlamento, como causa excludente do direito a participar
das elei¢des como candidato (BRASIL, 1990). Mas em todas as hipodteses, frise-se, exigia-se
transito em julgado da sentenca condenatoria para se declarar um candidato inelegivel ou nao.
Todavia, essa lei ndo foi muito “eficiente” na punicdo aos agentes publicos corruptos, pois
bastava um simples ajuizamento de agdo, para por exemplo, se suspender todo o trabalho do
Tribunal de Contas, que o candidato poderia disputar as elei¢des. O pleiteante ao cargo publico
nao precisava nem de uma decisao liminar para poder participar do certame eleitoral. Ademais,
quando os politicos eram alcangados pelo transito em julgado nos processos em que fossem
condenados, ficavam inelegiveis por apenas trés anos, no maximo cinco nos casos de
desaprovacao de suas contas publicas.

Veja pelo carater exiguo dos prazos: Quase que no mesmo mandato em que o candidato

4 Tratava-se no caso do pedido de impugnagio da candidatura da pleiteante ao cargo de Prefeita do Municipio de
Viseu, no Estado do Pard, que mantinha relagdo de unido estavel homoafetiva com a Prefeita reeleita da mesma
cidade.
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foi punido, ele poderia se preparar para disputar as eleigdes subsequentes! Como sera visto, esse
prazo padrdo de trés anos de inelegibilidade da LC n°64 de 1990 (BRASIL, 1990) foi ampliado
para 8 anos de inelegibilidade com a LC n° 135/2010(Lei da Ficha Limpa), apds a extingao de
punibilidade!

Todavia, os sucessivos escandalos de corrupgao, como o famoso escandalo dos Andes
do Or¢amento, no inicio dos anos de 1990, provavelmente, de algum modo, contribuiram para a
indignacao popular e para a promulgagdo da Emenda Constitucional de Revisao (ECR) n° 4, de
1994, que altera a redacdo original dada ao art. 14, § 9°, da Constitui¢ao Federal, inserindo a
necessidade de protecdo, pela lei complementar que tratasse das inelegibilidades, da probidade
administrativa e da moralidade para o exercicio do mandato, considerada a vida pregressa
do candidato (BRASIL, 1994, grifo nosso). Eis o incrivel retorno da expressao usada durante a
ditadura civil-militar, vida pregressa do candidato, agora no contexto democratico!

A grande questdo ¢ como ler a mesma expressdo presente na Carta autoritaria anterior
(vida pregressa do candidato) sob novo enfoque, que ¢ a do Estado Democratico de Direito. Isso
serd feito ao longo do presente trabalho, mas cabe adiantar, que uma norma ndo ¢ apenas texto,
e sim também contexto, ¢ plenamente possivel o uso de uma mesma expressao com leituras
diferentes*®.

E importante ainda considerar que o “principio” da moralidade constitui, a partir da
Constituicao de 1988, pressuposto de validade de todo o ato da Administragao publica (BASTOS,
1998, p.44), permitindo inclusive a anulagao de atos administrativos aparentemente validos, por
desvio de finalidade, bem como a acio popular (art. 5, LXXIII), além das varias penalidades
previstas para quem incorre em improbidade administrativa (BRASIL, 1988). Pode parecer “um
moralismo desgarrado”, mas ndo o ¢, pois um pais com histdrico de tradi¢do patrimonialista
como o Brasil, o ideal de moralidade publica do agente politico e de todos os particulares que
lidam com a Administragdo, desde que se respeitando simultaneamente os direitos fundamentais,
pode fortalecer a ideia de Republica, tdo carente nestes tropicos.

Pois bem, com base no dispositivo art. 14, § 9° nas eleicdes 2006, o TRE carioca
denegou os pedidos de registro de candidatos que eram réus em processos criminais, por
considerar que lhes faltava adornos morais. O TRE carioca e outros juizes eleitorais,

comecaram a tratar esse dispositivo constitucional como autoaplicavel, enquanto o texto

46 Em grande medida, a constituigdo americana, tdo celebrada por sua durabilidade, celebrada também por conta
de suas poucas alteragdes formais, por seu carater sintético, também se opera dessa forma. A constituicdo
americana apresentou varias mudangas de sentido ao longo do tempo, com o emprego muitas vezes das mesmas
palavras. Nesse sentido, ela foi alterada inimeras vezes, mais do que muitos pensam!
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constitucional dizia da necessidade de lei complementar para “definir” outros casos de
inelegibilidade.

Em 2008, a Corte Superior do TSE, na Consulta n° 1.621/PB editou a Resolucao n°
22.842, em que por maioria, assentou-se entendimento de que na auséncia de Lei Complementar
ndo cabia ao Poder Judiciario estipular critérios de avaliacao de vida pregressa de candidatos.

O STF no julgamento da ADPF N°144/DF, em sessdo de 6 de agosto de 2008, reiterou
o posicionamento do TSE da ndo autoaplicabilidade do art. 14§9 da CR.

O eleitoralista José Jairo Gomes traz a rememoragao os seguintes fatos:

Ante a resisténcia as a¢cdes moralizadoras da vida publica brasileira, desenvolveu-se
amplo movimento nacional denominado “Movimento de Combate a Corrupgao
Eleitoral (MCCE)”. Aliando-se a diversas entidades, tal Movimento organizou a
coleta de assinaturas em todo o pais para apresentacdo ao Congresso Nacional de
Projeto de Lei de Iniciativa Popular que impedisse a candidaturas de pessoas
inidoneas para ocupar cargo publico, mormente as que tivessem contra si sentenga
penal condenatdria em determinados delitos. Apos recolher mais de 1,3 milhdo de
assinaturas, tal Projeto foi apresentado ao Congresso no dia 29 de setembro de 2009
(GOMES, 2013, p 196).

Disso surgiu a LC n° 135/2010, (Lei da Ficha Limpa), que conferiu nova redacao a
alinea e, I, art. 1 da LC n® 64/ 90 (Lei das Inelegibilidades) prevendo a hipdtese de
inelegibilidade de 8 anos para quem tiver contra si processo criminal pendente ainda que a
sentenca ou acérdao nao tenham transitado em julgado nos crimes contra a economia popular,
fé¢ publica, Administracdo Publica, o patrimdnio publico, sistema financeiro, contra meio
ambiente, de lavagem ou ocultagdo de bens, de reducdo a condig¢do analoga de escravidao, ente
outros delitos (BRASIL, 2010).

Aludida lei também fixou como causa de inelegibilidade decisao condenatdria proferida
por 6rgdo colegiado, em ag¢des de improbidade administrativa, desde que presentes os
pressupostos do dolo, lesdo ao patrimdnio publico ou enriquecimento ilicito. Ademais, referido
diploma legal também se aplica as decisdes da Justica Eleitoral reconhecendo o abuso de
poder e a corrupgao eleitoral (BRASIL, 2010).

Repare portanto, a complexidade que envolve a Lei da Ficha Limpa. Essa lei engloba
portanto, “tipos” penais, civis e eleitorais, o que deixa o debate em torno de sua (in)
constitucionalidade mais acalorado, na medida em que ela ¢ uma lei eleitoral, mas que envolve
até tipos penais, como por exemplo condenagdo por trafico de entorpecentes! E tudo isso,
prescindindo da condenagdo do transito em julgado para declarar um candidato inelegivel!

Como dito alhures, referida lei costuma ser lida basicamente como uma “colisdo” entre

os “principios” da moralidade administrativa (art.37 da CR) e o principio da presungdo de

inocéncia (art. 5°, LVII da CR). Isso gerou e gera varios questionamentos na seara juridica, até
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que no julgamento conjunto da ADC N°29 e 30 e da ADI n® 4578, o STF, por maioria apertada,
considerou-se valida a condenacdo por um 6rgdo colegiado para declarar que um candidato seja
inelegivel.

Dois blocos no STF se formaram: de um lado ministros fizeram deferéncia ao apelo da
soberania popular (visto ter sido fruto de iniciativa popular com mais de 1 milhdo de
assinaturas), além do atendimento ao principio da moralidade administrativa, em sintese. Nesse
sentido, bem expressivo ¢ o voto do Ministro Joaquim Barbosa, que diz que votaria “sob a dtica
de proteciao dos interesses publicos e ndo dos puramente individuais” (BRASIL, 2010). O
outro bloco fincou raizes na seguranca das relagdes juridicas que o individuo deve ter em face do
Estado, sendo portanto, absolutamente indispensavel para ele o transito em julgado para
formacao de culpa, ndo havendo motivo de ordem superior algum autorizador da mitigacao desse

direito fundamental.

2.9 Um giro redondo do processo historico de “(des) construcio” dos direitos politicos no

Brasil

Por ora, o que se buscou neste capitulo, como dito na introducdo, & semelhan¢a de um
fotografo, que toma com suas lentes distancia do objeto fotografado, ¢ uma historicidade dos
direitos politicos no Brasil, “uma visdo de conjunto” a respeito do processo de (des) construgao
dos mesmos. E nesse horizonte de sentido mais amplo, o que se viu até aqui, ¢ que os direitos
politicos sdao direitos fundamentais, mas que ndo foram gestados de maneira linear e
progressiva, como as vezes se tende a esperar. Se em paises como a Inglaterra, verifica-se uma
certa dinamica de direitos civis, politicos e sociais em sequéncia, como indicam os estudos de
T. H. Marshall (1967) no classico Cidadania,Classe social e Status; no Brasil o que se atesta,
¢ a ndo linearidade e progressividade na gestacdao dos direitos fundamentais, em especial dos
direitos politicos, objeto do capitulo. Constata-se por aqui, a pouca valorizagao dos direitos
politicos e civis, seja pelas autoridades, seja até mesmo pela sociedade, levando a uma situagao
“

de estadania, ou seja,

representacao” (CARVALHO,2003, p.221).

(...) uma cultura orientada mais para o Estado do que para a

A estadania ¢ uma degenerescéncia em que ao invés das pessoas se organizarem
autonomamente e coletivamente na sociedade, no pleito de seus interesses e direitos, busquem
ao revés, um emprego ou um favor do Estado, especialmente do Executivo, quando ndo um
“messias” ou um “salvador da patria’na condu¢ao dos negocios publicos. Uma das razdes

provaveis para isso, apontada por Jos¢ Murilo de Carvalho (2003) é que por aqui, vieram
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primeiramente os direitos sociais (especialmente no Estado Novo com a legislagdo trabalhista),
com severas restri¢gdes de direitos politicos e civis. Posteriormente repetiu-se essa formula na
ditadura civil-militar de 1964/1985(com algum “avango” nos direitos sociais, como por
exemplo, com o FUNRURAL, com a universalizagao do sistema de previdéncia, avango social
este, bem menor do que o verificado na ditadura varguista, acompanhado de severas restrigoes
politicas e civis).

A combinagdo entdo de repressdo e paternalismo tem sido uma constante na historia
politica brasileira de 1930 para c4, o que dificulta a valorizacao dos direitos politicos e civis, na
visdo do autor. E por fim, até hoje, os direitos civis ndo sdo respeitados nas comunidades mais
carentes da sociedade. Comparando com o caso inglés, no caso brasileiro, “a piramide dos
direitos foi invertida.”

O fenomeno da estadania de algum modo dialoga com a tese de Faoro de que no Brasil,
“no soberano concentram-se todas as esperancas, de pobres e ricos, porque o Estado reflete o
polo condutor da sociedade. O sudito quer a prote¢dao, ndo participar da vontade coletiva,
protecao aos desvalidos e aos produtores de riqueza, [...]” (FAORO, 2000, p.740). Essa tese de
Faoro, apesar de “verdadeira” em parte, pode ser “atualizada”. Primeiro, a par da importancia
historica do Executivo no Brasil (redundando quase em um presidencialismo imperial), cada
vez mais o soberano a quem se espera tudo hoje ¢ o Judiciério, (o que daria um livro inteiro
para se perquerir com a profundidade merecida).

Segundo, parece que cada vez mais setores expressivos da sociedade querem participar
da vontade coletiva, e ndo apenas serem “suditos do Estado”. As manifestagdes de junho de
2013, e mesmo as atuais, com toda a complexidade que as cercam, parecem apontar nessa
dire¢ao.

No Brasil, as vicissitudes na constru¢ao dos direitos politicos verificam-se a tal ponto,
que num certo sentido, com todas as ambiguidades do periodo, se teve mais avango na
constru¢dao dos direitos politicos no Império até 1881(Lei Saraiva, que proibiu o voto do
analfabeto) do que na Primeira Republica, que continuou com a proibi¢do do voto do
analfabeto, ainda retirou a obrigatoriedade de o Estado garantir a educacao primaria, obrigacao
essa que havia na época imperial, e para piorar, ainda aprofundou o lamentavel fenomeno do
coronelismo.

Posteriormente houve novamente algum avango nos direitos politicos com a Revolugao
de 1930 até a constituicao de 1934, com a criacdo da Justica Eleitoral e a limitagao das fraudes
eleitorais, e o direito de voto a mulher, mas completas restricdes durante o Estado Novo.

Obervando a historicidade dos direitos politicos no Brasil, eles parecem uma “gangorra”,
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avangam um pouco daqui, recuam muito dali, para ficarmos com uma metafora!

Se se comegou na histdria brasileira, com voto censitario, tem-se hoje o sufragio
universal, mas nem por isso com eleitores mais satisfeitos! A Historia como ja visto no capitulo,
nao ¢ linear! E o Direito (incluindo o Direito Eleitoral) como uma praxis social que €, tende a
excluir, mesmo quando almeja incluir, sendo portanto, uma forma de violéncia.

Um bom exemplo disso foi como ja dito neste trabalho, sobre a Lei 9.504/97 almejando
“incluir” as mulheres no mundo da politica, a partir da fixagdo do percentual de 30% para
composi¢ao partidaria feminina. Nao ¢ que a partir dessa inclusdo, muitas mulheres continuam
sendo “excluidas” da politica, na medida em que s@o aceitas nos partidos apenas até o percentual
estipulado, sem serem as vezes nem indicadas para composi¢ao ministerial de governo? As
mulheres sao minorias do ponto de vista politico, mas ao mesmo tempo sao maiorias (do ponto
de vista numérico), o que deixa a situagdo mais estarrecedora ainda! S3o, portanto,
estranhamente “minorias maiorias !

No caso brasileiro, a insatisfagdo com a democracia representativa vem acompanhada
de uma forte descrenga na politica, o que € um problema, pois pode dar margem a propostas
autoritarias/messianicas de governo. Por outro lado, a descrenca na politica, vem
paradoxalmente, acompanhada de um forte desejo de moraliza¢do das candidaturas, o que ¢
positivo, pois a logica do “rouba, mas faz” ainda ¢ forte por esses tropicos, seja no espectro
ideologico da direita passando pelo centro politico e atingindo setores a esquerda também! E
dentro desse anseio de moralizacdo da politica, basta ver que além da Lei da Ficha Limpa, foi
também promulgada a Lei Anticorrup¢do em 2013, tramita no Congresso as /0 Medidas de
Combate a Corrupg¢do, sugeridas pelo Ministério Publico, e fruto também da iniciativa popular;
ha aqueles que ainda defendem a autonomia da Policia Federal sem contar outros inimeras
ferramentas legais, que em tese auxiliam na investigacao de crimes ligados a corrupg¢ao, por
exemplo, acordos de leniéncia e o instituto da colaborag¢do premiada.

Especificamente sobre a corrupgdo, sabe-se que ela ndo ¢ de hoje. Aqui nem se abordou
a corrupcdao na América Portuguesa, pois como visto, ¢ até anacronico dizer corrup¢do no
Antigo Regime, ja que a indistingao entre publico e privado ¢ que era a regra. Como visto, o
proprio modo como eram feitas as eleicdes no Império e na Primeira Republica ja ndo deixava
de ser um tipo de corrupcao do proprio sistema eleitoral. Novamente pontua José Murilo de

Carvalho, em poderosa sintese:

corrupgao politica, como tudo mais ¢ um fendmeno histérico. Como tal, ela é antiga
e mutante. Os republicanos da propaganda acusavam o sistema imperial de corrupto
e despoético. Os revolucionarios de 1930 acusavam a Primeira Republica e seus



76

politicos de carcomidos. Getulio Vargas foi derrubado em 1954 sob acusacdo de ter
criado um mar de lama no Catete. O golpe de 1964 foi dado em nome da luta contra
a subversdo e a corrupcdo. A ditadura militar chegou ao fim sob acusagdes de
corrup¢do, despotismo, desrespeito pela coisa publica. Apos a redemocratizago,
Fernando Collor foi eleito em 1989 com a promessa de caga aos marajas e foi expulso
do poder por fazer o que condenou. De 2005 para c4, as dentincias e os escandalos
surgem com regularidade quase monotona (CARVALHO, 2008, p.237).

Se a palavra corrupg¢ao ¢ a mesma, o seu sentido mudou. Historicamente, sabe-se que as
acusacoes de corrupgao feitas pelos propagandistas da republica eram dirigidas ao sistema
imperial, assim como as acusacdes de corrupcao feitas pelos revoluciondrios de 1930 eram
dirigidas a propria Primeira Republica. Ou seja, as criticas eram mais contra o sistema politico
em si € menos as pessoas, os agentes politicos. Foi somente a partir de 1945, que a oposicao a
Vargas, comandada pelo partido da UDN (Unido Democratica Nacional), promoveu uma
alteracdo semantica no conceito de corrupgao. Corruptos passaram a ser os individuos, os
politicos ligados a Gettlio, bem como o préprio presidente.

E esse discurso individualizante sobre a corrupcdao chegou até o golpe de 1964, e
permitiu como abordado aqui, o uso do instituto da inelegibilidade, para muito além de garantir
a normalidade das elei¢des. Garantia muitas vezes na verdade, a exclusdo dos dissidentes.

E de algum modo, ha até hoje um discurso individualizante sobre a corrupgdo. Se
realmente ¢ verdade, que o combate a corrup¢do envolve uma reacdo a um comportamento
nefasto individual de malversacao da coisa publica; também ¢ verdade, que a reacao a corrupgao
tem que se dar em uma perspectiva sistémica. Procurar entender, que aspectos culturais e até
mesmo institucionais a estdo favorecendo, para poder combaté-la com mais eficiéncia.

Como ja dito, somente leis ndo sdo capazes de alterar quadro de tamanha corrupgdo e
patrimonialismo. Elas ajudam, mas ¢ preciso mais, € preciso investir na base, na educagdo, bem
como em uma melhor fiscalizacao preventiva dos érgaos de controle da Administracao Publica
(tarefas estas nada faceis de executar). Como bem disseram Lilia Schwarcz e Heloisa Starling
“Talvez comece nesse desafio mais um capitulo na histéria do Brasil. Afinal, feita a opg¢ao
democratica, também a Republica pode recomecar” (SCHWARCZ; STARLING, 2015, p.508).
E ¢ bem nessa encruzilhada entre democracia e Republica, que se situa a lei da Ficha Limpa,

objeto do presente trabalho!
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3 A LEI DA FICHA LIMPA E ALGUNS ASPECTOS RELEVANTES DA MATRIZ
JURIDICO-POLITICA DO LIBERALISMO: GRANDES TENSOES

3.1 Introducio

Como abordado na introducdo do presente trabalho, parte-se do pressuposto de que a
Lei da Ficha Limpa seja “um bom exemplo didatico” de como a compreensdo dos direitos
fundamentais na sociedade aberta de intérpretes da constituicdo, pode envolver multiplos
sentidos. Muito embora Habermas (2012) afirme que nao haja mais conflito entre autonomia
publica e privada, entre constitucionalismo e democracia, posto que ambos equivalentes de
importancia no Estado Democratico de Direito; na pratica, quando ha assuntos que tocam o
“coracao” de juristas ou o afeto de pessoas comuns, a ‘balanca” ora mais pesa para um
lado do que para outro.

E preciso recordar na esteira de autores da fenomenologia do século XX, como
Heidegger, Lévinas, e mesmo pensadores anteriores como Spinoza, Hume, Nietzche, Freud
cada qual a sua maneira, mostraram como somos muito mais seres de afetos, de paixdes, de
sentimentos, de poténcia de agir, de instintos, do que de razo, res cogitans ou de intelecto!*’

O elemento afetivo no caso da Lei da Ficha Limpa ¢ tao forte que ja se revela no nome
“popular” do referido diploma legal: Ficha limpa, evocando entdo, a ideia de “acabar com a
sujeira na politica”, “passar a limpo o Brasil” (expressdo que se consolidou agora com a
Operacdo Lava Jato). Quase ninguém menciona a Lei Complementar n° 135, seu nome

“técnico®®”.

47 Sobre a importancia do elemento afetivo para o ser humano, vale a pena rapidamente considerar a observagio
do empirista escocés David Hume, ainda no século XVIII, de que a “razdo €, e deve ser, apenas a escrava das
paixdes, e ndo pode aspirar a outra fun¢do além de servir e obedecer a elas”(HUME, 2001, p.451).0 que Hume
queria expressar com isso? E claro que nio é objeto do presente trabalho toda a complexidade do pensamento do
empirista. Apenas salientar a importincia dos afetos na vida de cada um, inclusive para o Direito*’, bem
como para pesquisa em comento, aspecto que Hume levou muito a sério. Para o escocés, uma paixdo ¢ uma
existéncia original (HUME, 2001, p.451), isto €, uma impressdo capaz de modificar uma existéncia, portanto uma
impressdo ativa. E ele exemplifica isso dizendo que quando temos raiva, estamos realmente possuido por essa
paixdo. J& a razdo para ele, ¢ algo totalmente inativo, preocupado apenas com a “descoberta da verdade ou da
falsidade”. A pergunta que ele colocou é: como algo inativo (a raziio) pode se contrapor a algo ativo (uma
paixao)? Impossivel para Hume! Uma paixdo sd pode ser contraposta por outra paixdo em sentido contrario.
Logo, cabe a razdo, apenas a tarefa de, diante de uma paixao “nos informar sobre a existéncia de alguma coisa que
€ um objeto proprio dessa paixao ou descobrindo a conexao de causas e efeitos, de modo a nos dar meios de exercer
uma paixao qualquer” (HUME, 2001, p 499).

48 Ademais, ganhou destaque na imprensa, a enfética declaragdo do ministro Gilmar Mendes que disse: "Esta lei
foi tdo mal feita, que eu ja disse no plenario... Sem querer ofender ninguém, mas ja ofendendo, ou reconhecendo
pelo menos, que parece que [a lei] foi feita por bébados**”(RAMALHO, 2016).

Repare a complexa situag@o institucional suscitada por essa declaragdo: um membro do Poder Judiciario
criticando publicamente membros de outro Poder, isto é, criticando os legisladores. Observe entdo, como se diz
no popular, “os nervos estao a flor da pele”, quando se trata desse diploma legal. A tal ponto, que o Presidente
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Era de se esperar portanto, que com tantas paixdes em jogo, o discurso de juristas e
cidadios, de maneira acalorada, muitas vezes, ora pendesse mais em prol da democracia, ora
pendesse mais, em prol do constitucionalismo. Ora estivesse mais, portanto, na linha do
comunitarismo/republicanismo, ora estivesse mais alinhado em prol do liberalismo, sem ter
aquele tao “esperado” equilibrio vislumbrado por Habermas no Estado Democratico de Direito
entre autonomia privada e autonomia publica.

E aqui, antes de fazer um estudo mais minucioso em torno da matriz do liberalismo,
vale a colocagao de Cattoni de Oliveira, de que tanto os comunitaristas/republicanos como os

Liberais:

[...] defendem ndo apenas a existéncia de uma Constituicdio e de um regime
democratico, mas também a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais. Todavia,
isso ndo significa que a Constituicio,a Democracia e os direitos fundamentais
sejam interpretados da mesma forma por elas (OLIVEIRA, 2003, p.6, grifo nosso).

3.2 A Visao do Direito na matriz juridico-politica liberal — alguns aspectos relevantes

A correlagdo Direito e Literatura ¢ cada vez mais sentida nos cursos juridicos, a tal ponto
que o jurista Dworkin tem a célebre expressao “romance em cadeia”. Tal expressdo na verdade
¢ um recurso hermenéutico, em que o aplicador do Direito tem que imaginar estar escrevendo
um capitulo coerente e criativo na historia constitucional de seu pais a cada decisdo em que
toma. Propde-se entdo, analisar brevemente o Mercador de Veneza de William Shakespeare.

Evidentemente ndo se tem a pretensdo de analisar toda a polissemia de uma obra de
Shakeaspeare, s6 mesmo naquilo estritamente envolvido com o debate em torno do
Liberalismo, nas pegadas da andlise feita pelo jusfilosofo Marcelo Galuppo (2006) em torno
dessa obra e dessa relagao.

O Mercador de Veneza ¢ uma obra surgida no contexto inglés da Renascenga, escrita
em 1594. Bassanio, um nobre veneziano deseja conquistar a bela Porcia. Nao dispondo de
dinheiro para comprar presentes caros, pede emprestado a seu amigo mercador Antonio. Este
também ndo dispde dessa quantia (trés mil ducados), tomando-a entdo emprestada do judeu
Shylock.

O judeu empresta o dinheiro ao mercador, sob a condi¢do contratual de ter direito a
uma libra de sua carne, na hipotese de ndo ocorrer o pagamento do empréstimo no prazo
avengado. Antonio assina o contrato. Contudo, os barcos desse mercador naufragam e ele nao

tem mais condi¢des de adimplir o contrato.

Nacional da OAB, Claudio Lamachia, rebateu dizendo: “A linguagem usada por ele, inclusive, ndo se coaduna
com a postura de um magistrado, notadamente um ministro do STF.”
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O caso de Antonio vai para julgamento e o juiz que decidird o caso (que na verdade era
Porcia disfargada, mas isso ndo vem ao caso) concorda com Shylock, que o desrespeito a aquilo
avengado entre as partes, arruina a credibilidade das leis de Veneza. No entanto, propde a
substitui¢do da multa pelo pagamento em dobro da quantia devida, o que Shylock ndo aceita.
Entdo, resta ao juiz concordar com os termos da execucdo do contrato, ou seja, a retirada de
uma libra de carne do devedor. Quando Shylock vai pegar “o que lhe ¢ de direito”, o juiz
lembra-lhe que o mercador Antonio deve-lhe uma libra de carne, mas nenhuma gota de sangue!

O que faz Shylock desistir de seus planos. Vale a pena conferir a passagem:

Espera um pouco, que ha mais uma coisa. A multa ndo lhe da direito a sangue: “uma
libra de carne” € a expressao: cobre a multa, arrebanhe a sua carne. Mas, se ao cortar,
pingar uma s6 gota desse sangue cristdo, seu patrimonio pelas leis de Veneza ¢
confiscado, revertendo ao Estado. (SHAKEASPEARE, 2006, p.526).

A peca nos faz recordar dos tempos do Direito em que vigia o pacta sunt servanda, em
que o contrato era a lei entre as partes, premissa essa bem tipica do liberalismo (mais
precisamente, o liberalismo da Escola da Exegese, mais de dois séculos posteriores*®). Dentro
da dinamica hoje do Direito Civil e do Consumidor, cada vez mais normas de ordem publica
tendem a equilibrar a forga entre as partes.

Galuppo ainda recorda, nas pegadas de Weber, que “a seguranga juridica discutida na
peca revela algo sobre as condi¢des de existéncia da empresa e do Estado modernos”
(GALUPPO, 2006, p. 523). Tem-se, portanto, nessa obra shakespereana, uma esfera publica
controlada pela logica da esfera privada, a partir da luta de dois individuos Shylock e Antonio.
Nao importa aqui o bem publico e sim o que foi previamente regido pelo contrato, com a
interpretacao mais literal possivel em nome do ideal da seguranga juridica!

Feito isso, passemos a um estudo um pouco mais “metodizado” sobre o Liberalismo.
Abordar o liberalismo, mesmo que brevemente, nao ¢ algo facil. Motivo: existem varios tipos

de liberalismo, isto ¢, o liberalismo econdomico (destaques para Adam Smith e David Ricardo),

4 Foi feito uma correlagdo entre a peca de Shakeaspeare, o Mercador de Veneza, o Liberalismo e a Escola de
Exegese, que somente surgiria mais de dois séculos depois, logo ap6s o advento do Codigo de Napoledo de 1804,
porque ¢ conhecido um axioma da Escola de Exegese de que in claris cessat interpretation, isto €, quando a lei é
clara, ndo ¢ preciso interpreta-la. Isso revela que, para a Escola de Exegese, a interpretagdo literal era o melhor
método de interpretacdo das normas, uma vez que era a mais “imparcial” de todas. E nessa peca de Shakeaspeare,
cada personagem procura aferrar-se a interpretacao literal, a ponto de Shylock querer uma uma libra de carne de
Antdnio porque estava avengado no contrato. O que se relaciona com o Liberalismo, ainda que indiretamente. E
claro que ndo se relaciona com o Liberalismo Politico de Rawls e Dworkin, e sim aos primordios do Liberalismo
Politico, (talvez mais ligado a Kant e Locke) pelo fato da interpretagao literal professada pela Escola de Exegese
ter como pressuposto, a supremacia do legislador e da codificagdo e quando se trata de negocios juridicos,
valorizar o axioma da autonomia da vontade, ou seja, as partes sdo livres e iguais para se regularem ¢ cumprirem
o avencado (pacta sunt servanda). Por isso, que foi dito que a pega faz recordar tanto o Liberalismo da Escola de
Exegese, quanto o Liberalismo em geral, ao menos em seus primérdios.
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o liberalismo politico ou liberalismo igualitario (John Rawls, Ronald Dworkin,
respectivamente), o liberalismo anarquico (Robert Nozick). Neste topico, interessa-se mais
pelo liberalismo politico e/ ou liberalismo igualitario de Rawls e Dworkin. Ademais, existem
também os neoliberais®® (Friedman, bem como outros autores vinculados a Escola de Chicago).

Grandes diferengas a parte, ha algo em comum em todas essas correntes liberais: o
pressuposto antropologico do individuo como fim em si mesmo, embora em diferentes
matizesS!. E para ser fiel a introdugio desse texto, ambas as correntes do liberalismo, ao seu
modo “valorizam” a liberdade dos modernos.

Analisa-se entdo, brevemente o liberalismo econdmico. Neste, grosso modo, a ideia ¢
de que os individuos racionalmente buscam os seus interesses, especialmente enquanto atuam
como agentes econdmicos. E nesse processo de cada um, procurando cultivar seus interesses
da melhor maneira possivel, garante-se, por tabela, a racionalidade do comportamento coletivo
(nesse caso especifico, ¢ uma combinagdo de liberalismo com utilitarismo). Ao Estado,
portanto, era necessario que seu papel fosse limitado, o conhecido laissez faire, laisser passer,
possibilitando que os agentes econdmicos possam competir no mercado com um minimo de
entraves possiveis. Curiosamente, a partir dos escritos de Burdeau, José Adércio Sampaio

comenta que:

o liberalismo, no seu comego, nao denotava a incompatibilidade absoluta entre Estado
e individuo. Na leitura de Burdeau, os liberais revolucionarios franceses eram hostis
ao Estado absolutista e ndo ao que se propunha edificar. Foram os liberais da segunda
geragdo a exemplo de Benjamin Constant e Herbert Spencer, além de economistas
ortodoxos como Frederic Bastiat [...] que cuidaram de dar a ele um carater pejorativo
na defesa do laissez faire, laisser passer. (SAMPAIO, 2013, p. 130).

Como dito, o liberalismo econdmico nao € o foco do trabalho. Apenas para encerrar esse

assunto, varias criticas (justas) ao longo do tempo foram feitas ao liberalismo econémico, seja

50" O neoliberalismo costuma ser entendido na literatura econdmica e politica como um fendmeno surgido ao fim
da segunda guerra mundial como reagdo ao keneysianismo americano e ao incipiente Estado de bem- estar social.
A obra O Caminho da Serviddo de Friedrich Hayek, escrita em 1944, costuma ser apontada como o texto fundador
desse fendmeno. Nessa obra, como analisa o historiador Perry Anderson, “trata-se de um ataque apaixonado contra
qualquer limitagdo dos mecanismos de mercado por parte do Estado, denunciadas como uma ameaga letal a
liberdade, ndo somente econdmica, mas também politica”’(ANDERSON. In: SADER, GENTILI, (orgs.), 1995, pp.
09-23). Em sintese, segundo Hayek, bem como outros neoliberais como Von Misses, Milton Friedman, ¢ que o
incremento da igualdade promovido pelo Estado de bem- estar social destruiriam além da liberdade, inclusive
politica, a capacidade de iniciativa dos individuos, bem como a vitalidade da concorréncia, da qual dependeria a
prosperidade de todos. Ainda sobre o neoliberalismo, ndo se pode esquecer de exemplos historicos de governos
empenhados a aplicar essa plataforma, como o de Margareth Tacher, eleita em 1979 no Reino Unido e o de Ronald
Reagan, eleito em 1980 nos EUA.

5IE bem verdade, que o liberalismo politico atual, na linha de Rawls e Dworkin, cada vez mais reconhecem o
papel da comunidade na vida dos individuos. Sobre o ultimo autor, por exemplo, na obra 4 Comunidade Liberal
(1989), que ainda sera brevemente analisada no presente estudo, Dworkin explicitamente reconhece que “a
comunidade politica possui uma vida comunal, cujo éxito ou fracasso forma parte daquilo que determina se a vida
de seus membros é boa ou nao” (DWORKIN, 1989, p.162).
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pelos marxistas, seja pelos keynesianos, social-democratas entre outras correntes. Ideias de que
seria possivel uma concorréncia perfeita entre os agentes economicos, desconsiderando, por
exemplo, as barreiras a entrada em um mercado, como pensaram inicialmente os primeiros
autores do Liberalismo Economico. Ou mesmo de que a busca da felicidade de cada um,
tenderia na felicidade geral, mostraram-se equivocadas com a crescente deterioragao
socioeconomica da condicdo dos trabalhadores (haja vista, por exemplo, o que ocorreu durante
a Revolucao Industrial e mesmo hoje nos bolsdes de miséria das grandes cidades brasileiras e
de muitos lugares do mundo).

Contudo, ¢ preciso cuidado ao tecer as criticas ao liberalismo. Jos¢ Adércio Sampaio

(2013) mostra que parte da doutrina econdmica

[...] aponta uma confusdo entre egoismo ¢ autointeresse na critica que se faz ao
liberalismo. Os liberais, em sua maioria, defendiam um critério formal de
comportamento racional, bem identificado com o autointeresse, ¢ ndo numa falha
moral, o egoismo (SAMPAIO, 2013, p. 131, grifo nosso).

Pois bem, analise-se agora o liberalismo politico (ou também igualitario). Este foi e ¢
uma matriz do pensamento que advoga a premissa de que a fungao do Direito e principalmente
da Constitui¢ao (a chamada Constituicdo Garantia) ¢ assegurar os direitos fundamentais
(inicialmente os individuais), limitar o poder a fim de se substituir o governo dos homens pelo
governo das leis e também proporcionar distribui¢des justas na sociedade.

Imaginava-se em suas origens, por meio do constructo 16gico do contrato social®?, de
que os homens viviam em estado de natureza, sendo proprietarios de si e de seus bens, detentor
de direitos naturais inaliendveis, como vida, liberdade e principalmente propriedade (nesses
termos, principalmente Locke, um grande liberal do periodo!), mas que ndo tinham seguranga
nessa condi¢ao (Hobbes, que nao era liberal, mas um contratualista, dizia que o medo da morte
violenta era o principal motivo da saida do homem do estado de natureza). Esses homens
reuniram-se e transferiram uma parte de sua soberania para um governo, cuja fungdo era
assegurar os direitos pré-politicos naturais, por meio do respeito ao Direito.

Posteriormente, o modelo do contrato social foi “aperfeicoado” seja pelo modelo da
posigdo original de Rawls (a ser descortinado ainda neste capitulo) seja pela ideia de direitos

morais contra o Estado de Dworkin (também a ser descortinado neste capitulo. E assim, tanto

52 E interessante observar que embora a teoria do contrato social tenha aparecido com mais evidéncia na
Modernidade, especialmente nos trabalhos de Hobbes, Locke e Rousseau, “seus elementos conceituais ja se faziam
presentes na Antiguidade. Platdo vislumbrara na base do poder de Esparta, Argos ¢ Messina, um acordo ou
juramento reciproco entre os respectivos reis e povos. Os sofistas defendiam um pactum societatis para legitimagio
das leis e dos governos,[...]” (SAMPAIO, 2013, p.36).
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em suas origens, como hoje, ter-se-ia no liberalismo, em boa sintese:

a prioridade do justo sobre o bem e a tese da prioridade da parte sobre o todo.
A tese da prioridade do justo sobre o bem indica que a existéncia da sociedade so6 se
justifica enquanto permita a realizagdo, em grau maximo da liberdade, entendida
como livre-arbitrio, razdo pela qual os direitos individuais produzidos racionalmente
sd0 superiores a todos os demais interesses coletivos, na medida em que servem de
fundamento a estes. A tese da prioridade da parte sobre o todo indica que, no conflito
entre interesses coletivos e direitos individuais, estes devem prevalecer sobre aqueles,
porque em ultima instancia, os individuos sdo tidos pela causa e fundamento da
sociedade[...] ( GALUPPO, 2006, p.516, grifo nosso).

Sobre a prioridade do justo sobre o bem, ou em outras palavras, do Direito sobre valores
acerca do que € bom para a sociedade, o liberalismo trabalha com a premissa de que existe um
desacordo razoavel, profundo muitas vezes, entre os membros da sociedade, ou seja, hé diversas
concepgoes individuais acerca da vida boa, acerca do que as pessoas consideram como bem
para si e para sociedade. E que diante desse cenario, o Estado tem o dever de neutralidade em
relagdo a essas visdes substantivas dos individuos. O Estado ndo pode tratar a priori, nenhuma
dessas concepgdes individuais acerca da vida boa nem como melhor nem como pior.

O Estado para os liberais, conforme Gisele Cittadino, ndo pode assumir “compromissos
culturais que possam ir além da liberdade individual e do bem-estar dos cidadaos”
(CITTADINO, 2004, p. 130). E mais: essas concepgdes individuais acerca do bem devem estar
fora do espago de deliberagdo publica, que € restrito para os liberais. Motivo: no espago de
deliberagao publica, no dominio do politico, devem estar presentes apenas valores politicos
considerados incontestaveis, como igual liberdade, respeito mutuo, igualdade de oportunidades.
Assim, valores religiosos € morais, por mais importantes que eles sejam para uma comunidade,
devem estar de fora do debate publico, por se tratarem de visdes substantivas acerca do bem,
que o Estado deve rechacar do debate, por dever de neutralidade.

E “neste sentido, a autonomia privada dos cidaddos esta inteiramente garantida, uma
vez que suas visOes substantivas estdo protegidas do processo deliberativo publico
[...]"’(CITTADINO, 2004, p. 130). E com essa inviolabilidade do espago da autonomia privada,
revela-se mais uma vez, a prioridade liberal da parte sobre o todo, do justo sobre o bem.

Essa ordem de ideias se assemelha bastante com o fendmeno do constitucionalismo.

Esse, na visdo de Canotilho é:

A técnica juridica de tutela de liberdades, surgida nos fins do século XVIII, que
possibilitou ao cidaddo o exercicio, com base em constituicdes escritas, dos seus
direitos e garantias fundamentais, sem que o Estado lhes pudesse oprimir pelo uso da
forca e do arbitrio (CANOTILHO, 1998, p. 45-46, grifo nosso).
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E as identificagdes entre liberalismo e constitucionalismo sdo tantas que José Adércio
Sampaio aponta que em termos de origens historicas, “[...] constitucionalismo e liberalismo
eram gémeos bivitelinos”(SAMPAIO, 2013,p. 132). Motivo: Tanto o liberalismo como o
constitucionalismo em fins do século X VIII, se contrapunham as sociedades do Antigo Regime
(Ancien Regimen), baseadas na origem divina dos reis, baseadas também em teorias organicistas
(e comunitaristas como sera visto logo a frente sobre o comunitarismo), na qual o todo era mais
importante do que as partes. Sociedades essas também, estamentais, com pouca mobilidade
social, e muitos privilégios ao clero e a nobreza.

A preocupacdo portanto, do liberalismo e do constitucionalismo na primeira fase era
com as indevidas restri¢des estatais na vida dos individuos. Nao se pode perder de vista que
com o florescimento do sistema econdmico do capitalismo (desde o fim do Medievo, e
principalmente com a Revolugao Industrial, em meados do séc. XVIII), era preciso destravar
tudo aquilo que impedia o mercado de se “regular”, como as grandes intervenc¢des do Estado
na vida econdmica (mercantilismo), o absolutismo monarquico, as corporagdes de oficio. Em
suma, como no conhecido adagio, a burguesia detinha poder econdmico, mas ndo detinha poder
politico. E esse poder politico, os pensadores do Liberalismo e do constitucionalismo souberam
muito bem justificd-lo para os novos pretendentes.

H4 um outro aspecto importantissimo ligado as origens do liberalismo (e do
constitucionalismo da primeira fase) muito bem ressaltado por John Rawls (este, um grande

liberal politico da atualidade): a Reforma Protestante e suas consequéncias. Explana Rawls:

A Reforma teve enormes consequéncias. Quando uma religido dotada de autoridade,
salvacionista, e expansionista como o cristianismo medieval, se divide, isso se traduz
inevitavelmente no surgimento de uma religido rival no interior da mesma sociedade,
também ela dotada de autoridade e salvacionista, diferente em alguns aspectos da
religido original da qual se separou, mas tendo, durante um certo periodo, muitas
caracteristicas semelhantes. Lutero e Calvino eram tdo dogmaticos e intolerantes
quanto a Igreja catélica havia sido (RAWLS, 2000, p.31, grifo nosso).

Perceba a ultima frase de Rawls em relagdo a intolerancia de Lutero e Calvino. Com a
Reforma Protestante, bem como com as posteriores guerras religiosas, houve um choque entre
0 que as pessoas consideravam como o bem supremo da sociedade. E preciso se dar conta do
aspecto angustiante daquela quadra historica: como seria possivel a convivéncia de pessoas
com diferentes convicgdes religiosas, cada qual tendo certeza de sua fé, cada qual tendo certeza
da natureza do bem supremo em que acreditava? Como seria possivel um catolico aceitar as
heresias de um protestante e nao poder fazer nada (e vice-versa)? Tamanha tolerancia nao seria

compactuar com os pecados alheios?
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Essas questdes podem parecer banais aos olhos de um contemporaneo, mas até hoje,
muitas pessoas ndo gostam de serem confrontadas em suas opinides, mesmo que de maneira
civilizada! Chegam a excluir o amigo das redes sociais, por exemplo! E mais, em meio a tantos
discursos de pds-modernidade, ndo estdo superadas antigas discriminagdes por questdes
religiosas no Brasil, como por exemplo, as perseguicdes as religides de matriz africanas! Sem
contar a intolerancia por questdes de orientagdo sexual, opcao politica e etnia.

Voltando as guerras religiosas, como em um primeiro momento, catdlicos e
protestantes ndo estavam dispostos a conciliarem sobre a natureza do bem supremo (catolicos
achando que o bem supremo era um determinado aspecto da vida crista e protestantes achando
que o bem era um outro aspecto®) havia entdo duas possibilidades: ou a continuidade de um
conflito mortal ou as liberdades iguais de consciéncia e de pensamento.

Passados longos anos e intensos combates, comecou-se a aceitar a liberdade de
consciéncia e de pensamento, germe para Rawls do liberalismo politico e do liberalismo em
geral, na medida em que para o autor, “o liberalismo politico comega por levar a sério a
profundidade absoluta desse conflito latente e irrenconciliavel ” (RAWLS, 2000, p.34).

Eis entdo, um ponto importante do periodo moderno: ndo havia mais um bem supremo
tinico a ser perseguidos pelas pessoas>*! A Reforma Protestante, como ja dito, bem como a
Revolugdo cientifica do século XVII, com Copérnico, Newton e Kepler possibilitaram a
fragmentacdo da unidade religiosa e a rejeicdo da ideia um cosmo ordenado e perfeito,
respectivamente. O ideal de vida boa deveria ser buscado pelo homem na Terra e ndo mais no

COSmo.

33 A divergéncia entre a natureza do bem supremo entre protestantes e catolicos pode ser examinado do seguinte
modo: sabe-se que os protestantes, por exemplo, defendiam um “livre exame da Biblia”, ao contrario dos catélicos,
que defendiam que os fiéis deveriam ouvir principalmente as interpretacdes da Biblia feitas pelos doutores da
Igreja. O pressuposto, relacionado a essa divergéncia entre protestantes e catdlicos, refere-se ao fato de que para
os primeiros era inttil mediadores (clero por exemplo) entre Deus e os fiéis, ao contrario dos catolicos, em que a
intermediacdo de autoridades eclesiasticas era fundamental. Ademais, Martinho Lutero, o principal expoente do
luteranismo (grosso modo, uma “ramificagdo” do protestantismo, juntamente com o calvinismo) defendia a
salvacdo pela fé e ndo por praticas religiosas como a venda de indulgéncia, aceita por alguns catélicos do periodo.
Sabe-se também, que os protestantes ndo eram contrarios a usura, ao contrario dos catdlicos, que viam-na como
pecado da ganancia e que essa visdo protestante a favor da usura “agradou” e favoreceu muitos burgueses do
periodo, na medida em que legitimava suas atividades. Um outro aspecto de divergéncia sobre a natureza da vida
cristd, relaciona-se ao fato de os protestantes tenderem a simplificarem o culto, ao contrario dos catdlicos e
valorizarem apenas dois sacramentos da tradigdo catdlica: batismo e eucaristia.Um bom texto que trabalha o
protestantismo, principalmente no seu aspecto de “livre exame da Biblia”, mencionado acima, ¢ de LEBRUN,
Frangois. As Reformas: devogdes comunitarias e piedade pessoal In: Historia da Vida Privada — da Renascencga ao
século das luzes. Sdo Paulo, Cia das Letras, 1991, v.3.

4 E claro que sempre houve “os dissidentes” daquilo historicamente considerado o bem supremo, seja nas
sociedades do mundo antigo, seja nas sociedades do mundo medieval,como por exemplo, nesse caso, 0s varios
tipos de ramifica¢des do cristianismo medieval, tratadas como heresias pelos doutores da igreja cristd no Medievo.
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3.3 O Liberalismo politico de Rawls — Alguns aspectos pertinentes a tensio entre

autonomia privada e autonomia publica

Rawls, como todo liberal, atribui prioridade do justo sobre o bem, ou seja, atribui a
prioridade dos direitos fundamentais sobre quaisquer invocagdes de interesse coletivo ou de
bem-estar geral. Analise-se por ora, brevemente os seus fundamentos.

Rawls tenta “melhorar” o modelo do contrato social, que sempre guiou os liberais na
justificagdo da sociedade civil e do Estado de Direito, a partir da ideia de posi¢do original. Esta
¢ na linguagem do filésofo “um artificio de representa¢ao”, “um ponto de vista a partir do qual
um acordo equitativo entre pessoas consideradas livres e iguais possa ser
estabelecido”(RAWLS, 2000, p.66). Assim, toda vez em que alguém se dispde a argumentar
em favor de principios de justi¢a, desconsiderando as particularidades de sua posi¢ao social no
“mundo real”, esse individuo “entra” na posic¢ao original.

Esse artificio de representacdo, esse acordo estabelecido pelas partes, que € a posicao

original, ¢ um pressuposto “hipotético e a-historico”, nas palavras de Rawls, porque

o fato de ocuparmos uma posicao social particular ndo ¢ uma boa razdo para propor,
ou esperar que os outros aceitem, uma concepgao de justica que favoreca os que se
encontram nessa mesma posi¢do. Da mesma forma, o fato de professarmos uma
determinada doutrina religiosa, filos6fica ou moral abrangente, com a concepgao do
bem associada a ecla, ndo ¢ uma boa razdo para propor, ou esperar que 0s outros
aceitem, uma concepc¢ao de justi¢a que favorega as pessoas que concordam com essa
doutrina (RAWLS, 2000, p.67).

Em resumo, a posicdo original representa aquilo que consideramos aqui e agora, as
condigdes equitativas da sociedade. Por meio dela, as partes especificam a concepgao publica
e politica de justica (com seus principios de justica) a reger a estrutura basica da sociedade. A
pergunta a ser feita entdo ¢é: Por que as pessoas precisam endossar uma concepgao publica e
politica de justica? A resposta ¢ que dado o fato do pluralismo razoavel (expressao do autor)
de concepgdes de bens em sociedades democraticas, € preciso algo que permita uma sociedade
estavel e justa de cidadaos livres e iguais. E esse algo € a concepgao publica e politica de justica
que todos podem endossar, articulada pelas partes a partir da posi¢do original, gerando assim,
um consenso sobreposto.

Na posi¢ao original, portanto, as partes, enquanto representantes racionalmente
autonomos de cidadaos da sociedade, sob o que Rawls denomina de véu da ignorancia, (como
ja dito, as partes desconsideram as particularidades de renda, etnia, posi¢do social que os
representados ocupam na sociedade) encontram aquilo que melhor ¢ capaz de atender de

maneira equitativa a estrutura basica da sociedade: a concepcao publica e politica de justica,
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bem como seus principios de justica.

E quais sdo os principios de justica “encontrados” pelas partes na posi¢do original?

a. Todas as pessoas tém igual direito a um esquema plenamente adequado de direitos
e liberdades basicas iguais para todos; projeto este compativel com todos os demais;
e nesse projeto, as liberdades politicas, e somente estas, deverdo ter seu valor
equitativo garantido.

b As desigualdades sociais e econdmicas tém que satisfazer duas condigdes: primeira,
devem se relacionar com postos e posi¢des abertos para todos em condigdes de
igualdade eqiiitativa de oportunidades; e segundo, devem representar o maior
beneficio possivel aos membros menos privilegiados da sociedade. (RAWLS, 2000,
p. 47).

Primeiro ponto a ser comentado em relagdo aos principios de justica € de que o primeiro
principio tem prioridade em relagdo ao segundo (este ndo sera comentado por ndo se envolver
diretamente com o objeto da presente pesquisa). Com isso, Rawls ja mostra que os direitos e
garantias fundamentais estdo a frente das exigéncias de bem-estar e de valores perfeccionistas,
de maneira que, se um governo, por exemplo, a fim de reduzir as desigualdades
socioeconOmicas, adotar alguma medida que viole alguma liberdade fundamental, essas medida
ndo atende a concepgao publica e politica de justica.

As liberdades fundamentais tém o que ele denomina de status especial (RAWLS, 2000,
p. 349, grifo nosso), uma vez que elas fazem parte dos termos equitativos de cooperacio
social (RAWLS, 2000, p. 359, grifo nosso). Motivo: as liberdades possibilitam que as pessoas
possam desenvolver suas capacidades morais (capacidade de ter uma concepgao de bem e senso
de justica), enquanto pessoas livres e iguais. Assim, as liberdades permitem entdo, que
estejamos dispostos a cooperar com todos os membros da sociedade ao longo da vida, na base
do respeito mituo.

Todavia, Rawls reconhece que as liberdades fundamentais, por mais importantes que
sejam para a estrutura basica da sociedade, ao fazerem parte de uma concepgdo publica e
politica de justi¢a, ndo sdo absolutas, podendo entdo entrar em choque. E nesse aspecto, a
reflexdo do autor pode ser preciosa para o exame da Lei da Ficha Limpa em uma perspectiva

liberal. Diz o autor, de maneira semelhante a Dworkin:

Como as varias liberdades fundamentais estdo fadadas a conflitar umas com as outras,
as regras institucionais que definem essas liberdades devem ser ajustadas de modo
que se encaixem em um sistema coerente de liberdades. A prioridade da liberdade
implica, na pratica, que uma liberdade fundamental s6 pode ser limitada ou
negada em nome de uma outra ou de outras liberdades fundamentais, e nunca,
como eu disse, por razdes de bem-estar geral ou de valores perfeccionistas
(RAWLS, 2000, p.349, grifo nosso).

O autor, entdo, estd a dizer, que as liberdades precisam ser ajustadas em um sistema



87

coerente de liberdades, de maneira que a esfera central de aplicacio de cada liberdade seja
deixada intacta (RAWLS, 2000, p.349). Seria aproximadamente o que a doutrina constitucional
denomina de nucleo essencial dos direitos fundamentais, a ser preservado quando em jogo
direitos concorrentes. Preservando a esfera central de aplicagao das liberdades, os principios da
justiga estdo atendidos, segundo o autor.

Convém também, brevemente dissertar sobre a tarefa do legislador, segundo Rawls:

[...] as partes na posicdo original sdo representantes racionalmente autonomos,
limitados pelas condi¢des razoaveis incorporados a posigdo original; ¢ sua tarefa é
adotar principios de justica para a estrutura basica. Os delegados de uma convengao
constitucional t€ém muito menos liberdade de ag¢do, uma vez que devem aplicar os
principios de justi¢a adotados na posi¢ao original para selecionar uma constitui¢ao.
Os legisladores de um 6rgdo parlamentar tém menos liberdade de aciio ainda,
porque quaisquer leis que promulgarem devem estar de acordo tanto com a
constituiciio quanto com os dois principios de justica. A medida que os estagios se
sucedem e que a tarefa muda, tornando-se menos geral e mais especifica, as restrigdes
do razoavel ficam mais fortes ¢ o véu de ignorancia torna-se mais delgado.[...[ Se as
restricdes do razoavel sdo mais brandas e o véu da ignordncia ¢ mais espesso na
posicdo original, no estagio judicial elas sdo as mais rigorosas, ¢ o véu da ignorancia
o mais delgado ( RAWLS, 2000, p.397, grifo nosso).

Repare a tarefa do legislador segundo Rawls: promulgar leis que estejam de acordo com
a Constitui¢do, bem como de acordo com os dois principios de justica acordados na posi¢do
original. Sera que o “legislador” da Lei da Ficha limpa cumpriu esses dois exigentes critérios?
Como se vera no topico seguinte, para varios autores afinados com a matriz liberal, nao!

Como ja dito, em qualquer liberalismo, o justo precede o bem. No entanto, Rawls admite
a possibilidade da introdugdo de ideias do bem que possam complementar a concepgao politica
e publica de justica, desde que sejam ideias politicas. Tratam-se do que ele denomina de

virtudes politicas. Estas sdo:

ideais associativos [...] vinculados aos principios de justica politica e as formas de
julgamento e conduta essenciais para sustentar a cooperacio social equitativa ao
longo do tempo, esses ideias e virtudes sdo compativeis com o liberalismo politico.
Caracterizam o ideal do bom cidadio de um Estado democratico — um papel
especificado por suas instituicées politicas. (RAWLS, 2000, p. 242, grifo nosso).

Essas virtudes sdo, por exemplo, o dever de civilidade, da razoabilidade, da tolerancia.
Estar disposto a apresentar as suas razoes publicamente, com os melhores argumentos, bem
como estar disposto a ouvir as razdes do outro. Rawls ainda menciona a importancia da virtude

da confianca mutua, na sociedade bem ordenada:

se um regime constitucional tomar certas medidas para fortalecer as virtudes da
tolerancia e da confianga mutua, desencorajando por exemplo, os vdrios tipos de
discriminagdo religiosa e social [...] ndo se transforma por isso num Estado
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perfeccionista do tipo encontrado em Platdo ou Aristoteles, nem estabelece uma
religido especifica, como nos Estados catolicos e protestantes do inicio do periodo
moderno. Estd, em vez disso, tomando medidas razoaveis para fortalecer as
formas de pensar e sentir que sustentam a cooperacio social equitativa entre os
cidadaos considerados livres e iguais (RAWLS, 2000, p. 243, grifo nosso).

Por ultimo, ¢ importantissimo mencionar a ideia de razao publica para Rawls. Segundo

o filosofo:

A razdo publica é caracteristica de um povo democratico: € a razdo de seus cidadaos,
daqueles que compartilham o status da cidadania igual. O objetivo dessa razdo ¢ o
bem do publico: aquilo que a concepgao politica de justi¢a requer da estrutura basica
das institui¢des da sociedade e dos objetivos e fins a que devem servir (RAWLS, 2000,
p. 262)

De uma maneira bem sintética, razdo publica ¢ um modo de argumentar, que leva em
conta apenas valores politicos, a fim de resolver o que ele denomina de “elementos
constitucionais essenciais” e “questdes de justica basica”. Esse modo de argumentar ainda,
tende a rejeitar o apelo para a verdade como um todo, reconhecendo, como o processo penal
em um estado democratico reconhece, que “muitas vezes, ¢ perfeitamente razoavel prescindir
da verdade como um todo” (RAWLS, 2000, p.268). Quando por exemplo se nega a confissdao
sob tortura, ou entdo, se nega a culpabilidade de alguém baseada em rumores! O motivo € que
a razao publica lida com formas de argumentagdo que podem ser aceitas pelos cidadaos em
geral, ou pelo menos acessiveis a eles, vinculados apenas a valores politicos, como ja dito.

Ademais, a razao publica rejeita argumentos com base em visdes de bem geral, bem
como, doutrinas filos6ficas abrangentes. Aplica-se desde o cidaddo comum até os foruns
oficiais, em que se incluem o Poder Executivo, o Legislativo e sobretudo o Poder Judiciério
(especialmente a Corte Suprema vista como ‘“caso exemplar de razdo publica”) (RAWLS,
2000,p. 281).

Sobre o papel do Judicidrio, em especial da Corte Suprema, (o que vale também para o
STF e ¢ um aspecto muito importante para o presente objeto de pesquisa), Rawls afirma que “¢
funcdo dos juizes procurar desenvolver e expressar, em suas opinides refletidas, as melhores
interpretagdes que puderem fazer da constituicao, usando seu conhecimento daquilo que esta e
os precedentes constitucionais requerem” (RAWLS, 2000, p. 286).

Quanto ao contetido de “melhores interpretacdes’™ que os juizes devem elaborar, Rawls
afirma, que sdo aquelas que se articulam com as matérias constitucionais, € vinculadas aos
termos da concepcdo publica de justica. Vale a pena frisar: os juizes devem argumentar
somente com base nos valores politicos da concepcao publica de justica. De modo que eles

“ndo podem invocar sua propria moralidade particular, nem os ideais e virtudes da moralidade
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em geral. Devem considera-los irrelevantes” (RAWLS, 2000, p.287).

Um paréntesis necessario: Sera que a Lei da Ficha Limpa propiciou ao juiz eleitoral, a
oportunidade de ele fazer a invocagdo da sua moralidade particular ou entdo, de ideais da
moralidade em geral? Isso ndo sera respondido agora, mas como sera visto, pela perspectiva
dos constitucionalistas e eleitoralistas afinados com o liberalismo, sim!

O juiz entdo para Rawls, ao apelar somente para valores politicos da concepgao publica
e politica da justica, deve fazer isso de boa-fé, atendendo ao dever de civilidade, que a todo
cidadado, e mais ainda ele, por sua fung¢do institucional, esta sujeito.

Os membros da Suprema Corte segundo o filosofo, ndo precisam estar de acordo nos
minimos detalhes sobre o que cada um entende sobre a Constitui¢do, mas precisam “situar a
parte central das liberdades basicas mais ou menos no mesmo lugar” (RAWLS, 2000, p. 288).
E qual ¢ esse lugar que os membros da Suprema Corte precisam situar as liberdades basicas?
Um lugar de absoluta prioridade, frente a quaisquer exigéncias de bem geral ou de valores
perfeccionistas, como ja explanado, em mais de uma oportunidade, aqui.

O Tribunal ao aplicar a razdo publica ndo precisa € ndo deve temer parecer
antidemocratico ao ndo permitir que a legislacdo advinda de maiorias transitorias ou de
interesses bem organizados seja aplicada, pois segundo Rawls, “a autoridade superior do povo
da sustentacao a isso” (RAWLS, 2000, p. 284) e “o tribunal ndo ¢ antimajoritario com respeito
a lei mais alta quando suas decisdes estdo razoavelmente de acordo com a constituicdo em si,
com as emendas feitas a ela e com as interpretagdes politicamente determinadas”(RAWLS,
2000,p. 284).

Em outras palavras, ao se comportarem assim €, como se os membros do tribunal,

estivessem acatando o que as partes estabeleceram na posi¢do original.

3.4 O liberalismo igualitario de Dworkin — Alguns aspectos pertinentes para a tensao

entre autonomia privada e autonomia publica

Vale a pena, neste momento, analisar ainda que em algumas pinceladas, o pensamento
de Dworkin, no que ¢ pertinente ao debate autonomia publica e autonomia privada.

Dworkin, entre tantos autores do Direito contemporaneo, ¢ mais um critico do
Positivismo Juridico. Para ele, o Positivismo Juridico, que denomina também de teoria
dominante, se “equivoca” primeiramente em acreditar que em casos dificeis, haveria uma
ampla discricionariedade do juiz para decidir. Para ele, essa perspectiva estd equivocada!

Embora esse ndo seja o foco do presente trabalho, ¢ preciso rapidamente responder, que
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conforme Dworkin, existe uma “resposta correta” para os casos dificeis, que ¢ “a melhor
resposta possivel”, resultante de um processo argumentativo, que justifique o direito historico
e o direito vigente. E a ideia do Direito como Integridade. E mais: esse processo nio é apenas
argumentativo, € criativo também! Dworkin percebe que a interpretacao do Direito se abre a
diversas possibilidades de leitura, e que portanto, a aplicacdo do Direito implica também a sua
construcao! Dai a sua ideia do romance em cadeia, j& explanada anteriormente.

Intimamente ligada a primeira critica, o Positivismo Juridico se equivoca segundo
Dworkin, em ndo levar a sério a liga¢do do Direito com a Moral. A Moral ou a moralidade
para ele, ¢ um componente enddgeno do conceito de Direito, que cada comunidade elabora.
Nio sem motivo, além de ser reconhecido como um autor liberal, ele é conhecido também,
como um autor jusmoralista. Dworkin, por exemplo, critica o Positivista Inclusivista Hart,
com quem manteve intensos dialogos, que via os valores morais, como algo que participava
apenas de maneira contingente do Direito. O pressuposto de Dworkin, ¢ que os individuos
possuem determinados direitos, mesmo que ndo tenham sido criados por decisdes politicas ou
praticas sociais expressas. Sao os que ele denomina de direitos morais (a serem vistos com
maior profundidade ao longo deste topico!) E que geralmente tais direitos se apresentam na
forma de principios, em oposi¢do as regras>°.

Feita essa pequena introdugcdo sobre Dworkin, passa-se a analisar alguns pontos
importantes da sua obra Levando os direitos a sério (2002), obra essa seminal para a presente
pesquisa. No capitulo Liberdade e moralismo, Dworkin trata da situacdo de homossexuais,
prostitutas e publicacdes pornograficas perante a comunidade. E assim, ele comega com uma
complexa indagagdo: “Nao resta nenhuma diivida de que a maioria dos norte-americanos e
ingleses pensa que a homossexualidade, a prostituicdo e as publicagdes pornograficas sao
imorais. Que papel este fato deveria desempenhar na decisdo de torna-las criminosas?”’
(DWORKIN, 2002, p.371). A moral da comunidade ¢ suficiente para que o individuo
homossexual, por exemplo, sofra restrigio em sua esfera juridica’®?

Dworkin inicia seu capitulo analisando o relatorio de 1958 de Lord Develin sobre a

55 E bem verdade, que sua distingdo normativa entre regras e principios (que nio sera o foco nesse capitulo) nunca
foi um elemento central em sua teoria, embora no Brasil, essa distingdo tenha sido exaltada como elemento central
de seu pensamento. Maiores informagdes ver a ja citada obra: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza Cruz; DUARTE,
Bernardo Augusto Ferreira. Além do Positivismo Juridico.Belo Horizonte: Arraes Editores, 2013.

%6 Perceba como a discussio de Dworkin ¢ pertinente no que tange a lei da Ficha Limpa, embora com a ressalva
de que se trata de um contexto bastante diferente: A moral da comunidade é suficiente para que para que se
negue a presuncio de inocéncia, e consequentemente, que se negue o direito a elegiblidade do cidadio-
candidato nas disputas eleitorais? Pela perspectiva liberal, nao!
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homosexualidade:

Em primeiro lugar, devemos nos perguntar se, examinando de maneira fria e
desapaixonada, consideramos essa pratica um vicio tdo abominavel que sua simples
presenca constitui uma ofensa. Se for esse o sentimento real da sociedade em que

vivemos, ndo vejo como possa ser negado a sociedade o direito de erradica-la.
(DWORKIN, 2002, p.372, grifo nosso).

Em suma, os argumentos de Lorde Devlin eram de que a sociedade tinha o direito de
proteger sua propria existéncia e que a maioria tinha o direito de seguir suas convic¢des morais,
bem como defender que o ambiente social em que ela viva, siga livre de transformacdes de que
ela reputa nocivas. Para Lorde Devlin, o direito penal poderia ser extraido da moralidade
publica, embora seu raciocinio seja mais complexo do que isso, como o proprio Dworkin
afirma.

A reflexdo de Dworkin levanta a seguinte questdo: o que conta como moral da
comunidade? Serd que valem preconceitos, gostos pessoais ou entdo, simples aversdes a
determinadas pessoas e etnias? Para ele, esses critérios ndo constituem moral da comunidade,
mesmo que sejam quase 100% dos membros dessa comunidade pensando assim. Por isso
mesmo, ele rebate Lorde Devlin dizendo: “O que ¢ chocante e falso ndo ¢ a sua ideia de que a
moral da comunidade deva pesar, mas a sua ideia sobre o que conta como moral da
comunidade” (DWORKIN, 393/324).

Para saber o que conta como moral da comunidade, Dworkin traz o conceito de posi¢io
moral ou convic¢cdo moral. Esse ¢ um conceito que ele denomina de discriminatério, que
oferece um “tipo de justificacdo limitada, mas importante de um ato, quando as questdes morais
que o cercam sdo controvertidas ou pouco claras”(DWORKIN, 2002, p.384). Uma posi¢ao
moral, portanto, ¢ aquela em que o individuo fornece razdes que justifiquem seu ponto de vista,
sem que ele viole critérios gerais de fundamentacdo aceitos pela comunidade. Em outras
palavras, sem que o individuo argumente partindo de preconceitos, racionalizagdes ou somente
levando em conta os gostos pessoais, ou simplesmente repetindo como um “papagaio” (a
expressao ¢ de Dworkin) o que os outros dizem.

Diante entdo de um suposto consenso da sociedade em torno de um tema, como o do
repudio social a homossexualidade, ou entdo transportando para o tema da presente pesquisa, o
repudio social a candidato “ficha suja” mesmo que nao condenado em transito em julgado, o

que Dworkin sugere ou sugeriria? Segundo o jurista:

um legislador consciencioso, a quem se diz que o consenso moral existe, deve testar
as credenciais desse consenso. Ele ndo pode, por certo, examinar as opinides ou
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comportamento de cidaddos individuais; ndo pode realizar audi€ncias para ouvir o
homem comum nas ruas. (DWORKIN, 2002, p. 393, grifo nosso).

Testar as credenciais do consenso ¢ verificar em quais bases se da a reagao de uma
comunidade diante de alguma pratica. Em outras palavras, o legislador tem que verificar se o
que a comunidade majoritaria expressa € uma posi¢ao moral, no sentido dworkiano, ou apenas
um conjunto de preconceitos, questdes de sentimento, ou posturas arbitrarias. O legislador
precisa entdo esquadrinhar (expressdo do autor) esses argumentos, sem temer parecer
elitista, pois procedendo assim, estd apoiando a parte da moralidade social distinta e que
realmente importa para a existéncia da comunidade tal como a se conhece.

Um liberal, a maneira de Dworkin, diria (e diz!) entdo em relacao a Lei da Ficha Limpa:
serd que foram testadas suficientemente as credenciais do consenso em torno da inelegibilidade
do candidato ficha suja, mesmo que sem transito em julgado? Serd que se esta adotando
questdes de sentimento, como a ojeriza de muitos, verificada no Brasil a toda politica e a
todos os politicos na fundamentacao dessa lei (mesmo reconhecendo-se que o cenario politico
brasileiro nao seja nada auspicioso)? Pela perspectiva liberal, sim, como se vera ainda neste
capitulo!

Dworkin conclui dizendo que nenhum legislador pode ignorar a indignagao publica. Ele
tem que levar em consideragdo, até para que uma determinada lei seja aplicada dentro dos
limites desejados socialmente. Contudo, a moralidade politica de uma comunidade de
principios nio se confunde simplesmente com a vontade majoritaria. E preciso sempre, testar
as credenciais do consenso moral existente.

Imprescindivel levar em conta o que Dworkin define como direito moral. Esse ¢ um
tipo de direito fundamental, transformado em direito juridico pela Constituicao, caracterizado
como “direito forte” de um individuo fazer alguma coisa, mesmo que essa conduta seja
considerada errada pelas pessoas. Quando se trata de um direito moral, o Estado ndo pode
interferir na realiza¢do da a¢do envolvida por esse direito, a exce¢ao apenas por meio de razdes
muito especiais de justificativa (DWORKIN, 2002).

Alguns pontos dessa definicdo de Dworkin. Primeiro: Percebe-se como € caro para o
liberalismo, e ndo apenas o de Dworkin a oposicdo a todo tipo de perfeccionismo moral:
quando uma conduta ¢ prevista pelo Cédigo Binario do Direito, mesmo que ela seja considerada
equivocada pelas pessoas, o individuo tem o direito de exercé-la. Exemplos ndo faltam: no
Brasil atual, discute-se a legalizacdo dos jogos de azar. Uma vez a matéria sendo votada e
aprovada no Congresso, ninguém podera recriminar uma senhora jogar bingo as tardes, mesmo

considerando a sua agdo erronea! O mesmo valeria para o caso de um dia ser aprovada a
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legaliza¢do da maconha!

O motivo disso, € que os liberais levam “muito a sério” a pluralidade e a heterogeneidade
de valores das sociedades contemporaneas. Sabem que ndo mais ha, desde o inicio da
Modernidade, cosmovisdes suficientemente fortes (sejam religiosas, morais, de tradigdo)
asseguradoras de uma integragdo social’’. Dai, o apelo insistente dos liberais na afirmacio de
que cada individuo tem o direito de realizar o seu projeto pessoal de vida boa, (desde que nao
viole o direito dos demais membros individualmente considerados). Cada individuo tem o
direito portanto, de adotar a sua propria concepcao de bem. Nao aceitar ou “aceitar mais ou
menos” essa premissa € correr o risco de legitimar arbitrariedades do Poder Publico frente a
autonomia privada do individuo. E aquilo que ja foi afirmado em outra oportunidade nesse
topico: a priorizacao do justo sobre o bem pelos liberais!

No caso de Dworkin, a oposicdo ao perfeccionismo moral se revela também pela
distincdo em que ele faz entre argumentos de principios ¢ argumentos de politica (policy).
Os primeiros, “sdo argumentos destinados a estabelecer um direito individual” (DWORKIN,
2007,p.141). Ja os argumentos de politica sao “argumentos destinados a estabelecer um objetivo
coletivo” (DWORKIN, 2007, p.141). Segundo o jurista, embora nas discussdes juridicas,
possam aparecer argumentos de politica, eles ndo podem ter preponderancia. Devem prevalecer
argumentos de principios, pois sdo eles compativeis com os principios democraticos, em se
tratando de decisdes judiciais’®.

De maneira esquematica, a ideia de Dworkin ¢ que uma sociedade elabora objetivos
politicos, isto &, traga decisdes politicas que tém a probabilidade de promover ou proteger um
determinado estado de coisas, € contra uma decisdo que ira retardar sua ocorréncia ou colocé-
la em perigo (DWORKIN,2007, p.142). Se esse objetivo politico conferir a uma pessoa, uma
oportunidade, um recurso, ou uma liberdade, trata-se de um direito, que ¢ para ele “objetivo
politico individuado”. Exemplo: liberdade de expressao.

Caso contrario, se esse objetivo politico ndo conferir a alguém, nenhuma oportunidade,
recurso ou liberdade, trata-se de uma meta, que ¢ para ele um “objetivo politico ndo

individu . Ex : - Y i€nci Omi i
ndividuado”. Exemplos: bem-estar coletivo, eficiéncia econOmica, seguranca nacional,

57 Essa percepgio ndo € restrita aos liberais. Habermas, que ndo é um filosofo liberal, também afirma textualmente
isso em varias de suas obras.

58 A restricdo de que s6 valem argumentos de principios em se tratando de decisdes judiciais, ocorre porque como
Dworkin percebe, na seara do legislador, “a justificagdo de um programa legislativo de alguma complexidade vai
normalmente exigir os dois tipos de argumento” (DWORKIN, 2007, p. 130). Um governo pode querer oferecer
um programa de subsidios para determinadas indistrias das quais repute relevantes para o pais (argumento portanto
de politica) e oferecer subsidios iguais para fabricantes com capacidades de producdo diferentes, para que os
fabricantes “mais fracos economicamente” ndo se vejam privados de concorrer (argumento portanto de principio).
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(moralidade das candidaturas no caso da Ficha Limpa? Sim!)

Os argumentos de principios, portanto, sdo aqueles que utilizam proposi¢cdes que
descrevem direitos. J& os argumentos de politica sdo aqueles que utilizam de proposi¢des que
descrevem as metas coletivas. E como dito, somente os primeiros sao validos em se tratando
de uma revisao judicial, nos casos politicamente controversos!

Voltando ao segundo ponto da defini¢ao de direito moral: nem todo direito juridico ou
constitucional ¢ direito moral. S6 ¢ direito moral aquele direito fundamental contra o governo,
que garanta o espaco “sagrado” para o liberalismo de autonomia privada, de maneira que “[...]
esse direito sobrevive a legislagdo e decisdes judiciais em contrario”(DWORKIN, 2007, p.302).

Vale a pena tratar agora de um outro exemplo trazido por Dworkin: o da lei contra os
disturbios publicos no processo contra os Sete de Chicago. Novamente, o objetivo € perquirir
melhor como ¢ tratado o conflite entre interesse coletivo e interesse individual na perspectiva
liberal.

No processo contra os sete de Chicago, na década de 1960, os réus foram acusados de
violarem uma lei, que vedava discursos emocionais pregando a violéncia em nome da igualdade
politica (lei dos distarbios publicos). Acusava-se ainda os réus de, ao fazerem discursos
violentos, causarem tumultos, seja porque no “calor dos discursos”, surgiam pessoas que 0s
endossavam, seja porque, surgiam pessoas que reagiam com veeméncia ao teor do discurso.

Havia, portanto, o seguinte conflito de interesses, pelo menos para o senso comum: de
um lado o direito a liberdade de expressao garantido pela Primeira Emenda da Constituicao
americana, que ¢ para o jurista um direito moral e de outro um suposto direito da sociedade de
seguran¢a.Como deveriam as diferentes instancias de governo, incluindo o Judiciario, resolver
casos como esse envolvendo direitos morais?

Nesse caso, tudo indicava uma violagao da liberdade de expressao, direito moral (forte)
contra o governo, pois segundo o jurista norte americano, a liberdade de expressao comporta o
direito de a pessoa poder falar aquilo em que sinceramente acredita, mesmo que de uma maneira
quao apaixonada de dizer, que choque a maioria. Ha portanto, uma conexao entre liberdade de
expressao e dignidade humana. Assim, o caso deveria ser enfrentado reconhecendo a
inconstitucionalidade da lei contra os distarbios publicos.

Todavia, para se chegar a essa conclusdo, Dworkin analisou dois modelos. O primeiro

modelo recomenda que

se busque o equilibrio entre os interesses do individuo e as exigéncias da
sociedade como um todo. Se o governo infringir um direito moral (...), terd cometido
um erro contra o indviduo. Por outro lado, se o governo inflar um direito[...] estara
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privando a sociedade de algum beneficio geral, como o da seguranca nas ruas
[...]-Assim, um engano em uma direciio é tio sério quanto um engano em outra.
O governo deve buscar o meio-termo: equilibrar o bem-estar geral e os direitos
individuais, concedendo a cada um o que lhe é devido (DWORKIN, 2007, p. 303,
grifos nossos).

Esse modelo que pede o equilibrio entre o bem-estar geral e os direitos individuais
segundo o jurista, ¢ muito popular no senso comum e mesmo entre os juristas. Dworkin
rapidamente percebe um problema grave desse modelo: no processo penal praticamente todos
os membros de uma comunidade concordam que mais vale a liberdade de um culpado do que
a punicdo a um inocente. Logo, ndo hd meio-termo na crenca liberal em se tratando de direitos

morais, pois como argutamente afirma o jurista:

se o governo erra do lado do individuo, simplesmente paga um pouco mais em
eficiéncia social do que deveria pagar; em outras palavras, paga um pouco mais da
moeda que ja tinha decidido gastar. Se, no entanto, o governo erra contra o
individuo, infringe-lhe um insulto que, para ser evitado, envolveria um custo ainda
maior em termos de eficiéncia social, de acordo com as pondera¢des do proprio
governo (DWORKIN, 2007, p.306, grifo nosso).

Ademais, quando hé direitos concorrentes em jogo, ndo se deve invocar o direito da
sociedade para “ponderar” com um direito fundamental, pois segundo Dworkin, direito da
sociedade é uma ambiguidade da linguagem dos direitos. Motivo (e aqui a diferenga ¢ muito
grande em relagdo ao comunitarismo/ republicanismo como serd visto): se se admitir a
existéncia de direitos da sociedade (visto essa como um todo organico) de fazer o que quiser,
coloca-se frontalmente em risco a existéncia dos direitos contra o governo, isto ¢ dos direitos
morais. Torna-se quase uma contradi¢ao performativa, embora Dworkin ndo se expresse nesses
termos.

O que pode ser feito nesse caso segundo o autor ¢ tratar os direitos da sociedade,
somente tomando os membros da sociedade enquanto individuos. Assim, no caso da Lei
contra os distirbios publicos sé se poderia tomar como direitos concorrentes, a liberdade de
expressdo e o direito individual de cada membro da sociedade de estar livre da violéncia e
nao o direito da sociedade de estar livre da violéncia. E mesmo assim, segundo o autor nao
ficaria claro, que tipo de dano efetivo uma lei como essa lograria evitar. Essa reflexao, como
sera visto ainda neste capitulo, sera preciosa no tocante a lei da Ficha Limpa.

J4 o segundo modelo afirma, ao contrario do primeiro, que a violacio a um direito é
muito mais grave do que a inflacdo a um direito, (inflagdo aqui, no sentido de um uso abusivo
no exercicio de um direito), pois uma vez concedido um direito, o fato de a sociedade ter que

pagar um preco mais elevado na sua efetivacdo ndo pode ser invocado como argumento para
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supressao desse direito.

E ¢ esse modelo que Dworkin aprova, pois segundo ele, a institui¢do dos direitos
“representa a promessa da maioria as minorias de que sua dignidade e igualdade serdo
respeitadas” (DWORKIN, 2007, p.314), uma vez que a parte do Direito (maior parte inclusive),
que define as politicas publicas, ja tende a refletir mesmo o ponto de vista da maioria. Logo, os
direitos morais por outro lado, precisam valer (e valem) como “trunfos”, freios a vontade
majoritaria, sob pena de nao tratar as pessoas com a mesma consideracao e respeito, bem como
também, sob pena de ndo tratar as normas enquanto comandos deontologicos.

Estd ai em grande medida o ntcleo do seu liberalismo igualitdrio. Um direito moral
pode inclusive permitir a desobediéncia civil dos individuos, sem que se precise perquirir a
consciéncia dos mesmos, pois ndo ha um dever geral e irrestrito de respeito as leis em uma
sociedade democratica!

Correlato aos direitos morais, estd a importante tematica do direito a igual
consideracio e respeito, jA mencionado aqui. Esse ¢ um axioma, que veda a possibilidade de
que um diploma legal coloque pessoas em desvantagem, por qualquer razdo irrelevante,
arbitraria, e mesmo de metas coletivas. O direito a igual consideragdo e respeito deve atuar
portanto, em “duas pontas”. Ele deve estar presente tanto no estabelecimento dos objetivos
coletivos de uma determinada comunidade, quanto conferindo restrigdes especiais para que
esses objetivos coletivos ndao “sufoquem” o individuo, desconsiderando-o em suas
particularidades.

Ainda sobre o direito a igual consideragao e respeito aduz Dworkin:

O governo deve tratar aqueles a quem governa com consideracao, isto €, como seres
humanos capazes de sofrimento e de frustracdo e, com respeito, isto €, como seres
humanos capazes de formar concepgdes inteligentes sobre 0 modo como suas vidas
devem ser vividas, e de agir de acordo com elas. O governo deve nao somente tratar
as pessoas com consideragdo e respeito, mas com igual consideracdo e respeito. Nao
deve distribuir bens ou oportunidades de maneira desigual, com base no
pressuposto de que alguns cidadiaos tém direito a mais, por serem merecedores
de maior consideragdo. O governo ndo deve restringir a liberdade, partindo do
pressuposto de que a concep¢ao de um cidadao sobre a forma de vida mais adequada
para um grupo é mais nobre ou superior do que a de outro cidaddo (DWORKIN, 2007,
p.419, grifo nosso).

O direito a igual consideragdo e respeito pode ser “desmembrado” em dois: direito a
igual tratamento e direito a ser tratado como igual. O direito a igual tratamento ¢ o direito
a idéntica distribui¢do de bens e oportunidades. Exemplo dado pelo filésofo: uma pessoa, um
voto. Esse tipo de direito € mais restritivo, segundo Dworkin. S6 tem validade em determinadas

circunstancias especificas, quando decorre um direito mais fundamental do que outros.



97

J& o direito a ser tratado como igual ¢ o direito fundamental a mesma consideracdo e
respeito, quando da tomada de decisdes politicas a respeito da distribuicdo de bens e
oportunidades. Exemplo: uma politica econdmica que prejudique os titulares de a¢des no longo
prazo. No momento de se estabelecer essa politica, os futuros prejudicados tém direito de serem
tratados como iguais (isto, ¢, ndo podem ser ignorados portanto do calculo do governante), a
fim de se verificar se essa politica serve ou ndo ao interesse geral.

E aqui ¢ importante observar, que esse valor todo conferido pelo jusfilésofo americano
ao direito a igual consideragdo e respeito, advém do fato de que apesar de Dworkin
expressamente se identificar como um pensador liberal, nem de longe a liberdade, como era
de se esperar de um autor liberal, ¢ o direito mais importante na construg¢ao do seu pensamento.

Segundo o jusfilosofo, “nao existe direito geral a liberdade enquanto tal” (DWORKIN,
2007, p. 414), pois para que algo atinja a condi¢ao de um direito (em sentido forte na expressao
de Dworkin), tem que ser errado que um governo prive uma pessoa do exercicio conferido por
esse algo. E isso ndo ocorre com a liberdade, pois em uma série de situagdes, o governo pode
privar o exercicio da mesma pelas pessoas, sem que essa privagao seja ilegitima. Exemplo dado
pelo autor: o governo decide que uma determinada avenida seja de mao tnica. Ninguém podera
argumentar, que sua liberdade de dirigir em faixa dupla estd sendo violada. Ou entdo no
exemplo mais basico possivel, de que a lei ao proibir o homicidio, afora as excludentes de
ilicitude, estaria entdo limitando a liberdade das pessoas de matar!

O que faz com que determinadas liberdades basicas sejam tdo importantes para o
ordenamento juridico e para uma comunidade, como por exemplo, a liberdade de consciéncia,
de expressao, de voto, ndo ¢ propriamente em fun¢do do valor geral da liberdade, mas sim em
fungdo do valor igualdade. E o direito fundamental a ser tratado como igual que esti em
jogo, quando em ac¢io as liberdades basicas. E esse direito que faz dessas liberdades basicas
nao apenas direitos, mas direitos morais contra o governo, a serem exercidos até mesmo diante
de uma lei ou senten¢a em contrarios!

Foi esse giro de perspectiva® de Dworkin, ou seja, a ideia de que as liberdades
individuais estavam implicitas no conceito de igualdade, que justificou perante o Direito
segundo o pensador, a importante decisdo da Suprema Corte Americana no caso Brown v.

Board of Education (1954) de acabar com a politica segregacionista de iguais, mas separados,

%9 Expressao de José Adércio Leite Sampaio, quando no trato do pensamento de Dworkin. Ver SAMPAIO, José
Adércio Leite. Teoria da Constituicdo e dos direitos fundamentais. Del Rey Editora. Belo Horizonte, 2013,
especialmente o capitulo I, da Parte III, O Constitucionalismo Liberal.
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que vinha desde final do século XIX, no caso Plessy v. Ferguson.

Ainda a respeito de Dworkin, é curioso observar, que apesar de ele ser um autor
claramente dentro da matriz do liberalismo, como aqui enfatizado, tem reflexdes que levam em
conta em alguma medida, preocupacdes para além do individuo, at¢ mesmo de ordem
republicana.

O republicanismo bem como o comunitarismo serdo tratados em capitulo proprio.
Todavia, vale a pena adiantar no presente topico sobre o liberalismo, um pouco sobre a
perspectiva do denominado republicanismo civico liberal de Dwokin por dois motivos: 1)
pela razao mais facil de ja estarmos abordando esse autor; 2) para mostrar que o debate entre
liberalismo e comunitarismo/republicanismo hoje, embora as vezes acalorado e sem chegar a
um acordo, ndo ¢ tdo mais “um cabo de guerra” em que cada fica irredutivel as razdes do outro.
E possivel vislumbrar na contemporancidade posi¢es liberais matizadas, como a do
republicanismo civico liberal a ser tratado agora, que evidentemente ndo se confunde com o
republicanismo classico, que serd tratado em topico posterior, mas que nido ¢ de todo
incompativel.

O conceito de republicanismo civico liberal, na obra A Comunidade Liberal (1989), esta
ligado & admissdo de Dworkin da importancia crucial da vida comunitdria na vida de um
individuo (a semelhanca dos comunitarios e republicanos). Como jé dito, mas vale a pena frisar,
Dworkin reconhece que “a comunidade politica possui uma vida comunal, cujo €xito ou
fracasso forma parte daquilo que determina se a vida de seus membros ¢ boa ou nao”
(DWORKIN, 1989, p.162). Por meio entdo das decisdes tomadas pelos orgaos publicos
(legislativo, executivo e judicidrio), Dworkin acredita que a vida comunitaria de um Estado
“acontece”. Nelas, os cidaddos atuam conjuntamente como coletivo, levando em consideracao
aquilo que ¢ imperativo para a justica. Contudo, para além dos atos formais do Estado, cessa-
se a vida comunal de um corpo politico, ao contrario do que pensa o republicanismo classico (e
0 comunitarismo propriamente dito) que tende a ver, uma identificacdo total do individuo com
a comunidade segundo o jurista.

E nesse ponto, segundo o autor, os comunitaristas acabam caindo em uma espécie de
“antropomorfismo”, ao suporem de maneira equivocada “ (...) que a vida comunal ¢ a vida de
uma pessoa de tamanho extraordinario, que tem a mesma forma, encontra os mesmos dilemas
éticos e morais e estd sujeita aos mesmos padrdes de éxito ou fracasso da vida dos seus
cidadaos”( DWORKIN, 1989, p.162). O resultado disso ¢ que se gera um clima de repressao e
vigilancia dos membros de uma sociedade na medida em que ha uma identificagdo perigosa de

costumes, crencas e religiosidade dos membros de uma comunidade para toda a coletividade.
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Em outras palavras conforme Cecilia Caballero:

Acima de tudo, o que Dworkin pretende ¢é articular a complexidade democratica
estabelecendo um duplo movimento: por um lado, o de reconhecimento da
importancia da comunidade liberal e consequentemente prioridade da moralidade
politica e, por outro, o de oferecer limites a esta identificacdo, permitindo o
desenvolvimento das concepgdes individuais de bem e vida boa. Esta fusdo entre a
moralidade politica e prote¢ao do interesse individual € o ntcleo do republicanismo
civico liberal (LOIS, 2005, p.37).

Até que ponto o republicanismo civico de Dworkin refor¢a mais ainda o seu liberalismo
em lugar de tempera-lo com elementos da tradi¢ao republicana, como o nome dessa doutrina
poderia sugerir inicialmente, ndo deixa de ser uma indagagdo, pois ele reconhece a importincia
da comunidade na vida do individuo, mas ele nao “abre mao” de praticamente nada na protecao
dos interesses individuais como fundamento em ltima instancia para a vida da comunidade!

Por fim, vale a pena conferir, uma breve comparacao feita pelo José Adércio Sampaio

(2013) entre o pensamento de Dworkin e de Rawls. Segundo o jurista:

Dworkin defende uma continuidade entre moral ou ética e justica, negada por Rawls.

Poderia também dizer que a “igualdade liberal” que ele defende ¢ um pouco mais
extensa do que a propugnada por Rawls, ainda que ndo signifique exatamente
igualdade material efetiva, a que ele chama de igualdade de bem-estar (SAMPAIO,
2013, p. 137).

Veja-se agora, como o pensamento de Dworkin e Rawls, bem como outros aspectos da

matriz liberal, se manifesta consciente ou inconscientemente nas criticas a Lei da Ficha limpa.

3.5 A manifestacao da pré-compreensao liberal na leitura de alguns institutos juridicos

envolvidos com a Lei da Ficha Limpa

Como visto, na perspectiva liberal, sob os mais diferentes fundamentos, o individuo ¢
visto como causa, como fundamento da sociedade. Seja partindo do antigo modelo do contrato
social, seja partindo do modelo da posi¢cdo original (o chamado neocontratualismo), seja
adotando a premissa dos direitos morais que todos os individuos tém, a argumentagdo em casos
controversos, inicia-se portanto do individuo, para depois “ir em direcao” a sociedade!

Especificamente sobre os institutos envolvidos em torno da Lei da Ficha Limpa e por
conta da centralidade do individuo na argumentacao liberal, a tendéncia ¢ de que quem parte de
uma pré-compreensao liberal, tenda a ver o instituto da inelegibilidade (afora os casos ligados
a parentesco/analfabetismo) no minimo como um gravame a condi¢do do individuo, até

mesmo uma sancdo, a ser interpretada restritivamente. Tende a ver a presuncdo de
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inocéncia como um principio quase absoluto, que transcende em muito “os muros do Direito
Penal”, a tal ponto de se falar hoje em Direito Sancionador. Tende a ver o papel do STF como
uma instancia contramajoritaria, mas ao mesmo tempo nao antidemocratica, ndo somente
nesse caso, como de qualquer outro, quando em jogo direitos fundamentais, o que para os
autores afinados com essa matriz da Teoria da Justi¢ca ndo foi cumprido no julgamento de
constitucionalidade da lei da Ficha Limpa.

E tende a ver a moralidade das candidaturas, ou vida pregressa do candidato, na melhor
das hipédteses, at¢ como algo importante para a sociedade, mas desde que primeiramente,
respeitado integralmente os direitos fundamentais, para que esse principio ndo se converta em
argumento de “meta politica”, “exigéncia perfeccionista”, “valor de bem-estar geral”, que como
ja dito, tanto para Dworkin, quanto para Rawls, nunca pode ser utilizado para restringir o direito
fundamental de um individuo. Seja porque para o primeiro filésofo, o desrespeito aos direitos
fundamentais importa na grave viola¢do no principio de que todos merecem igual consideragao
e respeito, seja porque para o segundo, violar os direitos fundamentais simplesmente torna a
cooperacao social com base no respeito mutuo impossivel.

Foi dito que na melhor das hipoteses, porque a tendéncia de quem parte de uma pré-
compreensdo liberal, ¢ ver a énfase de parte consideravel da sociedade e do Judiciario no desejo
pela moralidade das candidaturas, como um grande risco de a discussido juridica estar
recaindo em um moralismo pernicioso. E que portanto, ¢ tarefa do Direito evitar abusos na
autonomia, ou entdo na igual consideragdo e respeito do individuo/candidato, para usarmos a
linguagem de Dworkin.

Ver-se-a no capitulo seguinte, como que a percep¢ao dos mesmos institutos varia quase
que completamente a partir de uma outra pré-compreensao, a partir de uma outra matriz da
teoria da Justica, que no caso ¢ o comunitarismo. De antemao, ja da para concluir como que
ndo existe interpretacdo neutra (como pensara inicialmente a Escola da Exegese), pois se o
existisse, como que um mesmo instituto, poderia ser lido de maneira tio diferente?
Realmente impossivel!

Comeca-se entdo, a analise um pouco mais detida a respeito da manifestagao pré-liberal
em torno do instituto da inelegibilidade (o que sera feito para cada instituto citado acima). Em
sugestivo artigo publicado pela FGV, Levando os direitos politicos a sério: Inelegibilidade e
controle de convencionalidade, titulo esse fazendo clara referéncia a obra do liberal Dworkin,

Bastos Junior e Mioto dos Santos (2005) mostram que:

As inelegibilidades precisam ser tratadas desde uma perspectiva muito distinta
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daquela que, até entdo, vem dominando os tribunais brasileiros. Diferentemente do
discurso de matiz moralizante e excludente que vige entre nos, a l6gica que preside
a matéria no ambito do sistema interamericano ¢ a de que os Estados devem ampliar,
a0 maximo, os legitimados para se lancarem aos pleitos eleitorais (garantia de
ampla oportunidade de participacdo em pleitos periédicos e auténticos). Portanto,
ndo sdo adequadas as interpretagdes que subtraem a feicao de garantia fundamental
aos direitos politicos passivos. O direito a lancar-se como candidato nas elei¢des
¢é tio fundamental quanto o direito votar. SAo duas facetas indissociaveis do jus
sufraggi e que gozam de idéntica dignidade (MAGNO JUNIOR; SANTOS, 2015,
p. 244, grifos nossos).

No mesmo sentido, manifestam Orides Mezzaroba e Carlos Strapazzon (2011) sobre o
institutos de inelegibilidades presentes na lei da Ficha Limpa, quando dizem:

A lei que suspende uma liberdade civica fundamental de quem tem contra si

condenag@o judicial fundada em ato ilicito e ndo transitada em julgado, como quer a

Lei da ficha limpa, institui uma suspensdo inconstitucional posto que institui uma

punicio preventiva, o que é contrario aos principios mais caros da tradicido

liberal, humanitaria e constitucional (MEZZAROBA; STRAPAZZON, 2011, p.
236, grifo nosso).

Veja: na perspectiva liberal, a regra é a elegibilidade®, por comportar um direito politico
fundamental (lembre-se de que Rawls, quando estavamos a tratar desse autor, colocou as
liberdades politicas, bem como seu valor equitativo, no seu primeiro principio de justiga, que €
prioritdrio em sua concep¢do de justica). A inelegibilidade afora os casos preventivos de
parentesco, analfabetismo, tem natureza de sangdo e assim, indiferente se ¢ penalidade ou ndo,
deve-se reger pelo due process of law, o que implica transito em julgado da sentenca
condenatoria e vedar qualquer tipo de retroatividade da lei eleitoral.

Muito “claro” também nesse sentido, Rodolfo Pereira, quando diz:

O fato é que o arcabougo juridico que informa a analise e o (in)deferimento do registro
deve derivar da permissdo constitucional, sob pena de atentar contra a Constituigao.
Isto ¢, a circunstancia de o direito de se candidatar derivar do deferimento do registro
ndo significa que esta fase procedimental possa ser utilizada pelo legislador ordinario
ou pelo magistrado como momento privilegiado para edificar plataforma moral nao
autorizada pela ordem constitucional. (PEREIRA, 2014, p.11, grifo nosso).

Eo que o eleitoralista Adriano Soares da Costa, também afinado com o liberalismo,
denuncia a transformacgado do signo “elegibilidade” pela Justica Eleitoral e pelo STF, que nao

¢ mais:

direito subjetivo publico de ser votado", mas, sim, de "adequacdo do cidaddo ao
regime juridico constitucional e legal complementar do processo eleitoral”,
consubstanciada no ndo preenchimento de requisitos negativos (as inelegibilidades)
no momento do registro de sua candidatura (COSTA, 2013).

6 Ainda que a doutrina eleitoral aponte que alguém estd apto a ser candidato, e portanto, exercer os direitos
politicos passivos, somente com o deferimento do registro da candidatura pela Justi¢ca Eleitoral.
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J4 sobre o instituto da presuncido de inocéncia, veja, por exemplo, o que disse o

ministro Dias Toffoli, em voto vencido, também afinado com o liberalismo (¢ mesmo em boa

medida afinado também com o constitucionalismo atual):

Ao invés de se patentear a presumida ndo culpabilidade do candidato, a fim de
garantir-lhe a participacdo na eleicdo [...] a norma tece prescricdo contraria
presumindo a culpabilidade e negando o acesso de cidaddo ao pleito eleitoral a ndo
ser que obtenha provimento cautelar permissivo. Tal situag@o ¢ um descalabro juridico
(BRASIL, 2012, p. 98).

Isso porque por meio do art. 26-C da lei da ficha limpa, tentou-se “mitigar” a

irreversibilidade de um possivel dano causado a um candidato declarado por uma decisao de

orgdo colegiado inelegivel, mas que em ultima instdncia se mostre inocente, em momento

posterior ao pleito eleitoral, tentando preservar assim o nucleo essencial da presun¢do de

1nocéncia.

ART. 26-C. O o6rgéo colegiado do tribunal ao qual couber a apreciagdo do recurso
contra as decisdes colegiadas a que se referem a alineas “d”, “e”, “h”, “j”, “1” e “n”
do inciso I do art. 1° podera, em carater cautelar, suspender a inelegibilidade
sempre que existir plausibilidade da pretensio recursal e desde que a
providéncia tenha sido expressamente requerida, sob pena de preclusdo, por
ocasido da interposi¢ao do recurso

§1Conferido efeito suspensivo, o julgamento do recurso tera prioridade sobre todos
os demais, ‘a exce¢do dos de mandado de segurancga e de habeas corpus (BRASIL,

2010).

Continuando a pré-compreensao da presun¢ao de inocéncia afinada com o liberalismo

(embora isso valha, repito, para vdarias outras correntes do Direito, inclusive para a teoria

discursiva), segue-se o eleitoralista Ruy Espindola (2011) dizendo:

Ora, ¢ conquista da civilidade e da ciéncia juridica dela resultante que tal principio
tem aplicagdo em todos os ramos do Direito em que haja atividade sancionadora,
fungdo punitiva. Tanto que se fala, hoje, de Direito Sancionador para abarcar amplas
esferas para além do Direito Penal, que, todavia, pressupde a ciéncia penal como o
grande arquétipo, a grande luz, o grande caminho que orienta a aplicacdo das penas
em todas as areas do Direito. Assim, essa inconstitucionalidade da lei tem levado,
reflexamente, a uma grande incoeréncia ideologica, logica e tedrica entre os
moralistas que “toleram” em fragil medida as garantias fundamentais na Constitui¢ao:
para se salvar a moralmente perfeita e politicamente correta “LC 135/2010”,
mandem-se as favas garantias constitucionais! (ESPINDOLA, 2011, p.210, grifo
nosso).

Ou mais ainda o voto do Ministro Celso de Mello: “Presung¢ao de inocéncia nao se esvai

progressivamente, 8 medida em que se sucedem os graus de jurisdi¢ao”(BRASIL,2008).

Veja entdo, como o tema da presunc¢io de inocéncia foi um dos que mais saltou aos

olhos de como a pré-compreensao hermenéutica do intérprete faz toda a diferenca na

percepcio desse instituto bem como dos demais direitos fundamentais. Se o operador do
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Direito, antes mesmo de analisar essa questdo, ja se insere em uma tradicdo, ainda que
inconsciente, que coloca os interesses/direitos do individuo como prioridade na fundamentacao
de um argumento, ele provavelmente nao tomara a presungao de inocéncia enquanto um valor
a refletir os interesses da comunidade. Pelo contrario, a presunc¢ao de inocéncia serd tomada
sempre enquanto uma norma de observancia obrigatdria, comando cogente, s6 admissivel a sua
limitagdo em se tratando das hipdteses de prisdo preventiva, e mesmo assim, excluindo a
hipotese legal que permite a prisao preventiva por garantia da ordem publica!

E mais: havera uma tendéncia de quem parte de uma pré-compreensao liberal, em sede
de argumentac¢do, corretamente, resgatar o histérico de como eram tempos dificeis, aqueles de
abuso estatal em face do individuo, quando ndo vigorava o principio da presunc¢do de inocéncia.
Quando vigorava o Modelo de Processo Inquisitivo e ndo o Modelo de Processo Acusatorio,
como o atual. Ou mesmo quando vigorava a ditadura civil-militar no Brasil, em que a tortura
era pratica de Estado e ndo uma pratica isolada de algum agente “tresloucado”. Nesse sentido,
muito enfatico o ministro Celso de Mello em seu voto na ADPF n°144!

Quanto ao papel do STF como instincia contramajoritaria, quando em jogo os
direitos fundamentais, quem parte de uma pré-compreensao liberal acredita como ja dito, que
o STF ndo cumpriu esse precipuo papel, na linha do voto do ministro Gilmar Mendes. Apenas
para recordar o que ja foi explanado aqui, esse disse de maneira afinada com o Liberalismo,
que “o argumento de que a lei ¢ de iniciativa popular ndo tem peso suficiente para minimizar
ou restringir o papel contramajoritario da Jurisdigdo Constitucional” (BRASIL, 2012, p. 279).

Isso porque, como visto, seja com Dworkin, seja com Rawls, ha uma desconfianga em
muitos casos em relacdo a vontade da maioria, que pode ser tiranica. E assim, Dworkin propoe
que se teste as credenciais do consenso da comunidade e que o Judiciario, sem temer parecer
elitista, promova os direitos fundamentais. E Rawls vé a Suprema Corte, como caso exemplar
de razao publica, a exigir apenas fundamentos que levem em conta a constituicao e os principios
de justica acordados na posi¢do original.

J& sobre a questdo de moralidade das candidaturas e vida pregressa do candidato,
argumentam, por exemplo, Eneida Desirré Salgado e Eduardo Borges Aragjo, também com

uma grande afinidade com a pré-compreensao liberal, que:

Nada permite afirmar que a Constituicio Federal de 1988 é compativel com uma
leitura moralizadora e perfeccionista. O texto constitucional, embora traga valores
compartilhados pela sociedade, como a solidariedade e a igualdade, ndo aniquila o
espaco de liberdade e nem apresenta um projeto de vida boa a ser imposta aos cidadaos.
O compartilhamento de valores publicos, expresso no preambulo e no artigo 3°,
revela uma moralidade objetiva que nao autoriza a imposicio de uma moralizacio
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subjetivada, seja pelo legislador ou pelos magistrados, em nome de prevencéo ou
precaucio (SALGADO; ARAUIJO, 2013 p.134, grifos nossos).

E os pesquisadores ainda recordam que a Constituicdo de 1824 estipulava como
condi¢ao de elegibilidade para o cargo de senador, “ser uma pessoa de saber, capacidade e
virtudes” (art. 45 III, BRASIL,1824). Ademais, um decreto da mesma época, ordenava que o
eleitor (quem escolhia os deputados e senadores na eleicdo de dois graus) fosse um “homem
probo, e honrado, de bom entendimento, sem nenhuma sobra de suspeita ou inimizade a causa
do Brasil”. E que portanto, nada disso se verifica atualmente na Constituigdo de 1988, ndo
cabendo portanto tamanho critério moralizador e subjetivo ao mesmo tempo.

Eneida Salgado e Eduardo Ardujo chegam mesmo a dizer que a “a lei da Ficha Limpa ¢
simbolo de um perigoso encontro entre discurso ¢ moralidade — uma moralidade perniciosa que
desafia os fundamentos do Estado Democratico de Direito” (SALGADO; ARAUJO, 2013 p.3).

Isso porque, em uma perspectiva liberal como aludido, até se admite a moralidade no
Direito (Dworkin como abordado, ¢ muito enfatico nisso), mas a moralidade ressaltada esta
muito mais ligada a prevaléncia dos direitos fundamentais na comunidade do que a
valores ligados as virtudes do cidadao.

Vida pregressa do candidato, entdo, tende a soar para quem ¢ liberal, como exigéncia
perfeccionista, violadora nao s6 dos direitos fundamentais do cidaddao, mas também do fato do
pluralismo razoavel (expressao de Rawls como vimos) das sociedades democraticas. Ademais,
quem parte de uma pré-compreensao liberal e se recorda do passado recente brasileiro, tende a
apontar os perigos dos “fundamentos moralizantes, tipicos da época de salvagdo nacional”
como citado pelo ministro Dias Toffoli em seu voto na ADC 29, 30 e da ADI 3578, em relagao
a ditadura civil —militar de 1964 (BRASIL, 2012).

Todavia, como também contemplado neste trabalho, Rawls, que também ¢ liberal,
admite a possibilidade da introducdo de ideias do bem que possam complementar a concepgao
politica e publica de justi¢a, desde que sejam ideias politicas. Tratam-se do que ele denomina
de virtudes politicas, que como j& colocamos, caracterizam o ideal do bom cidadao de um
Estado democratico — um papel especificado por suas institui¢des politicas (RAWLS, 2000,
p. 242, grifo nosso).

A grande questdo ¢: Quando na Constitui¢do, via Poder Constituinte Reformador ¢
estipulado o conceito de vida pregressa do candidato, trata-se de um ideal perfeccionista, tdo
condenado por qualquer corrente do Liberalismo ou, por exemplo, uma virtude politica
vinculada aos principios de justiga politica a sustentar a cooperacgao social equitativa ao longo

do tempo, nos termos de Rawls?
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Pensa-se na presente pesquisa, que por mais que a ideia de vida pregressa do candidato,
bem como os critérios da Lei da Ficha Limpa possam parecer perfeccionistas a grande parte de
quem se afina a corrente do liberalismo, esses parametros por outro lado, podem ajudar a
desenvolver a virtude da confianga mutua (valor importante para Rawls em uma sociedade
cooperativa) entre eleitor e eleito, tdo em baixa nos tempos hodiernos no Brasil. Seguramente,
quase 100% dos eleitores brasileiros ndo confiam na politica nem nos politicos. E nesse sentido,
a Lei da Ficha Limpa, pode ajudar as pessoas a pensarem e se sentirem de um modo que sustente

a cooperacao equitativa entre os cidadaos ao longo do tempo.

3.6 Algumas consideragoes

A tensdo entre interesses individuais e interesses coletivos, ou em termos mais
“técnicos” entre direitos subjetivos e finalidades coletivas, verificada na introdugao, percorre a
historia da humanidade, ora valorizando-se mais os primeiros, ora valorizando-se mais 0s
segundos. Respectivamente, a matriz juridica do liberalismo valorizando mais os interesses
individuais e a matriz juridica do comunitarismo valorizando mais os interesses coletivos.

Concentrando-se nesse capitulo em torno de alguns aspectos do liberalismo, vimos que,
enquanto pré-compreensdo hermenéutica do intérprete, tem evidentemente muitos aspectos
positivos. Como abordado, ele diz e de fato “leva muito a sério” os direitos fundamentais das
pessoas. Os autores liberais e os constitucionalistas afinados com essa corrente (a maioria, diga-
se de passagem, a tal ponto que em muitos momentos, constitucionalismo e liberalismo se
confundirem!), sabem que desde o inicio da Modernidade ndo h4 mais cosmovisdes aptas o
suficiente para forjar uma integracdo social. E que portanto, ou se respeita seriamente os direitos
de cada um de perseguir o seu proprio bem, ou se correrd um enorme risco do arbitrio, seja do
Estado, seja das maiorias eventuais. Sobre esse aspecto, até os criticos do liberalismo tendem a
concordar.

E certo também, que o liberalismo de Rawls e Dworkin, estudados em linhas bem gerais
no presente capitulo (é evidente que a riqueza do pensamento dos autores ¢ muito maior do que
o que foi examinado aqui®'), pouco se parece com o liberalismo politico do século XVIII e XIX.
Hé o reconhecimento nesses autores, do papel do Estado de dar condi¢des socioecondmicas
para que os individuos possam implementar seu projeto de vida boa. De modo algum, esses

pensadores comungam do simples absenteismo estatal dos primeiros liberais, como condi¢ao

61 Nesse sentido, ¢ preciso até pedir desculpas ao leitor, por tamanha simplificagdo de autores tio importantes para
a Filosofia do Direito e do Direito Constitucional!
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suficiente para preservar a denominada “liberdade dos modernos”, ou a autonomia privada dos
individuos.

Ademais, a premissa de Dworkin trabalhada aqui, de que se deve testar as credenciais
de um consenso da comunidade; de que portanto nao € tudo que ¢ professado pela comunidade,
que conta como moral da comunidade, parece ser filosofica e historicamente muito importante.
Dificil de ser combatida argumentativamente, j& que em nome da Nacdo, da sociedade, das
razoes de Estado, da comunidade, grandes atrocidades, verdadeiras monstruosidades, ja foram
cometidas!

Nesse sentido, o cuidado de Dworkin sobre o que deve contar como moral da
comunidade, ¢ mesmo dos outros liberais, parece indicar um aspecto muito salutar do
liberalismo. A tal ponto, que um dos maiores filosofos da atualidade, Jiirgen Habermas, tenha

“muitos pontos em comum®?”’

com Dworkin, especialmente em ndo tergiversar no respeito aos
direitos fundamentais em nome de nenhum outro valor!

O problema do liberalismo de hoje ¢ que ainda que mais igualitario, parece estimular,
ou se for o caso, assentir com o individualismo/egocentrismo cada vez mais exacerbado entre
as pessoas. Valores coletivos importantes muitas vezes, tendem a ser vistos com desconfianca
na otica liberal, ou mesmo como simples diretrizes politicas, com pouca forca normativa.

Em sociedades cada vez mais narcisicas, isso pode ser um grande problema! Por
exemplo: em tempos de epidemia de dengue no Brasil, a resolu¢do de algumas prefeituras de
permitirem fiscais poderem “arrombar” as portas das casas de proprietarios relapsos com a
situagdo de seu imdvel, que se tornou portanto, criatério do mosquito Aedes Aegypti, seria vista
com muito receio por parte de algum liberal mais “radical”, que exigiria para tanto um
competente mandado judicial. E assim, correria-se o risco de a epidemia se alastrar com mais
facilidade, por conta da passagem do tempo e dos tramites burocraticos (basta lembrar-se que
somente sete dias sdo suficientes para que a larva se torne mosquito). Esse tipo de critica sera
visto com mais profundidade quando do estudo do comunitarismo.

Parece entdo, que falta ao liberalismo a compreensao fenomenologica, que “a sociedade
ndo ¢ uma coletividade de Eu (s), mas um infinito de tantos Outros quanto surgem” (SILVA,
2014, p. 88), como colocada em preciosa dissertagdo tendo como “marco tedrico” o pensamento
de Lévinas, por Guilherme Silva . O Outro, como, totalmente estrangeiro de mim, ndo ¢ um
alter ego de mim. Nesse sentido, ideias como posi¢do original de Rawls, embora definida por

ele como um artificio de representacao, parecem bem egologicas!

62 F claro que Dworkin e Habermas ndo se confundem, tém grandes diferengas também, que serdo colocadas ao
longo do presente trabalho.
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Mesmo quando Rawls, em uma nota de rodapé (n° 8), afirma que seja:

incorreto dizer que o liberalismo concentra-se exclusivamente nos direitos dos
individuos: seria mais acertado dizer que os direitos que reconhece objetivam
proteger as associacdes, os grupos mais fracos e os individuos todos uns dos
outros, num equilibrio apropriado especificado pelos principios de justica que o
norteiam ( RAWLS, 2000, p. 271, grifo nosso).

Ainda assim, por mais importante que essa protecdo “abracada” pelo liberalismo seja
para os individuos e para a concep¢do de um Estado Democratico de Direito, mesmo assim, a
perspectiva egologica do liberalismo permanece! E a maioria dos comunitaristas, como serao
vistos, tecem esse tipo de critica.

Como também visto, ¢ muito dificil “justificar” a Lei da Ficha Limpa sob a 6tica liberal,
pois a maior parte dos autores afinados com essa matriz, como por exemplo, os citados aqui no
trabalho como Ruy Espindola, Adriano Soares da Costa, Eneida Desireé¢ Araujo, véem a ideia
de vida pregressa do candidato, que ¢ anterior ao proprio diploma legal em comento, mas que
explica em grande parte a sua existéncia (lembrem-se vida pregressa do candidato veio com a
Emenda Constitucional de Revisdo 04 de 1994) como uma exigéncia perfeccionista. E como
¢ conhecido na literatura constitucional, bem como na filosofia do Direito, para o liberalismo,
0 justo precede o bem, e que portanto, ideias de bem-estar geral ndo sdo suficientes para
restricdo de direitos fundamentais.

Aqui, de novo, a humilde critica do autor da presente pesquisa, com a dificuldade do
liberalismo na satisfacao de valores coletivos importantes, como por exemplo, no caso, o valor
do combate a corrupc¢io, ou em outras palavras, o valor do respeito ao erario, mesmo que
esses valores procurem ‘“ao maximo” respeitar os direitos fundamentais dentro de
procedimentos assentidos pelo Judiciario.

Como visto, na perspectiva liberal, sob os mais diferentes fundamentos, o individuo ¢
visto como causa, como fundamento da sociedade. E como se fosse grosso modo, primeiro o
individuo, depois a sociedade, na hora de argumentar!

Se ¢ muito dificil justificar essa lei na matriz liberal, por todas essas razdes expostas, ¢
preciso recordar, que para Rawls certas virtudes politicas, que se vinculem a concepgao publica
e politica de justica e que ajudem a sustentar a cooperagao social equitativa ao longo do tempo
podem ser estimuladas pelo Estado.

Vida pregressa do candidato, que ndo seja aferida por simples moralismos e
subjetivismos, ndo ajuda a tecer formas de pensar e de sentir que estimulem a cooperagao social

equitativa ao longo do tempo? Nao ajuda portanto, a desenvolver o raro atributo da confian¢a
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mutua (virtude politica esta importante para Rawls), entre por exemplo, eleitos e eleitores?
Para o autor da presente pesquisa sim, até porque, o grau de profissionalizacdo de
corrupc¢ao verificado no Brasil, em uma teia intrincada de negocios espurios envolvendo
empreiteiras, lideres politicos, funcionarios publicos, fazendo da corrupgao “quase como uma
forma de governo”, precisa-se como contraponto, do desenvolvimento de certas virtudes no
seio social, sob pena de, a “estrutura basica da sociedade” (em linguagem rawlsiana), “ruir”.
Como serad esclarecido, parece que na matriz do comunitarismo, especialmente do
republicanismo, ¢ bem mais “facil” justificar a Lei Complementar n® 135. As afinidades sao
muitas e os votos vencedores dos ministros que julgaram a constitucionalidade da lei nao

“mentem”. Mas o comunitarismo também tem seus perigos...E o que se vera a seguir!
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4 A ALEI DA FICHA LIMPA E A MATRIZ JURIDICA DOCOMUNITARISMO: AS
MUITAS AFINIDADES EM JOGO

4.1 Os tipos de comunitarismo e a hermenéutica constitucional orientada por valores

Como ja foi adiantado no capitulo anterior, e ficara mais “claro” ao longo da presente
pesquisa, percebe-se uma afinidade muito grande entre os votos vencedores da ADC n° 29, 30
e ADI 4578 e a matriz do comunitarismo. Mas o que é mesmo o comunitarismo®*?

Para comecar, nao hd apenas um comunitarismo, mas varios tipos de comunitarismo. Motivo:
ha varias espécies de comunidade concebidas, ou desejadas pelos tedricos dessa doutrina. E
assim, dependendo do tipo concebido de comunidade, tem-se um tipo de comunitarismo.
Prefere-se aqui com uma classificagdo esbogada por José Adércio Sampaio, que dividiu, a partir
do trabalho de diversos autores®*, as comunidades em quatro tipos principais: a) comunidades
politicas; b) comunidades pré-modernas; c) comunidades geograficas; d)comunidades de
memoria (SAMPAIO, 2013, p.141,grifo nosso)

As comunidades politicas sdo aquelas, a exemplo da polis grega, nas quais pessoas
consideradas virtuosas se reuniam na dgora, fazendo as suas proprias leis. Hoje se tem nog¢ao
de que as comunidades politicas, apesar de terem deixado um legado democratico e republicano
para a posteridade, eram excludentes, pois ficavam de “fora” das discussdes politicas (no caso
grego, por exemplo) as mulheres, os estrangeiros, os escravos, enfim, todos aqueles que nao
eram proprietarios nem cidaddos. As comunidades politicas segundo José Adércio Sampaio dao
origem a um comunitarismo politico, ou republicanismo, que ¢ de grande relevo para a
presente pesquisa. E sobre esse tipo de comunitarismo inclusive, que sera o objeto das atengdes
da presente pesquisa.

As comunidades pré-modernas sdo aquelas que tratam das unidades sociais pré-
industriais, em que lacos de parentesco e vizinhanga formam o ethos daqueles grupos.

J4 as comunidades geograficas sdo aquelas em que a ocorréncia de lagos afetivos se
relaciona a um determinado espago fisico, seja um bairro, seja um grande centro urbano.

Por fim, as comunidades de memoria sao agrupamentos que compartilham determinados

83 E claro que ao fazer esse tipo de indagagdo ndo estamos procurando, como poderia parecer a primeira vista, a
esséncia do comunitarismo ou a ousia do comunitarismo, a maneira grega, que tratava o ser como presenga.
Estamos procurando, como ja foi dito em outra ocasido, apenas os tragos, as pegadas do comunitarismo, sem
qualquer pretensdo de exaurir o conceito de comunitarismo. Nossa proposta ¢ mais modesta, embora ndo menos
complexa!

64 Os autores com os quais José Adércio se inspirou em sua classificagido sdo: Jean Pierre Vernant, Ferdinand
Tonnies e Michael SHuman.
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valores e historia, seja para reforcar a identidade e lagos comunais existentes (comunidades
indigenas e quilombolas, por exemplo) seja para separar-se do entorno social (movimentos
separatistas). Nas comunidades de memoria, Sampaio inclui além das comunidades
tradicionais, a na¢ao, que ¢ uma memoria construida, uma comunidade imaginada por
exceléncia, a partir de simbolos como lingua, costumes e historia em comum. A familia também
pode ser vista como um exemplo de comunidade de memoria em nivel micro.

Tanto as comunidades pré-modernas como as comunidades de memoria dao origem ao
que Sampaio denomina de comunitarismo utépico ou organico (SAMPAIO, 2013, p. 144,
grifo nosso). A denominagdo decorre porque os teoricos dessa corrente acabam mobilizando
teses nostalgicas de um tempo de uma boa vida comunal. Nao € sobre tipo de comunitarismo,
repetimos, que estar-se-a mais interessado na presente pesquisa. Todavia, ¢ sempre bom ter uma
visao panoramica dos fendmenos!

Apesar dessa classificacdo, convém aludir as ideias gerais em torno do comunitarismo,
seja de qual ramificacdo for. Para isso, nada melhor do que comegar com Aristoteles. Na obra
A politica, Aristoteles explana que “uma mao separada do corpo nao mais serd mao além do
nome. Todas as coisas se definem pelas suas fungdes; e desde o momento em que elas percam
as suas caracteristicas, ja ndo se podera dizer que sejam as mesmas;” (ARISTOTELES, 1995,
p.15).

O que Aristoteles queria dizer com isso? O filosofo estagirita estava a dizer, que as
coisas definem-se pela sua finalidade. E a denominada causa final. Um olho define-se porque
consegue enxergar. Um joelho define-se porque consegue dobrar. Um sapo define-se porque
consegue coaxar e assim por diante. Tudo no cosmos para o filéosofo tinha uma finalidade e
assim, o universo mostrava-se perfeito e ordenado.

E quanto ao homem? Ele também tinha a sua finalidade? E se a tinha, qual era? O
homem também tinha a sua finalidade, porém, ela ndo era tao acessivel quanto a finalidade dos
demais corpos do universo. A finalidade do homem era a de ser um animal politico, interessar-
se pelos assuntos da cidade, da polis. E interessar-se ndo apenas participando dos debates
politicos na agora, como também acatando as determinagdes da cidade. Agindo dessa forma, o
homem encontrava seu lugar natural no universo e se tornava virtuoso.

Repare pela “descricdo” acima que a ordem estatal estd acima do individuo, uma vez
que conforme Aristoteles, “o Estado estd na ordem da natureza e antes do individuo; porque, se
cada individuo isolado ndo basta a si mesmo, assim também se dara com as partes em relagao
a0 todo” (ARISTOTELES, 1995, p.15). A ideia entdo do filosofo era que a natureza compelia

os homens a se associarem, € que o homem que ndo se associava ou era “um bruto ou um deus”
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(ARISTOTELES, 1995, p.15). Assim, no pensamento aristotélico, o Estado e a sociedade eram
mais importantes do que o homem, porque eram eles que davam a condi¢do humana ao
individuo, feito o corpo que permite a mao se mexer, ou que permite o rim filtrar o sangue!
No amplo espectro de autores em torno do comunitarismo (como Macintyre, Ackerman,
Sandel entre outros) em matizes variadas, o consenso em torno dessa assertiva de Aristoteles €

geral. E ¢ por isso, que Galuppo aponta que:

as teses basicas do comunitarismo séo a tese da prioridade do bem sobre o justo e a
tese da prioridade do todo sobre a parte. A tese da prioridade do bem (entendido como
a felicidade da comunidade) sobre o justo (entendido como os direitos individuais)
indica que alcancar a felicidade social ¢ mais importante que realizar direitos
individuais[...[ porque a felicidade coletiva é interpretada como causa da existéncia
da organizagdo societaria. A tese da prioridade do todo sobre a parte indica que, no
conflito entre interesses coletivos e direitos individuais, aqueles devem prevalecer
sobre estes, porque, em ultima instincia, sdo a sua causa, origem e fundamento.
Assim, podemos definir o comunitarismo como a concep¢ao que afirma a prevaléncia
ontologica, axiologica e historica da comunidade sobre o individuo (GALUPPO in:
GALUPPO, 2006, p.516).

Com Aristoteles, como visto, e sua ideia de causa final, ficou bem “evidente” a premissa
do bem sobre o justo e do todo sobre a parte do comunitarismo.

Como se v€, o comunitarismo enquanto matriz politica ¢ muito antigo. O liberalismo,
como visto em capitulo anterior, ¢ bem mais recente historicamente. Todavia, o termo
comunitarismo, s6 aparece no meio académico e na filosofia politica na década de 1970 do
século passado, como reagdo a tese defendida por John Rawls em 1971 em Uma Teoria da
Justica (BELL, 2009).

Em interessante dissertacdo de mestrado, Wesley Soares defende que o termo
comunitarismo, “desde o seu aparecimento [...] tem se destacado mais por suas criticas ao
liberalismo do que pela sua capacidade de sistematizar uma teoria da justica com teses bem
definidas e compartilhadas entre os autores” (SOARES, 2016, p. 50). Pode-se até questionar
essa ideia, por parecer dissimular uma defesa do liberalismo por parte desse autor, mas nos
meios académicos e sobretudo juridicos, o liberalismo enquanto matriz de pensamento, parece
realmente ter sido mais vitorioso em “angariar” adeptos®’.

E dentre as criticas do comunitarismo as premissas liberais, destaca-se o ponto colocado

pela jusfilosofa Cecilia Lois:

6 Basta ver, que no caso do presente objeto de pesquisa, da Lei da Ficha Limpa, fica-se com a sensagdo de que os
juristas que criticam a sua constitucionalidade, por meio de argumentos liberais, as vezes (e nem todos, ¢ evidente!)
“se sentem mais juristas” do que os juristas que endossam os argumentos da opinido ptblica em favor da Lei da
Ficha Limpa, pois tendem a acreditar, ainda que implicitamente, que o liberalismo tem mais a ver com a ideia de
Constituicao e de Direito do que o comunitarismo!
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0s comunitarios se propdem a superar o que ficou conhecido como a esquizofrenia
do sujeito liberal: os comunitaristas indicam que a descontinuidade entre a orbita
privada e a Orbita publica cria individuos esquizofrénicos, com uma dupla
personalidade; a de homem e a de cidadao (LOIS, 2005,p. 26, grifo nosso).

Isso porque como visto em capitulo anterior, no liberalismo, o individuo em sua orbita
privada guiaria-se por doutrinas abrangentes razoaveis e em ambito publico, guiaria-se por uma
razdo publica, moralmente neutra. Ora, como esses dois em um, numa mesma pessoa €
possivel?

Para os autores comunitaristas isso € impossivel! O nés da comunidade ¢ que forma o
eu. O individuo ¢ o que ele € por conta dos valores familiares que o moldaram, da cidade em
que nasceu, das tradigdes de seu povo. A premissa comunitaria € que os seres humanos sao
antes de tudo seres situados (situated selves) (WALZER, 1996, p.62, grifo nosso) e nao
somente seres atomizados preocupados apenas com o proprio interesse.

Conforme ainda Caballero, para o comunitarismo, “nao se deve perguntar, portanto, por
principios com validade universal: serdo tantos quantas forem as comunidades” (LOIS,2005, p.
25). Isso porque as questdes de justica para o comunitarismo ndo devem ser buscadas em
imperativo categorico (Kant), posi¢ao original (Rawls) ou direitos morais (Dworkin) e sim no
seio da propria comunidade “em suas rotinas implicitas” (LOIS, 2005, p.25).

E assim, a hermenéutica relacionada aos os direitos fundamentais, muda completamente
de sentido, pois “para o comunitarismo em geral, ¢ a comunidade concreta quem define que
direitos basicos devem ser reconhecidos como reflexos do que se percebe, no ambiente de sua
tradicdo e ética, como valioso para si e para seus membros” (SAMPAIO, 2013, p.162).

Ou seja: ¢ analisando os fins a que se propde a comunidade, seja em favor da ética, seja
em favor da politica; o contexto em que ela se situa, ¢ que se interpretam os direitos
fundamentais. H4 portanto no comunitarismo, “uma funcionalizacido dos direitos
fundamentais” (SAMPAIO, 2013, p. 161, grifo nosso). E assim, o papel do Judicidrio no
controle de constitucionalidade das leis (judical review) ¢ mais modesto, pois tende-se a
desconfiar que juizes nao eleitos, semelhantes a uma “aristocracia de toga”, usurpem o papel
da cidadania ativa, contrariem processos deliberativos em favor de uma postura formal do
Direito.

Sobre ainda esse tema, Cittadino aduz que:

contrariamente aos liberais, 0s comunitarios e os republicanos optam por uma
prestagdo jurisdicional orientada por valores. Nessa perspectiva, a hermenéutica
constitucional deve tomar as normas e os principios inscritos na Constituigdo como
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bens juridicos teleoldgicos, em uma tarefa de atualizacdo de valores materiais
preestabelecidos (CITTADINO, 2004, p.182, grifo nosso).

A clausula do niao obstante canadense (notwisthstanding clause) costuma ser
lembrada como um exemplo de como a interpretacdo pode ser legitimamente orientada por
valores, como postula o comunitarismo. Essa cldusula, indica que o Parlamento ou as
Assembleias Provinciais estao autorizados a instituirem legislagdes imunes a revisdo judicial,
durante um certo lapso de tempo. E assim, com base nessa autorizagdo, foram promulgadas em
Quebec, algumas leis que tinham como objetivo a protecao cultural de franco-canadenses: como
a lei que proibia a matricula de filhos franco-canadenses em escolas de lingua inglesa; ou a lei
que obrigava o uso de idiomas diferentes do inglés em documentos comerciais, entre outras.

A clausula do nao obstante ¢ constitucional? Em uma perspectiva comunitarista sim,
pois o governo de Quebec, ao impor esse tipo de legislacdo, estaria atuando em nome de um
objetivo comum, que ¢ a sobrevivéncia cultural dos franco-canadenses. Conforme Taylor
(1993), assumir uma postura de neutralidade, como ¢ tao cara aos liberais, ¢ impor aos franco-
canadenses, “uma forma de sociedade liberal que lhes ¢ alheia e a qual ndo podem acomodar-
se sem sacrificar sua identidade” (TAYLOR, 1993, p.90).

Esse tipo de comunitarismo, ligado a questdes de identidade, ligado ao
multiculturalismo, pouco se relaciona com a presente pesquisa sobre a constitucionalidade ou
nao da Lei da Ficha Limpa, mas ¢ digno de nota registrar, porque revela por um lado, os limites
do discurso liberal e por outro, mostra de uma maneira muito “didatica” como se da uma
interpretacdo constitucional orientada por valores, que ao que tudo indica, ocorreu no
julgamento conjunto da ADC n° 29, 30 e da ADI 45 78 sobre a lei em comento.

Ademais, a falacia do pressuposto da neutralidade do discurso liberal, pode ser vista a
partir de um outro exemplo relevante para os debates contemporaneos, que ¢ o da pertinéncia
ou ndo de argumentos religiosos na arena piiblica.®® Como visto no capitulo precedente, os
liberais colocam que as razdes religiosas ndo podem participar do debate publico, sob o
pressuposto de o Estado ndo poder patrocinar nenhuma doutrina abrangente. Todavia, quando
um liberal afirma isso para se manter neutro, nao percebe, que ja tomou uma posicao! E uma

posi¢do que consciente ou inconscientemente, tomou partido pelo agnosticismo, pelo ateismo®’!

6 Essa tematica ¢ relevantissima para a quadra atual brasileira. Sobretudo quando se assiste a uma silenciosa
revolugdo protestante/evangélica, que ja se vé presente de modo significativo no controle de muitas emissoras de
radio e televisdo, além de grande presenga no Congresso Nacional.

67 Em um artigo ainda no prelo, A Laicidade para além de liberais e comunitaristas, de autoria de Alvaro de Souza
Cruz; Bernardo Duarte ¢ Alessandra Teixeira, ¢ feito esse questionamento. Dizem os autores sobre a forma
enviesada como os argumentos religiosos sdo vistos pelos liberais: “A exclusdo desses argumentos traduzia o
esforgo liberal de tolerancia pela vedagdo de uma “moral Ginica” que inviabilizasse qualquer projeto de sociedade
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Ademais, do ponto de vista historico, razdes religiosas tiveram papéis importantes no
debate publico em diversas sociedades ao longo do tempo. Sandel (2005), por exemplo, a esse
respeito, coloca como que para emancipagao dos escravos norte-americanos teve-se como
principal motor, o discurso protestante que considerava a escravatura um pecado. Negar-se-ia
entdo, as razdes dos defensores da emancipacdo, apenas porque esse discurso continha
elementos religiosos? Para Sandel, ndo, pois excluir previamente argumentos religiosos ¢
pressuposto arbitrario e insustentavel, violador inclusive da crenga liberal do respeito mutuo!

Sobre isso, merece mais algumas colocagdes de Sandel:

na medida em que o liberalismo politico se recusa a invocar ideais morais abrangentes,
recorrendo, em alternativa, a nogdes de cidadania implicitas na cultura politica,
sentiria muitas dificuldades para explicar, em 1858, porque ¢ que Lincoln tinha razao
e Douglas estava errado (SANDEL, 2005, p. 267).

Isso porque nesse famoso debate entre Abrahm Linclon e Stephen Douglas, o primeiro
argumentou que a questdo da escravatura ndo poderia ser tomada de forma neutra pelo Estado,
por envolver importantes valores morais para a sociedade, enquanto para o segundo, o Estado
deveria manter-se neutro. E assim, segundo Sandel, pelo liberalismo, Stephen Douglas estaria
correto em excluir argumentos morais/religiosos da discussdao, enquanto que Lincoln estaria
equivocado em fazer esse tipo de inclusdo®®.

Vé-se portanto, por meio desses exemplos, a postura cientificista do liberalismo, ou
seja, de continuar veladamente a separacdo desde Platdo entre doxa e episteme, sendo valida
apenas esta; considerando como doxa, tudo aquilo que nao seja aferivel pelo método cientifico,
como argumentos religiosos, literatura, arte, praticas indigenas, etc; mostra-se insustentavel
diante dos ganhos hermenéuticos do século, sobretudo com os estudos de Heidegger®!

Uma outra limitagdo denunciada pelos comunitaristas em relagdo ao liberalismo, refere-

se a intangibilidade dos direitos fundamentais. Nesse sentido, vale a pena também tratar

pluralista. Um Estado ndo poderia se converter em uma voz exclusiva da moral professada por uma fé ou Igreja,
sendo inconstitucional a pretensdo de hegemonizagdo de alguma crenga no/ pelo Estado. Entretanto, a laicidade
laicista ndo estaria tornando hegemonico o discurso ateista/agnostico? A neutralidade ndo estaria se liquefazendo
em favor da des-crenca?”

68 Rawls rebateu essa acusa¢do, a meu ver convincentemente. Explicou Rawls que, como a posic¢do de Lincoln era
a defesa da liberdade (um direito fundamental e igualitario) e que esta poderia ser defendida por qualquer doutrina
abrangente que fosse razoavel, ndo haveria exemplo melhor para demonstrar a importancia da razao publica na
vida politica. Ja a posi¢ao de Douglas, um caso de clara omissdo, resultaria na supressio de um direito fundamental,
0 que ndo poderia ser considerado razoavel tendo em vista os principios de justiga que estdo implicitos na ideia de
razao publica. (RAWLS, 2011, p. 575-576).

8 Este desvelou que o Dasein, por ser um ser um langado, jogado no mundo € influenciado pelo mundo e influencia
o mundo. E ademais, por ser um ser-com-outros ¢ condicionado pela sociedade e a influéncia. E assim, sempre
carrega valores e afetos consigo, mesmo dizendo que ndo! Maiores informagdes ver: HEIDEGGER, Martin. Ser e
Tempo. Parte I. Trad. Marcia de S4 Cavalcanti. 2 ed. Petropolis; Editora Vozes, 1988.
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brevemente sobre a ideia de “democracia dualista” de Bruce Ackerman.

Ackerman elabora um exemplo hipotético: sabe-se que o islamismo ¢ a religido que
mais cresce no mundo, entdo, imagine que os cristdos do ocidente, seguindo o exemplo dos
mulcumanos, também se sentissem motivados a rejeitar o materialismo pagao. Uma intensa
mobilizagdo de massas, advindo desse processo, acabaria resultando na alteragdo da Primeira
Emenda Constitucional com a seguinte redacdo: “O cristianismo ¢ a religido nacional do povo
estadunidense e os cultos publicos a outros deuses, de qualquer natureza, sao proibidos nos
termos desta Emenda” (ACKERMAN, 2006, p.18).

Pode a Suprema Corte, simplesmente declarar inconstitucional essa emenda, por
violagdo ao direito fundamental de liberdade religiosa? Ackerman entende que ndo! Segundo o
jurista, se ele estivesse na condigdo de membro da Suprema Corte, embora “tivesse a convicgao
de que tal emenda de natureza religiosa estivesse inteiramente equivocada, deveria interpreta-
la como parte integrante da Constituicao estadunidense” (ACKERMAN, 2006, p. 18). Motivo:
para ele, os Estados Unidos consagraram o modelo da democracia dualista em sua historia
constitucional, ou seja, o0 modelo em que o povo ¢ a fonte dos direitos € ndo a Constituigao.
Sendo o povo a fonte dos direitos, ele inclusive pode mudar a sua opinido, a sua interpretacao
quanto ao alcance dos direitos fundamentais. Foi assim que ocorreu durante trés importantes
“transformagoes do sistema” como nas fases da Fundacao, da Reconstrucao e durante o New
Deal, em que a autonomia privada, bem como os procedimentos tidos até entdo como legais
nao foram respeitados.

Na fase da Fundagao, sabe-se que os Federalistas ndo respeitaram os procedimentos de
ratificacdo estabelecidos nos artigos da Confederacdo, solenemente aprovados pelos treze
Estados recém- independentes. Os artigos exigiam a autoriza¢do unanime dos treze Estados
para que uma nova emenda pudesse ter validade. Enquanto isso, os Federalistas discretamente
estabeleceram como suficiente a aprovacao de apenas nove dos treze Estados para validar a
assembleia constituinte extraordinaria. Houve entdo, como coloca Ackerman, uma dubia
legalidade desse processo de Fundacao.

Ja na fase da Reconstrugao, apds a Guerra Civil e consequente vitoria do Norte, trés
emendas constitucionais foram aprovadas, transformando profundamente a Constituicao até
entdo existente. Detalhe: essas emendas ndo seguiram as normas para a revisao constitucional
estabelecidas pelo art. 5° da Constitui¢ao original. O motivo € que as mesmas previam que uma
emenda constitucional deveria obter o apoio simultaneamente do governo nacional e dos
estados, de maneira independente. Ademais, previam que somente assembleias eleitas na esfera

nacional e estadual poderiam alterar uma Constitui¢do. E o que os republicanos fizeram na fase
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da Reconstru¢do? Conforme Ackerman, “os republicanos da Reconstru¢dao elaboraram um
novo, € mais nacionalista, sistema de tomada de decisdes constitucionais, no qual os Estados
representavam apenas um papel secundario” (ACKERMAN, 2006, p.62). Isso porque, ao
diminuir o poder dos estados no processo de revisao constitucional, correria-se menos risco de
os estados do Sul dificultarem as alteracdes estipuladas pelos republicanos. Ademais
introduziram o modelo de lideranca presidencial, permitindo a cooperacdo mutua entre o
Presidente e o Congresso na aprovacao de uma emenda constitucional, ao invés de somente
contar com a aprovacao das assembleias eleitas na esfera nacional e estadual, como
originalmente previsto pelos Federalistas na constitui¢do americana.

Por fim, na fase do New Deal, o Partido Democrata no poder, consegue estabelecer um
governo mais intervencionista nos EUA, também “subvertendo” a Constituicdo até entdo
existente. Sob atuacao marcante do Presidente Roosevelt, os operadores do New Deal rejeitaram
os moldes até entdo vigentes para elaboracao de emendas. Em vez disso, passaram a confiar na
atuagdo da Suprema Corte na elaboracdo de uma nova visdo ativista. O presidente conseguiu
convencer o Senado na nomeacao de novos ministros para a Suprema Corte, mais alinhados aos
novos ideais constitucionais. E assim, a Corte no inicio dos anos 1940, reconfigurada em seus
quadros, revolucionou a doutrina constitucional baseada no laisser faire até entdo vigente,
passando a favorecer abertamente as premissas do Estado de bem-estar social.

A premissa que Ackerman entdo se apoia ¢ a seguinte: durante a politica ordindria, ou
seja, em momentos de pouca mobilizagdo popular, cujas decisdes sdo tomadas principalmente
pelo governo, cabe a Suprema Corte avaliar se a legislacdo promulgada respeita os direitos
fundamentais dos cidaddos, de maneira até semelhante ao que um liberal faria. Todavia, em
momentos de politica extraordinaria, quando o povo se mobiliza ativamente na esfera
publica, a Suprema Corte tem que tomar cuidado redobrado ao avaliar essa legislacao, pois cabe
a ela fazer uma sintese interpretativa de modo a procurar “integrar as novas solugdes
constitucionais com as antigas estruturas que o Povo manteve inalteradas” (ACKERMAN,

1991, p. 264). E assim, a vontade do povo nessa situacdo tende a prevalecer.

4.2 Breve historia das ideias politicas republicanas

Como visto preliminarmente, a expressao politica do comunitarismo costuma ser
denominada de republicanismo. Todavia, nem todos os autores sdo unanimes em classificar o

republicanismo como uma forma de comunitarismo. H4 aqueles que tratam indistintamente
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comunitarismo e republicanismo como sindnimos’’. Ha aqueles que classificam o
republicanismo como género e 0 comunitarismo como espécie. No presente trabalho, sera
preferida a classificacdo, que alude ao republicanismo como um tipo especial de
comunitarismo, pois como visto acima, ha varios tipos de comunidade trabalhados por varios
filésofos comunitaristas. A comunidade politica em que se baseia o republicanismo ¢ apenas
uma delas. E o republicanismo como “espécie” tem as principais caracteristicas do “género”

comunitarismo, pois

um e outro convergem na hierarquia do interesse comum sobre o interesse individual,
na énfase a natureza social do homem, aos deveres civicos de solidariedade e no
reconhecimento do centro originario dos valores na vida compartilhada em
contraposigdo as teses liberais de primazia de direitos e do individuo como fonte de
todos os valores (SAMPAIO, 2013, p. 148).

Especificamente sobre o republicanismo, ele ¢ um tipo de tradigdo politica, que desde a
Roma antiga ¢ centrado na ideia de devo¢ao ao bem comum, isto €, a necessidade de o governo
refletir os interesses de toda uma comunidade. Vejamos como isso ocorre. E célebre a definigdo
de Cicero, na voz de Africano, em didlogo com L¢lio, sobre o que significa Republica. No
paragrafo XXV, do livro Primeiro Da Republica, ¢ dito que “A Republica, coisa do povo,
considerando tal, ndo todos os homens de qualquer modo congregados, mas a reunido que tem
seu fundamento no consentimento juridico e na utilidade comum” (CICERO, 1980, p. 147).

Perceba que pela “definicdo” acima de Republica, ndo ¢ qualquer tipo de associagao de
homens que formam uma republica. E preciso portanto, consentimento juridico (iuris
consensu) € vantagem (ou utilidade) comum nessa reunido. Assim, Republica ¢ um povo que

vive sob comunhao de interesses e de leis. Sobre isso, assinala Marcelo Galuppo:

Quando Cicero afirma que a coisa publica ¢ a coisa do povo, ndo devemos entender
com tal aquilo que pertence a todos, no sentido de pertencer a cada um de modo
divisivel, ao modo de uma sociedade por quotas, mas aquilo que pertence, sempre
a0 mesmo tempo, a todos, e que s6 pode ser usufruido em comum, de modo
indiviso, por todos e a0 mesmo tempo (GALUPPO, 2006, p.160, grifo nosso).

Dessa definigao feita por Africano, que na verdade ¢ de Cicero sobre Republica, cabe
ainda mais alguns apontamentos. Conforme Helton Adverse (2013), ha duas acepg¢des de
justica implicitas nessa definicio de republica. Na primeira, segundo o autor, “vemos a

justica aparecer como a virtude fundamental para a vida politica” (ADVERSE 2013, p. 31), por

70 Gisele Citaddino coloca que Habermas trata indistintintamente comunitarismo e republicanismo na obra Direifo
e Democracia: entre a faticidade e a validade. Da leitura dessa obra parece que assiste razdo a autora!
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ser a justica, em relacdo as demais virtudes ciceronianas (sabedoria, coragem e temperanga)
“aquela responsavel pela criagdo e manutencdo dos lacos sociais, sem 0s quais ndo seria
possivel o desenvolvimento de nenhuma outra” (ADVERSE, 2013, p. 31).

Ja a segunda concepgao de justica implicita na definicdo de republica, € que embora a
justica esteja ancorada na lei natural, precisa de “tradugéo” no direito positivo. E a conhecida
doutrina do Direito Natural, que perpassa toda a Filosofia do Direito. Anota Adverse: “A
segunda concepgao do consenso iuris denota a disposi¢ao dos membros do corpo politico de
aceitar o conjunto de leis como a autoridade sobre a qual todos devem submeter seus interesses
privados” (ADVERSE, 2013, p. 32).

E interessante o esclarecimento de Adverse sobre a importancia da justi¢a para Cicero,
o que pode deixar o interlocutor confuso, pois no capitulo precedente sobre o liberalismo, foi
colocado que para um liberal, a justica precede o bem. E aqui, ao se tratar sobre Cicero, dentro
da matriz comunitéria/ republicana, ¢ enfatizada a importancia central da justica no pensamento
ciceroniano. O proprio Adverse explica isso: no republicanismo cldssico, justica estava
vinculada a “algo maior” como a liberdade e a agao politica. J& no pensamento liberal, como o
de Rawls, o problema da justica se reduz a questdo do Direito, pois, a liberdade ¢ tratada
primeiramente em termos individuais, a ser garantida pelo Poder Publico.

Essa comunidade de interesses e de leis, que formavam a res romana e por conseguinte
a res populi, era fruto da tradicdo e da autoridade. E preciso frisar bem isso: a republica
romana “levava muito a sério” a tradicdo e a autoridade. A tradicdo, bem longe do olhar
pejorativo de séculos depois dos iluministas sobre a mesma, era considerada pelos romanos
uma “unidade de uma histéria de vida comum” (GALUPPO, 2006, p.161), na qual o cidadao,
ao receber dos antepassados, e principalmente dos “fundadores de Roma” os valores que
erigiam aquela comunidade, tudo deveria fazer para aumentar a gloria de Roma. Dai porque a
origem etimoldgica da palavra autoridade. Autoridade vem do latim auctoritas, cujo prefixo,
auctor, significa aquele que aumenta.

Isso porque, no imaginario coletivo da época, a fundagdo de Roma por Rémulo assumiu
um carater divino, e assim o dever de cada cidaddo romano era conservar e aumentar a gloria
de Roma, uma vez que esta era considerada eterna.

Ainda sobre a devogao ao bem comum em Roma, verifica-se bem isso em dois exemplos
trazidos por Renato Janine Ribeiro (2001). O primeiro exemplo foi o ocorrido com Brutus.
Este foi um consul eleito na Republica romana. Todavia, Brutus ficou sabendo que seus filhos
conspiraram para restaurar em Roma, a dinastia etrusca dos Tarquinios. O proprio pai, sem

tergiversar, condena os filhos a morte. Motivo: a sua fun¢do publica compelia a isso, sendo os
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traidores filhos ou nao!

O segundo exemplo trazido pelo filosofo foi o de Miicio Evola. Este foi uma pessoa
que, estando Roma sitiada, vai ao acampamento dos inimigos para matar o general deles. Nao
acerta o alvo e ¢ preso. Quando os inimigos de Roma vao executa-lo, desistem do desiderato
inicial, ao vé-lo queimar o proprio brago, como autocastigo por seu fracasso de defender Roma,
sem emitir um gemido de dor. Tamanha bravura e devogao ao fim publico romano, serviu de
referéncia para varias geracdes de romanos.

Bastante correlato a devogcdo do bem comum, estd o apelo as virtudes civicas no
pensamento republicano. E sobre isso, ¢ muito “didatico” Cicero. Na sua obra Os deveres
(2008), em que ja o titulo do livro j& deixa bem evidente esse apelo as virtudes, Cicero pontua

que

Quem possui indole natural para administrar, superada que for toda hesitagdo, cuide
de assumir a magistratura e o governo. Caso contrario, nio havera regéncia na
sociedade nem oportunidade de ficar evidente a magnitude da alma. Com efeito,
os que assumem a administracdo publica, devem, a guisa dos filosofos, e até com
maior apuro, primar em tudo pela grandeza de alma de sorte que tenham pouco
apreco as coisas humanas e possuam, como sempre recordo, toda aquela
tranquilidade de espirito que gera a seguranca. Destarte, o porvir ndo os angustia,
ja que vivem de modo digno e sem ansiedade, em clima de constancia ( CICERO,
2008, p.92, grifo nosso).

Repare a fala de Cicero: quem assume a Administragdo Publica deve com maior apuro
primar em tudo pela grandeza de alma. Veja com ¢ diferente de um liberal, muitos séculos
depois dizer, como visto, que o candidato tem o direito politico fundamental de assumir um
cargo publico, desde que preenchidos os requisitos da legislacao eleitoral, os quais devem ser
o0s estritamente necessarios.

Na passagem de Cicero, assumir um cargo publico é encarado como um dever, a ser
cumprido por parte daqueles que tém competéncia para tanto’!, na medida em que nenhuma
atividade ‘privada’ seria tdo honrosa quanto a atividade publica bem exercida em prol da
grandeza de Roma. A passagem citada revela algo mais: ao assumir esse cargo publico, a pessoa
deve ter pouco apreco as coisas humanas’?.

Ainda sobre esse pouco aprego as coisas humanas, o bem comum e as virtudes civicas,

1O proprio titulo do capitulo XXII, da obra Os deveres (2008), Cargos publicos postulam honestidade e
competéncia, ndo deixa diividas do que se esta a falar a respeito da importancia das virtudes civicas no pensamento
ciceroniano e republicano de modo geral.

72 Apenas um adendo, repare como o Brasil esta distante da tradigdo republicana, seja o espectro politico da direita,
do centro ¢ da esquerda politica. O apreco as coisas humanas tem sido feito de forma a mais venal possivel por
parte de amplos atores desses mais diversos espectros politicos!
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Cicero tem um belissimo trecho, no didlogo entre Cipido e Lélio, em sua ja citada obra Da

Republica, que diz:

Nao ha no mundo espetaculo mais triste que uma sociedade em que o valor dos
homens ¢ medido pelas riquezas que possuem. Ao contrario, que pode haver de
mais belo e preclaro do que a virtude governando a Republica? Que ¢ mais
admiravel do que esse governo, quando o que manda néo ¢é escravo de paixdo alguma
e da exemplo de tudo o que ensina e preconiza, ndo impondo ao vulgo leis que é o
primeiro a ndo respeitar, mas oferecendo, como lei viva, a propria existéncia aos
seus compatriotas? (CICERO, 1980, p. 149, grifo nosso).

Repare o trecho: o governante deve oferecer-se como exemplo de lei viva aos seus
compatriotas. S6 assim, Roma poderia ser uma republica em comunhao de interesses e de leis.
Todavia, Cicero, em seu tempo, percebia com profunda tristeza, que a republica romana
estava se deteriorando. O descumprimento do respeito as tradicdes romanas, a pouca devogao
ao bem comum, por parte dos cidadaos e governantes, fazia com que republica fosse apenas um

nome. Nas palavras do fil6sofo:

Nossa idade, ao contrario, depois de ter recebido a republica como uma pintura
insigne, em que o tempo comegara a apagar as cores, nao s6 nao cuidou de restaura-
la, dando novo brilho as antigas cores, como nem mesmo se ocupou em conservar
pelo menos o desenho e os ultimos contornos. Que resta daqueles costumes antigos,
dos quais se disse terem sido a gloria romana?][...] Que direi dos homens? Sua pentiria
arruinou os costumes|...] Nossos vicios , € ndo outra causa, fizeram que, conservando
o nome de republica, a tenhamos perdido por completo (CICERO, 1980, p 175 )

Conforme Habermas (2012) esclarece em Direito e Democracia, entre a faticidade e a
validade, no republicanismo, como vé-se por meio dessas passagens citadas, hd uma sobrecarga
¢tica muito grande, que pesa nos “ombros” dos individuos. Cicero, a esse respeito, como
abordado nos exemplos de Brutus e Mucio Evola, mencionava como dever do cidadio romano,
sacrificar o seu patrimdnio, sua reputagdo, e se preciso até mesmo sua vida em prol da patria

romana. Explana Cicero:

Tem havido individuos que nao vacilam em sacrificar ndo s6 o patrimdnio, mas até
a propria vida em favor da patria, contudo néo sacrificam a minima parte de sua
reputaciio, quando a patria exige. Assim foi Calicraditas. Sendo ele comandante
dos Lacedemonios , na guerra do Peloponeso, ja tendo alcangado egrégio sucesso,
colocou tudo a perder, quando ndo se curvou ante a sugestdo de quantos pensavam
diversamente dele e aconselhavam a retirada da frota de Argimura, evitando
combater os Atenienses. No entanto, eis o que ele respondeu: “Os lacedemonios,
perdida esta frota, tém como aparelhar uma outra. Eu, porém, ndo posso ordenar a
retirada sem ferir minha honra”(CICERO, 2008, p.98, grifo nosso).

Repare a censura de Cicero quando o individuo, como Calicratidas, comandante dos

Lacedemonios, na guerra do Peloponeso, colocava a sua honra pessoal, portanto seu interesse



121

privado acima da coisa publica, acima da patria!
E por aludir a patria, cabe outra colocagdo sobre sua relagdo com a ideia de Republica.

Conforme Renato Janine Ribeiro:

nio ha republica sem patria. Esta, em primeiro lugar, ¢ o espagco comum, coletivo,
publico — diferente do que ¢ privado ou particular. Em segundo, é um intenso alvo
afetivo. A patria envolve amor, identidade, pertencimento. E, em terceiro, remete ao
pai, isto €, ao progenitor do sexo masculino (RIBEIRO, 2001, p.19, grifo nosso).

Como se sabe, na Republica romana, o governo deveria refletir os muitos da plebe, os
poucos da aristocracia € o monarca. Sendo que os muitos da plebe eram representados nos
Tribunos da Plebe e os poucos da aristocracia eram representados pelo Senado. Era a
denominada Constituicio mista, isto ¢, uma forma de acomodagdo politica em que se
procurava refletir os interesses de toda a comunidade, de modo a se ter uma harmonia na
Cidade. A ideia a época era que a cidade era como uma espécie de orquestra ou uma musica em
que se combinam diferentes notas musicais e assim, consegue-se um som harmonico e
equilibrado.

Sobre isso, Cicero tem uma importante passagem, na sua ja citada obra Os deveres, que
diz:

E de absoluta necessidade que as pessoas que vdo gerir o governo da Republica
atenham-se a esses dois preceitos de Platdo: primeiro, que o bem dos cidaddos deve
ser tutelado de modo que tudo quanto for feito seja direcionado para tal finalidade
mesmo com sacrificio das vantagens proprias. Segundo, zelar pelo inteiro corpo do
Estado e ndo s6 por uma parte com pretericiao dos demais. [...].Quem atende uma
parte dos cidadaos, deixando a outra sem assisténcia, injeta no corpo social, algo
de muito pernicioso, fomentando a discérdia e divisdo. Dai advém que alguns se
aliam as massas enquanto outro as elites, mas poucos se fazem amigo do publico
(CICERO, 2008, p.99, grifo nosso).

E assim, com o intuito de evitar que a democracia se degenerasse em demagogia (ou
tuba anarquica), a monarquia em tirania ¢ a aristocracia em oligarquia facciosa, Cicero
imaginou que por meio da constituicdo mista, ou seja, do amalgama do que ha de melhor das
trés concepgoes politicas (democracia, monarquia e aristocracia), os interesses da Cidade
ficariam melhor refletidos.

Todavia, como se sabe historicamente, a res publica romana tinha uma certa
predominancia da aristocracia senatorial. Logo, o aspecto democratico ndo ¢ bem o que a
define.

Sobre a ideia de constituicdo mista, que era um dos pilares da tradi¢do republicana
classica, Sampaio aponta que, “pouco a pouco, a ideia de constitui¢do mista, pelo menos em

sua acep¢ao publica, foi sendo deixada de lado, para assumir a feicdo de um poder
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representativo, derivado da “great body of the society”, controlado por um esquema de
separa¢do de poderes” (SAMPAIO, 2013, p. 145).
A Renascenga também cultivou bem ideias republicanas. Conforme novamente

Sampaio:

a Renascenca recuperou a reivindicagdo de autogoverno fundado na soberania do
povo e na virtude civica de devocdo ao bem comum, da responsabilidade e da
integridade moral, da educacdo civica e dos studia humanitatis, bem como de uma
“constitui¢do mista” como um contraponto a forma tirdnica de governo (SAMPAIO,
2013, p.144).

Na Renascenga havia os denominados humanistas civicos, cujo maior expoente era
Magquiavel. Os humanistas civicos eram pensadores com grande preocupacdo em formular
valores, que permitissem as pessoas agirem na cidade em nome dos interesses da propria cidade.
Se até o final do Medievo, elegia-se a vida contemplativa como forma superior de se relacionar
com o mundo; se até o final do Medievo a distingao agostiniana entre Cidade de Deus e Cidade
Terrestre, conduzia a ideia de que nenhuma forma superior de existéncia podia se adequar com
as atividades exercidas no tempo dos homens e de suas cidades; agora, na Renascenga, como

aborda Bignotto, voltava-se

a pensar nas atividades proprias a vida na cidade como fazendo parte do que de
melhor podia-se fazer ao longo de nossa existéncia. Tratava-se, assim, de
recuperar a dignidade da politica, utilizando-se um conjunto de textos antigos cujas
referéncias eram totalmente diferentes das que haviam presidido a reflexdo nos
séculos anteriores ( BIGNOTTO, 2000,p.50, grifo nosso).

E nessas atividades proprias a vida na cidade, era fundamental a percepc¢ao efetuada
pelos humanistas, em oposicao ao Medievo, de que os regimes, bem como as estruturas politicas
tém um carater puramente humano. O homem passou a ser visto como “artifice de sua
existéncia”. E assim, depende de sua agdo no espaco publico para que a cidade se conserve e
aumente de poténcia.

Foram comuns, abordagens historica que tratavam o Renascimento, bem como o
humanismo civico daquele periodo apenas como uma “literatura neolatina pouco original, mas
erudita em sua forma” (SEIGEL,1966, p. 34) a medida em que procuravam imitar modelos de
escrita e de género da filosofia greco-romana. Mas ndo parece ser essa a hermenéutica mais
adequada do periodo. Ainda conforme Bignotto, a partir dos trabalhos de Baron, parece mais

correto:

pensar o humanismo com um movimento original de ideias, construido a partir da
recuperacdo, com auxilio dos textos da antiguidade classica, da importancia da vida
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ativa. Dessa forma, a principal caracteristica dos humanistas teria sido a de
reconhecer no espaco da vida publica o local privilegiado da manifestacao dos
valores mais elevados da condicio humana (BIGNOTTO, 2000, p.51-52, grifo
N0ss0).

E assim, uma série de temas, que haviam sido negligenciados no periodo medieval,
voltaram a ter significacao no debate, como o tema da natureza da coragem, o tema da dedicagao
ao bem publico e o da participacdo nos negocios da cidade.

De modo geral, os humanistas civicos enfatizaram também a retérica, ou seja, a
afirma¢ao de que ao se manifestar na praga publica, o homem se fazia mais homem
(BIGNOTTO in: BIGNOTTO, 2000, p, 55).

A preocupacdo com a retorica nao € algo novo na historia das ideias filos6ficas. Nomes
como Protagoras, Gorgias bem como outros tantos sofistas na Grécia Antiga sdo conhecidos
por isso. Mesmo no periodo medieval, varias formas de retdrica foram desenvolvidas. Algumas
universidades recém-criadas no periodo davam a retorica lugar de destaque. Todavia, os
humanistas aduziram o valor dos discursos como algo central para a vida da cidade. O
conhecido humanista Salutati (1977), mencionava para seus discipulos, o erro até¢ entdo dos
medievais, de desenvolverem os estudos classicos, sem contudo, comunica-los aos outros
cidadaos. Nesse sentido, por exemplo, escrever panfletos ou cartas foi uma arma dos humanistas
no periodo para desenvolver suas ideias, bem como contestar o poder.

O retorno da preocupacdo com a fundacdo dos regimes, também ¢ uma marca desse
periodo, pois questiona a concep¢ao da origem divina dos reis, dominante no Medievo. A
Cidade de Florenga, por exemplo, era muito elogiada pelos humanistas, por conta de suas
origens romanas, o que era entendida por eles como vocagdo para a grandeza. Apesar de um
“aparente” aspecto metafisico, o tema da fundacdo dos regimes ou o tema da criacdo das
cidades, o que na verdade esta por tras disso ¢ o problema da origem, da “natureza” das leis e
das instituicdes.

Algo digno de nota ¢ a defesa que alguns humanistas faziam da riqueza da cidade, por
ser visto como algo essencial para o desenvolvimento da poténcia de uma republica. Todavia,
ao contrario das sociedades atuais de mercado, ndo se tratava do elogio da riqueza pela riqueza.
Pelo contrario, pois se por um lado, reconhecia-se que cidadaos com alguns bens era bom para
a Republica, na medida em que eram independentes, por outro lado, a ideia de que o bem
comum sempre antecedia ao bem privado, limitava a influéncia do dinheiro no poder politico.

Sobre essa primazia do bem comum sobre o bem privado no periodo, ndo deixa de ser
uma questao inquietante para aquela quadra historica, mais até do que em Roma e em Atenas,

a medida em que no Renascimento, o capitalismo, em sua forma mercantil, ja4 comecara a
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desenvolver, e assim, os interesses dos individuos afloraravam com muito mais for¢a do que na
era cléssica.

Como ja dito, o incentivo aos estudos das humanidades (studia humanitatis) teve
grande importancia entre os humanistas civicos.

Bignotto aborda um ponto interessante, quando analisa os republicanos humanistas
civicos. Com base nos estudos de Pocock, Bignotto mostra que os humanistas civicos tiveram
influéncia maior nos federalistas americanos do que as ideias contratualistas liberais inglesas.
O motivo € que foram apropriados pelos federalistas, temas caros aos humanistas civicos, como
“o elogio da independéncia, o apego ao tema do bem publico e a oposicdo das esferas
constitutivas da vida em sociedade” (BIGNOTTO, 2000, p. 51-52).

Ademais, o resgate da importancia da vida ativa, bem como o fato que nos EUA, o
cidaddao americano nao apenas ndo deve sofrer a interferéncia em sua independéncia, mas tem
a garantia institucional de sua liberdade, também costuma ser apontado como um elemento que
transcende o liberalismo e se aproxima do republicanismo, o que segundo Pocock, “bebeu” da
influéncia nos humanistas civicos renascentistas.

Mas talvez um dos principais elementos dessa aproximacao entre humanismo civico

renascentista e os federalistas, tenha sido

as lutas empreendidas pelos pais fundadores em torno de questdes como a corrupc¢io

e a luxiria teriam encontrado uma referéncia forte no ideério tipico dos humanistas,
que alcavam a cidade e sua defesa a condi¢do de valores maiores a serem seguidos
pelos cidadaos (BIGNOTTO, 2000, p. 56, grifo nosso).

Y

Sempre bom pontuar isso: o combate a corrup¢do, na medida em que ¢ uma
decorréncia direta da ideia de bem comum, e na medida em que também expressa os valores da
cidade ¢ uma tematica muito cara ao ideal republicano. Dai porque, como ja foi explanado, a
relagdo muito intensa entre os votos vencedores no julgamento em torno da constitucionalidade
da lei da Ficha Limpa e o republicanismo’>.

Verifica-se também no periodo o apelo as virtudes civicas. Maquiavel dizia no seu
classico o Principe, “um estado seria tanto mais forte quanto mais pudesse confiar armas a uma
classe de cidadaos virtuosos” (MAQUIAVEL, 1987, p.57).

Maquiavel, a principio, de maneira semelhante aos liberais, também colocava que a

maxima liberdade para os cidaddos era indispensavel, 2 medida em que possibilitaria a todos

3 De algum modo também, a Operagdo Lava Jato também se afina a algum tipo de republicanismo, na medida
em que coloca o combate a corrupgdo em nome de um bem comum e da coisa publica, com algo central para o
Estado brasileiro. Todavia alguns segmentos da sociedade, em carater minoritario, apontam que se trata de um
republicanismo autoritario, por nao levar em conta o suficiente os direitos fundamentais dos atingidos.
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desenvolverem suas potencialidades. Todavia, a diferenga dele para com os liberais, era que
percebia que para se lograr isso, era imprescindivel se pensar na melhor forma de governo. Esse
vinculo entre forma de governo ¢ liberdade, também ¢ um aspecto da matriz republicana.

Um elemento que incitava os escritos dos humanistas civicos republicanos era o perigo
que as cidades da peninsula itdlica corriam com a tirania. E assim, esses intelectuais, da pena
de seus escritos, colocavam ndo apenas sobre a Republica que defendiam, mas também, o que
se deveria fazer para evitar a tirania.

Para “encerrar” o tema dos humanistas civicos, cabe mais uma vez a reflexdo de
Bignotto, quando diz “o que nos parece atual nos humanistas e que foi recuperado em parte
pelos novos republicanos, € a ideia de que propor a defesa de um conjunto de valores vinculados
a cidade ndo implica necessariamente fazer a defesa da revolucao em seus moldes dos ultimos
séculos” (BIGNOTTO, 2000, p.63). Como ver-se-a ainda nesse topico, essa contribuicao dos
humanistas da defesa dos valores ligados a cidade sem necessariamente se vincular a ideia de
revolucao, se aplica em grande medida ao pensamento de Tocqueville.

Um pouco mais tarde, Montesquieu, célebre autor de o Espirito das Leis (1747), também
colocava as virtudes civicas, como por exemplo, o espirito publico de servir a patria como algo
fundamental para os cidaddos. Nao ¢ proposito do presente trabalho aprofundar o pensamento
de Montesquieu, mas € necessario tecer alguns comentarios sobre o autor, na medida em que
contribui para o pensamento republicano.

Montesquieu via trés grandes logicas organizando as leis. As trés logicas eram os trés
regimes que ele analisa: despotismo, monarquia e republica. Cada regime politico tinha a sua
“natureza” e seu principio. A natureza do Despotismo era de que um unico homem exercesse o
poder, sem contencdo das leis. O principio que organiza o regime despdtico ¢ o medo, isto € a
necessidade de controlar homens e mulheres, a for¢a, que por viverem em regides muito
quentes, nao conhecem nenhum tipo de autocontengdo ou disciplina.

J& a natureza da Monarquia ¢ aquela em que um sé governa, de acordo com leis fixas e
estabelecidas. J& o principio que a organiza ¢ a honra, que ¢ o desejo que nutrem os nobres de
terem precedéncia uns sobre os outros. Montesquieu via que o fato de os nobres cultivarem esse
tipo de preconceito, permitia um bom resultado pratico na vida politica da nagao, que era o
controle dos excessos do rei.

Por fim, a Republica tem como natureza o fato de “que o povo, como um todo, ou
somente uma parcela do povo, possui o poder soberano” (MONTESQUIEU, 1973, p. 49). A
republica subdvidia-se em dois: Quando todo o povo possuia o poder soberano, tratava-se de

uma Republica Democratica; por outro lado, quando o povo possuia apenas uma parcela do
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poder soberano, tratava-se de uma Republica Aristocratica. A Republica ¢ vista como o melhor
dos regimes politicos, o principio que a motiva ¢ a virtude (mais precisamente, virtude
politica), que ¢ a capacidade do individuo de abnegacao em favor do bem comum, traduzido
pelo seu “amor as leis e pela patria” (MONTESQUIEU, 1973, p, 62).

Sobre a ideia de amor as leis e a patria, que hoje soa a um contemporaneo
provavelmente como uma ideia antiquada, e até autoritaria, a premissa de Montesquieu era de
que assim como na Monarquia, os reis, que sdo os titulares do poder soberano, amam a
Monarquia e precisam ama-la para conservar o governo; na Republica, o povo ou parcela do
povo ¢ titular do poder soberano ama e precisa amar o regime republicano, para conservar o
governo. Montesquieu chega a ser enfatico em relacdo ao dever de amor a patria, dizendo que
“ao nascer contraimos para com ela uma imensa divida da qual nunca podemos desobrigar-
nos’ (MONTESQUIEU, 1973, p. 70).

E em se tratando de uma Republica Democréatica, o amor pela patria se daria pelo amor
dos individuos pela igualdade e pela frugalidade. Sobre a frugalidade, Montesquieu chega
mesmo a dizer que “o bom senso ¢ a felicidade dos individuos consiste muito na mediocridade
de seus talentos e de suas fortunas” (MONTESQUIEU, 1973 ,p. 70). E claro que mediocridade
aqui nao ¢ aquele termo pejorativo do dia-dia e sim a virtude que limita o desejo de possuir ao
necessario para si e sua familia. O que era bem diferente do que o filésofo via dos politicos do
seu tempo, que segundo ele, “s6 nos falam de manufaturas, de comércio, de financas, de
riquezas e até de luxo” (MONTESQUIEU, 1973, p. 50).

O problema da falta de virtude em um governo republicano (aqui na verdade s6 no nome,
pois ja deixou de ser) é que “a ambicao penetra o coracdo dos que podem acolhé-la e a avareza
apodera-se de todos” (MONTESQUIEU, 1973, p. 50). E comega a ocorrer nesse cenario, uma

inversao de valores, pois como disse o autor, se antes

era-se livre com as leis; quer-se ser livres contra elas; cada cidaddo ¢ como um
escravo que fugiu da casa de seu senhor; chama-se rigor o que era maxima; chama-se
imposig¢do o que era regra; chama-se temor, o que era respeito” (MONTESQUIEU,
1973, p. 50, grifos do autor).

Talvez por isso, Montesquieu via o modelo republicano, como algo impossivel para o
seu tempo, na medida em que a virtude politica seria muito escassa na modernidade, em que os
individuos cada vez mais se encontravam devotos do cultivo de interesses particulares.

Contudo, o prognoéstico do filosofo nao se confirmou, ja que poucas décadas depois,
dois modelos de republica surgiram: os Estados Unidos e a Franga.

Para ficar ainda mais claro como a virtude ¢ a mola propulsora da Reptblica, convém
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por comparagdo observar o que acontece com a Monarquia, que ¢ um regime que prescinde da

virtude. Explana o autor:

Leia-se o que disseram os historiadores de todas as épocas sobre a corte dos monarcas;
recordem-se as narrativas dos homens de todos os paises sobre o carater vil dos
cortesdos; ndo se trata de coisas de especulagdo, mas de uma triste experiéncia. A
ambicdo na ociosidade, a baixeza no orgulho, o desejo de enriquecer sem trabalhar, a
aversdo pela verdade, a lisonja, a trai¢do, a perfidia, o abandono de todos os
compromissos, o desprezo pelos deveres do cidadao, o medo pela virtude do principe,

a esperanca de suas fraquezas (... (MONTESQUIEU, 1973, p. 52).

J& na Republica, a situagcdo se passa completamente diferente, pois “quem manda
executar as leis sente que ele proprio a elas esta submetido e que delas sofrerd o peso”
(MONTESQUIEU,1973, p.49). E assim, Montesquieu esclarece como a Republica ¢
incompativel com privilégios’™, pois a ndo execucio das leis, quando necessario, s podia ser
consequéncia da corrup¢do da mesma.

Mesmo nao acreditando na viabilidade do regime republicano para a era moderna, como
dito, Montesquieu colocava que somente por intensa educacio, a natureza humana inverteria
suas mas tendéncias e teria condi¢cdes de submeter as inclinagdes desejantes de ter mais e mais,
passando entdo, a renunciar com maior facilidade, as vantagens privadas em prol do bem
comum.

Por citar Montesquieu, a propdsito, Renato Janine Ribeiro coloca um ponto muito

importante quando se trata do republicanismo na Idade Moderna:

a Republica, quando reaparece na Idade Moderna, serda um meio-termo entre Roma e
Montesquieu. Ela retomara, de Roma, a ideia matriz de que hd um bem comum
superior ao particular. Condenara a tendéncia de quem esta no poder a se apropriar do
bem publico como se fosse o seu patrimdnio privado. Mas exigird menos dos
cidaddos. Aceitara que eles sejam movidos, sobretudo, por seus interesses particulares
(RIBEIRO, 2001, p.21-22).

E na modernidade o republicanismo de algum modo se “bifurca”. Enquanto se tem de
um lado, uma espécie de “republicanismo vermelho” na Franca, em tempos de Robespierre,
baseado no apelo constante as massas insurretas e no discurso de valoriza¢ao da ruptura com o
passado; tem-se por outro lado, um republicanismo mais conservador de Tocqueville, que,
permitiu que surgisse a Terceira Republica francesa. Essa como bem explica Sampaio,
“abandonou o caminho da ruptura, reconciliando-se com o passado, em favor de uma educacao

civica capaz de fornecer as bases igualitarias de uma liberdade de participar ativamente da vida

74 Interessante, como o tema ¢ atual. No Brasil, discute-se intensamente a prerrogativa de foro, vista por muitos
setores da sociedade, como algo incompativel com o espirito republicano!
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publica” (SAMPAIO, 2013, p.146). Por conta disso, ¢ possivel vislumbrar, ainda que de
maneira indireta, uma influéncia do humanismo civico renascentista, ja abordado aqui, com a
Terceira Republica Francesa.

O “republicanismo vermelho” citado acima, se baseou em boa medida em Rousseau,
cuja obra ¢ o seu Contrato Social. Nesse livro, ¢ bem conhecida a tese de que a vontade geral
que deve governar.E vontade geral ai significa ndo a vontade da maioria, nem necessariamente
a vontade de todos, e sim a vontade que denote o bem publico, a vontade que ndo represente os
interesses particulares somados dos individuos. E nessa sua concep¢dao de vontade geral,
Rousseau chegava mesmo a ser um profundo critico da ideia de representacdo ou democracia
representativa, pois para ele, grosso modo, ndo se deve alienar, aquilo que ¢ inalienavel, isto ¢

a soberania popular ¢ indelegavel. Ou ¢ exercida diretamente ou nao existe!

4.3 A Doutrina republicana do Interesse bem compreendido de Tocqueville

Sobre o republicanismo de Tocqueville, também mencionado acima, vale apena tecer
algumas consideracdes, porque ele altera profundamente a ideia de virtude civica. Se como
foi visto nesse trabalho, a virtude civica em Cicero e de Montesquieu, por exemplo, exigia
grandes sacrificios, até mesmo o sacrificio da reputagdo, e mesmo da vida do individuo, se fosse
necessario a patria, o mesmo nao se passa com Tocqueville. Este ficou tdo impressionado com
o mundo moderno igualitario que se apresentava aos seus olhos, que chegou a cogitar o desejo
“de abandonar suas leituras de formacgao, queimar sua biblioteca e dinamitar de vez os ultimos
vestigios de ligacdo entre o passado e o presente” (JASMIM, 2000, p. 71). E assim, na linha da
tradi¢do republicana, Tocqueville ainda exigia a supremacia do bem comum sobre o interesse

particular, mas jamais desprezava o interesse particular dos individuos. Explana o filésofo:

Nao ha poder na terra que possa impedir que a igualdade crescente de condicées

leve o espirito humano a procura do util e disponha cada cidaddo encerrar-se
em si mesmo. Por isso, é preciso esperar que o interesse individual venha a
tornar-se, mais que nunca, o principal, senfio o inico mével das acdes humanas;
resta porém, saber como cada homem ouvirda seu interesse individual
(TOCQUEVILLE, 2010, p. 362, grifo nosso).

Tocqueville ¢ um autor que escreveu Democracia na América, fonte dessa citagdo, ja
no século XIX. Portanto, estava a par do crescente desenvolvimento do comércio e da industria
na vida dos individuos. E assim, o interesse individual naquela quadra historica, era
insuprimivel. O filésofo francés bem percebeu, que conclamar as pessoas a exortar o bem

comum acima de tudo, a8 moda dos antigos, seria uma quimera, ou mesmo uma grande
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ingenuidade naquele momento. Entdo, o nosso autor sucumbe ao individualismo moderno?
Nao!
Tocqueville propde o que se convencionou denominar na filosofia de doutrina do

interesse bem compreendido. Explana o autor:

o interesse bem compreendido ¢ uma doutrina pouco elevada, mas clara e segura.
Nao tem em vista atingir grandes objetivos, mas atinge sem demasiados esfor¢os todos
aqueles que tem em vista. [...]. Acomodando-se maravilhosamente as fraquezas dos
homens, obtém facilmente um grande dominio e de modo nenhum lhe ¢ dificil
conserva-lo, porque volta o interesse pessoal contra si mesmo ¢ se serve, para dirigir
as paixdes, do aguilhdo que as excita. (TOCQUEVILLE, 2010, p. 361).

Em outras palavras, sobre a doutrina do interesse bem compreendido, Tocqueville, em
uma famosa visita que fez aos EUA na década de 1830, percebeu como os americanos sabiam
combinar o seu proprio bem-estar com o de seus concidaddos. Por meio do que o autor
denomina de “institui¢cdes livres”, os americanos combateram o individualismo (este, segundo
o autor, sempre crescente a medida em que a igualdade de condi¢cdes aumenta em uma
sociedade democratica). Mas como isso foi feito? Tocqueville percebe que os legisladores da
América ndo se contentaram com o esquema da democracia representativa. Além de se ter um
Congresso, composto de Senado e Camara dos Representantes, foi feita uma ampla
descentralizacdo politica e administrativa, de maneira a dotar as comunas e os condados’”, de
vida propria, com intensa participacao popular. E assim, os homens ao entrarem em contato
com outros homens nas assembleias realizadas nas comunas, ao serem eleitos nos mais diversos
cargos de seus distritos’®, descobrem que ndo sdo tio independentes quanto supunham.

Descobrem que o interesse comum atendido, mesmo que venha a reduzir o seu interesse

5 Tocqueville observa que nos Estados Unidos havia naquele tempo “vinte quatro pequenas nagdes soberanas,
cujo conto forma o grande corpo da Uniao” (TOCQUEVILLE, 2010, p.73). E como foi dito, a participagdo politica
das pessoas se dava na seguinte ordem de importancia: primeiro na comuna, segundo, no condado, terceiro no
estado-membro, e excepcionalmente na Unido. Muito diferente do que sempre ocorreu no Brasil, desde o inicio
de sua Republica, em que nosso federalismo concentrador, faz a vida politica primeiro ocorrer na Unido,
posteriormente nos estados-membros e por Gltimo nos municipios!

76 Conforme Tocqueville, “contam-se ao todo, dezenove fungdes principais na comuna. Cada habitante é obrigado,
sob pena de multa, a aceitar essas diferentes fungdes; mas por isso, a maior parte dentre elas é remunerada, a fim
de que os cidaddos pobres a elas possam consagrar seu tempo sem que com isso sofra prejuizos” (TOCQUEVILLE,
2010, p. 76). As funcdes publicas nas comunas eram divididas da seguinte maneira: havia os selec-men, que eram
um pequeno grupo de individuos eleitos a cada ano, que concentravam a maior parte das fungdes administrativas
na comuna. A eles competiam por exemplo, elaborar as listas eleitorais. Convocar os eleitores na reunido comunal
(town-meeting), em local previamente anunciado, para deliberar, por exemplo, sobre a constru¢do de uma
determinada obra publica. Nesse caso, votava-se inclusive o imposto especifico para custear a obra. De modo
geral, os select-men eram executores da vontade popular. Além dos select-men, havia os magistrados municipais,
aos quais competiam providenciar os tramites administrativos, como  estabelecer impostos, cobrar
impostos.Dentre os magistrados municipais, havia o constable, que era um funcionario encarregado dos servigos
de policia. Havia o superintendente dos pobres, com a incumbéncia de fazer executar a legislagdo referente aos
indigentes. Sem contar, os comissarios das escolas, comissarios paroquiais, inspetores de estradas, entre outras
tantas fungoes.



130

particular em um primeiro momento, reverbera em melhor atendimento de seu interesse
particular futuramente.

Isso, observa o filésofo francés, ocorreu de modo geral no territério americano (com
menos intensidade nos estados do sul), mas foi particularmente intenso no Estado da Nova

Inglaterra. Nas concisas palavras de Tocqueville:

Dificilmente se tira um homem de si mesmo para interessa-lo pelo destino de todo o
Estado, porque ele compreende mal a influéncia que o destino do Estado pode exercer
sobre sua sorte. Mas, se € preciso fazer passar uma estrada junto de seu dominio,
ele vera desde o primeiro olhar que existe uma relacio entre essa pequena
questao publica e os seus maiores negécios privados, e descobrira, sem que lho seja
mostrado, o estreito lago que une aqui o interesse particular ao interesse geral.

E pois, encarregando os cidadios da administragio dos pequenos negécios, mais
ainda que lhe entregando o governo dos grandes, que os interessamos pelo bem
publico e que lhes mostramos a necessidade que constantemente tém uns dos
outros para o produzir (TOCQUEVILLE, 2010, p. 351, grifo nosso).

Ademais, Tocqueville percebeu o grande numero de associagdes civis que os
americanos criavam, desde associagdes comerciais e industriais, passando por associagdes
religiosas, associagdes para construir hotéis, edificar igrejas, construir hospitais. E isso além de
compensar a debilidade dos individuos, em sociedades democraticas, com crescente igualdade
de condi¢des, de algum modo, contribuia também para o autogoverno e o desenvolvimento do
bem comum.

Sobre essas praticas republicanas que o jovem filésofo francés percebeu com tanta

frequéncia, quando em visita aos EUA, ele mesmo chega a se espantar:

Como se explica que, nos Estados Unidos, onde os habitantes apenas ontem chegaram
ao solo que ocupam, aonde ndo levaram nem costumes, aonde se encontraram pela
primeira vez sem se conhecer; aonde, numa palavra, o instinto de patria pode apenas
existir — como se explica que todos se mostrem interessados pelos negdcios de sua
comuna, de seu cantio e do Estado inteiro como se fossem deles proprios? E que cada
um, na sua esfera, toma parte ativa no governo da sociedade. O homem do povo, nos
Estados Unidos, compreendeu a influéncia que a prosperidade geral tem sobre
sua felicidade, ideia tao simples e no entanto tio pouco conhecida pelo povo.
Ademais, acostumou-se a encarar aquela prosperidade como obra sua. Por isso,
vé na fortuna politica a sua propria fortuna e trabalha para o bem do Estado, ndo s6
por dever ou por orgulho, mas ousaria dizer quase por cupidez (TOCQUVILLE, 2010,
p. 180, grifo nosso).

Encarar a prosperidade do Estado como obra sua: eis um possivel tipo de republicanismo
“adequado” a dindmica mercantil do mundo moderno, como percebeu o aristocrata francés! Vé-
se também, de novo, como a ideia de patria estd sempre presente na topica republicana.

Como bem salienta entdo Marcelo Jasmin comentando sobre o pensamento de

Tocqueville, “podemos falar do elogio de Tocqueville as experiéncias politicas comunitarias
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por oposicdo a ideia de que a politica deve estar fundada na competicdo agonistica dos
interesses particulares” (JASMIM, 2000, p. 79). E como ja colocado aqui, mas ¢ fundamental
frisar isso, para o nosso proposito em relacdo ao objeto do trabalho, “o impeto inicial que
dispara o ciclo da pedagogia tocquevilliana s6 poderia vir do calculo e do interesse” (JASMIM,
2000, p. 79). E como se a pratica comunitaria, por possibilitar que os homens tratem em comum
0s negocios comuns, tivesse o poder de transmutar o célculo inicial em instinto, o interesse
privado em escolha e a necessidade em virtude.

Pode-se dizer que tanto no republicanismo de Tocqueville, como o republicanismo dos
humanistas renascentistas, ja tratado aqui, foi efetuado um retorno ao passado, mas com os
olhos em dire¢do a um futuro imaginado melhor.

Ainda sobre a reflexao tocquevilliana, ela parece apresentar algumas vantagens em
relagcdo a outros pensadores republicanos: primeiro, como ja dito, por reconhecer e dar vazao
ao interesse particular, sendo nesse ponto bastante realista. Segundo, por mostrar que Republica
ndo se faz com grandes abstracdes e idealizagdes, € sim com boas praticas do dia-dia, em que
se leve em conta o interesse comum. Nesse sentido, até participar de reunido de condominio,
jogar o lixo na lixeira, e ndo na via publica ou separar plastico, papel, garrafas para reciclagem,
sdo acdes simples, jamais pensadas por Tocqueville, mas que se formos olhar o seu pensamento,
se afinam com ele plenamente em sua doutrina do interesse bem compreendido, em sua ideia

de republica!

4.4 O caso brasileiro: Os modelos de Republica em disputa ao final do Império

Nao da para tratar da historia das ideias republicanas em ambito mundial e excluir o
Brasil da analise. Seria até, quem sabe, a manifestacio de uma “colonialidade do saber””’.
Entdo, passemos ao Brasil, no periodo que interessa ao estudo.

Ao final do Império, havia trés modelos a disposicdo dos republicanos brasileiros: o
americano, o positivista e o jacobinista. O primeiro modelo, defendido pelos proprietarios
rurais de S3o Paulo, desde 1873, com a criagdo do partido republicano paulista, professava a

[3

ideia de que “ a republica ideal era sem duvida a do modelo americano. Convinha-lhes a

7 Referéncia ao atual constitucionalismo latino americano, em especial aos autores Sanin Restrepo e Alejando
Meédici, ja que ambos criticam a colonialidade do sujeito latino americano, em especial, do operador do Direito,
de ficar procurando apenas referéncias europeias ¢ americanas para compreender o mundo. Assim, ambos propde
um giro decolonial, isto €, a perspectiva de olhar a partir do Sul, a partir do contexto de um pais periférico, e assim
analisar e criticar as estruturas dominantes existentes. Maiores informag¢des ver: RESTREPO, Ricardo Sanin.
Teoria Critica Constitucional. San Luis Potosi: USLP, 2013 ¢ MEDICI, Alejandro. La Constituciéon
Horizontal: Teoria Constitucional y Giro Decolonial. San Luis Potosi: USLP, 2012.
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definicdo individualista do pacto social. Ela evitava o apelo a ampla participagdo popular tanto
na implanta¢do como no governo da Reptblica” (CARVALHO, 2003, p. 24). Ademais, a énfase
americana na organizagao do poder, principalmente por meio do amplo federalismo, agradava
bastante a essa classe de ex-senhores de escravos, pois em uma sociedade caracterizada por
profundas desigualdades sociais, como a brasileira, do fim do Império (¢ mesmo hoje!), a
organiza¢do do poder, como uma forma de evitar a “desordem” era o mais importante.

Pode-se dizer que em sintese, no modelo americano, o federalismo era o mais
importante pelo qual ansiavam os seus apoiadores. E esse modelo foi vitorioso na Constituicao
de 1891.

O segundo modelo, o positivista, advogava a ideia de que a Monarquia deveria ser
superada porque pela lei dos trés estados, a Monarquia correspondia a fase teoldgica-militar, a
qual deveria ser superada, pela fase positiva, que era encarnada na republica. Composto
principalmente por militares, atraidos pela énfase dada pelo positivismo a ciéncia. O modelo
republicano positivista defendia em sintese a separacao entre Igreja e Estado; a ideia de ditadura
republicana, ou seja, o apelo a um Executivo forte e intervencionista, uma espécie de
“despotismo ilustrado” e a incorporacgao do proletariado a sociedade moderna.

Por fim, o modelo republicano jacobinista. Este, cujo baluarte fora Silva Jardim,
defendia uma Republica nos moldes da primeira fase da Revolucdo Francesa. Conforme José
Murilo de Carvalho, “os radicais da Republica falavam em revolu¢ao (queriam mesmo que esta
viesse no centendrio da grande Revolugao de 1789), falavam do povo nas ruas, pediam a morte
do principe-consorte da herdeira do trono (...), cantavam a Marselhesa pelas ruas”
(CARVALHO, 2003, p. 26).

O fato ¢ que apesar de trés modelos de republica a disposi¢do dos republicanos
brasileiros, havia segundo o historiador e cientista politico Jos¢é Murilo de Carvalho, uma
enorme dificuldade de implantagdao de uma reptblica no Brasil, seja uma republica a antiga,
seja uma republica moderna; ou em outras palavras, seja uma republica que priorizasse a
liberdade dos antigos, seja uma republica, que priorizasse uma liberdade dos modernos. Um
bom exemplo disso, logo no inicio da Primeira Republica: descobriu-se, que na esfinge da
moeda nacional, estava a figura da amante de um Ministro de Estado’®! Perceba entdo, como
que a confusdo entre o publico e o privado no Brasil, historicamente ja vem de longe, e ja foi

sentida nos albores da Republica!

78 Conta-se que na cédula de 2 mil réis, que circulou pelo pais até 1942, havia a foto de uma mulher, que teria sido
amante do Ministro da Fazenda do governo Campo Sales, Joaquim Murtinho, em 1900 (LOPES, 2016).
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Tal dificuldade de implantacdo de uma Republica no Brasil, seja nos moldes antigos,
seja nos moldes modernos, motivou o debate entre os intelectuais da época sobre o porqué disso.
Silva Romero (1907), por exemplo, dizia que a psicologia brasileira tinha natureza comunitéria
em oposi¢do a psicologia individualista dos anglo-saxdes e isso gerava entre os brasileiros a
falta de espirito de iniciativa e a dependéncia do Estado, e assim, ndo se organizava a sociedade
politica brasileira.

Ou, por outro lado, Anibal Falcdo (FALCAO, s. d), autor postivista, dizia que a tradi¢io
brasileira era a como a ibérica em geral, integrativa, “afetiva”. E que isso era bom, pois, o
individualismo levava a dispersdo e ao conflito, ao passo que o comunitarismo levava a
integragdo das pessoas. Semelhante ideia a de Richard Morse (1988), esse na verdade um autor
contemporaneo, ferrenho critico da cultura anglo-saxdnica, para quem a cultura ibérica, da qual
faz parte a cultura brasileira, tem énfase na integragao, e na predominancia do todo sobre a parte
e que isso faz com que a organizagao politica da sociedade se dé sobre outros moldes.

Indiferente do acerto ou ndo da analise de Silva Romero, Anibal Falcao ou Richard
Morse, o fato € que seja no tempo da proclamagdo da Republica, seja mesmo nos dias de hoje,
persiste um déficit republicano no Brasil, o que mais uma vez foi bem captado por José Murilo

de Carvalho quando diz:

a dificuldade brasileira com os dois modelos de liberdade, a dos antigos ¢ a dos
modernos, estava talvez na auséncia de um elemento que tais modelos ndo levavam
em conta, mas que era na realidade parte importante, ou mesmo uma premissa, para o
funcionamento deles. Para que funcionasse a republica antiga, para que os cidadaos
aceitassem a liberdade publica em troca da liberdade individual; para que funcionasse
a republica moderna, para que os cidaddos renunciassem em boa parte a influéncia
sobre os negodcios publicos em favor da liberdade individual — para isso, talvez fosse
necessario a existéncia anterior de sentimento de comunidade, de identidade
coletiva, que antigamente podia ser o de pertencer a uma cidade ¢ que modernamente
¢ o de pertencer a uma nagdo (CARVALHO, 2003, p. 32, grifo nosso).

Isso porque segundo o autor tanto a republica pensada por Hamilton, sem patriotas, de
feitio individualista’, quanto a republica francesa, tinham por base um sentimento de
identidade cultivado pelos individuos desses dois paises. Esse sentimento cimentava tanto o
exercicio da “liberdade dos modernos”, no primeiro caso, quanto o exercicio da liberdade dos
antigos no segundo. Esse sentimento de identidade ndo ocorria no caso brasileiro no comeco da

primeira republica, em que segundo o autor “predominava a mentalidade predatoria, o espirito

9 Contudo vimos nos topicos precedentes, seja nas observagdes de Tocqueville na América, seja dos estudos de
Pocock, levantados por Bignotto, que ndo era apenas o individualismo que predominava na América. Quando da
implantagdo da Republica americana, ao seu modo, os estadunidenses sabiam cultivar o bem comum, sem
abandonar jamais o seu interesse particular.
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do capitalismo sem a ética protestante” (CARVALHO, 2003, p. 30). E podemos acrescentar,
ndo ocorre nem hoje, com tantos escandalos de corrupg¢do noticiados pela midia no Brasil!

Mesmo que, quando da proclamagdo da Republica, houvesse no Brasil, elementos que
em geral, fazem parte da unidade nacional como religido predominante (catolica), unidade da
lingua e politica, faltava ainda segundo o autor, uma base para a constru¢do da nagdo. O que foi
intentado pela geragao intelectual da Primeira Republica: os primeiros modernistas. Mas isso,
por fugir ao escopo do presente trabalho, ¢ assunto para outra oportunidade!

E um ponto interessante esse levantado por José Murilo de Carvalho sobre a necessidade
de um sentimento de identidade coletiva, ainda que minimo, para que viceje uma republica.
Pois sabe-se, que a ideia de Nacdo, ou o sentimento de identidade nacional ja auxiliou a forjar
inimeras guerras ¢ xenofobia, a tal ponto que hoje, o fildsofo Habermas (1997) enfatiza como
necessario substituir a ideia de identidade coletiva, pela ideia de patriotismo constitucional.
Motivo: ao invés de uma identidade nacional ser forjada por elementos como fatores étnicos,
culturais ou religiosos, construiria-se a identidade nacional, com base no “respeito e da vivéncia
de principios universalistas ligados a democracia e aos direitos fundamentais, presentes na
Constitui¢ao de um Estado Democratico de Direito” (HABERMAS, 1997, p.279-305).

Indiferente se quem esta correto ¢ Jos¢ Murilo de Carvalho ou Habermas, quanto a
questdo da necessidade do sentimento de identidade coletiva, ainda que minimo para um povo,
o certo, e o que deve ser frisado, ¢ que grande o déficit republicano no Brasil (ontem e hoje!),

apesar dos trés modelos de disputa, ao final do Império brasileiro.

4.5 Tracos centrais da ideia de Republica

Feito esse pequeno histérico em torno do republicanismo, vale apena agora
“sistematizar” um pouco mais o que se entende por Republica, mesmo porque, Republica
muitas vezes, no Direito, especialmente na disciplina de Teoria Geral do Estado, costuma ser
pensada apenas como uma forma de Governo em contraposi¢cdo a Monarquia. E com isso, se
ensina que na Republica hd temporariedade dos mandatos, ao contrario da Monarquia,
caracterizada pela vitaliciedade. A classificagdo de Montesquieu dos regimes politicos em
Despotismo, Monarquia e Republica, como visto, também de algum modo, contribuiu para esse
mal entendido.

Como bem pontua Renato Janine Ribeiro, “quem tem duvida de que as monarquias do
norte da Europa tém governos mais respeitosos de seus cidadaos e do bem comum do que a

maior parte das repuiblicas americanas, africanas e asiaticas?” (RIBEIRO, 2001, p.13).
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A mesma situacdo pode ser aventada para o Brasil: Muito se suspeita de que Dom Pedro
I, como imperador, era mais republicano do que os republicanos da Republica Velha, composta
essencialmente de marechais e oligarcas paulistas!

Fazendo a sistematiza¢ao prometida para Republica/Republicanismo, percebe-se que “a
sociedade civil nos republicanistas ou, se quisermos, a comunidade politica, nos comunitaristas
republicanos, ¢ vista como a esfera essencialmente democratica de realizacdo de
autogoverno”’(SAMPAIO, 2013, p.154/155). Ademais, segundo Sampaio, fazendo uma

compilagdo de vasta literatura cientifica sobre o assunto, para o ideal republicano:

acham-se reforgados (...) valores como respeito mutuo, solidariedade (para alguns,
“amizade”, igualdade (como distribui¢ao de possibilidades de compartilhamento de
vida boa e como consideragdo das diferengas de necessidades e contribuigdes de cada
um para a comunidade como um todo), interesses comuns (que podem ser
retrospectivos — de manutengdo de valores, tradigdes e historia compartilhadas, [...] —
ou prospectivos — de projetos de sociedade justa - ; ou de ambas as formas), interacdes,
quando possiveis, face a face, opinido publica atuante, além da busca de consensos
em torno da “vida boa” ou do “bem comum. (SAMPAIO, 2013, p.155).

Sobre o combate a corrup¢do como um tema republicano por exceléncia, ja citado
brevemente aqui, Renato Janine Ribeiro a respeito disso, reflete com muita propriedade que:
“O corrupto ndo furta apenas: ao desviar dinheiro publico, ele mata gente. Mais do que isso, ele
elimina a confianca de um no outro, que talvez seja o maior bem publico” (RIBEIRO, 2001,
p.43, grifo nosso). Esse ¢ um ponto importante destacado pelo filésofo: mais do que o roubo do
erario, o que por si ja € muito grave, dada a escassez de recursos existentes na sociedade e a
demanda sempre crescente pelos mesmos, a corrupgdo possibilita a erosdao das bases de
confianc¢a necessarias ao funcionamento de um regime politico.

No mesmo sentido, Monica Castro e Wanderlei Reis (2001) aludem a corrupg¢ao como
algo que acarreta a corrosao da desobediéncia politica e alimenta a substitui¢do do civismo pelo
cinismo.

Ainda sobre a corrupgao, em sua interface com o ideal republicano de combate a mesma,
digno de nota perceber que o termo corrup¢do nem sempre teve o mesmo sentido. Na Grécia
antiga, a palavra corrup¢do denotava a ideia de transformagdo, passagem, no sentido
principalmente de deteriorag¢do dos corpos.

Se hoje h4d uma tendéncia a reduzir a corrup¢ao apenas a furto pessoal, na republica
romana, por exemplo, “falava-se em corrup¢do dos costumes” A ideia que subjaz a esse
entendimento, era a necessidade de que as pessoas fossem decentes para que houvesse
republica. E o que era ser decente naquele contexto? Sem duvida, passava pela contengao

sexual, mas muito mais do que isso, era a capacidade de colocar o bem comum a frente dos
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interesses pessoais, como ja explanado aqui.

Nos estudos atuais sobre a corrup¢ao, ao contrario da tradicao republicana de depositar
muito esperanca na virtude dos cidaddaos em cultivar o interesse publico, tem-se pensado em
depositar mais esperanca no funcionamento (bom) das instituigdes politicas. Como bem

colocam as cientistas politicas Fatima Anastasia e Luciana Santana:

As instituigdes politicas podem contribuir para combater a corrup¢do em duas
frentes:1) podem reforgar o principio da virtude civica, por meio da promocao de
incentivos a participacdo politica e de ferramentas que facultem a interagdo entre
arenas participativas e representativas, diminuindo a assimetria informacional entre
representantes e representados;2) podem ser dissuasoérias relativamente a pratica da
corrupgdo, através da organizagdo de mecanismos que aumentam a publicidade dos
atos e das omissdes dos governantes ou através da efetivagdo de instrumentos de
punigdo que tornem proibitivos os custos da corrupgdo e incertos os seus beneficios.
(ANASTASIA,SANTANA, 2008, p. 367)

Perceba entdo, que conforme as autoras, parece mais verossimil hoje, esperar que do
bom funcionamento das institui¢des politicas se desenvolva a virtude civica dos cidadaos, tao
cara a tradi¢cdo republicana, do que esperar a virtude civica das pessoas (algo tao incerto hoje),
desenvolver as instituigdes e o bem comum!

Hé um aspecto central nos estudos sobre republicanismo, ressaltado por varios autores:
Repiiblica nio necessariamente equivale a Democracia®’! Mais uma vez, Janine Ribeiro

(2000) coloca bem esse aspecto. Segundo o autor:

a democracia tem no seu cerne o anseio da massa por ter mais, o seu desejo de igualar-
se aos que possuem mais bens do que ela, e que portanto, ¢ um regime do desejo, a
republica tem no seu amago uma disposicio ao sacrificio, proclamando a supremacia
do bem comum sobre qualquer desejo particular (RIBEIRO, 2000, p 18, grifo nosso).

Repare bem a reflex@o de Janine Ribeiro: Democracia ¢ um regime do desejo, enquanto
Republica ¢ um regime do sacrificio (a0 bem comum). Democracia entdo, estaria ligada a lutas
sociais por uma melhor reparticao dos recursos escassos existentes na sociedade, enquanto que
Republica estaria ligada a sacrificios dos individuos em nome da patria.

Ainda para o filésofo, por conta disso, a topica republicana costuma ser vista como
conservadora, por alguns no espectro politico, grosso modo, afinados a esquerda, porque
segundo o pensador, na visao desses criticos, “o suposto bem comum, ¢ na verdade, um bem
de classe, e que os sacrificios que se fazem em nome da Patria sdo desigualmente repartidos e,

sobretudo, jamais pde em xeque a dominagdo de um pequeno grupo sobre a maioria”

8 O proprio exemplo historico de Roma, como visto, evidencia bem isso. Roma era republicana, mas ndo era
democratica!
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(RIBEIRO, 2000, p.18). Ademais, como coloca o filésofo, enquanto na democracia, a ideia de
direitos ¢ muito forte, na republica, sobressai a ideia de dever, reforcando o seu aparente
aspecto conservador.

Todavia, desprezar o republicanismo, por conta de seu aparente conservadorismo € um

erro para o filésofo, pois segundo ele:

(...) pode haver um encontro entre as tematicas republicana e democratica. Melhor até,
¢ preciso haver esse encontro, se queremos que a democracia se realize. Uma
democracia sem republica ndo é kratos, € simples populismo distributivista, como
tanto vimos nas décadas em que, primeiro na Europa e depois na América Latina, as
massas acederam a visibilidade do espaco social, manifestando-se inicialmente pelo
seu desejo (RIBEIRO, 2000, p. 22).

Ademais, a ideia de Republica responde bem segundo o autor “[..] a pergunta sobre as
dificuldades que ha quando os mesmos que mandam devem obedecer” (RIBEIRO, 2000, p.21),
ou seja, se o desejo que clama por realizar-se por meio do reconhecimento nas lutas sociais,
portanto no terreno da democracia, se ndo for por outro lado contido e educado; o espago do
que ¢ comum, portanto a Republica, se perde em meio ao populismo! Eis a reflexdao de Janine
Ribeiro!

Pode até ser que esse conservadorismo atribuido a tematica republicana advenha da
redugdo verificada no debate contemporaneo, de republica a Estado de Direito. Sobre isso,
esclarece Sérgio Cardoso, que “trata-se de um estreitamento inadmissivel de seu campo de
significagdes — o que, no entanto, ocorre frequentemente mesmo no campo das indagagdes
teodricas, das especulacdes em torno de seus motivos conceituais e historicos”(CARDOSO,
2010, p.29).

E certo que Republica se relaciona com leis, e mais do que isso com o respeito as leis,
como visto na tratativa de Cicero. Mas segundo Sérgio Cardoso, Republica ¢ mais do que isso.
A redugdo de Republica a Estado de Direito, segundo o autor relaciona-se a confusdo de muitos
autores com o termo politeia. Esse termo grego, posteriormente dado pelos latinos como res
publica, designava simultaneamente género e espécie dos regimes politicos. Como género,
Republica era um conjunto das constitui¢des politicas em oposi¢ao ao género dos regimes de
natureza despotica. E como espécie, Republica era um regime politico que tinha uma disposicao
excelente para a realizagdo de sua natureza.

Segundo Cardoso, muitos autores tomam republica como espécie e esquecem-na como
género, dai a redugdo de republica a estado de direito.

Sérgio Cardoso ainda coloca mais um ponto importante sobre a importancia da ideia de

Republica hoje:
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o republicanismo pode ter deixado de ser revoluciondrio (como foi nas chamadas
revolugdes burguesas™), entretanto ndo perdeu sua motivacao critica. Nao perdeu,
certamente, o trago conceitual e historico que o caracteriza, o de balizar, para além
das diferencas de posses, riquezas, influéncias e talentos, um espaco comum
equalizador, definido pela implicag@o de todos os cidaddos no sistema das decisdes
politicas. Pois o regime republicano ndo supde apenas essa integracao de todos, ele a
promove (CARDOSO, 2000, p. 29, grifo nosso).

Realmente, o tema da Republica ¢ muito atual na contemporaneidade, ndo apenas por
ser contra de maneira enfatica ao patrimonialismo e a corrupgao, como abordado aqui diversas
vezes. O tema da Republica ¢ também atual, na medida em que se verifica o aprofundamento
da sociedade de mercado em quase todos os niveis, seja no Brasil, seja em boa parte dos paises
do mundo; na medida também em que se celebra apenas os apetites dos individuos. Assim,

como de novo aborda Sérgio Cardoso, é:

a agressividade tedrica e pratica do ultraliberalismo, a rarefacdo da atmosfera social,
que parecem suscitar a necessidade de devolver alguma densidade a esfera do comum,
dos interesses partilhados, da ac@o coletiva e da solidariedade politica no seio das
proprias sociedades democraticas-liberais contemporaneas” (CARDOSO,2000, p.28-
29).

4.6 A manifestacao da pré-compreensao republicana na leitura de alguns institutos

juridicos envolvidos com a Lei da Ficha Limpa

Como visto, na perspectiva comunitarista, sob as mais distintas argumentagdes, a
sociedade ¢ o fundamento da existéncia do individuo. No comunitarismo de modo geral, o
individuo ¢ tratado como animal politico, um ser situado. Ele s6 ¢ o que ¢ por conta da familia
que o criou, do bairro e da cidade em que foi criado, das tradigdes do seu povo, da religido que
ele eventualmente abraca.

Especificamente sobre os institutos envolvidos em torno da Lei da Ficha Limpa, a
tendéncia de que quem parte de uma pré-compreensao comunitaria/republicana € ver o instituto
da inelegibilidade como importantissimo ditame de ordem publica, destinado a moralizar as
eleigdes e qualificar os candidatos a ocupar os cargos publicos que pleiteam. Reconhecer que a
presun¢ao de inocéncia ¢ um principio importante para o Estado Democratico de Direito, mas
valido apenas na seara penal e ndo eleitoral. A tendéncia também ¢ de ver o papel do STF nao
tanto como instancia contramajoritaria e sim como tribunal que deve respeitar a0 maximo
possivel a soberania popular e interpretar as normas de maneira a permitir a consecu¢ao do bem
comum.

Os autores que partem de uma pré-compreensao republicana tendem a ver também a

moralidade das candidaturas, ou vida pregressa dos candidatos, como um valor relevantissimo
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para a polis, que permite que os candidatos estejam a altura do cargo que almejam. De modo
bem distante entdo da pré-compreensao liberal, que vé o instituto da vida pregressa como uma
exigéncia perfeccionista incompativel com o Estado Democratico de Direito e tipico de regimes
autoritarios.

Comeca-se entdo, a andlise um pouco mais pormenorizada em relagdo a pré-
compreensdo comunitaria em torno do instituto da inelegibilidade. No julgamento conjunto da
ADCn°39, ADCn°30eda ADIn® 4578, em que se julgou constitucional a Lei da Ficha Limpa,

a ministra Carmen Lucia, assim o disse em relagdo as inelegibilidades:

As inelegibilidades representam ditames de interesse piiblico, fundadas nos
objetivos superiores que sio a moralidade e a probidade; a luz da construcdo
doutrindria vigente, os coletivos se sobrepdem aos interesses individuais, nio
ferindo regramento constitucional (BRASIL, 2012, p. 214, grifo nosso,).

Repare como a fundamentagdo da ministra ¢ completamente diferente daquilo que foi
visto em capitulo precedente, quando autores afinados ao liberalismo diziam que a
inelegibilidade era a excegdo, e que a regra era a elegibilidade; quando autores liberais diziam
que o direito a langar-se candidato era tdo importante quanto o direito de votar. Na perspectiva
comunitarista da ministra, o candidato precisa estar a altura do cargo que pleiteia. Essa reflexao
¢ muito parecida com que o foi visto neste capitulo, quando do estudo do pensamento de Cicero,
em que o mesmo aduzia a necessidade de o governante possuir grandeza de alma.

Fundamentac¢do bastante similar a da Ministra Carmen Lucia, pode ser encontrada no
voto do ex-ministro Joaquim Barbosa. Assim ele se manifestou sobre o sentido do instituto da
inelegibilidade: “repulsa de toda sociedade a certos comportamentos bastante comuns no

mundo da politica” (Brasil, 2012). Ou entdo, quando o ex-ministro afirma:

Porque ndo sdo penas, as inelegibilidades ndo guardam pertinéncia com o principio
da presung@o de inocéncia, isto é, ndo exigem para a sua configuracdo, que se dé
margem a especulagdes de carater subjetivo a respeito do fato que as gerou”
(BRASIL, 2012).

Esse ¢ um ponto que vale a pena frisar: autores que estdo em consonancia, direta ou
indiretamente com o comunitarismo, quando da leitura do instituto da inelegibilidade,
costumam repetir com muita énfase que inelegibilidade nao é pena. E em ndo sendo, ela nao
se sujeita aos critérios rigidos de hermenéutica do Direito Penal®!.

Marlon Reis (2010), por exemplo, conhecido defensor da Lei da Ficha Limpa, aduz que

81 E bem verdade, que os critérios da hermenéutica proprios do Direito Penal, ja foram bem mais rigidos. Hoje,
até condenados em segunda instdncia podem ser presos!
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o que separa a inelegibilidade de pena, € o fato de a primeira ser uma regra “objetiva”, abstrata,
para o futuro, preventiva a fim de proteger a moralidade e a probidade administrativa; enquanto
que a pena atinge fatos ilicitos, tentados ou consumados do passado, em vertente repressiva, a
fim de reinserir socialmente e prevenir novos delitos pela via do exemplo. Nas suas palavras
sobre a inelegibilidade: “Nao se trata de considera-lo culpado, mas de reconhecer que seu perfil
ndo se enquadra no modelo esperado para os ocupantes da relevante fun¢do de mandatario
publico” (REIS, 2010, p. 36, grifo nosso).

Veja entdo, como que o intérprete, partindo da comunidade, da sociedade como
instancia axioldgica de fundamentagdo, faz a leitura do instituto da inelegibilidade muito mais
extensiva do que o recomendado pelos manuais.

Ja sobre a presuncio de inocéncia, assim o disse o ministro Luiz Fux, relator do

julgamento:

[...] ou bem se realinha a interpretacao da presuncio de inocéncia, a0 menos em
termos de Direito Eleitoral, com o estado espiritual do povo brasileiro, ou se
desacredita a Constituicio. Nao atualizar a compreensio do indigitado principio,
data maxima vénia, é desrespeitar a sua prépria constru¢io historica, expondo-o
ao vilipéndio dos critérios de pouca memoria (BRASIL, 2012, p. 13, grifo nosso).

A presungdo de inocéncia aqui foi tomada enquanto valor, um bem a refletir os
interesses e preferéncias compartilhadas de uma comunidade. Se esta acha que seu amplo
alcance ndo mais a satisfaz, o STF tem que se curvar a vontade da comunidade, ou como diz
Fux, “o estado espiritual do povo brasileiro”, sob pena de se desacreditar a constituicao, bem
como o proprio STF. Muito semelhante quando visto neste capitulo a democracia dualista
defendida por Ackerman: até¢ a primeira emenda americana, que fixa a liberdade de crenca
religiosa e o Estado laico, caso seja modificada, em momento de politica extraordinéria, € com
isso, passe os EUA a adotar o cristianismo como religido oficial, ndo haveria nenhum problema,
na medida em que tal decisdo era fruto do autogoverno, da soberania popular.

E a esse tipo de interpretagio comunitaria, que o Liberalismo sempre reage com
veeméncia. Como visto no capitulo precedente, para os autores liberais, ¢ no respeito a
constituicio, ¢ que nio se corre o risco de desacredita-la!

Ainda o ministro Luiz Fux, sobre a presun¢do de inocéncia:

Permissa venia, impde-se considerar que o acordao prolatado no julgamento da
ADPF n° 144 reproduziu jurisprudéncia que, se adequada aos albores da
redemocratizagdo, tornou-se um excesso neste momento histérico de instituicoes
politicamente amadurecidas, notadamente no ambito eleitoral. ( BRASIL, 2012, p.
13, grifo nosso).
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A ADPF n °144, citada na passagem, relembrando o que ja foi explanado no presente
trabalho, tratava-se de uma acdo em que a associagdo dos magistrados pleiteava a
autoaplicabilidade do art. 14 § 9 da Constitui¢ao (quando ainda nao havia a LC n°135/2010, a
Lei da Ficha Limpa). O Supremo a época entendeu ndo ser procedente o pedido, por afrontar
diretamente a presuncdo de inocéncia, que vigia inclusive na seara Eleitoral.

Em outras palavras, o que o ministro Luiz Fux aventa ¢é: se até 2008 (data do julgamento
da ADPF n°144) era necessario entender a presungao de inocéncia, como uma norma quase
absoluta, pela proximidade historica com o regime militar, agora, por conta do amadurecimento
institucional ou mesmo o anseio popular por menos impunidade, cabe ao STF restringir o
alcance da presuncdo de inocéncia. Novamente, as normas juridicas sendo tomadas como
valores, € ndo como comandos deontoldgicos, obrigatorios, o que ¢ algo tao caro ao liberalismo.

Ainda discorrendo sobre a citagdo, para um liberal, como visto, nunca uma norma de
direito fundamental ¢ um excesso. Excesso para um liberal é o que primeiramente o
Estado, e depois a sociedade podem e costumam fazer no campo da autonomia privada do
individuo.

O ministro Ricardo Lewandowski também teceu consideragdes em relacao ao principio
da presuncdo de inocéncia, muito afinadas com o comunitarismo, especialmente na vertente

republicana. Confira:

[...] o Estado brasileiro se assenta sobre um tripé: os principios republicano, federativo
e democratico. Ainda que se pudesse dar um valor maior ao principio da nio
culpabilidade, este principio deve ser interpretado a meu ver, a partir do
principio magno, o principio republicano, que esta —como eu disse — plasmado
logo no artigo 1° da nossa Constituicio. Portanto, o intérprete ao adentrar na
Constituicao, forcosamente o fara por esse vestibulo, 0 qual vai —a meu ver-
matizar toda a interpretacio constitucional (BRASIL, 20102, p. 223, grifo nosso).

Repare que reflexao sui generis do ministro: a partir da “posi¢ao geografica” da norma
que se refere ao principio republicano, ou seja, art. 1° da Constitui¢do, o principio da presungao
de inocéncia, constante do art. 5° LXII, deve ser interpretado! Novamente, estd a se tratar a
constituicdo como ordem concreta de valores e mais: ordem hierarquica de valores, em que a
norma que aparece primeiramente, € que denote o interesse publico tem preferéncia sobre a
norma que aparece posteriormente e que na otica comunitaria denota o interesse particular!

Marlon Reis d4 um exemplo contundente de como para ele a presuncdo de inocéncia

nao se aplica ao Direito Eleitoral:

O artigo 133, I do Estatuto da Crianga e do Adolescente exige idoneidade moral do
pretendente ao cargo de Conselheiro Tutelar. Seria admissivel a candidatura de
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alguém condenado por violéncia sexual contra criangas apenas pelo fato de esta ndo
haver transitado em julgado? A solugéo que atende o interesse da sociedade como um
todo e das criangas ¢ adolescentes, em particular, sera certamente, em tal hipotese, a
exclusdo da candidatura, sem que com isso se esteja a afirmar que o postulante é
culpado. Nao se trata de medida punitiva, como se da no Direito Penal, mas preventiva
(REIS, 2010 p.35).

Observe entdo, que autores que estdo consciente ou inconscientemente ligados ao
republicanismo, no trato lei da Ficha Limpa, ora dizem que a presun¢ao de inocéncia nao se
relaciona ao Direito Eleitoral (como o juiz Marlon Reis); ora, quando reconhecem sua
existéncia na seara eleitoral, afirmam que a presun¢do de inocéncia tem que ser lida de uma
maneira restritiva, por exemplo, a partir do principio republicano (como o ministro Ricardo
Lewandowski); ora afirma que ela se tornou um excesso nesse momento de instituicdes
consolidadas (ministro Luiz Fux).

Muito diferente daqueles autores, que como visto em capitulo precedente, que partem
de uma pré-compreensao liberal desse instituto e afirmam, que a presun¢do de inocéncia vale
para todo o ordenamento juridico, ndo apenas para o Direito Penal, mas onde haja o denominado
Direito Sancionador ( como por exemplo o eleitoralista Ruy Espindola, abordado naquela
oportunidade).

Quanto ao papel do STF, quem parte de uma pré-compreensao comunitarista, acredita
que a cupula da Justi¢a agiu corretamente em declarar a constitucionalidade da referida lei.

Ainda vale conferir as consideragdes do ministro relator:

Obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo pode renunciar a sua condicdo de
instdncia contramajoritaria de protecdo dos direitos fundamentais e do regime
democratico. No entanto, a propria legitimidade democratica da Constituicio e
da jurisdicdo constitucional depende, em alguma medida, de sua responsividade

a opinifio popular (BRASIL, 2012, p.14, grifo nosso).

A necessidade que a jurisdi¢ao constitucional tem de ser responsiva a opinido popular é
um tipico argumento comunitarista. Os republicanistas, como visto, temem que o controle de
constitucionalidade possa usurpar o papel da cidadania ativa. Dai, que autores que partiram da
pré-compreensdo comunitaria/republicana no que tange a Lei da Ficha Limpa, usarem com
muita frequéncia o argumento da iniciativa popular, como um motivo que acaso nao fosse
suficiente para a declaragdo da constitucionalidade da referida lei, deveria ser no minimo,
considerado pelo julgador com muita deferéncia. Nesse sentido, o voto do ministro

Lewandowski:

Ademais, considerando tratar-se de uma opgdo legislativa de iniciativa popular,
aprovada por ampla maioria processual e sancionada, sem ressalvas [...] ndo seria
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licito ao julgador aplicar de forma discriciondria o principio da proporcionalidade [...]
pois tal equivaleria a permitir que este se substituisse ao legislador (BRASIL, 2012).

O peso da iniciativa popular ¢ tanto para o comunitarismo, € em especial para o
republicanismo, que ¢ a melhor expressdo politica e militante do comunitarismo, que um lei
oriunda desse modus operandi, ndo pode nem sequer se submeter aos standards usualmente
aplicados na hermenéutica constitucional, como a maxima da proporcionalidade.

No mesmo sentido, Marlon Reis:

Ante a mora congressual e a inexisténcia de meios para obter-se a restricdo de
candidaturas de risco, decidiu a sociedade brasileira, por meio de centenas de
organizacdes sociais lideradas pelo Movimento de Combate a Corrupcio
Eleitoral (MCCE), coletar pouco mais de 1,6 mihdo de assinaturas que deram base a
apresentagdo de um projeto de lei de iniciativa popular (REIS, 2010, p. 30, grifo
N0ss0).

Ainda quanto ao papel do STF na visao republicana, ¢ possivel vislumbra-la também

no voto do ex-ministro Joaquim Barbosa, quando ele diz:

Mesclar principios pertinentes a searas constitucionais distintas €, a meu ver, atitude

defesa ao juiz constitucional, sobretudo se o objetivo explicito ou implicito e’a
conservacdo das mazelas sdcio-politicas que afligem cada pais. A jurisdi¢io
constitucional nao foi concebida com esse intento. Ao contrario, a jurisdicdo
constitucional tem precisamente entre suas metas a extirpacio dessas mazelas,
(BRASIL, 2002, p. 60, grifo nosso).

Observe: estd entre as metas da jurisdi¢do constitucional, segundo o ex-ministro
Joaquim Barbosa, a extirpa¢do das mazelas sdcio-politicas, que afligem o Pais, como a
corrupcao estrutural e o patrimonialismo. Nao ¢ diferente, de dizer, como visto em capitulo
precedente, com Dworkin e Rawls, que a Corte de Justica tem que exercer seu papel
contramajoritario, sem temer parecer elitista e antidemocratica, se for para a preservacao dos
direitos fundamentais?

No caso do voto, os direitos fundamentais do candidato a presunc¢ao de inocéncia, bem
como de elegibilidade foram vistos como “simples interesses particulares”, a serem
primeiramente sopesados com o principio da moralidade das candidaturas, e posteriormente,
cederem, em beneficio desse ultimo principio.

Como jé explanado, os ministros e autores afinados com o comunitarismo, € no caso
também, especialmente com o republicanismo, ddo uma excepcional valoracdo a moralidade
das candidaturas, bem como da vida pregressa do candidato. O ministro Ricardo
Lewandowki, por exemplo, recordou em seu voto, a origem etimoldgica da palavra candidato,

como proveniente de candidatus, aquele que veste roupa branca na Roma Antiga, vestimenta
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entdo, que simbolizava pureza de propdsitos, pessoa idonea.

Joaquim Barbosa, o mais enfatico de todos no uso de argumentos de matiz republicana,
aduziu “que criou-se entre nos, a pretexto de conferir protecdo ao bem comum € ao interesse
publico, um verdadeiro Estatuto da Moralidade no Processo Eleitoral” (BRASIL, 2012, p. 57).

Também enfatico, Ayres Brito, aduz que o candidato:

tem que ter respeitabilidade, porque uma coisa € o direito individual a se presentar nos
atos da vida civil em geral: outra coisa ¢ o direito politico de representar toda uma
coletividade. Presentacdo ¢ uma coisa. Representacdo ¢ um plus de significacdo
juridica, a demandar um regime juridico também muito mais qualificado (BRASIL,
2012, p.255).

Todos esses fundamentos permitem uma aproximacdo grande entre esses votos
vencedores € o pensamento republicano, com especial énfase no de Cicero, que conclamava
somente os cidaddos romanos com grandeza de alma a assumirem os cargos publicos, e
aumentarem a gloria de Roma. Assim, como esses votos vencedores conclamam os cidadaos,
sem condenagdo em decisdo colegiada, a assumirem os cargos publicos, com a diferenca,
porém, ndo de aumentar a gloria do Brasil, ja que como diz Ayres Brito, “nossa historia € ruim’
(BRASIL, 2012, p. 256), em termos do trato da coisa publica, mas de mudar a historia do Brasil.

E como se o republicanismo de Cicero se inspirasse no passado, por meio do culto aos
fundadores de Roma, enquanto o republicanismo dos ministros dos votos vencedores, € pro-
futuro, em dire¢@o ao que ainda esta por ser feito e o que eles querem que seja feito!

E mais: sobre a moralidade também disse o Relator Luiz Fux:

Ademais, ndo estdo em ponderag@o apenas a moralidade de um lado, e os direitos
politicos passivos, de outro. Ao lado da moralidade estd também a propria
democracia]...]A balanga no caso, ha de pender em favor da constitucionalidade das
hipoteses previstas na Lei Complementar n°135/2010, pois opostamente ao que
poderia parecer, a democracia nio estd em conflito com a moralidade — ao revés,
uma invalidacio do mencionado diploma legal afrontaria a propria democracia,
a custa do abuso dos direitos politicos (BRASIL, 2012, p. 150-151, grifo nosso).

Repare que aspecto instigante: quem partiu de uma pré-compreensdo comunitarista/
republicana, tendeu a enxergar a moralidade das candidaturas como valor em sintonia com a
democracia (especialmente representativa) na medida em que garantiria uma melhor fidelidade
politica dos representantes com os representados. Por outro lado, quem partiu de uma pré-
compreensdo liberal, como ja explanado varias vezes, vislumbrou na moralidade das
candidaturas, especialmente na vida pregressa dos candidatos, como uma exigéncia
perfeccionista, uma doutrina abrangente ndo razodvel potencialmente em conflito com a

democracia, na medida em que poderia impedir e anular o voto de muitas pessoas em um
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determinado candidato (via Justica Eleitoral) e com isso, afrontar os direitos fundamentais do
candidato.

Talvez, como a pesquisa tem sinalizado, as exigéncias de moralidade das candidaturas
e vida pregressa do candidato t€ém uma ligacdo mais forte com a ideia de Republica, por
colocarem em evidéncia a necessidade de cultivo de determinadas virtudes civicas do
candidato, do que propriamente de democracia (como vimos, Republica e Democracia ndo sao
sindnimos)! Mas ¢ interessante perceber que quem estd adotando uma hermenéutica de viés
republicano tem associado moralidade das candidaturas com a prépria democracia, em seu
aspecto representativo.

E bem verdade, que a democracia, como regime politico representativo, também ¢
bastante enfraquecida por meio da corrupgao. E aqui vale a pena o aporte da ciéncia politica.
Como esclarecem Fatima Anastasia e Luciana Santana (2008), a corrup¢ao ¢ resultado e
expressao de déficit democratico, sobretudo quando ndo ocorrem, ou ocorrem de maneira muito

atrofiada as:

1) capacidades dos cidaddos de vocalizarem suas demandas e de as inscreverem na
agenda publica;2)capacidades dos representantes eleitos de traduzirem tais demandas
em politicas publicas;3) capacidades da burocracia publica de traduzir tais politicas
em resultados concretos; 4)capacidade dos governados de reconstituir a cadeia causal
que liga demandas a politicas e essas aos resultados e de atribuir responsabilidades
aos governantes por seus atos e por suas omissoes (ANASTASIA, SANTANA. 2008,
p. 365).

E assim, segundo as autoras, quando essas capacidades listadas dos diferentes atores
politicos estdo enfraquecidas, resulta-se em déficit democratico, aumentando as chances de
corrupgao, que “uma vez instalada na ordem politica, pode acionar o gatilho de um circulo
vicioso que alimenta tais déficits e redunda na corrup¢cdo da ordem politica e em sua
decadéncia” (ANASTASIA, SANTANA. 2008, p. 365-366).

Entdo, resumindo o que foi dito, ¢ como se a “primeira vitima” da corrupcao fosse a
ideia de republica, de bem comum e a “segunda vitima” fosse a democracia, sobretudo em sua
feicdo representativa, embora o resultado de perda de legitimidade, seja um pouco mais

demorado nesse caso.

4.7Algumas Consideracdes

O comunitarismo tem o mérito de evidenciar a importancia dos lagos sociais na

constitui¢do identitaria do individuo. Tem o mérito de considerar aspectos transindividuais na
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agenda do Poder Publico, como protecdo da cultura de etnias minoritarias, prote¢cdo do
patrimonio historico e cultural, prote¢cdo do meio ambiente, respeito as religides, combate a
corrupgao.

Ainda que esses temas, possam ser “traduzidos” para a linguagem dos direitos
fundamentais, e portanto se adequarem ao liberalismo/ constitucionalismo, parece que ha um
aspecto axiologico para as comunidades, para além do deontologico, que ndo pode ser
negligenciado e que o comunitarismo aponta. Em outras palavras: pessoas e sociedades
precisam de valores para a sua constituicao identitaria, e para a concre¢ao de suas esperangas!

O risco conhecido do comunitarismo ¢ desembocar em propostas autoritarias,
reacionarias, que atendem a vontade majoritaria da sociedade, o ethos compartilhado, mas
pouco caso fazem dos direitos fundamentais. Propostas, como a que tramita atualmente no
Congresso, que dificulta o aborto em caso de estupro, obrigando mulheres a apresentarem
boletim de ocorréncia ao médico, por exemplo, tem um lastro comunitarista, na medida em que
atende expressiva parcela da sociedade brasileira identificada aos valores judaico-cristaos, mas
representa simultaneamente perigo para os direitos fundamentais, no caso da gestante!

Ou entdo, para se ficar em um exemplo muito préximo a Lei da Ficha Limpa, o caso das
dez medidas de combate a corrup¢do do Ministério Publico Federal. Todas essas medidas sao
de cunho comunitarista/republicano, na medida em que expressam um dos maiores € justos
anseios dos brasileiros, que € o combate efetivo da corrupgdo. Todavia, algumas dessas medidas
sao fortemente criticadas por inimeros juristas, por conta de seu aspecto autoritario. Cita-se por
exemplo, a medida n°® 7 do MPF, que propde alterar dentre outros artigos, o artigo n°157 do

CPP, que passaria a contar com a seguinte redagao:

Art. 157 § 2°

Exclui-se a ilicitude da prova quando:

I — ndo evidenciado o nexo de causalidade com as ilicitas;

II — as derivadas puderem ser obtidas de um a fonte independente das primeiras, assim
entendida aquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da
investigagdo ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova;
IIT — o agente publico houver obtido a prova de boa-fé ou por erro escusavel,
assim entendida a existéncia ou inexisténcia de circunstancia ou fato que o levou
a crer que a diligéncia estava legalmente amparada;

IV —arelacio de causalidade entre a ilicitude e a prova dela derivada for remota
ou tiver sido atenuada ou purgada por ato posterior i violagio; (MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL, 2016, grifo nosso).

Repare: em nome de um importante ideal a ser construido com muita luta por esta e
pelas vindouras geragdes, que ¢ a lisura no trato publico, o classico principio liberal

constitucional que veda taxativamente prova ilicita, bem como prova derivada de prova ilicita,
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sofre grandes mitigagdes, por exemplo, se o agente publico obteve a prova ilicita de boa fé, se
a relagdo entre a prova ilicita e a prova derivada for remota, entre outras atenuagdes, como a
obstaculizagdo do manejo de habeas corpus por parte do réu!

Nesse sentido, o risco de o comunitarismo/ republicanismo legitimar um estado
autoritario parece ser evidente. Se como apontado em capitulo anterior, ha um grande risco de
o liberalismo legitimar uma sociedade cada vez mais egocéntrica, narcisista € mesmo agnostica,
o comunitarismo por outro lado, quando nao tratado de forma a levar em conta os direitos
fundamentais, ou em termos levinasianos, a reconhecer a responsabilidade de lidar com o Outro,
pode desembocar em retrocesso.

No caso da Lei da Ficha Limpa especificamente, o retrocesso republicano se exterioriza
na hipotese em que a lei permite a exclusdo de candidato, excluido de conselhos profissionais.
Parece que nesse caso, ndo hé argumento comunitarista, que dé fundamentagao suficiente para
o fato de que uma pessoa se veja fora do exercicio dos seus direitos politicos, sem ter sua causa
apreciada pelo Judicidrio ou por 6rgdo de envergadura técnica como o Tribunal de Contas.

Quanto ao republicanismo especificamente, tratado aqui como uma (e melhor!)
expressao politica do comunitarismo, como visto, € preciso salientar, que tem a relevante
contribui¢do de colocar em evidéncia a importancia da politica e do bem comum. Em uma
época em que a vida particular toma cada vez mais, o tempo e o coragdo das pessoas, apostar
na importancia da politica e do bem comum, mostra-se a0 mesmo tempo, a forca e a
fraqueza do republicanismo. A forca, por compelir para aquilo que falta as sociedades de
mercado contemporaneas, isto ¢, maior engajamento politico das pessoas. A fraqueza, por
justamente em tempos de individualismo crescente, quase narcisistico, uma proposta desse tipo
correr o risco de ndo “ser ouvida pelas pessoas®>”.

No Brasil, e em muitos paises do mundo, assiste-se a um historico deploravel da tradicao

patrimonialista®’, de intensa confusio do publico e do privado. Um bom exemplo disso, é aquilo

82 Para os criticos do comunitarismo/republicanismo, como os liberais, ja vistos, e os adeptos da teoria do discurso,
a ser vista no capitulo seguinte, a fraqueza do republicanismo se d4 em outros termos, ao exigir uma concep¢ao
comum compartilhada na sociedade, o que para eles € impossivel na quadra historica atual, marcada por sociedades
multifacetadas!

8 H4a um equivoco denunciado pelas ciéncias sociais no uso corrente do termo patrimonialismo. Elaborado
inicialmente por Max Weber em Economia e Sociedade: Fundamentos da Sociologia Compreensiva (1991),
patrimonialismo tinha o sentido de o Estado ser um bem pessoal do rei, “uma empresa de comércio” do rei. Como
bem coloca Renato Janine Ribeiro (2001), o sentido de patrimonialismo era “pois, o Estado que o principe dirige
como sua empresa pessoal, no quadro do capitalismo mercantil” (RIBEIRO, 2001, p. 38). Hoje, emprega-se
patrimonialismo para indicar governantes de qualquer nivel, inclusive um simples funcionario publico, que se
valem do seu cargo para usufruir vantagens privadas. Todavia, da primeira vez em que o conceito foi utilizado,
patrimonialismo so6 se referia ao soberano que dirigia o Estado como empresa pessoal, na fase do capitalismo
mercantil, sempre no sentido de incrementar o comércio e quase nada incrementar a industria!
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que Faoro (2000) no classico Os donos do poder, coloca como estamento burocratico, ou seja,
um grupo que orbita em torno do Estado, seja quem for que estiver no poder, interferindo nas
politicas governamentais, sempre em seu beneficio corporativo, de sua honra e de seu prestigio
social.

Ou entdo, o que foi pontuado nas lucidas reflexdes de Sérgio Buarque de Holanda (1995)
também no classico Raizes do Brasil, a respeito do homem cordial, que ¢ o homem que se
deixa sempre levar pelas coisas do coragdao (cordial vem do latim cordes, coragdo) mesmo
diante de situagdes que exigem uma racionalidade um pouco mais impessoal, por exemplo,
situacdes pertinentes a conducdo da vida publica.

E assim, a Lei complementar n°135/2010, conhecida popularmente como Lei da Ficha
Limpa, bem como a interpretagdo comunitarista/republicana do STF tentam responder a isso.
A grande questdo para o proximo capitulo, que ja comecou neste, mas ainda cabem maiores
reflexdes, ¢ até em que medida, pode ser saudavel para o Estado Democratico de Direito, com

os riscos apontados acima, uma hermenéutica comunitarista/ republicana.
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5 A LEI DA FICHA LIMPA PARA ALEM DO DEBATE ENTRE LIBERAIS E
REPUBLICANOS

5.1 Breve introito sobre a Teoria Discursiva do Direito

Como foi visto até agora no presente trabalho, existem duas grandes tradi¢des, matrizes
do pensamento juridico-filosofico, que se digladiam na histéria das ideias politicas: O
comunitarismo e o liberalismo. Até o inicio da Idade Moderna, o comunitarismo, em uma
vertente um tanto organicista, era o “carro-chefe” na leitura que se fazia da vida em sociedade.
O todo era mais importante do que as partes. A ideia era de que a parte so era parte por conta
da condi¢do conferida pelo todo. Posteriormente, com a Modernidade, o Liberalismo ganha
destaque no debate politico, com a emergéncia do individuo e de seus direitos naturais. A parte
fica mais importante do que o todo. O todo, no caso o Estado, so teria sentido, se atendesse as
reivindicagdes legitimas da parte, o individuo. Todavia, o conflito entre as duas matrizes
permaneceu, haja vista do confronto entre o art. 4 e o art. 6 da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, bem como de uma série de outras situagdes do dia a dia, que confrontam
o interesse publico e o interesse particular, como no caso da Lei da Ficha Limpa.

Quanto ao ultimo exemplo, o que ¢ mais importante: preservar o direito fundamental de
o candidato disputar as eleicdes, mesmo que condenado em segunda instancia? Ou
preventivamente, com base na iniciativa € no anseio popular “flexibilizar” esse direito,
apostando na idoneidade do candidato, para que a res publica tenha melhores condigdes de ser
respeitada?

Foi visto, que os autores liberais, respondem afirmativamente para a primeira pergunta
e negativamente para a segunda; ao contrarios dos comunitaristas, especialmente na vertente
republicana, que respondem negativamente a primeira pergunta e positivamente para segunda
indagacao.

E assim, uma série de institutos juridicos relacionados a Lei da Ficha Limpa
(inelegibilidade, presun¢do de inocéncia, vida pregressa, entre outros) sdo lidos de maneira
completamente diferente, dependendo da tradi¢ao, da pré-compreensao do intérprete.

Como visto também, os liberais apostam em hermenéutica deontologica, ou seja, as
normas valem ou ndo, de acordo com o cddigo binario do Direito. Ja os comunitaristas apostam
em uma hermenéutica axioldgica, levando em conta o ethos social, as preferéncias

compartilhadas no seio da sociedade ou da comunidade.
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Foi abordado que as duas matrizes tém virtudes e aporias. E que o grande risco do
liberalismo € ndo perceber que a sociedade ¢ mais do que um “conjunto de eu(s)”, recaindo em
uma postura cienticista, egocéntrica.

Ainda pode-se apontar mais um risco, de ambito socioldgico, que ainda nao foi
contemplado na presente pesquisa, de como o liberalismo e em tese o seu discurso de
promoc¢io de direitos fundamentais, as vezes no Brasil, costuma ser apropriado de
maneira escamoteada, para a defesa de privilégios de grupos ja privilegiados, ou entao ao
que diz Faoro, do estamento burocratico®. Sobre isso, sempre oportuno se lembrar da lucida

reflexdo de Sérgio Buarque de Holanda (1979), quando diz:

Na verdade, a ideologia impessoal do liberalismo democratico jamais se naturalizou
entre nos. SO assimilamos efetivamente esses principios até onde coincidirem com a
negacdo pura e simples de uma autoridade incomoda (...). A democracia no Brasil foi
sempre um lamentavel mal entendido (...) puderam incorporar a situagdo tradicional,
ao menos como fachada ou decoragdo externa, alguns lemas que pareciam os mais
acertados para a época e eram exaltados nos livros e discursos (HOLANDA, 1979,
p. 273).

Basta recordar que, como visto no capitulo 2, os mesmos liberais do Império, que
defendiam uma constituicdo bem como a limitagdo do poder do principe regente, defendiam a
escraviddo! E preciso, portanto, um olhar mais atento do jurista ao “chdo um tanto pedregoso e
lamacento da realidade brasileira”, inclusive no trato da Lei da Ficha Limpa!

Ja o grande risco do comunitarismo, como visto, € a promogao de pautas conservadoras
e autoritarias, que abafam o “individuo”. E aqui também vale um acréscimo e um alerta

importante: quase toda ditadura ou regime totalitario comega com a defesa intensa do bem da

84 Aqui ndo da para se furtar da atualidade brasileira! Com todos os riscos que uma historia do tempo presente nos
trés, é preciso averiguar, por exemplo, os varios projetos apresentados ou desengavetados neste momento pelo
atual Presidente do Senado, Renan Calheiros. Como o que prevé regras mais rigidas para o crime de abuso de
autoridade (PL n°® 280/2.016, de autoria de Renan Calheiros). Como o que determina a impossibilidade de se fazer
delacdo premiada quando o colaborador estiver preso (PL n°4.372/2.016 de autoria de Wadih Damous). Ou entdo
prevé a impossibilidade de complementagdo de delagdo premiada (PL n° 2755/2015 de Heraclito Fortes).
Estipula a responsabilizacdo administrativa, civil e criminal que deliberadamente praticar ato temerario ou
de ma-fe (PL n°172/2015 de Fernando Collor de Melo). Repare que instigante o mundo da vida brasileiro:
Em tese, sao medidas afirmativas dos direitos fundamentais, compativeis com a tradicao liberal, compativeis
com o historico do constitucionalismo de limitacdo de poder, e até com a Teoria Discursiva do Direito! O
problema mostrado de maneira enfatica pela imprensa ¢ o0 momento em que esses projetos sdo propostos ou
desengavetados. Quando muitos dos proprios parlamentares, autores desses projetos, se sentem “pressionados”
pelos desdobramentos da Operacao Lava Jato, que pode mais cedo ou mais tarde atingi-los. Observe entdo, como
ndo estdo por tras razdes morais, ligadas ao teste de universalizacdo, proposto por Habermas, na elaboragdo desses
projetos e desses “direitos fundamentais”. Muito pelo contrario, estad provavelmente por tras de alguns desses
autores, um agir fundamentalmente estratégico almejando “furtar” da a¢do do Poder Judiciario. Isso € claro, que
nio dispensa as criticas vindas aos possiveis abusos da Operacdo Lava Jato, provenientes de juristas
renomados, por exemplo, a critica em cima de prisdes preventivas durando mais de um ano, ou mesmo a
critica em cima de escutas possivelmente ilegais de escritérios de advocacia. Contudo, convém observar com
atencao o nao dito, as entrelinhas de tudo isso!
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sociedade, do bem das pessoas, ao contrario do que se poderia imaginar. Seja o bem da familia,
dos costumes, o bem da “Nacdo”. O mal disso costuma ser percebido muito tempo depois do
comeco das praticas autoritarias!

Entao qual a solugdo para o impasse? O drama da precariedade da condi¢ao humana na
Terra ¢ que nunca hd uma solugdo pronta e acabada. Especificamente sobre o Direito, ¢
necessario dizer sem floreios, que o Direito ¢ sempre violento, o que varia na verdade ¢ o grau
de violéncia dos ordenamentos juridicos. Assim, respondendo a indagacdo, o que pode haver é
um encaminhamento para uma questao. Encaminhamento este, que pode ser razoavel, feito
de forma a mais responsavel possivel, mas que ¢ sempre provisorio, e que em tltima instancia,
¢ de algum modo instavel, porque mutéavel!

Habermas fez ou tentou (para os criticos) um grande esfor¢o de conciliacdo entre o
liberalismo e o comunitarismo, por meio da Teoria Discursiva do Direito. Nao ¢ objetivo aqui,
destrinchar os meandros do pensamento habermasiano, que ¢ realmente de elevada
profundidade e que ndo cabe neste espaco. Mas convém dar algumas pinceladas, somente
naquilo pertinente ao objeto do presente trabalho.

Habermas, a semelhanca dos liberais, advoga na defesa do sentido deontologico das
normas. Dado o pluralismo cultural, social e de projetos de vida boa, a interpretagdo e a
prestacdo jurisdicional devem estabelecer, a partir de um teste de universalizag¢io, o que ¢
correto ou incorreto, o que ¢ valido ou invélido para todoes e ndo aquilo que seja bom ou ruim
para nés (comunidade especifica) como defendem os comunitaristas.

Entdo, na logica da argumentagdo juridica, o filésofo de Frankfurt percebeu que
normas ¢ valores cumprem papéis completamente diferentes, pois enquanto nas normas, o
intérprete tende a levar a sério o compromisso com os direitos fundamentais, nos valores, o
intérprete tende a ponderar a todo instante os direitos fundamentais, tratados como simples

bens atraentes ou bens teleologicos do direito. Nas palavras do filosofo:

Certos contetidos teleologicos entram no direito; porém o direito, definido através do
sistema de direitos, ¢ capaz de domesticar as orientagdes axiologicas e colocagdes de
objetivos do legislador através da primazia estrita conferida a pontos de vista
normativos. Os que pretendem diluir a constituicio numa ordem concreta de
valores desconhecem seu carater juridico especifico; enquanto normas de direito,
os direitos fundamentais, como também as regras morais, sio formados segundo
o modelo de normas de acio obrigatérias — e nio segundo o modelo de bens
atraentes ( HABERMAS, 2012, p.318, grifo nosso).

E assim, segundo Habermas, no comunitarismo “o tribunal constitucional transforma-
se numa instancia autoritaria” (HABERMAS, 2012, p. 321), pois em caso de uma colisdo, todas

as razoes podem concorrer “em pé de igualdade” com as normas obrigatdrias do ordenamento
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juridico, inclusive de direitos fundamentais, desnaturando o c6digo binario do Direito. E assim,
Habermas estabelece uma diferenciagdo, uma autonomia entre o discurso de argumentacao do
direito e o discurso de argumentagio da moral®’.

Por que essa grande preocupagao de Habermas com os direitos fundamentais? Seria ele
também um liberal como Raws e Dworkin? Nao, o resultado pratico ¢ semelhante, mas a
fundamentagdo ¢ bem diferente! Sobre a possivel semelhanca de Habermas com os autores

liberais, especialmente, quando ele acentua o carater deontoldgico do Direito, pontuam Souza

Cruz e Bernardo Duarte:

Habermas ¢ um autor sui generis, pois, sendo herdeiro das tradicdes marxistas da
Escola de Frankfurt, parece guardar grande proximidade com o liberalismo, em
especial com o direito como integridade de Ronald Dworkin. Sua ligacdo com o
jusfilésofo americano parece explicar por que Habermas mantém uma distancia da
teleologia, seja ela subjetiva (voluntas legislatoris) ou objetiva (axiologia juridica)
(CRUZ; DUARTE, 2013, p. 209).

O filésofo percebe que em sociedades complexas, multifacetadas como a nossa,
lastreadas em uma moralidade pos-convencional, ndo ha mais cosmovisdes suficientes a
integrar socialmente as pessoas. Assim, o Direito assume esse importante papel de integracao
social. Ha para ele na modernidade, “o paradoxo do surgimento da legitimidade a partir da
legalidade” (HABERMAS, 2012, p. 115). Mas para que isso ocorra € preciso que se perceba o
nexo interno entre direitos humanos (ou fundamentais) e soberania popular no Estado
Democratico de Direito. Um ndo subsiste sem o outro! E nesse aspecto, reside uma grande
diferenga de Habermas com os autores do Liberalismo Politico, os quais endossam bastante a
relevancia dos direitos fundamentais, mas pouco dissertam sobre a soberania popular, bem
como do nexo existente entre esses direitos fundamentais e soberania popular.

E como se da esse nexo interno entre direitos humanos e soberania popular? Habermas
aduz que a legitimidade do Direito se estrutura num arranjo comunicativo: ‘“enquanto
participantes de discursos racionais, os parceiros do direito devem poder examinar se uma
norma controvertida encontra ou poderia encontrar o assentimento de todos os possiveis

atingidos” (HABERMAS, 2012, p. 138). Contudo, para que os parceiros do direito possam

8 Nio é objetivo desse trabalho, mas ha um intenso debate entre Habermas e Karl Otto Apel sobre o fundamento
normativo do principio do discurso. Em linhas gerais, para o primeiro, o principio do discurso é moralmente
neutro, provindo no maximo, de relagdes faticas de reconhecimento das formas de vida comunicativamente
estruturadas; enquanto que para o segundo, o principio do discurso nunca foi neutro, pois pressupde os valores da
igualdade e da liberdade. E assim, segundo Apel, por tras do principio do discurso estd o principio da
responsabilidade, o que Habermas refuta, alegando que Apel retorna sem querer a arquitetura kantiana dos
imperativos categoricos, em que a moral seria fonte de legitimagdo do Direito. Para maiores informagdes ver:
CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Hermenéutica Juridica e(em) debate. 1°ed. Belo Horizonte: Forum, 2007,
p.141.
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examinar a legitimidade das normas, ou seja, exercerem sua autonomia publica, ¢ preciso que
eles tenham respeitados os seus direitos fundamentais, como liberdade de expressdo, de
consciéncia, entre outros, em outras palavras, sua autonomia privada. E para que tenham e
continuem a ter respeitados os seus direitos fundamentais, ¢ preciso que os cidadaos, ao
orientarem-se pelo entendimento, fagam uso adequado de sua autonomia politica. E dessa
relacdo de interdependéncia, de equiprimordialidade entre autonomia publica e autonomia
privada, ou em outras palavras, entre soberania popular e direitos humanos, os destinatarios do
direito tornam-se também seus autores (HABERMAS, 2012).

E assim, a Teoria Discursiva do Direito opera uma conciliagdo possivel para o debate
entre liberais e comunitaristas, pois diferentemente do liberalismo, a Teoria Discursiva do
Direito ndo v€ uma precedéncia dos direitos em relagdo a politica e a comunidade, nem vé como
o republicanismo, uma precedéncia da politica e da comunidade sobre os direitos. Sao como
pontua Jos¢ Adércio Sampaio, “precedentes reciproca e mutuamente pos- cedentes, por isso
mesmo, autoconstitutivos, autonomia privada e publica, processos de individualizacdo e de
socializa¢ao” (SAMPAIO, 2013, p. 214).

A teoria discursiva do Direito tenta corrigir o equivoco do liberalismo de perceber os
direitos fundamentais apenas como liberdades negativas. E tenta corrigir o equivoco do
comunitarismo de ndo perceber que além das razdes éticas (tdo caras para os comunitaristas),
razdes morais e pragmaticas também fazem parte da politica deliberativa.

Ademais, a teoria discursiva do Direito € contrafatica! Ao pressupor uma comunidade
ideal de fala, Habermas, que de ingénuo nada tem, sabe que ela ndo ocorre em lugar nenhum
do mundo, mas que os parceiros do direito ao orientarem-se pelo entendimento, a forca do
melhor argumento, a pressupde, de modo que nega-la, ¢ entrar em uma contradi¢do
performatival!

Seja das criticas apontadas no capitulo precedente de uma hermenéutica comunitarista,
seja das criticas apontadas neste capitulo, por meio da teoria discursiva do Direito, percebe-se
que uma hermencéutica estritamente comunitarista/ republicana, como a presente nos votos
vencedores da constitucionalidade da lei da Ficha Limpa pode ser em alguns aspectos
problematica.

Ver-se-4 a seguir, uma “proposta alternativa de conciliacdo” entre as matrizes do

liberalismo e do comunitarismo.
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5.2 A Etica primeira de Lévinas como proposta alternativa de conciliacio

Foge ao escopo deste trabalho analisar com a profundidade merecida o pensamento de
Lévinas. Mas dado a tematica da tensdo entre as matrizes do pensamento juridico-politico
presente no julgamento de constitucionalidade da lei da Ficha Limpa, bem como de outras
tantas questdes juridicas, ¢ mister trazer a baila alguns aspectos do seu pensamento.

Lévinas ¢ um pensador lituano, que como todo filésofo da fenomenologia
contemporanea, ¢ critico da ontologia cléssica, que tratava o ser como presenca. Em palavras
bem coloquiais, o ser sempre “ se esconde”, pois € inacessivel. O que se tem acesso € ao ente.
Ente este, que mais do que ser desvelado, como propunha Heidegger, pode no maximo ser re-
velado, pois conforme Lévinas, a medida em que o individuo “joga luz” em um aspecto em que
ele investiga, ele “sombreia” outro lado.

Ademais, Lévinas anota que um grave problema da ontologia, tipica da filosofia
ocidental é que na maioria das vezes, ela fez “ (...) uma redu¢do do Outro ao Mesmo, pela
intervengdo de um termo médio e neutro que assegura a inteligéncia do ser” (LEVINAS, 1980,
p. 31). E d4d um bom exemplo de como a redugdo do Outro ao Mesmo se deu com a filosofia
socratica. Para Socrates, e isso vale também para Platdo, ndo recebo nada de Outrem a ndo ser
0 que jd estd em mim. Lévinas ndo traz a colacdo, mas nesse aspecto ndo da para se esquecer
do exemplo de Platdo na obra Ménon ou da Virtude, na qual Socrates auxilia o escravo de
Ménon a descobrir o teorema de Pitdgoras, e ele aprende isso, porque ele ja sabia. Conhecer,
portanto, era rememorar apenas, a partir de si. Isso para Lévinas ¢ a ligdo de Socrates; “o
primado do Mesmo” (LEVINAS, 1980, p. 31).

E segundo o pensador lituano, ao longo de toda a historia da filosofia, com diferentes
nuances, houve essa tentativa de reduzir o Outro ao Mesmo, o que Lévinas denomina de
egologia (LEVINAS, 1980, p.31). E aqui vale notar, que nem Heidegger, em quem Lévinas “se

inspirou” em alguns aspectos, foi poupado da critica em relag@o a ontologia:

Afirmar a prioridade do ser em relag@o ao ente € ja pronunciar-se sobre a esséncia da
filosofia, subordinar a relagdo com alguém que ¢ um ente (a relagdo ética) a uma
relagdo com o ser do ente que,impessoal como ¢, permite o sequestro, a dominacao
do ente (a uma relagdo de saber), subordina a justica a liberdade (LEVINAS,
1980,p.32).

Foge ao escopo do presente trabalho analisar a fecundidade do pensamento de
Heidegger, mas aqui Lévinas pontuou que Heidegger, ao se preocupar tanto com o ser, com 0o

“desvelamento” do ser do ente, pouco caso fez do ente, a qual se baseia a relagdo ética face a
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face. Isso acabou, ainda que de maneira mais dialética, ratificando a primazia do Mesmo, algo
tipico da ontologia. Mais do que ente ser desvelado, ele pode ser, (e nunca na sua totalidade),
“re-velado”.

E como o ente ¢ re-velado? Levinas aponta que ¢ preciso humildade para entender que
algo sempre escapa da “empreitada da captura de sentidos”, que ¢ sempre violenta, por tentar
ser totalizante! O Outro, esse ente ¢ que se “a-presenta” diante de mim, ¢ infinito e portanto

inapreensivel! Nas palavras de Lévinas:

0 rosto recusa-se a posse, aos meus poderes. Na sua epifania, na expressao, o sensivel
ainda captavel transmuda-se em resisténcia total a apreensdo.[...]JCom efeito, a
resisténcia a apreensdo ndo se verifica como uma resisténcia inultrapassavel como
dureza de rochedo contra a qual o esfor¢o da méo se quebra, [...] A expressdo que o
rosto introduz no mundo nio desafia a fraqueza de meus poderes, mas o meu poder
de poder (LEVINAS, 1980, p.176)

Lévinas explica que o Outro se “a-presenta” diante de mim por seu Rosto, por sua face.
E nesse frente a frente, sou chamado as minhas obrigagdes, @ minha responsabilidade para com
ele. E € nesse instante que sou livre! Contrariando a tradic¢ao filosofica iluminista que aduzia
que o homem primeiramente ¢ livre e depois responsavel, Lévinas coloca que primeiramente
se € responsavel e depois se ¢ livre. Mais do que uma inversao de ordem cronoldgica, a relagdo
¢ de simultaneidade. E na medida em que se ¢ responsavel, é que se ¢ livre!

E é por isso, que se “denomina” ética primeira ou €tica da ética: nao ha um codigo moral,
quase estanque, a prescrever o que devo ou nao fazer, como a ética tradicionalmente ¢ pensada
(portanto ética segunda), e sim, ¢ da relagdo com outra pessoa, que espera algo de mim, desde
os primeiros momentos no qual fico “consciente”, ¢ que descubro minhas obrigagdes! Na

expressao forte de Lévinas:

O ser que se exprime impde-se, mas precisamente apelando para mim da sua miséria
e da sua nudez- da sua fome - sem que eu possa ser surdo ao seu apelo. De maneira
que na expressao, o ser que se impde niao limita, mas promove a minha liberdade,
suscitando a minha bondade ( LEVINAS, 1980, p.179, grifo nosso).

No trecho grifado estd “a semente” da conciliagdo promovida pela ética primeira entre
o liberalismo e o comunitarismo, embora ¢ preciso fazer o registro de que Lévinas, por ser
avesso a qualquer tipo de totaliza¢do, nunca pensou em fazer semelhante “sintese”. Ao contrario
dos autores liberais que tendem a ver a sociedade enquanto um conjunto de individuos
autonomos, enquanto um conjunto de “Eu(s)”, em que o Outro sempre tende a limitar a
liberdade do individuo, na ética primeira levinasiana, € na presen¢a do Outro, quando este dirige

um surdo apelo a mim, como ja dito ¢ que se tem liberdade. E nesse aspecto, Lévinas, em
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Totalidade e Infinito, no capitulo Rosto e ética faz uma critica a Hegel, que embora

comunitarista, o teor da critica cabe perfeitamente aos liberais:

A relagdo com o Outro —absolutamente Outro -, que ndo tem fronteira com 0 Mesmo,
nio se expoe a alergia que aflige 0 Mesmo numa totalidade e na qual a dialética
hegeliana assenta. O outro ndo ¢ para a razdo um escandalo que a pde em movimento
dialético, mas o primeiro ensino racional, a condi¢do de todo o ensino (LEVINAS,
1980, p.182, grifo nosso)

Por que o Outro ndo ¢ para a Razdo um escandalo que a pde em movimento dialético,
como pensara Hegel? Porque pensar assim, € pressupor que no individuo (como pressupde o
liberalismo) ou em termos levinasianos, no Mesmo, haja uma identidade tranquila de si, uma
liberdade segura de si, que se exerce sem escrupulos e que o Outro, tal qual uma “alergia”
apenas serve para me incomodar. Esse pressuposto liberal, que até Hegel professou, conforme
a passagem, para Lévinas ¢ uma impossibilidade, dada a sempre presente responsabilidade que
0 Mesmo tem em face do Outro. E o Outro que permite que o Mesmo saia de sua “mesmidade”
€ possa existir!

Um exemplo pratico da “dificuldade” do Liberalismo, com os problemas da atualidade
e que a ética primeira pode auxiliar: no julgamento do RE.845.779/SC pelo STF (BRASIL,
2015), tratava-se de um caso em que uma determinada pessoa transexual foi impedida de usar
um banheiro feminino em um Shopping Center e que diante disso, acabou fazendo suas
necessidades em sua propria vestimenta, diante de todos, passando por intensa humilhagdo. Em
primeira instancia, a justica de Santa Catarina, julgou procedente o pedido do transexual,
condenando o shopping Center a pagar R$ 15.000,00 de indenizagdo por danos morais. O réu
recorreu, € em segunda instancia, reverteu a decisdo, com o Tribunal de Justica de Santa
Catarina tratando o caso da autora como um “mero dissabor”. Seguindo itinerdrio processual,
inicialmente o Recurso Extraordindrio foi negado pelo Tribunal de 2* instancia a quo, alegando-
se que se tratava de uma mera “ofensa reflexa a Constituicdo”. Posteriormente, em sede de
agravo, o Recurso Extraordinario subiu e teve como Relator, o ministro Luis Roberto Barroso.
Este, em seu voto, reconheceu a repercussao geral do caso, alegando a importancia de o STF
definir “o conteudo juridico do direito a autodeterminacdo sexual” (BRASIL,2015, p.9).

Ademais, assim se exp0s em seu voto oral:

Solucdo diversa implicaria, ainda, gravissima restri¢do a liberdade individual,
porque impediria os transexuais de desenvolverem plenamente a sua personalidade,
vivendo de acordo com a sua identidade de género. A violacdo a liberdade, no caso,
afetaria escolhas existenciais, relacionando-se, assim, também a dignidade
humana, mas, agora, na vertente da autonomia (BARROSO, 2015, grifo nosso).
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Repare bem: o ministro, corretamente dentro do liberalismo que se esta discutindo aqui,
bem como da mais avancada dogmatica constitucional, reconheceu o direito dos transexuais de
utilizarem o banheiro publico feminino. O problema ¢ a fundamentagao liberal empregada. Nao
se trata propriamente de restri¢ao a liberdade da pessoa a sua escolha existencial. A pessoa nao
escolhe ser transexual ou homossexual! Em algum momento de sua vida, ela se identifica assim
e ponto! Empregar termos caros ao Liberalismo como livre arbitrio, liberdade, escolha
existencial, autonomia, pode ser filosoficamente pouco convincente.

Novamente, talvez outras correntes filosoficas como o pensamento de Lévinas e a sua
ideia de alteridade, sejam mais promissoras nesse tipo de questdo. Ainda na dissertacao

abordando o pensamento de Lévinas, Guilherme Ferreira Silva (2014) aduz que

a morada do Mesmo traduz desde sempre o Desejo de Evasdo. Ndo se é humano sem
0 Desejo metafisico de ir além de si. Para ser, o Mesmo precisa deixar sua
mesmidade. Ele ndo tem escolha. A evasdo ¢ uma contingéncia de sua morada. Assim,
ele precisa do Outro (...)Como evadir sem o Outro? Como evadir negando o
Outro? Violentando-o0? Matando-0? (SILVA, 2014, p. 88, grifo nosso).

A partir da reflex@o acima, como um juiz pode “decidir”’ negando o Outro, que se revela
em alguns aspectos do seu ser um transexual (o que ndo ocorreu no voto do Ministro Barroso)?
Como concordar com a atitude dos funciondrios do Shopping Center em totalizar e violentar o
ente do Autor dessa acdo? Realmente, ndo se pode admitir esse tipo de conduta, ndo
propriamente porque os transexuais t€ém autonomia privada, livre arbitrio, como aduzido por
Barroso. Mas talvez porque ¢ mais importante, sinalizar no debate publico, a percep¢do e o
aprendizado de que o Outro possui um infinito dentro de si, ¢ simultaneamente interdito e
suplica e ndo compreendé-lo em sua infinigio é uma violéncia! E a isso que se relaciona a
alteridade levinasiana.

Se aqui foi feito uma critica que cabe ao liberalismo, em outra passagem de Totalidade

e Infinito, ha uma critica que cabe ao comunitarismo. Diz Lévinas:

A fraternidade humana tem assim um duplo aspecto, implica individualidades cujo
estatuto légico nio se reduz ao estatuto de diferencas ultimas num género; a sua
singularidade consiste em cada uma se referir a si propria (um individuo que tem um
género comum com um outro individuo ndo estaria suficientemente afastado dele).
Implica por outro lado, a comunidade de pai, como se a comunidade de género nédo se

aproximasse suficientemente (LEVINAS, 1980, p. 192, grifo nosso).
A premissa comunitarista de Aristoteles, como visto, era de que “uma mao s6 era uma
mao, por estar junto do corpo”, e assim o individuo em uma sociedade. Para Lévinas nao! Pensar

assim, como ele aduz na passagem acima, ¢ tratar as diferencas de individualidades como se
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elas fossem apenas diferengas dentro de um mesmo género. E a singularidade de cada um ¢
muito maior que o da parte diante do todo, como na dtica comunitarista. A “parte” pensada
pelos autores comunitarista, € na verdade, o infinito, o0 Rosto que nao se apreende nunca!
Repare entdo, que neste breve estudo sobre o pensamento de Lévinas, percebe-se que a
ética primeira ndo pressupde nem o esquecimento do coletivo em detrimento do
individual(liberalismo), nem o esquecimento do “eu” em favor de um “nds” (comunitarismo),
sendo portanto, uma “proposta alternativa de sintese” desse debate, embora repita-se, jamais
pensada e tentada por Lévinas. E como colocam Alvaro Ricardo de Souza Cruz, Bernardo

Duarte e Alessandra Teixeira (2016), a respeito da ética primeira de Lévinas:

Justi¢a ndo sucede nem precede ao bem, pois ndo ha uma sem o outro. Desse modo,
apostamos em uma visdo de tempo descontinuo, porquanto acreditamos s6 existir o
tempo no qual exista o homem, em sua continua relagdo com a alteridade. Essa visao
ndo nega a permanente possibilidade da violéncia, isto é, da auséncia de tempo e de
ser(como presenca). Logo, suplanta-se a visdo linearizada de tempo (cronolédgico), do
antes e do depois, assim como o tempo interior (intuicdo pura do Cogito) e exterior
(categorico-aristotélico) (Texto no prelo).

O “bem” entdo de Lévinas nao ¢ aquele ideal de perfeigao, tipico do comunitarismo e
do republicanismo. Nao se confunde com a causa final aristotélica. O bem aqui, conforme os
mesmos autores, “¢ a revelacdo de quem somos: seres perfeitos em sua imperfei¢ao”(texto no
prelo), isto €, a sabermos que por mais que sigamos a pretensao de corre¢do, que ¢ um aspecto

da antropologia humana, podemos estar errados!

5.3 Sugestoes de “adequacio” para os votos vencedores da constitucionalidade da Lei da

Ficha Limpa a deontologia do Direito, bem como a ideia de alteridade.

Como dito intmeras vezes no presente trabalho, foi adotada hermenéutica
comunitarista/republicana, nos votos vencedores no julgamento, que declarou a
constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa. E como visto, seja pela critica dos liberais, seja pela
critica de Habermas, seja pela critica de Lévinas, esse tipo de hermenéutica, por “mais bem
intencionada” em muitos casos, como o caso em foco, apresenta riscos. Portanto, seguem alguns

reparos nos votos e até mesmo na propria lei complementar n°® 135/2010:

a) Reconhecer que a presuncdo de inocéncia vale para todo o ordenamento
juridico e nio apenas na seara penal. Esse reparo na fundamentacdo, para alguns votos
vencedores da constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa, parece ser imprescindivel, pois esse

‘principio’ € inseparavel da ideia de Estado democratico de Direito. Mesmo que no caso, nao
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se altere tanto assim o resultado pratico, como se verd a seguir, pois reconheceremos a
constitucionalidade da lei da Ficha Limpa, em seu aspecto geral, do ponto de vista
epistemologico e de narrativa, faz toda a diferenca para os parceiros do Direito, outra narragao.
Motivo: a presun¢ao de inocéncia, para além da tradicao liberal de respeito a autonomia privada
do individuo, ¢ inseparavel da responsabilidade que a face do Outro nos impde. Como aludido,
e como bem asseverou o filésofo Emanuel Levinds, ao contrario da tradi¢ao filoséfica, primeiro
se ¢ responsavel, depois livre;

b) Trabalhar com a ideia de um direito fundamental do eleitor a moralidade das
candidaturas. Essa recente constru¢do doutrindria permite um desdobramento diferente no
trato dos direitos concorrentes, inclusive mais proximo da linguagem do constitucionalismo
democratico liberal ou mesmo discursivo. Vale recordar o pensamento de Dworkin, exposto no
capitulo 3. Naquela oportunidade, foi dito que Dworkin tratou da Lei contra os disturbios
publicos. Ela proibia protestos, que direta ou indiretamente estivesse incitando a violéncia. Foi
também dito naquela oportunidade, que analisando essa lei, pelo pensamento de Dworkin, s6
se poderia tomar como direitos concorrentes, a liberdade de expressao e o direito individual de
cada membro da sociedade de estar livre da violéncia e nlo o direito da sociedade de estar
livre da violéncia. E mesmo assim, segundo o autor ndo ficaria claro, que tipo de dano efetivo
uma lei como essa, lograria evitar.

Mutatis mutandis, é possivel pensar dessa forma em torno da Lei da Ficha Limpa. E
possivel tomar enquanto direitos concorrentes o direito do candidato a elegibilidade e o direito
da sociedade a moralidade publica? Pelo pensamento de Dworkin fica claro que nao, pois a o
direito da sociedade a moralidade das candidaturas, além de ser para ele “uma ambiguidade na
linguagem dos direitos”, seria uma meta politica, algo que nunca pode restringir um direito
fundamental, pois isso seria utilizar argumentos de politica, enquanto que para levar os direitos
a serio, € necessario que se parta de argumentos de principio!

Mas a questdo se tornaria mais imbrincada se se pensar, como alguns autores come¢am
a fazer, em tomar como direitos concorrentes no caso, o direito politico do candidato a
elegiblidade e o direito fundamental de cada cidadao/ eleitor a candidatura proba ou a
moralidade das candidaturas. Talvez nesse caso, “comprovado a existéncia” do direito
fundamental do eleitor de votar em candidatos probos, poderia-se pensar em uma justificativa
ou narrativa para a Lei da Ficha Limpa, dentro da matriz liberal ou mesmo discursiva do
Direito, que transcenda os frequentes e as vezes problemdticos argumentos comunitaristas/
republicanos lastreados em torno da constitucionalidade dessa lei, como visto nos votos dos

ministros vencedores.
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E o que tenta fazer José Dias Janior (2014) em sua obra Elegibilidade e Moralidade. O
direito fundamental a moralidade das candidaturas®s. Segundo Dias Junior, o direito
fundamental a moralidade das candidaturas se dé& tanto em sentido substancial, quanto em
sentido formal (em mais uma dicotomia classica que o Direito tanto “aprecia’). Em sentido
substancial, o direito a moralidade das candidaturas se mostra fundamental porque “[...] ele
revela conteudo decisivamente constitutivo das estruturas bésicas do Estado e da sociedade
[..]” (DIAS JUNIOR, 2014, p. 102). O motivo é que o autor levou em consideragdo para a
construgdo do seu pensamento, a doutrina dos direitos fundamentais de Alexy, para quem, os
direitos fundamentais sdo aqueles que propiciam “decisdes sobre a estrutura normativa basica
do Estado e da sociedade” (ALEXY apud DIAS JUNIOR, 2014, p.101). Bem como o
pensamento de Galuppo, para quem “direitos fundamentais sdo os direitos que os cidaddos
precisam reciprocamente reconhecer uns aos outros, em dado momento historico, se quiserem
que o direito por eles produzidos seja legitimo, ou seja, democratico” (GALUPPO apud DIAS
JUNIOR, 2014, p.102).

Pois bem, segundo Dias Junior, quando se busca uma representacao politica digna, por
meio do critério da vida pregressa, além de ser uma decisdo relevantissima para a estrutura do
Estado e da sociedade, esta-se propiciando ao povo um meio de produzir um Direito positivo
legitimo, sendo portanto, o direito a moralidade das candidaturas sob critério substancial ou
material, um direito fundamental. J4 em sentido formal, o direito a moralidade das candidaturas

¢ fundamental, porque segundo Dias Junior, é:

reconhecido por norma cuja existéncia decorre, de um modo mais amplo, do préprio
sistema constitucional patrio, que erige a cidadania como fundamento do nosso Estado
Democratico de Direito, e, de um modo mais restrito, da conjugacio do dispositivo
do art. 14 § 9°, com o dispositivo do art. 1, caput e II, conjugados ainda com a
clausula de abertura do art. 5, § 2°,todos da Constituicio Federal de 1988 (DIAS
JUNIOR, 2014,p.103, grifo nosso).

Isso porque, como bem sabe a doutrina constitucional, o rol dos direitos fundamentais
estabelecidos na Constitui¢ao, esta longe de ser taxativo. Nem na Carta anterior de 1967/1969
o era! E nesse sentido, o direito fundamental a moralidade das candidaturas poderia ser

interpretado e construido a partir da conjugacao de diversos dispositivos constitucionais.

8 E bem verdade, que José Dias Junior ao tentar elaborar a ideia de direito fundamental a moralidade das
candidaturas, tentou contrapor o direito fundamental a elegibilidade dos candidatos versus o direito fundamental
a moralidade das candidaturas do povo. No presente trabalho, “aproveitamos” a constru¢do empreendida por José
Dias Junior sobre o direito fundamental a moralidade das candidaturas, mas numa tentativa de adequacéo a matriz
do pensamento liberal ou mesmo discursivo, trocamos o direito fundamental 2 moralidade das candidaturas
do povo pelo direito fundamental de cada eleitor a moralidade das candidaturas, o que parece fazer muita
diferenca em termos de argumentacao!
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Dias Junior ndo aborda especificamente, mas hé inclusive o instituto da a¢io popular
(art. 5 LXXIII da CF), que pode ser proposta por qualquer cidaddo, sem custas judiciais,
destinada entre varias finalidades anular ato lesivo 4 moralidade administrativa®’. Ou seja, ha
a garantia institucional fundamental apta a dar efetividade ao valor da moralidade (embora
nesse caso, para outra situacao que ndo a de elei¢do), o que mais uma vez reforca a suspeita de
que a moralidade das candidaturas ¢ um direito fundamental, nem que seja de maneira indireta,
de maneira formal, como diz a tradicional doutrina constitucional.

Dias Junior ainda recorda que qualquer cidadao, na qualidade de eleitor, pode levar ao
conhecimento da Justica Eleitoral, uma noticia fundamentada de inelegibilidade de um
determinado candidato, a fim de que sua candidatura seja indeferida. E o que dispde o art. 7§
3° do Cédigo Eleitoral®®. Essa noticia na pratica, equivale a um pedido formal de impugnagio
do registro de candidatura.

E assim, o autor mostra que ha atribui¢ao de posi¢des juridicas aos individuos frente ao
Estado, no caso, o eleitor, diante da Justica Eleitoral, bem como normas destinadas a protecao
dessa posi¢ao juridica, como por exemplo, o citado artigo do cddigo eleitoral. A combinacao
de atribuicio de posi¢des juridicas subjetivas®® ao individuo e¢/ ou normas destinadas a
proteciio dessas posi¢coes juridicas subjetivas, também costuma ser apresentada, segundo o
autor, pela tradicional doutrina constitucional como mais um elemento de que determinado
direito ¢ fundamental. E assim, mais uma vez do ponto de vista formal, o direito a moralidade
das candidaturas seria um direito fundamental.

Na verdade, todos esses critérios apresentados por José Dias Junior, bem como pela

doutrina constitucional para “definir” se um direito ¢ ou ndo fundamental ndo passam de

87 Pelo fato de o direito fundamental & moralidade das candidaturas estar intimamente relacionado ao principio da
moralidade administrativa, vale a pena tecer algumas consideragdes sobre esse “principio”. Conforme Carmen
Ltcia Rocha, “o principio da moralidade administrativa formou-se a partir do principio da ‘legalidade’, ao qual
se acrescentou, como conteudo necessario a realizagdo efetiva e eficaz da Justica material, a legitimidade do
Direito” (ROCHA, 1994,p. 187). Isso porque segundo a ministra, os juristas Maurice Hariou e Georges Ripert,
ainda no século XIX, a partir do entendimento que sobre a legalidade se tinha & época, entenderam inicialmente a
moralidade como elemento da prépria “legalidade administrativa”. Motivo: analisando-se a finalidade do ato
praticado pela administracdo publica, poderia-se constatar se houve ou ndo desvio de finalidade ou abuso de poder,
e portanto se o ato era imoral, a partir do que a lei colocava como o ideal da “boa administracdo”. Hoje, conforme
ainda Carmen Lucia, a moralidade, ainda que intimamente relacionada a legalidade, “passou a ser conceito
elaborado com forca de elemento autonomo na formagdo e na informacdo do comportamento administrativo
valido” (ROCHA, 1997, p. 187).

8 art. 7§ 3° Podera também, qualquer eleitor, com fundamento em inelegibilidade ou incompatibilidade do
candidato ou da incidéncia deste no art. 96 impugnar o pedido de registro, dentro do mesmo prazo, oferecendo
prova do alegado.

89 Nao se pode esquecer da importante atribui¢do de posi¢do juridica dada aos cidaddos de protocolarem pedido
de impeachment por crime de responsabilidade, que se fundamente em improbidade administrativa.
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rastros, traces’’, para utilizarmos a linguagem do filésofo Derrida (1972), deixadas pelo ente
do Direito, em sua faticidade, que de maneira alguma “esgotam” o que seja direito fundamental.

Nem toda a decisdo sobre a estrutura normativa do Estado e da sociedade (como
apresentado por Alexy para definir direito fundamental) ¢ direito fundamental. O sistema de
governo presidencialista no Brasil, por exemplo, ¢ uma decisdo sobre a estrutura normativa do
Estado. Por um acaso, o presidencialismo entdo, é direito fundamental no Brasil? Nao! E
possivel uma mudanga via emenda constitucional do sistema de governo no Brasil, para por
exemplo, semi-presidencialismo ou mesmo parlamentarismo!

Em outras palavras: assim como conceituagdes tradicionais quando apresentam o
conceito de Direito como ordem normativa, hierarquica, dotada de sangdes, com elementos
dednticos, nao dao conta de “exaurir” o que seja Direito, pois esses elementos aparentemente
definidores do Direito também estdo presentes em outros sistemas normativos, como a moral,
a religido, por exemplo; os critérios estipulados pela doutrina para se “definir” se um direito ¢
ou ndo fundamental também ndo exaurem o que seja direito fundamental. Sdo apenas, rastros,
pegadas, deixadas pelo ente dos direitos fundamentais...

Pelo exposto acima, como rastro, como pegada, o direito a moralidade das
candidaturas é direito fundamental. E nesse sentido, ainda assim com alguma dificuldade
(reconhecemos!) facilita-se a “justificacdo” ou narracao da Lei da Ficha Limpa em sede liberal
e mesmo discursiva, a medida em que se contraporia o direito a elegibilidade do candidato de
um lado e o direito também fundamental de cada eleitor (e ndo da sociedade) a moralidade das
candidaturas. Talvez Dworkin ¢ mesmo Habermas e seus adeptos ficassem um pouco mais
“tranquilos” nesse caso, embora ndo completamente;

¢) Perceber que em nenhum critério (comunitarista democratico, liberal, discursivo, de

alteridade) como j& afirmado em outras oportunidades do trabalho, parece se sustentar a

% O presente trabalho, embora um pouco distante da desconstrucio do filosofo Derrida, ndo pode deixar
totalmente de considerar alguns ganhos que esse tipo de atitude representa. Sobre a ideia de rastros, aduz Derrida:
“Seja na ordem do discurso falado, ou seja na ordem do discurso escrito,nenhum elemento pode funcionar como
signo, nenhum elemento pode funcionar como signo sem remeter a um outro elemento, o qual, ele proprio, ndo
esta simplesmente presente. Esse encadeamento, faz com que cada ‘elemento’- fonema ou grafema-constitua-se a
partir do rastro, que existe nele, de outros elementos da cadeia ou do sistema” (DERRIDA, 1972, p.32). A ideia
de Derrida, grosseiramente falando, ¢ que, a tradi¢do ocidental rebaixou a escritura em relagdo a fala, por
considerar esta mais viva e portanto, mais proxima do significado de um “conceito”. Ademais, por muito tempo,
na historia da filosofia, tudo se passava como se houvesse um “significado em si”’ dos conceitos, bem como um
“significante em si” dos conceitos. Enquanto que para Derrida, o que ha ¢ significante se reportando a significante
e este se reportando a outro signficante, que por sua vez se reporta a outro significante sem que se chegue a um
estanque significado. Um exemplo para “aclarar” um pouco a ideia de rastros em Derrida (correndo-se o risco é
claro, de trair o autor): Paulo Cézar Duque Estrada (2002) comentando sobre Derrida, analisa a classica dicotomia
filosofica entre natureza e cultura. O termo “natureza”, por exemplo, “somente por comportar uma estrutura de
remetimento — e, portanto, funcionar como um significante — em relag@o ao termo cultura ou historia, etc, que o
termo natureza pode funcionar como um significado” (DUQUE-ESTRADA, 2002)
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possibilidade de negativa de candidatura de alguém excluido de um conselho profissional, sem
prévia decisdo judicial ou de um 6rgdo qualificado como o Tribunal de Contas por exemplo.
Mesmo que o candidato possa reverter isso em sede judicial, tal medida ndo parece se coadunar
com aresponsabilidade com que o legislador e todos tém que ter com o Outro, em sua infinitude,
em sua complexidade, ¢ mesmo em seus erros! E se o candidato for “vitima” de conchavos
corporativos do Conselho Profissional? Parece que aqui, caberia melhor ao eleitor tomar esse
tipo de decisao de saber se vota ou nao em um candidato excluido de um conselho profissional;

d) H4 um problema relativamente grave na Lei Complementar n°135/2010. Candidatos
que antes do advento dessa lei, tenham sido condenados com transito em julgado, e ficados
inelegiveis por 3 anos, que era o prazo padrdo de inelegibilidade na LC n°64/90, conforme a
redacdo original do art. 1°, I, d dessa lei, agora terdo que ficar inelegiveis por mais 5 anos, a
fim de se completar 8 anos, que ¢ o prazo padrao de inelegibilidade constante na nova lei, que
¢ a lei da Ficha Limpa. Para além da tradi¢ao liberal de respeito a autonomia do individuo, sera
que violar a coisa julgada, é respeitar as condi¢des processuais para a democracia discursiva’'?
Aqui, a principio, € necessario esquecer por um momento, caso se trate de um candidato “mau
politico”. Nesse caso, ¢ preciso se pensar para além disso!

A questdo ¢ tdo complexa, que o ministro Luiz Roberto Barroso, em decisdo recente, na
Reclamacgdo n°24.224/MS, decidiu permitir a candidatura de uma pessoa condenada por abuso
de poder politico, antes do advento da Lei Complementar n° 135/2010, e que ja tinha cumprido
o prazo de 3 anos de inelegibilidade, fixado em sentenca transitada em julgado fundamentando
que:

A analise mais minuciosa da questdo, no entanto, revela que o tema ndo encontrou
pacificagdo com aquele julgamento. Com efeito, verifiquei que os Ministros Dias
Toffoli, Gilmar Mendes, Celso de Mello, Marco Aurélio e Carmen Lucia possuem ao
menos uma manifestagdo em sentido contrario a possibilidade de aplicagédo retroativa
do prazo de que trata o art. 22, XIV, da Lei Complementar n° 64/1990. Ainda,
apreciando a AC 3.685-MC, o Ministro Ricardo Lewandowski concedeu liminar para
uma melhor reflexdo a respeito da retroatividade da inelegibilidade de 8 (oito) anos
advinda da LC n° 135/2010.

Nessa linha, o Plenario da Corte sinalizou revisitar o mérito da questdo, quando
reconheceu a sua repercussao geral (tema 860 - “Possibilidade de aplicagdo do prazo
de 8 anos de inelegibilidade por abuso de poder previsto na Lei Complementar
135/2010 as situacdes anteriores a referida lei em que, por forga de decisdo transitada
em julgado, o prazo de inelegibilidade de 3 anos aplicado com base na redacdo
original do art. 1°, I, d, da Lei Complementar 64/1990 houver sido integralmente
cumprido”)(BRASIL, 2015).

%1 O questionamento aqui se d4 somente em se tratando de aplicagdo do prazo de 8 anos de inelegibilidade a
situagdes anteriores ao advento da Lei da Ficha Limpa ja constituidas sob o manto da coisa julgada. Nao se
questiona aqui a aplicagdo a fatos passados, mas cujo o pedido de registro de candidatura se da no presente, ou
cujo o pedido se da posteriormente ao advento da lei da Ficha Limpa, pois nesse caso, parece razoavel o argumento
de que nio existe direito adquirido ao regime juridico da inelegibilidade
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Trata-se na verdade, de uma Reclamacdo proposta pela Procuradoria-Geral da
Republica, que pleiteava a suspensdo dos efeitos da decisdo do Tribunal Regional Eleitoral do
Mato Grosso do Sul, que havia deferido a certidao de quitagdo eleitoral para um agente politico,
condenado em 2008 por abuso de poder politico e que ja tinha cumprido os trés anos de
inelegibilidade consignados na sentenga a época. A Procuradoria postulava o cumprimento do
que foi disposto no julgamento conjunto da ADC n° 29, 30 e da ADI n°4578, que declarou a
constitucionalidade da lei da Ficha Limpa.

Por imprescindivel que seja a necessidade de melhorar a representatividade sistema
politico brasileiro, nesse caso, parece acertada a decisdo do ministro Barroso?”, e mais do que
isso: Parece que o STF, em sede de controle abstrato de constitucionalidade, vai ter que rever o
posicionamento adotado no julgamento da ADC n° 29, 30 e da ADI n°® 4578, que permitia o
prazo de 8 anos de inelegibilidade para aqueles candidatos, que ja tinham cumprido o prazo de
3 anos, fixado por decisdo transitada em julgado, conforme a LC n°® 64/1990.

Impunidade? Talvez! Mas aqui, ¢ preciso um pouco da paciéncia, oriunda da
necessidade da Responsabilidade para com o Outro, que por ser um territério estrangeiro, ¢
mais do que “um mau politico”, ele pode eventualmente, agora, ser um sujeito apenas querendo
seguir as regras do jogo eleitoral®®. Nunca se sabe, dada a infini¢io de cada um! E aqui é preciso
recordar o alerta de Lévinas que o poder ¢“[...] por esséncia assassino do Outro [...]”
(LEVINAS, 1980.p. 34). E que portanto, nesse caso, como em tantos outros, é preciso cuidado
com o poder demasiado grande de quem quer que seja, inclusive o do poder Judiciario;

e) E importante assinalar, seja da perspectiva da Teoria Discursiva do Direito, seja pela
ética primeira de Lévinas, e mesmo de outras teorias do Direito, que ndo ¢ mais tdo facil
contrapor, como repetidas vezes, fizeram os ministros nos votos vencedores, interesse publico
de um lado e interesse privado dos candidatos por outro. Basta aqui recordar o enfatico

voto do ex-ministro do STF, Joaquim Barbosa, que assim se manifestou:

Assim, como diversas vezes ja afirmei nesse Plenario, eu analiso a Lei Complementar
n°135/2010, sob a ética da protecdo ao interesse publico, ¢ ndo para o fim da
protecdo preferencial aos interesses puramente individuais e privados (BRASIL,
2012, p.58)

Embora o nivel de corrup¢ao historicamente verificada no Brasil, inclusive a nivel

profissional, como ja dito, cause realmente “espamos”, € preciso ponderar que no Estado

92 E bem verdade que o ministro acertou na decisdo, mas ndo assumiu o compromisso de entrar no “mérito da
questdo”, preferindo usar para tanto, argumentos minimalistas/ funcionais.
9 Nem que seja para fazer marketing politico, ou em casos bem mais raros, por “arrependimento” mesmo. Nunca

se sabe em se tratando da complexidade humana!
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Democratico de Direito, considera-se que, no mais das vezes, o interesse publico se manifesta
justamente no atendimento aos direitos fundamentais dos cidaddos. O proprio nexo entre
direitos fundamentais e soberania popular presentes no Estado Democratico de Direito, como
visto na Teoria Discursiva do Direito, denota isso. Nao sem motivo, que foi proposto no
presente capitulo, tratar a exigéncia de moralidade das candidaturas, como um direito
fundamental do eleitor, a fim de se adequar ao constitucionalismo democratico. Embora € claro,

como pontua Daniel Sarmento:

[...] ha outros auténticos interesses publicos cuja prossecucdo ndo corresponde a
nenhum tipo de direito fundamental. Pense-se por exemplo, no interesse publico
referente a melhoria do transito, ou no concernente ao controle da divida publica. Sdo
genuinos interesses publicos, que, ndo obstante, podem eventualmente colidir com

direitos fundamentais (SARMENTO, 2006, p.356).

E nesse aspecto o comunitarismo e o republicanismo parecem estar corretos. Existem
realmente valores revestidos de verdadeiro interesse publico, como no caso do presente trabalho
_ o valor inarredavel do respeito ao erario , que ndo necessariamente se confunde com os
direitos fundamentais.

Todavia, de modo geral na contemporaneidade, persiste a dificuldade de identificacao
de um interesse publico sempre superior e distinto dos interesses particulares na
contemporaneidade, seja porque pela heterogeneidade das complexas sociedades
contemporaneas; pelo fendmeno que ficou conhecido como “fuga do Direito Administrativo
para o Direito Privado”, ou seja, o Estado cada vez mais se associar a iniciativa privada, seja
por meio das PPP (Parcerias Publico-Privadas), ou mesmo, o Estado cada vez mais buscar a
logica de funcionamento das empresas privadas, visando eficiéncia; seja pelo fato de que pelo
processo de globalizagdo econdmica, “torna-se cada vez mais irreal a ideia de soberania, neste
quadro em que os agentes econOmicos se emancipam das amarras impostas pelos Estados”
(SARMENTO, 2006, p.325); seja também pelo fato da progressiva constitucionalizagao do
Direito Privado, em que institutos até entdo lidos de maneira civilista como direito de
propriedade, o instituto dos contratos, passam a ser lidos de maneira mais consentdnea com os
valores da solidariedade social, presentes na Constitui¢ao; seja por conta da dimensado objetiva
dos direitos fundamentais, o que também rompe com a ideia de uma nitida separagdo entre o
interesse publico e o interesse particular, na medida em que na contemporaneidade, exige-se a
vinculagdo de atuagdo dos Poderes Publicos aos direitos fundamentais, ndo apenas para limitar
a atuacdo do Estado em face do individuo, mas como um impulso e diretriz para atuagao dos

proprios Poderes Publicos.
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E assim, na perspectiva tanto da Teoria Discursiva do Direito, quanto, de modo geral,
da mais “avangada” dogmatica constitucional, ¢ dificil se contrapor com tanta facilidade
interesse publico de um lado e interesse privado de outro. A mudanga aqui ¢ sobretudo, no

aspecto da narragdo e ndo tanto, com escopo de alterar o resultado do julgamento.

5.4 Algumas consideracoes

Apesar desses importantes e necessarios reparos, naquilo que se denomina discurso de
adequacio, no caso da Lei da Ficha Limpa, ainda assim, ela pode ser entendida como
constitucional, em seu aspecto geral, ainda que sem divida mais gravosa na dinamica dos
direitos fundamentais. Motivo: um bom ajuste das liberdades, de modo a manter o ordenamento
juridico coerente, ¢ sempre necessario, € nesse aspecto, até os liberais reconhecem, como visto
em Rawls, e parece que foi feito nessa lei. Principalmente levando-se em conta, a possibilidade
conferida no art. 26—C da lei da Ficha Limpa, que permite ao Judicidrio deferir em carater
liminar a candidatura do cidadao condenado em decisdo de 6rgdo colegiado, o que preservou o
que se costuma denominar na doutrina constitucional, de ‘“nucleo essencial do direito
fundamental”, no caso, o direito fundamental a elegibilidade.

Ademais, embora reconhega-se a necessidade de se ter uma visao holistica do Direito,
enquanto um sistema normativo, que ndo possa ser des-diferenciado em relagdo a outros
sistemas, como o econdmico, o moral, o politico; ¢ razoavel levar em conta também, que o
Direito Eleitoral, apresenta especificidades em relagdo ao Direito Penal. No primeiro, o enfoque
principal, sem desconsiderar os direitos politicos dos candidatos, ¢ manter a normalidade e a
legitimidade das elei¢des, ao contrario do segundo, em que o enfoque principal € o jus puniendi,
dentro, ¢ claro, dos parametros do Estado Democratico de Direito.

Quando um agente politico ndo pode se candidatar por ser conjuge de uma prefeita, por
exemplo, ndo se estd antecipando a sua culpa. Esta-se tentando evitar o familismo, o comando
de oligarquias no poder! Ja no Direito Penal, ninguém pode ser punido por crimes de seu
parente! Ademais, mesmo em outras searas do Direito, como no préprio Direito Constitucional,
ninguém afirma que se esta violando a presuncao de inocéncia do postulante a a uma vaga no
STF, quando a Carta Magna exige que ele tenha notorio saber juridico e reputacio ilibada; um
agente politico também deve ter alguns requisitos minimos para participar do processo eleitoral.
E claro que ndo se deve esperar e exigir aquela virtude republicana, pleiteada por Cicero aos
governantes, bem como ao cidadao romano, ou entdo, ndo se deve esperar e exigir aquela

virtude pleiteada por Montesquieu aos governantes e aos cidadaos.
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Em uma sociedade plural, heterogénea e marcada por dissenso moral como a nossa, o
que ¢ considerado virtuoso pode variar bastante. Mas um minimo de requisitos para que um
agente politico possa participar do processo eleitoral ¢ fundamental, mesmo porque a nossa
democracia, embora se almeje que ela seja mais e mais participativa, ainda ¢ representativa e
portanto, precisa de um minimo de fidedignidade de representacdo por parte dos agentes
politicos. Até porque, a crise de representatividade do sistema politico ¢ notoria, e se da
inclusive em ambito mundial, e portanto, mostra-se mais necessario do que nunca, um minimo
de requisitos para que o candidato possa assumir um cargo publico!

Sem contar, que parece verossimil a tese de Daniel Sarmento (que ¢ liberal, diga-se de
passagem!), de que ¢é possivel vislumbrar na Constituicdo, elementos que permitem ao
intérprete a leitura da Carta magna “pelas lentes de um ‘comunitarismo liberal’ ou de um
‘liberalismo comunitarista’, j& que visa conciliar aspectos divergentes destas doutrinas
politicas, ficando no meio do caminho entre elas”®* (SARMENTO, 2006, p.351). Motivo: é
possivel o intérprete inferir, a partir de varias leituras da Constitui¢ao, levando em consideragao
texto e contexto, realizando aquilo que Gadamer esclarece como “espiral hermenéutica”, de que
ela ndo professa nem uma vertente “pura” de liberalismo, que trata as pessoas como individuos
desenraizados, descomprometidos com a coletividade, nem um tipo de comunitarismo, exigente
de um elevado perfeccionismo na conduta dos individuos. E assim, também, o ajuste de
liberdades feito na Lei da Ficha Limpa, estaria em consonancia com a Constitui¢ado.

Contudo, para se fazer essa afirmagao, ¢ preciso cuidado: mais do que o texto da
Constituicao ser liberal ou comunitarista, ou liberal-comunitarista, ¢ o intérprete que pode
reconhecer isso ou ndo, a partir da interagdo de si com o texto, do texto consigo.

De certo modo, em uma linguagem habermasiana, no caso da Lei da Ficha Limpa, o
Direito refletiu bem os influxos comunicativos advindos do mundo da vida. Por meio da
comunicagdo mais ou menos passional manifesta nas arenas publicas; seja institucional, como
a da Associagdo dos Juizes federais, ingressando com a ADPF n° 144/2008, pleiteando a
autoaplicabilidade do art. 14§9 da CR; seja ndo institucional, como a coleta de mais de 1 milhao
e meio de assinaturas em prol da Lei da Ficha Limpa, capitaneada pelo MCCE (Movimento de

combate a corrupcdo eleitoral). E aqui € preciso pontuar que houve apoio de mais de quarenta

9 Ao contrario de Gisele Cittadino (2004), que pensa que a constituigao é exclusivamente comunitaria! Consoante
a autora, ha desde os anteprojeto José Afonso da Silva bem como o anteprojeto da Comissdo Arinos e até o texto
constitucional promulgado “trés grandes temas que definem a dimensao comunitaria [...] defini¢do de fundamento
ético da ordem juridica, amplo sistema de direitos fundamentais, acompanhado de institutos processuais que visam
controlar a omiss@o do poder publico e Corte Suprema como 6rgéo politico” (CITTADNO, 2004, p. 43). Ha assim,
segundo Cittadino, tanto uma linguagem como um compromisso comunitario no texto constitucional.
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entidades da sociedade civil, dentre elas OAB, CNBB e parte expressiva da midia. Os proprios
cidadaos, os possiveis afetados pela norma deram de algum modo, a sua opinido e a sua vontade,
sendo capturada pelo discurso de fundamentagao, no caso principalmente por razdes éticas. E
assim, sem nenhum voto contrario no Parlamento, surgiu o programa normativo da Lei da Ficha
Limpa, o que de certo modo, refletiu e reflete muito bem os influxos comunicativos do mundo
da vida.

A grande questdo que um teorico discursivo do Direito, provavelmente perguntaria, € se
0 que constou no programa normativo da Lei Complementar n® 135/2010 passa pelo teste de
universalizacdo, em outras palavras, se ¢ bom para todos, conforme uma moralidade pds-
convencional. Ja no discurso de fundamentagdo, opera-se a primeira filtragem das varias razdes
(morais, éticas e pragmaticas), ao discurso deontoldgico do Direito.

E no caso da Lei da Ficha Limpa, tentou-se fazer essa filtragem, por meio da correta
eliminagdo da hipotese do projeto original, que previa a exclusdo do candidato condenado em
primeira instancia, do pleito eleitoral, para limitar a sua exclusdao do pleito eleitoral para
condenagdes em segunda instancia ou em orgado colegiado.

Essa tentativa de compatibilizagao de uma razao a principio ética - vida pregressa do
candidato- ao discurso deontologico do Direito, por meio da limitag¢do da exclusdo do candidato
ao pleito eleitoral para condenacdes em segunda instancia ou em 6rgdo colegiado foi adequada?
Muito provavelmente, para um teorico discursivo do Direito ndo, pois ele entenderia que, para
que todos os possiveis afetados pela norma possam dar seu assentimento na qualidade de
participante de discursos racionais, a presun¢ao de inocéncia tem que ser a mais ampla possivel,
de modo a preservar o nexo interno entre direitos fundamentais e soberania popular.

Todavia, a questdo se complica, se se admitir, que as restricdes aos direitos
fundamentais contidas na Lei da Ficha Limpa, atenderam ao que na doutrina constitucional se
denomina de reserva de lei qualificada, ou seja, foram feitas restrigdes pelo legislador
complementar, acatando determinados objetivos, como moralidade das candidaturas e vida
pregressa do candidato, expressamente definidos na Constitui¢do, no art. 14 § 9, por meio da
Emenda Constitucional de Revisdo n°® 4/1994.

Logo, ndo foram os juizes do STF que ‘“sairam” ponderando valores. O proprio
legislador, a principio, bastante em consonancia com a esfera publica, primeiramente ponderou
valores, tentando ao maximo respeitar os direitos fundamentais dos candidatos, no discurso de
fundamentagao!

Ademais, a questdo se complica ainda mais, se se admite, como mostrado no tépico

precedente, que além da garantia da presun¢do de inocéncia, e do direito politico “passivo”
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fundamental de candidatura, ha também o direito fundamental do eleitor a moralidade das
candidaturas.

Por tudo isso, assumindo os riscos da decisdo, que com a excegdo desses importantes
reparos mostrados, a lei da Ficha Limpa pode ser considerada constitucional em seu aspecto
geral.

E preciso que fique “claro” um ponto: o Direito é sempre violento, seja porque esta
ligado ao poder, seja porque legitima a sociedade de mercado, seja porque em tultima
instancia é feito pelo ser humano, que ¢é violento (mesmo que ele tente a todo instante,
domar a sua violéncia constitutiva)®>! Portanto, ndo ha solugdes perfeitas, mas pode haver
solugdes coerentes, responsaveis com o Outro, e parece ser o caso da Lei da Ficha Limpa, feito
0s reparos propostos nessas “sugestoes”.

Se por um lado, privar um candidato de disputar o pleito eleitoral, a partir de uma
decisdo de segunda instancia, e posteriormente em ultima instancia, se verificar de que as
acusagdes contra ele eram improcedentes, pode se mostrar de uma violéncia estatal e juridica
“sem precedentes”. Por outro lado, aceitar a presuncao de inocéncia em grau quase absoluto

para a seara eleitoral”®

, a violéncia do Direito, agora com o eleitor, também se manifesta ou se
manifestaria também “sem precedentes”, s6 que de um modo diferente, na permissividade, no
siléncio ou na indiferenca: ao permitir pessoas do establishment vigente, dentro de
verdadeiras oligarquias, com o pior historico possivel, legislar ou administrar um

orcamento publico de toda a cidade ou de todo um pais como se fosse seu, ou de sua

% Sobre a violéncia do Direito, varios autores se debrugaram sobre isso, como por exemplo, Walter Benjamin e
Jacques Derrida. Especificamente sobre o ultimo autor, vale a pena algumas consideragdes. Em sua obra, Forga
de Lei, Derrida (2007), coloca que “a operacdo de fundar, inaugurar, justificar o direito, fazer a lei, consisitiria
num golpe de forga, numa violéncia performativa e portanto, interpretativa que, nela mesma, nao ¢ justa nem
injusta, e que nenhuma justi¢a, nenhum direito prévio e anteriormente fundador, nenhuma fundacao pre-existente,
por defini¢do, poderia nem garantir nem contradizer ou invalidar”’(DERRIDA, 2007, p. 24).Essa violéncia da
fundacdo, por exemplo, se da por exemplo, conforme Derrida, na génese do Estado-Nagdo, bem como, atrelado a
isso, na perseguicdo aos idiomas das minorias, por exemplo. Tal violéncia da Fundagdo do Direito gera o que
Derrida denomina, apoiando-se em escritos de Montaigne e Pascal, de fundamento mistico da autoridade, isto
¢, o siléncio em relagdo a estrutura violenta do ato fundador do Estado e do Direito. E esse siléncio acompanha o
momento de aplicagdo do Direito, dai um dos “motivos” de sua violéncia.

% Alias, nem na seara penal, o STF tem aceitado mais a presungio de inocéncia em grau quase absoluto, como se
v€ no HC n° 126.292 ou no ARE 964.246. Rechacamos o posicionamento do STF de permitir a execu¢ao
antecipada da pena. Viola de maneira “clara” o cédigo bindrio do Direito. Todavia, a titulo de retérica,
pode ser desenvolvido um argumento em favor da limitacio da presunciio de inocéncia na lei da Ficha
Limpa: se até na seara penal, “ber¢o” da reflexdo de varios pensadores liberais e juristas comprometidos
com o respeito aos direitos fundamentais, se limitou (equivocadamente, a nosso ver, repetimos!) a presunc¢io
de inocéncia, por que na seara eleitoral, em que a principiologia é diferente, isto é, principalmente no
sentido de se garantir a normalidade das eleicoes (sem é claro desrespeitar os direitos politicos dos
candidatos) e ndo a persecuc¢io do jus puniendi como no Direito Penal, ndo se pode limitar a presuncio de
inocéncia? Esse argumento s6 funciona repetimos, a titulo de retérica, porque a base de comparacio dele é
ruim, pois compara com decisées bastante “duvidosas” em termos de respeito aos direitos fundamentais,
que sao as constantes no HC n° 126.292 ou no ARE 964.246.
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familia!

Apesar da fundamentagdo “quase impecavel” da Teoria Discursiva do Direito, dado o
nivel de corrupcdo estrutural, ramificado e profissionalizado verificado historicamente no
Brasil, poderia-se a principio até tolerar, em alguns casos, uma hermenéutica republicana,
desde que ela nao fizesse tabula rasa dos direitos fundamentais. Todavia, € preciso ressaltar,
que a ideia de Republica no Brasil (tdo carente!) pode e deve ser desenvolvida por outros meios
para além da “toga”. Como aborda de maneira bem enfatica o filosofo Janine Ribeiro “confiar
na bondade dos magistrados nao basta. Uma republica aristocratica tende a se esgotar”
(RIBEIRO, 2001, p. 65). Ainda de acordo com o filosofo, ¢ preciso entdo “para promover a
coisa publica, [... ], que o proprio publico a controle. Ele nao pode ser s6 o beneficiario, tem
que ser o responsavel, o autor do bem comum” (RIBEIRO, 2001,p. 65).

E como o publico pode ser o autor do bem comum? Participando, fiscalizando,
discutindo as questdes da polis, cobrando dos agentes publicos. Inserindo-se em grupos de
voluntariado, ONGS, entre outras organizacgdes civis sem fins lucrativos. Um exemplo bem
concreto: em tempos de terceirizacao da educacao, da familia para a escola, se os pais voltarem
a participar da vida escolar dos filhos, frequentando reunides escolares, e nao mandando babas
no lugar, permitindo uma interagdo entre familia, escola e comunidade, ja representa um tipo
de devocao ao bem comum, ainda que a nivel local.

Mas para esse tipo de conscientizacdo ¢ preciso o desenvolvimento da educacgao
brasileira. Aquele velho chavao, quase sempre presente nas campanhas politicas, mas
geralmente nunca cumprido, pois conforme ainda Janine Ribeiro, a educacao ¢ “uma das
principais institui¢des, se ndo a principal, na socializagdo humana” (RIBEIRO, 20001, p. 71).
Pela educagao, o cidaddo pode adquirir competéncia reflexiva que permita a ele articular dentro
das possibilidades, o seu interesse pessoal com o interesse coletivo, em algo parecido com a
doutrina do interesse bem compreendido de Tocqueville, vista no capitulo precedente.

Ademais, a dificuldade de uma hermenéutica juridica republicana se mostra latente
porque ¢ muito dificil refutar o nexo interno entre direitos fundamentais e soberania popular, ja
desenvolvido no presente trabalho. Demanda um “plus argumentativo™ exigente, dado que a

teoria de Habermas € contrafatica!l
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho pretendeu mais do que apresentar solugdes para o embate entre as
matrizes do pensamento juridico-politico em torno da lei da Ficha Limpa, “re-velar” como nao
ha um sentido univoco, unidirecional dos conceitos normativos, como vislumbrado pelo
positivismo classico, € mesmo por alguns autores da atualidade’’. Como se sabe, desde
Heidegger, passando por Gadamer, a hermenéutica ndo ¢ um método visando apenas
“descobrir” o sentido do texto. A hermenéutica ¢ muito mais do que isso!Compreender e
interpretar, na verdade, sdo atitudes que se relacionam com o todo da experiéncia humana! E
da condic¢do antropolédgica do DASEIN de ser langado no mundo e com os outros, interpretar.

13

E ao interpretar um texto juridico por exemplo, o “ operador do Direito”, carrega certas
expectativas iniciais sobre esse texto: sdo suas pré-compreensdes, seus preconceitos!

No caso, vimos no capitulo 3, apoés estudo teorico da matriz juridico-politica do
liberalismo, que quando o intérprete carrega pré-compreensdes em consonancia com o
liberalismo, ele tende a ler o instituto da inelegiblidade (afora os casos ligados a parentesco/
analfabetismo) como uma san¢ao a condi¢dao do individuo, a ser interpretada restritivamente.
Tende a ver a presun¢ao de inocéncia, como um “principio” quase absoluto, que transcende as
fronteiras do Direito Penal. E reafirma o papel do STF, em sociedades marcadas pelo “fato do
pluralismo razoavel”, na expressao de Rawls, como uma instancia contramajoritaria de protecao
dos direitos fundamentais, em especial das minorias.

Ademais, os autores afinados com o liberalismo viram o conceito de vida pregressa do
candidato como uma exigéncia perfeccionista, uma doutrina abrangente nao razoavel,
incompativel com o Estado Democratico de Direito.

Por outro lado, vimos no capitulo 4, também apds estudo da matriz juridico-politica do
comunitarismo, em especial do republicanismo, abordado aqui, como um tipo especifico de
comunitarismo, em sua versao politica, que quando o intérprete carrega pré-compreensoes
republicanas, ele tende a ler o mesmo instituto da inelegibilidade citado acima como um ditame
importantissimo de ordem publica, com o escopo de moralizar as elei¢des e qualificar os
candidatos. Tende a reconhecer a presuncao de inocéncia como principio importante para o
Estado Democratico de Direito, mas valido apenas para a seara penal e ndo eleitoral, ou que se
tornou um excesso nesse momento de instituigdes consolidadas, como no voto do ministro

Relator Luiz Fux, no julgamento de constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa.

97 Por exemplo, Dmitri Dimoulis!
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Ademais, os autores afinados com o republicanismo tendem a ver o conceito de vida
pregressa dos candidatos como valor relevantissimo para a polis, que permite os candidatos
estarem a altura do cargo que aspiram.

Os mesmos institutos, interpretados de maneiras tao diversas. Nem parecem serem o0s
mesmos institutos! O proprio instituto do voto, como visto no segundo capitulo. Que diferenca
de percepg¢do entre as pessoas do século XIX e hoje sobre o voto! Naquela toada, o voto era
visto como um direito a ser exercido somente para quem tinha condi¢des de renda e de alguma
intelectualidade, ou no dizer de Pimenta Bueno, “sé deveria votar quem tivesse luzes para tal”.
E hoje ¢ visto como direito fundamental a ser exercido por todos’®.

E assim, como também visto, ideias como voluntas legis, voluntas legislatoris, tdo caras
a alguns autores do Direito ndo subsistem mais. Se houvesse uma vontade da lei ou uma vontade
do legislador ndo haveria tamanha dissintonia na compreensao de um mesmo instituto juridico.

Como se reconhece na fenomenologia dessas pré-compreensdes, que sdo o primeiro
esbogo de sentido do texto, o intérprete tem que continuamente confrontar sua pré-
compreensao, seu esbogo inicial com o texto e contexto, em uma tarefa infinita, mas possivel.
E ao fazermos isso, no capitulo 5, demos mais um passo do conflito liberalismo/ republicanismo
e chegamos a Teoria Discursiva do Direito, que pontua que para o Direito ser legitimo precisa
de que os destinatarios do direito, se reconhecam também como co-autores do Direito! E isso
acontece quando os direitos fundamentais sdo vistos como produto e condi¢cdo do processo de
formacao da vontade e da opinido no Estado.

E demos mais um passo e chegamos a ética primeira de Lévinas, que pontua na
necessidade de se ouvir o apelo do Outro, ndo para sermos simplesmente bons, como uma ética
segunda pressupde, mas como condi¢cdo de nossa propria existéncia. Eu existo quando escuto o
apelo do Outro, quando sou responsavel com o Outro. S6 assim eu sou livre!

De tudo isso, tentamos chegar a um encaminhamento provisorio a respeito da
constitucionalidade da lei da Ficha Limpa. Em termos praticos, com a excec¢do de alguns
necessarios reparos mostrados, particularmente ndo pensamos que a hermenéutica
comunitarista/ republicana dos votos vencedores tenha “chegado ao ponto” de violar os direitos
fundamentais do cidaddo-candidato. Um bom ajuste das liberdades (que € sempre necessario, €
nesse aspecto, até os liberais reconhecem!) foi feito pelo legislador no discurso de

fundamentagdo. Principalmente levando em conta a possibilidade conferida no art. 26—C da lei

% E bem verdade, que dada a obrigatoriedade do voto no Brasil, € o crescente individualismo contemporaneo,
muitas pessoas veem o dia da eleicdo, por exemplo, como um “estorvo”, que atrapalha a sua programacdo de
domingo!
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da Ficha Limpa, que permite ao Judicidrio deferir em carater liminar a candidatura do cidadao
condenado em decisdo de 6rgdo colegiado.

Todavia, pelos varios riscos que esse tipo de hermenéutica as vezes comporta, a
fundamentagdo, ou em outros termos, a narrativa dos votos vencedores, pode ficar “mais
adequada” a deontologia do Direito, bem como a ideia levinasiana de alteridade, por meio das
propostas que listamos em capitulo precedente, como por exemplo, reconhecer que a presungao
de inocéncia vale para todo o ordenamento juridico e ndo apenas na seara penal, visto ela ser
um principio basilar do sistema acusatorio, do devido processo legal e do modelo constitucional
do processo penal nos Estados Democraticos de Direito. Além da ideia de presuncido de
inocéncia ser inseparavel da responsabilidade que a face do Outro nos impde.

Sugerimos também como forma de se adequar a deontologia do Direito, em vez de uma
concepgdo teleologizante, como pensado pelo comunitarismo/republicanismo, também se
trabalhar com a ideia de um direito fundamental do eleitor a moralidade das candidaturas, a
partir dos rastros, dos tracos (expressdes caras como vimos de Jacques Derrida), que a
Constituicdo deixam para tras, ao invés de tratar a vida pregressa do candidato, de modo
metafisico, como uma virtude exigida pela sociedade para os candidatos.

Criticamos a exclusdo de um candidato de um conselho profissional, sem prévia decisdao
judicial, pois a nosso ver em nenhum critério (comunitarista democratico, liberal, discursivo,
de alteridade) parece se sustentar a possibilidade. Mesmo que o candidato possa reverter isso
em sede judicial, tal medida ndo parece se coadunar com a responsabilidade com que o
legislador e todos nds temos que ter com o Outro, em sua infinitude, em sua complexidade, e
mesmo em seus erros!

Criticamos também a situagdo, oriunda da nova lei e com assentimento do STF, de
candidatos que antes do advento da Lei da Ficha Limpa, tenham sido condenados com transito
em julgado, e ficados inelegiveis por 3 anos,que era o prazo padrao de inelegibilidade na LC
n°64/90, e agora terem que ficar inelegiveis por mais 5 anos, a fim de se completar 8 anos, que
¢ o prazo de inelegibilidade constante na nova lei, que ¢ a lei da Ficha Limpa. Além de ser um
desrespeito a ideia de coisa julgada, e portanto, ao codigo binario do Direito, tal desrespeito,
também nao leva a sério o Outro, em sua fragilidade, em sua vontade de mudar, (quem sabe?)
e de seguir daqui para frente, responsavelmente o jogo eleitoral!

Se a hermenéutica republicana tem suas virtudes, mas as vezes comporta riscos, como
se vislumbrou no trabalho, seja pelas criticas dos liberais, seja pela critica de Habermas em sua
teoria discursiva do Direito, seja pela ética primeira de Lévinas; por outro lado, acentuamos,

que o Brasil, de fato, precisa de um “ajuste” com a Republica.
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Como visto, seja por conta da longa e triste tradi¢do patrimonialista brasileira; seja por
conta da cordialidade do brasileiro, que a “partir dos valores do cora¢do” confunde a todo
momento, o publico e o privado; seja porque desde a proclamagao da Republica, apesar de trés
modelos de Republica em disputa (o americano, o positivista e jacobinista), isso ndo traduziu
em maior respeito as instituicdes e a coisa publica no Brasil ao longo de sua historia
republicana; o ajuste com a Republica no Brasil torna-se mais do que necessario. E
imprescindivel!

Ademais, como vimos, quando da andlise do pensamento do filésofo Renato Janine
Ribeiro, precisa-se tanto da Democracia, quanto da Republica. A primeira pela sua vocagdo de
trazer para a sociedade mais igualdade na repartigdo dos escassos recursos existentes. A
segunda pela necessidade de colocar freios e limites aos desejos incontidos que ameacam a

coisa publica. No intercruzamento entre a Reptblica e a Democracia, esta a Lei da Ficha Limpa!
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