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Resumo

O artigo sugere algumas bases tedricas de possiveis técnicas de
interpretacdo e modos de argumenta¢do juridica em torno do
artigo 16 da Constituicdo. Ao longo das reflexdes desenvolvidas
sobre a garantia fundamental da anterioridade eleitoral, as
seguintes perspectivas sao trabalhadas: 1) a norma constitucional do
art. 16 como regra que fornece razées peremptdrias; 2) a garantia
fundamental da anterioridade eleitoral como trunfo contra a maioria;
3) a interpretacdo e a argumentacao juridicas fundadas em direitos
fundamentais; 4) o papel da jurisdicdo constitucional na prote¢do dos
direitos fundamentais.
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Abstract

The article suggests some theoretical basis for possible techniques of
interpretation and forms of legal reasoning at the article 16 of the
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Constitution. In the course of the reflections about the fundamental
guarantee of electoral anteriority, the following perspectives are
worked: 1) the constitutional norm of the article 16 as a rule that
provides peremptory reasons; 2) the fundamental guarantee of
electoral anteriority as a trump against the majority; 3) interpretation
and legal reasoning based on fundamental rights; 4) the role of the
judicial review on the protection of fundamental rights.

Keywords: Fundamental rights and guarantees. Electoral anteriority.
Constitutional interpretation. Legal reasoning. Judicial review.

1 A divergéncia interpretativa

O art. 16 da Constituicdo, que consagra o denominado
principio da anterioridade ou da anualidade eleitoral, sempre foi
objeto de profunda divergéncia interpretativa entre os juristas.
Trés dos julgamentos mais representativos da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o tema? foram decididos
por uma maioria apertada de 6 votos a 5, o que pode configurar
uma amostra fidedigna do desacordo que paira na comunidade
juridica em torno do que seja a melhor interpretacdo dessa
norma constitucional.

Adivergéncia podeseroriginadadediversosfatores. Um
jurista pragmatico diria que ela é eminentemente politica e que
também pode resultar do fato de os casos mais relevantes serem
julgados pelo STF em circunstancias faticas muito peculiares3.

2 ADI 354 Rel. Min. Octavio Gallotti,, julg. em 24.9.1990; RE 129.392, Rel. Min. Septlveda
Pertence, julg. em 17.6.1992; RE 633.703, Rel. Min. Gilmar Mendes, julg. em 23.3.2011.

* Por exemplo, os pragmaticos afirmariam que, uma vez o periodo eleitoral ja iniciado e sob
a plena vigéncia da lei eleitoral contestada, os ministros da Corte Suprema que também
compdem o Tribunal Superior Eleitoral acabam defendendo a interpretacdo do art. 16
que mantenha a aplicagio da lei eleitoral e assim possibilite o transcurso da competicao
eleitoral sem maiores sobressaltos. E, de fato, foi isso que ocorreu nos julgados mais
importantes da Suprema Corte sobre o assunto: ADI 354 Rel. Min. Octavio Gallotti,, julg.
em 24.9.1990; RE 129.392, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julg. em 17.6.1992; RE 633.703,
Rel. Min. Gilmar Mendes, julg. em 23.3.2011. A excegdo estd apenas no voto do Ministro
Marco Aurélio no julgamento do RE 633.703.
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Nessa perspectiva, o pragmatico também diria que a pratica
judicial de se observar a teleologia da norma constitucional* - e
assim tentar identificar o casuismo da lei eleitoral questionada —
em verdade termina por ocultar as preferéncias politicas pessoais
dos eminentes magistrados®. A divergéncia, nesse sentido,
seria tao natural quanto aquela desenvolvida entre as pessoas
sobre temas politicos. O recorrente placar de 6 a 5 na mais alta
Corte do pais, portanto, ndo encontraria nenhuma solucao
no aperfeicoamento das técnicas da metodologia juridica
(ou da argumentacao juridica, em termos atuais) aplicaveis a
interpretacao do art. 16 da Constituicdao. No jargao mais radical
professado pelos denominados “realistas”, a decisdo concreta
sobre a norma constitucional continuaria a depender do que
“0s juizes tomaram no café da manha”, e nada mais do que isso.

O ceticismo dos juristas pragmaticos (ou “realistas”)
desestimula qualquer pretensao de racionalidade das decisdes
formadas em torno do art. 16 da Constituicao. Por isso, ele deve
ser de pronto abandonado, se o desejo da comunidade juridica
for alcancar o aperfeicoamento cada vez maior das técnicas
de justificacdo dessas decisdes. De toda forma, pode ser util a
ideia de que a interpretac¢ao teleolégica comumente praticada
pelos tribunais acabe camuflando o que na verdade é apenas o
resultado da diversidade de opinides politicas dos magistrados.

Por outro lado, os juristas (a maioria deles) realmente
acreditam que os problemas interpretativos em torno do art. 16
decorrem da falta de consenso na comunidade juridica sobre
o significado semantico da expressdao “processo eleitoral”.
Assim, eles discutem enfaticamente sobre os melhores
sentidos linguisticos desse componente textual do dispositivo

* Essa pratica encontra sua origem na prépria jurisprudéncia do STF: ADI n° 3.345,
Rel. Min. Celso de Mello, julg. 25.8.2005; ADI n.° 3.741, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
DJ 23.2.2007; ADI 3.685, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 10.8.2006; ADI-MC 4.307,
Rel. Min. Carmen Lucia, DJ 5.3.2010.

* Na prdtica, diria o pragmatico, o que é casuismo para um nao o ¢ para o outro, como so6i
ocorrer nos casos em que o casuismo vem camuflado pelas melhores intengoes de se fazer
prevalecer a ética na politica.
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constitucional. Alguns defendem que o seu significado
estaria restrito as normas eleitorais de carater processual ou
instrumental; outros argumentam que isso seria uma visao
tacanha da garantia constitucional e sustentam que ela também
abarcaria o direito eleitoral de indole material ou substantiva.
Dessa forma, eles continuam trabalhando com a hipoétese de
que a verdadeira solucdo para o problema esta na construcao
de um consenso entre a maioria dos juristas sobre o significado
semantico da expressao “processo eleitoral”, o que poderia ser
impulsionado por uma firme jurisprudéncia do STF — e também
do Tribunal Superior Eleitoral — a respeito do tema.

Talvez esses juristas estejam completamente
equivocados. Primeiro, parece ébvio que, a menos que se
acredite tanto na forca do efeito vinculante, as decisdes da Corte
Suprema nao teriam a condi¢ao de impor tal consenso. Segundo,
€ bem provavel que a almejada constru¢cdao de um sentido
semantico especifico do dispositivo textual do art. 16, em vez de
oferecer um caminho de solucdo, em verdade seja exatamente
o foco principal de toda a instabilidade interpretativa que ha
mais de duas décadas (desde a Constituicao de 1988) paira em
torno desse denominado principio da anterioridade eleitoral.
Terceiro, essa forma de interpretar a norma constitucional
é prépria de uma teoria semantica do Direito (tal como o
positivismo juridico)® que parece pouco se adequar as demandas
da interpretacdo e da argumentacao juridicas no contexto do
constitucionalismo atual.

O fato é que os juristas precisam refletir sobre
suas proéprias praticas argumentativas a respeito do art. 16
da Constituicdo de 1988. Os modos de argumentacdo, que
se voltam primordialmente para o sentido semantico da
expressao “processo eleitoral” e para a identificacdo do
casuismo da legislacdo, poderiam dar lugar a uma atitude
interpretativa desenvolvida em torno do significado da

¢ Sobre as criticas ao positivismo como teoria semantica do direito, vide: DWORKIN,
Ronald. Law’s Empire. Cambridge: Belknap-Harvard; 1986.
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garantia fundamental da anterioridade eleitoral no contexto
do Estado Democratico de Direito.

O propodsito do presente artigo é apenas sugerir
algumas bases tedricas de possiveis técnicas de interpretacao e
modos de argumentacdao em torno do art. 16 da Constituicao.
Ao longo das reflexdes desenvolvidas sobre a interpretacao do
art. 16 — algumas, deve-se reconhecer, meramente repetitivas
do que ja se encontra na doutrina —, as seguintes perspectivas
serdo trabalhadas: 1) a norma constitucional do art. 16
como regra que fornece razées peremptdrias; 2) a garantia
fundamental da anterioridade eleitoral como trunfo contra
a maioria; 3) a interpretacdo e a argumentacdao fundadas em
direitos fundamentais; 4) o papel da jurisdicdo constitucional
na protecao dos direitos fundamentais.

2 O art. 16 da Constituicao de 1988

O art. 16 da Constituicdo positiva o principio da
anualidade ou principio da anterioridade eleitoral. Na redacao
origindria de 1988, o referido dispositivo prescrevia que “a lei
gue alterar o processo eleitoral s6 entrara em vigor um ano apos
a sua promulgacao”. Nesses termos, a norma constitucional
estabelecia que a lei modificadora do processo eleitoral,
uma vez publicada, ficaria com sua vigéncia condicionada ao
transcurso do prazo de um ano apés a publicacdo. Atingia-se,
com isso, a prépria vigéncia da lei eleitoral, em qualquer tempo
gue fosse publicada. A vacatio legis de um ano acabou criando
dificuldades para a devida regulamentacdo dos processos
eleitorais, na medida em que impedia a vigéncia imediata da
legislacdo editada mesmo em periodos nao eleitorais.

A Emenda Constitucional n®°4, de 1993 (DOU, 15.9.1993),
alterou a redacao do art. 16, o qual passou a estabelecer que “a
lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de
sua publica¢do, ndo se aplicando a elei¢cao que ocorra até um ano

77



Estupos ELEITORAIS, VOLUME 6, NUMERO 2, MAIO/AGO. 2011

da data de suavigéncia”. O aperfeicoamento técnico-redacional
teve o propésito de conferir plena vigéncia a lei eleitoral,
condicionando apenas a sua eficacia juridica (aplicabilidade)
em relacdo as eleicdes que se realizarem até um ano apés a sua
publicacdo (inicio da vigéncia). A correcao técnica foi salutar,
na medida em que permitiu realizar, de forma mais adequada,
a intencdo do constituinte de impedir mudancas abruptas na
legislacdo no transcurso do ano eleitoral.

De toda forma, o conteudo e a teleologia do principio
consagrado no art. 16 nao foram modificados pela EC 4/93. Tal
como assegurado no texto originario da Constituicdao de 1988,
o principio da anterioridade eleitoral traduz um postulado
de seguranca juridica para as eleicdes, que impde a sustacao
da eficacia juridica (aplicabilidade) de toda lei que, publicada
no transcurso do ano eleitoral, altere o processo eleitoral.
Levando-se em consideracao que, de acordo com a Lei Eleitoral
(Lei 9.504/97, art. 1°), as elei¢bes realizam-se no primeiro
domingo do més de outubro do ano eleitoral, isso significa,
na pratica, que a lei que altere o processo eleitoral devera
ser publicada até o inicio do més de outubro do ano anterior.
Em suma, o ano eleitoral transcorre de outubro a outubro, e,
dentro desse periodo, a lei que altere o processo eleitoral sera
publicada e entrara em vigor, mas nao podera ser aplicada ao
pleito eleitoral em curso. Dai a metafora que comumente é
utilizada para explicar o significado dessa regra constitucional:
nao se podem alterar as regras do jogo uma vez o jogo iniciado.
Em suma, ndo se podem modificar as regras do processo eleitoral
uma vez este ja foi iniciado.

O principio da anterioridade constitui uma inovacao do
constituinte de 1988. As Constituicdes anteriores ndo previam
norma desse jaez. Ela foi inserida no texto constitucional de 1988
com um objetivo muito claro e conhecido: pér um ponto final
no costume entao vigente de se alterar a legislacao eleitoral no
ano das elei¢des, muitas vezes para se favorecer o grupo politico
majoritario. Assim, a partir de 1988, a regra da anualidade
eleitoral passou a constituir uma barreira constitucional contra
as leis casuisticas editadas no curso do processo eleitoral.
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Na medida em que tem por objetivo primordial impedir
0 casuismo e assim dar efetividade a exigéncia de seguranca
juridica para os pleitos eleitorais, o principio da anterioridade
assume um inegavel conteldo ético e moralizador. Como bem
destaca Manoel Goncalves Ferreira Filho, “trata-se de norma
moralizadora que impede mudancas ad hoc no processo
eleitoral”’. Favila Ribeiro também ressalta que esse preceito
constitucional “revela elevado propdésito moralizador e do
mais alto sentido estratégico para evitar continuem a ser
empregadas leis, emitidas as vésperas dos pleitos, para proveito
das forcas politicas dominantes”®. Nesse sentido, ndo se pode
negar que a seguranca juridica, como exigéncia do Estado
de Direito, também dispde de um elemento componente de
ética juridica, tal como ja dizia Karl Larenz em sua conhecida
obra sobre o”Direito Justo” (Richtiges Recht)®. O principio
da anterioridade eleitoral, portanto, tem um dos seus
fundamentos axioldgicos no principio da seguranca juridica, na
qualidade de principio da confianca. A vigéncia da legislacao
eleitoral na data de inicio do ano eleitoral gera nos cidadaos
(eleitores e candidatos) e nos partidos politicos um sentimento
de confianca na sua imutabilidade; a confianca de que as regras
do jogo nao serdao modificadas; e se o forem, tais modificacdes
nao terao aplicabilidade ao pleito eleitoral em curso. No Estado
Democratico de Direito, a protecdo dessa confianca assume um
valor ético juridico fundamental.

A submissao das mudancas legislativas quanto ao
processo eleitoral a regra da anualidade também busca
fundamento na necessidade de se preservar a igualdade de
oportunidades nas competicdes eleitorais. A garantia de que
o pleito serd regido por um conjunto preciso e delimitado de
normas previamente conhecidas e consolidadas desde o inicio
do ano eleitoral promove a isonomia de condi¢bes entre os

7 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Comentdrios a Constituigao brasileira de 1988. Vol.
1. 2* Ed. Sdo Paulo: Saraiva; 1997, p. 130.

8 RIBEIRO, Favila. Comentdarios a Constituicdo. 2° Vol. Rio de Janeiro: Freitas Bastos;
1988, p. 273.

9 LARENZ, Karl. Derecho Justo. Fundamentos de Etica Juridica. Madrid: Civitas; 2001, p-
95.
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diversos grupos politicos, os quais ficam todos igualmente
submetidos ao mesmo conjunto de normas regulatérias da
disputa eleitoral. O principio da anterioridade, dessa forma,
contém uma presuncao de que qualquer mudanca no processo
eleitoral configura um fator de desequilibrio entre as diversas
forcas politicas adversarias. Parte-se do pressuposto de que a
alteracao legislativa podera ser utilizada por um ou outro grupo
politico em proveito proprio. Como se vera adiante, a regra da
anualidade nao distingue entre leis gerais e abstratas que sejam
editadas com vistas a moralizacdo das elei¢cbes e outras leis
especificas supostamente destinadas ao favorecimento de certos
segmentos politicos. A eficacia do principio da anterioridade
eleitoral, como corolario da igualdade de oportunidades,
ndo fica condicionada a qualquer diferenciacdo entre as leis
eleitorais gerais e abstratas (as quais atingem a todos de forma
igual) e leis casuisticas (destinadas a favorecer um grupo politico
especifico). Qualquer lei que altere o processo eleitoral, por
constituir uma ameaca a isonomia entre os concorrentes, esta
submetida a regra da anualidade.

O carater fundamental dessa norma constitucional para
o sistema do Direito Eleitoral torna-a um principio vinculante
para toda a atividade estatal, seja legislativa, executiva ou
judicial. Em razao de sua fundamentalidade formal e material
paraaordemjuridicado Direito Politico-Eleitoral, convencionou-
se denomina-la de principio da anualidade ou da anterioridade
eleitoral, apesar de apresentar estrutura normativa de regra,
com condicdes de aplicacgdo bem delimitadas, que fornecem
razées peremptorias para sua incidéncia nos casos concretos'®.
Dessa forma, ela ndo se submete, pelo menos em principio, a
ponderacdes com outros valores e principios constitucionais
gue visem relativiza-la ou afasta-la em circunstancias especiais.
A norma constitucional do art. 16 apresenta hipotese de
incidéncia bem definida (publicacdo de lei alteradora do
processo eleitoral), com a consequéncia juridica detalhada

10 Cfr.: DO VALE, André Rufino do. Estrutura das normas de direitos fundamentais. Sao
Paulo: Saraiva; 2009.
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(suspensao da aplicabilidade dessa lei na eleicdo que ocorrer
até um ano da data do inicio de sua vigéncia). Ocorridos os
pressupostos faticos para sua incidéncia, ndo podera (prima
facie) ser afastada ou superada em razado da aplicacdo de
outros principios constitucionais. Assim, ndo se podera alegar
que uma determinada lei eleitoral ndao se submete a regra
da anualidade porque visa efetivar valores constitucionais de
maior peso ou importancia, como a ética, a moralidade ou a
probidade na politica. A norma do art. 16 fornece uma razao
peremptoria para a sustacdo da eficacia juridica de qualquer
lei que altere o processo eleitoral e seja publicada no decurso
do ano eleitoral.

A funcdo do principio da anterioridade eleitoral no
sistema juridico se assemelha aquela cumprida pela norma do
art. 150, inciso lll, alineas b e ¢, da Constituicdo, que traduz
o principio da anterioridade tributaria como limite ao poder
estatal de tributa¢do. Segundo esse principio da ordem juridica
tributaria, a lei que instituir ou aumentar tributo ndao podera
ser aplicada no mesmo exercicio financeiro (1° de janeiro a 31
de dezembro do ano respectivo) em que for publicada, ou, no
caso de ser publicada nos 3 meses finais do exercicio financeiro
(outubro, novembro e dezembro do ano respectivo), antes de
decorridos noventa dias da data dessa publicacao.

O Supremo Tribunal Federal considera o principio da
anterioridade tributaria como uma garantia fundamental
do cidadao-contribuinte' e assim também tem considerado
o principio da anterioridade eleitoral’>. O principio da
anterioridade eleitoral, dessa forma, constitui uma garantia
fundamental do cidaddo-eleitor, do cidadao-candidato e dos
partidos politicos. A jurisprudéncia do STF fixou a nocdo de que
o art. 16 é garantia de um “devido processo legal eleitoral”,
expressao originada do voto do ministro Sepulveda Pertence no
julgamento da ADI 354,

1 ADI 939, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 17.12.1993.
12 ADI 3.685, Rel. Min. Ellen Gracie, julg. em 22.3.2006.
13 ADI 354, Rel. Min. Octavio Gallotti, julg. em 24.9.1990.
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Com efeito, a efetividade dos direitos fundamentais
apenas pode ser assegurada por meio de um sistema de
normas de organizacdo e procedimento que conceda aos
individuos os instrumentos aptos a tornar viavel o pleno
exercicio dos direitos, assim como 0os mecanismos processuais
destinados a impugnacao das lesdes ou ameacas de lesdo a
esses direitos. O pleno exercicio de direitos politicos por seus
titulares (eleitores, candidatos e partidos) é assegurado pela
Constituicao brasileira por meio de um sistema de normas
que conformam o que se poderia denominar de devido
processo legal eleitoral. Na medida em que estabelecem
as garantias fundamentais para a efetividade dos direitos
politicos, essas regras também compdem o rol das normas
denominadas clausulas pétreas e, por isso, estdao imunes a
qualquer reforma que vise restringi-las ou subtrai-las. O art.
16 da Constituicao, ao submeter a alteracdo legal do processo
eleitoral a regra da anualidade, constitui uma garantia
fundamental para o pleno exercicio de direitos politicos.
Por isso, compde o plexo de garantias constitucionais que
conformam o devido processo legal eleitoral.

Na qualidade de garantia fundamental do pleno
exercicio de direitos politicos, o principio da anterioridade
eleitoral representa, dessa forma, uma genuina cldusula
pétrea, e assim estd protegida contra o poder de reforma
constitucional™. Emendas constitucionais podem modificar
aspectos técnico-redacionais do dispositivo do art. 16, tal como
o fez a EC 4/93, mas ndao podem atingir o conteudo essencial da
norma constitucional que preserva a regra da anualidade como
garantia da cidadania politica.

Apesar de apresentar estrutura de regra, com condi¢des
de aplicacdo e consequéncias juridicas detalhadas, a norma
do art. 16 da Constituicdao suscita controvérsias quanto ao
significado de palavras e expressdes textuais nele empregadas
pelo legislador constituinte. Discute-se, em suma, o alcance da
palavra “lei” e da expressao “processo eleitoral”. Os parametros
para a interpretacdao desses signos linguisticos foram fixados

4 ADI 3.685, Rel. Min. Ellen Gracie, julg. em 22.3.2006.
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ao longo dos anos pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal.

3 A jurisprudéncia do STF

Desde o advento da Constituicdo de 1988, o Supremo
Tribunal Federal construiu uma robusta jurisprudéncia sobre
o principio da anterioridade eleitoral™, da qual podem ser
extraidos os parametros para a interpretacdo da norma do
art. 16 da Constituicao.

O primeiro critério relaciona-se ao significado da
palavra “lei”. De acordo com a jurisprudéncia do STF, o vocabulo
“lei” contido no texto do art. 16 da Constituicdo tem sentido
amplo, isto é, abrange a lei ordindria, a lei complementar, a
emenda constitucional e qualquer espécie normativa de carater
auténomo, geral e abstrato, que seja emanada do Congresso
Nacional no exercicio da competéncia privativa da Unido para
legislar sobre Direito Eleitoral (art. 22, I, da Constituicao)’e.

Quanto a interpretacdo da expressao “processo
eleitoral”, é possivel identificar duas fases na jurisprudéncia do
STF. Na primeira fase, os votos dos ministros que capitanearam as
tesesvencedoras na ADI 345 desenvolveram o raciocinio segundo
o qual a expressao “processo eleitoral” contida no art. 16 da
Constituicdo abrangeria apenas as normas eleitorais de carater
instrumental ou processual e ndo aquelas que dizem respeito ao

'* RE 129.392, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julg. em 17.6.1992; ADI n° 733, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, DJ 16.6.1995; ADI n.° 718, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ
18.12.1998; ADI n.° 354, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 22.6.2001; ADI n.° 3.345, Rel.
Min. Celso de Mello, julg. 25.8.2005; ADI n.° 3.741, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ
23.2.2007; ADI 3.685, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 10.8.2006; ADI-MC 4.307, Rel. Min.
Carmen Licia, DJ 5.3.2010; RE 633.703, Rel. Min. Gilmar Mendes, julg. em 23.3.2011.

¢ ADIn.° 733, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 16.6.1995; ADI n° 718, Rel. Min. Septlveda
Pertence, DJ 18.12.1998; ADI 3.685, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 10.8.2006. ADI-MC 4.307,
Rel. Min. Cdrmen Licia, DJ 5.3.2010.
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Direito Eleitoral material ou substantivo'. Esse entendimento,
no entanto, perdeu relevancia e ficou praticamente esquecido
guando a Corte, comacomposicaosubstancialmente modificada,
passou a adotar como prevalecente a interpretacdo do art. 16
levada a efeito pelos ministros que na referida primeira fase
ficaram vencidos'®.

Assim, a partir do julgamento da ADI 3.345 - e, em
seguida, nas ADI 3.685, 3.741 e ADI-MC4.307 — o Tribunal passou
a considerar que a interpretacao do art. 16 da Constituicdo deve
levar em conta o significado da expressao “processo eleitoral”
e a teleologia dessa norma constitucional, de acordo com os
seguintes parametros:

1. O processo eleitoral constitui um complexo de atos
gue visa receber e transmitir a vontade do povo e que pode ser
subdividido em trés fases: a) a fase pré-eleitoral, que vai desde
a escolha e apresentacdo das candidaturas até a realizacao da
propaganda eleitoral; b) a fase eleitoral propriamente dita,

'7Vide, por exemplo, os votos dos ministros Paulo Brossard, Moreira Alves, Néri da Silveira
no julgamento da ADI 354 Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 22.6.2001.

8 No julgamento da ADI 354, em 24.9.1990, os votos vencedores (ministros Octavio
Gallotti - relator, Paulo Brossard, Célio Borja, Sydney Sanches, Moreira Alves e Néri da
Silveira) basearam-se em fundamentos que podem ser agrupados em trés vertentes: 1) a
norma eleitoral que trata de um determinado modo de apuragio de votos e, dessa forma,
diz respeito apenas a interpretacao da vontade do eleitor, pode ter eficicia imediata sem
desrespeitar o principio da anterioridade eleitoral (Octavio Gallotti e Célio Borja); 2) a
expressao “processo eleitoral” contida no art. 16 da Constitui¢ao abrange apenas as normas
eleitorais de carater instrumental ou processual e ndo aquelas que dizem respeito ao direito
eleitoral material ou substantivo (Paulo Brossard, Moreira Alves, Néri da Silveira); 3) o
art. 16 visa impedir apenas alteragdes casuisticas e condenaveis do ponto de vista ético,
e sua interpretagdo deve levar em conta as peculiaridades nacionais, o “Brasil real e ndo
o Brasil tedrico” (Sydney Sanches). Na ocasido, ficaram vencidos os ministros Marco
Aurélio, Carlos Velloso, Celso de Mello, Septilveda Pertence e Aldir Passarinho, cujos
votos, vistos em conjunto, entenderam que a interpretagdo do art. 16 deve levar em conta
dois aspectos fundamentais: o significado da expressao “processo eleitoral” e a teleologia
da norma constitucional. Apds o julgamento da ADI 354, no inicio da década de 1990, a
Corte somente voltou a se pronunciar sobre o art. 16 da Constitui¢do no ano de 2005, ao
apreciar a ADI 3.345, Rel. Min. Celso de Mello. Com a composi¢do da Corte modificada
substancialmente, iniciou-se uma segunda fase na jurisprudéncia sobre o art. 16, na qual
passaram a prevalecer os pardmetros de interpretagdo definidos pelos votos vencidos na
ADI 354, especialmente os dos ministros Celso de Mello, Sepulveda Pertence, Carlos
Velloso e Marco Aurélio
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que compreende o inicio, a realizacdo e o encerramento da
votacao; c) a fase pds-eleitoral, que se inicia com a apuracao e a
contagem de votos e finaliza com a diplomacao dos candidatos;

2. A teleologia da norma constitucional do art. 16 é
impedir a deformacdo do processo eleitoral mediante alteracdes
nele inseridas de forma casuistica e que interfiram na igualdade
de participacao dos partidos politicos e de seus candidatos'™.

Como se vé, o STF compreende o processo eleitoral
como sendo composto por trés fases. Em verdade, tal
entendimento jurisprudencial deve ser interpretado de
forma a compreender o processo eleitoral em sentido amplo,
formado por fases eleitorais cujo inicio coincide com o marco
inicial do ano eleitoral (primeiro domingo de outubro do ano
anterior) e vai até a diplomacao dos eleitos. Alterar o processo
eleitoral, nesse sentido, significa modificar as regras que
disciplinam todas essas fases eleitorais, desde o alistamento, a
fixacao do domicilio eleitoral e a filiagao partidaria, passando
pela escolha e pelo registro de candidaturas, regime de
desincompatibiliza¢ao, condi¢des de elegibilidade e causas de
inelegibilidade, funcionamento dos partidos, até a disciplina
da propaganda e campanha eleitorais, normas de votacao e
critérios de apuracdo de votos, proclamacao dos resultados e
diplomacao dos eleitos?.

¥ Nesses termos, vide voto do Min. Gilmar Mendes, Relator, no RE 633.703, julg. em
23.3.2011.

2 Tal entendimento coincide com o de Favila Ribeiro, cujo pensamento pode
ser apreendido em suas proprias palavras, como descrito a seguir: “Mas,
por verdade, em que consiste alterar o processo eleitoral, objeto de vedagdo
constitucional? Sao mudancas adotadas, em preceitos ordindrios, atingindo
o sistema eleitoral em qualquer de seus elementos constitutivos, percorrendo
todas as suas fases, do alistamento, registro de candidaturas, funcionamento
das se¢des de votagdo, regime de inelegibilidade, disciplinamento de domicilio
eleitoral, permuta do campo da disputa com base em circunscricional ou distrital,
desincompatibiliza¢des, regras de impugnagdes, filiagdes partidarias, fundacao,
funcionamento e regime disciplinar dos partidos, distribui¢io das sobras no
cociente eleitoral, acessibilidade e limitagdes nas atividades de propaganda,
culminando na proclamagio e diplomac¢ao dos eleitos, com os procedimentos
pertinentes a cada uma dessas esferas funcionais” RIBEIRO, Favila. Comentdrios
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Esse sentido amplo da expressao “processo eleitoral”
foi confirmado no julgamento da ADI 3.685, no qual o Supremo
Tribunal considerou que a EC n° 52, publicada no dia 8 de mar¢o
do ano eleitoral de 2006, para alterar o regime de formacao
das coligacdes partidarias (“verticalizacdo” das coligacdes),
interferia no processo eleitoral e, dessa forma, deveria respeitar
a regra da anualidade eleitoral?'.

Na jurisprudéncia mais recente do STF, o caso mais
importante sobre a interpretacdo do art. 16 da Constituicao,
indubitavelmente, é o denominado “caso Ficha Limpa” (RE
633.703%?), no qual o Tribunal decidiu que a LC 135/2010 (mais
conhecida como “Lei da Ficha Limpa”), que alterou as regras
de inelegibilidade constantes da LC 64/90, ndo poderia ser
aplicada as elei¢cdes de 2010, em razao de ter sido publicada no
dia 4 de junho desse mesmo ano de 2010. No voto condutor da
posicdo majoritaria e vencedora no Tribunal, o relator, ministro
Gilmar Mendes, teceu consideracdes contundentes sobre o
significado da expressao “processo eleitoral” contida no art. 16
da Constituicdo, confirmando, novamente, o sentido amplo ja
acolhido em julgados anteriores, especialmente o da referida
ADI 3.685%.

a Constituigdo. 2° Vol. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1988. p. 273.

21 ADI 3.685, Rel. Min. Ellen Gracie, julg. em 22.3.2006.

22 RE 633.703, Rel. Min. Gilmar Mendes, julg. em 23.3.2011.

» Estas sdo as palavras do ministro: “Nesse sentido, com todas as vénias, ndo pode ser
coerente o argumento, adotado no Tribunal Superior Eleitoral, segundo o qual a LC
135/2010 ¢ aplicavel a esta elei¢io porque publicada antes das convengdes partidarias,
data na qual se iniciaria o processo eleitoral. Esse sequer é o conceito de processo
eleitoral presente na jurisprudéncia do STE, como ja analisado. Se levarmos a sério a
jurisprudéncia, teremos de concluir que a LC 135/2010 interferiu numa fase especifica
do processo eleitoral, qualificada na jurisprudéncia como a fase pré-eleitoral, que se
inicia com a escolha e a apresentagdo das candidaturas pelos partidos politicos e vai até o
registro das candidaturas na Justica Eleitoral. E, frise-se, essa fase nao pode ser delimitada
temporalmente entre os dias 10 e 30 de junho, no qual ocorrem as convengdes partidarias,
pois o processo politico de escolha de candidaturas é muito mais complexo e tem inicio
com a propria filiacdo partidaria do candidato, em outubro do ano anterior. A EC n°
52, que tratou da chamada “verticaliza¢do” das coligagdes, foi publicada em 8 de marco
de 2006, isto é, muito antes das convengdes partidarias. E o STE, no julgamento da ADI
3.685, considerou que ela interferia no processo eleitoral e, portanto, deveria respeitar o
principio da anterioridade eleitoral. Isso porque o processo eleitoral, no entendimento
do Tribunal, abarca o processo de defini¢ao das coligagdes e de articulagdo politica de
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7

A decisao no caso Ficha Limpa é extremamente
importante ndo exatamente por ter consolidado tal
entendimento em torno da expressao “processo eleitoral”, mas,
especialmente, por ter aberto uma nova linha de interpretacao
do art. 16 da Constituicdo, qualificando-o como uma garantia
fundamental das minorias, a qual exige a atuacdo firme da
jurisdicdo constitucional na sua protecao®.

estratégias eleitorais, que ndo ocorre somente nas convengdes partiddrias. [...] Como
se vé, a fase pré-eleitoral de que trata a jurisprudéncia desta Corte ndo coincide com as
datas de realizagdo das convengdes partidarias. Ela comega muito antes, com a prdpria
filiagao partidaria e a fixagdo de domicilio eleitoral dos candidatos, assim como o registro
dos partidos no Tribunal Superior Eleitoral. A competigao eleitoral se inicia exatamente
um ano antes da data das elei¢oes e, nesse interregno, o art. 16 da Constituigdo exige que
qualquer modifica¢do nas regras do jogo nao terd eficacia imediata para o pleito em curso”.
RE 633.703, Rel. Min. Gilmar Mendes, julg. em 23.3.2011.

4 Essa face especial do art. 16, nao vislumbrada em julgados anteriores, foi destacada pelo
voto do ministro Gilmar Mendes: “O principio da anterioridade eleitoral constitui uma
garantia fundamental também destinada a assegurar o proprio exercicio do direito de
minoria parlamentar em situa¢des nas quais, por razdes de conveniéncia da maioria, o
Poder Legislativo pretenda modificar, a qualquer tempo, as regras e os critérios que regerao
o processo eleitoral. Se hoje admitirmos que uma nova lei pode ser publicada dentro do
prazo de um ano que antecede a elei¢do para aumentar os prazos de inelegibilidade e atingir
candidaturas em curso, amanha teremos que também admitir que essa mesma lei possa
ser novamente alterada para modificar os mesmos prazos de inelegibilidade com efeitos
retroativos. E assim a cada pleito eleitoral os requisitos de elegibilidade ficariam a mercé
das vontades politicas majoritarias. Nesse caminho, que pode seguir ao infinito, os direitos
de participagdo politica invariavelmente serdo atingidos em seu nucleo essencial, que
funciona como limite dos limites (Schranken-Schranken) aos direitos fundamentais. E nio
se utilize o argumento de que a lei tem fundamentos éticos evidentes, porque amanha essas
bases morais poderdo camuflar perigosos interesses politicos. A aplicagdo do principio
da anterioridade ndo depende de consideragdes sobre a moralidade da legislagao. O art.
16 é uma barreira objetiva contra abusos e desvios da maioria, e dessa forma deve ser
aplicada por esta Corte. Nao se pode descartar, nesse contexto, a necessidade de protegdo
das minorias. E a prote¢do das minorias parlamentares exige reflexdo acerca do papel da
jurisdi¢dao constitucional nessa tarefa. [...] A jurisdi¢ao constitucional cumpre a sua fungao
quando aplica rigorosamente, sem subterfugios calcados em considera¢des subjetivas de
moralidade, o principio da anterioridade eleitoral previsto no art. 16 da Constitui¢ao, pois
essa norma constitui uma garantia da minoria, portanto, uma barreira contra a atuacdo
sempre ameagadora da maioria. O argumento de que a lei é de iniciativa popular ndo tem
aqui peso suficiente para minimizar ou restringir o papel contramajoritario da jurisdigao
constitucional. E compreensivel a agio das varias associagdes e das vérias organizagdes
sociais tendo em vista a repercussdo que esse tema tem na opinido publica. Sabemos que,
para temas complexos em geral, hd sempre uma solugio simples e em geral errada. E para
esse caso a popula¢do passa a acreditar que a solugdo para a improbidade administrativa,
para as mazelas da vida politica, é a Lei da Ficha Limpa. A partir dai ha, na verdade, a
tentativa de aprisionar, o que nos dificulta enormemente a missdo nesta Corte, como em
outros casos, porque acabamos tendo de nos pronunciar de forma contramajoritaria, claro,
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A partir desses entendimentos, delineados no
julgamento do caso Ficha Limpa, é possivel fazer novas reflexdes
sobre a garantia fundamental da anterioridade eleitoral no
Estado Democratico de Direito, que podem dar inicio a uma
paulatina constru¢do de um novo paradigma de interpretacao
do art. 16 da Constituicao.

4 Trunfo contra a maioria

No Estado Democratico de Direito, a garantia
fundamental da anterioridade eleitoral constitui um trunfo
contra a maioria.

tendo em vista a opinido publica, segundo as pesquisas manifestadas de opinido. Mas esta
¢ amissao desta Corte: aplicar a Constitui¢do, ainda que contra a opinido majoritaria. Esse
é 0 ethos de uma Corte Constitucional. E fundamental que tenhamos essa visio. [...] Tenho
a impressdo de que este é um caso exemplar que nos temos de tensdo entre jurisdigdo
constitucional e democracia. Evidente que a expectativa dessa chamada opinido publica era
no sentido de que nds nos pronuncidssemos pela aplicagdo imediata da Lei da Ficha Limpa,
até que descobrissem que essa solugdo seria um atentado contra a propria democracia.
A Lei da Ficha Limpa (LC 135/2010) resultou de projeto de iniciativa popular, subscrito
por mais de um milhdo e seiscentos mil cidadios brasileiros. O fato é apresentado pelos
diversos meios de comunicagao como representativo de uma pujante vontade popular de
retirar do processo eleitoral cidaddaos que tenham vida pregressa ndo condizente com a
probidade e a moralidade necessérias para o exercicio dos cargos politicos. Dessa forma,
acabou-se construindo e estimulando um sentimento popular extremamente negativo em
torno do julgamento da constitucionalidade dessa lei no Supremo Tribunal Federal. Toda
a populagdo passa a acreditar que se esta Corte, ao se aprofundar no exame da Lei da
Ficha Limpa, decide pela ndo aplicagdo dessa lei as eleicdes de 2010 ou encontra em um
ou outro dispositivo especifico da lei problemas de constitucionalidade, é porque ela é
a favor ou pelo menos compactua com a corrup¢io na politica. O fato de a lei estar sob
o crivo da Suprema Corte do Brasil ¢ levado ao ptiblico em geral como uma ameaca a
Lei da Ficha Limpa e & moralidade nas elei¢des. E dever desta Corte esclarecer, por meio
deste julgamento, o papel que cumpre na defesa da Constitui¢do. Por isso, acredito que
nds estamos, hoje, cumprindo bem a missdo, o ethos para o qual esta Corte se destina. O
catdlogo de direitos fundamentais nio estd a disposi¢do; ao contrdrio, cabe a esta Corte
fazer esse trabalho diuturno, exatamente porque ela néao julga cada caso individualmente,
mas, quando julga o caso, ela o faz nessa perspectiva de estar definindo temas. Cabe a
esta Corte fazer, diuturnamente, essa pedagogia dos direitos fundamentais, contribuindo
para um processo civilizatério elevado”. RE 633.703, Rel. Min. Gilmar Mendes, julg. em
23.3.2011.
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O trunfo, como metafora representativa de uma
concepcao forte de direitos individuais, pode ser encontrado
na obra de Ronald Dworkin?. Um dos pontos centrais da teoria
do Direito de Dworkin estd na defesa da fundamentalidade e
primordialidade dos direitos em face dos calculos utilitaristas
do Estado?®. A partir dessa ideia, Dworkin formula um conceito
antiutilitarista dos direitos*”, o qual pode ser assim descrito: se
um individuo tem direito a algo, entdo o Estado ndo pode priva-
lo desse direito com fundamento na realizacdo de um interesse
geral da comunidade?®. Nessa concepcao antiutilitarista,
os direitos sao verdadeiros “trunfos” (trumps) em face de
decisdes politicas tomadas com base na persecuc¢ao de objetivos

» DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge, Massachusetts: Harvard
University Press; 1978. Para uma critica a essa concepgao, vide: WALDRON, Jeremy. Law
and disagreement. New York: Oxford University Press, 1999.

2% Este é o auténtico leitmotiv da teoria de Dworkin, como ressalta Javier de Lucas. Vide:
LUCAS, Javier de. Una consecuencia de la tesis de los derechos: la desobediencia civil segun
R. Dworkin. Doxa, n. 2, p. 197, 1985. Sobre a centralidade da tese dos direitos na teoria de
Dworkin, vide também: TOLONEN, Hannu. Reglas, principios y fines: la interrelacion entre
derecho, moral y politica. AARNIO, Aulis; GARZON VALDES, Ernesto; UUSITALO, Jyrki.
La normatividad del derecho. Barcelona: Gedisa, 1997. p. 73.

70O conceito antiutilitarista de Direito formulado por Dworkin também nao escapou as
criticas de Herbert Hart. A respeito do debate entre Dworkin e Hart sobre utilitarismo e
direitos, vide: HART, Herbert. Entre utilidad y derechos. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2002. DWORKIN, Ronald. Temos direito a pornografia? In: Uma questdo de
principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 497.

% Os seguintes trechos da obra de Dworkin bem expressam este conceito: “Se uma pessoa
tem um direito a alguma coisa, entdo é errado que o governo a prive desse direito, mesmo
que seja do interesse geral proceder assim. Este sentido do que constitui um direito -
que poderia ser chamado de conceito antiutilitarista de um direito — parece-me muito
proximo do sentido de direito que, nos ultimos anos, tem sido empregado principalmente
nos escritos e na argumentagao politicos e juridicos. Esse sentido destaca o conceito bem
definido de um direito individual contra o Estado, conceito que esta, por exemplo, no
cerne da teoria constitucional nos Estados Unidos. [...] Nos casos em que a restrigdo a
liberdade for suficientemente grave ou severa, é verdadeiro afirmar que o governo nio
estd autorizado a impor essa restri¢dao, apenas porque ela seria imposta no interesse geral.
O governo nao esta autorizado, por exemplo, a restringir a liberdade de expressao sempre
que lhe parecer que isso contribuird para o aumento do bem-estar geral. [...] Essa ideia
- a de que os direitos individuais podem conduzir & utilidade geral - pode ou néo ser
verdadeira, mas ela é irrelevante para a defesa dos direitos enquanto tais, pois quando
afirmamos que alguém tem um direito de expressar livremente suas opinides, no sentido
politico relevante, queremos dizer que ele tem o direito de fazé-lo, mesmo quando isso
ndo for de interesse geral. Se queremos defender os direitos individuais no sentido em
que os reivindicamos, devemos tentar descobrir alguma coisa que, além da utilidade, sirva
de argumento em favor deles” DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge,
Massachusetts: Harvard University Press, 1978.
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coletivos da comunidade. A teoria de Dworkin, dessa forma, é
representativa de uma”concepcao deontolégica dos direitos”°.

A metéfora do trunfo foi recentemente reformulada
por Jorge Reis Novais para enfatizar a vocacdao contramajoritaria
dos direitos fundamentais no Estado Democratico de
Direito*®. Segundo o constitucionalista portugués, no Estado
Democratico de Direito, ter um direito fundamental significa
possuir um trunfo contra o Estado, ou seja, contra o governo
democraticamente legitimado, o que pressupde, num regime
politico fundado na regra da maioria, ter um trunfo contra
a maioria, mesmo quando esta toma decisdes seguindo os
procedimentos democraticos instituidos. Essa imagem dos
direitos fundamentais como trunfos — que, tal como no jogo de
cartas, prevalecem sobre todos os naipes — remete a conhecida
tensdo imanente (que, em verdade, também pode ser traduzida
como uma relacdo de reciprocidade e complementaridade)
entre direitos fundamentais e democracia, constitucionalismo e
democracia ou, em ultima analise, entre jurisdicdo constitucional
e democracia.

A nocdo dos direitos como trunfos adquire pleno
sentido quando expressa a ideia de protecdo da autonomia
e da liberdade da minoria, que ndao podem ser restringidas
pela maioria pelo simples fato de ser maioria, pelo fato
de essa autonomia se orientar num sentido rejeitado ou
hostilizado pela maioria. Nao pode a maioria politica, ainda
que formada democraticamente, impor ao individuo ou aos
grupos minoritarios as concep¢des de vida, de politica ou de
ideologia com as quais tais individuos e grupos nao concordem,
por mais valiosas que essas concepcdes sejam para a maioria3'.
Dessa forma, como trunfos politicos, os direitos e as garantias
fundamentais concedem a minoria uma posicao juridicamente

¥ Como bem observado por Rodolfo Arango Rivadeneira, em prefacio a tradugio para o
castellano do artigo de Herbert Hart “Between utility and rights” (1979). HART, Herbert L.
A.. Entre utilidad y derechos. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003.

%' NOVALIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra
Ed., 2006.

' NOVALIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra
Ed., 2006.
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protegida contra a maioria; uma posicao forte, a qual atua como
uma trincheira de defesa contra as pretensées hegeménicas da
maioria politica. A ideia do trunfo reforca, assim, a importancia
dos direitos fundamentais na defesa dos individuos e grupos
minoritarios no Estado Democratico de Direito. Como ressalta
Jorge Reis Novais,

[...] é precisamente quando se sustenta uma
posicdo que ndo tem o apoio da maioria, ou, mais
ainda, que é impopular aos olhos da maioria ou
merece a sua rejeicdo ativa e até violenta, que os
direitos fundamentais sdao verdadeiramente Uteis e
o conceito de Estado de Direito revela a mais-valia,
a forca e autonomia relativamente ao conceito de
democracia.®

E, a seguir, prossegue Reis Novais no mesmo raciocinio:

Sao precisamente as posi¢cdes minoritarias, as
posicdes de um individuo isolado ou acompanhado
de outros que como ele se sentem discriminados,
que estdo sujeitos a pressdo, muitas das vezes
avassaladora e tendencialmente abusiva, por parte
da maioria, que tém necessidade de se socorrer da
protecdo e das garantias do Estado de Direito. Essa
ajuda é tao mais necessaria quanto mais a posicao
que sustentam é impopular ou gera sentimentos de
rejeicdo mais fortes. Pois é ai que serevela a natureza
e a forca do Estado de Direito e das suas instituicdes:
o Estado de Direito, os direitos fundamentais, vém
em auxilio da posicdo mais débil, mais impopular
ou mais ameacada, ndo para a fazer prevalecer ou
impor a maioria, mas para garantir ao individuo ou
a minoria isolada o mesmo direito que tém todos
a escolher livre e autonomamente os seus planos
de vida, a expor e divulgar as suas posi¢des junto
dos concidadados, a ter as mesmas possibilidades
e oportunidades que quaisquer outros para

32 NOVALIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: trunfos contra a maioria. op. cit., p. 34.

91



Estupos ELEITORAIS, VOLUME 6, NUMERO 2, MAIO/AGO. 2011

apresentar e defender as suas concepc¢des, opinides
ou projetos, isto é, a competir com armas iguais no
livre mercado das ideias®.

A ideia dos direitos como trunfos, longe de ser uma
mera construcao tedrica, constitui uma exigéncia pratica do
reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo. Levar
a Constituicdo a sério significa, nesse aspecto, assentar que a
maioria nao pode, com sua natural prepoténcia, pér em causa
aquilo que a Constituicdo protege como direito fundamental®.
Se a Constituicdo proibe a pena de morte, por mais que a
maioria entenda que a introducao de excecdes a essa garantia
constitucional trara beneficios a toda a sociedade, e mesmo que
a maioria da populacdo apoie enfaticamente o abrandamento
dessa proibicdo (principalmente quando ocorrem fatos
criminosos que causam a comoc¢ao nacional), a natureza de
trunfo da garantia constitucional impede, peremptoriamente,
qualquer tentativa de implementacao dessas mudancas.

Essas no¢des sao extremamente relevantes para se
entenderosignificadodagarantiafundamentaldaanterioridade
eleitoral no Estado Democratico de Direito, pois, da mesma
forma, se a Constituicdo proibe a eficacia imediata (no pleito
eleitoral em curso) da lei eleitoral modificadora do processo
eleitoral, por mais que o governo e o Congresso Nacional,
legitimados democraticamente e apoiados por uma avassaladora
maioria popular, todos impulsionados por um sentimento de
moralizacao da politica e de combate a corrupcao, decidam que
nessa hipdtese ha de se estabelecer uma excecao a proibicao
constitucional que permita a aplicacdao imediata da lei eleitoral
(no jargao popular: “a moralizacdo ndao pode esperar nem um
minuto!”), o trunfo representado pela garantia constitucional
impede absolutamente a efetivacao dessa vontade majoritaria.

Assim, na qualidade de trunfo politico que é colocado
pela Constituicdo nas maos da minoria como instrumento de

¥ NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. op. cit., p. 35.
* NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. op. cit., p. 35.
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protecdo contra a atuacdo sempre ameacadora da maioria, o
art. 16 da Constituicdo transforma-se numa verdadeira barreira
objetiva contra qualquer tipo de alteracdo legislativa que
interfira no processo eleitoral. Dessa forma, ele impede, de
modo direto e peremptério, que toda e qualquer modificacao
na disciplina das elei¢des, vise ou ndo a moralizacdo do prélio
eleitoral, tenha eficacia imediata uma vez publicada no
transcurso do ano eleitoral.

A necessidade de se levar em consideracao a teleologia
da norma do art. 16, como estabelecido pela jurisprudéncia
do STF, ndo pode estimular o intérprete a tentar identificar
tipos de casuismo legislativo e entre eles fixar distin¢coes
baseadas em critérios subjetivos de moralidade. A protecao
constitucional contra as leis casuisticas em matéria eleitoral
ndo distingue casuismos bons ou ndo condenaveis (aqueles
que visam a moralizacdo do pleito eleitoral), por um lado, e
casuismos perniciosos, por outro. A alteracao legislativa, por si
sO, ja presume a existéncia do casuismo tendente a favorecer
um ou outro grupo politico e, com isso, a violar o principio da
igualdade de oportunidades na competicao eleitoral.

A interpretacao e aplicacdo do art. 16 da Constituicao
ndo pode dar margem para que, no processo de argumentacgao
juridica desenvolvido nos tribunais eleitorais, entrem em
jogo argumentos de moralidade (fundados na tdo falada
moralizacao do processo eleitoral) que, em realidade, acabam
por camuflar preferéncias pessoais em torno de candidatos,
partidos, coliga¢des ou ideologias politicas. O trunfo representa,
nesse sentido, um obstaculo intransponivel a argumentacao
teleolégica desse tipo.

Assim, a ponderacao de valores deve ser rejeitada como
técnica de interpretacao e aplicacdo do art. 16 da Constituicao.
A norma constitucional que consagra a garantia fundamental
da anterioridade eleitoral nao deve ser “sopesada” com
outros principios e valores constitucionais supostamente
considerados mais valiosos ou mais “pesados” numa atividade
de balanceamento.
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A norma do art. 16 da Constituicdo fornece uma razdo
de correcao®, a qual funciona como uma espécie de trunfo que
no discurso juridico joga contra os argumentos teleolégicos
comumente desenvolvidos no sentido de afastar a sua aplicacdo.
A garantia da anterioridade eleitoral, dessa forma, cumpre
uma fun¢do negativa na argumentacao juridica, descartando
as razées utilitarias levantadas em prol da efetivacdo de outros
valores, tais como a probidade e a moralidade.

Isso ndo significa dizer que a norma do art. 16 seja
insuperavel ou nao “derrotavel” —utilizando-se como parametro
de analise o conceito de derrotabilidade (defeasibility)®®

3 As normas de direitos fundamentais, na concepg¢ido de Manuel Atienza e Ruiz Manero,
constituem principios em sentido estrito e, dessa forma, geram razoes de corregio, as quais
operam como razdes ultimas na deliberagdo do destinatario da norma; isto é, uma vez
determinada a prevaléncia de um principio em sentido estrito, o seu destinatario deve
realizar a a¢do por ele prescrita, desconsiderando as consequéncias dessa agdo. Assim,
se existe uma razdo de corregdo para a a¢do X, entdo a negacdo dessa a¢ao s6 pode ser
justificada com razdes do mesmo tipo (baseadas em principios), que tenham um maior
peso, mas ndo em razdes utilitarias (baseadas em diretrizes politicas), que demonstrem
que a a¢do X é incompativel com a consecu¢do de um certo fim. Desse modo, as razdes
de correcao tém o poder de descartar qualquer argumento de tipo teleoldgico ou
consequencialista fornecido pelas razdes utilitarias. ATIENZA, Manuel; RUIZ MANERO,
Juan. Las piezas del derecho: teoria de los enunciados juridicos. 2. ed. Barcelona: Ariel,
2004. p. 162. Sobre os distintos tipos de razdes, vide também: ATIENZA, Manuel. El
Derecho como argumentacion. Barcelona: Ariel; 2009. p. 203 e ss.

% A ideia de “derrotabilidade” (defeasibility) das normas tem sido atualmente revigorada na
teoria do Direito por meio das discussdes acerca da distingao entre principios e regras. Os
antecedentes do uso da nogao de defeasibility na teoria do Direito remontam aos primeiros
escritos de Herbert Hart, nos quais o autor utilizava esse adjetivo para qualificar uma
condi¢do sui generis dos conceitos juridicos, que se manifesta na impossibilidade de se
prever todas as hipoteses de sua aplicagdo, ou seja, na impossibilidade de enumeragao das
excegoes a aplicagdo de um conceito juridico. Apesar de Hart posteriormente abandonar
esse tipo de andlise dos conceitos juridicos, a ideia de derrotabilidade permaneceu em
escritos posteriores com relagdo as normas juridicas. As normas derrotaveis ou abertas
sa0 normas que estdo sujeitas a excegdes implicitas que ndo podem ser previamente
enumeradas de forma exaustiva. Assim, para Hart, as normas sido necessariamente
derrotaveis, pois, por mais que se intente, ndo se pode prever todas as hipdteses em
que sua aplicacdo podera ser afastada. HART, Herbert. Pds-escrito. In: O conceito de
direito. Lisboa: Funda¢do Calouste Gulbenkian; 1996. Sobre o tema da derrotabilidade
das normas, vide: HAGE, Jaap; PECZENIK, Alexander. Law, morals and defeasibility.
Ratio Juris, v. 13, n. 3, p. 305-325, Sept. 2000. RODRIGUEZ, Jorge. La derrotabilidad
de las normas juridicas. Isonomia, n. 6, abr. 1997. BAYON, Juan Carlos. Derrotabilidad,
indeterminacion del derecho y positivismo juridico. In: Isonomia, n. 13, Oct. 2000. Idem.
Why is legal reasoning defeasible? Diritti&questioni pubbliche, n. 2, ago. 2002. RODENAS,
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construido pelas mais recentes correntes da teoria do Direito
e, mais especificamente, pelas teorias dos enunciados juridicos.
Ndo se pode aqui amenizar o postulado segundo o qual
todas as normas juridicas, pelo simples fato de conviverem
num sistema juridico de regras e principios, estao sujeitas (all
things considered)® a serem afastadas (ndo necessariamente
invalidadas) em circunstancias especiais. Em verdade, o que se
podeafirmaréquearegradoart. 16, comsuaestruturanormativa
fechada de condi¢cdes de aplicacdo e consequéncia juridica
bem delimitadas, pressupde uma ponderacao ja realizada pelo
constituinte, a qual resulta numa norma (regra) que fornece
razdes peremptoérias para sua aplicacdo aos casos concretos
e que muito dificilmente pode ser superada, o que apenas
poderia ocorrer, teoricamente, em hipoteses excepcionalissimas,
nas quais estejam presentes razdes igualmente fortes (as quais
sejam originadas de direitos e garantias que também tenham
a qualidade de trunfos). Tais hipdteses sdao dificeis de serem
vislumbradas e acabam sendo um mero pressuposto teérico. De
toda forma, é suficiente afirmar (e isso deveria ser quase uma
obviedade) que razdes fundadas na moralizacdo da politica
ndo podem entrar num processo de ponderacdo com a garantia
constitucional da anterioridade eleitoral.

Nesse sentido, também tem algum valor didatico (de
uma ideia regulativa) a distincdo entre argumentos de principio
e argumentos de politica formulada por Ronald Dworkin3®.

Angeles. En la penumbra: indeterminacién, derrotabilidad y aplicacién judicial de
normas. Doxa, n. 24, 2001. NAVARRO, Pablo; RODRIGUEZ, Jorge. Derrotabilidad
y sistematizacion de normas juridicas. Isonomia, n. 13, Oct. 2000. PAZOS, Maria Inés.
Derrotabilidad sin indeterminacion.: Doxa, n. 25, 2002. CELANO, Bruno. “Defeasibility”
e bilanciamento: sulla possibilita di revisioni stabili. Diritti¢~questioni Pubbliche, n. 2, ago.
2002; WEINBERGER, Ota. Prima facie ought: a logical and methodological enquiry. Ratio
Juris, v. 12, n. 3, p. 239-251, Sep. 1999. ALCHOURRON, Carlos. Sobre derecho y logica.
Isonomia, n. 13, Oct. 2000.

% Em suma, a expressdo representa o raciocinio juridico baseado na completa informagéo
de todas as circunstincias relevantes do caso. Sobre o significado do direito ou de normas
all things considered no raciocinio juridico, vide: PECZENIK, Aleksander. On law and
reason. Springer, Law and Philosophy Library 8. 2009, p. 62-63, 203-206, 253-254.

% A distingdo entre argumentos de principio (arguments of principle) e argumentos de
politica (arguments of policy), serve de base para a teoria da adjudicacdo dos direitos a
conhecida tese dos direitos (right tesis) formulada por Ronald Dworkin. Os argumentos
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A argumentacao juridica desenvolvida em torno do art. 16 da
Constituicdo deve ser estruturada por argumentos de principio,
fundados nos direitos fundamentais dos cidaddos (eleitores e
candidatos) e dos partidos politicos. Os argumentos de politica
— 0s quais visam demonstrar que a consecucao de determinado
objetivocoletivotrardmaioresbeneficiosacomunidadeoutornara
efetivo um estado de coisas considerado valioso pela sociedade
— sao liminarmente derrotados pelo trunfo representado pela
garantia fundamental da anterioridade eleitoral.

5 A interpretacao e a argumentacao baseadas em
direitos fundamentais

A argumentacao baseada nos direitos fundamentais
deve permear o processo de interpretacao e aplicacdo do art. 16
da Constituicdo. Isso implica uma mudanca paradigmatica na
atitude interpretativa dos juristas em torno dessa norma
constitucional, a qual vinha sendo caracterizada pela procura
dos sentidos semanticos da expressao “processo eleitoral” e
pela identificacdo do casuismo da lei.

Essa mudanca ja podia ser vislumbrada no julgamento
da ADI 3.685%, no qual o Supremo Tribunal Federal levou em
considera¢do um critério de afericado das restricoes aos direitos
e garantias fundamentais do cidadao eleitor, do cidadao
candidato e dos partidos politicos. O ministro Gilmar Mendes
deu inicio a esse cambio na perspectiva de interpretacdao do
art. 16 da Constituicdo, nos seguintes termos:

de principio justificam uma decisdo politica, demonstrando que essa decisdo respeita ou
garante os direitos de um individuo ou de um grupo. Por outro lado, os argumentos de
politica justificam uma decisdo politica mostrando que a decisdo fomenta ou protege
algum objetivo coletivo da comunidade. Nos termos da teoria de Dworkin, os direitos
individuais ndo podem ser restringidos com base em argumentos de politica que tendem
a justificar que essas restrigdes sdo necessarias para a promogao de um estado de coisas
considerado valioso pela comunidade. Apenas os argumentos de principio, que se
fundamentam na igual prote¢do do direito de outro individuo que sera afetado, poderéo
justificar uma restri¢do de direitos individuais. DWORKIN, Ronald. Hard Cases. Harvard
Law Review, v. 88, p. 1058-1060, 1974-1975.

¥ ADI 3.685, Rel. Min. Ellen Gracie, julg. em 22.3.2006.
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O art. 16 da Constituicdo, ao submeter a alteracao
legal do processo eleitoral a regra da anualidade,
constitui uma garantia fundamental para o pleno
exercicio de direitos politicos. As restricdes a essa
regra trazidas no bojo de reforma constitucional
apenas serao validas na medida em que nao afetem
ou anulem o exercicio dos direitos fundamentais
que conformam a cidadania politica. Portanto, é
preciso analisar em que medida a EC n°® 52/2006,
ao afastar a aplicacdo da regra da anualidade
do art. 16, restringiu ou anulou o pleno exercicio
da cidadania politica por parte de seus titulares:
partidos politicos; cidadaos-candidatos; e cidadaos-

eleitores.

No julgamento do RE 633.703, novamente o ministro
Gilmar Mendes adotou uma perspectiva diferenciada de
interpretacdo e de argumentac¢dao em torno do art. 16 da
Constituicdo, a qual esta representada nos seguintes trechos de

seu voto:

Em verdade, a questdo nao esta tanto em saber se
a LC 135/2010 interfere no processo eleitoral — o
que resulta 6bvio por meio das andlises anteriores,
baseadas em dois parametros jurisprudenciais —,
mas se ela de alguma forma restringe direitos
e garantias fundamentais
do cidadao-candidato e dos partidos politicos
e, desse modo, atinge a igualdade de chances

(Chancengleichheit)

do cidadao-eleitor,

competicao

com consequéncias diretas sobre a participacao
eleitoral das minorias.
questao for positiva, entdo devera ser cumprido o
mandamento constitucional extraido do principio
da anterioridade (art. 16) na qualidade de garantia
fundamental componente do plexo de garantias do
devido processo legal eleitoral. Essa perspectiva de
analise, que leva em conta a restricdo de direitos
e garantias fundamentais, é mais objetiva do que
aquela que segue uma identificacdo subjetiva do
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casuismo da alteracdo eleitoral. A experiéncia —
inclusive da jurisprudéncia do STF - demonstra
que a identificacdo do casuismo acaba por levar
a distincdo subjetiva entre casuismos bons ou ndo
condendveis (alteracdes ditas louvaveis que visam
a moralidade do pleito eleitoral) e casuismos
ruins ou condendveis, com o intuito de submeter
apenas estes Ultimos a vedacdo de vigéncia
imediata imposta pelo art. 16 da Constituicdo (vide
julgamento da ADI 354, especificamente o voto do
Ministro Sydney Sanches).

A interpretacdo do art. 16 requer algo mais que uma
mera técnica de subsuncao logica (a qual pressupde a definicao
da amplitude semantica da expressao “processo eleitoral”) e
uma argumentacao teleoldgica (identificacdo do casuismo) que,
em conjunto, acabam por desvirtuar o significado da garantia
da anterioridade eleitoral.

E bem verdade que a argumentacdo de tipo légico
dedutivo podera ser necessaria (e util) em alguma medida,
tendo em vista que a norma do art. 16, na qualidade de regra,
cobrard uma definicdo concreta do intérprete de suas condi¢des
de aplicacao. Aspectos temporais — data de publicacao da lei
eleitoral, calendario do ano eleitoral, etc. - podem fornecer
critérios objetivos Uteis a atividade de subsun¢do. Nesse
sentido, também os termos e expressdes textuais contidos no
dispositivo constitucional — “lei”, “processo eleitoral”, “vigor”,
“vigéncia” - deverdao ser compreendidos pelo intérprete.
Nao obstante, eles ndo devem ser entendidos como meros
signos linguisticos a procura de teorias semanticas sobre seus
sentidos possiveis. Talvez tenha sido essa a razdao pela qual
muitos juristas acreditaram — e muitos ainda acreditam — que
o termo “processo” faria referéncia, por seu sentido literal e
6bvio, as normas de carater procedimental ou instrumental do
Direito Eleitoral. Ao contrario, o “processo eleitoral” constitui
um conceito interpretativo que deve ser compreendido num
processo hermenéutico mais complexo, cujo eixo principal seja a
busca do significado da garantia fundamental da anterioridade
eleitoral no Estado Democratico de Direito.
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Assim, o intérprete do art. 16 nao devera partir
da questdao: “a lei eleitoral trata de matéria de “processo
eleitoral”?” — como a maioria dos juristas estd acostumada
a fazer. Isso apenas levaria ao circulo vicioso da incessante
procura pelo sentido linguistico dessa expressdao textual.
O intérprete deverd problematizar o confronto entre a lei
eleitoral e a garantia fundamental do art. 16 perguntando-se:
“a lei eleitoral restringe os direitos politicos fundamentais dos
cidadaos (eleitores e/ou candidatos) e partidos politicos?”. A
partir desse problema central, ele podera desencadear todo
um processo de argumentacdao baseada na compreensdo dos
direitos fundamentais nademocracia, especialmente da garantia
fundamental da anterioridade eleitoral. No iter argumentativo,
a noc¢ao de direitos como trunfos podera exercer um papel
definitivo, ao fornecer as razdes necessarias para a prevaléncia
da garantia constitucional. A resposta positiva a referida
questao central — ha restricao a direitos politicos? — fara surgir
o trunfo da garantia fundamental da anterioridade eleitoral, a
qual impedira a aplicabilidade imediata da lei eleitoral.

E certo, por outro lado, que essa linha de interpretacao
e de argumenta¢dao em torno do art. 16 levara o intérprete
aos meandros da teoria dos direitos fundamentais, nos quais
as controvérsias também se fazem presentes. Alguns poderiam
entdo dizer que — se a procura é por maior racionalidade das
decisdes — ndo faz diferenca passar de uma teoria semantica a
respeito da expressdao "rocesso eleitoral” para uma teoria da
restricdo a direitos politicos, pois, nesse cambio, o intérprete
seria levado ao problema, ainda mais dificil, de se tentar definir
o conteudo ou o nucleo essencial do direito politico em questao.
Tal argumento, porém, seria claramente falacioso, na medidaem
gque confundiria a questdao da constitucionalidade da restricao
de direitos politicos pela lei eleitoral com o problema, distinto,
da mera verificacdo da existéncia de restricdo desses direitos
politicos. Em outros termos, esse argumento desconsideraria o
fato de que uma coisa é a constitucionalidade da lei eleitoral
(se a restricdo dos direitos, acaso existente, é inconstitucional
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ou nao), hipdétese na qual ndo se leva em conta o parametro
constitucional do art. 16; e outra coisa é o fato da restricao
em si (constitucional ou ndo), que leva a postergacdo anual da
eficacia da lei eleitoral, tal como determina o art. 16. Assim,
utilizando-se o exemplo elucidativo da denominada Lei da
Ficha Limpa (LC 135/2010), ndo se deve confundir a questao de
se a lei, ao criar novas hipéteses de inelegibilidade, restringe
de forma inconstitucional as garantias da irretroatividade da
lei ou da presuncdo de nao culpabilidade (um confronto que
ocorre entre a lei eleitoral e o art. 5°, incisos XXXVI e LVII), com
a outra questao, distinta, de se essa mesma lei afeta ou limita o
pleno exercicio de direitos politicos (de forma inconstitucional
ou nao) e, desse modo, somente poder ter eficacia nas eleicdoes
que se realizarem ap6s transcorrido um ano da data de sua
entrada em vigor. Portanto, na pratica, o intérprete podera
ndo necessitar, num primeiro momento, de proceder ao exame
da constitucionalidade da restricdo dos direitos politicos, se o
seu parametro constitucional de analise for apenas o art. 16.
E, inclusive, é recomendavel que essa delimitacdo e separacao
das questdes sejam realizadas na argumentacdo juridica
desenvolvida no ambito do controle da constitucionalidade da
lei eleitoral.

Ademais, ndo se pode negar que tal argumentacao
baseada em direitos tem um maior potencial de construir
decisdes racionalmente fundamentadas do que o recurso aos
sentidos semanticos do texto do art. 16, na medida em que o
processo de justificacdo poderd ser permeado pela construcao
de teorias interpretativas sobre os direitos constitucionais e
teorias politicas sobre a democracia, as quais permitam a melhor
compreensdao da garantia fundamental da anterioridade
eleitoral e seu papel no Estado Democratico de Direito. Tais
temas ndo podem ser aprofundados aqui, mas, do que ficou
exposto, ja se podem extrair interessantes perspectivas para a
interpretacao e a argumentacao juridicas em torno do art. 16
da Constituicao.
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6 O papel da jurisdicao constitucional na protecao
da garantia fundamental da anterioridade
eleitoral

As técnicas de interpretacico e os modos de
argumentacao acima delineados tornam indispensavel a
atuacao da jurisdicdo constitucional na protecdo da garantia
constitucional da anterioridade eleitoral.

Isso decorre, em primeiro lugar, de uma razao muito
simples: entregar a decisdo sobre a prevaléncia do trunfo
da minoria sobre as pretensdes da maioria a instancias de
deliberacdo politicas dominadas pela prépria maioria seria
como “colocar as raposas para vigiar o galinheiro”.

Em hipdteses muitos comuns, nas quais a maioria,
formada por aqueles que comandam os poderes Executivo e
Legislativo, apoiados amplamente pela popula¢do (ao menos
pelos principais grupos representativos da sociedade), tenta
impor suas proprias opc¢des politicas, o Poder Judiciario,
especialmente a Corte Constitucional, sera a Unica instancia
sobre a qual a minoria podera depositar a confianca e a
esperanca de que seus direitos serdo efetivamente assegurados.

A jurisdicdo constitucional, dessa forma, cumpre um
importante papel na protecao dos direitos e das garantias
fundamentais. Portanto, a posicdo aqui defendida ¢é
completamente oposta aquelas que, baseadas na obra de Jeremy
Waldron?®, sustentam que os parlamentos, na medida em que

% Os argumentos utilizados por Waldron sdo basicamente quatro: 1) a defesa de uma
teoria moral baseada em direitos (Dworkin) ndo leva necessariamente a propugnar
pelo estabelecimento de uma declaragdo de direitos e de um 6rgao de controle de
constitucionalidade de acordo com o modelo norte-americano; 2) os filésofos politicos
liberais devem ser, precisamente, os primeiros a duvidar da oportunidade de canonizar
direitos em um documento legal se isso acarreta, ao fim e ao cabo, um indubitavel
obstaculo ao debate politico democratico em torno desses direitos; 3) a filosofia politica
recente nao tem prestado aten¢do suficiente aos processos de tomada de decisdes em
circunstancias de radical desacordo; 4) o respeito aos direitos de participagdo politica é
incompativel com a criagdo de uma instituicdo encarregada da revisio e adaptacdo dos
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comportam os efetivos canais de participacdo popular, seriam
as instancias mais adequadas para a solu¢dao dos “desacordos”
em torno dos direitos fundamentais*'.

Nesse sentido, novamente pode ser referido o estudo
de Jorge Reis Novais sobre os direitos como trunfos, no qual ele
afirma o seguinte:

[...] se os direitos fundamentais sdo trunfos contra
a maioria, ndo poderia ser essa mesma maioria,
mas antes um o6rgao proprio, independente
e especializado, a verificar e reconhecer essa
qualidade. Dar ao *“adversdrio” no jogo a
possibilidade de certificar pontualmente aqualidade
de trunfo, ndo sé subverteria as regras do jogo,
como acabaria com a propria ideia de trunfo; dar a
maioria democratica a possibilidade de determinar,
em ultima instancia, a forca concreta de resisténcia
de um direito fundamental seria subverter as regras
do Estado de Direito e por em causa a proépria ideia
de direitos fundamentais®.

A jurisdicado  constitucional, quando  aplica
rigorosamente o art. 16 da Constituicdo, cumpre sua funcao
primordial de assegurar os direitos e as garantias fundamentais,
especialmente as garantias que permitem o pleno exercicio dos
direitos politicos, a regularidade dos pleitos eleitorais, enfim, a

direitos fundamentais em uma conjuntura de desacordo e mudanga social. WALDRON,
Jeremy. Law and disagreement. New York: Oxford University Press; 1999. Sobre o tema,
vide, também: DELTORO, Pablo de Lora. La interpretacion originalista de la Constituicion:
una aproximacion desde la Filosofia Del Derecho. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1998.

' Nao se pode negar, nesse sentido, que a defesa aqui empreendida de algumas técnicas de
interpretagdo constitucional e de modos de argumentacéo juridica em torno da garantia
fundamental da anterioridade eleitoral encontram inspiragdo em algo parecido com o que
sustentado por Dworkin em sua “leitura moral da Constitui¢ao”. DWORKIN, Ronald.
Freedom’s Law: the moral reading of the American Constitution. Cambridge: Harvard
University Press; 1996. DWORKIN, Ronald. La lectura moral y la premisa mayoritarista.
In: KOH, Harold Hongju; SLYE, Ronald C. (Comp.). Democracia deliberativa y derechos
humanos. Trad. Paola Bergallo y Marcelo Alegre. Barcelona: Gedisa; 2004. DWORKIN,
Ronald. Law’s Empire. Cambridge: Belknap-Harvard; 1986.

2 NOVALIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. op. cit., p. 48.

102



A GARANTIA FUNDAMENTAL DA ANTERIORIDADE ELEITORAL

efetividade dos valores democraticos. A atuacdo da jurisdicao
constitucional, nesse sentido, ndao deveria atrair sequer as
objec¢des daqueles que, inspirados na obra de John Hart
Ely*, apenas admitem a judicial review como mecanismo de
desobstrucdo dos canais de participacdo politica e de protecao
da regularidade dos procedimentos democraticos. Isso porque,
neste aspecto, a jurisdicdo constitucional exerce o papel que
Ihe é inerente: o de protecao dos direitos politicos das minorias
contra as pretensdes da maioria, como ja enfatizava Hans
Kelsen em suas magistrais licdes sobre o papel da jurisdicao
constitucional na democracia**. A jurisdicdo constitucional
exerce, nesse caso, uma funcdo de “arbitro” do jogo politico-
eleitoral, impedindo que as forcas politicas majoritarias
modifiquem as regras desse jogo de forma a serem beneficiadas
na competicdao eleitoral. Segqundo a interessante metafora
utilizada por Ely, a judicial review funciona, nesse aspecto,
como um mecanismo “antitruste” do mercado politico. De
toda forma, é possivel afirmar que atuacdo contramajoritaria
ocorre aqui, em verdade, também em prol de uma democracia
deliberativa, na medida em que protege a integridade do
processo eleitoral e ao mesmo tempo contribui para promover
as condi¢oes de pleno desenvolvimento do “ideal deliberativo”
na democracia®.

Nesse sentido, o carater contramajoritario da jurisdicao
constitucional, ao contrario do que muitos pensam, protege
e reforca o valor da democracia. A intransigente defesa da
Constituicdo efetivada pela Corte Constitucional ndo se faz em
prol de uns ou de outros, mas de todos (maioria e minoria),
sem qualquer distincdo. Decisdes que momentaneamente
podem causar um impacto extremamente negativo perante a
maior parte da populacdo (diga-se, a maioria), se analisadas

3 ELY, John Hart. Democracia y desconfianza. Una teoria del control constitucional. Trad.
Magdalena Holguin. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre Editores, Universidad de los
Andes, 1997.

4 KELSEN, Hans. Jurisdi¢do constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 181-182.
#NINO, Carlos Santiago. La Constitucién de la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa;
2003. KOH, Harold Hongju; SLYE, Ronald C. (Comp.). Democracia deliberativa y derechos
humanos. Trad. Paola Bergallo y Marcelo Alegre. Barcelona: Gedisa, 2004.
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no contexto mais abrangente da histéria institucional de
uma nac¢do democratica, poderdao ser reconhecidas como
passos importantes para a construcdo da democracia e o
desenvolvimento dos valores constitucionais.

Em segundo lugar, é preciso reconhecer que é na
jurisdicdo constitucional que a interpretacao e a argumentacao
juridica baseadas em direitos encontram seu /ocus de
desenvolvimento mais apropriado. Os processos decisérios nos
parlamentos e nas cortes constitucionais seguem racionalidades
proprias e distintas entre si. A jurisdicdo constitucional se
legitima por uma racionalidade argumentativa, enquanto os
parlamentos se fundamentam na legitimidade popular e na
l6gica deciséria da maioria. O discurso juridico produzido numa
Corte Constitucional é direcionado para se chegar aos melhores
argumentos juridicos, que justifiquem da melhor forma possivel
a decisdao a ser tomada; os discursos politicos estao voltados
para se alcancar a maioria necessaria as decisoes legislativas,
dar satisfacdo a populacdo representada e auferir vantagens
eleitorais.

Assim, afirmar que o procedimento de tomada de
decisao do Supremo Tribunal seque também a l6égica da maioria
(de votos) — o que, nesse sentido, nao o tornaria muito diferente
das decisdes dos parlamentos, especialmente numa situacéo de
decisdo por 6 votos a 5 -, significa, nesse aspecto, desconsiderar
completamente as especificidades do foro de argumentacdo
que encontra condi¢des propicias na jurisdicdao constitucional,
mas que dificilmente poderia ser desenvolvido da mesma forma
no ambito dos parlamentos. Isso nao significa dizer que a
deliberacao publica produzida em uma instancia seja melhor do
gue a outra, mas apenas que elas respondem a racionalidades
distintas, que devem ser levadas em conta quando se debate
sobre a melhor forma de se decidir sobre os direitos e as
garantias constitucionais em situa¢des de desacordo.

Esses sdao temas que dificilmente poderiam ser aqui
abordados com um minimo de profundidade. O que importa
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ressaltar é que a jurisdicao constitucional, ao se deparar com
a necessidade de interpretacdao e aplicagdo do art. 16 da
Constituicdo, deve assumir a sua condicdo de foro da razado
publica*®* no Estado Democratico de Direito, o que somente
podera ser alcancado por meio do aperfeicoamento cada vez
maior das prdticas argumentativas nela desenvolvidas.

Por ultimo, é importante analisar, em breves
considera¢des, como ocorre o controle da constitucionalidade
da lei eleitoral em face do art. 16 da Constituicdo. Por uma
questao de técnica legislativa (art. 3°, I, e 8° da LC 95/98), as leis
costumam conter dispositivo final cujo enunciado diz que “esta
lei entrard em vigor na data de sua publicacdo”. Na hipdtese
de a lei eleitoral conter um dispositivo como este, a decisdao da
Corte Constitucional — ou mesmo dos tribunais eleitorais — que
determine que, em virtude do comando normativo do art. 16,
essa lei ndo podera ter eficacia imediata, ndo repercutira, de
nenhuma maneira, em tal dispositivo; ou seja, em tal hipotese,
nao ha declaracdo de inconstitucionalidade desse dispositivo
final contido na lei eleitoral. No caso Ficha Limpa, houve
quem defendesse que a decisdo do STF estava a declarar a
inconstitucionalidade do art. 5° da LC 135/2010, o qual, na
condicdo de dispositivo final, dispde apenas que “esta lei entrara
em vigor na data de sua publicacao”¥. Ora, esse dispositivo
nao conflita, de forma alguma, com o art. 16 da Constituicao;

4 RAWLS, John. O liberalismo politico. Brasilia: Atica, 2000.

¥ Interessante notar que a LC 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), nesse aspecto, contém
um erro grave de técnica legislativa. O art. 8° da LC 95/98, que prescreve diretrizes
para a elaborag¢do e redagdo das leis, determina que “a vigéncia da lei serd indicada de
forma expressa e de modo a contemplar prazo razoavel para que dela se tenha amplo
conhecimento, reservada a clausula ‘entra em vigor na data de sua publicagdo’ para as leis
de pequena repercussio”. Portanto, ao modificar prazos de inelegibilidade a poucos dias do
inicio das convengdes partidarias para escolha de candidatos, a LC 135/2010 naturalmente
deveria, em observancia do art. 8° da LC 95/98, conter dispositivo final com indicagéo
expressa de prazo razoavel para que todos pudessem ter conhecimento amplo de seu
contetdo. E 6bvio que a LC 135/2010 ndo poderia ser considerada como “lei de pequena
repercussdo” para poder entrar em vigor na data de sua publicagdo. Assim, por uma mera
questdo de técnica legislativa, a LC 135/2010 ndo poderia ter qualquer aplicabilidade para
as eleigoes de 2010. Ainda que o ordenamento constitucional ndo protegesse a garantia
da anterioridade eleitoral (o que se considera apenas como hipotese argumentativa), a
postergacao da eficacia da Lei da Ficha Limpa para as elei¢cdes de 2012 decorreria de uma
imposicao da técnica legislativa prevista na LC 95/98.
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ao contrario, ele reproduz exatamente o comando da norma
constitucional, a qual prescreve que “a lei que alterar o processo
eleitoral entrard em vigor na data de sua publica¢ao [...]".

Assim, adecisao da Corte Constitucional que, nocontrole
abstrato de constitucionalidade, toma como parametro o
art. 16, apenas repercute sobre o especifico ambito de aplicacdo
temporal (de até um ano) da lei eleitoral, o que configuraria uma
espécie de declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de
texto, ou, na linguagem utilizada pelo STF, uma interpretacao
conforme a Constituicdo (em sentido amplo).

Por outro lado, se o STF esta a analisar, em grau de
recurso, decisdo do Tribunal Superior Eleitoral que determinou a
aplicacao imediata da lei eleitoral, em contrariedade ao disposto
no art. 16 da Constituicdo, a hipdtese é diversa do que ocorre
no controle abstrato de normas. Nesse caso, ha contrariedade
entre a decisdo judicial e a Constituicao (hipotese de recurso
extraordinario prevista no art. 102, lll, a, da Constituicao);
portanto, ha cassacdo ou reforma de decisdo judicial (ou,
no regime da repercussdao geral, devolucdo pela forma do
art. 543-B do Coédigo de Processo Civil), mas ndo declaracado de
inconstitucionalidade de norma.

7 Nota conclusiva

O presente artigo ndo pode ser muito pretensioso
em relacdo a uma efetiva mudanca paradigmatica da atitude
interpretativa dos juristas em torno do art. 16 da Constituicao.
Ele apenas sugere algumas bases tedricas de possiveis técnicas
de interpretacao e modos de argumentacao juridica a respeito
da garantia fundamental da anterioridade eleitoral, na seguinte
perspectiva: 1) a norma constitucional do art. 16 como regra
que fornece razées peremptdrias; 2) a garantia fundamental
da anterioridade eleitoral como trunfo contra a maioria; 3) a
interpretacdo e a argumentacao juridicas fundadas em direitos
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fundamentais; 4) o papel da jurisdicdo constitucional na
protecdo da garantia da anterioridade eleitoral. Se, assim, ele
puder instigar criticas e reflexdes e servir de ponto de partida
para outros estudos sobre o tema, ja tera cumprido o seu
propésito inicial.
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