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Resumo: A presente pesquisa investiga a clausula da “anualidade da lei
eleitoral’, que tem sido objeto de mutagdes em sua interpretagao. Adota-
da a sua interpreta¢io como norma-principio no sentido proposto por
Dworkin e Alexy, ndo se tém observado as eficacias proprias de cada
espécie normativa, abrindo espago para o uso indiscriminado da técnica

da ponderagao, o que, por consequéncia, acarreta inseguranca juridica.
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Introducao

A Constitui¢ao Federal estabelece, em seu artigo 16, que a lei que
alterar o processo eleitoral entrard em vigor na data de sua publicagdo e
ndo se aplicara a eleigado que ocorra em até um ano da data de sua vigén-
cia. Portanto, ha uma clausula constitucional que determina o ambito
temporal da vigéncia dessas alteracdes, diferindo-as no tempo, de modo
a impedir modificagdes casuisticas no processo eleitoral.

A doutrina refere-se a essa clausula como principio da anualidade ou
da anterioridade da lei eleitoral, que objetiva evitar mudancas de ulti-
ma hora no processo de escolha dos representantes populares (BULOS,
2009, p. 763). E, dessa forma, cristaliza a inten¢édo de que as leis sobre
o0 processo eleitoral ndo sejam alteradas “num espago de tempo em que
os interesses eleitorais ja se encontrem devidamente estabelecidos, de
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tal modo que mexer no processo acaba por se configurar um casuismo”
(SILVA, 2009, p. 234).

Essa norma constitucional visa a protecdo do processo eleitoral
tanto pelo legislador, quanto pela propria Justica Eleitoral (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2010, p. 927).

E sabido que, embora a Constitui¢do tenha pretensdo de permanén-
cia como documento rigido, deve-se ter ciéncia de que “a transformacéo
havida na sociedade sobre o sentido e forma de realizagdo da justica
conduz & mudanga da Constitui¢ao” (ROCHA, 1993, p. 163). No entan-
to, tais transformagdes também apresentam limites.

Este trabalho pretende investigar a questdo dos limites a mutagdo
constitucional & luz de casos apreciados pelo Supremo Tribunal Fede-
ral envolvendo a incidéncia da LC n® 135/2010, a “Lei da Ficha Limpa,
editada sob intenso clamor social' (resultado de um projeto de lei de ini-
ciativa popular) e com previsdo de vigéncia na data de sua publicagdo.
Ela alterou o processo eleitoral do pleito ocorrido no primeiro ano de
sua vigéncia, o que gerou grande controvérsia. Provocado a manifestar-
-se por pessoas prejudicadas pela incidéncia imediata da lei, o Supremo
Tribunal Federal foi alterando a sua concepgao sobre o significado de
processo eleitoral e também sobre a natureza da norma do art. 16 da
Constituigdo em diferentes julgados.

A proposta compreende o uso do raciocinio problematico como
método de abordagem, amparado na revisdo bibliografica e jurispru-
dencial como método procedimental. O problema que se propde a in-
vestigar, desse modo, compreende determinar: (a) se o “interesse coleti-
vo” tem o condio de afastar o “principio constitucional” da anualidade
da lei eleitoral; (b) se a muta¢do em torno do significado atribuido pelo
STF a expressao processo eleitoral levou a um resultado compativel com
o texto constitucional e se se apresenta, portanto, como mudanga infor-
mal autorizada pelo sistema; (c) se a norma em questdo é realmente um
principio passivel de aplicagdo por meio de ponderagio; e (d) se o caso
estudado serve para ilustrar um exemplo de transgressdo dos limites a
técnica da mutagao.

No intuito de responder a tais questdes, propoe-se a divisdo da pre-
sente andlise em trés partes. A primeira contempla uma breve digressao

"A “Lei da Ficha Limpa” foi resultado de mobilizagdo popular, deflagrada pelo Mo-
vimento de Combate a Corrupgao Eleitoral (MCCE), com a coleta de assinaturas inicia-
da em maio de 2008, apds a aprovagao da campanha pela unanimidade dos presentes a
Assembleia Geral da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil. Em setembro de 2009,
havia superado o nimero minimo de assinaturas exigido pelo § 2¢, art. 61, da Constitui¢ao
Federal, somando mais de 1,6 milhdo de assinaturas (REIS, 2010, p. 23-24). Esse projeto
veio a ser aprovado pelo Congresso Nacional e foi sancionado na Lei Complementar n®
135, de 4 de junho de 2010, modificando dispositivos da Lei Complementar n® 64/1990,
inovando ao prever novas hipéteses de inelegibilidade.
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acerca da compreensdo da cldusula da anuali-
dade eleitoral pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), mediante a analise de alguns fragmentos
de sua jurisprudéncia; na segunda, descreve-se
ateoria da mutagdo constitucional; e, na tGltima
parte, verifica-se se houve mutagdo e propde-
-se uma reflexdo sobre os resultados apurados.

1. 0 STF e a clausula da anualidade
eleitoral

A cldusula constitucional que prescreve a
anualidade eleitoral esta no artigo 16 da Cons-
tituicdo Federal, que diz: “A lei que alterar o
processo eleitoral entrard em vigor na data
de sua publica¢io, ndo se aplicando a elei¢ao
que ocorra até um ano da data de sua vigén-
cia” (BRASIL, 1988). Sua leitura suscita duas
ordens de questdes: a) a definicdo da espécie
normativa que assegura essa clausula; e b) o
conteudo da expressdo “processo eleitoral’,
que limita a incidéncia da clausula.

Em sintese, adianta-se que “processo elei-
toral” pode ser interpretado de maneira restri-
ta (apenas abrangendo os procedimentos de
natureza instrumental ligados a elei¢do), inter-
medidria (realizando-se um teste, se a modifi-
cagdo atende a uma interpretagio teleoldgica)
ou ampla (envolvendo também as normas de
direito material). Quanto a estrutura norma-
tiva, a jurisprudéncia geralmente se refere ao
art. 16 como um “principio’, mas com sentidos
diferentes, como se deduz de alguns julgados
que demonstram a evolu¢do do entendimento
do STE

Na Acao Direita de Inconstitucionalidade
(ADI) 354-22, da relatoria do Ministro Octavio

*BRASIL. STE. ADI: 354 DF, Relator: Min. Octavio
Gallotti, Data de Julgamento: 19/9/1990, Tribunal Pleno,
Data de Publicagio: ACORDAO ELETRONICO DJe-
2036-1 DIVULG 22/6/2001 PUBLIC 17/4/1993). Em

Gallotti, leading case sobre a matéria, discutiu-
-se se as normas relativas & contagem de votos
(artigo 22, da Lei n® 8.037/1990) afrontavam a
clausula constitucional da anualidade eleitoral.
Segundo o relator, a expressdo processo elei-
toral “alcanga a sucessdo, o desenvolvimento
e a evolugdo do fendmeno eleitoral, em suas
diversas fases ou estagios, a comecar pelo sis-
tema partidario e a escolha dos candidatos,
passando pela propaganda, e pela organiza¢do
do pleito propriamente dito, a culminar na
apuracdo do resultado” Trata-se de um “prin-
cipio” fundamentado no ideal de isonomia e
de imparcialidade.

O Ministro Moreira Alves considerou que
processo eleitoral nao abrange todas as normas
de direito eleitoral, mas apenas aquelas ligadas
diretamente a elei¢do. Seriam apenas as nor-
mas instrumentais, excluidas as normas de
direito material. Fixou-se, no voto majoritario,
a distingdo entre processo eleitoral e Direito
Eleitoral.

Outra forma de interpretar a questio esta
exposta na ADI 3.345, da relatoria do minis-
tro Celso de Mello’. A agdo discutia a consti-
tucionalidade de uma resolu¢do do Tribunal
Superior Eleitoral, que fixava o nimero de ve-
readores e, no julgamento, a distin¢do entre di-
reito material e direito processual na defini¢ao
de processo eleitoral deixou de ter significativa
relevancia, adotando-se o critério quanto aos
fins da norma.

precedente posterior, nos termos do voto vencedor do Mi-
nistro Paulo Brossard, entendeu-se que a modificagdo na
lei de inelegibilidade, por ter assento constitucional (im-
probidade administrativa), teria aplicabilidade imediata
(BRASIL. STE. RE: 129392-6 DF, Relator: Min. Sepulveda
Pertence, Data de Julgamento: 17/6/1992, Tribunal Pleno,
Data de Publicacio: ACORDAO ELETRONICO DJe-
1699-5 DIVULG 16/4/1993 PUBLIC 17/4/1993).

*BRASIL. STE. ADI: 3.345 DE Relator: Min. Celso
de Mello, Data de Julgamento: 25/8/2005, Tribunal Pleno,
Data de Publicagio: ACORDAO ELETRONICO DJe- 154
DIVULG 19/8/2010 PUBLIC 20/8/2010).
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Classificou-se essa interpretacao como intermedidria, pois o relator
invocou uma interpretagéo teleoldgica do artigo 16 da Constituicao Fe-
deral, segundo a qual o dispositivo teria a finalidade ético-juridica de
obstar a deformagao do processo eleitoral que provocasse a quebra da
igualdade de participagdo, vulnerando os protagonistas com inovagdes
abruptas. Assim, a norma que meramente explicitou uma interpretagdo
constitucional ndo ofende a clausula constitucional da anterioridade
eleitoral, pois nao transgrediu a igual competitividade, ndo descarac-
terizou a normalidade das elei¢cdes, nao introduziu qualquer fator de
perturbacio e nio foi motivada por qualquer proposito casuistico ou
discriminatorio.

A questdo voltou a ser discutida no Recurso Extraordinario (RE)
631.102% em que as teses da interpretagdo restritiva e intermediaria pre-
ponderaram por uma maioria apertada, nos termos do voto do relator.
Nesse recurso, discutiu-se se a “Lei da Ficha Limpa” se aplicava ao pleito
eleitoral ocorrido no primeiro ano de sua vigéncia, pois havia institui-
do uma nova hipétese de inelegibilidade que poderia tornar inelegiveis
candidatos em virtude de atos cometidos no passado (imposi¢do de san-
¢do ex post factum).

No voto vencedor, de lavra do relator, o Ministro Joaquim Barbo-
sa®, a expressao processo eleitoral deixa de abranger as normas de direito
material eleitoral. Nesse julgado, asseverou-se que “ha de prevalecer a
Otica interpretativa que privilegie a protecdo dos interesses maiores de
toda a coletividade”. E, mais, “na ponderagéo entre valores concernentes
aos direitos politicos individuais e valores referentes aos direitos politi-
cos em sua dimensao coletiva, os primeiros devem ceder pontualmente
em face de um principio de maior envergadura constitucional, que ¢é a
propria democracia’”.

Semelhante raciocinio foi o adotado pela Ministra Carmen Lucia®
ao propor uma interpretagao finalistica da norma. Para ela, o “princi-
pio constitucional prevalente, a marcar a interpretacdo e a aplicagdo
das normas que cuidam da matéria, é o da protegdo ético-juridica do

*BRASIL. STE RE 631.102, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Ple-
no, julgado em 27/10/2010, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-117 DIVULG
17/6/2011 PUBLIC 20/6/2011 EMENT VOL-02547-03 PP-00198. Veja-se que anterior-
mente sempre houve no voto minoritdrio, de acordo com o Ministro Marco Aurélio, a
defesa da tese ampla. Ha precedente da relatoria da Ministra Ellen Gracie (voto vencedor),
em que se entendeu que as emendas constitucionais também devem obediéncia a clau-
sula da anualidade eleitoral (garantia basica dos candidatos e dos cidadaos), em respeito
aos direitos individuais da seguranga juridica e do devido processo eleitoral (BRASIL.
STE. ADI: 3.685 DE, Relator: Min. Ellen Gracie, Data de Julgamento: 22/3/2006, Tribunal
Pleno, Data de Publicagio: ACORDAO ELETRONICO DJe- 2241 DIVULG 10/8/2006
PUBLIC 11/8/2006).

*Voto proferido no acérdao: BRASIL. STE. RE 631.102.
®Voto proferido no acérdao: BRASIL. STE RE 631.102.
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processo eleitoral” O interesse coletivo prepondera em face do indivi-
dual. A ministra afirma também que as finalidades éticas do artigo 16,
da Constitui¢do Federal, “deverio ser ainda ponderadas com o sentido
teleoldgico concretizado pelo legislador complementar ao editar a lei de
inelegibilidades” (BRASIL, 2011a).

Verifica-se, contudo, que tal processo teve maioria apertada, sendo
decidido pelo presidente a época, nos termos do voto do relator, mas
isso ja apontava para uma mudanga da jurisprudéncia do STFE. Note-se
que hd uma atribui¢io de peso aos principios constitucionais em jogo,
demonstrando que o julgador acaba por atribuir a prevaléncia de um,
em detrimento de outro.

O enaltecimento dos principios envolvidos na questdo atingiu seu
apice no julgamento do RE 630.147, que teve como relator o Ministro
Ayres Britto. Nesse julgamento — encerrado com um empate que nao
pode ser desfeito, porque a época o STF contava com apenas 10 mi-
nistros —, o voto do relator considerou que a inclusdo de nova causa de
inelegibilidade pela LC n® 135/2010:

poderia produzir imediatamente os efeitos a que se preordenara, de for-
ma a alcancar fatos e condutas anteriores a data de sua publicacdo, uma
vez que a propria Constituigdo, ao mencionar a inelegibilidade num
contexto de protegio da probidade administrativa e da moralidade para
o exercicio do mandato popular, determinara que a lei considerasse a
vida pregressa do candidato (BRASIL, 2011c, grifo do autor).

Por outro lado, como a LC n® 135/2010 fora publicada em data an-
terior a das convengdes partidarias daquele ano, estava preservado o
art. 16 da Constitui¢do Federal, pois os partidos politicos e seus filiados
teriam tido tempo suficiente para deliberar, em igualdade de condicdes,
relativamente a escolha dos candidatos. Por isso, a razao de ser do art. 16
da Constitui¢do Federal - evitar que casuismos surpreendessem, com
novas regras oportunistas, o processo eleitoral (principio da nio sur-
presa) - ndo fora violada pela incidéncia da lei no pleito ocorrido no
mesmo ano de sua vigéncia.

Assim posta a questdo, “abstrativizada” na dire¢do dos “principios”,
tornou-se possivel a ponderagdo com os outros principios invocados
para justificar os votos pela ndo incidéncia das modificagdes introdu-
zidas pela LC n® 135/2010 nas elei¢des que ocorreram no primeiro ano
de sua vigéncia: o principio da seguranca juridica (que impde certeza,
previsibilidade e ndo retroatividade da lei), a protegdo do ato juridico
perfeito (a renuncia do recorrente ndo poderia ser alcangada pela nova
lei e perfazer nova causa de inelegibilidade ex post factum, por ter sido

constituida conforme a legislacao da época) e a presuncdo da inocéncia,
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que protege o cidaddo contra a perda de direitos politicos antes do tran-
sito em julgado da decisdo condenatéria. A celeuma em torno de quais
principios haveriam de preponderar ficou bem evidenciada no resulta-
do da votagdo: 5x 5.7

Chega-se entao ao RE 633.703, de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes®, que apresenta um divisor de aguas na interpreta¢ao do artigo
16 da Constituicao Federal. Além de analisar o entendimento consoli-
dado na jurisprudéncia do STF sobre o tema, erigiu a cldusula do art.
16 a condigdo de garantia do devido processo legal eleitoral, cuja prote-
¢do abrange inclusive a fase pré-eleitoral (que tem inicio com a prépria
filiacdo partiddria, em outubro do ano anterior a elei¢do). Fala-se na
regra da anualidade, uma garantia fundamental do cidaddo-eleitor, do
cidaddo-candidato e dos partidos politicos, que passa a ser comparada
ao “principio da anterioridade tributdria’, como o fez a Ministra Ellen
Gracie na ADI 3.685.

Também nesse julgamento, o processo eleitoral foi considerado
como garantia constitucional de igualdade de chances e da protegdo das
minorias. Sublinha-se, no fundamento do voto do Ministro Luiz Fux,
que “a expressdo processo eleitoral foi utilizada pelo constituinte no sen-
tido colhido da teoria geral do direito, como série concatenada de atos
dirigidos a uma finalidade, qual seja: a defini¢do dos mandatarios po-
liticos através do jogo politico” (BRASIL, 2011b). Para ele, a expressao
também alcanca as normas eleitorais de contetido substancial; portanto,
corresponde a uma interpretagdo ampla de processo eleitoral.

Ainda, colhe-se do voto do Ministro Luiz Fux uma verdadeira vira-
da de entendimento quanto a espécie normativa que abriga a clausula da
anualidade eleitoral, agora considerada como uma regra constitucional.
Os fundamentos do voto asseveram que o art. 16 é uma regra juridica, e
ndo um principio juridico; logo, ndo se pode ignorar seu “enunciado lin-
guistico” para buscar as razoes que lhe sdo subjacentes.” O ministro aler-

’Pela constitucionalidade da incidéncia da LC n® 135/2010 no pleito eleitoral ocor-
rido no primeiro ano de sua vigéncia os ministros: Ayres Britto, Carmen Lucia, Ricardo
Lewandowski, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie. Pela inconstitucionalidade: Dias Toffoli,
Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e Cesar Peluso. Cumpre observar que, a
época, o Tribunal contava com apenas dez ministros, pois a vaga aberta pela aposentado-
ria do Min. Eros Grau ainda ndo havia sido preenchida.

SBRASIL. STE RE 633.703, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 23/3/2011.

?Nao prospera o argumento de que a publicagdo da LC n® 135/2010, antes das con-
vengoes partiddrias, possibilitaria sua incidéncia nas elei¢des daquele ano, tendo em vista
que os partidos tiveram tempo para deliberar em igualdade de condigdes, nao havendo,
por essa razdo, nenhuma surpresa. Tal argumento baseia-se nas razdes subjacentes 4 regra
do art. 16. Nao ¢ possivel desconsiderar o contetido linguistico de uma regra quando da
sua aplicagdo e buscar as razdes que lhe sdo subjacentes, visando a estados ideais a serem
alcangados, muitas vezes, por meio da técnica da ponderacdo de interesses. Esse racioci-
nio é préprio dos principios juridicos. “As regras se caracterizam justamente pela segu-
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ta para a impossibilidade de interpretar o texto
de tal forma que, “onde se 1é ‘ndo se aplicando
a eleicdo que ocorra até um ano da data de sua
vigéncia, seja lido como marco temporal a data
da realizacdo das conveng¢des partidarias ou a
data do registro da candidatura’”.

Com efeito, o legislador constitucional ja
determinou o marco inicial para a eficicia de
novas leis referentes ao processo eleitoral, em
respeito ao principio da seguranca juridica: “a
lei ndo pode atingir as elei¢cdes que ocorram
no mesmo ano em que iniciada sua vigéncia”
(BRASIL, 2011b). Desse modo, o ministro
afastou a utilizacdo da ponderagio, forma de
sopesar os principios juridicos, para utilizar a
subsungdo, método utilizado para a aplicagao
das regras. Nas palavras do Ministro Luiz Fux:

Em sintese, o fato de o legislador optar por
instituir uma regra — e ndo um principio -,
como no caso do art. 16 da Constituicdo
Federal, é motivo suficiente para que nio
sejam desconsiderados seus enunciados lin-
guisticos, que representam, na realidade, a
decisdo ja tomada no dominio da democra-
cia quanto as diversas razdes que poderiam
conduzir a solugdes opostas, ou simples-
mente diferentes, a respeito da seguranga
juridica no processo eleitoral.

Por fim, destaque-se que esse entendimen-
to sobre a cldusula da anualidade eleitoral foi
referendado, posteriormente, no julgamento
conjunto da ADC 29, ADC 30" e ADI 4578.

ranca e pela previsibilidade que decorrem de seu método
subsuntivo de aplicagao, que parte da hipétese de incidén-
cia para alcangar o comando nela cristalizado” (BRASIL,
2011b). O proprio legislador ja imprime a regra o fim a ser
alcan¢ado; a decisdo ¢ tomada pelo legislador, ao contra-
rio dos principios, que delegam ao aplicador/intérprete tal
decisdo, a ser tomada de acordo com as particularidades
do caso concreto.

10 ¢«

Inaplicabilidade das hipoteses de inelegibilidade as
eleigoes de 2010 e anteriores, bem como para os manda-
tos em curso, a luz do disposto no art. 16 da Constitui¢ao.
Precedente: RE 633.703, Rel. Min. Gilmar Mendes (reper-
cussao geral)” (BRASIL, 2012).

2. As mudancas informais da
Constituicao: a mutacao constitucional

“A permanéncia da Constituicdo é ideia
inspiradora do constitucionalismo moderno’,
ensinava Raul Machado Horta (1999, p. 95).
Mas cada Constituigdo é um “organismo vivo,
sempre em movimento como a vida mesma e
esta submetida a dindmica da realidade, que
jamais pode ser captada através de férmulas
tixas”, como bem apreendeu Karl Loewenstein
(1970, p. 164).

Veja-se a ligdo de Carmen Lucia:

Assim, a transformagio havida na socieda-
de sobre o sentido e forma de realizagao da
justi¢ca conduz & mudanga da Constitui¢ao.
Essa mudanc¢a pode ser formal ou infor-
mal, mas, em qualquer hipdtese, é a ma-
nifestagdo do poder do povo constituindo
ou reconstituindo o seu sistema de normas
fundamentais. Pois a Constitui¢do é feita
para durar, mas ndo para se eternizar, eis
que a eternidade ndo é propria das obras
humanas. Por ser a vida dindmica, mutével
e mutante, ndo se permite seja a lei petri-
ficada, menos ainda a que lhe forma e lhe
conforma o modelo juridico de ser, como é
a Constituicdo (ROCHA, 1993, p. 163).

Por conta disso, as constitui¢des contam
com mecanismos de adapta¢do ao dinamismo
das relagdes sociais e culturais. Esses mecanis-
mos subdividem-se em formais e informais. O
modo formal de alteracdo das normas consti-
tucionais passa pelo exercicio do poder cons-
tituinte derivado, que entre nds ocorre por
meio da aprovacdo de emendas constitucio-
nais pelo Parlamento. Trata-se de um processo
legislativo rigoroso e com procedimentos que
distanciam as emendas do processo legislati-
vo ordindrio, seja pela exigéncia de discussdo
e aprovacao em dois turnos em cada Casa do
Congresso Nacional, seja pela exigéncia de
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quorum qualificado de aprovagdo (Constitui-
¢do Federal, art. 60).

Ao lado das modificagdes formais, fala-se
em alteracdes informais na Constitui¢do (mu-
tagdo constitucional) para refletir as alteragdes
promovidas no campo interpretativo, que alte-
ram o significado das normas constitucionais
sem a modificacdo do seu texto. Verifica-se a
transformacdo da realidade e da norma de de-
cisdo, mas o texto da Constituicdo permanece
intacto (LOEWENSTEIN, 1970, p. 165).

Assim, as mutag¢des sdo as “mudancas que
se inserem no sistema normativo fundamen-
tal, alterando-o por meio de costumes consti-
tucionais, de interpretagdo constitucional ju-
dicial ou mesmo legislativa ou administrativa,
dentre outros meios” (ROCHA, 1993, p. 164).
Sao as “mudancas tacitas ou silenciosas da
Constituicao” (QUEIROZ, 2000, p. 112). Klaus
Stern afirma que a mutagdo constitucional é
tanto um problema de interpretagdo, como da
relagdo de tensdo entre o direito constitucional
e a realidade constitucional, consequéncia de
desenvolvimentos que tém lugar de forma ex6-
gena a norma (STERN, 1987, p. 335).

Para Jorge Miranda (2007, p. 160), o tema é
tratado como “vicissitudes constitucionais”. As
vicissitudes podem ser expressas ou tdcitas: as
expressas consistem em revisao constitucional,
derrogagdo constitucional, transi¢ao constitu-
cional, revolug¢io, ruptura néo revolucionaria
e suspensdo; as tacitas, por sua vez, destacam-
-se pelo costume constitucional, interpretacao
evolutiva da constituigdo e revisdo indireta.
O autor defende que a interpretacio deve ser
sempre evolutiva, pois o texto constitucional
nao pode ser perene ou estatico (MIRANDA,
2007, p. 169).

A interpretagdo evolutiva, contudo, nem
sempre se apresenta do mesmo modo. Anna
Céandida da Cunha Ferraz distingue entre mu-
tagdes constitucionais, como aquelas que dédo
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sentido ao texto constitucional, complemen-
tando-o e atualizando-o, mas mantendo sua
esséncia intacta; e as mutagdes inconstitucio-
nais, como aquelas que infringem o disposi-
tivo constitucional (FERRAZ, 1986, p. 9-10).

Com efeito, existem limites as possibilida-
des interpretativas em face de um determina-
do enunciado normativo, e exorbitar esses li-
mites vicia o resultado interpretativo, que nao
pode ser compatibilizado com o sistema cons-
titucional como um todo. Dai a necessidade de
que a doutrina exerca o seu papel orientador
na fixacao desses limites e de que os tribunais
constitucionais cuidem de n3o os exorbitar,
pois, a partir do momento em que fixa um sen-
tido normativo contrario ao texto constitucio-
nal, o tribunal estd, na verdade, substituindo o
processo formal de alteragdo que incumbe ao
constituinte derivado desempenhar.

Essa caracterizagdo tedrica da mutagio
constitucional e dos seus limites serve de refe-
réncia para uma analise da atuagio concreta do
Supremo Tribunal Federal como intérprete au-
téntico da Constitui¢do, nos julgados que apre-
ciaram a constitucionalidade da “Lei da Ficha
Limpa”. Na proxima secdo, realiza-se o exame
dos fundamentos utilizados pelos ministros
ao apreciarem essa questdo, exemplificando
tanto a caracterizagdo de mutagdes especifi-
cas, quanto a necessidade de se reconhecerem
limites a interpretacdo constitucional criativa.

3. Mutacao de sentido de “principio”
da anualidade eleitoral: a insuficiéncia
da importacao parcial de modelos
tedricos

Como se viu, as mudancas oriundas das
relagdes sociais, politicas e econdmicas provo-
cam mudangas na interpretacdo da Constitui-
¢80, mas ha um limite para o que é chamado



de mutagdo constitucional. Hd uma grande dificuldade nessa definigéo,
a ponto de se afirmar que é impossivel estipular critérios exatos para o
delineamento dos limites da mutagdo constitucional (BULOS, 1996, p.
25-43).

Para o constitucionalista aleméo Konrad Hesse (1991, p. 23), o limi-
te para a mutagao esta no sentido da proposicdo juridica, pois além desta
se esta diante de uma reforma constitucional:

[A] interpretagdo estd vinculada a algo estabelecido. Por isso, os limites
da interpretagdo constitucional estdo 14 onde nao existe estabelecimento
obrigatoério da Constitui¢do, onde terminam as possibilidades de uma
compreensdo conveniente do texto da norma ou onde uma resolugdo
iria entrar em contradi¢do univoca com o texto. [...] Esse limite é pres-
suposto da funcdo racionalizadora [...] Ele inclui a possibilidade de uma
mutagdo constitucional por interpretacao; ele exclui um rompimento
constitucional — o desvio do texto em cada caso particular — e uma mo-
dificagdo constitucional por interpretagdo. Onde o intérprete passa por
cima da Constitui¢do, ele ndo mais interpreta, sendo ele modifica ou
rompe a Constitui¢do (HESSE, 1998, p. 69-70).

Sobre sua possibilidade constitucional, a muta¢do ha de estacar em
face de dois limites: “a) as possibilidades semanticas do relato da norma,
vale dizer, os sentidos possiveis do texto que estd sendo interpretado ou
afetado; e b) a preservacao dos principios fundamentais que déo iden-
tidade aquela especifica Constitui¢ao” (BARROSO, 2010, p. 128). Klaus
Stern (1987, p. 337) avalia que “a mutagéo de significado de um preceito
somente pode dar-se no marco do sentido e finalidade de uma norma.’.

Com essa consideragio, ressalta-se a problematica da limita¢ao da
criatividade dos juizes e dos tribunais, para “que toda e qualquer in-
terpretagdo constitucional seja compativel com a amplitude de senti-
dos projetada pelo texto da norma’, devendo guardar, de algum modo,
compatibilidade com o texto da norma'". Isso releva a importancia de se
levarem a sério os argumentos institucionais, linguisticos e sistematicos,
que prevalecem frente a outros ndo institucionais, que recorrem a um
sentimento de “justi¢a” (AVILA, 2001, p. 26).

Nesses termos, nao ¢ licito que a mudanga informal por via da in-
terpretagdo ultrapasse esses limites. Por for¢a da fungio de estabilizagdo
da Constitui¢do, a muta¢io nao deve configurar-se como um principio
“normal” de interpretacdo (STERN, 1987, p. 336). Do contrario, quando
a interpretacdo da Constituigao desprestigia a sua for¢a normativa, isto

'Sobre a questdo, ver Ramos (2010, p. 168-170). Sobre a importancia do elemento
semantico para a interpretagao, ver Larenz (2005, p. 488), Miiller (2005, p. 105) e Alexy
(2011, p. 245).
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é, a superacio das possibilidades do texto, corre-se o risco de tratd-la
como uma mera folha de papel (LASSALLE, 2001).

E cabivel, por conseguinte, o alerta de que “em determinadas situa-
¢Oes, mutacio constitucional pode significar, equivocadamente, a subs-
tituicdo do poder constituinte pelo Poder Judicidrio. E, com isso, sogobra
a democracia” (STRECK; LIMA; OLIVEIRA, 2007, p. 59)."* Ter-se-4,
nesse caso, uma mutagio inconstitucional.

Dessa analise, aplicando-se o que foi exposto até aqui, chega-se a
primeira conclusio: a de que a interpretacao conferida pelo STF ao sen-
tido da locugao “processo eleitoral” sofreu uma mutagdo constitucional,
deixando-se de adotar um significado restrito e passando-se a um mais
amplo, o qual também se revela adequado, por estender o 4mbito de
protecdo da garantia constitucional, mas dentro das possibilidades se-
mdnticas e sistematicas."

Uma segunda conclusio é a de que também sofreu mutagio cons-
titucional a estrutura normativa da cldusula da anualidade eleitoral: a)
embora predomine a concep¢do da clausula como um “principio” cons-
titucional, verifica-se que ha diferentes formas de aplicagdo (especial-
mente no RE 631.102, quando submetida a ponderag¢io); e b) a classifi-
cagdo realizada pelo Ministro Luiz Fux, no RE 633.703, considerando a
clausula como uma “regra constitucional”

Inicialmente, verifica-se que existem muitos sentidos para “princi-
pio juridico” (SGARBI, 2013, p. 76-81). Nos precedentes investigados,
a clausula da anterioridade eleitoral aparece geralmente como uma
norma dotada de fundamentalidade. E a doutrina tradicional de “prin-
cipio’, a qual pode ser colhida na li¢do de Celso Anténio Bandeira de
Mello, como: “mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas”
(MELLO, 2009, p. 53). Num segundo momento, verifica-se a adogdo de
um sentido influenciado pelas teorias de Ronald Dworkin e Robert Ale-
xy, com uma distingdo forte entre principios e regras: i) como principio
e, assim, sujeito a ponderacdo; e ii) como regra, aplicado por subsungao.

Percebe-se, no entendimento dos ministros, a influéncia da ver-
tente tedrica chamada de neoconstitucionalismo/pés-positivismo, no
qual se defende “uma volta aos valores, uma reaproximagio entre ética

12 Assim: Barroso (2010, p. 128).

3“0 conceito de processo eleitoral, para o fim almejado pelo legislador constituinte

ao erigir a norma do art. 16 da Constituigio em direito e garantia fundamental, deve
conter a maior amplitude necessaria, de modo a evitar alteragoes, realizadas a undécima
hora, em relagdo a quaisquer dos sujeitos envolvidos no prélio eleitoral [...] Ressalva-se,
no entanto, que as normas nao devem ostentar um caréter exclusivamente instrumental,
para se consubstanciarem como moduladoras do processo eleitoral” (ZILIO, 2012, p. 32).
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e Direito” (BARROSO, 2001, p. 19)."* Contu-
do, um dos efeitos negativos do fendmeno é a
hipertrofia no uso dos principios e da ponde-
ragdo, com a possibilidade de lesdo de direi-
tos e garantias fundamentais. Esse efeito fica
bem presente quando se leva a discussdo sobre
a regra do art. 16 da Constituicdo Federal ao
plano dos principios, de modo a permitir uma
ponderagdo entre os principios da seguranca
juridica, presun¢ao de inocéncia, moralidade,
probidade politica, entre outros previstos na
Constituicao.

Ocorre que tal mudanga de sentido na
concepgao dos principios constitucionais, sem
qualquer modificagdo do texto constitucional,
deu-se além do que se tem concebido como
permitido para a mutagdo, pois desconsidera a
eficacia das diferentes espécies normativas. Ha
um recorte tedrico, com o abandono da inte-
gralidade de uma teoria, como acontece quan-
do o intérprete adota indistintamente o juizo
baseado em ponderacio (e, assim, o conceito
de principio de Robert Alexy), olvidando-se
que isso se da no arcabougo de uma teoria es-
trutural, na qual se desenvolve a argumentagao
juridica, com o estabelecimento de distin¢des e
onus argumentativos, bem como da defini¢ao
de diferentes papéis a cada espécie de norma.

A interpretagdo juridica é a atribuicido de
sentido (ou significado) a um texto normativo
(GUASTINTI, 2005, p. 23). Os critérios para a
identificacdo como principios ou regras se dao
no nivel da norma (ALEXY, 2008, p. 54); con-
tudo, isso ndo ¢ arbitrario, pois ha tragos mini-
mos incorporados ao uso ordindrio ou técnico
da linguagem (AVILA, 2014, p. 52), que po-
dem ser colhidos no enunciado.

O campo dos conceitos basicos ndo é do-
minado pelo arbitrio (ALEXY, 2008, p. 55),

"“Para uma anélise critica do “pds-positivismo’, ver
Avila (2008).

isto ¢, “o Direito ndo ¢ aquilo que o intérpre-
te quer que ele seja” (STRECK, 2014, p. 166).
Por isso, adotar critérios de distingdo entre as
espécies normativas ¢ medida que se impde.
Robert Alexy (2008, p. 90-91) menciona al-
guns critérios para distin¢ao, assinalando que
ndo ha apenas uma diferenca gradual entre re-
gras e principios, mas uma diferenca qualita-
tiva, “principios sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e féticas
existentes [...] mandamentos de otimizagdo” e
“regras sdo normas que sdo sempre ou satis-
feitas ou ndo satisfeitas [...] contém, portanto,
determinagdes no ambito daquilo que é fatica
e juridicamente possivel” A colisdo entre re-
gras é solucionada mediante a inclusdo de uma
clausula de excegdo ou declaragio de invalida-
de de uma das regras; na colisdo de principios
um terd que ceder, por sopesamento (pondera-
cio) (ALEXY, 2008, p. 92-93).

Ainda que o legislador atribua a certas
normas a qualificacao de principios, isso ndo é
condig¢do necessaria nem suficiente (SGARBI,
2013, p. 83). Existem normas que embora
sejam frequentemente, pelo uso corrente da
linguagem, chamadas de “principios”, o enun-
ciado normativo exige que algo pode ser cum-
prido ou ndo, estabelecendo-se, pois, uma
conduta. Trata-se, entdo, de uma regra, COmo
exemplifica Robert Alexy (2008, p. 109) quan-
do analisa o “principio da legalidade penal”.®

E o que ocorre igualmente com o “prin-
cipio da anualidade eleitoral” e o “principio
da legalidade tributaria”. No caso deste, a exi-
géncia ou aumento de um tributo demanda a
necessidade de uma lei prévia (artigo 150, I,
Constitui¢do Federal). Mesmo sendo chamado

de “principio’, comporta-se como uma “regra

*Igualmente: Silva (2003, p. 613).
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(mandamento definitivo), pois ndo é permiti-
da a livre pondera¢ao com outros principios.

Para Dworkin (2002, p. 39-40), a distin¢ao
entre principios e regras é de natureza logica:
as regras sao aplicaveis a maneira do “tudo ou
nada’, ao passo que os principios ndo apresen-
tam consequéncias juridicas que se seguem
automaticamente quando condigdes sdo da-
das. Os principios apresentam uma dimensao
de peso ou importancia, em que o aplicador
deve levar em conta a forca de cada um diante
do conflito (DWORKIN, 2002, p. 42).

Por essa visdo, a cldusula da anualidade
eleitoral também se enquadra no padrido de
uma regra, em funcdo de sua formulagéo, apli-
cavel no “tudo ou nada” A regra determina
0 comportamento, ndo apenas uma dire¢do
(como num principio).

Humberto Avila (2014, p. 95-102) propde
outros critérios para a dissociacao entre regras
e principios, que podem ser assim resumidos:
(i) quanto ao comportamento prescrito; (ii)
quanto a justificacdo exigida; (iii) quanto aos
critérios de contribui¢ao para a decisao.

Verifica-se que a clausula da anualidade
eleitoral determina, imediatamente, quanto
ao comportamento exigido, a adogdo de uma
conduta (afasta os efeitos da lei que alterar o
processo eleitoral da elei¢io que ocorra em
até um ano da data de sua publicagdo) e ndo a
promocao de um estado ideal de coisas (que é
apenas mediato). Além disso, prepondera um
elemento descritivo, em vez de um finalistico
e, quanto ao critério de contribui¢do para a de-
cisdo, é preliminarmente decisiva e abarcante,
em vez de complementares e preliminarmente

parciais (caracteristica dos principios).'®

!*Defendendo que a cldusula da anualidade eleitoral é
uma “regra que fornece razdes peremptorias” e atua como
garantia de um “trunfo contra a maioria’, isto é, uma bar-
reira objetiva contra qualquer tipo de alteragao legislativa
que interfira no processo eleitoral (VALE, 2011, p. 80, 93).
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Portanto, como uma regra constitucional, a
anualidade eleitoral tem eficacia peculiar, pois
“o carater prima facie das regras, que se baseia
na existéncia de decisdes tomadas pelas auto-
ridades legitimadas para tanto ou decorrentes
de uma prética reiterada, continua a ser algo
fundamentalmente diferente e muito forte”
(ALEXY, 2008, p. 106). Ora, o que ocorre é que
nas regras, a “ponderacido” ja foi efetivada no
plano do Legislador, e por isso vem incorpo-
rada ao conteudo normativo, prescrevendo o
comportamento devido.

Embora seja pensamento corrente que 0s
principios tém proeminéncia sobre as regras, ¢
de se asseverar que na realidade ocorre o inver-
so. As regras tém um carater prima facie mais
forte que os principios (HECK, 2003, p. 65).

Num conflito entre regras e principios
constitucionais, aquelas detém primazia, por
serem decisdes tomadas pelas autoridades le-
gitimadas ou decorrentes de uma pratica reite-
rada (ALEXY, 2008, p. 106). A regra constitu-
cional sobrepde-se ao principio, num processo
em que as regras vao se diferenciar dos prin-
cipios, porque por meio delas o legislador (ou
constituinte) definird previamente os meios
(condutas, comportamentos) e “desde logo
os efeitos que pretendem produzir no mundo
dos fatos, efeitos determinados e especificos”
(BARCELLOS, 2005, p. 171).

Ainda conforme Humberto Avila (2014, p-
139), as regras tém a func¢do de pré-decidir o
meio de exercicio de poder, afastando a incer-
teza, plasmando seguranca juridica, abrindo
seu espaco de aplicacdo que é subtraido “do
espaco genérico de aplicagdo do principio”
(TAVARES, 2003, p. 37). Assim, se adotada a
distingdo forte entre regras e principios, a pri-
mazia das regras deve ser observada (ALEXY,
2008, p. 140), devendo prevalecer num confli-
to horizontal entre regras e principios (AVILA,
2014, p. 132).



Isso conduz a reconsideragdo acerca dos
limites da mutagdo a luz do caso proposto
para estudo, pois, nos primeiros julgados exa-
minados, a clausula da anualidade eleitoral é
aplicada como um principio, e sujeita-se a pon-
deragio em face de “outros principios consti-
tucionais”, em franco desprezo ao sentido do
proprio texto da norma (seu enunciado), o
qual estabelece um mandamento definitivo,
um comportamento (uma regra). Vé-se ai uma
altera¢do no sentido da norma que vai além
dos limites as possibilidades conferidas pela
interpretagéo. E acertada, desse modo, a clas-
sificagdo pontuada pelo Ministro Luiz Fux no
precedente jd analisado (BRASIL, 2011b).

Dessa maneira, a anualidade eleitoral como
regra constitucional elide a livre ponderacéo,
bloqueando-a, pois, sendo uma regra, ha o
entrincheiramento de razdes (BARCELLOS,
2005, p. 208)". Além disso, ao se interpretar
a cldusula da anualidade eleitoral como um
principio constitucional que pode ser simples-
mente sopesado, também se enfraquece a ideia
dos direitos fundamentais como trunfos contra
a maioria (NOVAIS, 2006). Por isso, dever-
-se-ia aplica-la independentemente de apenas
pondera-la com outros principios constitucio-
nais, como maneira mais adequada e como
forma de levar os direitos a sério.

Conclusao

O presente artigo tinha por escopo reali-
zar uma analise problematica dos limites que
devem ser reconhecidos a mutagdo constitu-

cional como processo informal de alteragao da

7Segundo a autora, poderiam ser ponderadas as re-
gras, como excegdo, quando ocorrer: a) injustiga grave; e,
b) uma colisdo de regras. Humberto Avila menciona um
procedimento que prevé condi¢oes para a superabilidade
das regras. Veja-se: Avila (2014, p. 141).

Constitui¢do. Fez isso a luz de julgamentos do
STF a respeito da interpretagdo do termo “pro-
cesso eleitoral” e da incidéncia da “Lei da Ficha
Limpa” no pleito eleitoral que ocorreu no pri-
meiro ano de sua vigéncia. A escolha do caso
deu-se em razdo das perplexidades geradas
pelo sentido literal da norma contida no art. 16
da Constitui¢do, segundo a qual as alteragdes
no processo eleitoral ndo se aplicam a elei¢ao
que ocorra até um ano da data de sua vigéncia.

Num primeiro momento, analisou-se a
interpretacdo evolutiva do termo “processo
eleitoral”, um fendmeno que, segundo a orien-
tagdo atual, abrange as regras de direito pro-
cessual e também regras materiais instituidas
para atingir o escopo de igualdade de parti-
cipagdo, e também regras relativas a proce-
dimentos pré-eleitorais, como as convengdes
partidarias. Vé-se a transi¢do de uma interpre-
tagdo restritiva para uma defini¢do mais ampla
de processo eleitoral.

Num segundo momento, operou-se a tran-
sicdo quanto a natureza da norma contida no
art. 16 da Constitui¢do. Inicialmente contem-
plada como um principio, sujeitou-se a pon-
deragdo em face de outras normas dotadas de
grande vagueza, tais como moralidade e pro-
bidade politica, e seus mandamentos implici-
tos de que o interesse coletivo seja privilegia-
do, em detrimento da suspensdo de direitos
politicos individuais que sofreriam efeitos da
incidéncia da norma em cardter, inclusive, re-
troativo. Uma corrente encampada por cinco
ministros sustentou, entdo, na moralidade, na
probidade, na prote¢ao do interesse coletivo e
na ndo surpresa, a validade da incidéncia da
“Lei da Ficha Limpa” no pleito ocorrido no
primeiro ano de sua vigéncia.

Apds o ingresso do Ministro Luiz Fux na
Corte, foi consolidada a ideia de que aquele
artigo constitucional exterioriza uma regra, e
como tal ndo se presta a ponderagdo com ou-
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tros principios, dado que a propria a regra encerra uma ponderagdo pré-
via efetivada pelo Constituinte em prol da igualdade de competigao e da
certeza e previsibilidade, elementos centrais do principio da seguranca
juridica. Com esse argumento, sustentou-se a corrente majoritaria, con-
tando com seis dos ministros.

Com essas informagdes, ja ¢ possivel retomar os questionamentos
em torno do problema descrito na introdu¢ao para concluir que, no
caso do art. 16 da Constitui¢do, o “interesse coletivo” nao tem o condio
de afastar o “principio constitucional” da anualidade da lei eleitoral, pois
ele na verdade consubstancia uma regra de observancia obrigatéria pelo
Poder Legislativo e também pelos Tribunais.

Além disso, reconhece-se como valida a mutagdo em torno do sig-
nificado atribuido pelo STF a expressdo processo eleitoral, pois repre-
senta apenas a interpretagdo evolutiva necessaria para a compreensao
de novos problemas que tém sido levados a Corte a cada altera¢ao nas
normas eleitorais.

Contudo, a interpreta¢do que transforma a regra em principio para
pondera-la com outros valores constitucionais — tais como a moralidade
e a probidade, que no processo interpretativo adquirem primazia — teve
como resultado a aceitagdo da incidéncia de lei que alterou o processo
eleitoral no pleito ocorrido no seu primeiro ano de vigéncia. Essa pon-
deracdo incide em erro: primeiro, por tomar como fundamento apenas
um recorte de uma teoria interpretativa muito mais ampla; segundo,
por tomar como principio a norma que, sob qualquer 6ptica doutrindria
que se apresente, ¢ uma regra; e, terceiro, por promover um resultado
hermenéutico contrario ao enunciado literal do texto, ultrapassando
um limite que ¢é consensual entre aqueles que se debrugam a explorar a
hermenéutica juridica.

Precisamente ai reside a importancia do caso estudado para ilustrar
um exemplo de transgressdo dos limites & técnica da mutagdo, pois esta
somente se apresenta como valida e compativel com o sistema constitu-
cional se realizada sem ruptura da vontade constituinte manifestada nas
normas constitucionais. Se eventual ruptura for imprescindivel para a
realizacdo da Justica e dos demais principios constitucionais estruturan-
tes, de modo adequado as necessidades sociais e politicas contempora-
neas, trata-se de alteragdo que compete ao Poder Constituinte derivado,
pelas vias formais que preservem a legitimidade democratica, a divisao
dos poderes e a defesa do Estado de Direito.
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