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RESUMO

O trabalho pretende demonstrar que nao existe entendimento
da Corte do Supremo Tribunal Federal quanto a aplicacido da teoria
externa no Brasil, em especial nos casos de suspenséao de direitos
politicos por sentencga criminal transitado em julgado. Sendo assim,
observa-se a possibilidade de colisao de principios apenas em ca-
sos convenientes. Com isso, o poder Judiciario passa a argumentar
e aplicar teorias de acordo com a melhor e maior conveniéncia,
fazendo com que prevaleca o populismo no Poder Judiciario com
fundo moralista e cada vez menos técnico, reduzindo o 6nus ar-
gumentativo para a aplicacao da moral individual de cada julgador.

Palavras-chaves: colisao; principios; populismo; poder judi-
ciario; moralismo.

ABSTRACT

The work intends to demonstrate that there is no understanding
of the Court of the Supreme Federal Court as to the application of
external theory in Brazil, especially in cases of loss of political rights.
Thus, the possibility of collision of Principles is observed only in
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convenient cases. With this, the Judiciary starts to argue and apply
theories according to the best and greatest convenience, causing
populism to exist in the Judiciary with a moralistic and less and less
technical background, reducing the argumentative burden for the
application of the individual morality of each judge.

Keywords: collision; principles; populismo; judiciary. Moralism.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar que a teoria
externa admite a inexisténcia de direitos fundamentais absolutos,
permitindo a colisdo de principios e clausula restritiva externa.

Diante disso, pretende-se demonstrar que a aplicagcao da
teoria externa pelo Supremo Tribunal Federal, em especial nos
casos de suspensao de direitos politicos por sentenca transitado
em julgado, n&o apresenta uma légica, tendo em vista as diferentes
visoes e formas de interpretagcdo no ambito interno da Corte.

Ainda, em algumas oportunidades verifica-se a incorreta apli-
cacao da teoria externa pelo STF, pois apenas admitem a coliséo
dos principios sem exercitar o 6nus argumentativo para a extragao
da regra de direito fundamental, sem explicitar necessidade, ade-
quacao e proporcionalidade em sentido estrito.

As decisGes monocraticas desencontradas com o entendimen-
to da Corte e falta de uma interpretagcdo unanime e sistémica pelo
STF as decisbes, propicia a articulacdo de uma Corte populista.

Essa analise remete diretamente a forma como o STF tem
encontrado subterfugios para aplicacao da ética e moral nas deci-
sdes judiciais, sendo que em muitos casos, o poder judiciario tem se
colocado como “salvador” da nagcao, sem observar a interpretacao
constitucional de forma concreta.

2 A TEORIA EXTERNA NO BRASIL. COLISAO DE
PRINCIiPIOS E CLAUSULA EXTERNA

Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, sendo que
nesse sentido podem sofrer restrigdes ou limites. Nesse aspecto
verifica-se que tais restricdes podem ocorrer por meio de uma
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clausula externa ou pela colisao de principios. Essa é a chamada
teoria externa, ou seja, que admite a colisdo de principios.

Apenas ilustrativamente, cumpre salientar que a teoria interna
admite limites aos direitos fundamentais, sendo esses limites ima-
nentes, ou seja, a propria norma ja traz o limitador, nao admitindo
limites externos ou colisao de principios, sendo que nesse trabalho
nao sera objeto de estudo os limites dos direitos fundamentais com
base nessa teoria e sim com foco na teoria externa.

Os direitos fundamentais na perspectiva dos limites ndo sao
considerados absolutos, sendo assim, existem limites implicitos ou
explicitos, impostos pela propria Constituicdo. O STF recorre em
muitos julgados aos limites imanentes, no entanto, n&o os colocam
como fundamentacdo em suas decisdes, pois utilizam o sopesa-
mento como fundamentacao.

Assim como podemos afirmar que sacrificios humanos nao
sdo acobertados pela liberdade religiosa, sendo que nao se fala
nesses casos em restricdes ou colisbes, pois sdo meros limites
tratados pela propria constituicdo, sendo assim fazem parte da
prépria esséncia dos direitos fundamentais.

As colisdes sao verificadas por novas restricdes aos direitos
fundamentais, enquanto os limites sdo as declaracdes trazidas
pela propria constituicdo, previamente existentes, ou seja, existe
a proibicdo por mera nao-protecao?.

Essas situagdes ocorrem também em leis ordinarias, sendo
que esses limites ndo ultrapassam essas liberdades, como no caso,
de uma lei ordinaria proibir sacrificios humanos em rituais religiosos.

O maior problema dos limites imanentes refere-se justamente
a definicdo do que € protegido e o que nao € protegido.

A teoria institucional dos direitos fundamentais trazida por
Peter Haberle desenvolve o conceito de teoria institucional dos
direitos fundamentais, em relacio aos limites e conteudo da norma,
segundo ele existe um anacronismo no conceito de liberdade com
relacdo a autonomia individual a ser protegida da esfera estatal,
pois o legislador ndo é inimigo dos direitos fundamentais.

Para Haberle nem sempre a intervengao estatal gera uma res-
tricao, para tanto Haberle recorre ao conceito instituicdo, baseado

2 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2* ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010. p.131.
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em trés elementos principais. 1 — uma ideia diretriz que se realiza
e se mantem juridicamente em um meio social 2 — organiza-se um
poder que |he confere 6rgaos 3 — manifestagdes dirigidas pelos
orgaos de poder e reguladas por procedimentos.

Com isso surge a instituicdo Pessoa, o que passa a ser o
sujeito da pessoa moral. Existe a Instituicao — coisa, pois o poder
organizado e manifestagdes sao secundarios, pois nao se interiori-
zam no seio da ideia diretriz. Para Harbele, os direitos fundamentais
devem ser considerados instituicao pessoa, no entanto, o meio
social € fundamental para a definicdo desses preceitos, inclusive
atividade do legislador. A realizacdo dos direitos fundamentais
faz parte de um processo, do qual faz parte o legislador e para
tanto, deve ser levado em consideragao que nao existe a vontade
subjetiva de determinados individuos e sim a consciéncia de um
numero indeterminado de individuos e a partir de entao os direitos
fundamentais transformam-se em “coisa social objetiva”.

Sendo assim, o que mais importa € a liberdade de todos e ndo
dos individuos, sendo assim a liberdade s6 pode ser regulada e de-
limitada pelo direito. A teoria institucional tem como rejei¢ao a ideia
que permitido aquilo que nao € vedado pelo direito, sendo assim,
o legislador ndo é encarado como inimigo da liberdade individual.

A liberdade é como algo interno ao direito, no entendimento
de Haberle, e portanto, como instituto a liberdade é criada pelo
direito, sendo que nao restringe, apenas delimita seus contornos,
nesse sentido o legislador passa a ter uma liberdade muito maior, ao
contrario da visao do legislador como o interventor a ser controlado.

Observando os limites pela teoria externa, existe apenas o
direito em si e suas restricoes. A partir dessa concepcao € que se
torna possivel o sopesamento, a aplicacao da necessidade, ade-
quacao e proporcionalidade em sentido estrito.

Em face da impossibilidade de direitos absolutos, € que se
pode afirmar que a realizagdo de um principio pode ser restringido
por outro principio, ai que se tem a distincdo entre direito prima
facie e o direito definitivo. Essa € a distingdo que a teoria externa
pressupde. Somente se determina o direito definitivo apds o sopesa-
mento e a partir de fora, das condigdes faticas e juridicas existentes.

Com esse raciocinio que se invoca o entendimento de Virgilio
Afonso da Silva, o qual admite que “se se adota a perspectiva da
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teoria interna, os direitos terdo sempre a conformacao de regras”.
Isto porque, uma vez supostamente estabelecidos internamente
0s precisos contornos do exercicio do direito, a norma que o esta-
belece incide no modo fudo ou nada. Nao ha, assim, espaco para
0 sopesamento’.

Como bem observa Zanon Junior:

A teoria também apenas aparentemente esvazia a neces-
sidade de ponderacao entre direitos constitucionais em
oposigao. Isto porque, em verdade, o que ocorre € simples-
mente um deslocamento do sopesamento, outrora situado
no debate sobre um direito e a sua restricdo, para o &mbito
interno da norma, no nivel da definicdo dos exatos limites
dos direitos fundamentais. E tal deslocamento é desacon-
selhavel, porque implica anacronismo e conservadorismo
alheios a plasticidade das relacdes sociais € econémicas, ao
tornar imprescindivel a fixacdo de um especifico limite para o
direito que, posteriormente, pode apresentar-se severamente
restritivo de uma prerrogativa humana, bastando que o caso
concreto tenha circunstancias diferentes*.

Para além da impossibilidade, Virgilio Afonso conclui que, no
ambito da teoria interna, ndo ha sequer a necessidade do sopesa-
mento, visto que as colisdes deixam de existir®.

Para o Autor Alexy® existe a possibilidade de demonstrar
essa conclusdo em uma hipotese simples: se existe um direito que
garante (definitivamente) que determinado comportamento seja
facultativo, qualquer norma que venha a impor a obrigatoriedade ou
a proibicao deste mesmo comportamento nao estara restringindo o
direito, mas violando-o. Nao ha, pois, espaco para a ponderacao.

Quanto a teoria externa Robert Alexy afirma que um conflito
entre regras se soluciona com a clausula de excecéo que elimine
o conflito ou se uma das regras for declarada invalida. Quando
nao for possivel a clausula de excecdo, entdo deve ser resolvido
o conflito pela derrogagao ou pela aplicagao da especialidade em

3 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2014. p.131.

4 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Sobre a possibilidade de Limita¢des infraconstitucionais aos direitos
fundamentais independente de autorizag@o constitucional expressa. RFD- Revista da Faculdade de Direito da
UERJ, Rio de Janeiro, v.2, n.21, jan/jun. 2012. p. 6-7.

5 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2014. p.165.

6 ALEXY, Robert. Derechos Fundamentales y Estado Constitucional Democratico. Madrid: Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1993. In: CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s), Madrid: Editorial
Trotta, 2003. p. 279.
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detrimento da regra geral. Quando existe a colisdo entre principios
um dos dois deve ceder, nao por invalidade ou clausula de excecao,
m tem precedéncia sob outro em determinadas circunstancias —
dimensao do peso’.

Os principios ndo tém mandamentos definitivos e sim prima
facie, sdo razdes que podem ser afastadas por razbes antagobnicas.
Nao dispde da extensdo de seu conteudo em face do principio
colidente e das possibilidades faticas, o que € inverso no caso das
regras. No entanto, deve ser levado em consideragao que sempre
€ possivel a introducédo de uma clausula de excecéo (pode ocorrer
em virtude de um principio). No caso das regras, se isso ocorre, a
regra perde, para a decisdo do caso, seu carater definitivo?.

Quanto mais fortes os principios formais mais fortes sera o
carater prima facie de suas regras. Regras e principios ndo tem o
mesmo carater prima facie, o carater prima facie de um principio
depende da forga argumentativa e tem carater prima facie distintos.

Assim, da colisdo dos direitos fundamentais extrai-se uma
regra. No entanto segunda a teoria dos direitos fundamentais para
que isso ocorra existe todo um 6nus argumentativo, atraves da
demonstracao da necessidade, adequacao e proporcionalidade
em sentido estrito (sopesamento).

A proporcionalidade pressup6e adequacao, necessidade
(mandamento menos gravoso) e proporcionalidade em sentido
estrito (sopesamento) e a maxima proporcionalidade decorre da
prépria esséncia dos direitos fundamentais. O sopesamento ocorre
em fungao da relativizagdo em face das possibilidades juridicas,
por serem principios colidentes. Ja a necessidade e a adequacao
decorrem das possibilidades faticas®.

E, como ja alertado por Friedrich Muller, € comum que a in-
terpretacdo sobre a aplicagao desses direitos néo seja baseada
exclusivamente na subsuncao, mas na interpretacéo constitucional
—mesmo porque estes principios se encontram na Carta constitucio-
nal de cada pais. Também ao aplicador da norma incumbira a tarefa
de, seja este o destinatario ou o simples intérprete, concretizacao do
direito e observar com acuidade a realidade social, na medida em

gue a norma juridica ndo se limita ao seu texto. A normatividade ha

7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 50.
8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 80.
9 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 90.
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de ser concretizada mediante um processo estruturado e passivel
de verificagao e de justificagcao intersubjetival7.

No Brasil a teoria externa ndo tem sido adotada de forma re-
corrente e explicita e quando ocorre, percebe-se que existe apenas
a conveniéncia em adotar ou nao determinada teoria, ou seja, nao
existe um entendimento pela Corte qual é a teoria que melhor se
adequa na interpretacao constitucional e sim apenas a aplicagao
da colisdo de principios quando melhor convém.

No entanto, existem autores que admitem a necessaria aplica-
cao da teoria externa aos direitos fundamentais de primeira geracao
(liberdade, igualdade, cidadania).

Para Richard Pae Kim “de antem&o devo consignar a minha
posicao no sentido de que a nossa Constituicao da Republica, por
dispor de clausulas gerais de liberdade e de igualdade, e enfatizar
a obrigacdo ao respeito a sua maxima efetividade, nos obriga a
adotar a teoria externa, ao menos aos direitos fundamentais de
primeira geracao.”"°

Neste ponto, o Ministro Dias Toffoli, firmou posi¢cao na medi-
da cautelar na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.451-DF,
julgado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal em 2/9/2010,
afirmando ser perigoso o exercicio da ponderagao, quando nao
observados de forma muito criteriosa.

Existe uma linha de raciocinio de que a teoria externa seria
aplicavel para os casos de colisdes de principios ou clausulas
externas para as situagdes de direitos fundamentais de primeira
geracgao e nao aos direitos sociais. Nesse caso, seriam criadas
categorias de direitos fundamentais diversas, o que pode parecer
um tanto quanto temerario.

Na posicao do Ministro Luis Roberto Barroso, a proporciona-
lidade orienta a forma de interpretacdo da norma juridica no caso
concreto, ainda que se trate de direitos fundamentais, para a melhor
concretude constitucional. Entende ainda que:

[...] o Poder Judiciario pode invalidar atos legislativos ou
administrativos quando “ndo observada a adequacéo entre

o fim perseguido e o instrumento empregado pela norma
juridica (adequacgao); quando a medida normativa nao seja

10 KIM, Richard Pae. Separagdo de poderes e as teorias interna e externa dos direitos fundamentais: direitos
sociais eainaplicabilidade dateoria externa. ano 5,v.10,2015. Revista de Direito Brasileira. http://www.tjsp.jus.

br/download/EPM/Publicacoes/CadernosJuridicos/40c¢%2012.pdf?d=636688172701896480.
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exigivel ou necessaria, havendo meio alternativo menos
gravoso para chegar ao mesmo resultado (necessidade ou
vedacao do excesso); e quando nao se manifeste o binbmio
custo-beneficio, pois 0 que se perde com a medida normativa
€ de maior relevo do que aquilo que se ganha (proporciona-
lidade stricto sensu)"".

O que verifica é que os Ministros tém total compreensao dos
mecanismos e das necessidades que a teoria externa implica, no
entanto, na pratica, essas articulacdées nao ocorrem nas decisoes,
deixando de existir o 6nus argumentativo necessario para deixar de
aplicar um principio para aplicar uma regra de direito fundamental,
resultante da colisao de principios ou de uma clausula externa. Nao
foi diferente na analise do caso de suspensao de direitos politicos
no Brasil, conforme se vé nos préoximos topicos.

3APLICAGAO DATEORIAEXTERNAPELO STFNOS CASOS
DE SUSPENSAO DE DIREITOS POLITICOS POR SENTENGCA
CRIMINAL TRANSITADA EM JULGADO

Os direitos politicos no Brasil compreendem a participacao
da vida politica, o exercicio a cidadania, direito de votar e ser vota-
do. No Brasil a Constituicao Federal, em seu artigo 15", determina
as hipoteses de suspensao ou perda de direitos politicos e a lei n°
64/90 traz as hipoteses de inelegibilidades, as quais automatica-
mente implicam na suspensao de direitos politicos.

Assim, quanto as inelegibilidades e suspensao de direitos
politicos, o STF ja decidiu que:

[...] inelegibilidade tem as suas causas previstas nos §§ 4° a
9° do art. 14 da Carta Magna de 1988, que se traduzem em
condi¢des objetivas cuja verificacdo impede o individuo de
concorrer a cargos eletivos ou, acaso eleito, de os exercer,
e nao se confunde com a suspenséao ou perda dos direitos
politicos, cujas hipoteses sao previstas no art. 15 da Cons-

tituicdo da Republica, e que importa restricdo ndo apenas
ao direito de concorrer a cargos eletivos (ius honorum), mas

11 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplica¢do da Constitui¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 213-
216.

12 Constituigdo Federal. “Art 15. E vedada a cassagio de direitos politicos, cuja perda ou suspensio so se
dara nos casos de:I - cancelamento da naturalizagdo por sentenca transitada em julgado; II - incapacidade
civil absoluta;IIl - condenagdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos; IV - recusa
de cumprir obrigagdo a todos imposta ou prestagdo alternativa, nos termos do art. 5°, VIII; V - improbidade
administrativa, nos termos do art. 37, § 4°”.
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também ao direito de voto (ius sufragii). Por essa razao, nao
ha inconstitucionalidade na cumulagao entre a inelegibilidade
e a suspenséo de direitos politicos'3.

Obviamente que para um cidadéo registrar candidatura deve
estar em pleno gozo de seus direitos politicos', sendo que existe
uma relacao intrinseca com a lei 64/90, em especial em seu artigo
1,1, “e”, e o artigo 15, lll, da CF, o qual determina a suspensao dos
direitos politicos de réu condenado com sentencga transitada em
julgado em agao criminal. Assim determina o STF:

Aregra de suspenséo dos direitos politicos, prevista no art.
15, lll, da Constituicdo Federal, é autoaplicavel e consequén-
cia imediata da sentenca penal condenatoria transitada em
julgado, independentemente da natureza da pena imposta
(privativa de liberdade, restritiva de direitos, suspenséo
condicional da pena, dentre outras hipéteses)

Aincidéncia da regra do art. 15, lll, da Constituicao, sobre os
condenados na sua vigéncia, nao cabe opor a circunstancia
de ser o fato criminoso anterior a promulgacéo dela a fim
de invocar a garantia da irretroatividade da lei penal mais
severa: cuidando-se de norma originaria da Constituicao,
obviamente n&o lhe sdo oponiveis as limitagdes materiais
gue nela se impuseram ao poder de reforma constitucional.
Da suspenséo de direitos politicos — efeito da condenacéo
criminal transitada em julgado, ressalvada a hipdtese
excepcional do art. 55, § 2°, da Constitui¢ao, resulta por si
mesma a perda do mandato eletivo ou do cargo do agente
politico.™

A norma inscrita no art. 15, lll, da Constituicao reveste-se
de autoaplicabilidade, independendo, para efeito de sua
imediata incidéncia, de qualquer ato de intermediacao le-
gislativa. Essa circunstancia legitima as decisdes da Justica
Eleitoral que declaram aplicavel, nos casos de condenacao
penalirrecorrivel, e enquanto durarem os seus efeitos, como
ocorre na vigéncia do periodo de prova do sursis, a sangao

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). A¢do Declaratoria de Constitucionalidade 29/DF;
Acgdo Declaratoria de Constitucionalidade 30/DF e A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4.578/DF, Relator
min. Luiz Fux, j. 16-2-2012, P, DJE de 29-6-2012.

14 “Eleicdes 2012. Registro. Vereador. Indeferimento. Condenagao criminal. Inelegibilidade. Art. 15, III,
da Constitui¢ao Federal. Suspensdo dos direitos politicos. Art. 1°, inciso I, alinea e, da Lei Complementar n°
64/90. Incidéncia. 1. Na linha da jurisprudéncia deste Tribunal e até que o Supremo Tribunal Federal reexa-
mine a questdo ja admitida sob o angulo da repercussdo geral, a condenagdo criminal transitada em julgado
¢ suficiente para atrair a incidéncia da suspensao dos direitos politicos, independentemente do fato de a pena
privativa de liberdade ter sido posteriormente substituida pela restritiva de direitos. [...]”(4c. de 7.5.2013 no
Recurso Especial Eleitoral. n° 39822, velator: Min. Henrigue Neves.)

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1* turma). Recurso extraordinario 418.876, Relator: min. Sepulveda.
Pertence, j. 30-3-2004, 1* T, DJ de 4-6-2004.
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constitucional concernente a privacado de direitos politicos
do sentenciado.®

O Supremo Tribunal Federal (STF) julgou em 08/05/2019, em
sessao extraordinaria, o Recurso Extraordinario (RE) 601182, com
repercussao geral reconhecida, a constitucionalidade da suspensao
dos direitos politicos nos casos em que ocorra a substituicido da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

O caso concreto do recurso trata-se de condenacdo de um
cidaddo em Betim/MG a pena de dois anos de reclusao, em regime
aberto, por uso de Carteira Nacional de Habilitagcdo (CNH) falsa,
crime previsto no artigo 304 do Cdédigo Penal. O RE foi interposto
pelo Ministério Publico de Minas Gerais (MP-MG) contra acordao
proferido pela Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica
estadual (TJ-MG).

Em julgamento de apelagao criminal, o Tribunal Regional
acolheu parcialmente o pedido da defesa, mantendo o exercicio
dos direitos politicos do réu, apds a conversao da pena privativa
de liberdade pela restricao de direitos.

O Ministério Publico recorreu para a cassacao dos direitos
politicos, sustentando que o acordao viola o artigo 15, inciso llI,
da Constituicdo Federal. Esse dispositivo impede a cassacao de
direitos politicos, destacando que apenas havera a perda ou sus-
pensdo em casos especificos, como a condenagao criminal com
transito em julgado, enquanto durarem seus efeitos, prevista no
inciso Ill do mesmo artigo.

Nesse caso, analisando a integra do acordao o Ministro Marco
Aurélio posicionou-se no seguinte sentido:

Assento que, vindo a pena inicial a ser convertida em res-
tritiva de direitos, tem-se quadro decisério que néo atrai a
suspensao versada no artigo 15, inciso lll, da Constituicao
Federal”, concluiu o relator que sugeriu como tese para
efeitos de repercussao geral o seguinte texto:“A suspensao
dos direitos politicos prevista no artigo 15, inciso lll, da Cons-

tituicdo Federal ndo alcancga situacao juridica em que a pena
restritiva da liberdade tenha sido substituida pela de direitos.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1* turma). Recurso extraordindrio 601.182, Penal e Proces-
so Penal. Suspensdo dos direitos politicos. autoaplicacdo. Consequéncia imediata da sentenca penal
condenatoéria transitada em julgado. Plenario, Relator: Min. Marco Aurélio, 08 de maio de 2019, voto do re-
dator para o acordao. min. Alexandre de Moraes, j. 8-5-2019, P, DJE de 2-10-2019, Tema 370. Vide agravo
regimentar em Recurso Mandado de Seguranca 22.470 , Relator: min. Celso de Mello, j. 11-6-1996, DJ de
27-9-1996.
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Nesse sentido verifica-se monocraticamente o entendi-
mento que suspensao dos direitos politicos nao fazia sentido no
caso concreto por ser aplicado somente nos casos em que 0 con-
denado estivesse preso e sem condi¢cdes de exercer a vida em
cidadania, ou seja, houve a restricao externa a aplicagao do texto
constitucional em funcao da aplicac&o dos principios de igualdade,
proporcionalidade e da individualizagao da pena, pois em seu voto
o Ministro alegou ser desrazoavel a aplicagao da perda de direitos
politicos nos casos em que o cidadao esteja cumprindo pena em
liberdade.

O Ministro Alexandre de Moraes, afirma em seu voto que o
artigo 15, lll da CF é autoaplicavel, independentemente da natureza
da pena imposta:

A regra de suspenséo dos direitos politicos, prevista no art.
15, lll, da Constituicao Federal, é autoaplicavel e consequén-
cia imediata da sentenca penal condenatéria transitada em
julgado, independentemente da natureza da pena imposta
(privativa de liberdade, restritiva de direitos, suspenséao
condicional da pena, dentre outras hipoéteses)."”

Os demais Ministros seguiram a divergéncia apontada pelo
Ministro Alexandre de Moraes, conforme o voto do Ministro Edson
Fachin:

Isso significa, em meu modo de ver, que a compreensao
que conforta a percepgao sistematica e racional que colho
desse dispositivo da Constituicao vai ao encontro da di-
vergéncia suscitada pelo eminente Ministro Alexandre de
Moraes, ou seja, a condenacgao se da independentemente
de tratar-se de uma pena que afeta a liberdade ou apenas
restringe direitos, a luz da orientacdo que posso haurir, pelo
menos até este momento, fundada nesse precedente, o
recurso extraordinario, especialmente este que mencionei
inicialmente, 0 179.502. Creio que compreender em sentido
diverso quiga poderia representar, com a licenga da metafora
pedestre, uma espécie de falso positivo juridico, ou seja,
uma condenacao da qual ndo se extrairiam todos os efeitos
da condenacéo, e o legislador constituinte fez uma opgéao
por atribuir os efeitos dessa condenacao extraindo dai uma
suspensao dos direitos politicos. Se essa foi, ou ndo, uma
boa solugdo, esse € um debate que esta no plano de um
juizo axioldgico, em meu modo de ver, legislativo ou meta-

17 (RE 601182, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdio: Min. ALEXANDRE DE MO-
RAES, Tribunal Pleno, julgado em 08/05/2019, DJe-214 DIVULG 01-10-2019 PUBLIC 02-10-2019)
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normativo, no sentido da dogmatica estrita, especialmente
na seara do Direito sancionador'®

O Ministro Luiz Barroso por casos interpreta como casos difi-
ceis aqueles que admitem colisdo de principios ou de normas (teoria
externa) e entende nesse caso ser um caso facil, simplesmente por
tratar-se de uma regra e nao de um principio.

Logo, nos estamos falando em uma suspensao de direitos
com prazo limitado. Penso que é uma restricdo a direito
fundamental expressamente prevista na Constituicao. De
modo que, entendendo as razdes, sempre bem langadas,
do Ministro Marco Aurélio, eu, no entanto, penso que aqui o
limite é a possibilidade semantica da norma. E creio que a
norma nao da margem a duvidas'®.

A Ministra Rosa Weber afirma em seu voto o respeito a in-
terpretacao constitucional assegurando cada vez mais direitos
individuais, eliminando ao maximo as restricées, compreende nao
ser possivel harmonizar o artigo 15 Il da Constituicado Federal néo
pode ser harmonizada com o Principio da Individuacédo da pena®.

O Ministro Luiz Fux entende ser um verdadeiro hard case a
ser solucionado com base na interpretacao dos direitos fundamen-
tais e suas limitacbes?'. Dessa forma o Ministro propde o seguinte
enunciado para repercussao geral:

24

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (1* turma). Recurso extraordindrio 601.182, Penal e Proces-
so Penal. Suspensdao dos direitos politicos. autoaplicacdo. consequéncia imediata da sentenca penal
condenatoéria transitada em julgado. Plenario, Relator: Min. Marco Aurélio, 08 de maio de 2019, voto do re-
dator para o acorddo. min. Alexandre de Moraes, j. 8-5-2019, P, DJE de 2-10-2019, Tema 370. Vide agravo
regimentar em Recurso Mandado de Seguranca 22.470 , Relator: min. Celso de Mello, j. 11-6-1996, DJ de
27-9-1996.

19 Ibidem.

20 Esta Casa tem prestigiado, na interpretacdo da Constitui¢do, a ampliagdo dos direitos individuais, de
modo a eliminar, a0 maximo, os critérios de restri¢do, sempre respeitando o Estado Democratico de Direito.
E interpretagdes extremadas do art. 15, 111, da CF, data venia, ndo podem ser harmonizadas com o direito fun-
damental a individualizacdo da pena assegurado no art. 5°, XLVI, da CF, nem com o principio da legalidade
estrita em matéria penal (art. 5°, XXXIX, da CF), bem como, tampouco, com o comando inscrito no art. 5°,
XLVI, da CF.

21 Trata-se de verdadeiro hard case, a ser solucionado por esta Corte a luz das regras hermenéuticas que
balizam a interpretagdo dos direitos fundamentais e de suas limita¢des, em observancia ao espirito da Cons-
tituigdo e das leis.

Com efeito, entendo que a Lei de Inelegibilidades (LC 64/90), ao estabelecer o minimo ético do jogo eleitoral,
delimitou, no art. 1°, inciso I, alinea “e” e §4°, o ambito de incidéncia da suspensdo dos direitos politicos
prevista no art. 15, III, especificando, em rol numerus clausus , os crimes capazes de gerar inelegibilidade,
bem como excluindo alguns delitos deste rol — como os crimes culposos, os de menor potencial ofensivo e os
crimes de a¢do penal privada .
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A suspensao de direitos politicos prevista no art. 15, lll, da
Constituicao Federal revela natureza de norma autoaplicavel,
de “eficacia contida”, cuja extensao foi regulamentada pelo
legislador infraconstitucional, nos termos da LC 64/90, art.
1°, 1, “e”, c/c §4°, somente se operando a suspensao dos
direitos politicos (elegibilidade, direito de voto e outros) nos
crimes ali previstos.

O Ministro Ricardo Levandowski entende pela autoaplicabi-
lidade do dispositivo constitucional, sendo que a substituicdo da
pena nao impede a suspensao dos direitos politicos?2.

Verifica-se no caso em tela que a Corte aplicou concreta-
mente a teoria interna, nao admitindo em sua maioria a colisao de
principios e normas e sim a autoaplicabilidade do artigo 15, lll, da
Constituicdo Federal.

O que é possivel extrair dos posicionamentos do STF € que,
em muitos casos, alguns Ministros entendem pela aplicagao de uma
teoria e outros Ministros pela aplicacao de outra teoria dentro do
mesmo caso, sendo que, em decisdes monocraticas, isso possibi-
lita um entendimento desarrazoado com relacao ao entendimento
da Corte.

Com analise ainda mais aprofundada, os Ministros do STF,
quando aplicam a teoria externa, ainda que se seja por um enten-
dimento individual, ndo exercem o 6nus argumentativo adequado
para extrair uma regra da colisdo de principios, ou seja, nao fica
claro, em momento algum em suas decisdes, a necessidade, ade-
quacao e proporcionalidade em sentido estrito, sendo esse exerci-
cio absolutamente necessario e de forma técnica para abstrair ao
maximo possivel toda a subjetividade da decisdo, dando enfoque
a racionalidade.

Para Virgilio Afonso da Silva, o hermeneuta deve escolher
um dos métodos de interpretacdo constitucional normalmente
apresentado pela doutrina e aplicar os canones de interpretagao
sistematizados por Savigny, que também devem valer para o Direito
Constitucional.?

A possibilidade de restricdes aos direitos prima facie gera uma
ilusdo de que existem direitos e, apds restringidos, verifica-se que

22 Conforme se verifica, o decisum combatido estda em dissonancia com a jurisprudéncia desta Suprema
Corte, pois, como visto, a substituicao da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos ndo impede a
suspensao dos direitos politicos, ressaltada a autoaplicabilidade do dispositivo de regéncia.

23 SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretagdo constitucional. (Org.). Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 142.
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nao existia o direito, sendo que a defesa afirma que existe apenas a
expectativa de direito. Aracionalidade do processo de sopesamento
€ outra critica a colisao de principios, sendo decisionismo disfar-
cado. Nao é possivel que a racionalidade exclua completamente
a subjetividade das decisbes no sopesamento, mas isso acontece
em todas as teorias e ndo somente na teoria externa. No entanto,
0 que deve ser exigido € um método I6gico que melhor viabilize a
racionalidade das decisdes e interpretacao do direito.*

Continua o autor afirmando que o aumento de inseguranga
juridica € um outro argumento dos criticos a teoria externa. O mé-
todo para aplicagao direito ndo € o unico que garante a seguranga
juridica e sim a previsibilidade na atividade jurisdicional, e pode ser
verificado através de um controle social e para isso é necessario
um dialogo bidirecional.

No entanto, analisando o caso julgado pelo STF do Recurso
Extraordinario no qual revisitou a questao da prisdo em segunda
instancia, foi admitida amplamente a teoria externa, com a colisao
de principios, sem ao menos exercitar o 6nus argumentativo ne-
cessario para expor necessidade, adequacao e proporcionalidade
em sentido estrito (sopesamento).

Diante disso, verifica-se que o STF n&o tem firmado posiciona-
mento de corte e sim posicionamento de Ministros, o que permite um
alto grau de subjetividade, permitindo a abertura para interpretactes
moralistas e populistas, como se vera o no proximo topico.

4 O POPULISMO JUDICIAL NO BRASIL

O termo populismo merece atencao para seja bem con-
ceituado e néo sofra distorcdes, para tanto seria necessario um
retrocesso histérico desde a década de 30. No entanto, ndo sera o
foco nesse momento e sim trazer uma conceituagao mais recente,
dentro de um contexto global. Yascha Monke conceitua recente-
mente o populismo num contexto mundial:

O que define o populismo é essa reivindicagao de represen-
tacao exclusiva do povo — e é essa relutancia em tolerar
a oposicao ou respeitar a necessidade de instituicdes inde-
pendentes que com tamanha frequéncia pde os populistas
em rota de colisdo direta com a democracia liberal. Desse

24 SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretagdo constitucional. (Org.). Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 153.
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modo, a eleicdo de Jair Bolsonaro deve ser encarada como
o evento mais significativo na histéria brasileira desde a
queda da ditadura militar: pelos préoximos anos, o povo tera
de lutar pela propria sobrevivéncia da democracia liberal. Os
brasileiros conseguirdo salvar a democracia brasileira? E tera
o leitor deste livro algo a contribuir para essa que é a mais
nobre das causas? A resposta a ambas as questdes € sim?5.

O entendimento de Eneida Desirre Salgado sobre o tema
segue no seguinte sentido:

Em tempos de instabilidade institucional e descrenca nas
solugdes politicas, apontar as falhas e os problemas dos
que se afirmam salvadores no naufragio implica uma toma-
da de posicao contra as solugdes que contrariam o Direito
para fazer justica ou que suspendem a legalidade para a
protecdo da moralidade tal qual compreendida pela reflexao
individual do antes menos perigoso dos poderes. Logo, a
questao do uso da moralidade e da linguagem populista
pelos magistrados € enfrentada, com a utilizagéo de aportes
tedricos sobre o fendbmeno do populismo como ameaca as
democracias. As caracteristicas do discurso, seus elementos
e seu substrato sdo demonstrados para entdo evidenciar sua
presenca na retérica judicial, em decisbes do Supremo Tri-
bunal Federal em sede de controle de constitucionalidade e
em face do controle da Administragédo Publica. Os elementos
de excepcionalidade e o apelo a opiniao publica, além da
centralidade dos argumentos morais subjetivos em decisdes
relevantes para a politica, corroboram o argumento central
aqui apresentado, principalmente quando o objeto do ataque
€ um poder constituido legitimado democraticamente. Pro-
blematiza-se assim a independéncia judicial em face da lei
travestida de ativismo bem-intencionado. Por fim, conclui-se
com a defesa de um Poder Judiciario que atue em defesa
dos direitos fundamentais, da democracia, da legalidade
e da moralidade nos limites constitucionalmente postos?.

A lei complementar ficha limpa n° 135/2010 € um exemplo
classico de validacdo da lei pela maioria dos Ministros do STF,
unica e exclusivamente com retérica de moral e justiga, ja que
foram comprovadas as varias inconstitucionalidades ignoradas
pela Corte quando da analise do controle de constitucionalidade
do caso, tendo em vista, o desrespeito pelo rito constitucional do

25 MOUNK, Yacha. O povo contra a democracia: Porque nossa Liberdade corre perigo e como salvé-la. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2019. p. 130.

26 SALGADO, Eneida Desirré. Populismo judicial, moralismo e o desprezo a Constitui¢do: a democracia
entre velhos e novos inimigos. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 117, p. 193-217,
jul./dez. 2018.
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processo legislativo, pois a) houve emenda a lei no Senado Federal
e o0 projeto nao retornou a Camara dos Deputados para aprovacgao,
b) houve a interpretacéo pela aplicagao de fatos ocorridos antes
da aprovacao da lei?’ c) e a afronta a Convencéao Interamericana
de Direitos Humanos, pois permite a perda de direitos politicos em
funcdo de decisao de 6rgao profissional e pela inexigibilidade de
transito em julgado.

Em outros momentos o Supremo Tribunal Federal demons-
trou sua interferéncia direta e desrespeito a separagao de poderes
em nome da moral e da Justica.

O entendimento de Emerson Gabardo sobre o assunto segue
no sentido de que o protagonismo da moralidade nas decisdes
das autoridades publicas concorre com os direitos fundamentais
e interesse publico:

A deformacao da leitura moral no Brasil redundou num
abandono do constrangimento das autoridades publicas
tomadoras de decisdo em utilizarem argumentos extraiveis
da moralidade publica que elas mesmas elegem como
dominante (em geral conhecida por meio de seus vinculos
sociais e, com destaque, os “virtuais”). Uma moralidade de
um protagonismo tao significativo que passou a concorrer
tanto com o interesse publico quanto com os direitos
fundamentais como critério de decisdo (ainda que, na

busca de uma fundamentac&o racional, sejam utilizados,
simbolicamente, estes fundamentos?

Nesse sentido, para afastar a aplicagao discricionaria de as-
pectos moralizantes pelo Poder Judiciario, através das convicgdes

27 “Eleigoes 2014. Agravo regimental em recurso ordinario. Registro de candidatura. Deputado estadual.
Lei complementar n° 135/2010. Fatos anteriores a sua vigéncia. Incidéncia. Condenag@o. Transito em julga-
do. Cumprimento da pena. Incidéncia da causa de inelegibilidade do art. 1°, inciso i, alinea e, item 9, da Lei
Complementar n° 64/90 [...] 1. As disposi¢des introduzidas pela LC n° 135/2010 incidem de imediato sobre
todas as hipdteses nela contempladas, ainda que o fato seja anterior a sua vigéncia. Isso porque as causas de
inelegibilidade devem ser aferidas no momento da formalizagdo do pedido de registro da candidatura, ndo
implicando ofensa ao principio da irretroatividade das leis. 2. A incidéncia das disposi¢des da LC n° 135/2010
a fatos anteriores a sua vigé€ncia ndo provoca ofensa ao principio da irretroatividade das leis, tampouco ao di-
reito adquirido, ao ato juridico perfeito, a coisa julgada e a seguranca juridica. Precedente. 3. A condenagéo do
agravante em decisdo transitada em julgado, por crime tipificado no artigo 129, § 2°, TV, do Cédigo Penal, cujo
cumprimento da pena findou-se em 6.11.2012, atrai a incidéncia da causa de inelegibilidade objeto do art. 1°,
I, e, 9, da Lei de Inelegibilidade, com as alteragdes introduzidas pela LC n°® 135/2010 [...]".(4c de 09.10.2014
no Agravo regimental em recurso ordinario n° 374046, relator: Min. Maria Thereza de Assis Moura.)

28 GABARDO, Emerson. Os perigos do moralismo politico e a necessidade de defesa do direito posto na
Constitui¢ao da Republica de 1988. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Hori-
zonte, ano 17, n. 70, p. 65-91, out./dez. 2017. DOI: 10.21056/aec.v17i70.847.
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pessoais dos que decidem, faz-se necessaria a determinagao da
forma de interpretacao constitucional a partir da teoria externa ou
interna e qual recorte sera feito com base nesses critérios.

Assim, com critérios técnicos e racionais fica mais evidente a
abstracao do subjetivismo do ativismo judicial, com critérios obje-
tivos a partir da forma de interpretacao constitucional. Essa € uma
preocupacao presente no trabalho, tendo em vista que a suspensao
dos direitos politicos, nos casos de sentencga transitado em julgado,
teria outra decisdo, caso o STF optasse pela teoria externa e a
aplicasse de forma correta.

No entanto, o que se verifica € uma volatilidade quanto a essa
interpretacao para que seja possivel chegar a conclusédo nesse
caso, que mesmo com a substituicao de pena privativa de direito
por restricao de direito, os direitos politicos estao suspensos para
que haja o reflexo da inelegibilidade.

5 CONCLUSAO

Com todo o exposto verifica-se que o Supremo Tribunal Fe-
deral ndo possui posicionamento a respeito da aplicacao de teoria
externa ou interna aos casos concretos de controle de constitucio-
nalidade e ainda, permite que as decisdes monocraticas nao sigam
os entendimentos majoritarios da Corte.

Verifica-se imprescindivel a Corte estabelecer recortes da
forma de interpretagao constitucional, para que em todos os casos
haja uma uniformizagdo com relagdo aos entendimentos, evitando
decisionismos de acordo com o caso em questao.

Assim, verifica-se, por exemplo, no caso de suspensao de
direitos politicos por sentenca criminal transitada em julgado, o
que gera automaticamente a inelegibilidade pela aplicagéo da lei
n° 64/90, o Supremo Tribunal Federal é absolutamente variavel
quanto ao entendimento da adocao de teoria interna e externa, o
que leva automaticamente a decisdes diversas de interpretacao.

Diante disso, pode-se dizer que, nesse caso de suspensao de
direitos politicos, o alto numero de condenacdes criminais em funcéo
de corrupcéao, o STF se utilizar de forma reflexa dessa decisao para
exercer um papel moralizante da sociedade €, portanto, populista.
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Nesse aspecto, o trabalho critica qualquer postura moralizante
do poder Judiciario, para que seja evitada tal circunstancia, é fun-
damental a correta aplicacao de interpretacédo constitucional com
base em 6nus argumentativo racional.
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