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RESUMO

A pesquisa objeto desse trabalho envolveu analise bibliografica e
documental, objetivando tragar as linhas de identificacdo da denominada
judicializacdo da politica e de uma variante batizada de judicializacdo da
megapolitica, caracterizada pela intervengdo dos Tribunais nas decisdes
interna corporis dos Poderes Executivo e Legisltivo e na intervengéo
nas escolhas eleitorais. Para a finalidade proposta, foram analisados, de
forma geral, os discursos e comportamentos dos juizes e tribunais
brasileiros e, de modo especifico, decisbes do Tribunal Regional
Eleitoral de Santa Catarina proferidas a respeito de eleicbes municipias
no estado de Santa Catarina no periodo 2004-2012 e nas quais a Corte
reconhece que os candidatos ao cargo de prefeito praticaram a conduta
denominada abuso de poder politico. Tanto a judicializacdo
abstratamente considerada, como sua materilizacdo nos julgados do
Tribunal Eleitoral Catarinense foram estudadas em suas implicacfes
com a ordem republicana, o governo democratico representativo e a
triparticio dos poderes estatais dele decorrente e o0s acentos
constitucionais derivados de uma Democracia orientada por premissas
politicas subordinadas a ordem juridica.

Palavras-chave: Republica. Democracia. Politica. Poder. Triparticdo
dos Poderes. Judicializagao.






ABSTRACT

The research of this work involved bibliographical and documentary
analysis, aiming to identify the called legalization of politics and a
variant named the legalization of mega politics, characterized by the
intervention of the court in internal decisions of the Executive and
Legislative Power and the intervention in electoral choices. For the
purpose of this research, we analyzed the speech and behavior of
Brazilian judges and courts, specifically, the decisions of the Regional
Electoral Court of Santa Catarina in the matter of the municipal
elections in the state of Santa Catarina in the period of 2004 to 2012 in
which the Court recognized that the candidates for mayor practiced a
conduct called abuse of political power. Both the legalization, abstractly
considered, as the materialization in Santa Catarina Electoral Court were
studied in their implications with the republican order, the representative
democratic government, the tripartite division of state power and the
incidents derived from a constitutional democracy guided by a
subordinate political assumption in the legal system.

Key-words: Republic. Democracy. Policy. Power. Tripartite division of
powers. Judicialization.
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1 INTRODUCAO

Um olhar sobre um problema social é sempre reflexivo, mesmo
guando ndo nos damos conta disso. Além de reflexivo e por mais forca
que se faca para observar o problema a fim de descreve-lo ou resolve-lo
com exatidao, o limite que opera sobre a razdo e sobre os sentidos do
observador oblitera, confunde, distorce a analise. 1sso, porém, ndo é
motivo ou desculpa para ignorar o problema que se apresenta, pois,
como diria Quintana, "Se as coisas sdo inatingiveis... ora! Ndo é motivo
para ndo queré-las...Que tristes os caminhos, se ndo fora / A presenca
distante das estrelas!"

Partindo disso, o estudo aqui apresentado pretende bastante, pois,
a partir da teoria contratualista de formacdo do Estado e das bases de
legitimacéo e limitacdo do poder afeto a seu governo, almeja identificar
causas e fundamentos da judicializacdo da politica e, a seguir, discorrer
sobre a judicializacdo da megapolitica e suas relacdes com a teoria
republicano-democréatica na forma corrente de que se serve o Estado
Democratico de Direito.

A bem da compreensdo, importante esclarecer, antes de tudo, que
a judicializacdo da politica sera enfocada como a transfusdo de decisdes
acerca de criagdo e implantacéo de politicas publicas que, por atribui¢do
histérico-constitucional, caberiam ao Poderes Executivo e Legislativo,
ao Poder Judiciario, seja por provocacdo de individuos ou entidades,
seja por iniciativa das proprias Cortes de Justica tomada no bojo de
demandas a elas apresentadas, conduta esta, por sua vez, denominada de
“ativismo judicial”. De outro lado, a judicializagdo da megapolitica ¢
tratada como fenbmeno que permite ao Judicidrio, em teoria,
desempenhar uma funcéo que revoluciona a forma de exercicio do poder
jurisdicional e dos juizes nele investidos, franqueando aquele
intervencOes nas escolhas populares realizadas nas elei¢fes para cargos
eletivos ou no exercicio do mandato eletivo, enquanto permite a estes a
superacdo da antiga funcéo de arbitro imparcial e a assuncdo da tarefa de
ator politico em conflitos desse jaez.

Como um raio ndo cai num dia de sol, a judicializacdo da politica
e da megapolitica ndo sdo inovagfes descontextualizadas, assim como
também ndo é a extensa e profunda pacificacdo sdcio-politica
perseguida, na atualidade, por intermédio da regulagdo juridico-estatal
de condutas individuais, sociais e governamentais

Sob um viés cronoldgico, o embrido desse novo Leviatd
conforma-se a partir da fusdo entre ideais republicanos distintos: o
republicanismo aristocratico e o republicanismo democratico.
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A juncdo desses modelos governamentais foi propiciada pela
insercdo de um mecanismo de divisdo funcional de poderes estatais,
complementada, posteriormente, por um elaborado sistema de freios e
contrapesos, preservando, por seu intermédio, tanto a limitacdo da
competéncia tipica de cada um dos poderes estatais, como o controle
reciproco, exercido com a finalidade declarada de impedir o abuso do
poder em uma época marcada pela doutrina do liberalismo politico.

A superacdo do liberalismo no pés-guerra pela via da adogdo de
um modelo de Estado assistencial, acompanhado pelo fenémeno do
constitucionalismo, reconfigurou a ordem dos poderes estatais,
especialmente no que toca ao Poder Judiciario, outrora detentor de uma
funcgdo de bloqueio voltada para o passado, mas radicada na lei, e, agora,
dotado de uma tarefa autoproclamada de guardido das promessas de
promogdo social, exercida com fundamento na interpretacdo do sentido
do texto constitucional em que se encontram inseridas.

A funcdo jurisdicional termina por consolidar sua ascendéncia
sobre 0s demais poderes estatais no momento em que o republicanismo
incorpora uma forma juridico-politica batizada de Estado Democréatico
de Direito, no qual o direito e a politica sdo submetidos a um
cruzamento de cédigos que termina por propiciar a inflacdo do primeiro
em detrimento da segunda.

Ao permitir-se que o direito funcione como codigo de validacdo
da politica, assiste-se a emergéncia do fendmeno aqui denominado
judicializacdo da politica, marcado, genericamente, pela transferéncia,
mais ou menos aguda, do centro deliberativo das decisGes estatais para a
sala dos Tribunais que, por sua vez, libertam-se, aos poucos e por for¢a
de uma distorgdo que reveste o direito de autonomia absoluta, de sua
caracteristica neutralidade politica.

Nisso tudo, ha uma razdo informativa de natureza eficientista
voltada a obtencdo de resultados supostamente mais céleres do que
aqueles possiveis de alcance pela via normal do exercicio do poder
politico em uma democracia.

No entanto, ainda que se reconheca a forca da razdo pragmatica,
a judicializacdo é hostilizada pelos defensores da democracia e seus
processos tradicionais de deliberagdo e decisdo. Em seu ponto de vista, 0
Poder Judiciario carece de legitimidade para operar em substituicdo ao
Parlamento ou para impor obrigacbes de acdo ou abstengédo
discricionaria ao Poder Executivo.

De fato, essa parece ser a critica mais contundente dirigida ao
protagonismo politico exercido pelos Tribunais em épocas recentes, mas
ndo é a Unica.
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O rompimento da esfera de neutralidade politica por parte do
Poder Judiciario coloca em questdo as preferéncias e inclinacbes morais
dos magistrados, pois, se a neutralidade foi abandonada, é intuitivo que
alguma espécie de polarizacdo podera ser verificada em suas fileiras,
situacdo ainda mais preocupante quando se constata que as preferéncias
valorativas traduzidas em suas decisdes terminam por fazer surgir a
legitimidade democratica de que seriam carentes.

Ocorre que essa legitimidade artificialmente produzida empresta
a judicializacdo uma face incomum de arbitrariedade, fomentando a
tomada de decisdes deslocadas de qualquer referéncia juridica solida e
fundada, exclusivamente, nas virtudes e qualidades do julgador. Néo se
trata, todavia, de uma constatacdo sobre o carater afeto a judicatura, mas
de perceber a ocupagdo, por estranho que possa parecer, do VAcuo
legislativo formado a partir da transposicdo de um modelo estatal de
pacificacdo social pela disciplina para um modelo estatal de pacifica¢do
social pelo controle, marcado, justamente, pela rendncia as classicas
técnicas do governo liberal, substituidas pela prescricdo de "programas
de desenvolvimento futuro™.

E sobre esse hiato moral aberto pela atual forma de governar o
Estado que se projeta a judicializacéo.

Em meio a esse panorama, forma-se um quadro de desrespeito
institucional velado de contornos registrados por uma desconfianga
judiciaria em relacdo a politica e, de outro lado, por uma suposta
confianca popular no Poder Judicidrio, que, na judicializagdo da
megapolitica, é depositada na Justica Eleitoral, da qual seria extraida a
legitimidade para a tomada de decis@es segundo o anseio do povo.

Nao é exagero lembrar que essa foi uma das estratégias adotadas
por Adolf Hitler para propulsionar a eficicia de seu regime. Apesar da
responsabilidade pelos atos de terror praticados pelo nazismo ser
atribuida ao Fuher e seus assessores, foi o Poder Judiciario alemao que
conferiu validade as medidas, por exemplo, de exterminio da populagdo
judaica, por intermédio de decisdes proferidas com calco na traducdo do
volksgeist.

Se traduzir a correta vontade do povo ou garantir a fruicdo de
seus profundos anseios provoca uma discussao acerca da legitimidade
democratica do exercicio do poder estatal que se coloca nessa posicéao, o
que dizer quando esse mesmo poder ndo apenas pretende garantir seu

1 CAPPELLETTI, 1993, p. 41.
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encontro com as promessas estatais, mas, mais do que isso, interpretar
sua formacdo?

Nesse caso, ndo se trata apenas de uma declaracdo sobre o
dominio de uma capacidade deciséria fundada na leitura de uma
mensagem constitucional abstratamente inenteligivel para os demais
poderes estatais, mas de avaliar, com cddigos juridicos, se a vontade
popular é boa, certa ou se 0 executado corresponde ao pensado ou,
ainda, se o pensado foi adequadamente pensado.

Essa invasdo do campo da manifestacdo popular direta no
exercicio do poder constitucionalmente conferido conforma, do modo
acima delimitado, a judicializacdo da megapolitica, tematizada e
explicada, no presente estudo, a partir da funcionalidade programada
para a especializacdo eleitoral do Poder Judiciario e seu importancia
para a democracia nacional e, envolto nisso, um incipiente processo de
moraliza¢do das decisfes emanadas das Cortes Eleitorais, acelerado por
“estimulos sociais a uma Justica pronta para expandir seu ambito de
acio”.?2

Com o objetivo de verificar a possivel ocorréncia da
judicializacdo da megapolitica em solo patrio, bem como sua relacdo
com as causas acima apontadas, utilizou-se como material de analise a
distribuicdo de processos perante o Tribunal Superior Eleitoral no
periodo compreendido entre os anos de 2007 e 2013 e uma selecdo de
acordaos proferidos pelo Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina
em casos de abuso de poder em eleicdes para prefeito municipal no
intervalo 2004-2012, sendo a consulta a esse aporte documental
introduzida por pesquisa bibliografica com a qual foi posteriormente
cotejado, ou seja, a judicializagdo abstratamente considerada e sua
materilizacdo nos julgados do Tribunal Eleitoral Catarinense foram
estudadas em suas implicagbes com a ordem republicana, 0 governo
democratico representativo e a triparticio dos poderes estatais dele
decorrente e 0s acentos constitucionais derivados de uma Democracia
orientada por premissas politicas subordinadas a ordem juridica,
utilizando-se, para tal finalidade, a consulta a obras de referéncia sobre o
tema, sendo uma parte consideravel delas citada, direta ou
indiretamente, no texto do presente trabalho. Nesse ponto, alias, calha
assinalar que em razdo das indmeras referéncias a dados de
caracteristicas bibliograficas obtidos a partir de consulta a rede mundial
de computadores, como, por exemplo, entrevistas e declaragdes de

2 MAUS, 2000, p. 191.
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magistrados, as referencias as fontes foram padronizadas em rodapé de
modo a uniformiza-las e permitir a producdo de um texto esteticamente
depurado.

Importante destacar, outrossim, que os acordaos proferidos pelo
TRESC e selecionados pela pesquisa compde um extenso acervo (mais
de quinhentas laudas), motivo pelo qual se optou em anexar ao trabalho
apenas a parte introdutéria e explicativa de cada um deles (ementa),
podendo o leitor, caso julgar conveniente, consultar o conteudo integral
por meio de simples acesso ao endereco eletrénico da Corte Eleitoral
Catarinenese, pois seus julgados permenecem a disposi¢ao para acesso
publico indefinidamente. Essa opcdo, esclareca-se, nao comprometeu a
avaliacdo dos dados, realizada a partir da leitura integral dos acérdaos,
bem como nao ird comprometer a compreensao do texto que traduziu o
resultado da pesquisa.

No que diz respeito, especificamente, a pesquisa documental, a
leitura dos dados coletados permitiu constatar tanto uma crescente
distribuicdo de processos perante o TSE, fator que, aliado a expectativa
social com relacdo & Justica Eleitoral, demonstra a existéncia de
estimulo social necessario para conferir aos julgamentos uma
justificativa moralizada, como uma tendéncia de acolher demandas
relativas ao processo eleitoral com fundamento naquilo que
supostamente se espera que as decisGes da Justica Eleitoral digam a
respeito da democracia e da manifestacdo da vontade popular por meio
do voto.

Nao se trata, contudo, de simplesmente descrever o fenémeno
estudado ou enumerar as causas gque propiciaram sua emergéncia, mas,
acima de tudo, compreender e avaliar consequéncias dessa postura
judicial para a Democracia Representativa e 0 governo estatal vinculado
a seus principios. Embora isso implique, em certos momentos, em
avaliacBes de legalidade em sentido lato, necessarias em razdo de uma
ordem politica constitucionalizada traduzida em Estado Democrético de
Direito, e, até mesmo, na confrontacdo tedrica com as bases da
reparticdo classica dos poderes estatais, 0 problema ndo parece ser de
(i)licitude ou de novas formas de compartilhamento e controle do poder
politico, mas de disputa de posi¢des de autoridade desenvolvidas em
meio ao elenco de uma nova classe de atores que, ao abandonar a inércia
e a neutralidade caracteristicas de sua posicdo, pretendem, com base em
coédigos capazes de escapar a qualquer espécie de controle em
decorréncia da confianca depositada em seus guardides ou reprodutores,
aliados a rendncia legislativa sobre eles, tipica da modelo estatal de
controle, submeter as escolhas politicas do povo ou de seus
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representantes eleitos a um processo de validacdo posterior orientado
pelo cddigo moral certo/errado.

E um engano pensar, entretanto, que a judicializagdo seja
consectario exclusivo da agéncia da magistratura ou do reordenamento
do governo estatal e de suas premissas. Aliado a isso, ha fortes
elementos estruturais relacionados a mitigacdo da autonomia da politica
tradicional em decorréncia, de um lado, de sua subordinacdo ao direito
pela via do constitucionalismo e do surgimento de grupos de interesses
reunidos na defesa de direitos civis e politicos ja consolidados cuja agdo
implica na impossibilidade de que decisbes de ordem publica sejam
tomadas ou implantadas de cima para baixo, e, de outro lado, por um
crescente desalinhamento ideoldgico entre eleitores e partidos politicos,
circunstancia que coloca os candidatos a um cargo eletivo na
dependéncia de sua capacidade de governar 2 , ocasionando,
necessariamente, o incremento da publicidade da atuacdo governamental
no exercicio do cargo politico, com maior rigor por parte dos ocupantes
dos postos eletivos no Poder Executivo.

A divulgacio panfletaria de suas realizagBes circunscreve uma
inédita forma de fazer politica, na qual a dependéncia partidaria fica
limitada a filiacdo (condicdo de elegibilidade) e a escolha no periodo
reservado & convencao, marcando o inicio do processo eleitoral.

E nesse espaco de atuagdo politico-governamental que a
judicializacdo da megapolitica acaba sendo introduzida e, por
intermédio de um discurso de avaliagdo moralizante dessa prética,
extraindo a legitimidade de atuacdo dos tribunais sobre o assunto.

Se o0 dignéstico da judicializacdo é o suficiente para gerar
preocupagdes por conta de seus possiveis efeitos, a curto prazo, sobre a
teoria e a prética da triparticdo dos poderes estatais, com reflexos sobre
a representacdo democratico-republicana, o prognostico é ainda mais
preocupante, uma vez que os efeitos da judicializacdo, a longo prazo,
apontam para uma inclinagéo ao desrespeito velado da vontade popular,
comprometendo o principio democratico segundo o qual o exercicio
governamental depende da autorizagdo dos governados.

Nessa panorama, a adverténcia ecoa pela palavras atribuidas a
Brecht:

Primeiro levaram os negros
Mas ndo me importei com isso

3 BECK, 2011, pp. 281-296.



Eu ndo era negro

Em seguida levaram alguns operarios
Mas ndo me importei com isso
Eu também ndo era operario

Depois prenderam os miseraveis
Mas ndo me importei com isso
Porque eu ndo sou miseravel

Depois agarraram uns desempregados
Mas como tenho meu emprego
Também ndo me importei

Agora estdo me levando

Mas ja é tarde.

Como eu ndo me importei com ninguém
Ninguém se importa comigo.
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2 A ORDEM
2.1 PODER POLITICO, ESTADO E GOVERNO

O Estado, pode-se dizer nesse momento, faz parte de uma
realidade discursiva, modelada de forma que se possa compreender e
explicar a fundamentacdo e o exercicio do poder politico, ou seja, 0
Estado ndo existe enquanto esséncia ou realidade passivel de
subordinacdo aos sentidos. Sua ontologia, no entanto, pode ser
observada e sentida em face de sua classica conceituacéo, especialmente
guando se toma como dado caracteristico a existéncia de um territorio
estatal, ou, em casos andémalos, tdo sé pela existéncia de um povo
politicamente organizado e submetido a uma autoridade supraindividual,
ainda que ausente um limite preciso que corresponda ao territério dessa
organizagdo politica (vide o caso dos palestinos na Faixa de Gaza).

Considerando-se, outrossim, o Estado — como quer Bobbio -
como um sistema de recolhimento de demandas publicas e fornecimento
de respostas a essas demandas, o problema a respeito da forma de
recolhimento das demandas e fornecimento das respostas ganha corpo,
exigindo, por conseguinte, que o Estado seja dotado de um aparelho
administrativo encarregado dessas fungdes, ou seja, encarregado, em
sentido lato, de governar o Estado.

A governanca estatal, por seu turno, encontra-se na dependéncia -
e ndo poderia ser diferente - do modelo de exercicio do poder politico do
Estado, variando, consequentemente, na razdo indireta da legitimacéao
publica do poder politico. Vale dizer, quanto menor a ingeréncia da
esfera publica no poder politico, mais arbitrario tendera a ser o governo
do Estado, alternando-se 0s regimes “na propor¢do da populagdo
habilitada a participar, num plano mais ou menos igual, do controle e da
contestacdo a conduta do governo.™

Essa possibilidade de abuso do governo, assim como seus limites
em relacdo a soberania estatal e seus fatores fundantes, sdo objeto de
estudo mesmo antes da conformacdo e estratificacdo do modelo de
Estado Moderno, como, por exemplo, testificam as obras de Rousseau
e Montesquieu.

O primeiro, além de diferenciar as formas de governo, descreve,
com precisdo, sua diferenca com relago ao organismo politico detentor
da soberania, estabelecendo, outrossim, uma base transcendente como

4 DAHL, 2012, p. 28.
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fundamento da autoridade cuja relevancia teérica e a intima relagdo com
0 modelo juridico positivista patrocinado pelo Estado Liberal fornecera
importante subsidio ao estudo das justificativas para judicializacdo da
politica, e 0 segundo, afora sua ainda presente teoria de divisdo dos
poderes estatais, rompe com a classificacdo tripartite das formas de
governo (Monarquia, Aristocracia, Democracia), introduzindo a forma
de governo republicana e nela inserindo o governo democratico e o
aristocréatico, separando, ainda, governo monarquico e despético sem
que isso represente a degeneracdo do primeiro no segundo, permitindo, a
partir de sua teoria, analisar as ligagbes entre Democracia,
judicializacdo, divisdo dos poderes e o0s impactos da teoria da
representacao politica derivada dessa Ultima.

Sabidamente contratualista, Rousseau antepde a organizagdo
politica dos individuos uma fase na qual prevaleceria 0 assim chamado
estado de natureza, supostamente abandonado quando os homens
chegam a um estagio em que as condigdes em tal estado “sobrepujam,
por sua resisténcia, as forcas que cada individuo pode empregar para se
manter nesse estado.”®

Em substituicdo ao estado de natureza que, nesse momento,
ameacaria sua existéncia individual, os homens pactuam um contrato
associativo por intermédio do qual se “defenda e proteja de toda a forga
comum a pessoa e 0s bens de cada associado e pelo qual cada um se
unindo a todos obedeca, todavia, apenas a si mesmo e permaneca tdo
livre como antes.”®

Como resultado desse contrato, aduz que se formaria, em
substituicdo de cada particular contratante, mas alimentado pela vontade
de cada um, um organismo coletivo, de natureza moral,

[...] designado outrora pelo nome de cidade, sendo
designada atualmente pelo nome de republica ou
corpo politico, o qual é chamado por seus
membros de Estado quando € passivo, soberano
quando ativo e poténcia quando comparado a seus
semelhantes.”

5 ROUSSEAU, 2000, p. 35.
6 Ibid, p. 35.
7 Ibid, 36-37.
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Os particulares que aderem ao pacto que conforma o organismo
politico passariam a estar submetidos, em decorrencia dele, a uma
duplice relagdo, estabelecida em funcdo dos particulares pelo
pertencimento ao Soberano (forma ativa de participagédo) e em funcéo do
préprio Soberano, situacdo que posiciona o contratante como membro
do Estado (forma passiva de participacéo).

Sendo o corpo politico (Soberano ou Estado) uma pessoa moral,
sua existéncia ndo é concreta, mas pressuposta, ensejando a necessidade
de que as vontades nele reunidas se fagam valer, ora como Soberano, ora
como Estado, por intermédio de um corpo diretivo a quem se atribui a
traducdo dessas vontades (vontade geral).

Apbs a conhecida adverténcia feita aos leitores de sua teoria do
governo &, passa a definir o governo como sendo “Um corpo
intermediario estabelecido entre os suditos e 0 Soberano para sua mutua
correspondéncia, encarregado da execugdo das leis e da manutencéo da
liberdade tanto civil quanto politica.”®

Fiel a classificacdo aristotélica, Rousseau também divide as
formas de governo de acordo com a quantidade de governantes e sua
qualidade aferida em razdo do bem comum por ele proposto ou
alcancado (bom ou mau governo), admitindo, ainda, a combinacdo entre
formas distintas de governo (governo misto).

Assim, se 0 Soberano confiar o governo a todo o povo, ter-se-a a
Democracia; se o governo é confiado aos melhores entre o povo, ter-se-a
a Aristocracia, podendo ser ela natural, eletiva e hereditéria; e, por fim,
guando um Unico individuo representa o organismo coletivo, ter-se-a a
Monarquia.t?

Ao mesmo tempo em que elege a Aristocracia Eletiva como
sendo a melhor das formas de governo, expressa desconfianga em
relacdo a Democracia, mesmo por que, segundo ele, tal forma pura de
goVerno nunca existiu e jamais existira.**

A desconfianca de Rousseau quanto a Democracia é conhecida
por sua polémica - e incompreendida - afirmagéo: “Se houvesse um

8 “Advirto o leitor que este Capitulo deve ser lido pausadamente e que
desconhego a arte de ser claro para quem ndo deseja estar atento.”
(ROUSSEAU, 2000, p. 77).

® ROUSSEAU, 2000, p. 78.

10 1bid, pp. 83-98.

1 1hid, p. 88.
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povo de deuses, estes se governariam democraticamente. Um governo
tdo perfeito ndo convém aos homens.”*?

Utilizada amidde como  fundamento dos  discursos
antidemocraticos, sua frase, valha a verdade, ndo pretende desqualificar
a Democracia em sua atual acepcao (sistema de legitimacdo do poder
politico no qual todo o poder emana do povo) ou em suas formas
modernas de manifestagdo (o0 poder emana do povo, que 0 exerce
diretamente ou por meio de seus representantes), mas chamar a atencao,
observado o contexto de sua teoria politica, para impossibilidade fatica
de que o governo corresponda, integralmente, ao nimero dos
contratantes que compdem o Soberano.

Em resumo, a suspeita democréatica manifesta por Rousseau ndo
diz respeito a base de legitimacdo do poder politico (vontade geral),
reconhecida por ele, no mais, como popular, mas ao exercicio do
governo do Estado, o qual implica na reducdo da vontade geral, de
modo ndo contencioso, aos casos particulares, ndo sendo conveniente,
em suas palavras, “que aquele que produz as leis as ponha em execugao,
nem que o corpo do povo desvie sua atencdo dos pontos de vista gerais
para fixa-las em objetivos particulares.”*3

Montesquieu, por seu turno, parte da premissa de que existem trés
espécies de governo, classificados de acordo com principios respectivos
(virtude, honra e temor): o Republicano (o povo ou apenas uma parte
dele é o detentor do poder), 0 Monéarquico (governo de um s por meio
de leis) e o Despético (governo de um s6, ao desamparo das leis e
orientado pelas vontades e caprichos do governante).'4

A divisdo republicana da forma de governo (democratico e
aristocréatico) € apresentada por possibilidades distintas de acordo com o
exercicio do poder. Em vista disso, a Democracia pode ser, quando
possivel, diretamente exercida pelo povo (a0 mesmo tempo governante e
governado), ou, em situacdes nas quais nao seja possivel a ele tratar de
certos assuntos afetos ao governo estatal, permite-se que encarregue
ministros para, em seu nome, cuidar de determinados assuntos do
governo,® ndo significando essa possibilidade, no entanto, a aderéncia a
uma teoria da representacdo nos termos atualmente conhecida, pois,
mesmo que que Montesquieu conhecesse esse instituto, a ele se

2 1pid, p. 90.
13 |bid, p. 87.
14 MONTESQUIEU, 2000, p. 19.
15 bid, p. 20.
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referindo ao mencionar a Constituigdo inglesa, restringi-o, no caso, aos
assuntos legislativos.®

A forma de governo republicana-aristocratica é descrita por
Montesquieu como aquela em que o poder para administrar o Estado
estd nas maos de determinado nimero de pessoas, que executam suas
tarefas de acordo com as leis por elas elaboradas.*’

A monarquia é identificada pelo governo concentrado nas méaos
de uma pessoa, limitado, porém, pela forca de leis fundamentais e
submetido a uma funcionalidade decorrente de poderes intermediarios
pelos quais possa fluir o poder real (nobreza, poder eclesiastico).*®

Por derradeiro, a forma de governo dita despdtica qualifica-se
pela presenca do exercicio governamental arbitrario (a0 desamparo das
leis, 0 que ndo quer dizer que o governo seja ilegitimo) por parte de uma
Unica pessoa, a qual pode, todavia, delegar sua autoridade para governar.
O despotismo, dessa feita, € uma espécie de governo no qual a vontade
do governante determina a direcdo dos assuntos estatais.*®

Fatores historicos (Revolugdes Francesa e Americana), aliados a
disseminacéo tedrica do tema por meio de Tocqueville (A Democracia
na América) e a adocdo de praticas de representacdo do poder popular,
superando-se, assim, a limitacdo espacial determinada, a partir de
Montesquieu, para as Democracias (segundo ele, limitada a Estados
pequenos e inapropriada para os grandes), possibilitou a Democracia
assumir - e cada vez com mais vigor - a posigdo de “nico modo de
governo a ser, hoje, considerado legitimo™?°.

De fato, impossivel negar o protagonismo moderno da
Democracia; porém, antes que se reproduza um engano e para que se
resguarde a precisdo terminoldgica necessdria a Seu USO COMO
dispositivo analitico dos discursos de seus partidarios e opositores que
irdo permear os debates envolvendo os defensores e detratores da
judicializacdo da politica e da megapolitica, mister esclarecer seu atual
significado, enredado, em razdo da também prevalente matriz estatal
republicana extraida do pensamento de Montesquieu (lembre-se que, em
sua obra, a Democracia é, ao lado da Aristocracia, uma espécie de
governo republicano), a um modo de participagdo politica e legitimagdo

16 |bid, pp. 170-171.

7 1bid, pp. 23-24.

18 1bid, pp. 26-28.

19 1bid, pp. 28-29.

2 RIBEIRO, 2008, p. 20.
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do exercicio do poder (sistema politico) e ndo, a rigor, a uma forma de
governo popular.
Renato Ribeiro destaca que

Estamos acostumados a utilizar republica e
democracia como  termos  quase  que
intercambidveis. Os dois nomes parecem
expressar 0 arremate a que chegou o Ocidente
moderno, em termos de organizagdo politica
desejavel. Evidentemente, sabemos que ha
republicas que ndo sdo democraticas - mas para
elas ndo vale o nome de replblical - e
democracias que sdo monarquias constitucionais
(mas, diremos, sdo até mais republicanas que as
republicas).?

A diferenciagdo moderna entre Democracia e Republica,
acompanhando Ribeiro, operar-se-ia pelo regime que as orienta: desejo e
abnegacéo, respectivamente.

Desse modo, resume ele,

poderiamos dizer que enquanto a democracia tem
No Sseu cerne 0 anseio da massa por ter mais, 0 seu
desejo de igualar-se aos que possuem mais bens
do que ela, e portanto € um regime do desejo, a
repUblica tem no seu amago uma disposi¢do ao
sacrificio, proclamando a supremacia do bem
sobre qualquer desejo particular.??

Em suma, a Republica corresponde a regulacdo do poder politico
guando aqueles que sdo governados tambhém devem governar, enquanto
a Democracia diz respeito a uma forma de participacdo popular ndo
limitada ao exercicio do poder politico, mas a satisfacdo de anseios na
ordem das necessidades econdmicas, explicando-se, com isso, a
atemporal suspeita no que toca a Democracia enquanto forma de
governo, consistente no medo de que as massas populares, ao tomarem o
poder politico, ndo se deixem conter pela abnegacdo (virtude
republicana) e expropriem os abastados de seus excedentes econdémicos

21 1pid, p. 20.
2 |bid, p. 18.
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(regime do desejo). Essa é a razdo, alias, pela qual Montesquieu dividiu
0 governo republicano em democratico e aristocratico, pois, embora na
Reptblica o “povo (os muitos) deva ter um papel importante no
governo, o fato de que ele inspira mais medo do que confianca exige que
essa participagio seja limitada.”?

A diferenciacdo tedrica dos regimes que informam, na atualidade,
Republica e Democracia, ndo exclui, em absoluto, a partilha de notas
comuns.

Dahl esclarece que “embora a tradi¢do republicana divergisse do
pensamento democratico grego e fosse antitética a ela em alguns
aspectos, o republicanismo tinha, ndo obstante, muitos pressupostos
comuns com aquela tradi¢do”, aderindo as idéias segundo as quais

[...] o homem é, por natureza, um animal social e
politico; para concretizar suas potencialidades, os
seres humanos precisam viver juntos numa
associagdo politica; um bom homem deve também
ser um bom cidaddo; uma boa republica € uma
associagdo constituida de bons cidaddos; um bom
cidaddo possui a qualidade da virtude civica; a
virtude é a predisposicdo de procurar o bem de
todos nos assuntos publicos. Uma boa republica,
portanto, é aquela que ndo apenas reflete, mas
também promove, a virtude de seus cidadaos.
Mais especificamente, da mesma forma que os
democratas gregos, 0s republicanos também eram
da opinido de que a melhor republica é aquela na
qual os cidaddos sdo iguais em alguns aspectos
importantes: em sua igualdade perante a lei, por
exemplo, e na auséncia de uma relacdo de
dependéncia entre um cidaddo e outro, como a
gue existe entre os amos e servos. A doutrina
republicana insistia, além disso, que nenhum
sistema politico poderia ser legitimo, desejavel ou
bom se excluisse as pessoas da participagdo do
governo.?*

Claro que essa comunicacdo de elementos entre Democracia e
Republica ndo reduz uma a outra e também néo faz emergir, de forma

2 DAHL, 2012, p. 38.
2 1bid, p. 36.
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automatica, uma definicdo de Democracia enquanto sistema de
participacdo popular indispensavel, na via moderna, a legitimagéo - e
ndo legalidade - de um governo republicano, mesmo por que o0
republicanismo conforma-se a partir da premissa antagbnica a
participacdo popular (estabelecimento da virtude civica do governante
como valor contraposto aos vicios e degenaracBes a que estaria
inclinado o povo).

Entendendo-se a Democracia como forma de participacdo
popular nos assuntos do Estado, o que a torna um sistema politico e ndo
uma forma de governo, é possivel principiar sua conceituacdo, para
além do regime que supostamente a orienta (seja ele qual for) e sem que
isso signifique seu abandono como ferramenta de discussdo, a partir de
sua caracteristica-chave, entendida por Dahl como “a continua
responsividade do governo as preferéncias populares de seus cidadaos,
considerados como politicamente iguais”.?®

Fixado esse ponto, a consolidagdo da responsavidade
governamental as preferéncias de seus cidaddos reclama que estes
tenham, como “condi¢cdes necessarias a democracia”, a oportunidade
plena:

1. De formular suas preferéncias.

2. De expressar suas preferéncias a seus
concidaddos a ao governo através da agdo
individual e coletiva.

3. De ter suas preferéncias igualmente
consideradas na conduta do governo, ou seja,
consideradas sem discriminagdo decorrente do
contelido ou da fonte de preferéncia.?

A seguir, 0 mesmo autor associa esses pressupostos democraticos
a oito garantias institucionais que devem ser fornecidas pelo Estado,
consubstanciadas na liberdade de formar e aderir a organizacdes,
liberdade de expressdo, direito de voto, elegibilidade para cargos
publicos, direito de lideres politicos disputarem apoio e votos,
disposicdo de fontes alternativas de informacdo, eleicbes livres e
idoneas, instituicdes para fazer com que as politicas governamentais
dependam de eleicdes de outras manifestacdes de preferéncia,?’ tudo

25 1d, 2012, p. 25.
26 |bid, p. 26.
27 DAHL, 2012, p. 27.
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isso permitindo considerar que a Democracia, em um nivel ideal, seja
formada por duas dimensdes: ‘“contestacdo publica e direito de
participagio”.?®

Pode-se concluir, a partir dessas ponderacdes, que Republica e
Democracia, mesmo ndo partilhando um ndcleo seméntico, possuem
histérico comum e fomentam a igualdade politico-juridica (controle
horizontal do poder) e a participagdo popular (controle vertical do
poder) como forma de legitimacdo do exercicio do poder politico nos
Estados Modernos (o ideal democratico € o objeto de consumo da
maioria dos atuais governos), distinguindo-se, contudo, pelos regimes
distintos que informam sua constitui¢do, os quais, como se vera logo a
seguir, terminam reconciliados pela teoria da triparticdo dos poderes
estatais e pela aderéncia da Republica a governos democraticos
representativos, conformando, sob o aspecto pratico, Republicas
Democréticas, e, sob viés juridico, Estados Democraticos de Direito,
cuja influéncia termina por ser decisiva na implantagdo do modelo de
governanca estatal e nas formas de exercicio, mediacdo e controle do
poder governamental.

2.2 DIVISAQ DOS PODERES ESTATAIS E RELACAO COM O
SISTEMA POLITICO

A forma de governo republicana esbocada por Montesquieu
recoloca em questdo o dilema que atravessa, historicamente, a
participacdo popular na governanga dos assuntos publicos, ao mesmo
tempo que, de outro lado, mas ndo em oposi¢do, preocupa-se com 0
abuso do poder politico por parte dos titulares do poder estatal.

A tematizacdo desses assuntos orienta e encaminha, em sua
doutrina, a estruturacdo de arcabouco utilizado, ainda hoje, como
sistema de freios e contrapesos na divisdo horizontal do poder entre os
organismos estatais que o centralizam, genericamente denominados
Executivo, Legislativo e Judiciario.

Sem explorar, por enquanto, as atividades tipicas de cada um
desses compartimentos de depésito do poder estatal, deixando-se,
igualmente, de enunciar, por ora, sua vinculacdo politica, direta ou
acessoria, cumpre elucidar, tanto quanto possivel, os motivos que
justificam a permanéncia desse modelo como forma de mediagdo entre
0s governos republicanos e seus sistemas politicos democraticos, ou,

2 |bid, p. 29.
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dito de outro modo, como ferramenta de controle do poder politico nas
Republicas Democréticas.

O republicanismo democratico opfe-se ao republicanismo
aristocratico pelo temor reciproco. Na medida em que este teme a
degeneracdo do povo e, consequentemente, atribui qualidades negativas
a um possivel governo democratico, limitando, por conseguinte, a
participacdo popular a escolha de “lideres competentes para
desempenhar a dificil fungdo de governar toda a republica”, o
republicanismo aristocratico empenha-se em “criar uma estrutura que
restrinja suficientemente os impulsos desses muitos”2°.

Seu antagonista teme 0s “elementos aristocraticos e
oligarquicos”, estando sua confianga de um bom governo depositada
“nas qualidades do povo” e

Além disso, o bem puablico ndo consiste em
equilibrar os interesses do povo e os interesses dos
poucos: 0 bem publico é nada mais, nada menos
que o bem-estar do povo. A tarefa constitucional,
portanto, é criar um sistema que possa, de alguma
forma, superar a tendéncia inevitavel a
preponderancia de uns poucos déspotas, ou de
apenas um, e de seus agregados.*

Ambos partilham, no entanto, da idéia de que a concentracdo do
poder é perigosa, devendo ser evitada; porém, a solugdo para o problema
é divergente entre republicanos democraticos e aristocraticos.

Os republicanos aristocraticos ou conservadores
continuam a enfatizar a solugdo de um governo
misto que equilibre os interesses de um, de
poucos e de muitos, e que, portanto, continue a
refletir esses interesses na monarquia, na camara
alta aristocratica e na camara baixa para 0s
comuns. Para o0s republicanos democraticos,
todavia, a ideia de representar interesses
diferentes em instituicdes diferentes é cada vez
mais dbia e inaceitavel .3

2 |bid, p. 38.
2 1bid, p. 38.
31 bid, p. 39.
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A solucdo desse dilema operou-se pela via da assuncéo da idéia
de Montesquieu “de uma separacdo constitucional e institucional dos
poderes nos trés ramos principais: o legislativo, o executivo e o
judiciario”, devendo-se ter em conta, entretanto, que essa solucgdo é
introduzida na companhia de um modelo de participacdo democratica
representativa. Em outros termos, a solucdo implica, por parte dos
republicanos aristocraticos, no abandono da tese do governo misto, e,
por parte dos republicanos democraticos, no abandono da idéia de
governo democratico direto, substituido pela representacdo democréatica
tal como ¢ hoje conhecida.

Cada uma dessas cessdes em nome do consenso republicano,
além de outras consequencias que serdo abordadas oportunamente,
influenciou o exercicio do poder politico de forma ampla e profunda,
ocasionando o surgimento de organismos governamentais cujas funcdes,
em face do correlato fendmeno do constitucionalismo, nem sempre séo
passiveis de clara identificacdo e contribuiu, em face do principio
democratico representativo correspondente, para o surgimento de um
sectarismo (partidarismo) que assume o locus de normalidade outrora
ocupado pela paz publica e pelo consenso na busca do bem comum, que
passa, diga-se, a ser de impossivel identificacdo por conta dos multiplos
interesses que orientam e aglutinam a participacdo popular nas
Republicas Democréaticas®.

A primeira consequencia mencionada parece reformatar a
classica triparticdo dos poderes estatais desenhada por Montesquieu. Em
seu escdlio, se a liberdade politica for o fim do Estado, seus poderes
devem ser limitados de forma a garantir a conservacdo da liberdade
contra os abusos do poder politico, pois, a seu ver,

A liberdade politica, em um cidaddo, é esta
tranquilidade de espirito que provem da opinido
que cada um tem sobre a sua seguranga; e para
que se tenha essa liberdade é preciso que o
governo seja tal que um cidaddo ndo possa temer
outro cidadéo.

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de
magistratura, o poder legislativo estd reunido ao
poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que 0 MeSMO monarca ou 0 Mesmo

%2 1bid, pp. 44-45.
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senado crie leis tirdnicas para execut-las
tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar
ndo for separado do poder legislativo e do
executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo,
0 poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos
seria arbitrario, pois 0 juiz seria legislador. Se
estivesse unido ao poder executivo, 0 juiz poderia
ter a forca de um opressor.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0
mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do
povo exercesse 0s trés poderes: o de fazer leis, 0
de executar as resolucdes publicas e o de julgar os
crimes ou as querelas entre os particulares.®

Para favorecer essa limitagdo, Montesquieu  sugere,
originariamente e com base na Constituicdo Inglesa, que o poder estatal
seja partilhado ndo apenas funcionalmente, mas como estratégia de
controle reciproco destinado a evitar o abuso desse poder e sua
transformacdo em opressdo publica.

Antes de detalhar os novos arranjos e vinculagfes desse controle
e suas manifestagbes correntes no republicanismo democrético,
consoante acima aludido, importante traduzir, na linguagem hoje
utilizada e tentando ndo incorrer em anacronismo, qual seria a funcéo de
cada um desses poderes na triparticho classica sugerida por
Montesquieu.

O Poder Executivo seria o encarregado da aplicagdo néo
contenciosa das leis, cabendo-lhe, por conta do principio da estrita
legalidade decorrente da opcéo republicana, dirigir administrativamente
0s assuntos publicos naquilo que néo interfira na esfera de liberdade
reservada pela lei ao cidaddo e cuidar dos assuntos administrativos-
governamentais nos termos de uma estrita e prévia autorizacdo legal,
isto &, com reduzida margem de discricionariedade.

O principio da legalidade desdobra-se, na raiz republicana, em
duas faces. Uma delas, direcionada ao cidaddo, pretende tutelar sua
liberdade politica e, por conta disso, garante, em termos legais, que
acOes e abstencGes somente podem ser dele exigidas se houver uma lei
nesse sentido. A outra tem o0 organismo estatal como alvo,
especificamente em suas praticas executivas (governo/administracdo),

% MONTESQUIEU, 2000, p. 168.
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vinculando a conduta dos agentes do Estado a disposicdo de leis
especificas para cada assunto, programa ou acdo governamental, ou seja,
0s agentes publicos somente estdo autorizados a fazer aquilo que a lei
Ihes autoriza (governo das leis e ndo dos homens) e, sendo assim, se ndo
houver lei disciplinando certa matéria, estdo proibidos de agir, ainda que
outros fatores (solidariedade, bem-estar, razdo de Estado, etc.), no caso
concreto, recomendem a agao.

Ao Poder Legislativo estaria reservada a funcdo de deliberar
acerca dos assuntos publicos e, em razdo dos limites impostos a
governanca republicana pelo principio da legalidade, produzir as leis
indispensaveis & regulacdo das condutas dos cidaddos, bem como
aquelas imprescindiveis & acdo executiva do aparelho estatal, estando
excluida de sua alcada a possibilidade de produzir leis tendentes a
limitar, por intermédio de pressupostos ou condi¢cdes incomuns de
elegibilidade, a ativa participacdo do povo no governo (tendéncia
comum ao republicanismo aristocratico), uma vez que tais leis
romperiam a justificativa sobre a qual repousa a triparticdo dos poderes
(conservacdo da liberdade politica dos cidadaos), introduzindo na cena
uma limitacdo radicalizante da matriz republicana aristocréatica, fazendo
surgir um discurso que atribui ao povo uma dupla deficiéncia, a saber:
nao sabe governar e € incapaz de escolher bons governantes, devendo,
em consequencia, ser protegido de seus escolhas ruins.

Nao se olvide que o consenso demandado para consolidacdo do
republicanismo democrético implicou a) na introducdo da Democracia
na Republica, acompanhada dos consectarios tipicos (contestacdo
publica e direito de participacdo), e b) no abandono do conservadorismo
republicano que entendia que uma Republica deveria ser formada por
bons homens, que bons homens seriam bons cidaddos, que uma boa
Republica seria formada por bons cidaddos e, ainda, que a funcdo do
povo deve ficar circunscrita a escolher bons governantes.

Isso ndo quer dizer que a virtude ndo tome parte da Republica.
Todavia, a virtude republicana (ren(incia aos interesses particulares em
beneficio do interesse publico) ndo se confunde com a possibilidade do
Estado, assumindo a posicdo de censor, estabelecer para seus cidadaos
uma nogdo geral de bem ou vida boa, possibilidade, ademais,
completamente obstada pela nebulosidade do interesse pulblico nas
Republicas Democraticas, culminando por insinuar - adiantando-se um
pouco o tema - uma mudanga no paradigma legislativo, fazendo-o
migrar da disciplina/regulacéo para o controle dos cidaddos (da exce¢do
legislativa para a inflagéo legislativa), ou, no caso das decisdes judiciais,
gue seu critério especifico de validade seja a virtude do julgador que Ihe
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proporcionaria acessos privilegiados acerca do contetdo do interesse
publico.

O Poder Judiciario, por sua vez, estaria incumbido da tarefa de
declarar o direito nos casos concretos (jurisdicdo = dizer o direito) de
litigio ou resisténcia as leis emanadas do Poder Legislativo,
substituindo, na condicdo de terceiro desinteressado, a vontade das
partes por uma declaracéo formal cristalizada pela for¢a do instituto da
coisa julgada (imutabilidade da decisdo). Essa funcdo deveria ser
realizada, além de maneira axiologicamente neutra, com lastro em
procedimento legal previamente estabelecido (devido processo legal).

Essa neutralidade do Poder Judiciario, ja enunciada, no mais, por
Montesquieu,

[...] decorre do principio da legalidade, isto €, da
proibicéo dos tribunais decidirem contra legem e
do principio, conexo com o primeiro, da
subsuncédo racional-formal nos termos da qual a
aplicacdo do direito é uma subsuncdo l6gica de
fatos a normas e, como tal, desprovida de
referéncias sociais, €ticas e politicas. Assim, 0s
tribunais se movem num quadro juridico-politico
pré-constituido, apenas lhes competindo garantir
concretamente a sua vigéncia.*

Todavia, essa impossibilidade de decidir contra o texto da lei
jamais impediu os juizes, em situacBes de siléncio ou lacuna do texto
legislativo, de decidir a questdo a eles apresentada com recurso, por
exemplo, a analogia ou & equidade (justica).

A permissdo ao julgamento sem referéncia direta ao contelido
legislativo, registre-se, somente era permitida em casos nos quais
houvesse lacuna na lei sobre matéria afeta ao exercicio das liberdades
politicas, ndo podendo ser utilizada para limitar qualquer direito do
cidaddo ndo limitado pela lei ou para obrigar o Estado a uma acgéo ou
inacdo ndo imposta legalmente.

Outra caracteristica constitutiva da jurisdicdo, a par da
neutralidade axioldgica dos julgadores - que jamais significou que o juiz
ndo pudesse ter opinides, preferéncias ou valores, mas tdo somente que,
ao julgar um caso concreto, ndo pudesse fazer escolhas pautadas em
critérios extralegais que pudessem traduzir uma opcdo politica -, é a

% SANTOS; MARQUES; PEDROSO, 1995, p. 06.
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inércia do aparelho judiciario estatal, identificada com a proibicdo de
gue um dado conflito qualquer ou a desobediéncia de uma lei por parte
de um cidaddo seja analisada ou objeto de uma deciséo judicial sem que,
para tanto, haja provocacao de algum interessado, excluido, obviamente,
0 proprio juiz, impedido de ter interesse pessoal na solucdo da
controvérsia.

Essa divisdo formal de fungbes entre diferentes organismos
estatais, porém, ndo carrega consigo o potencial de atingir o fim
colimado de modo automatico (obstar a concentracdo e limitar o
exercicio do poder politico), constituindo, de fato, um novo problema
pratico-tedrico relacionado a possibilidade de ingeréncia de um poder na
esfera do outro, comprometendo, por conseguinte, sua atuagdo tipica.
Em vista disso, a par da divisdo funcional, os poderes estatais devem
estabelecer entre si uma relacdo de controles reciprocos (sistema de
freios e contrapesos).

Conforme esclarecido por Hamilton e Madison, a reparti¢do
funcional das atribui¢6es entre os diferentes poderes deve ser assegurada
por intermédio da assuncéo de tarefas e relagdes entabuladas de forma a
“conservar cada um em seu devido lugar.”

A conservacdo do nucleo essencial de cada poder reclama, por
conseguinte, a concessao aos administradores de cada um deles dos

[...] necessarios meios constitucionais e
motivacOes pessoais para que resistam as
intromissdes dos outros. As medidas para a defesa
devem, neste como em todos os demais, ser
compativeis com as ameacas de ataque.

[-]

N&o é possivel, porém, atribuir a cada um dos
ramos do poder uma capacidade igual de
autodefesa. No governo republicano predomina
necessariamente a autoridade legislativa. A
solugdo para este inconveniente estd em repartir
essa autoridade entre diferentes ramos e torna-los,
utilizando maneiras diferenciadas de eleicdo e
distintos  principios de agdo, tdo pouco
interligados quanto for permitido por suas fungdes
comuns e dependencia da mesma comunidade.

Exemplos classicos desse armamento de um poder para resistir as
investidas do outro, conservando, assim, os limites republicano-
democréaticos a concentracdo do poder, podem ser encontrados na
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possibilidade que tem o titular do Poder Executivo em vetar, por raz8es
estritamente politicas, leis aprovadas pelo Poder Legislativo; no
afastamento temporario do titular do Poder Executivo por ato do Poder
Legislativo (impeachment); na revisdo pelo Poder Judiciario, por vicio
de inconstitucionalidade, de atos dos demais Poderes (teoria do judicial
review), expediente limitado, contudo, a analise da legalidade e ndo ao
contetido discricionario desses atos, conforme sintetizou, em 1803, o
juiz Marshall, da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, por
ocasido do julgamento do caso Malbury versus Madison:

[...] a competéncia, ou &rea de atuacdo, do
Tribunal (the province of the court) consiste,
unicamente, em decidir a respeito de direitos dos
individuos, e ndo de examinar de que maneira o
Executivo, ou o0s agentes do Executivo,
desempenham fung8es discriciondrias (perform
duties in which they have a discretion). Questdes
de natureza politica, ou que sdo, pela Constituicao
e as leis, atribuidas ao Executivo, ndo podem
nunca ser trazidas ao julgamento deste Tribunal
(Questions in their nature political, or which are,
by the constitution and laws, submitted to the
executive, can never be made in tis court).®

Ocorre que a complexificagdo dos problemas e relagdes sociais, o
incremento na participacdo politica no Estado contemporéneo via
insercdo de outros atores, estatais (Ministério Publico), ocorrida por
forca de lei ou por reformatardo da auto-imagem, e ndo estatais
(imprensa, associagfes, sindicatos, partidos politicos), além da
aderéncia, por parte das republicas democraticas, ao constitucionalismo
enquanto modelo de gestdo juridico-politico, tem acelerado a superacéo
da tradicional teoria da reparticio dos poderes, tanto pela
especializacao/redistribuicdo funcional (profissionalizacdo e exercicio
de funcdes atipicas) e novas formas de controles reciprocos, como pela
fragmentacéo do poder politico, agora distribuido entre distintos entes
federados (estado e municipios) dotados de autonomia politico-
administrativa para tratar, com exclusividade, de assuntos de interesse

%5 COMPARATO. A questao politica nas medidas provisorias: um estudo de
caso. Disponivel em www.egov.ufsc.br/sites/default/files/anexos/14558-14559-
1-PB.htm. Acesso em 10 de abril de 2014.


http://www.egov.ufsc.br/sites/default/files/anexos/14558-14559-1-PB.htm
http://www.egov.ufsc.br/sites/default/files/anexos/14558-14559-1-PB.htm
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local, tudo isso aliado a uma especial auto-imagem do Poder Judiciario
derivada do espectro juridico-politico-constitucional e projetada de
modo a reservar-lhe uma funcdo politica protagonista em relagdo aos
demais poderes.

As circunstancias citadas, que ndo excluem, por obvio, outras
tantas, parecem apontar uma nova forma de organizacao e divisdo dos
poderes estatais, inclusive com revisdo do antigo objetivo.

Nesse cenario, merece especial destaque o entrecruzamento entre
o republicanismo democratico e o constitucionalismo, entendido como a
suposta transformacgdo do consenso que origina o contrato social
rousseuaniano em regra juridica extraordinaria, pois é a partir desse
contato que é moldada a matriz da nova organizacdo dos poderes
estatais, inseridos, agora, hum modelo constitutivo denominado Estado
Democrético de Direito.

A propdsito, Arantes e Couto explicam que

[...] o constitucionalismo moderno desenvolveu-se
a partir do principio liberal da limitacdo do poder
politico vis-a-vis a liberdade civil e individual. De
modo geral, os textos constitucionais modernos
preocupam-se com 0 estabelecimento dos
principios fundamentais do Estado, a0 mesmo
tempo em que procuram definir os limites da agdo
estatal de maneira mais rigorosa possivel. Poder e
liberdade sdo considerados antitéticos na tradigdo
liberal, e essa oposi¢do marcou decisivamente o
surgimento das primeiras constituicdes escritas do
final do século XVIII. Contemporaneamente, 0
conjunto  de  dispositivos  constitucionais
relacionados a regulagdo desse antagonismo vem
sendo difundido por meio das nogGes de Estado de
Direito e Rule of Law. Posteriormente, com a
ampliacdo do sufragio, as Cartas também
passaram a ter de lidar com a incorporacdo de
contigentes cada vez maiores da populagdo ao
processo politico. Dessa forma, as duas nogdes
anteriores  acrescentou-se a de  Estado
democratico.%

% ARANTES; COUTO, 2006, p. 49.
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A teoria da divisdo dos poderes é origindria, portanto, de um
pensamento direcionado a limitar a acdo estatal, garantindo, dessa feita,
a liberdade individual. Em outras palavras, a triparticdo dos poderes é
resultado da conformacdo do Estado Liberal, idealizado sobre o
postulado da nédo intervencdo estatal na esfera individual.

Sob a influencia do liberalismo estatal classico,

[...] os direitos fundamentais eram destinados a
proteger a esfera de liberdade do individuo contra
intervengdes dos poderes publicos, chamados
direitos de defesa do cidaddo contra o Estado, que
exigiam sua abstencdo, eis que seriam direitos a
acOes negativas.®

Com a solidificagdo do constitucionalismo enquanto modelo de
orientacdo da politica do Estado, amplamente considerada, a reclamada
omissdo estatal é substituida por um dever de acdo, cujo substrato s&o
objetivos (prestacdes positivas) que o Estado se propde a alcancar em
prol de seus nacionais.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 ilustra
bem a questdo ao dispor, em seu artigo 1o, que a “Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito”, e,
de acordo com seu artigo 30, tem como objetivos

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagé&o.

A Constituicdo, portanto, tende a expressar um programa, uma
promessa, implicando na necessidade de a¢do estatal efetiva direcionada
a sua concretizacao.

Parece 6bvio que o abandono da abstencdo que orientava o agir
estatal nos Estados Liberais, alocando seus poderes de forma equilibrada
de modo que a a¢do de um provocasse a inagdo do outro, ndo atende as

" MORGADO, 2011, p. 84.
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necessidades dos Estados de Direito Constitucionais, cuja principal
tarefa, sem que isso represente a auséncia de tutela aos direitos
individuais fundamentais e a defesa das regras do jogo democratico
(polity), é, ao contrério, agir em beneficio da melhora das condicdes
sociais.

Ora, se a Constituigdo traduz uma realidade normativa na qual o
suposto consenso que antecede a formagdo do Estado é transformado em
regra juridica programatica, as funcionalidades dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario devem ser, no minimo, resignificadas, posto que
ndo mais se trata de estabelecer um sistema de controle reciproco
visando a ndo intervencdo na esfera das liberdades individuais (direitos
individuais fundamentais), mas de mensurar a efetividade na realizago
das promessas ditadas pelo texto constitucional.

Explica Barroso que

O Estado constitucional de direito se consolida, na
Europa continental, a partir do final da Il Guerra
Mundial. Até entdo, vigorava um modelo
identificado, por vezes, como Estado legislativo
de direito.

Nele a Constituicdlo era  compreendida,
essencialmente, como um documento politico,
cujas normas ndo eram aplicaveis diretamente,
ficando na dependencia de desenvolvimento pelo
legislador ou pelo administrador. Tampouco
existia 0 controle de constitucionalidade das leis
pelo Judiciario - ou, onde existia, era timido e
pouco relevante. Nesse ambiente, vigorava a
centralidade da lei e a supremacia do parlamento.
No Estado constitucional de direito, a
Constituicdo passa a valer como norma juridica. A
partir dai, ela ndo apenas disciplina 0 modo de
producdo das leis e atos normativos, como
estabelece  determinados limites para seu
contetido, além de impor deveres de atuagdo ao
Estado. Nesse novo modelo, vigora a centralidade
da Constituicdo e a supremacia judicial, como tal
entendida a primazia de um tribunal constitucional
ou suprema corte na interpretacdo final e
vinculante das normas constitucionais.

% BARROSO, 2012, pp. 04-05.
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Essa juridicizacdo do texto politico possui o conddo de modificar,
substancialmente, a propria aplicagdo das regras juridicas nos casos
concretos e, consectario logico, alterar a funcionalidade do Poder
Judiciario no sistema de tripartirdo de poderes, além de, por dbvio,
esvaziar o poder do Parlamento e movimentar a engrenagem do
Executivo sob o palio de interesses eficientistas atrelados, diretamente,
as futuras disputas eleitorais e, sem dudvida, estabelecendo um novo
arranjo de forcas no seio da potestade estatal.

Lancemos o olhar, entdo, sob esse novo panorama.

23 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A NOVA
DIVISAO DE PODERES NAS REPUBLICAS DEMOCRATICAS
CONSTITUCIONAIS

A despeito de qualquer disputa tedrica acerca da definicdo de
Estado, a presenca conjunta de um estatuto juridico ligado a ordem
estatal € sempre incontestavel.

Seja essa ordem juridica fundida a politica (Hobbes), seja ela
emergente a partir do Estado (Weber), ou, ainda, instituidora do Estado
(Hans Kelsen), o fato incontroverso é a existéncia de uma relagdo
indissociavel entre o Estado e o Direito, a qual pode se sujeitar a
variacdes formais ou substanciais de acordo com o modo de exercicio e
legitimacdo do poder politico.

Dito de outro modo, a justificacdo de validade da regra juridica
pode residir em fatores diversos ao sabor dos sujeitos do poder politico e
da espécie de legitimacao que determina a sujei¢cdo dos governados.

Em vista disso, pode-se, ainda hoje, encontrar, por exemplo,
Estados nos quais o poder politico deriva sua forca dos préprios
governados (nota caracteristica da Democracia), mas vinculados a
aplicacdo de um estatuto de regras juridicas cuja obediéncia provem da
tradicdo imemorial (costume).®® Isso ndo quer dizer, em absoluto, que
tais Estados ndo disponham de legislacdo escrita, mas que a

% O exemplo classico a esse respeito pode ser obtido a partir dos Estados
Unidos da América, pais autodenominado democratico e submetido a um
ordenamento juridico decorrente da tradicdo, dogmaticamente denominado
common law. O mesmo fendmeno, com algumas variacOes, pode ser observado
na Inglaterra e na Nova Zelandia.
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concretizagdo dos postulados normativos via declaragdo judicial tende a
dar prevaléncia ao precedente em detrimento da regra escrita.

Feitas essas consideragoes, resta saber o que é o Direito e qual
sua relagdo com a potestade estatal, especialmente, como ja se disse,
para o fim de dissecar o contemporéneo Estado de Direito constituido a
partir da Republica Democratica.

Sob o enfoque estritamente juridico e excluida a dindmica afeta
aos paises filiados a tradicdo da common law, ou seja, partindo-se de
uma andlise que leva em consideragdo tdo somente os Estados atrelados
a uma ordem juridica romano-germanica (aplicacdo judicial de regras
escritas), o Direito é conformado a partir de um conjunto de regras
gerais e abstratas (leis), produzidas pelo Estado e sé por ele, com o
objetivo de regular/disciplinar, de modo imperativo, a conduta dos
governantes e dos governados.

Oportuno destacar que a existéncia (rectius: vigéncia) de uma
regra juridica e sua validade (aprovacgdo de acordo com estatuto juridico
do Estado legiferante) ndo implica, necessariamente, em sua aceitacdo
(eficécia) pelos governantes e/ou governados, motivo pelo qual, como se
viu acima ao tratar da funcdo classica afeta ao Poder Judiciario, a
abstracdo e generalidade da lei reclamam, para que seu poder se faca
sentir nos casos concretos de resisténcia ou desobediéncia ao comando
normativo implicito na regra“®, a estruturacdo de um aparato estatal
incumbido da tarefa de aplicar o direito aos casos concretos de contenda.

Nos momentos antecedentes a consolidacdo do Estado, e até
mesmo durante um periodo posterior a sua emergéncia, as proposi¢oes
juridicas extraiam seu estatuto de validade de fundamentos ligados ao
metafisico, isto é, o fator fundante de uma ordem juridica qualquer,
independente da forma de sua organizagdo politica, é encontrado fora

40 As leis sdo expressas por intermédio de descrices de conduta e ndo por meio
de proibicdes. Assim, ao disciplinar a conduta consistente no recebimento de
vantagem indevida por parte do agente politico, o Estado produzira uma lei com
a descricdo de uma conduta, positiva ou negativa, acompanhada por uma sangéo
prevista pela ordem juridica (ilustrativamente, perda do mandato eletivo). Essa
técnica legislativa pressupde que, implicita na regra legal descritiva, tal como na
sangdo, resida um comando proibitivo, amparado no Poder Politico,
denominado norma. Desse modo, implicito no preceito que descreve a conduta
de recebimento de vantagem indevida (regra), ha a norma vocalizando uma
proibicio que pode, no caso, ser expressa pelo comando: “E proibido aos
agentes politicos receber, no exercicio do cargo, qualquer espécie de vantagem
indevida.”
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do mundo dos homens (Direito Divino) ou, se nele inserto, obtido a
partir de dedugdes Idgicas operadas por meio da analise da natureza das
coisas ou da razdo humana (Direito Natural). De qualquer sorte, o
Direito estaria pressuposto aos homens, bastando a eles, antes ou
durante sua organizacdo politica, descobri-lo e declara-lo, permitindo-
Ihe, a seguir, a regéncia vinculante, via exercicio do correlato poder
politico, de seus assuntos, sem qualquer ressalva.

Outrossim, tais estatutos juridicos carregavam consigo a isencao
do governante a forca dos preceitos juridicos.

Inegavel que essa maneira de validacdo do Direito, dada sua
rigidez e imutabilidade, contrap8e-se ao modelo juridico comum ao
Estado Soberano desenhado por Rousseau, o qual se vincula a um
ordenamento juridico qualificado justamente pela possibilidade de
producdo e, quando necessario, alteragdo do estatuto juridico.

A transicdo do modelo de Direito Divino ou Natural para um
Direito produzido a partir de um procedimento racional alicercado na
vontade humana tem inicio teérico na exposicdo hobbesiana, que,
mesmo reconhecendo “a importancia da Common Law que, na
Inglaterra, converte o direito, até e inclusive o préprio direito politico,
no produto do costume e da jurisprudéncia”, pensa o poder em sua
forma de manifestacdo racional presente na arquitetura da legislacdo
positiva*?, ou seja, Thomas Hobbes funde o direito na politica, ou,
expresso de outro modo, para Hobbes, direito e politica sdo expressdes
equivalentes.

Hobbes traca as linhas do Estado Moderno e, por conseguinte, do
Direito a ele relacionado, a partir de quatro principios basicos: o
humanismo juridico (o poder politico é construido pelo homem,
inexistindo, sob seu ponto de vista, qualquer predisposicdo antecedente
a vida social ou politica), o igualitarismo (todos os homens sé&o
naturalmente iguais, podendo fazer tudo o que interessa para salvar a sua
vida) e o individualismo (independencia das vontades) da existéncia
publica e o racionalismo estrito (a formacdo do poder politico é
resultado de um utilitarismo ditado por um calculo racional de
interesses).*3

Entre essas quatro diretrizes, a vontade humana e sua
independéncia sdo os fatores relevantes para justificar o surgimento do

4 GOYARD-FABRE, 2002, p. 72.
%2 |bid, p. 73.
43 Ibid, pp. 75-88.
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atual modelo juridico (constitucionalismo) que acompanha o Estado
Democrético, estando, assinale-se, no centro da discussdo de antiga
controvérsia sobre a validade do Direito enquanto estatuto vinculante
das condutas humanas.

A propésito, Todorov sublinha que a discussdo acerca da
autonomia de vontade individual remonta a discussdo havida no século
V entre Pelagio e Santo Agostinho, entdo Bispo de Hipona. Para aquele,
0 comportamento humano pode ser integralmente submetido a vontade
e, portanto, acessivel & consciencia em sua inteireza. J& para Agostinho,
a conduta humana nao ¢ efeito exclusivo da vontade, bem como nossos
desejos néo sdo todos voluntarios. A iniciativa pessoal, nesse contexto, é
inatil e nociva.

A controvérsia pode ser assim sintetizada:

O homem é impotente e condenado a permanecer
assim: a visdo de Agostinho sobre isso é muito
menos otimista do que a de Peldgio. Mas, no que
se refere as exigéncias que nos sdo dirigidas,
Agostinho é sensivelmente mais tolerante do que
seu rival. E verdade que, como sacerdote e bispo,
ele foi levado a frequentar pessoas do povo,
enquanto Peldgio s6 se rodeou de discipulos
escolhidos, j& envolvidos em uma busca pessoal.
Agostinho sabe que todos partem com uma forte
desvantagem, estorvados como sdo pelo pecado
original, mas também, com frequencia, por
circunstancias desfavoraveis, um ambiente hostil,
a propria ignorancia. Sendo limitadas as forcas
deles, e seu saber, sendo incompleto, ndo convem
ser excessivamente severo com suas debilidades.
A Igreja cristd acolhe todo mundo, ndo esta
reservada apenas as personalidades de elite. Nem
todos sdo capazes de dirigir a si mesmo, ao passo
que todos sdo capazes de obedecer. Para Pelagio,
0 homem ideal é o adulto, aquele que chegou a
plena autonomia. Para Agostinho, os homens sdo
criancas que ndo sabem que 0 Sd0 ou Se
dissimulam, porque tém vergonha de suas
dependéncias e fraquezas [...].*

4 TODOROV, 2012, p. 31.
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O debate termina com o banimento das idéias pelagianas; porém,
seu conteudo é resgatado por Thomas Hobbes, para quem individuo e
sua forca constituem o centro gravitacional do Estado e de seu Poder.

Portanto, com Hobbes, a vontade individual independente e
racionalmente orientada retoma a posicdo de protagonista no palco
politico, especialmente no que toca a validagdo do Direito, mantendo-se,
no essencial, como autoridade certificadora da validade do Direito nos
Estados Contemporaneos, sendo possivel identificar, no entanto,
algumas regressdes tedricas em razdo do modelo constitucional
amplamante adotado, o qual, a depender da espécie de Constituicdo,
podera significar a validagdo do sistema juridico a priori a partir de
elementos estranhos a vontade individual.

Assentado que o Direito extrai sua validade da manifestacdo de
vontade racional humana e admitindo-se que a partir da fusdo
hobbesiana entre direito e politica “se encuentran las grandes
codificaciones de los siglos XVII1 y XIXy, finalmente, la idea de que la
funcion del Estado consistia en la garantia de una libertad conforme a
derecho”™®®, cumpre esclarecer, sem retornar a discussdo sobre “quem
veio antes?”, qual sua vinculacdo com o Poder Politico de sorte que o
entrecruzamento de ambos tenha permitido o surgimento de um modelo
juridico-estatal denominado Estado de Direito.

A evolugdo do conceito de Estado e, mais especificamente, sua
racionalizacdo procedimental, tanto de seu Direito, como de seu
governo, traduzem uma funcdo ligada a ordem (seguranca juridica), a
qual, logicamente, repele a idéia de politica na forma de arranjo ardiloso
ou de governo legitimado, exclusivamente, no carisma do lider ou na
tradicdo sucesséria de sua linhagem. Além disso, o fundamento de
autoridade sofre uma inversdo de sentido na medida em que a vontade
individual como forja da lei legitima o poder politico a partir da
soberania do povo e, consequentemente, apoiado

[...] no pluralismo de opini&o, expressada por uma
imprensa cada vez mais abundante; e, sobretudo,
0s programas de governo respondem ndo apenas
aos requisitos de seguranca e de liberdade do
individuo, mas também as exigéncias dos

“direitos do homem e do cidaddo”.*

“ LUHMANN, 2005, p.294.
% GOYARD-FABRE, 2002, p. 200.
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Assim, a forma estatal permite, em nome da previsibilidade e da
ordem a que se propde realizar, uma crescente legitimacdo do poder por
intermédio da observacdo de procedimentos legais previamente
estabelecidos e orientados a tutelar a garantir os direitos reservados aos
governados, simbolizando, de outro vértice e por mais paradoxal que
possa parecer, “o divorcio entre o Direito e a Politica, brindando a
humanidade com um governo de leis € ndo de homens”.#

Em resumo,

O direito politico moderno tem a funcéo de dirigir
0 Poder do Estado, exprimindo pelas leis a
vontade geral que traduz a soberania do povo;
simultaneamente, compete-lhe  promover e
garantir as liberdades dos cidaddos. Através dessa
dupla tarefa, o direito politico do Estado moderno
realiza a sintese da ordem e da liberdade.*®

Essa expressdo de regras e procedimentos legais orientando, de
maneira vinculante, a conduta dos governados e submetendo a a¢do dos
governantes, aliada a uma tutela protetiva do patrimdnio juridico
(liberdades) dos governados sintetiza o que venha a ser um Estado de
Direito.

Embora a figura do Estado de Direito evoque uma nogdo de
progresso, vale destacar, de antemdo, que inexiste relacdo absoluta
entre seus postulados e as modernas “Democracias”, motivo pela qual ¢
perfeitamente possivel a coexistencia, ao menos no nivel discursivo, de
um regime autoritario que se autodenomine Estado de Direito,
justamente por que o constitucionalismo possibilita a vinculagdo de um
sistema juridico infraconstitucional produzido de acordo com as regras
do jogo democratico a uma Carta Politica autoritaria e outorgada pelo
titular do governo. Sem que seja necessario cruzar mares, basta lembrar
das ConstituicGes Brasileiras da Era Vargas e do Regime Militar que
principiou em 1964.

De outro lado, a nocdo de Estado de Direito - € bom ndo esquecer
- € semanticamente elaborada por tendéncias do aparelho judicial que se
forma no seio do Moderno Estado cujas preferéncias, pode-se assim

4T MATTEI; NADER, 2013, p. 18.
“ GOYARD-FABRE, 2002, p. 205.
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dizer, alinhavam-se na contramdo dos processos de modernizagdo
politica.

Mattei e Nader chamam a atencdo para esse fato ao afirmarem
que

Foi Sir Edward Coke, talvez o mais influente juiz
do common law que ja existiu, que empregou o
conceito de Estado de Direito (com origens na
natureza ‘“‘constitucional” da monarquia inglesa,
conforme estabelecido pela Magna Carta) para
impedir a participacdo do rei nas deliberagdes dos
tribunais do common law. Segundo essa antiga
concepcdo, ha um dominio do saber que ¢é
especializado e pertence aos juristas. O rei (Jaime
I, 1603-25), por mais poderoso que fosse, ndo
tinha a legitimidade decorrente desse saber
especial, o que ndo lhe permitia atuar como juiz
em “seus proprios” tribunais. [...] Durante essa
luta politica, os tribunais da common law (muito
ciosos de sua jurisdicdo) estavam aliados aos
bar6es com assento no Parlamento, eles prdprios
hd muito tempo desconfiados de qualquer
tentativa de modernizacdo que a monarquia,
comecando pelos Tudor (em particular por
Henrique VIII), tentasse fazer. Na verdade, a
modernizagdo era uma ameaga aos privilégios da
pequena aristocracia rural, e a alianga com 0s
tribunais da common law protegia com sucesso 0s
direitos de propriedade dos ingleses, ja ha muito
tempo estabelecidos.*®

O Estado de Direito, em vista disso, representa uma inclinacéo ao
conservadorismo de determinadas camadas ou interesses sociais,
protegido da intervencdo politica orientada por legitimacdo diversa da
legalidade estrita por um discurso de saber juridico cuja posse cabe a um
corpo estatal a quem, por delegacéo do poder politico, incumbe a tarefa
de, com exclusividade, trazer & existéncia concreta as prescrigdes legais,
caracteristicamente gerais e abstratas, a0 mesmo tempo em que - € isso é
0 mais importante de ser aqui salientado - legitima uma postura

4 MATTEI; NADER, 2013, p. 18.
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jurisdicional que compreende a politica como ameaga ao interesse do
Estado de Direito.

No panorama dado, impossivel deixar de associar a nogdo de
Estado de Direito com os escritos de Karl Marx, para quem o Direito era
uma ferramenta de legitimacdo politica utilizada pelos detentores do
poder econdmico com o desiderato de estratificar e tornar inquestionavel
sua propriedade sobre os meios de producdo do capital. Porém, apesar
de sedutora e, quica, até mesmo real, ver-se-a que, em termos praticos,
“no Estado de Direito os mais ricos nem sempre sdo 0s donos do
poder”.%0

Isolada essa aparente deformidade do fendmeno, interessa, por
fim, descrevé-lo em sua diferenciagdo relativamente aos codigos tipicos
da politica, uma vez que o Estado de Direito pressupde “a diferenciacio
dos sistemas juridico e politico, resultando em um tipo de
relacionamento especifico entre ambos™?, ainda que essa diferenciacéo,
dado o amalgamento produzido entre eles pelo texto constitucional, seja
de dificil e questionavel realizacéo.

Resgatando-se a definicdo de Estado fornecida por Bobbio e,
segundo ele, prevalente, o Estado é um sistema definido a partir de sua
fun¢do politica, consistente em “dar respostas as demandas provenientes
do ambiente social, ou, segundo uma terminologia corrente, de converter
as demandas em respostas.” 5

O sistema estatal abrigaria em seu interior o sistema juridico e o
sistema politico, os quais, apesar de diferenciados, possuem relativa
independéncia, isto &, politica e direito ndo correspondem a um sistema
unico “designado con el concepto de Estado, sino de dos sistemas
diversos: clausurados en su operacion, con sus respectivas formas,
respectivas codificaciones y respectivos programas.”>?

Segundo Neves, referenciado em Luhmann,

O sistema politico reproduz-se, primariamente, de
acordo com um codigo de preferéncia
generalizado “poder superior/inferior” (convertido
contemporaneamente na diferenca entre governo e
Oposicdo) e 0Ss Seus respectivos programas,

% NEVES, 2013, p. 86.

5! Ibid, 85.

%2 BOBBIO, 1987, p. 60.

8 LUHMANN, 2005, p. 298.
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estabelecidos por procedimentos eleitorais,
parlamentares, burocréticos etc.>

Nesse sistema, prossegue Neves,

A circulagdo do poder desenvolve-se na medida
em que o publico escolhe programas politicos e
elege dirigentes, os “politicos” condensam
premissas para a tomada de decisdes vinculantes,
a “administracdo” (em sentido amplo) decide e
vincula o publico, que, por sua vez, reage a isso
na forma de elei¢des politicas ou mediante outras
manifestacGes de opinido.

[-]

No entanto, a autonomizagdo do sistema politico,
a saber, a aemrgéncia do modelo de circulagdo
dindmica de poder no lugar da estrutura
hierarquica das relagdes entre dominadores (“de
cima”) e dominados (“de baixo”), s se torna
viavel quando o codigo de preferéncia do direito
passa a ser relevante no interior do proprio
sistema politico.%®

O sistema juridico, por seu turno, é classificado em funcdo de sua
autonomia operacional, significando que sua reprodu¢@o ocorre ““a partir
de um cddigo binario de preferéncia proprio (licito/ilicito) e de seus
préprios programas (Constituicdo, leis, decretos, jurisprudéncia,
negécios juridicos, atos administrativos etc)%, desempenhando, ao lado
do codigo politico “poder/ndo poder”

[...] o papel de segundo codigo de poder. S6 a
partir dessa inser¢do do codigo de preferéncia
juridico no interior do sistema politico, este se
constitui como circulagdo dindmica e generalizada
de poder, afirmando-se autonomamente perante as
pressOes particularistas e os fatores imediatos do
seu ambiente social.>’

5 NEVES, 2013, p. 86.
55 Ibid, p. 87/89.

% Ibid, p. 85.

57 Ibid, p. 89.
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A permuta de informacgdes entre o sistema politico e o sistema
juridico e a comutacdo de seus codigo comuns, sem rendncia a sua
autonomia, conforma o denominado Estado de Direito, assim como as
influencias sentidas na relacdo Politica/Economia, por exemplo,
resultam na Politica Econémica, ndo querendo isso dizer que o Estado
de Direito signifique uma subordinacéo do politico ao juridico, ou vice-
versa, mas sim que a possibilidade de circulacdo do poder a partir do
codigo poder superior/poder inferior (governo/oposi¢ado) tornar-se viavel
somente “quando o coédigo de preferéncia do direito passa a ser
relevante no interior do préprio sistema politico.”

A regulacdo do Estado de Direito € marcada pela existéncia de
uma regra juridica de hierarquia superior a todas as demais, denominada
de Constituicdo, operando-se, por seu intermédio, a fusdo entre o
programa juridico e o programa politico do Estado, ou seja, o contetdo
constitucional apresenta diretrizes tipicas de um Estado Liberal,
tutelando a liberdade e limitando o poder, e, também, ordena a acéo
politica do Estado, estabelecendo quais sdo 0s programas que o Estado
deve realizar para promover o bem-estar da populacdo a ele submetida,
sem, contudo, tracar determinacbes acerca da disciplina da eficiéncia
governamental.

A questdo que se coloca nesse novo contexto, dentro do qual a
estrita legalidade dos Estados Liberais, assim como a classica divisdo
dos Poderes, tende a ser suplantada por uma viés eficientista e
pretensamente mensurdvel da agéo politica estatal, orbita no entorno das
possibilidades de articulagdo e compreensdo dessas dimensdes
constitucionais do Poder dentro das Republicas Democraticas.

Partindo da mesma definicdo de Democracia aqui utilizada,
Arantes e Couto entendem que as democracias constitucionais articulam
trés esferas de “a¢do” politica: polity, politics e policy.*

A primeira delas é representativa da parcela estatica da estrutura
constitucional, envolvendo os oito elementos mobilizados por Dahl para
definir uma democracia moderna.

Os dispositivos dessa dimensao

% |bid, p. 89

% Os autores esclarecem que as trés dimensdes da politica foram definidas em
inglés “em decorréncia da falta de termos apropriados e claramente
diferenciados na lingua portuguesa para cada uma delas.” (ARANTES;
COUTO, 20086, p. 47).



60

[...] tém carater ndo controverso, isto é, ndo dizem
respeito aquilo que a competicdo democréatica tem
como finalidade: (a) definir a ocupagdo dos postos
de poder por um determinado periodo e (b) definir
quais politicas publicas serdo implementadas num
dado momento.

Se a polity diz respeito a estrutura e as regras do jogo
democratico, conformando o aspecto estatico do sistema, a dimensdo da
politics representa a face dindmica, ou, mais precisamente, a face
estritamente politica e, por conseguinte, controversa, dado que nela
prevalece a agéo, o enfrentamento e a disputa pelos espagos de poder e
decis&o.

A dimensdo da policy, de seu lado, representa 0 espago em que 0S
“resultados concretos e circunstanciais” sdo apresentados pela
governanga estatal, ressalvando-se que, apesar da limitacdo operada pela
estrutura constitucional (primeira dimensdo), ndo se encontra
“predeterminado por ela”, isto ¢, as regras constitucionais estabelecem o
padrdo da acédo politica esperado dos ocupantes dos postos de governo,
mas nado estabelecem indices da eficiencia governamental no que toca a
apresentacdo dos resultados.

Nessa conjuntura, realiza-se um outro cruzamento relevante entre
a Republica Democrética e o Estado de Direito.

A auséncia de um padrdo constitucional para mensurar a
eficiéncia governamental na dimensdo das policies deveria ser suprida
pela “avaliagdo do eleitorado o qual - com base num juizo sobre o
desempenho do governo - premia ou pune seus representantes nas
eleicdes subsequentes, por meio de escolhas eleitorais”°; contudo,
importante anotar que o proprio Republicanismo Democratico, bem
COMo seu consectario, a divisdo dos Poderes, sao forjados sob a suspeita
com relacdo as escolhas formuladas pelo povo, o qual, dada o aspecto
representativo imanente a esse forma de governo, conforma, na
atualidade, o eleitorado responsavel pela avaliagdo do resultado da
politica governamental, especialmente e com mais vigor em sistemas

% ARANTES; COUTO, 2006, p. 49.
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COmo 0 Nosso, que preve a possibilidade de reelei¢do para os principais
postos politicos-governamentais®..

Essa suspeita com relacdo as escolhas realizadas pelo povo
fomenta um saber tedrico correlato a guardiania descrita por Dahl.
Segundo ele,

A defesa da guardiania frequentemente pressupde
que o conhecimento moral e cientifico e, por
conseguinte, os juizos politicos, podem basear-se
nas certezas racionais. Assim, em comparagdo
com 0s juizos das pessoas comuns, que refletem
todas as incertezas de mera opinido, os guardides
conseguem adquirir o conhecimento do que é
melhor para a comunidade num grau que se
aproxima de algo parecido com a certeza racional.
No entanto, qualquer premissa desse tipo
negligencia uma caracteristica inerente aos juizos
sobre as questdes mais importantes relacionadas
as politicas publicas: estas precisam  ser
fundamentadas em avaliagbes dos riscos e
incertezas e de ponderacio. ©2

Esse resquicio de suspeita democratica enraizado na matriz
representativa possui a inclinagcdo de manter o povo sob tutela constante,
ou, nas precisas palavras do Dias Tofolli, Ministro do Supremo Tribunal
Federal,

Algumas vezes, deve-se proteger as maiorias
contra elas mesmas e muitas vezes compete ao
Poder Judicial o desagradavel papel de restringir a
vontade popular em nome da protecdo do
equilibrio de forcas democréticas, contra o
esmagamento de minorias ou de pautas
axiologicas que transcendam o  critério

61 £ permitida a reeleicdo indefinida para todos os cargos eletivos do Poder
Legislativo e uma Unica eleicdo subsequente aos ocupantes dos cargos de
Prefeito Municipal, Governador de Estado e do Distrito Federal e Presidente da
Republica.

62 DAHL, 2012, p. 117.
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quantitativo do nimero de votos em uma eleicéo
ou em um plebiscito.®

Consoante antecipado pelas palavras de Tofolli, no Estado de
Direito, cabe ao Poder Judiciario a “desagradavel” tarefa de corrigir a
distorcida vontade popular ou aprimorar suas escolhas eleitorais
equivocadas, seja no que toca a escolha do candidato eleito, seja no que
diz respeito as politicas publicas que ele se propde a realizar ou nos
eventuais resultados apresentados na dimensdo da policy, ocasionando,
ainda, uma crescente desconfianga em relagdo a politica enquanto foro
especifico dos encaminhamentos e da tomada de decisfes que importam
a comunidade.

Essa interferéncia sentida por parte da postura do Poder
Judiciario nos Estados Constitucionais ndo deve, num primeiro
momento, ser vista como uma anomalia, mas como possivel resultado
da auséncia de demarcagdo constitucional clara dos espagos afetos ao
aparato estruturante do texto constitucional, composto pela tutela dos
direitos de liberdade e pela disciplina do jogo democratico, e daqueles
referentes a dimensdo das policies, cuja materializacdo se da pelas
politicas publicas implantadas a partir de uma escolha governamental e
os resultados decorrentes dessa mesma escolha.

Em suma, o protagonismo judicial nas contemporaneas
Democracias Constitucionais legitima-se, ao menos no nivel discursivo,
sob o entrelagamento no texto constitucional entre as esferas da polity e
da policy, permitindo ao Poder Judiciario mensurar o resultado dindmico
e controverso oriundo desta por meio do recurso a estrutura estatica e
nao controversa daquela, ensejando um entendimento que, por si S0,
mereceria um estudo mais aprofundando, segundo o qual a acdo
politicamente adequada encontra-se determinada pela estrutura posta e,
portanto, qualquer desvio da agdo com relacdo ao programa € visto
como desvirtuado e passivel de correcdo judicial, postura que gera uma
presuncdo judicial acerca do carater inadequado do ato politico
(desconfianga com relacéo & politica).

Nesse espaco, a indiferenciagdo constitucional entre as dimensdes
da polity e policy, aliada a mencionada suspeita democratica, culmina
por atribuir ao Poder Judicidrio um status de censor dos aspectos

63 Recurso Extraordinario 630147. Disponivel em
wwwe.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/re630147DT.pdf. Acesso
em 01 de outubro de 2010.
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formais e materiais da Democracia Constitucional, o que lhe permite,
muitas vezes substituindo a vontade popular, submeter as escolhas e
resultados das politicas publicas ao escrutinio pragmatico realizado com
fundamento nas regras estruturantes da dimensdo estatica da polity.

A esse fenbmeno, podemos denominar judicializagdo da politica,
que, para ser melhor compreendido, demanda um recorte da atuacéo
institucional do Poder Judiciario ao longo do periodo de adogdo da
triparticio de poderes enquanto postulado bésico das Republicas
Democréticas, 0 que devera possibilitar ndo somente um pequeno
desenho histdrico-institucional, mas permitir interligar a atuacdo do
Poder Judiciério as variagcbes dos modelos estatais e as diferentes crises
dos respectivos paradigmas de forma genérica, ou seja, independente da
forma de governo estatal ou do sistema politico por ele adotado.
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3 O PROGRESSO

3.1 DA FUNGAO JURISDICIONAL DE DISCIPLINA A FUNCAO
JURISDICIONAL DE CONTROLE

A emergéncia do Estado Liberal como estratégia da contencéo do
poder estatal foi, em parte, possibilitada pela divisdo funcional de
poderes, aprimorada pelo recurso a um sistema de controles reciprocos
entre eles, ainda hoje verbalizado em textos constitucionais vigentes,
nos quais a divisdo dos poderes do Estado permanece tripartite, sendo
adjetivada por suposta independéncia e harmonia.®*

Em tal conjuntura, o Poder Judiciario é classificado como
politicamente neutro, cabendo-lhe as funcdes de materializar o contelido
legislativo com o objetivo de obstar o abuso do poder e garantir aos
individuos a fruicdo da liberdade, entdo categorizada sob o aspecto
negativo da ndo intervencao.

Teoricamente, a neutralidade do Poder Judiciario nos Estados
Liberais engendra

[...] uma relagdo entre direito e forca ou violéncia
fisica no sistema politico. Ela permite que o
Legislativo seja despido de seu uso e que o
Executivo dela faca uso sob controle do
Judiciario, o que, enfim, realiza o postulado da
concentracdo da forca nas maos do Estado e da
proibigdo do uso privado da forca. %

Até mesmo quando sanciona uma conduta individual que
contraria alguma lei, o Poder Judiciério age para limitar o uso da forga e
resguardar a seguranga juridica por intermédio de uma decisdo que
vincule a ofensa concreta a um preceito sancionador previamente
estabelecido, impedindo, no nivel expressivo, que as sangdes sejam
distribuidas de acordo com a idiossincrasia do julgador ou de maneira
pessoal.

A justica administrada no Estado Liberal é, dessa feita, de
natureza meramente retributiva, acionada com a finalidade de impedir

6 O artigo 2° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
preconiza que “Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”

8 FERRAZ JR, 1994, p. 16.
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gue a liberdade dos individuos seja atingida pela acdo estatal
patrocinada, via de regra, pelo Poder Executivo, para além dos limites
definidos pelo Poder Legislativo (funcdo de blogueio).

A fungdo dos tribunais no Estado Liberal restringe-se, facil
perceber, as litigiosidades intersubjetivas, fator mais que suficiente para
engessar sua acdo politica, ndo lhe sendo permitido interferir nas
grandes controvérsias que atravessam o cotidiano socio-estatal, seja em
razdo do proprio limite de atuacdo, seja por conta de aspectos ligados,
ilustrativamente, & ilegitimidade decorrente da auséncia de mandato
popular de seus agentes nos sistemas politicos em que o poder emana do
povo.

A gradual substituicdo, a partir do final da Primeira Grande
Guerra, do liberalismo politico, caracterizado pela liberdade como
decorréncia da inagdo estatal (liberdade negativa), pela doutrina do
Estado de Bem Estar Social implicou na substancial alteragdo do
paradigma politico do ente publico, passando-se a exigir dele ndo apenas
a garantia da liberdade individual pela inacdo, mas uma efetiva agédo
politica voltada & promogéo dos individuos.

Nesse contexto, a funcionalidade do Poder Judiciario também &
modificada, fato que é percebido pela atuacdo jurisdicional ativa e,
consequentemente, na migracdo da administragdo da justica de um
modelo retributivo para um modelo distributivo.

No Estado Providéncia, o Poder Judiciario passa a ser um ator
politico que assume a fungdo de garantir a implantacdo das politicas
publicas programadas pelo concomitante constitucionalismo, agindo em
prol da materializacdo do bem estar da comunidade pela via da
prestacdo assistencial a que se encontra obrigado o Estado em razdo da
promessa constituinte.

Desse modo,

[...] a passagem do Estado liberal para o Estado
social revelara, constantemente, os limites da
“ideologia da fidelidade a lei”. A “complicada
convivéncia” do estado de direito com o chamado
estado de bem-estar social fica evidenciada pelo
necessario recurso a novas categorias cognitivas
da parte do interprete. Caminha-se, assim, da
hermenéutica de bloqueio para a hermenéutica de

“legitimagdo de aspiragdes sociais”. %

% CAMPILONGO, 1994, p. 124.
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Independente da realizacdo plena do Estado Providéncia em
paises considerados geopoliticamente periféricos (caso do Brasil), o fato
é que esse modelo de Estado entra em declinio a partir dos anos oitenta
do século passado, atingido por um vigoroso discurso de
desregulamentacdo induzido por tendéncias denominadas neoliberais,
que ndo permite pensar o Estado em “em termos de direito,
legitimidade, contrato...e sim avaliar a lei do ponto de vista de sua
utilidade ou inutilidade.”®”

Esse declinio do Walfare State vem acompanhado por uma
extensa crise da representagdo politica, valendo pontuar que esta “tem
muitas dimens@es, mas uma delas confronta diretamente os tribunais em
sua fung¢do de controle social”, pois envolve o aumento da corrupgao
politica em funcéo do entrecruzamento do poder politico com o poder
econdmico, situacdo potencializada pelo afrouxamento dos mecanismos
de fiscalizacdo estatal e pela baixa intensidade da participacéo politica
por parte dos cidadaos.

Esse quadro de crise estatal e de participacdo politica tende a
intensificar a desconfianca judicial com relacdo a politica e seus
resultados, comprometidos, agora, ndo apenas pela presuncdo de
ineficiéncia, mas, também, pela constante suspeita de corrupgéo,
situacdo que parece despertar no cidaddo, de outro vértice, um
desprestigio relativamente a participacdo politica e a acdo estatal e
alimentar nos agentes do Poder Judiciario uma perspectiva funcional
gue enxerga na macroconflituosidade socio-politica o local, por
exceléncia, de seu exercicio funcional.

A soma dessas especiais circunstancias abre um canal inédito de
intercomunicagfes entre o publico e o Poder Jurisdicional em que as
demandas represadas do cidaddo por conta da desconfianca nas esferas
politicas tipicas da acdo dos outros poderes estatais sdo canalizadas ao
Judiciario, e este, por sua vez, com base nos fatores alhures
mencionados e a despeito dos limites inerentes a manifestacdo judicial
(nem tudo o que um juiz entende como justo é possivel de ser
realizado), d4 “guarida as pretensdes dos que buscam os tribunais.”®®

Chamam a atencdo, nessa linha, trés recentes manifestagdes,
respectivamente, do Diretor-Executivo da Academia Judicial do

7 LAGASNERIE, 2013, p. 139.
% SANTOS; MARQUES; PEDROSO, 1995, p. 15.
% CAMPILONGO, 1994, p. 121.
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Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, proferida por ocasido
da posse de 58 novos juizes (06/07/2013), da Ministra do Superior
Tribunal de Justiga e ex-Corregedora do Conselho Nacional de Justica,
Eliana Calmon, e do Juiz Helio do Valle Pereira do TRESC em palestra
proferida em Congresso Catarinense de Direito Eleitoral promovido
pelo OAB.

Ao se dirigir aos novos magistrados, o Diretor-Executivo da
Academia Judicial da Corte Catarinense foi enfatico ao sustentar que “O
Judiciario é cada vez mais exigido por lhe serem cobrados novos papéis
na sociedade, com visibilidade politica expansiva”.

A declaracéo Eliana Calmon é mais incisiva:

Precisa maior compreensdo da posi¢do politica
que ocupa hoje o Poder Judiciario. O juiz ndo
pode mais ser um espectador que olha de longe o
que o0 governo estd fazendo. O legislador
transformou o juiz em realizador fiscal das
politicas publicas. N&do sendo executadas, cabe ao
juiz determinar que se faga. E, se mal executadas,
cabe ao juiz dizer como devem ser feitas, e fazer a
correcdo. Por isso, 0 juiz de hoje é um agente
politico. Ele pode desempenhar uma parcela de
poder na sociedade a que serve. 7

N&o menos relevantes sdo as palavras do juiz Helio do Valle
Pereira, integrante da Corte Eleitoral Catarinense, reproduzidas, a
seguir, no contexto de reportagem jornalistica:

[...] no final da manhd, a palestra foi com o juiz do
TRE/SC Hélio do Valle Pereira. H& dois anos
atuando na éarea eleitoral, o juiz catarinense se
disse frustrado e fez fortes criticas ao Judiciario.
“Lamentavelmente, a Justica vem decidindo de
costas para o povo, pecando por excesso de
bacharelismo.”

Segundo Valle Pereira, “estudar ¢ bom, mas o juiz
precisa torcer mesmo ¢ pra quem tem razdo.” O

" CALMON, Eliana. Entre amores e rancores, Eliana Calmon encerra
carreira de 34 anos na  magistratura. Disponivel  em
http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.text
0=112710. Acesso em 12 de dezembro de 2013.


http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=112710
http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=112710
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juiz condenou o fato de o Judiciério se preocupar
com o que classificou de “bobagens” e pecar
naquilo que ¢é relevante. “O juiz se preocupa
muitas vezes se o cidaddo est4 fazendo boca de
urna, se outro falou alguma coisa sobre o
adversario nas redes sociais, coisas que sdo, a meu
ver, pecados veniais”. E concluiu: “Precisamos
nos desapegar dessas bobagens, deixar de ser
hipécritas. Muito mais grave é ver na TV uma
propaganda de hospital linda, que da vontade de
ficar doente. Isso sim é um ato de insensibilidade,

que desequilibra as eleigdes”.”

Todavia, essa nova operatividade dos atores judiciais padece de
limitagcOes estruturais decorrentes do fato de a magistratura ndo possuir
poder politico, isto €, além da imunidade pessoal do juizes por erros e
equivocos na aplicacdo da lei, implicando na completa auséncia de
responsabilizacdo do agente por engano, escusavel ou ndo, na sentenca
por ele proferida, o Poder Judiciério ndo dispde de forcas armadas sob
seu comando de modo a obrigar pela coer¢cdo o cumprimento de suas
decisdes. Vale dizer, para que as decisdes emanadas do Poder Judiciario
vinculem e obriguem seus destinatarios, mister que o Poder Executivo
empreste a elas sua anuéncia, franqueando, inclusive, a utilizacao de seu
aparato policial para dar cumprimento aos comandos nelas contidos.

O desdobramento judicial de um episddio da recente historia
nacional ilustra bem essa pseudo-deficiéncia do Poder Judiciario.

Ap6s a morte do presidente Vargas, tomou posse, interinamente,
Jodo Fernandes Café Filho, entdo vice-presidente da Republica,
auxiliado por um ministério composto, em sua maioria, por politicos da
UDN, partido de oposi¢do a Vargas.

Em outubro de 1955, Juscelino Kubitschek (PSD) é eleito
presidente com 36% dos votos do eleitorado e, como vice-presidente, é
eleito Jodo Goulart (PTB), o qual obteve para o cargo mais votos do que
Juscelino, gerando imediata impugnacdo por parte dos candidatos
vencidos.

Na esteira desses acontecimentos, o entdo presidente interino
Café Filho sofre um ataque cardiaco e € hospitalizado, transmitindo a

' Propaganda eleitoral fora de hora desequilibra eleicbes, aponta juiz
durante Congresso de Direito Eleitoral. Disponivrl em www.oab-sc.org.br.
Acesso em 30 de junho de 2014.


http://www.oab-sc.org.br/
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Presidéncia da RepuUblica ao presidente da Camara dos Deputados,
deputado Carlos Luz, que toma posse em 08 de novembro de 1955, ou
seja, a menos de dois meses da data marcada para a posse dos eleitos no
pleito de outubro.

As forcas armadas, aglutinadas no entorno do Marechal Lott,
entdo Ministro da Guerra, desconfiam que, nos bastidores do Poder
Executivo, arma-se um golpe para impedir a posse do presidente e do
vice-presidente eleitos e, com base nessa suspeita, efetivam, na
madrugada de 11 de novembro de 1955, um répido, pode-se dizer,
contra-golpe de Estado.

A seguir, o Marechal Lott obtem o apoio do Congresso para
legitimar o afastamento de Carlos Luz da Presidéncia da Republica,
sendo este declarado impedido para o exercicio do cargo. Em sua
substituicdo, o Congresso da posse ao senador Nereu Ramos.

Em 14 de novembro de 1955, Café Filho, ainda em recuperagdo,
envia expediente ao Congresso Nacional, comunicando sua intencdo de
reassumir a Presidéncia da Republica. Lott visita-o no hospital e tenta
dissuadi-lo, mas ndo logra éxito.

O Congresso Nacional, em resposta a Café Filho, declara seu
impedimento para assumir a presidéncia e decreta estado de sitio. Além
disso, o Exército cercou sua residéncia, impedindo-o de, fisicamente,
assumir a presidéncia.

Café Filho, irresignado, impetrou Mandado de Seguranca perante
0 Supremo Tribunal Federal sob o fundamento de inconstitucionalidade,
por abuso de poder, das resolucbes da Céamara dos Deputados e do
Senado que mantiveram seu impedimento para exercicio da cargo de
Presidente da Republica.

Em 14 de dezembro de 1955, o Plenéario do Supremo Tribunal
Federal reuniu-se para apreciar o Mandado de Seguranca impetrado por
Café Filho. Apos acirrado debate entre os ministros da Corte, 0 ministro
Nelson  Hungria  profere  polémico voto, opinando pela
constitucionalidade do estado de sitio para o qual, por ser um mero
desdobramento do levante do Exército, ndo haveria qualquer remédio
juridico:

Senhor Presidente, pode-se discordar de certas
razGes expendidas no oficio de informagdes do
Poder ao Sr. ministro relator; mas ha uma que é
irrecusavel, embora ndo formulada francamente:
ao declarar o impedimento do ilustre Sr. Jodo
Café Filho, o Congresso ndo fez mais do que
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reconhecer uma situacdo de fato irremovivel
dentro dos quadros constitucionais ou legais, qual
a criada pelo imperativo dos canhdes e
metralhadoras insurrecionais que barravam e
continuam  barrando o caminho do Sr. Jodo
Café Filho até o Catete. A presidéncia da
Republica ndo podia ficar acéfala, e a sua
ocupacdo pelo Sr. vice-presidente do Senado,
dada a anterior rendncia do Sr. Carlos Luz a
presidéncia da Camara dos Deputados, era
mandamento do art. 79, 10, da Constituigéo [...]
Afastado “o manto diafano da fantasia sobre a
nudez rude da verdade”, a resolugdo do Congresso
ndo foi sendo a constatacdo da impossibilidade
material em que se acha o Sr. Café Filho, de
reassumir a presidéncia da Republica, em face da
imposicdo dos tanke e baionetas do Exército, que
estdo acima das leis, da Constitui¢do e, portanto,
do Supremo Tribunal Federal.

[-]

Contra uma insurreigdo pelas armas, coroada de
éxito, somente valerd uma contrainsurreigdo com
maior forca. E esta, positivamente, ndo pode ser
feita pelo Supremo Tribunal Federal, posto que
este ndo iria cometer a ingenuidade de, numa
indcua declaragdo de principio, expedir mandado
para cessar a insurreigéo.”

As palavras do ministro Hungria, que ainda hoje ecoam em
recentes rumores envolvendo os Poderes da Republica, evidenciam, com
total clareza, a auséncia do poder politico na instancia judicial.

Mas de que forma, entdo, o Poder Judiciario logra atingir os
objetivos tragados por essa funcionalidade emergente se, a despeito de
considerar-se um ator politico estatal, ndo detem poder politico, sem a
colaboragdo do Poder Executivo, para fazer valer pela for¢a suas
decisdes?

Para melhor elucidar a questdo e reforcando o que acima foi
apenas introduzido, importante assinalar que o poder politico pode ser
definido pela

72 FUCK, 2012, pp. 100-101.
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[...] exclusividade do uso da forga em relagdo a
todos os grupos que agem em um determinado
contexto social, exclusividade que é o resultado de
um processo que se desenvolve, em toda
sociedade  organizada, na direcdo da
monopolizacdo da posse e do uso dos meios com
0s quais é possivel exercer a coacdo fisica. 3

Essa definicdo do poder politico como monopélio do uso da
forca, entendida como meio de alcance da finalidade proposta por seu

exercente,

Es esencial a toda asociacion politica el recurso a
la pura violencia de los medios coercitivos no sélo
frente al exterior, sino también en el interior. Es
mas: ello es lo que en nuestra terminologia la
constituye en asociacion politica. El ‘Estado’ es
aquella asociacion que reclama para si el
monopolio del uso de la violencia legitima, y no
puede definirse de otro modo.™

Em sintese, pode-se afirmar que o Estado é o detentor exclusivo
do poder politico, cabendo ao Poder Executivo o monopolio de seu
exercicio, sendo-lhe permitido, em razéo disso, exercer funcbes bésicas

identificadas com

[...] a aplicacdo da lei (funcdo legislativa); a
seguranga pessoal e da ordem publica (policia); a
protecédo dos direitos adquiridos (administracdo da
justica); o cultivo de interesses da saude publica,
educacionais, sociais, culturais e outros (0s
diversos ramos da administracéo); e, por fim, mas
ndo menos importante, a prote¢do armada
organizada contra 0s  ataques  externos
(administracdo militar).™

No entanto, calha ponderar que, no cenario contemporaneo, 0
poder politico, apesar de ainda concentrado nas maos do ente estatal,

® BOBBIO; BOVERO, 2000, p.164.

7 WEBER, 2001, p. 537.
75 1d, 2011, p. 318.
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parece encontrar sua base de sustentacdo para além do monopélio do
uso da forca, ou, poder-se-ia dizer, aquém dela.

Nessa linha, Bauman defende a idéia segundo a qual a
(pés)modernidade carrega consigo uma nova mentalidade acerca do
poder politico e sua forma de exercicio, identificado cada vez mais com
0 saber que singulariza o poder ideoldgico.

Dessarte,

Os detentores do poder devem saber o que é bem
comum (do género humano, da sociedade como
um todo, ou da secdo incumbida de seu governo) e
que padrdo de conduta melhor se ajusta e ele.
Tém de saber como induzir a conduta e como
garantir sua permanéncia. Para adquirir ambas as
capacidades, eles devem se apropriar de certo
saber que outras pessoas ndo possuem. O poder
necessita do saber; o saber empresta legitimidade
e eficacia (ndo necessariamente desconectadas) ao
poder. Possuir saber é poder.”

Contudo, “esta ndo ¢ uma tarefa qualquer. Necessita de muito
mais que a mera aplicacdo da forca bruta. Precisa de um ator armado de
know-how e capacidades especializados, um engenheiro do
comportamento humano.””’

Essa nova funcdo de modelagem ideolégica encampada pelo
poder politico parece indicar um avanco na forma de seu exercicio, na
medida em que a forga fisica torna-se menos necessaria a submissdo de
seus destinatarios (os governados), adquirindo, cada vez mais, um mero
aspecto simbdlico; porém, essa forma de dominacdo pelo saber
especializado termina por retirar do agente investido na posse do poder
politico a base que legitima a dominacdo decorrente desse poder, ou
seja, um poder dessa ordem recoloca, em outros termos, a questdo da
validade do poder politico e a legitimidade em seu exercicio no que
concerne a obediéncia dos governados.

Conforme licdo de Weber, formulada em resposta a questdo
levantada por conta dos motivos que conduzem os governados a aceitar
o comando do agente investido no poder politico, ha “trés razdes

8 BAUMAN, 2010, p. 75.
7 Ibid, p. 74.
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internas que justificam a dominagéo, existindo, consequentemente, trés
fundamentos de legitimidade.”’®

A legitimidade, prossegue Weber, baseia-se no poder tradicional,
no carisma ou na legalidade™, cada uma delas remetendo a uma
caracteristica peculiar do representante do poder politico.&

A legitimidade do poder tradicional deita raizes na “autoridade do
passado eterno” e nos “costumes santificados pela validez imemorial e
pelo héabito, enraizado nos homens, de respeitd-los.”

A dominag8o carismatica extrai sua for¢a dos “dons pessoais e
extraordinarios de um individuo”, diferenciado dos demais por
“qualidades prodigiosas, por heroismo ou por outras qualidades
exemplares que dele fazem o chefe.”

A dominacdo imposta pela legalidade, por fim, provem da

[...] crenca na validez de um estatuto legal e de
uma ‘“‘competencia” positiva, estruturada em
regras racionalmente estabelecidas ou, em outras
palavras, a autoridade fincada na obediéncia, que
reconhece obrigagdes concernentes ao estatuto
estabelecido. Assim é o poder, tal qual o exerce 0
“servidor do Estado” atualmente e como o
exercem todos os detentores do poder que dele se
aproximam sob esse aspecto.®

8 WEBER, 2006, p. 61.

™ Obviamente, Weber ndo ignora a emergéncia, em sua época, da legitimagio
do poder politico com lastro na vontade dos governados; contudo, parece ver
esse critério com desconfianca. Referindo-se ao Estado Moderno, afirma que “A
essa altura, observa-se o nascimento de um processo inédito, que se desenrola a
nossos olhos e que ameaga expropriar os meios politicos de que ele dispde e o
seu poder politico. Ao menos aparentemente, essa € a consequencia da
revolucdo alemd de 1918, na medida em novos chefes substituiram as
autoridades estabelecidas, em que se apossaram, por usurpagao ou eleigdo, do
poder que controla o conjunto administrativo e de bens materiais e na medida
em que fazem derivar - sem importar com que direito - a legitimidade de seu
poder da vontade dos governados.” (WEBER, 2006, p. 65.)

80 Essas espécies de dominagéo sdo denominadas por Weber como sendo tipos
puros, sendo que “As formas de dominacdo ocorrentes na realidade histérica
constituem combinacgdes, misturas, adaptagcdes ou modificagdes desses tipos
puros”. (WEBER, 2011, p. 312.)

8 bid, p. 61.
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A justificativa para a dominacgdo decorre, assim, da necessidade
de todo o poder “em justificar a si mesmo”, expressando, no caso do
poder politico, o critério para sua validade.®

A derrocada dos critérios de validade no exercicio do poder
politico e a decorrente substituicdo daquele que o exerce com invocagdo
de um critério de legitimidade por um corpo de experts aptos a dominar
sem que essa atividade seja percebida ou sem base de legitimagéo
levanta um extenso problema de justificacdo tedrica acerca dos atuais
contornos da esfera de dominio estatal, mas, também, resgata uma
adverténcia weberiana a proposito da burocratizacdo nas modernas
democracias, nas quais

[..] tem-se de lidar com a ‘“necessidade de
treinamento especializado durante muitos anos,
uma especializagdo cada vez maior e a dire¢do por
um corpo de funciondrios especializados assim
treinados.” Tal burocratizagdo nao significa,
porém, que esse corpo treinado de funcionarios,
por mais indispensavel que seja, deve também
gozar da lideranca politica.®

De qualquer sorte, essa alteragcdo no fundamento legitimador do
exercicio da autoridade estatal ndo o tornou, ao que tudo indica, mais
fraco, mas “apenas” traduziu a substitui¢do, na esfera de detengdo e
exercicio do poder politico, do grupo tradicional dos metaforicamente
denominados legisladores (encarregados de “gerar e promover valores
que o Estado e seus suditos devem implementar e observar”®) pelo
grupo dos intérpretes, situacdo bem espelhada nas palavras do juiz
Hughes, ex-presidente da Suprema Corte dos Estados Unidos da
América: “Estamos regidos por uma Constitui¢do, mas esta Constituicdo
¢ o que os juizes decidem o que é”, ou, de modo mais dramatico, pelo
Ministro Eros Grau do Supremo Tribunal Federal: “ndo existe a
Constituicdo de 1988. O que realmente ha, aqui e agora, é a Constituicdo
do Brasil, tal como hoje, aqui e agora, ela é interpretada /aplicada por
esta Corte”, postura que parece pressupor a prevaléncia do direito sobre

8214, 2011, pp. 310-311.
8 SCHLUCHTER, 2011, p. 50.
8 BAUMAN, 2010, p. 173.
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o poder politico® e infiltrar um ardil a limitacdo do poder estatal, uma
vez que a triparticdo dos poderes é clausula constitucional e, sendo
assim, o Tribunal Constitucional bem pode considera-la o que quiser.

A nuance também foi identificada, sob enfoque semelhante, por
Cittadino, para quem o constitucionalismo democratico, ao contrario
constitucionalismo liberal, marcado pela prevaléncia do individualismo
racional, pela defesa de direitos civis e politicos e pela clara separagdo
de poderes, prioriza valores ligados a solidariedade social e a
redefinicdo das relacBes entre os poderes do Estado, abrindo-se

[...] no Judiciario um novo espaco publico, no
qual participam novos agentes (a comunidade de
intérpretes), o0s quais, segundo procedimento
determinados, dedicar-se-iam a interpretacdo
aberta dos valores compartilhados pela
comunidade com vistas a sua efetivagdo.

Essa mudanca permite ao Poder Judiciario firmar-se como ator
politico estatal sem a necessidade de ser detentor de qualquer porcédo de
poder politico na forma tradicional acima esbogada, conservando,
contudo, a irresponsabilidade dos juizes em razdo de decisdes
inconsequentes, equivocadas ou resultantes de uma aplica¢do do texto
legal moralmente orientada.

A partir do momento em que a prestacdo jurisdicional é
resignificada e abandona o simples exercicio logico de reducédo do fato a
regra juridica, o Poder Judiciario deixa de lado a funcdo retrospectiva
tendente a corrigir comportamentos socio-estatais desviantes, funcéo
para a qual o uso da forca ou, pelo menos, a possibilidade de sua
utilizacdo legitima, era indispensavel.

Em outras palavras, a funcdo tradicional do Poder Judiciario
implica em avaliacdo do ato humano ou estatal que esta no passado e,
portanto, seu julgamento sancionador ressente-se de regular exercicio de
poder politico emprestado pelo Poder Executivo, autorizando a
conclusdo de que o Poder Judiciario da cléssica divisdo de poderes do
Estado Liberal é disciplinador.

8 Supremo Tribunal Federal. ADIn 3.367. Relator Ministro Cezar Peluso.
Julgado em 17/03/2006. Disponivel em www.stf.jus.br. Acesso em 10 de
dezembro de 2013.

8 CITTADINO apud MACIEL; KOERNER, 2012, pp. 123-124.


http://www.stf.jus.br/

7

Nos Estados de Direito, essa fungéo disciplinadora dos tribunais
tende a ser suplantada, uma vez que os julgamentos judiciais ndo mais
sd0 puramente retrospectivos, ou seja, ndo se encontram voltados ao
escrutinio de um ato passado, mas se dirigem a avaliar a eficacia de atos
futuros, denotando um objetivo determinado por uma funcdo politica de
controle, pressupondo tarefas que vao além da divisdo funcional de
poderes, o que somente pode ser estabelecido ‘“no marco do Estado
Constitucional de Direito, € ndo de qualquer Estado.”®’

Essa funcédo de controle exercida pelo Poder Judiciério abandona,
sem, entretanto, renunciar a idéia constituinte do sujeito de direitos, a
representacdo liberal de que o individuo encontra-se no centro do palco
da acdo politica. Nessa nova versao, a acdo judicial desenrola-se sobre
fatores externos (economia, legislacdo, politica, etc) ao homem lendario
de lluminismo, motivo pelo qual a legitimidade que antes fundamentava
0 exercicio do poder politico torna-se despicienda, podendo-se afirmar,
talvez com exagero e num ponto extremo de completa dissolugédo da
politica no direito declarado pelos Tribunais, que a “legitimidade da
politica contemporanea ja reside no direito.”®

Mas isso ndo se da sem consequencias.

As principais, por mais paradoxal que isso pare¢a, implicam no
resgate de parte da teoria hobbesiana de um poder politico exercido com
base em critérios ditados por um célculo racional de interesses e
orientados a obtencdo de resultados (eficientismo estatal) e na retomada
de uma fuséo préatica entre direito e politica®®, contribuindo, sobremodo,
para a eclosdo da judicializagéo da politica.

3.2 ASFACES DA JUDICIALIZAGAO DA POLITICA

A judicializacdo de uma questdo, problema, situagdo ou contenda
implica em sua necessaria submissdo a uma espécie de procedimento,
envolvendo, sempre, a mediacdo de um terceiro. Mesmo quando a
judicializacdo ainda era embrionaria, as “justas” (dai a expressdo
“Justica™) entre os cavaleiros invocavam a intervengdo divina como

8 TAVARES, 2012, p. 18.

8 |LOPES, 2005, p. 69.

8 Veja-se que essa retomada do pensamento hobbesiano nédo ocorre no nivel
tedrico, pois nele ainda prevalece a distingdo funcional entre os Poderes do
Estado e a demarcagédo constitucional da vontade humana como fundamento do
exercicio de tais Poderes.
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fator decisorio, ou seja, sagrava-se vencedor o cavaleiro cuja causa era
apoiada pela divindade.

Acompanhando a racionalizagdo dos procedimentos e a
laicizacdo do Estado, surge a figura do encarregado humano, dotado da
autoridade soberana para decidir o conflito de acordo com regras
preconcebidas e formatadas a partir de espécie distinta de procedimento.

A hipertrofia desses aparelhos especializados, aliada ao principio
da legalidade estrita reproduzido pelos Estados Liberais e ao sistema de
divisdo funcional de poderes, afastou dos individuos as possibilidades
de autotutela, obrigando-os a recorrer ao detentor do monopdlio dos
meios para resolver os conflitos micro-individuais, consolidando, assim,
uma tipica premissa do contrato social rousseauniano.

Ao obstar, quase que de forma absoluta, a possibilidade do uso da
forga individual para resolver os problemas interindividuais comuns a
vida em sociedades simples ou complexas, o Estado terminou por
obrigar a crescente procura por solugdes dentro do aparelho judiciario,
fazendo aumentar, ano apds ano, a demanda pelo servico de
intermediagdo da controvérsia por meio de uma declaracdo de um agente
estatal investido de autoridade para tal fim.

A judicializacdo nada mais é, portanto, que 0 crescente
encaminhamento dos problemas da vida, antes resolvidos por maneiras
ndo oficias de solugdo de controvérsias ou possiveis controvérsias
(autotutela, dadiva, etc), ao Poder Judiciario, potencialmente
incrementada por condigdes institucionais, causas ligadas & expansdo
judicial, aumento da litigancia processual e pela judicializacdo da
politica®®, que, por sua vez, pode ser definida, de modo superficial,
como a crescente submissdo de problemas outrora resolvidos pela
debate, disputa e consensos politicos, aos 6rgdos do Poder Judiciario
(judicializagao from without).

Trata-se de uma circunstancia moderna tipica e relacionada, dessa
feita, & emergéncia do Estado, ainda que alguns tracos do fendmeno
possam ser identificados no modelo ateniense de democracia, marcado
por uma peculiar subordinacdo da politica, em pontos especificos, aos
tribunais, ao mesmo tempo em que os conflitos individuais eram
relegados a composicdo privada por meio da arbitragem®. Conforme
destaca Bernard Manin, em Atenas, qualquer pessoa do povo era dotada
da capacidade de apresentar e defender propostas perante a Assembléia,

% CARVALHO, 2004, p. 122.
9% MANIN, 2008, pp. 32/33.



79

as quais, uma vez aprovadas, eram transformadas em lei. Em
contraponto, qualquer do povo detinha a capacidade de questionar essa
mesma lei perante os tribunais, fosse por questdo formais (proponente
submetido a pena de atimia), fosse por questdes substanciais
(contrariedade a legislacdo vigente).

La acusacion se presentaba contra una persona
nombrada: el particular que habia presentado la
propuesta ofensiva. Solo el iniciador era objeto de
enjuiciamiento; los ciudadanos no podian ser
procesados por los votos emitidos (lo que vuelve a
resaltar el estatus especial del acto de iniciacion
en la democracia ateniense). Y lo que es mas
importante, noétese que adn se podia presentar
demanda de ilegalidad contra el proponente de un
decreto o de una ley ya aprobada por la asamblea,
aunque lo hubiese sido por unanimidad. Cuando
se demandaba por ilegal un decreto o una ley ya
aprobados por la asamblea, eran suspendidos
inmediatamente hasta que los tribunales emitiesen
su veredicto. La accion por ilegalidad tenia,
consiguientemente, el efecto de supeditar las
decisiones de la asamblea al control de los
tribunales: toda medida aprobada por la ekklesia
podia ser reexaminada por los tribunales con la
posibilidad de su derogacion si asi era solicitado
por alguien.®?

Tecnicamente, a judicializacdo da politica ndo se esgota nessa
intromissdo do Judiciario em assuntos estranhos a sua algada comum,
mas também pode significar “a propagagdo dos métodos judiciais de
tomada de decisdo para além da jurisdi¢do apropriada”®®, como, por
exemplo, nos casos em que sdo instauradas nas Casas Legislativas
Comissfes Parlamentares de Inquérito ou Processantes ou na adogdo
pelas reparticdes administrativas de procedimentos assemelhados aos
judiciais para resolver as questdes a elas apresentadas (judicializagéo
from within).

Como néo poderia ser diferente, qualquer analise que se faca da
judicializacdo da politica coloca em pauta i) a funcdo tradicional do

% pid, p. 33.
% TATE; VALLINDER, 1997, p. 13.
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Judiciario num contexto de divisdo cléassica de Poderes e ii) os efeitos,
benéficos ou deletérios, para a Democracia em decorréncia das
manifestacdes, valores, preferéncias e posicionamentos dos magistrados
em questdes que, na origem, ndo lhes diriam respeito, ou seja, seriam
estranhas a atuacdo tipica do Poder Judiciario.

A extensdo da controvérsia pode ser mensurada a partir do
posicionamento radical de Moreira:

Sob o0 argumento de que vivemos sob uma
democracia de direitos, o sistema de justica
passou a tutelar todas as areas [...], desbordando
de suas competencias para envolver-se com
assuntos que foram tradicionalmente conjugados
conforme uma organizacdo horizontal do poder,
violando assim a autonomia dos poderes politicos,
tudo submetendo ao juridico. Essa tentativa de
colonizagdo do mundo da vida pela juridico se
realiza mediante um alargamento do espectro
argumentativo, desligando a argumentagéo
juridica de qualquer vinculagdo com a lei.%

Em seu entendimento, essa inflagcdo do juridico com relacdo ao
politico seria resultado de um rompimento com a fungéo garantidora de
direitos afeta ao Poder Judiciario e, a seguir, a filiagdo a um novo feixe
de funcdes, relacionadas, por intermédio de um discurso extrajuridico,
ao “fazer justica”, situacdo que acaba por resgatar o brocardo
empregado pelos jurisconsultos romanos: “Fiat iustitia, et pereat
mundus”.

Negando que a tarefa do Poder Judiciario seja “fazer justica”,
Moreira sustenta , ainda, sua existencial vinculagéo ao

[...]Jdesempenho de papel previamente
estabelecido, pelo qual “fazer justica” significa o
cumprimento  correto  dos  procedimentos
estabelecidos pelo ordenamento juridico. Portanto,
fazer justica € o desincumbir-se de uma correcdo
procedimental.

]

% MOREIRA, 2012, p. 05.
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Cabe ao Judicidrio circunscrever-se  ao
cumprimento de seu papel constitucional, de se
distanciar da tentativa de constatar verdades.*®

Especificamente no que toca ao fendmeno da judicializacdo da
politica, Tobjorn Vallinder observa, para, depois, situa-lo em marcos
definidores, que

[..] a tarefa dos tribunais é a de resguardar os
direitos fundamentais dos cidaddos [...]. O
legislativo, por outro lado, deve proteger o0s
direitos e deveres da maioria (legislativa). A
judicializacdo da politica pode, grosso modo, ser
descrita como a ampliagdo do primeiro principio a
custa do segundo .

Para melhor compreender a questdo, permitindo-se, assim,
visualizar a extensdo pratica da ampliacdo da funcéo jurisdicional em
detrimento dos demais Poderes Estatais, confira-se a tabela a seguir,
elaborado por Vallinder de forma a demonstrar a diferenca de fungtes
tradicionais entre o Judicidrio e o Legislativo, ou entre o modo
judiciério e o modo politico de resolver conflitos®’.

Tabela 1. Diferenca das Fungdes Tradicionais entre Poder Judiciario e
Poder Legislativo

Judiciario Legislativo

duas partes e um
Atores terceiro participante (o diversas partes
juiz)
negociag0es e trocas,
audiéncias abertas em geral a portas
Meétodos de trabalho ponderacéo dos fechadas
argumentos acordos

adiamento do pauta

% lbid, pp.07-08.
% VALLINDER, 2012, p. 1]]MVFAC V7.
7 Ibid,, p. 16.
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Norma deciséria  |decisdo tomada por um S s
L o ! principio majoritario
bésica juiz imparcial
resolucdo de agdes L
L A normas gerais (leis,
Resultado individuais porém, cf. orcamentos), elaboracédo
precedentes esp. ¢ o ¢
A . de politicas
judicial review
averiguagdo dos fatos (o x
alocagdo de valores (em
que aconteceu) e da N «
Implicacbes norma relevante (qual geral econo.n.ncos) 2
- «. | solucéo politicamente
deve ser aplicada), “a (e
. ~ ' possivel
Unica solugdo correta

De modo mais amplo, Vianna Lopes pondera que a diferenca
entre as instituigdes politicas e juridicas é percebida a partir de critérios
gue atuam sobre 0 marco decisério de cada uma delas.

Em vista disso,

[...] politica é a dindmica de uma institui¢do cujo
parametro decisorio é concomitante ou simultaneo
ao seu funcionamento (seus agentes atuam
orientados pela conveniéncia circunstancial do
momento), enquanto juridica é a dindmica de uma
instituicdo  cujo  parametro  decisério ¢
prévio/anterior (e mesmo superior) ao seu
funcionamento (seus agentes atuam orientados
pela otimizagio de wuma regra a Sef,
permanentemente, aplicada.®

Tais pressupostos de analise sédo esbocados pelo mesmo autor na

tabela que segue:

%|_OPES, 2005, p. 67.
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Tabela 2. Diferenca de Funcionamento das Institui¢es Juridicas e Politicas

Dinamicas Parametros de Orientacéo dos Discricionariedade
Institucionais funcionamento agentes das préaticas
Atos de
Politica Clrcgnstanc!as conveniéncia Ampla (méxima)
conjunturais da
oportunidade
Regras prévias e Alos de
Juridica vinculantes otimizacéo das Restrita (minima)
normas

Advirta-se que isso ndo quer dizer, em absoluto e especialmente
no que se refere a discricionariedade das préaticas, que ndo haja espagos
de compartilhamento entre as esferas politica e juridica.

A discricionariedade ampla afeta a politica e, a0 mesmo tempo,
restrita na esfera juridica, € melhor entendida a partir da andlise de
Locke sobre a prerrogativa do Poder Executivo, definida como o “poder
de agir discricionariamente em vista do bem publico na auséncia de um
dispositivo legal, € as vezes contra ele”®, possibilidade completamente

vedada ao demais poderes estatais.

Pode-se concluir, a partir desse arranjo prévio, que

A judicializagdo é um fenbmeno bastante
complexo e possui indmeras dimensdes. Do ponto
de vista institucional, a judicializagdo da politica
define-se como um processo de transferéncia
deciséria dos poderes Executivo e Legislativo
para 0s magistrados e tribunais, que passam,
dentre outros temas controvertidos, a revisar e
implementar politicas publicas e rever regras do
jogo democratico.®

A complexidade do fendmeno proporciona sua andlise de duas

formas distintas:

% LOCKE, 2014, p. 79.
100 ARAUJO, 2012, p. 03.
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1)normativa, que aborda a chamada supremacia
da Constituicdo sobre as decisdes parlamentares
majoritarias. Essa discussdo é de grande
importancia tedrica e avalia, entre outras coisas,
os dilemas da evolucdo do constitucionalismo
sobre 0 modelo tradicional (Westmister) de fazer-
se politica, ou seja, o vasto debate entre
democracia e constitucionalismo. Nessa linha e de
modo resumido, podemos destacar o debate
normativo entre 0s que sdo a favor da
judicializacdo, como Dworkin  (2001) e
Cappelletti (1993), os que sdo a favor desde que
sejam expressos certos limites, como Habermas
(1997) e Garapon (1999) e os que sdo contra,
como Ely (1980) e 2) analitica, que se preocupa
com o ambiente politico e institucional, como as
“polias e engrenagens” do processo politico em
questdo. Portanto, est4d preocupada em como
definir, medir e avaliar o processo de
judicializacéo da politica.!%!

No que concerce as possiveis causas do fendmeno, John Ferejohn

explica a emergéncia do processo de judicializacdo da politica a partir
de duas causas gerais, denominadas por ele como hip6tese da
fragmentacao e hipotese dos direitos:

A primeira € uma crescente fragmentacdo do
poder dentro dos poderes politicos, a a qual limita
a capacidade dos mesmo para legislar ou de ser o
lugar onde a politica é efetivamente formulada.
[...] Quando os poderes politicos ndo podem agir,
as pessoas que buscam resolucdo de conflitos
tenderdo a gravitar em direcdo a instituicdes das
quais podem obter solugdes; tribunais (e processos
juridicos associados) com frequencia oferecem
esse lugar.

[.-]

A segunda causa é mais nebolusa, mas talvez mais
importante. E a percepcio de que se pode confiar
nos tribunais (ou ao menos em alguns tribunais)
para proteger uma ampla gama de valores

101 CARVALHO, 2004 , p. 116.
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importantes contra abuso politico em potencial.
[...] A idéia é que, assim que os tribunais
comecaram a proteger direitos e liberdades
pessoais, além dos direitos de propriedade, a
oposicdo ao papel judicial expansivo diminui.l®

Sob outro viés, mas atento as implicagdes destacadas por
Vallinder na tabela acima e a hipdtese de fragmentacdo de Ferojohn,
Rosa Ferro atribui a judicializagéo a causas ligadas ao

[...] que poderiamos chamar a ‘crise da lei’. A lei
ordinaria  perdeu dignidade e prestigio,
durabilidade e clareza. Foi depreciada pela
inflagdo legiferante, pela eficdcia directa e
ampliada da Constitui¢do, pela multiplicacdo das
instancias legislativas sobrepostas e concorrentes,
enfim pelo caos normativo. O papel institucional
dos juizes foi ainda potencializado pelo
enfraquecimento do Estado e multipolarizagdo do
poder, pela crise de representacdo e pela crescente
conflitualidade das sociedades modernas, que
acabam por conferir ao tribunais maior
protagonismo na arbitragem e regulagdo “politica
e social.1®

A judicializacdo da politica é também explicada a partir de
condicdes politicas genéricas e imprescindiveis a sua conformacao, tais
como: a) Democracia; b) Separacdo dos Poderes; ¢) Direitos politicos;
d) O uso dos tribunais pelos grupos de interesse; €) O uso dos tribunais
pela oposicao; f) Inefetividade das instituicdes majoritarias.

A judicializagdo do tipo from without implica, como fica facil
perceber, em certa passividade por parte dos Tribunais. A despeito da
alegada intromissdo na seara dos demais Poderes, isso somente ocorre
mediante provocacao externa e nao por iniciativa dos juizes. Vale dizer:
a judicializagdo da politica ressente-se de agentes judicializadores
externos (individuos isolados, associagdes, sindicatos, partidos politicos,
grupos de interesse, Ministério Publico), preferencialmente dispostos e
inclinados a conduzir ao conhecimento de determinada Corte matérias

102 FEREJOHN, 2012, pp. 80-81.
103 FERRO, 2012, p. 94.
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anteriormente objeto de discussdo nas instancias legislativas e
executivas.

A judicalizagdo da politica ndo deve, por essa razdo, ser
confundida com o ativismo judicial, a despeito de eventual uso comum
de ambas as expressdes.

Enquanto a judicializacdo, genericamente considerada, importa
na canalizacao crescente de demandas ao Poder Judiciario,

O ativismo pode ser medido pela frequencia com
que os tribunais retiram as decisdes das médos dos
eleitores, como nos casos em que o Poder
Judiciario procura suprir omissdes - reais ou
aparentes - dos demais poderes.

Embora tenham como produto o mesmo resultado,
0 ativismo judiciario pode ser descrito como uma
atitude, decisdo ou comportamento  dos
magistrados no sentido de revisar temas e
questbes - prima facie - de competéncia de outras
instituicOes, ao passo que a judicializacdo da
politica, sendo mais ampla e estrutural, cuidaria
das macrocondigBes juridicas, politicas e
institucionais que turbariam a transparéncia
decisdria no eixo de separagéo de poderes.'%*

Conforme Vieira, referenciado em estudo de Marshall, o ativismo
judicial pode ser classificado em sete tipos ideais: a) contramajoritario,
marcado pela relutdncia em relagdo as decisdes emanadas dos
representantes eleitos; b) ndo originalista, implicando no completo
abandono, no ato de julgar, da busca da intencdo do legislador; c) de
precedentes, consistindo na rejeicdo dos precedentes judiciais
anteriormente estabelecidos; d) formal ou jurisdicional, caracterizado
pela resisténcia por parte dos Tribunais em aceitar um limite estanque
para sua atuacdo; e) material ou criativo, derivado da consagracdo de
novos direitos a partir da criagdo de doutrinas constitucionais; f)
remediador, por meio do qual o Poder Judiciario impde aos demais
Poderes a realizacdo de atuacGes positivas ou, quando realizadas como
parte da propria politica governamental, controla-as; g) partisan,

104 ARAUJO, 2012, p. 04.
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consistente no uso do Poder Judiciario para patrocinar ou alcancar
objetivos afetos a determinado partido ou segmento social.1%

Entretanto, o ativismo, ao contrario do que possa parecer, nao
derroga o principio da inércia da jurisdicdo, isto €, mesmo quando um
juiz ou tribunal adota um tipo ideal de ativismo em suas decisdes, isso
ndo significa que tenha ocorrido uma iniciativa desligada de uma
provocacdo externa, o que equivaleria, na pratica, a uma espécie de
julgamento sem processo.

Isso também ndo quer dizer que o ativismo judiciario ndo possa
ser resultado da i) comunhdo de interesses politico-ideolégicos dentro
do préprio corpo da magistratura ou ii) a contrapartida judiciaria a forma
de conducgdo dos assuntos publicos pelos demais Poderes, redundando,
por fim, no questionamento sobre a maneira de “fazer politica” e na
superacdo da autonomia do campo politico pela via de insercdo dos
codigos juridico-legais licito/ilicito e morais certo/errado.

Alids, a primeira hipétese tem sido utilizada por Hirschl para
explicar, além da andlise normativa usual, a atuacdo dos Tribunais nas
modernas Democracias Constitucionais:

O poder judicial ndo cai do céu; ele é
politicamente  construido. Acredito que a
constitucionalizacdo  dos  direitos e 0
fortalecimento do controle de constitucionalidade
das leis resultam de um pacto estratégico liderado
por elites politicas hegemdnicas continuamente
ameacgadas, que buscam isolar suas preferéncias
politicas contra mudancas em razdo da politica
democratica, em associagdo com elites
econdmicas e juridicas que possuem interesses
compativeis.%®

A segunda hipétese relaciona-se a uma ja rangosa suspeicao que
recai sobre a politica, ou, melhor dizendo, sobre as praticas politicas
profissionais ao estilo weberiano. Esse preconceito com relagdo a
politica parte de uma “concepgdo de a politica ser, em seu admago
interior, uma teia feita de velhacaria de interesses mesquinhos e de
ideologia mais mesquinha ainda”1%, gerando em seu entorno um

105 VVIEIRA, 2009, p. 50.
106 HIRSCHL, 2004, p. 49.
07 ARENDT, 2012, p. 27.
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espectro de desconfianga generalizada que acaba por atingir as fileiras
do Poder Judiciério.

De fato, o que parece acontecer é o florescimento de uma
desconfianca relativamente a politica por conta de seu entrelagamento
com caédigos valorativos (certo e errado) e juridico-legais (licito e
ilicito), fomentando um discurso de seccdo entre politica e politicalha
(uma espécie de deturpacdo da real politik), facilitando a introdugéo da
idéia de que os politicos profissionais

[...] se aproveitam da pobreza e dos baixos niveis
educacionais da populacdo, para promover a
“compra de votos” e o uso abusivo da maquina
administrativa. O aliciamento de grandes massas
de eleitores por meio de oferecimento de dinheiro,
bens ou de promessa de empregos ou fungdes
publicas é pratica corriqueira e que continua a se
repetir eleigéo apds eleicdo.1%

Haveria, desse modo, uma abissal diferenca entre a politica como
ela é praticada pela maior parte dos detentores de cargos eletivos no
Executivo e no Legislativo (politicos profissionais) e a politica
asséptica defendida pelos Tribunais, ou seja, como ela deveria ser. Na
expressdo precisa do ministro Rui Barbosa do Supremo Tribunal

Federal,

Politica e politicalha ndo se confundem, ndo se
parecem, ndo se relacionam uma com a outra.
Antes se negam, se excluem, se repulsam
mutuamente. A politica é a arte de gerir o Estado,
segundo principios definidos, regras morais, leis
escritas, ou tradi¢des respeitaveis. A politicalha é
a industria de o explorar a beneficio de interesses
pessoais Constitui a politica uma funcdo, ou
conjunto das fungdes do organismo nacional: é o
exercicio normal das forcas de uma nagdo
consciente e senhora de si mesma. A politicalha,
pelo contréario, é o envenenamento crbnico dos
povos negligentes e viciosos pela contaminagdo

1%ntegracdo Justica Eleitoral Sociedade Civil. in A REFORMA Silenciosa
da Justica. Organizagdo: Centro de Justica e Sociedade da Escola de Direito do
Rio de Janeiro da Fundagdo Getulio Vargas. Rio de Janeiro, 2006, p. 20.
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de parasitas inexoraveis. A politica é a higiene dos
paises moralmente sadios. A politicalha, a malaria
dos povos de moralidade estragada.'%®

Na esséncia, todavia, a desconfianga do Poder Judiciario com
relacdo a politica provém da constitucionalizacdo do Estado de Direito,
gerando a submissdo de toda a pratica estatal a matriz vazada no texto
constitucional que, por sua vez, carece de existéncia independente,
sendo aquilo que o Judiciario quer que ele seja, e isso nem sempre quer
dizer que os preceitos constitucionais serdo algo melhor apo6s
purificados pela interpretacdo jurisdicional.

Ponderadas essas circunstancias, importa, agora, tentar situa-las
e, antes disso, identifica-las nas praticas judiciarias nacionais para, a
sequir, utiliza-las como referéncia instrumental no estudo desses
fendmenos no Tribunal Regional Eleitoral do Estado de Santa Catarina,
ressalvado-se, contudo, que o modelo de desenvolvimento econémico e
social do Brasil ao longo de sua histéria deve ser levado em conta, pois,
muito provavelmente, condicionou, de modo distinto, a litigiosidade
social e em nossos Tribunais, bem como - e quanto a isso ndo restam
duvidas - os alternados periodos de exce¢do democrtica tiveram um
impacto substancial sobre o Poder Judiciario e sua funcionalidade.°

3.3 PECULIARIDADES DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA
NO BRASIL

109 BARBOSA, 2013, pp. 34-35.

110 A propésito, Santos, Marques e Pedroso assinalam que “O nivel de
desenvolvimento econdmico e social afeta o desempenho dos tribunais por duas
vias principais. Por um lado, o nivel de desenvolvimento condiciona o tipo e 0
grau de litigiosidade social e, portanto, de litigiosidade judicial. Uma sociedade
rural dominada por economia de subsisténcia ndo gera 0 mesmo tipo de litigio
que uma sociedade fortemente urbanizada e com uma economia desenvolvida.
Por outro lado, embora ndo se possa estabelecer uma correlacdo linear entre
desenvolvimento econdmico e desenvolvimento politico, os sistemas politicos
nos paises menos desenvolvidos ou de desenvolvimento intermédio tém sido,
em geral, muito estaveis, com periodos mais ou menos longos de ditaduras
alternados com periodos mais ou menos curtos de democracia de baixa
intensidade. Esse fato ndo pode deixar de ter um forte impacto na funcdo
judicial.” (SANTOS; MARQUES; PEDROSO, 1995, p. 21)
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O estudo da judicializacdo da politica no Brasil, partindo-se do
consenso de que ela existe também aqui, demanda, antes de qualquer
andlise direcionada a descobrir os aspectos analiticos do fenémeno, o
escrutinio das condigBes institucionais enquanto pressupostos da
judicializacdo, com especial enfase nas sucessGes democraticas, pois,
conforme verificado por Neal Tate, a Democracia é uma condicdo
institucional basica para o desenvolvimento da judicializagdo, sendo esta
incompativel, sob seu ponto de vista, com sistemas politicos
autoritarios.

Além disso, deve-se ter em conta que os desenvolvimentos sécio-
estatais internacionais ndo se verificaram no Brasil na mesma
velocidade. Quando da emergéncia do denominado Estado Liberal, e
mesmo apo6s sua consolidacdo nos paises centrais, o Brasil era uma
colnia portuguesa. N&o bastasse isso, 0 Estado Social ndo se realizou
entre nos fora da letra fria do texto constitucional de 1988.

Em face dessa conjuncdo de fatores, a classica divisdo dos
poderes, outro elemento institucional importante no processo de
judicializagdo da politica, consolidou-se tardiamente, possibilitando uma
explicacdo um tanto diversa, e até mesmo original, do fenémeno.

Para melhor exposi¢do do assunto, as condicGes institucionais
referidas serdo abordadas em separado.

A partir da Proclamagdo da Republica, o Brasil foi submetido a
uma série de conturbacdes da ordem democratica, servindo como
exemplos o governo Arthur Bernardes, todo ele sob estado de sitio, a
ditadura do periodo Vargas (1930-1945) e a recente ditadura militar
(1965-1989), situacbes que, mesmo sendo experimentadas em outros
paises republico-democraticos mundo afora (ha Franga Napolebnica, por
exemplo), tiveram entre nds impactos distintos por conta da deficiéncia
no amadurecimento e consolidacao dos ideais afetos a tal organizacéo.

Esses periodos de excecdo democratica nacional sdo
caracterizados pela concentragdo e centralizagdo do poder politico no
braco executivo do Estado, impedindo que a neutralidade politica do
Poder Judiciario seja rompida, o que leva, por conseguinte, a
manutencdo de um modelo de independéncia judicial do tipo liberal,
marcado pela procedimentalizacdo légico-formal  estritamente
dependente da legalidade, pela atuacdo reativa limitada aos pequenos
litigios individuais e a dependéncia orgamentaria e administrativa com
relacdo aos demais poderes®':.

111 SANTOS; MARQUES; PEDROSO, 1995, p. 22.
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Os longos periodos republicanos de autoritarismo e a propagagéo
de uma cultura politica a ele subordinada mantiveram a atuacdo
judiciaria distante da seara propriamente politica e, quando houve
atuacdo nesse sentido, o Judiciario operou como um agente de
legitimacdo dos atentados contra a Democracia, ndo causando
estranheza, por isso, que ainda hoje o Supremo Tribunal Federal, por
exemplo, considere recepcionadas pela Constituicdo Federal de 1988
uma série de regras legais produzidas dentro dos variados periodos de
exce¢do democratica cujo contetido é, de forma manifesta, autoritario e
antidemocrético.

Apenas para ilustrar, a Corte Suprema considera vélidas em face
da Constituigdo Federal de 1988, o Cadigo Penal de 1940 e o Cddigo de
Processo Penal de 1941, ambos promulgados na forma de Decreto-lei
pelo entdo presidente Getulio Vargas, o Codigo de Processo Civil,
promulgado em 1973, em plena Ditadura Militar e, 0 mais assombroso,
0 Codigo Eleitoral de 1965 e o Decreto-lei 201/67, editado pelo governo
militar com o objetivo de controlar os prefeitos refratarios ao regime em
municipios nos quais as eleices para o cargo continuaram sendo
realizadas.

A recepcdo constitucional do Decreto-lei 201/67'%2 soa ainda
mais absurda quando se constata que sua edi¢do se deu

[..] com base no Ato Institucional n.° 4; ele
jamais teve suporte constitucional. O Decreto-Lei
n.° 201 ndo se coaduna absolutamente com o
sistema constitucional, € uma excrescéncia dentro
do sistema  constitucional, ele viola
completamente o sistema constitucional. E muito
importante salientar e repetir que ele foi editado
com base em ato institucional .3

N&o por outras razfes, pode afirmar que

12 O Decreto-lei 201/67 foi editado pelo presidente Castello Branco nos
meandros da convocagdo da Assembléia Constituinte encarregada de elaborar
uma nova Carta em substituicdo a de 1946. Seu fundamento foi extraido do Ato
Institucional nimero 4, por intermédio do qual foi convocada a Assembléia
Constituinte. O Al-4 autorizava, em seu artigo 90, 0 Presidente da Republica a
baixar “decretos-leis sobre matéria de seguranca nacional até 15 de marco de
1967.”

13 DALLARI, 1994. p. 57.
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A independéncia dos tribunais na matriz liberal €,
pois, compativel com regimes nao-democraticos.
O controle politico tende a ser exercido pela
exclusdo das é&reas de litigagdo que contam
politicamente para a sobrevivéncia do sistema e
por formas de intimidagdo difusa que criam
sistema de auto-censura. O objetivo é reduzir a
independéncia a imparcialidade do juiz perante as
partes em litigio e garantir a lealdade passiva dos
magistrados ao regime. Essa estratégia garante ao
Judiciario uma existéncia relativamente apagada,
mas, a0 mesmo tempo, sem a necessidade de se
salientar em manifestacOes de lealdade, sendo esta
uma das razdes pelas quais, quando 0s regimes
autoritarios caem, a esmagadora maioria dos
magistrados é confirmada pelo novo regime e
continua em suas fungdes.''*

A compatibilidade da matriz liberal dos tribunais, na qual sua
tarefa deveria ser de blogueio, com governos nao-democraticos, pode
ser demonstrada, no mais, pelo posicionamento do Supremo Tribunal
Federal a respeito da validade dos atos ilegais praticados pelo governo
provisorio na Revolucdo de 1930 e na impossibilidade de sua revisdo
judicial.

No panorama dado, a Corte, conduzida por voto do Ministro
Castro Nunes, estabeleceu que “a aprovacdo pela Assembléia
Constituinte dos atos do Governo Provisério ndo teria razdo de ser se
ndo fosse acompanhada da clausula que veda a revisdo judicial na
reparagdo dos direitos individuais violados”, pois, se diferente fosse, de
nada “adiantaria aprovar aqueles atos sem a devida clausula proibitiva”,
posto que “os atos revolucionarios, na grande maioria, constituem-se em
praticas contra a lei” e, dessa feita, “aprova-los e permitir que 0s
interessados pudessem ingressar no Poder Judiciario de nada
adiantaria.”11®

A limitacdo do alcance da judicatura nos hiatos democraticos ndo
acontece, como se pode constatar a partir do posicionamento do
Supremo Tribunal Federal acima aludido, sem a elaboracdo de um

14 SANTOS; MARQUES; PEDROSO, 1995, p. 23.
115 MEYER-PFLUG, 2007, p. 92.
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consistente arcabouco juridico do qual se vale o Poder Executivo para
definir, arbitrariamente, atos tipicos de governo ou atos politicos,
estabelecendo que sobre eles ndo pode haver manifestacdo judicial.

Veja-se, a propdsito, que a Constituicdo de 1934, do inicio da era
Vargas, continha disposi¢do explicita em seu artigo 68, vedando “ao
Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente politicas”,
contribuindo para o alargamento das impossibilidades da judicializacéo
da macroconflituosidade ou da atuacdo judicidria ativa, visto que, na
perspectiva constitucional liberal em que se encontra fundada a teoria da
triparticdo dos poderes estatais, ndo obstante a existéncia de uma
demarcacdo funcional tipica para cada um dos poderes, permanece a
competéncia judiciaria para apreciar e julgar os atos dos demais poderes,
ainda que politicos ou de governo, quando afrontem alguma disposicdo
constitucional.

De outro vértice, essa moldura juridico-legal tende a auto-blindar
a elite politica contra uma eventual responsabilizacdo futura por seus
desmandos, ensejando, em paises como o Brasil, em que ha um forte e
antigo entrecruzamento do poder politico com o poder econémico, um
incremento nos indices de corrupc¢éo e a estratificacdo de uma cultura de
impunidade de especificos setores oligarquicos, cuja perfeita traducéo
pode ser obtida a partir de paradigmas judiciais pacificos ainda hoje no
Supremo Tribunal Federal, considerando punivel a conduta de um
desempregado que furta trezentos reais para comer, ou furta um botijéo
de gas, ou furta mercadorias em um grande supermercado, ao passo que
considera impunivel a conduta de um empresario, ou de qualquer pessoa
de posses para tanto, que sonegue tributos em valor ndo superior a vinte
mil reais, ou, mesmo que contrariando a posicdo das Cortes
Internacionais de Direitos Humanos, pela absurda declaragcdo de
constitucionalidade da Lei de Anistia pela mesma Corte.

A emergéncia do paternalismo também se encontra imbricada
com essa cultura e manifesta-se

[...] com sua reciproca: negar pdo e &gua ao
adversario. Para favorecer aos amigos, o chefe
local resvala muitas vezes para a zona confusa
gue medeia entre o legal e o ilicito, ou penetra em
cheio no dominio da delinquencia, mas a
solidariedade partidaria passa sobre todos os
pecados uma esponja regeneradora. A definitiva
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reabilitacdo vird com a vitéria eleitoral, porque,
em politica, no seu critério, “s6 ha uma vergonha:

perder” 11

N&o bastasse isso, causas endégenas atreladas a formacdo do
Republicanismo  Representativo-Democratico contribuiram para um
longo periodo de deslegitimacdo do Poder Judiciario como agente
catalisador de mudancgas sociais, emperrando ainda mais a emergéncia
de qualquer processo de judicializacdo no Brasil, agora ndo mais pela
concentracdo e centralizagdo do poder politico no brago executivo, mas
pela formacdo de poderes privados capazes de impor ao Estado a sua
vontade e 0s seus interesses.

Nesse passo, ainda que a questdo seja controversa e, sob outro
viés, até mesmo propulsora, em datas mais recentes, do discurso que
empresta parcial fundamento a judicializacdo da politica (a guardiania),
a proclamagdo da Republica, a extensdo do direito de sufragio e

A superposigdo do regime representativo, em base
ampla, a essa inadequada estrutura econdmica e
social, havendo incorporado a cidadania ativa um
volumoso contingente de eleitores incapacitados
para o0 consciente desempenho de sua misséo
politica, vinculou os detentores do poder publico,
em larga medida, aos condutores daquele rebanho
eleitoral. Eis ai a debilidade particular do poder
constituido, que o levou a compor-se com o
remanscente poder privado dos donos de terras no

peculiar compromisso do “coronelismo”.*’

Dentro dessa moldura, a divisdo funcional do poder é de pouca
relevancia, posto que o compromisso oligarquico é justamente o forte
opositor do Republicanismo Democratico de matriz representativa do
qual resulta a triparticdo dos poderes estatais.

Oportuno acrescentar, tambhém, que a propria teoria da divisao
dos poderes no periodo posterior a Proclamagdo da Republica encontrou
resisténcias decorrentes de uma formatacdo pratico-doutrinaria andémala
herdada do época colonial e do Império, sendo que neste fora negada
independéncia a todos os poderes pela via da insercdo do Poder

16 | EAL, 2012, p. 60.
17 |bid, p. 233.
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Moderador, a vitaliciedade do Senado e a demissibilidade da Camara
dos Deputados por ato do Imperador'!®, e naquela reinava a completa
promiscuidade no modelo de exercicio dos poderes publicos, se é que
assim podemos dizer, vigorando um sistema de governo comunal
denominado de Camara Municipais, com tarefas executivas de governo,
mas composta por dois juizes e trés vereadores.!*®

Em linhas gerais, pode-se afirmar que, por extenso lapso
temporal ndo houve efetiva triparticdo funcional dos poderes no Brasil e,
guando houve, restou comprometida pelo coronelismo e seus
acréscimos, represando, ao lado das deficiéncias democraticas, as
possibilidades de atuacdo politica por parte do Poder Judiciério,
realidade que ndo escapou a percepgdo de Carvalho, para quem

[...] a historia do Brasil mostra que o dispositivo
constitucional da separacdo de poderes, tal qual a
democracia brasileira, pouco ou de nada valeu
antes da Constitui¢éo de 1988.

Depois do golpe (1964), o poder foi assumido
pelos militares que tentariam resolver os
problemas a sua maneira. O Legislativo e o
Judiciario sofreram profundas alteragbes. A
semelhanca do Estado Novo, os poderes do
executivo foram aumentados. Seus atos escaparam
ao controle do Judiciario. O Supremo Tribunal
Federal foi atingido por diversas medidas que
interferiram na sua composicdo e limitaram seus
poderes. Os direitos e garantias dos cidad&os,
assim como a liberdade de comunicagdo, reunido
e pensamento ficaram subordinadas ao conceito
de seguranca nacional .}

Ao que tudo indica, a Constituicdo Federal de 1988 - de
existéncia jurisdicional duvidosa - é a responsével por iniciar um novo
ato nesse processo, recolocando e resignificando os termos do
fendmeno.

Se nos regimes autoritdrios experimentados no periodo
republicano encontrava-se assente a divisdo entre ato judicial e ato

118 FAORO, 2012, p. 511.
19 | EAL, 2012, pp. 76-77.
120 CARVALHO, 2004, p. 118.
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politico, sendo vedada a avaliagdo judicial do ato politico, a
Constituicdo Federal de 1988, apesar de manter a divisdo funcional dos
poderes e de ditar um longo e exclusivo feixe de atribuicdo para cada
um deles, sufragou o principio da inafastabilidade da jurisdicao,
preconizando, no artigo 5°, inciso XXXV, que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, ao mesmo
tempo que, de uma s6 vez, constitui e titularizou direitos afetos a
praticas juridico-estatais muito distintas, ocasiando um alastramento
sem precedentes de demandas judiciais de toda ordem.

Pode-se notar, num primeiro momento, que a inafastabilidade da
jurisdicdo repele, em absoluto, que atos de governo, ainda que
discricionarios ou que importem em acdes positivas de ordem
programatica, sejam retirados da apreciacdo do Poder Judiciario em
casos nos quais a inacdo estatal provoque a violagdo de um direito, seja
ele individual, social ou difuso.

A possibilidade constitucional atual de judicializar qualquer
guestdo, mesmo as tipicamente politicas, foi introduzida acompanhada
de mecanismos ou agentes de judicializacdo e tutela dos interesses e
direitos que vieram a reboque na Carta Politica, oportunizando a andlise
do fendbmeno a) sob uma Gtica conservadora voltada a preservacdo do
postulado republicano da divisdo dos poderes e dos direitos individuais
e politicos; b) sob prismas progressistas que observam na abertura
constitucional um superavit na cidadania e na fruicdo dos direitos em
decorréncia da administragdo judicial da macroconflituosidade ligada
aos direitos sociais e difusos; ou, ¢) sob um enfoque estritamente
pragmatico e eficientista atrelado a um novo conceito de representacdo
politica.

A primeira corrente encontra representante em Arantes, que adota
um modelo de constituicdo e republica constitucional

[...] com marcada separacdo dos poderes, cujo
equilibrio mantém o predominio das instancias
eleitorais-majoritarias de representacdo. O modelo
de Constituicdo € o liberal e o do Judiciério, de
6rgdos técnicos voltados predominantemente a
aplicagdo da lei aos casos individuais e com
limitada interferéncia nas decisdes legislativas e
governamentais.!#

121 MACIEL; KOERNER, 2002, p. 130.
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Werneck Vianna é um expoente da segunda posicéo, tomando

[...] como modelo uma republica constitucional,
em que ha cooperagdo e complementaridade entre
os poderes na producéo de decisbes politicas, para
as quais concorrem formas de representagdo
eleitorais e funcionais. As dimensfes da
participacdo politica e a deliberagdo publica séo
enfatizadas. O modelo da Constituicdo é o
democratico-comunitario, no qual o Judiciario tem
0 papel de formular, segundo determinados
procedimentos de que participa a comunidade de
interpretes, os valores compartilhados, bem como
0 de servir de canal de expressdo de grupos que
demandema promocdo dos objetivos comuns
expressos pelos direitos fundamentais. Assim,
amplia-se o escopo, a visibilidade e as ocasides
em que 0s seus agentes atuam em ralagdo as
autoridades governamentais, a burocracia e outros
espacos sociais.

O terceiro posicionamento e, talvez, o mais inovador e
controverso, fica a cargo de Thamy Pogrebinschi. Em sua avaliagdo, a
representacdo politica deve ser submetida a uma expansdo de sentido de
modo a permitir a insercdo de grupos sociais minoritarios caracterizados
pela comunhdo de identidade cultural e ndo por sua auséncia, em
igualdade de condicdes, no processo politico decisério.'??

Feito isso, caberia a instancia judicial, especificamente as Cortes
Constitucionais, propiciar o espaco para representacdo politica das
minorias culturais e promover a salvaguarda do ndcleo constitucional de
seus direitos, podendo atuar, ainda, “no exercicio de seu papel
institucional contramajoritario, como uma instancia pré-minoritaria.”?3

A judicializacdo da politica nacional, nesse contexto, ndo seria
vista como uma ingeréncia indevida do Judiciario nas funcbes das
instituigdes representativas, “mas como uma ampliacdo daquilo que se
considera fungdo representativa”, possibilitando ampliar

122 pPOGREBINSCHI, 2012, p. 120.
123 |bid, p.123.
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[...] o escopo da representacéo politica e o espago
de sua aplicagdo, criando-se  solucdes
institucionais que possibilitem fazer das cortes
constitucionais instancias efetivamente
representativas, a despeito da inaplicabilidade do
dispositivo eleitoral enquanto mecanismo de
legitimacéo e accountability.'?4

Porém, a possibilidade da Corte Constitucional, no caso, 0
Supremo Tribunal Federal, exercer essa forma rearticulada de
representacdo politica que supera o simples vinculo com a eleicdo dos
representantes reclama delegacdo direta da Constituicdo e dos demais
poderes e, indireta, dos eleitores; mecanismos de controle dos agentes
delegados e uma forma de legitimagdo que suplante a auséncia de
escolha pelo voto dos eleitores.

E justamente nesse Gltimo ponto que o eficientismo é inserido por
Pogrebinschi como dogma que passa a informar a legitimidade do agir
politico, passando a ser considerados representantes democraticos
“todos aqueles que, legitimamente, satisfazem, por meio de suas
atividades, demandas sociais que possuem consequencias politicas™%,
garantindo-se, desse modo, que o0s procedimentos pelos quais a
Democracia ¢ usualmente identificada cedam “lugar aos efeitos e
consequencias percebidos no plano concreto”. 1?8

Embora os trés modelos de explicacdo do fenémeno confrontem a
realidade inerente ao cenario nacional posterior a promulgacédo do texto
constitucional de 1988, é o diagndstico de Vianna et alli, como se vera
ao final, que melhor consegue apanhar as linhas explicativas e
compreender as causas da judicializacdo da politica no Estado
Democréatico de Direito que se constitui a partir da Republica Federativa
do Brasil ordenada a partir da primavera de 1988, sem que isso
implique, no entanto, a rendincia as hipdteses de Ferejohn.

Partindo-se da reprise da explicagdo causal fornecida por
Ferejohn, a judicilizacdo da politica encontra-se vinculada a uma
percepcdo publica de que se pode confiar mais nos Tribunais para
resolver questdes envolvendo macroconflituosidades (hipotese de
direitos) e a fragmentacdo no exercicio do poder politico (hipétese de
fragmentacéo).

124 |bid, p.124.
125 |hid, p.127.
126 |bid, p.128.
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José Alvaro Moisés define confianca e, em seguida, confianca
institucional, como

[...] algo que se refere a crengca das pessoas na
acdo futura dos outros ou, dito de outro modo, é
algo relativo & aposta de que, por meio de sua
acdo ou inacdo, os outros contribuirdo para meu
bem-estar ou, quando menos, se eximirdo de
impor prejuizos a mim; mas, uma vez mobilizada,
a confianca envolve riscos, porque ela ndo
assegura necessariamente certeza quanto a seus
resultados. A confianca ndo se restringe, ademais,
apenas a relagdo entre seres animados e, na esfera
politica, supde-se que ela preencha o0 vazio
derivado das dificuldades das pessoas comuns em
mobilizar 0s recursos cognitivos necessarios para
avaliar e julgar a qualidade das complexas
decisdes politicas que afetam suas vidas; nesse
caso, ela envolve a crenga e as expectativas das
pessoas a respeito das fungbes singulares
atribuidas as instituigdes no regime democratico,
algo  diretamente  relacionado com  sua
qualidade.*?

O ponto de tensdo aqui € a confianca enquanto causa da
judicializacdo da politica no Brasil, isto é, as pessoas confiam no Poder
Judiciario a tal ponto que permitem a ele (ou buscam nele) a resolucéo
de questbes cuja competéncia fora, em outro momento,
entregue/confiada aos demais Poderes do Estado ou, ainda, a outras
arenas sociais de solucéo de controvérsias politicas.

Ocorre que, segundo o indice de confianga nas instituicdes
medido, ao final do ano de 2012, pela Faculdade de Direito da Fundagéo
Getulio Vargas (ICJ-Brasil),

No que diz respeito & mensuragdo da confianga da
populacdo nas instituicdes, na declaracdo
espontanea sobre o0 quanto os entrevistados
confiam no Poder Judiciario, este percentual
chegou a 37%. Comparando-se a confiabilidade
no Poder Judiciario com a confiabilidade nas

127 MOISES(Org), 2010, p. 09.
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outras institui¢des, o Judiciario foi considerado a
oitava instituicho mais confiavel, ficando na
frente apenas das emissoras de TV, do Congresso
Nacional e dos partidos politicos.'?

Para que se tenha uma idéia do que isso representa, veja-se 0
grafico a seguir, ilustrando o grau de confianga, por parte dos
entrevistados, nas demais institui¢ées:

Grafico 1. Indice de Confianga da Populagdo nas Instituices e no Poder
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A confianga na instituicdo judiciaria, dessa feita, parece ndo
fornecer uma adequada explicagdo do processo de judicializacdo da
politica.

128 Relatério 1CJ-Brasil. 4° Trimestre de 2012. p. 13. Disponivel em
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/10754/Relatorio_|I
CJBrasil_4TRI_2012.pdf?sequence=1. Acesso em 08 de junho de 2013.
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No entanto, ha outros elementos relacionados que contribuem
para o estudo da matéria, a saber: a) uma extensa margem de confianca
em agentes especificos da judicializacdo (Ministério Publico'?®); b) uma
forte confianca institucional no Governo Federal, contrariando, ao
menos no Brasil, o entendimento de que o ativismo judicial, a face ativa
da judicializacdo, pode ser fomentado pela descrenca na eficacia da agéo
executiva na implementacéo de politicas publicas de largo espectro, cujo
encargo recai, por forca da Constituicdo, sobre a esfera federal
(educacdo publica superior, elaboracdo da politica de salde, etc); c) em
decorréncia da manutencdo da confianga no Governo Federal, a suspeita
acerca da confirmacdo da tese da deslegitimacdo do Estado como
mecanismo de protecdo social, o que levaria o0s socialmente
desprotegidos a canalizar para o Poder Judiciario suas expectativas de
amparo e protecdo; e d) uma baixa confian¢a no Congresso Nacional e
nos Partidos Politicos, coadunando a tese de suspei¢do generalizada da
politica “profissional”.

Observe-se, a principio, que a funcionalidade do Ministério
Publico como agente promotor da judicializacdo da politica é
acidamente criticada por Arantes em sua analise do tema, ressaltando
gue, em sua pesquisa, obtiveram-se dados noticiando que 84% dos
membros da instituicdo concordam, total ou parcialmente, com a
assertiva segundo a qual “a sociedade brasileira é hipossuficiente, isto &,
incapaz de defender autonomamente os seus interesses e direitos, e que
por isso as instituicdes da justica devem atuar afirmativamente para
protegé-la”*°, cabendo ao Ministério Publico, entdo, a responsabilidade
de conscientiza-la e tutela-la, permitindo-lhe maior acesso a Justica com
vista ao atendimento das demandas coletivas e o desenvolvimento da
cidadania a partir da dire¢do dada por um poder externo em detrimento
das instituicOes democratico-representativas*s?.

Em razéo do exposto, o fendémeno da judicilizacdo da politica no
Brasil pode ser melhor explicado a partir da (i) insurgéncia de agentes
judicializadores animados pelo desiderato de resignificar o espaco
democratico; (ii) desconfianca do publico com relagdo a politica

129 0 artigo 127 da Constituicdo Federal de 1988 preconiza que “O Ministério
Puablico é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.”

130 ARANTES, 2002, p. 16.

131 Ibid, pp. 129-130.
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“profissional™%, aliada a uma desconfianca judiciario-institucional em
fungdo do entrecruzamento constitucional dos codigos da politica com
0s codigos do Direito e da Moral decorrente da conformagédo
republicana do Estado Democréatico de Direito; (iii) causas intestinas,
relacionadas, a principio, com o histérico da formacdo do Poder
Judiciario no Brasil, os critérios de selecdo e nomeacdo dos juizes que o
compde e, retomando a hip6tese anterior, a tnica de seus discursos no
que diz respeito a suspeita dos procedimentos inerentes a democracia
nacional e sua possivel contaminacdo (dos discursos) por ideologias
autoritarias conformadas no centro do ideario acerca da posi¢cdo do
municipio na federagdo e inclinadas a “ampliar o controle judiciario
sobre as comunas e ndo a tutela do Legislativo ou do Executivo.”133

A fragmentacdo do poder politico, por outro lado, também
fornece uma explicacdo condizente com o fendmeno estudado,
especialmente por que a judicializacdo da politica é acompanhada por
um processo de fragmentacdo do poder estatal no nivel executivo
passivel de verificagcdo a partir dos seguintes eventos: a) o advento da
Lei 9.095/95 (Lei dos Partidos Politicos), retirando as agremiagdes
partidarias da estrutura do Estado e transformando-as em pessoas
juridicas de direito privado (até a Constituicdo Federal de 1988, os
partidos politicos eram considerados pessoas juridicas de direito
publico, ou seja, eram oOrgdos do Estado); b) a impossibilidade,
ressalvada a intervencdo federal previamente aprovada pelo Supremo
Tribunal Federal, de os governadores dos estados serem nomeados por
ato do Presidente da Republica (interventores); c) o reconhecimento
constitucional da autonomia politico-administrativa dos entes federados
(estados, distrito federal e municipios) e a respectiva fixacdo de um
elenco de competéncias privativas; e d) a institui¢do do cargo de prefeito
municipal e, posteriormente, a sua eletividade, nunca realizada na
pratica no periodo da Primeira Republica, suprimida na vigéncia da
Constituicdo de 1937, reintroduzida pela Constituicdo de 1946 134,
limitada pela Golpe Militar de 1964 e reestabelecida, com os contornos
atuais, pela Carta Politica de 1988.

Mas isso ndo é tudo.

132 De acordo com pesquisa encomendada pela Associacio dos Magistrados
Brasileiros, 73% dos entrevistados concordam que os politicos sdo os maiores
beneficiados pela atividade politica institucionalizada.

138 | EAL, 2012, p. 93.

134 Ibid, pp. 101-105.
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Vianna chama a atencdo para o fato de que

O processo institucional que tem aproximado o
Brasil de uma judicializagao da politica, levando o
judiciério a exercer controle sobre a vontade do
soberano, resulta [...] de se ter adotado o modelo
de controle abstrato da constitucionalidade
das leis com a intermediacdo de uma
“comunidade de interprétes”, e ndo, como em
outros casos nacionais, da assun¢do de novos
papéis por parte de antigas instituicdes.'®

A referida comunidade de intérpretes é formada pelos agentes do
poder publico e representantes de grupos de interesse
constitucionalmente legitimados para propor, perante o Supremo
Tribunal Federal, as a¢des de controle de constitucionalidade das leis,
bem como patrocinar, perante a mesma Corte, as agOes de
inconstitucionalidade por omissdo do Poder Puablico ou por
descumprimento de preceito fundamental estampado no texto politico e,
mais recentemente, nos tratados internacionais que versem sobre direitos
humanos de que o Brasil seja signatario®,

Releva destacar que a comunidade da intérpretes da Constituicéo
encontra-se radicada sob o entendimento de que o texto politico é aberto
(no sentido de que ndo é literalmente fixo e estatico) e virtual, ou seja,
como disse o Ministro Eros Grau do Supremo Tribunal Federal, a
Constituicdo 1988 ndo existe, sendo, na pratica, aquilo que o Supremo
Tribunal Federal, ao interpreta-la, diz que ela é.

Desse modo,

A concretizagdo da vontade geral declarada na
Constituicdo seria, nesse sentido, uma obra
aberta confiada as futuras geragGes, as quais
competiria  garantir a efetividade do sistema de
direitos constitucionalmente assegurados por meio
dos recursos procedimentais dispostos em seu
proprio texto. A politica se judicializa a fim de

135 VIANNA et alli, 1999, p. 47.

136 Nos termos do artigo 5°, paragrafo 3°, da Constituicdo Federal de 1988, “Os
tratados internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.”
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viabilizar o encontro da comunidade com os seus
propositos, declarados ~ formalmente na
Constituicdo. ™’

Nao se olvide, no entanto, que essa procedimentalizacdo a que se
refere Vianna ndo se confunde com o procedimentalismo habermasiano.

Nos termos da teoria da acdo comunicativa defendida por
Habermas,

[...] a esfera publica é uma sistema de alarme
dotado de sensores ndo especializados, porém,
sensiveis no ambito de toda a sociedade. Na
perspectiva de uma teoria da democracia, a esfera
publica tem que reforcar a pressdo exercida pelos
problemas, ou seja, ela ndo pode limitar-se a
percebé-los e a identifica-los, devendo, além
disso, tematiza-los, problematiza-los e dramatiza-
los de modo convincente e eficaz, a ponto de
serem assumidos e elaborados pelo complexo
parlamentar. E a capacidade de elaboracdo dos
préprios problemas, que € limitada, tem que ser
utilizada para um controle ulterior do tratamento
dos problemas no ambito do sistema politico’®,

Nesse diapasdo, o Estado e a Sociedade Politica, de modo geral, e
a Administracdo Publica, em particular, recolheriam da esfera publica a
tematizacdo de seus problemas e necessidades, elaborando-os no
exercicio parlamentar e, ato continuo, os devolveriam a sociedade em
forma de solugdes praticas ou servigos publicos de alcance difuso,
utilizados, a posterior, como meio de controle das tematizacbes
problematizadas.

O governo, nessa Otica, demonstraria sua operatividade por meio
do grau de proximidade e absor¢éo da influéncia sobre ele exercida pela
esfera publica, transformada em poder legitimo a partir do instante em
gue encampada pela esfera politica oficial.

Dentro dessa dinamica comunicacional derivada da interagéo de
protagonistas distintos, caberia ao governo, por fim, informar a
sociedade civil sob sua administracdo acerca dos encaminhamentos e

137 \VIANNA et alli., 1999, p. 40.
138 HABERMAS, 1997, p.91.
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solucbes dadas aos problemas dramatizados e reforcados por
intervencéo da esfera pablica, oportunizando, dessa maneira, o controle
do tratamento dado as situacGes assumidas pelo sistema politico-
administrativo vigente.

Pressuposto a isso estaria uma cidadania ativa, dotada da
capacidade autoregulatéria sobre a qual

O paradigma procedimental do direito pretende
apenas assegurar as condigdes necessarias, a partir
das quais os membros de uma comunidade
juridica, por meio de praticas comunicativas de
autodeterminagdo, interpretam e concretizam 0s
ideais inscritos na Constitui¢do.*

Feita essa ponderacéo, é possivel afirmar que a judicializacdo da
politica no Brasil, independente de suas outras causas, & definida,
justamente, a partir dessa peculiaridade, consistente na substituicdo do
espaco publico enquanto arena de discussao e posterior encontro entre a
Sociedade e o Estado pela mediacéo do Poder Judiciario, acionado pelos
intérpretes “legitimos” da Constituicdo, de modo a permitir “o encontro
da comunidade com os seus propositos,” diversamente do
posicionamento de Habermas, para quem “a comunidade de intérpretes
da Constituicdo se faria presente diretamente na vida publica e ndo pela
mediagio dos tribunais”4°.

139 \/JANNA et alli, 1999, p. 29.
140 |bid, p. 29.
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4 INTERACOES, FUNCOES E DISFUNCOES
41 AJUDICIALIZACAO DA MEGAPOLITICA

O problema que se coloca a partir da judicializacdo da politica
reside em seu subsequente desdobramento na judicializagdo da
megapolitica, fendmeno identificado pelo controle dos atos politicos dos
demais poderes pelo Judiciario, redundando em controle judicial sobre o
exercicio e manutencdo do préprio mandato eletivo, e pelo
deslocamento das disputas eleitorais - com mais forga no espaco do
Poder Executivo e com menos frequéncia, mas ndo menor relevancia,
nas disputas pela representacdo no Poder Legislativo - das urnas para 0s
Tribunais.

Eventos internacionais recentes permitem concluir que a
judicializa¢do da politica extrapolou o limite da andlise ortodoxa que a
observa a partir de uma leitura realizada pela 6tica dos direitos
constitucionalizados e adentrou no campo da prépria disputa
democratica pelos postos de governo, envolvendo, ainda, reformulagdes
acerca do conceito da “questdo politica” ou atos de governo e a
“corroboracéo judicial na transformacéo do regime”.24

A disputa judicial, em 2000, entre Bush e Gore pela presidéncia
dos Estados Unidos da Ameérica e as reeleicdes de Hugo Chaves na
Venezuela e a sucessdo presidencial ap6s sua morte ilustram bem o
alcance da controvérsia.

No Brasil pos-constituicdo de 1988, embora com alguma
resisténcia sentida a partir das decisdes do Supremo Tribunal Federal
por ocasido do julgamento do denominado “Caso Collor”, nas quais o
Ministro Paulo Brossard sustentou o entendimento de que os tribunais
seriam incompetentes para conhecer e julgar questfes politicas, pois, se
a lei ndo pode excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito, a Constituicdo pode e, no caso, teoricamente excluiu, a
judicializacdo da megapolitica pode ser observada, de modo geral, a
partir das decisdes do Tribunal Superior Eleitoral sobre a verticalizagdo
das coligacGes nas elei¢des proporcionais e fidelidade partidaria, e, de
forma concreta, pelos julgamentos que implicaram perda de mandato
eletivo de governadores e prefeitos eleitos.

Exemplificativamente, no ano de 2001, o Tribunal Superior
Eleitoral afastou do cargo o governador eleito do estado do Piaui, M&o

¥ HIRSCHL, 2012, p. 138.
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Santa. No ano de 2004, o mesmo Tribunal cassou o mandato de
Flamarion Portela, governador eleito do estado de Roraima. Em 2008,
foi cassado o mandato, pela mesma Corte Eleitoral, do governador
Cassio Cunha Lima, eleito no estado da Paraiba, sob a acusacdo de
compra de votos e abuso do poder econdmico. No ano de 2009, o TSE
cassou 0 mandato do governador eleito do estado do Maranhdo, Jackson
Lago, reconhecendo a pratica de abuso de poder politico e compra de
votos, empossando, em seu lugar, o 2° colocado no pleito de 2006,
Roseana Sarney, e o mandato do governador eleito do estado de
Tocantins, Marcelo Miranda, por abuso do poder politico, determinando
a realizagdo de escolha de novo governador por meio de eleigéo indireta.
No ano de 2010, por fim, o Tribunal Regional Eleitoral do Distrito
Federal cassou 0 mandato do governador José Roberto Arruda por
infidelidade partidaria.

Além disso, a Justica Eleitoral determinou, no ano de 2004, a
realizacdo de elei¢bes suplementares para o cargo de prefeito em 55
municipios do Brasil, 3 deles situados em Santa Catarina.’*? J4 no ano
de 2008, a Justica Eleitoral determinou a realizacdo de eleicbes
suplementares para o cargo de prefeito em 76 municipios do Brasil, 3
deles situados em Santa Catarina*®, ndo estando computados nesses
dados os municipios nos quais foi dado posse aos classificados na 22
colocacéo.

A judicializacdo da megapolitica no Brasil vem acompanhada, ao
que parece, de uma tendéncia a cristalizacdo de um padrdo decisorio
revelando o entendimento por parte das Cortes Eleitorais segundo o qual
a quantidade de votos ndo é fator suficiente a validade do processo
eleitoral quando verificadas condi¢cGes capazes de comprometer o
equilibrio das forcas em disputa no cenario das elei¢des, colocando em
pauta a discussdo sobre a capacidade do corpo da sociedade civil
aglutinada como eleitores formular suas preferéncias e, em vista delas,
escolher os representantes que as espelhem.

A Justica Eleitoral estabelece, desse modo, um novo ato na
interpretacdo da funcionalidade do cidaddo no contexto das confluéncias

142 Dados disponiveis em
www.tse.jus.br/internet/eleicoes/2004/suplem_vaga_blannk.htm. Acesso em 18
de outubro de 2010.

143Dados disponiveis em
www.tse.jus.br/internet/eleicoes/estatistica2008/est_result/suplementares.htm.
Acesso em 18 de outubro de 2010.


http://www.tse.jus.br/internet/eleicoes/2004/suplem_vaga_blannk.htm
http://www.tse.jus.br/internet/eleicoes/estatistica2008/est_result/suplementares.htm

109

e oposicBes entre Estado e sociedade civil, posto que a interferéncia do
aparelho estatal na conformacdo de sua vontade termina por reforcar
“aquele mesmo Estado do qual gostaria de se assenhorear e que, ao
contréario, acaba por se tornar seu patrdo.”’* Emerge, assim, um novo
conjunto de idéias aprimoradas acerca da representatividade do eleitor,
permeadas pela tendéncia de corrigir sua vontade quando julgada
distorcida, ou elimina-la quando supostamente viciada, marcando com o
cunho ideoldgico o anteparo da fundamentacdo que justifica o decreto
judicial, comprometendo-se, até mesmo, a compreensdo de que 0 voto,
dado seu custo de fracasso inexistente, constitui para substancial parcela
dos eleitores a ferramenta de barganha indispensavel a ndo deterioracéo
de suas condigdes de vidal®®.

Todavia, diverso do que possa parecer a primeira vista, essa
apropriacdo da vontade do eleitor ndo é consagrada em dogma da ac&o
politica do 6rgédo estatal encarregado de prestar jurisdicdo sem que sobre
ela pendam, embora de forma velada ou indireta, aspectos reveladores
de tendéncia ao estabelecimento ou a manutencdo de focos
autorreferenciados de poder.

Ocorre que, diverso da legitimidade processual que tem o
individuo da relacdo material controversa para provocar a acdo dos
demais ramos do Poder Judiciario (o trabalhador na relagdo de emprego;
0 consumidor na relagdo de consumo), o cidaddo ndo possui
legitimidade para figurar no poélo ativo das agdes movidas perante a
Justica Eleitoral. Decorre disso que a judicializacdo da megapolitica
envolve, necessariamente, condigBes institucionais vinculadas ao uso
dos Tribunais Eleitorais por a) grupos de interesse sdcio-econdmicos
descontentes com a politica governista e b) partidos politicos de
oposicao insatisfeitos com a derrota nas urnas.

144 BOBBIO, 2007, pp. 51-52.

145 Na ligio de Wanderley Guilherme dos Santos, “o custo de obter melhorias
nas condi¢Bes de vida via voto é inferior ao custo de obté-las mediante o
duvidoso recurso da reivindicagdo coletiva. E, no caso do voto, o custo do
fracasso é igual a zero, pois 0 ndo cumprimento das promessas eleitorais néo
provoca automaticamente a deterioragdo do status quo, mas o deixa
simplesmente como estava antes. Finalmente, enquanto em acdes coletivas
fracassadas os participantes ndo dispdem de mecanismos de retaliacdo, na troca
de votos por servigos o eleitor detém a capacidade de retaliagdo no tempo,
trocando de candidato. O voto clientelistico € o Gnico recurso de poder das
populagGes carentes em que o custo do fracasso é zero, em que seu valor de
troca néo se corrompe.” (SANTOS, 2007, p. 180)
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Nao esta em questao, calha registrar, a
constitucionalidade/legalidade da submissdo do processo eleitoral ao
controle exercido por meio do Poder Judicario, mas sim a possivel
ligacdo de seu uso por grupos de interesse e partidos de oposigdo e a
resposta judicial a tais demandas, o que parece canalizar a discussao € a
construcdo da histéria politica do pais de forma unilateral, excluindo,
uma vez mais, 0 protagonismo da sociedade civil. N&o se olvida, de
outro lado, que as praticas politico-eleitorais rotineiras vigentes no
cercado nacional expressam, de modos distintos, clientelismo,
personalismo e patrimonialismo, “agindo no sentido de aumentar as
desigualdades sociais € a exclusdo social”.**6 Contudo, se, teoricamente,
a judicializacdo da megapolitica tiver por objetivo a concre¢do de uma
estratégia contra-majoritaria autoimune, de forma a submeter a escolha
eleitoral das maiorias a um escrutinio valorativo maquiado pela pratica
discursiva suprademocréatica destinada a proteger o eleitor dessas
“mazelas”, se impde questionar quem ira defender a vontade das
maiorias externalizada no voto da vontade de alguns poucos
componentes dessa especial “comunidade de intérpretes”?

A resposta a esse questionamento é relevante em funcédo de duas
peculiaridades: 1) as Cortes Eleitorais na Republica Federativa do Brasil
possuem composi¢do heterbnoma e sdo formadas por um limitado
nimero de julgadores'#’, tomando suas decisdes por maioria de votos,
ndo havendo necessidade, portanto, de unanimidade; 2) pressupfe-se um

146 BAQUERO, 2004, p.166.

147 Os Tribunais Regionais Eleitorais sdo compostos por 7 Juizes (2 advogados
nomeados pelo Presidente da Republica, 2 desembargadores e 2 juizes togados
da Justica Comum Estadual escolhidos pelo Tribunal de Justica Estadual e 1
juiz togado da Justica Comum Federal escolhido pelo Tribunal Regional
Federal, composto, importante assinalar, por 7 magistrados nomeados pelo
Presidente da Republica. O Tribunal Superior Eleitoral, sediado em Brasilia,
igualmente é composto por 7 julgadores, sendo 2 advogados nomeados pelo
Presidente da Republica, 3 ministros componentes do Supremo Tribunal
Federal, todos nomeados pelo Presidente da Republica, € 2 ministros do
Superior Tribunal de Justica, nomeados, da mesma forma, por ato do Chefe do
Poder Executivo. Ja o Supremo Tribunal Federal, tambhém sediado em Brasilia,
¢ formado por 11 ministros, todos eles nomeados por ato do Presidente da
Republica, apés aprovacdo do Senado Federal. A investidura nos 6rgdos da
Justica Eleitoral, ressalvado o Supremo Tribunal Federal, ndo é vitalicia, sendo
os escolhidos designados pelo periodo de 2 anos, permitida uma reconducéo por
igual periodo, apés o qual novos juizes serdo indicados.
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certo comprometimento da Justica Eleitoral com valores pretensamente
extraidos do apanhado ético do pacto republicano expresso na
Constituicdo Federal vigente, situacdo ilustrada, de maneira cristalina,
no montante de deposicGes de agentes politicos operadas em decorréncia
de sua tutela®®, ou, em outras hipéteses, sustentados no cargo por conta
de juizos hermenéuticos aptos a referendar a vontade do eleitor, mesmo
que o fato analisado indicasse a ocorréncia de fraude no processo
eleitoral.1*® Assim, suas decisdes ndo estariam na dependéncia de um

148 No ano de 2001, o Tribunal Superior Eleitoral afastou do cargo o governador
eleito do estado do Piaui, Mdo Santa. No ano de 2004, o mesmo Tribunal
cassou 0 mandato de Flamarion Portela, governador eleito do estado de
Roraima. Em 2008, foi cassado o mandato, pela mesma Corte Eleitoral, do
governador Cassio Cunha Lima, eleito no estado da Paraiba, sob a acusacdo de
compra de votos e abuso do poder econdmico. No ano de 2009, o TSE cassou 0
mandato do governador eleito do estado do Maranhdo, Jackson Lago,
reconhecendo a pratica de abuso de poder politico e compra de votos,
empossando, em seu lugar, o segundo colocado no pleito de 2006, Roseana
Sarney, e 0 mandato do governador eleito do estado do Tocantins, Marcelo
Miranda, por abuso do poder politico, determinando a realizacdo de escolha de
novo governador por meio de elei¢do indireta. No ano de 2010, por fim, o
Tribunal Regional Eleitoral do Distrito Federal cassou o mandato do governador
José Roberto Arruda por infidelidade partidaria.Além disso, a Justica Eleitoral
determinou, no ano de 2004, a realizacdo de elei¢cbes suplementares para o
cargo de prefeito em 55 municipios do Brasil, 3 deles situados em Santa
Catarina (Dados disponiveis em
www.tse.jus.br/internet/eleicoes/2004/suplem_vaga_blannk.htm. Acesso em 18
de outubro de 2010). J4 no ano de 2008, a Juatica Eleitoral determinou a
realizagdo de eleigdes suplementares para o cargo de prefeito em 76 municipios
do Brasil, 3 deles situados em Santa Catarina, ndo estando computados nesses
dados os municipios nos quais foi empossado candidato classificado na segunda
colocagéo (Dados disponiveis em
www.tse.jus.br/internet/eleicoes/estatistica2008/est_result/suplementares.htm.
Acesso em 18 de outubro de 2010)"

149 paradigmatica, nesse sentido, a situacio do ex-governador de Santa Catarina,
Luiz Henrique da Silveira. Em fevereiro de 2008, ap0s o registro de votacdo que
computava 3 votos a favor da cassagdo de seu mandato eletivo, estratificando,
desse modo, a tendéncia de afasta-lo do cargo por abuso do poder politico, o
Tribunal Superior Eleitoral decidiu zerar a votagdo e, contrariando suas
orientacdes anteriores, incluir no processo o entdo vice-governador Leonel
Pavan. O resultado dessa nova postura implicou na manutencdo de Luiz
Henrique no cargo até seu afastamento para concorrer ao Senado Federal no ano
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simples procedimento légico-subsuntivo aparelhado pelo trindmio fato,
valor e norma, mas na projecao de sua capacidade de captar a vontade
latente no substrato social, interpretando-a de forma a extrair contetdo
socialmente inconsciente que encontre correspondéncia nas “regras do
jogo” ditadas por sua compreensdo aprioristica de Democracia.

Portanto, a judicializacdo da megapolitica no Brasil ndo pode ser
explicada tdo somente pelo recurso as mesmas causas da judicializacéo
da politica e, de certo modo, isso pode ser facilmente entendido por ndo
se tratar de uma disputa tedrica entre a Otica conservadora voltada a
preservacdo do postulado republicano da divisdo dos poderes e dos
direitos individuais e politicos, conformando uma espécie de
representacdo tradicional, e as progressistas, que observam na abertura
constitucional um superavit na cidadania e na fruicdo dos direitos em
decorréncia da administragdo judicial da macroconflituosidade ligada
aos direitos sociais e difusos ou, ainda, a pragmatica e eficientista ligada
a um novo conceito de representacao politica.

Embora esses modelos explicativos sejam relevantes e, de algum
modo, auxiliem na compreensdo do fendmeno, todos eles encontram-se
na dependéncia da representacdo politica como pressuposto explicativo;
porém, a judicializacdo da megapolitica ndo envolve - a0 menos nado
diretamente - uma discussdo sobre a representacdo politica, mas sim
sobre 0 alcance do exercicio direto do poder pelo povo por intermédio
do voto e a possibilidade democratica desse exercicio direto de poder
sofrer interferéncias por parte de uma estrutura que, quanto muito, pode
ser considerada representativa sob o viés eficientista. Trata-se de saber,
portanto, se o representante, seja ele antigo ou novo, detem poderes para
limitar a vontade daqueles que Ihe outorgaram a representagao.

Retomando-se o ponto final do capitulo anterior, a judicializagao
da politica no Brasil estaria enraizada, em contraponto a teoria
procedimentalista, na substituicdo do espaco publico enquanto arena de
discussdo e posterior encontro entre a Sociedade e o Estado pela
mediacdo do Poder Judiciario, acionado pelos intérpretes “legitimos” da
Constituigdo, de modo a permitir “o encontro da comunidade com os
seus propdsitos” (teoria substancialista ou material).

No entanto, a judicializagdo da megapolitica no Brasil vai além
desse disputa pelo espaco de interpretacdo constitucional operada pelos
Tribunais, assumindo uma posicdo de lealdade supersticiosa com

de 2010 e, na sequéncia, a posse de Leonel Pavan como governador do estado
de Santa Catarina.
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relagdo a propria funcionalidade dos Tribunais e emprestando ao juiz
uma excepcional virtude que lhe confere - as palavras sdo de Habermas -
um acesso privilegiado a verdade.

Dito de outro modo, o substancialismo que serve como causa
especial da judicializacdo da politica no Brasil muitas vezes assume, na
judicializacdo da megapolitica, a feicdo de um decisionismo judicial,
entendido como um ativismo praticado “a partir de discricionariedades
interpretativas”, que, como adverte Streck, ameaca a relagdo
constitucionalismo-democracia, adverténcia, no mais, baseada em uma
resposta do Tribunal Superior Eleitoral a consulta do extinto Partido da
Frente Liberal (hoje DEM), que, entdo, perdera diversos parlamentares
gue deixaram a legenda por outras, sobre fidelidade partidaria,
inaugurando entendimento sem amparo constitucional no sentido de
“que os mandatos ndo mais pertencem (mais) aos eleitos, mas sim aos
partidos politicos que abrigaram os candidatos”.1%°

N&o se trata também, como bem se vé, de uma mera controvérsia
tedrica sobre a interpretacdo da clausula constitucional do devido
processo legal formulada a partir da oposicdo entre os que “sustentam
gue o Estado de Direito é um ideal meramente formal: que a legalidade
é plenamente assegurada quando se exige que as autoridades s6 ajam do
modo permitido pelos critérios estabelecidos™®! (procedimentalistas) e
os que defendem a idéia segundo a qual a “legalidade sé se sustenta
guando os critérios aceitos pelas autoridades respeitam certos direitos
basicos dos cidaddos’(substancialistas), mas de um embate sobre (i) a
funcionalidade programada para a especializagdo eleitoral do Poder
Judiciario e seu importancia para a democracia nacional e, envolto nisso,
(if) um incipiente processo de moralizacdo das decisdes emanadas das
Cortes Eleitorais, tudo isso acelerado por (iii) “estimulos sociais a uma
Justiga pronta para expandir seu Ambito de agdo”.1>

Isoladas as duas hipdteses finais, que serdo melhor estudadas nos
topicos seguintes, destinados, respectivamente, a apresentagdo dos
mapas estatisticos noticiando a distribuicdo de processos e recursos
eleitorais no Tribunal Superior Eleitoral de modo a permitir, a partir dai,
0 desenho do estimulo social & expansdo do papel das Cortes Eleitorais
brasileiras, e & anélise de uma sele¢do de decisbes do Tribunal Regional
Eleitoral de Santa Catarina em casos de suposto abuso de poder politico

150 STRECK, 2009, p. 31.
151 DWORKIN, 2010, p. 09.
152 MAUS, 2000, p. 191.
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por candidatos ao cargo de prefeito, avaliando-se, por meio delas, a
existéncia ou ndo do aludido processo de moralizacdo das decisdes da
Justica Eleitoral, importa, por agora, tentar sintonizar, destacando
eventuais interdependéncias com as demais hipdteses, a funcionalidade
programada para a especializacdo eleitoral do Poder Judiciario e seu
importancia para a democracia nacional com a judicializacdo da
megapolitica.

Os antecedentes eleitorais negativos relacionados ao primeiro
periodo republicano (1891-1930) levaram os revolucionarios de 1930 a
incluir a Justica Eleitoral entre os ¢érgdos do Poder Judiciario,
recorrendo-se “‘a magistratura para conseguir o que, na época, parecia
sonho - a verdade das urnas,”** solucdo que, a primeira vista, deveria
apresentar os

[...] menores inconvenientes politicos, por que o
Judiciario, ao menos em principio (norma que,
infelizmente, nem sempre ¢ respeitada), “julga
pelo alegado e provado e, consequentemente, as
suas decisbes ndo podem ser contrarias ao que
manifestou querer 0 municipio nas suas

eleigdes™. 1%

A Justica Eleitoral é, nesse cenario, um protocolo de confirmagéo
da correspondéncia entre o voto dado e o voto apurado, destinada a
impedir a fraude e a corrupgao nas eleigdes, conclusdo confirmada, na
atualidade, pela percep¢do do eleitor medida em pesquisa dando conta
que, a despeito de sua ilegitimidade ativa para atuar em processos de
judicializacdo da megapolitica, a Justica Eleitoral é vista por ele como a
principal institui¢do “onde fazer a dentncia” por compra de votos.'%®

Em consequéncia, formar-se na magistratura eleitoral uma base
de julgamento ndo mais voltada a proteger a vontade real do eleitor
apurada na urna, mas a aplicar remédios a uma sociedade patologizada
pelo paternalismo, pelo clientelismo, pelo coronelismo e pelo
falseamento do voto deles derivado. Em outras palavras, essa
operatividade programada para a Justica Eleitoral permite, talvez de
forma indesejada, um efeito colateral consistente na moralizagdo das
decisoes judiciais, configurando a idéia de que os “pressupostos para

153 GUIMARAES , 1958, p. 421.
14 EAL, 2012, p. 133.
155 pesquisa de Opinido Pdblica e Politica: Perfil do Eleitor. Agosto de 2010.
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uma decisdo racional e justa” residem no proprio juiz'®, situacdo que
culmina em transformar o juiz de arbitro em ativo ator judicial, funcéo
essa reservada pela estrutura juridica, com exclusividade, as partes
litigantes.

Esse quadro mental do juiz eleitoral expde, como ja se disse, uma
disputa diversa daquela entre procedimentalismo e substancialismo, que
ocorre no nivel da estrutura judiciaria e opde, por conseguinte, modelos
juridicos distintos vinculados a modelos estatais também distintos. A
controvérsia, aqui, envolve o0 agente investido na jurisdicdo, isto é, o
préprio juiz eleitoral, e um antagonismo entre o que Ost denomina juiz
Jupiter e juiz Hércules. Enquanto aquele seria o ventriloquo do Cédigo,
este seria um juiz

[...] que se somete a los trabajos agotadores de
juzgar y acaba por llevar el mundo sobre sus
brazos extendidos, reproduciendo asi fielmente la
imagem del embudo. A partir de aqui no hau mas
Derecho que el jurisprudencial; es la decision y no
la ley la que crea autoridad. Al codigo lo
substituye el dossier; la singularidad y lo concreto
del caso se superponen a la genetalidad y
abstraccion de la ley.*”

Essa vinculagdo jurisprudencial entre Moral e Direito, todavia,
ndo € assunto novo e, por certo, também ndo é inaugurada pela funcéo
encomendada a Justica Eleitoral; no entanto, no que toca as decisdes da
Justica Eleitoral, parece “encobrir moralmente um decisionismo
judicial” nao s6 por conta “da extrema generalidade da 6tica da moral,
em oposicdo as normas juridicas, mas, também, em decorréncia da
“relag@o indeterminada entre a moral atribuida ao direito e as convicg¢des
morais empiricas de uma sociedade™*%®, circunstancia bem evidenciada,
no mais, por resultado de pesquisa encomendada pela Associagdo dos
Magistrados Brasileiros, revelando que, apesar de ser favoravel a Lei
Complementar 135/2010, conhecida por Lei da Ficha Limpa, 59% dos
entrevistados ndo denunciariam uma tentativa de compra de voto.°

16 MAUS, 2000, p. 185.

157 OST, 2007, p. 102.

158 |pid, p. 186.

159 pesquisa de Opinido Publica e Politica: Perfil do Eleitor. Agosto de 2010.
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Né&o bastasse isso, 0 ponto de vista moral que parece acompanhar
as decisbes da Justica Eleitoral vem acompanhado por uma
vulnerabilidade que o torna inconsistente e inviabiliza a formacdo de
uma corrente de jurisprudéncia estavel. Isso acontece em funcdo da
inexisténcia de um quadro proprio e vitalicio de juizes, os quais sdo
investidos na jurisdigdo eleitoral por mandatos de dois anos, permitida
uma reconducdo por igual periodo, fator que elimina, por completo, a
possibilidade da formacdo de um consenso moral entre os julgadores e
provoca, em consequencia, uma oscilacdo substancial no entendimento
das Cortes a cada nova investidura individual.

Esses fatores, contudo, parecem nao impedir que as decisdes da
Justica Eleitoral ganhem em legitimidade por conta da inser¢do de
pontos de vista morais, o que também parece lhes conferir uma
imunizagdo a critica e conduzir seu emissor a uma liberacdo “de
qualquer vinculagdo legal que pudesse garantir sua sintonizacdo com a
vontade popular”, permitindo, de outro lado, que ambito das proibigdes
legais possa “ser arbitrariamente estendido ao campo extrajuridico das
esferas de liberdade.”16°

A andlise dos acérddos selecionados a partir de julgamentos
proferidos pelo Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina em
situacGes envolvendo abuso de poder politico nas eleiges para prefeito
nos ultimos doze anos, abarcando trés elei¢des distintas (2004, 2008 e
2012), permitirdo testar, especificamente, essa hipo6tese causal,
verificando, assim, se a judicializacdo da megapolitica no Brasil pode,
de fato, ser explicada por meio dela.

Antes, porém, calha observar se ha um efetivo estimulo social por
parte dos agentes de judicilializagdo da megapolitica de forma a permitir
as Cortes Eleitorais expandir seu &mbito de ag&o.

42 OS ESTIMULOS PARA A JUDICIALIZACAO DA
MEGAPOLITICA

A operatividade juridico-social da Justica Eleitoral pode ser
explicada a partir de estimulos sociais capazes de gerar no corpo da
magistratura, diria Luhmann?6l, um sentido de mais-valia suficiente para
permitir a prolacdo de decisbes fundadas em argumentos alheios ao
texto da lei.

180 MAUS, 2000, pp. 189-190.
181 LUHMANN, 1990, p. 149-168.
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Portanto, o verificagdo das demais hipoteses especificas
explicativas do fendmeno demandam o prévio reconhecimento desse
estimulo.

Ja foi mencionado que a Justica Eleitoral é vista pela populagédo
como o principal agente de combate & corrupcdo eleitoral, sendo
indicada pela maioria dos eleitores, mesmo estes ndo possuindo
legitimidade processual para aciona-la, como o local onde fazer
dendncias de compra de votos.

No que diz respeito aos agentes de judicializacdo, o estimulo
necessita ser mensurado por intermédio da verificacdo de eventua
avanco quantitativo na procura da Justica Eleitoral para resolver
demandas relacionadas a disputa eleitoral.

Para tal fim, considerou-se mais adequado observar a questéo por
intermédio da analise dos dados consolidados do Tribunal Superior
Eleitoral no periodo 2007-2013 (ndo ha dados consolidados disponiveis
a periodo anterior), uma vez que, em face de sua funcdo consultiva e de
sua jurisdicdo sobre todo o territério nacional, a existéncia do estimulo,
se existente, podera ser padronizada além do nivel local ou estadual,
sem, no entanto, deixar de servir & analise do mesmo estimulo nesse
niveis.

No ano de 2007, foram distribuidos no TSE 2.246 processos. Em
2008, chegaram ao Tribunal 11.242 processos. Em 2009, a Corte
recebeu 4.664 processos e, em 2010, 9.897 processos. No ano de 2011,
3.520 processos la aportaram. Em 2012, o Tribunal recebeu 12.951
processos €, por fim, em 2013, 5.025 processos. Graficamente, a
evolucdo na distribuicdo de processos perante o TSE pode ser observada
a seguir:

Gréfico 2. Distribuicéo Total de Processos no TSE por ano a partir de 2007
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O elemento gréfico ndo deixa divida sobre o substancial aumento
na demanda processual perante o Tribunal Superior Eleitoral. Mesmo
nos periodos de “entre-safra” eleitoral (anos em que ndo ha elei¢do), o
nimero de processos distribuidos evoluiu consideravelmente, passando
de 2.246 em 2007 para 5.025 processos em 2013, ou Seja, um aumento
de mais de 100%.

A comparacdo dos dados em anos eleitorais também demonstra o
aumento da carga processual, saltando de 11.242 processos em 2008
para 12.951 em 2012, valendo assinalar que o ndmero de processos
distribuidos no ano de 2010 pode ser descartado como indicador em
funcgdo de representar a distribuico de processos em ano de elei¢Bes nas
circunscricdes estaduais e federais. Nessas disputas, 0 nimero de
candidaturas tende a ser menor e, portanto, também menor o nimero de
disputas judiciais. Assim, a avaliagdo desse dado, para efeito de
verificacdo do aumento do nimero de processos, deve ser feita em
conjunto com a distribuicdo processual no préximo pleito nas mesmas
circunscrigoes.

De modo mais especifico, a comparacdo entre a distribuicdo de
processos entre os anos de 2007 (2.246) e 2012 (12.951) permite
concluir que, em anos de eleicbes municipais (caso de 2012), ha um
incremento na procura da jurisdi¢do da Justica Eleitoral, indicando uma
forte tendéncia de transferir a disputa do campo eleitoral para o campo
judicial, cujo efeito reflexo é, justamente, criar o sentido de mais valia
suficiente para configurar os estimulos sociais para a expansdo do
ambito de acdo da Justica Eleitoral.

Para que ndo se diga que a simples comparagdo do numero de
processos perante o Superior Tribunal Eleitoral ndo revela, por si s6, um
aumento no ndmero de demandas envolvendo a disputa eleitoral,
confira-se, no mesmo periodo, a distribuicdo processual por classe de
acoes:

Tabela 3. Distribuicdo de Processos no TSE por Classe de A¢des a partir de
2007

Classe 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013
Apuracéo

Eleicdo 7

Presidencial
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Classe

2007

2008

2009

2010

2011

2012

2013

Agravo de
Instrumento

563

1598

1559

2008

1318

2111

2301

Impugnagdo de
Mandato

Acéo Penal

Acéo
Rescisoéria

102

35

46

21

57

41

Agravo em
Rec. Especial

Conflito de
Competéncia

Cancelamento
de Partido

Conflito de
Competéncia

Consulta

121

158

69

110

80

85

31

Criagdo de
Zona Eleitoral

28

21

30

Embargos a
Execucéo

Execucéo
Fiscal

Encaminhamen
to de Lista
Triplice

46

42

31

47

37

39

29

Excecdo de
Suspeicao

Habeas Corpus

22

52

35

76

50

45

28
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Classe 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013
Habeas Data 1

Inquérito

Instrucéo 6 5 10 10 13 2 9
Medida 145 | 903 | 187 | 410 | 146 | 535 | 273
Cautelar

Mandado de 5

Injuncéo

Mandadode | 15 | 463 | 123 | 180 | 115 | 146 | 128
Seguranga

Noticia Crime 2

Processo 92 | 273 | 112 | 306 | 56 | 215 | 33
Administrativo

Pedido de 1

Desaforamento

Peticdo 175 176 71 101 89 67 84
Recurso contra

Expedicéo de 121 2 6 105 2 1

Diploma

Reclamacéo 22 137 33 26 19 37 31

Registro de

Candidato a

Presidéncia e
Vice

31

Recurso
Especial 550 | 6666 | 2095 | 4923 | 925 9099 | 1727
Eleitoral

Registro de
Partido
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Classe 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013

Recurso em
Habeas Corpus 3 5 1 14 16 16 27

Recurso em 1
Habeas Data

Recurso em
Mandado de
Injuncéo

Recurso em
Mandado de 42 92 104 91 34 88 95

Seguranga

Recurso
Ordinério 128 751 78 784 218 250 75

Representacdo 8 22 20 58 176 18 33

Revisdo 1
Criminal

Revisdo do
Eleitorado ar 23 ! 8 8 2

Suspenséo de 5 3 7 3 2 1
Seguranga

Acéo de
Investigacdo

Judicial . !

Eleitoral

Excecéo 1 5 1

Registro de
Comite 13
Financeiro

Propaganda 17 | 26 | 27 | 20 | 30 | 32
Partidaria

Prestacdo de 27 26 80 29 59 30
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Classe 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013

Contas

Entre as diversas questdes que podem chegar ao Tribunal
Superior Eleitoral, uma delas é a mais relevante para efeito da avaliacdo
do problema posto.

Nos termos do artigo 121, paragrafo 4, da Constituicdo Federal,
incumbe ao TSE julgar recursos interpostos em razdo de decisdes
divergentes sobre a mesma matéria proferidas por distintos Tribunais
Regionais Eleitorais ou quando as decisdes proferidas por essas Cortes
contrariarem disposicao legal ou constitucional.

Processos dessa natureza chegam ao TSE por intermédio do
manejo de Recursos Especiais Eleitorais, interpostos no tribunal de
origem e sujeitos a um prévio controle de admissibilidade por parte da
presidéncia do Tribunal Regional Eleitoral perante o qual s&o
apresentados. Esse controle de admissibilidade objetiva analisar a
adequacdo recursal de modo a constatar a correspondencia entre a
hipétese de cabimento (divergéncia jurisprudencial ou decisdes
proferidas contra a lei ou a Constituicdo Federal) e o inconformismo
recursal. Se 0 Recurso Especial Eleitoral for admitido € enviado para o
TSE para julgamento. Se ndo for admitido, o recorrente pode forcar sua
remessa ao TSE por meio de um recurso denominado Agravo de
Instrumento ou simplesmente Agravo.

De acordo com os dados elencados na tabela acima, a distribuicéo
do recurso denominado Agravo de Instrumento saltou de 563 em 2007
para 2.301 em 2013. Os Recursos Especiais, por sua vez, de 550 em
2007 para 1.727 em 2013, com picos de 6.666 recursos em 2008 e 9.099
recursos em 2012, ambos anos de eleicdes municipais.



123

Gréfico 3. Distribuicdo de Recursos Especiais Eleitorais no TSE por ano a
partir de 2007
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Gréfico 4. Distribuicdo de Agravos de Instrumento no TSE por ano a
partir de 2007
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H& uma relagcdo direta entre 0 aumento na distribuic@o desses
recursos e a elevagéo do nimero de processos que chegam ao TSE, isto
é, se mais processos tem sido remetidos, ano apds ano, ao Tribunal
Superior Eleitoral, isso se deve a uma maior demanda processual
perante a Justica Eleitoral nas esferas municipais e estaduais e sua
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posterior remessa, na forma de Recurso Especial ou Agravo, ao TSE,
conforme ilustrado nos graficos abaixo:

Grafico 5. Soma dos Recursos Especiais Eleitorais e Agravos de
Instrumento distribuidos no TSE por ano a partir de 2007
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Gréfico 6. Relagdo entre a distribuicdo de Recursos Eleitorais e Agravos de

Instrumento e o total de processos distribuidos no TSE por ano a partir de
2007
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Em 2007, havia, como se percebe, uma relacdo medianamente
proporcional entre o total de processos e o nimero de recursos especiais
e agravos de instrumento que chegavam ao TSE. Em 2012, porém, essa
relacdo foi definitivamente reconfigurada, de sorte que, dos 12.951
processos distribuidos, 11.210 eram recursos especiais e agravos de
instrumento, 0 mesmo se verificando em 2013, ano em que, dos 5.025
processos distribuidos, 4.028 eram recursos especiais e agravos de
instrumento.

A teor da regra constitucional que disciplina 0 uso desses
mecanismos recursais, a matéria neles debatida é estritamente juridica,
sendo vedado, conforme entendimento do préprio TSE, seu uso para
discutir fatos ou provas. Nesse sentido, confira-se a seguinte ementa’6?
de acorddo proferido pelo Tribunal:

RECURSO ESPECIAL.  PROGRAMA
PARTIDARIO. REVALORACAO JURIDICA

162 A ementa constitui a introducdo do acorddo, contendo uma sintese da
questdo objeto do julgamento.
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DAS PREMISSAS FATICAS. PRECEDENTES.
PROMOGCAO PESSOAL. AUSENCIA DE
BENEFICIOS ELEITORAIS NO
PRONUNCIAMENTO DE FILIADO.
PROVIMENTO DO RECURSO.

1. O provimento do recurso especial ndo envolve
o reexame dos fatos e provas, mas apenas a sua
correta revaloragdo juridica, uma vez que as
premissas faticas que fundamentaram o acérdao
recorrido encontram-se devidamente delineadas.
Precedentes.

2. O Tribunal Regional Eleitoral do Acre
(TRE/AC) reconheceu que ndo houve pedido de
beneficios eleitorais em pleitos futuros na
manifestacdo de filiado veiculada por transmissdo
televisiva em programa da agremiagé&o.

3. Nado h& que se falar em promogdo pessoal
quando inexistir  finalidade eleitoral no
pronunciamento de filiado em programa
partidario.

4. Recurso especial provido.1%®

Nesse quadro, ao julgar tais recursos, 0 TSE ndo funciona como
uma simples instancia revisora, mas como um integrante da
“comunidade de intérpretes”, conferindo a seus julgamentos um viés
interpretativo acerca daquilo que a Constituicdo Federal e a legislacdo
infraconstitucional significam no campo da disputa eleitoral, da
manifestacdo da vontade, do exercicio direto do poder por parte do povo
e da representagdo politica.

Pode-se sustentar, entdo, que, quando um recurso é levado ao
TSE, o estimulo social presente no inconformismo reside no anseio de
que o Tribunal declare o que o direito por ele interpretado tem a dizer
sobre a forma da disputa politica ou sobre a prépria politica eleitoral
enquanto meio de acesso ao exercicio dos postos de governo ou
representacdo em disputa.

Em vista disso, os dados aqui expostos sdo suficientes para
fornecer base explicativa a judicializacdo da megapolitica a partir do

183 Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n°® 34025 - Rio
Branco/AC. Relator Ministro Dias Tofolli. Julgado em 22/10/2013. Disponivel
em DJE - Diario de justica eletrdnico, Tomo 228, Data 29/11/2013, Pégina
12/13.
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entendimento de que, de fato, existe um estimulo social concreto,
operando a partir da baixo e reforcando a mera expectativa acerca de sua
funcdo tipica, seja ela real ou irreal, para que a Justica Eleitoral amplie
seu ambito de acdo, permitindo-lhe, em muitos casos, utilizar dessa
“mais-valia” para proferir e justificar decisdes com argumentos de
ordem moral e ndo juridico-legal.

43 A FUNCIONALIDADE PROGRAMADA E A
MORALIZACAO DAS DECISOES DA JUSTICA ELEITORAL

A Justica Eleitoral surge sob o estigma corretivo. Diante da
constante suspeita de fraude nas elei¢Ges, confia-se a fiscalizagdo do
processo eleitoral ao Poder Judiciario mediante a expectativa de
repressdo a qualquer fraude eleitoral.

Ocorre que, em face da operatividade tipica do Poder Judiciario, a
funcdo de organizacdo e fiscalizacdo das eleicbes assume um aspecto
sazonal, encoberto pela prestacdo jurisdicional relacionada ndo mais ao
processo de escolha dos candidatos, mas as suas condutas especificas
durante ou, em algumas ocasides, antes de iniciada a disputa.

Enquanto a eleicdo, considerada como processo regulado de
escolha dos representantes populares e dos chefes do Poder Executivo, é
realizada com submissdo a um processo organizacional regido por uma
técnica oficial que o torna uma sucessdo de atos preordenados,
dispensando, portanto, que o Poder Judiciario resolva, via de regra,
conflitos a esse respeito, as candidaturas a cargos eletivos acabam por
ser tornar o palco especifico da acdo da Justica Eleitoral, uma vez que
nelas reside a possibilidade de manifestac&o jurisdicional tipica.

Embora a atividade jurisidicional afeta a Justica Eleitoral seja
ininterrupta, é durante o processo eleitoral que se verificam as principais
controvérsias.

Por forca de lei, 0 processo eleitoral inicia-se com a convencao
partidaria para escolha dos candidatos e termina com a diplomacéo dos
eleitos. O momento da posse, por conseguinte, ja se encontra fora do
processo eleitoral, sendo, na verdade, um ato cuja pratica incumbe ao
Poder Legislativo.

Durante o periodo abrangido pelo processo eleitoral (convencao
até a diplomacdo), a Justica Eleitoral pode ser convocada para avaliar
condutas atribuidas a candidatos ou partidos politicos envolvendo
infracBes de ordem eleitoral que, na pratica, vao de simples desrespeitos
a regulacdo da propaganda eleitoral até abusos de poder e captacdo
ilicita de sufragio.
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Essa provocacdo da Justica Eleitoral acontece por intermédio de
acOes processuais especificas, vinculadas a prazos de natureza
decadencial (por exemplo, 0 prazo para impugnacdo de mandato eletivo
é de quinze dias, contados a partir da diplomagdo), com consequiéncias
que vdo da multa & perda do mandato eletivo e competéncia para
julgamento definida em funcdo do ato de registro da candidatura.

O ato de registro da candidatura, momento em que o partido
politico comunica & Justica Eleitoral quem foram os candidatos
escolhidos na convencdo, € realizado de acordo com a circunscri¢do do
pleito.

Assim, para elei¢des municipais (vereador e prefeito), o registro é
realizado perante o juiz eleitoral, autoridade judiciaria vinculada a uma
area territorial denominada de zona eleitoral, podendo corresponder a
um municipio ou mais. Nas elei¢des estaduais (governador, deputados e
senadores), o registro deve ser realizado perante o Tribunal Regional
Eleitoral do respectivo estado da federagdo. Por fim, nas elei¢fes para
Presidente da Republica, o ato de registro deve ser efetivado perante o
Tribunal Superior Eleitoral.

Se 0 ato de registro de candidatura define a competéncia
jurisdicional para apreciacdo de controvérsias surgidas, no mais das
vezes, durante a disputa, conclui-se que qualquer acao judicial por conta
de conduta atribuida a candidato ou partido politico durante o processo
eleitoral deve ser proposta, originariamente, perante o 6rgdo judiciario
responsavel pelo registro.

Para melhor exposi¢do do assunto, a tabela abaixo ilustra quais
sdo as agdes judiciais passiveis de propositura, 0 assunto que nelas pode
ser abordado, o prazo de cabimento e a conseqiiéncia juridica possivel:

Tabela 4. Acbdes Judiciais passiveis de propositura perante a Justica
Eleitoral com o objetivo de atacar candidatura ou questionar resultado da
eleicdo

Consequencias

Assunto Prazo e
Juridicas

Cancelamento do
registro e, caso 0

Impugnacéo ao - 05 dias apos a julgamento
Registrode | ""1e9PHIdR0edO |y plicaciodo | definitivo se dé
Candidatura pedido de registro | apo6s a eleigdo, a

perda do mandato
eletivo




129

Assunto

Prazo

Consequencias

Juridicas
Condutas vedadas A depender do
sela i ki assunR[o multa
eleitoral, A depender do retiraaa da '
propaganda assunto, da data ropacanda
eleitoral, captacdo | do registro até a pirrE: ?Jlar
Representagdes | ilicita de sufragio, data da inele it?ili da'de e
arrecadagdo e diplomagao g
gastos de perda clio mandato
campanha e
uso indevido,

Investigacao
Judicial Eleitoral

desvio ou abuso

de poder politico
ou e/ou ecomico,

utilizacdo

indevida de meios

ou veiculos de

comunicagao
social

até a diplomardo,
ressalvada a
hipotese de "caixa
dois”, caso em
que poderéa ser
proposta em até 3
dias depois da
diplomacao

perda do mandato
eletivo e
inelegibilidade

Impugnacéo do
Mandato Eletivo

abuso do poder
economico,
corrupgdo e
fraude

15 dias a partir da
diplomacéo

perda do mandato
eletivo e
inelegibilidade

Nesse cenério, se uma dessas agdes judiciais eleitorais for

proposta em face de um candidato a prefeito, vice-prefeito ou a
vereador, a apreciacdo inicial dar-se-a pelo juiz eleitoral da respectiva
zona eleitoral, que também foi o responsavel pelo recebimento do
pedido de registro de candidatura.

O processo judicial eleitoral instaurado a partir de entdo
obedecerd a um tramite previsto na legislacao eleitoral ou, em caso de
impugnacdo de mandato eletivo, na legislacdo processual civil.

Superado o tramite processual, 0 juiz eleitoral deverd proferir
uma decisdo, denominada sentenga, por intermédio da qual ira dirimir,
com base na prova produzida e com fundamento na legislacdo aplicavel
a espécie, a controvérsia e ele apresentada.

Favoravel ou desfavoravel ao proponente, a sentenca podera ser
atacada por um recurso dirigido ao Tribunal Regional Eleitoral a que se
encontra submetido o juiz que proferiu a decisao recorrida.

Na andlise do recurso, 0 TRE devera lancar mdo do mesmo
procedimento utilizado pelo juiz eleitoral para conhecer da matéria, ou
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seja, escrutinar os fatos e provas produzidas e, com lastro neles, aplicar
o direito pertinente. Vale assinalar que, diverso do TSE, que julga os
recursos a ele apresentados sem reavaliagdo de fatos ou provas, o TRE
julga os recursos a ele dirigidos com ampla liberdade, sendo-lhe
permitido sondar tudo o conteldo do debate travado no processo judicial
eleitoral originario.

Enquanto o julgamento pelo juiz eleitoral é dito monocratico (um
Unico agente decidindo), a decisdo do TRE é denominada colegiada,
pois depende da manifestacdo de todos os juizes que compdem a Corte.

O julgamento realizado pelo TRE sera registrado em um
documento denominado acorddo, que devera conter as razdes da decisao
e, ao final, o julgamento proferido, reformando ou mantendo a sentenca
atacada.

A verificacdo das hipdteses aqui aventadas para explicar a
judicializacdo da megapolitica levar4 em conta os acdrdaos proferidos
pelo Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina no julgamento de
recursos a ele apresentados com o objetivo de atacar as decisGes dos
juizes eleitorais de Santa Catarina proferidas em controvérsias
envolvendo a impugnacdo das candidaturas a prefeito e vice-prefeito
entre as elei¢des municipais de 2004 e 2012.

Por obvio, a analise de todos os acordaos do TRE no periodo
mencionado tornaria a pesquisa inexequivel e, de certo modo, seria até
mesmo irrelevante, uma vez que muitos deles sdo proferidos em
julgamentos que ndo interessam ao objeto da pesquisa (prestacdo de
contas, propaganda partidaria, consultas, etc)

Em vista disso, 0 universo da pesquisa foi limitado aos ac6rdaos
versando sobre abuso do poder politico, mais especificamente aqueles
gue, mantendo ou reformando a sentenca prolatada pelo juiz eleitoral,
aplicaram aos candidatos a sancdo de inelegibilidade, cassacdo do
diploma ou multa.

A escolha do tema de andlise levou em consideragdo o fato de
que, nos demais assuntos, a decisdo encontra-se limitada, em absoluto,
pelo procedimento légico-subsuntivo, restando inviabilizada qualquer
possibilidade de julgamento do conteido da controvérsia com recurso a
categorias morais ou extrajuridicas.

A titulo de exemplo, se o TRE julgar um recurso acerca de
propaganda eleitoral irregular no qual se discute o desrespeito a
metragem maxima permitida para utilizacdo de placas contendo
propaganda eleitoral de determinada candidato (quatro metros
quadrados), ndo havera qualquer possibilidade de julgamento favoravel
se a propaganda contiver cinco metros quadrados, bem como ndo havera
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qualquer possibilidade de julgamento desfavoravel se a propaganda
contiver trés metros quadrados.

Em sintese, em tais situagdes, a presenca de conceitos juridicos
fechados ou definidos sobre a matéria inviabiliza o julgamento com
invocacdo de critérios ditados pela escolha valorativa dos julgadores.

No que tange ao abuso de poder politico, por outro lado, ndo ha
uma defini¢do precisa do que venha a ser tal conduta e, quando ha, a
referéncia é feita a outros conceitos de natureza juridica indeterminada
ou aberta, permitindo que sobre eles seja descarregada a impressao
moral dos julgadores.

Registre-se, de antemdo, que o Tribunal Regional Eleitoral de
Santa Catarina, pelo que se pode ver, é refratario a reconhecer a
ocorréncia do abuso de poder politico, restringindo-se a admiti-lo
apenas em casos nos quais ha prova robusta, que também ndo deixa de
ser um conceito indeterminado (O que é prova robusta? Uma confissao?
Uma gravagdo? Um documento?), e, mesmo assim, se convencido que a
conduta, ainda que provada, tenha a capacidade de influenciar o
resultado do pleito ou comprometer a igualdade da disputa.

Em resumo, ndo existe um critério fixo do que seja prova
suficiente de abuso de poder politico, assim como ndo ha um critério
estabelecido do que venha a ser uma influéncia ilicita com
potencialidade de influenciar o resultado do pleito ou comprometer a
igualdade da disputa, abrindo-se, assim, 0 espaco propicio para 0
decisionismo judicial.

A tabela a seguir identifica os acérddos selecionados, 0s anos de
julgamento, a classe da acdo judicial proposta, 0 municipio que originou
0 recurso e o resultado perante o TRE, informando se houve manutengdo
da sentenca ou, se o Tribunal, reformando a sentenca, foi o responsével
por aplicar a san¢do ao candidato:

Tabela 5. Relagdo dos acordéos do TRESC selecionados para a pesquisa

ACORDAO/ CLASSE MANTIDA/
ANO /ORIGEM RESULTADO REFORMADA
Representacéo CEsEFE D
19.796/2004 presentac Diploma e Reformada
— Cricitma -
Inelegibilidade
Investigacao

Judicial Declaracdo de .
19.989/2005 | Epgjtoral - | Inelegibilidade Mantida

Capinzal
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Investigacéo
Judicial Declaracéo de .
20.036/2005 | Egitoral - Rio | Inelegibilidade e
Negrinho
Representacio Cassagdo do -
20.362/2005 - Itapema Diploma Mantida
Impugnacéo do x
20.590/2005 Mandato st Mantida
Eletivo P
Representacdo | Multa e Cassagdo
20.414/2006 " Z6rtea do Diploma Reformada
Representacao
Multa e .
20.416/2006 - Monte Inelegibilidade mantida em parte
Castelo
Investigacéo
Judicial - .
23.516/2009 Eleitoral — Inelegibilidade | Mantida em parte
Criciuma
Investigacdo
Judicial Cassagéo do
23.541/2009 Eleitoral - Diplomae Reformada
Passo do Inelegibilidade
Torres
Investigacéo
Judicial -
24.008/2009 Eleitoral Inelegibilidade Reformada
Itapema
IFTe p;l:gtr:gg;: Indeferimento do
27.160/2012 Candidatura — Reg_ls'grp e Mantida
L Inelegibilidade
Criciuma
Cassacéo do
Representacao Diploma,
ZiAnEn 2 — Brusque inelegibilidade e REDTIERS
multa

Antes do material selecionado ser apresentado e submetido a
verificacdo do expediente de moralizacdo do conteddo decisério em
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casos em que a megapolitica é posta sob escrutinio judicial, algumas
consideracgdes preliminares sdo necessarias.

A primeira delas diz respeito a inelegibilidade cominada sem
qualquer outra sangdo. Esse fato pode ser explicado a partir da duracéo
do empecilho imposto ao exercicio da capacidade eleitoral passiva.

Até o advento da Lei da Ficha Limpa, o prazo maximo de
inelegibilidade cominada era de trés anos, contados a partir da data da
eleicdo em que se verificou. Em virtude disso, se determinado candidato
praticasse um ato sujeito a imposicdo dessa penalidade na elei¢do de
2004, a inelegibilidade persistiria por trés anos, contados a partir da data
da eleicdo (outubro de 2004), findando, portanto, em outubro de 2007.
Como o mandato eletivo tem duracdo de quatro anos, bastava que o
candidato ao qual fora imputada a pratica ilicita pudesse contar com a
habilidade de seus advogados para protelar o transito em julgado da
decisdo para momento posterior a outubro de 2007 para ficar livre de
qualquer sangdo e, em decorréncia, conservar seu mandato eletivo. O
julgamento proferido pelo TRE nesses casos ndo tinha qualquer efeito
pratico, ou seja, era juridicamente nulo.

Outra peculiaridade que merece destaque é a auséncia de
uniformidade nas decisGes, ocasionando julgamentos que mais parecem
um lance de sorte do que uma atividade estatal racionalizada e uniforme.
Ver-se-a que condutas muito semelhantes foram avaliadas pela Corte de
modo dispare, sem contar que, outras tantas, apesar de idénticas, ndo
foram consideradas ilicitas.

Em sintese, ndo ha um padrdo decisorio nos acordaos do Tribunal
Regional Eleitoral de Santa Catarina.

N&o bastasse isso, as decisdes raramente sdo unanimes, revelando
um forte desacordo entre os julgadores e, quando isso se verifica, pode-
se notar uma disputa envolvendo o significado da democracia e a
avaliacdo da correta vontade do eleitor.

Por derradeiro, a Corte parece abusar do preenchimento de
conceitos indeterminados em seus julgamentos. As sancbes sao
aplicadas com invocacdo da gravidade da conduta, desequilibrio do
pleito, provas suficientes, abusividade, etc. Todavia, em nenhum
momento essas categorias sdo esclarecidas nos acorddos e, ao que tudo
indica, mudam no mesmo passo em que ocorre a mudanca da
composicdo do colegiado. Isso ndo quer dizer que os acérddos ndo
possuem fundamentacdo de ordem legal, mas que a aplicdo da lei parece
ser moldada de acordo com as preferéncias politico-ideoldgicas do
intérprete judicial.
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Partindo-se da ordem expressa na tabela acima, o primeiro
acorddo a ser analisado foi proferido em julgamento do candidato a
prefeito do municipio de Criciima na eleicéo de 2004.

O candidato impugnado, Décio Goes, era candidato a reeleico,
sendo a ele atribuidas as condutas de promocao pessoal com a utilizacdo
indevida da maquina publica.

Especificamente, os impugnantes atribuiram ao candidato a
pratica de propaganda institucional com carater de promocao pessoal
durante a divulgacdo de uma festa tipica (Festa das Etnias) por meio do
uso da expressio “E E FELIZ”, igualmente utilizada como mote da
campanha eleitoral pelo candidato. Ja durante a festa, teriam sido
distribuidos bottons na cor vermelha (cor da agremiagdo partidaria do
candidato impugnado), contendo os mesmos dizeres, e exposi¢do de
banner no Centro de Especialidade da Secretaria Municipal de Salde
com os seguintes dizeres: “Criciima mudou: agora tem participacdo
popular.;Criciima mudou: agora tem inclusdo social; CriciGma mudou:
agora tem mais emprego e renda”, os quais carregariam consigo o
proposito de promover a figura do candidato a reeleig&o.

O juiz eleitoral de Criciuma ndo considerou presente qualquer
ilicitude na conduta atribuida ao candidato, julgando, em consequencia,
improcedente o pedido de perda do mandato eletivo.

Os impugnantes recorreram ao TRE/SC, obtendo, por maioria de
votos, a reforma da decisdo, entendendo a Corte que a conduta do
candidato feriu o principio de igualdade de oportunidades que deve
nortear o processo eleitoral.

A decisdo do Tribunal Regional Eleitoral importou para o
candidato na cassacdo de seu mandato eletivo, assumindo o cargo o
segundo colocado no pleito, pertencente ao partido politico responsavel
pela impugnacdo judicial, sendo oportuno destacar que o Ministério
Publico Eleitoral manifestou-se contrario a perda do mandato eletivo,
opinando pela aplicagdo da multa.

Mesmo antes de iniciada a discussdo sobre o contelido do
acordao, pode-se perceber o desacordo interno na apreciacdo da matéria,
circunstancia por si s6 preocupante.

O juiz eleitoral entendeu que todas as condutas foram provadas,
mas ndo havia nelas ilicitude em razdo da auséncia de potencial para
desequilibrar o pleito. O Ministério Publico Eleitoral, guardido da
correta aplicagdo da lei, segundo a Constituicdo Federal, entendeu que
havia ilicitude, mas a sancdo deveria ficar restrita a aplicacdo de multa
aos candidatos. O 6rgéo jurisdicional colegiado, por sua vez, dividiu-se,
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entendo a minoria que ndo houve ilicitude, e a maioria entendendo que
houve.

Apesar de reconhecer, textualmente, que ndo estava comprovada
a participacdo direta do candidato Decio Goes nas condutas a ele
atribuidas, a Corte Eleitoral Catarinense sufragou o entendimento de que
as condutas narradas caracterizaram promogdo pessoal por intermédio
de publicidade institucional e abuso do poder politico pela suposta
transformacédo da Festa das Etnias em evento partidario, uma vez que a
maioria das autoridades convidadas para participar da abertura da festa
pertenciam ao Partido dos Trabalhadores.

O acordao seguinte diz respeito ao julgamento do candidato a
reeleicdo para o cargo de prefeito do municipio de Capinzal.

A coligacdo impugnante atribuiu ao candidato impugnado gastos
excessivos com publicidade institucional, bem como realizacdo de
publicidade institucional com nitido carater de promocéo pessoal.

O juiz eleitoral julgou procedente o pedido de perda do mandato
eletivo, sentenga que acabou confirmada pela Tribunal Regional
Eleitoral sob o fundamento de que

No momento em que o uso do poder politico
desborda em abuso do poder e utilizagdo da
maquina administrativa em proveito pessoal do
ocupaste da funcdo publica, este fica
desacreditado para continuar seu exercicio da
funcdo publica, pois “ndo ¢é conceptivel que
receba alguém delegagcdo do povo para agir em
nome do Estado e pratique agdes ilicitas e
prejudiciais a populagéo.”

O fator fatico fundante do ato decisorio foi a violacdo aos
principios constitucionais da moralidade e da impessoalidade na
conducao da coisa publica, considerando-se

[...] devidamente provado que as matérias
publicadas nos jornais dos dias 25.6.2004,
23.6.2004, 11.6.2004, 28.05.2004, 26.05.2004,
30.4.2004, 23.4.2004, 21.4.2004 e 30.6.2004,
todas pagas com dinheiro publico, [...] tiveram o
sentido de promogdo pessoal do candidato a
reeleicdo, com nitido sentido de viabilizar sua
candidatura a reeleicdo, de forma capaz de
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quebrar a igualdade que deve ser guardada no
processo eleitorall...].

A Corte, portanto, assume a posicdo de que mesmo atos
praticados fora ou antes do processo eleitoral (periodo compreendido
entre a convencdo e a diplomacdo dos eleitos e antes do qual, por
exceléncia, ainda ndo ha candidatos) podem ensejar consequéncias
juridico-eleitorais negativas.

No municipio de Rio Negrinho, o candidato a reeleicdo ao cargo
de prefeito foi acusado de abuso do poder politico consistente na
veiculardo de reiteradas mensagens radiofénicas destacando obras,
realizacdes e projetos do Executivo Municipal.

O juiz eleitoral acolheu a pretensdo dos impugnantes, aplicando
ao impugnado a pena de inelegibilidade de trés anos, contados a partir
da eleicdo em que se verificou o0 ato a ele atribuido.

Em grau recursal, o Tribunal Regional Eleitoral, por maioria de
votos (os vencidos defenderam a reforma da decisdo, aplicando-se
somente a pena de multa), manteve a decisao.

Nas razGes do acdrdao restou consignado que os tdpicos objeto da
propaganda institucional radiofénica

[...] inegavelmente configuram a préatica de
abuso, por meio de propaganda institucional [...].
Registre-se que elas destacavam obras ja
realizadas e realgava projetos, inclusive de
licitagdo, voltados obviamente para o futuro,
deixando ao ouvinte a subliminar mensagem de
que havendo continuidade na Administragdo
aquelas iniciativas teriam seqiiéncia.

Na eleicdo para prefeito de 2004, o candidato a reeleigdo no
municipio de Itapema foi impugnado pelo segundo colocado sob
alegacdo de pratica de condutas abusivas, especialmente por suposto
desvirtuamento da propaganda institucional, com a finalidade de
propulsionar sua campanha.

A representacdo foi julgada procedente pelo juiz eleitoral e, na
sequencia, confirmada pelo Tribunal Regional Eleitoral para cassar o
diploma dos candidatos a prefeito e vice-prefeito e aplicar a eles pena de
multa sob o fundamento de que

Caracteriza-se a publicidade institucional quando,
custeada pelo Erario, diretamente ou por
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compensagdo, h4 vinculagdes que destacam atos,
programas, obras, servicos ou campanhas de
orgdos publicos, que acabam pior enaltecer,
mesmo que reflexivamente, o candidato a
reeleicdo ou de situacdo. Configura publicidade
institucional a publicacdo macica e reiterada de
conteldo que, isoladamente, poderia ser
considerado de carater meramente informativo.

Segundo as conclusdes do acorddo, comunicados institucionais
isolados veiculados em jornal privado poderiam ser ignorados para fim
de caracterizacdo de conduta eleitoralmente ilicita; todavia, a reiteracdo
dos comunicados teria o conddo de, mesmo sem potencialidade lesiva,
criar no “inconsciente da populagdo-alvo, seja ela esclarecida ou ndo, a
imagem de realizacdo” e, assim, favorecer o ocupante do cargo publico
e candidato a reelei¢do em detrimento dos demais candidatos.

Ap6s decisdo do juiz eleitoral julgando improcedente acédo
patrocinada pela coligacdo derrotada na eleicdo municipal, o Tribunal
Regional Eleitoral, por maioria de votos, determinou a perda do diploma
do candidato eleito para o cargo de prefeito de Zortéa (candidato da
situacdo) e a aplicacdo de multa ao entdo prefeito, concluindo pela
pratica de publicidade institucional em periodo vedado que, por sua vez,
caracterizaria abuso de poder politico.

Resumidamente, sdo as seguintes as matérias publicadas:

Texto da inauguracdo da SC 458 acompanhado por fotografias;
Texto com o seguinte contetido: O MUNICIPIO DE ZORTEA
TEM INTERNET, ENERGIA, INFRA-ESTRUTURA,
TELEFONIA COM FIBRA OTICA, EDUCAGCAO PUBLICA
COM SISTEMA POSITIVO DE ENSINO, UM OTIMO LUGAR
PARA SE INVESTIR;

o Convite para asfaltamento da rodovia estadual SC 458;

Os julgadores reconheceram que, a rigor, ndo houve publicidade
institucional, pois nenhuma das publicagfes foi custeada com o dinheiro
publico. No entanto, em suas consideragdes sobre a matéria, assinalaram
que

[...] vincular a ocorréncia de publicidade
institucional a comprovacdo de pagamento pelos
cofres publicos é deixar a margem da lei casos
como este, em que a propaganda é feita
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propositadamente com todos o0s contornos de
publicidade  estatal, com logomarca da
administracdo municipal e promogdo pessoal do
prefeito.

Dessa forma, desde que nédo custeada pelo Estado,
poderia a publicidade, com todas as caracteristicas
de publicidade institucional, ser promovida por
partidarios do administrador.

Como ja ressaltei anteriormente, muitas vezes
determinada publicidade institucional, mesmo nao
havendo sido regularmente paga pelos cofres
publicos, ja esta incluida na totalidade daquilo que
foi pago a titulo de propaganda pelo Municipio.

Ao tratar das matérias referentes a inauguracdo da rodovia
estadual SC 458, custeada e executada por outra esfera de governo, 0
acordao defende a posicdo de que a propaganda teria objetivo de
facilitar a reelei¢do do candidato impugnado via disseminagdo da “idéia
de que a administracdo municipal teve alguma participagdo na
realizagdo da obra”, sendo

[...] fato corriqueiro associar a conclusdo da obra
de interesse municipal ao fato de mandatarios de
outra esfera de poder, estadual ou federal, serem
originarios da mesma agremiacdo partidaria do
prefeito. Isso é empregado até na propaganda
politica, ainda que subliminarmente, com a
finalidade de fazer crer que, se eleito candidato de
outro partido, mais nenhum apoio estadual ou
federal sera prestado aquele municipio.

Assim é que o fato de o prefeito de Zortéa
convidar a populagdo para a inauguracdo de uma
obra, mesmo ndo se podendo dizer que foi a
administracdo publica municipal quem a financiou
ou a executou, pode instilar a convicgdo nos
eleitores que a obra s fora concluida porque
aquele administrador e seu partido estavam no
exercicio do poder.

[...]

No caso concreto, ndo se faca juizo da qualidade
da obra nem de sua serventia. O que destoa - €, no
que interessa, destoa ilegalmente - é o
aproveitamento da situagdo, em que houve
inauguracédo de obra patrocinada pelo Governo do
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Estado, para tirar proveito eleitoral no ambito
municipal, tratando de associar, indevidamente, o
nome do prefeito entdo em exercicio a obra
inaugurada.

Na situacdo em apreco, dois pontos merecem especial aten¢do. O
primeiro deles diz respeito a tempestividade da forma processual
adotada, reconhecida em face do suposto abuso do poder politico,
posteriormente ndo reconhecido na fundamentacdo, ou seja, havia
abuso de poder politico para admitir o processamento da a¢do, mas ndo
havia abuso de poder politico para alicercar a condenagdo. O segundo
ponto relevante é a fundamentacdo do voto da minoria que ficou
vencida, deixando de reconhecer a ilegalidade na conduta dos
impugnados:

A admissdo de tais publicagdes como publicidade
institucional, a meu sentir e com vénia devida aos
respeitaveis posicionamentos divergentes,
importaria na ampliacdo da vedacdo legal ope
judicia, de modo perigoso a seguranca juridica e
incompativel com o principio da soberania
popular e da reserva legal as punigdes eleitorais.

No municipio de Monte Castelo, o candidato a reelei¢do foi
sancionado pelo Tribunal Regional Eleitoral, por maioria de votos, com
a pena de ilegibilidade pelo periodo de trés anos, contados da elei¢do de
2004, pela pratica de abuso de poder politico consistente em divulgacdo
de publicidade institucional autopromocional antes do periodo eleitoral,
isto é, em data anterior a escolha dos candidatos em convencdo
partidaria.

Extrai-se do relatério do acérddo que o juiz eleitoral havia
imposto ao candidato eleito, por reconhecer comprovada a pratica de
duas espécies de condutas abusivas (contratacdo de servidor em periodo
vedado e distribuicdo de jornal comemorativo ao aniversario do
municipio em dependéncia de drgdo publico municipal), a pena de perda
do mandato eletivo cumulada com multa. Em grau recursal, o Ministério
Publico Eleitoral, instado a se manifestar, opinou pela reforma da
sentencga, afastando-se a pena de perda do mandato imposta pelo juiz
eleitoral, devendo ser mantida somente a pena de multa.

Na decisdo proferida, a Corte Eleitoral Catarinense chegou a
rebater argumento do candidato no sentido de que a perda do mandato
eletivo representaria afronta a soberana vontade popular:
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Igualmente destituida de fundamento a repetida
alegacdo do recurso de que a cassagdo atentaria
“contra a vontade livre, democratica e soberana da
populagdo Montecastelense”, porque também essa
vontade popular deve obedecer as regras legais
das quais ninguém, no Estado Democratico, pode
se eximir.

No mérito, afastou a penalidade pela contratacdo de servidor

publico em periodo vedado pela legislacdo eleitoral e, apesar de
reconhecer o abuso do poder politico na distribuicdo do jornal
comemorativo do aniversario do municipio, substitui a pena de perda do
mandato eletivo por inelegibilidade pelo periodo de trés anos, contado
da da eleigdo em que se verificou o ato abusivo.

Os julgadores concluiram que o jornal, mesmo sendo distribuido

antes do periodo eleitoral, continha “clara autopromogéo” do futuro

candidato.
O abuso do poder politico pode ser identificado, segundo o

acordao, a partir da presenca no jornal de

fotografias de vérios servidores e colaboradores
diretos do prefeito, inclusive Secretéarios
Municipais, bem como fotografias do proprio
Prefeito Municipal, ora representado, e mesmo um
texto de sua autoria, intitulado ‘Palavra do
Prefeito”.

[...]

De fato, o jornal contem duas fotografias do
recorrente Sirineu Ratochinski, além de trés
“matérias” dando conta de diversas premia¢des
recebidas por ele, com os titulos “Sirineu
Ratochinski recebe prémio Governador Mario
Covas para prefeitos empreendedores”; "Sireneu
Ratochinski recebe prémio"; e “Prefeito de Monte
Castelo entre os melhores administradores do
Brasil”, além de artigo, de autoria dele, intitulado
“Palavra do Prefeito”. Em todas essas “matérias"
a autopromocao do recorrente € claramente
realizada, mediante a afirmacdo de suas
qualidades como administrador e, no artigo
“Palavra do Prefeito”, relativamente as agdes
administrativas que empreendeu. Desnecessario



141

dizer o qudo deploravel é tal conduta diante da
regra constitucional, de nitido carater moral, mas
jurisdicizada pelo Poder Constituinte Originario,
da impessoalidade na Administracéo Publica (art.
37).

O abuso do poder politico, ainda segundo o ac6rddo, também
estaria configurado em razdo de comparacgdes entre 0 governo atual e o
anterior realizadas no texto publicado no jornal.

Nas elei¢des municipais de 2008, no municipio de Criciima, o
candidato a prefeito foi sancionado pelo Tribunal Regional Eleitoral
com inelegibilidade por conta de alegado abuso de poder politico. A
decisdo da Corte reverteu decisdo de improcedéncia proferida pelo juiz
eleitoral. A possibilidade de perda do mandato eletivo foi afastada, na
hipétese, em decorréncia do julgamento ter sido realizado apds a
proclamacédo do resultado do pleito e a diplomacdo do impugnado, fato
que, segundo entendimento da Corte, impossibilitaria essa espécie de
sanc¢ao, mesmo sendo ela cabivel.

O acdrdao registrou que

Em sede de agdo de investigacdo judicial eleitoral
ndo é necessario atribuir ao réu a pratica de uma
conduta ilegal, sendo suficiente, para a
procedéncia da agdo, o mero beneficio eleitoral
angariado com o ato abusivo, assim como a
demonstragdo da provavel influéncia do ilicito no
resultado do pleito.

Além da divergéncia entre as instancias judiciais, pode-se
verificar desacordo entre os membros do Ministério Pdblico Eleitoral
que oficiaram no feito.

O paracerista de primeira instancia opinou pela manutencdo da
sentenga, entendendo, na condicdo de fiscal da correta aplicacdo da lei,
gue ndo houve pratica de conduta eleitoral ilicita. JA 0 membro do
Ministério Publico de segunda instancia manifestou-se no sentido da
reversdo da sentenga, aplicando-se ao candidato impugnado as penas de
inelegibilidade e perda do mandato eletivo, ponto no qual ndo foi
atendido pelos julgadores.

A alegacédo formulada em desfavor do impugnado é a seguinte:

Desde sua eleicdo para o cargo de Deputado
Estadual (ano de 2006) e com notdria enfase no
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inicio deste ano eleitoral (2008), tem promovido
diversas acBes no intuito manifesto de enaltecer
sua imagem e criar um bom nome perante a
populacdo criciumense, visando atrair para si
pretensos eleitores com o objetivo de angariar
seus votos, mormente das classes mais modestas e
de pouca instrugdo [...].

Veja-se que a Corte Eleitoral, ao realizar o julgamento do caso,

admite que as condutas isoladas imputadas ao impugnado, em sua
maioria, ndo sdo ilicitas; porém, na sequencia, reconhece, para efeito da
sancdo, a ilicitude de seu resultado:

Quanto aos fatos, visualizando-os de forma
isolada, percebe-se que em parte das condutas
praticadas néo transparece qualquer
irregularidade; v.g, o0 uso da pagina eletrdnica da
Assembléia Legislativa por Deputado Estadual é
uma prerrogativa, do mesmo modo, a funcdo de
radialista exercida no periodo devido ndo encontra
qualquer obstaculo legal. Todavia, o contetdo
dessas atividades, amalgamadas com outras razdes
coordenadas e sobre determinadas circunstancias,
permite a compreensdo de atividades marcadas
pelo abuso do poder e pela utilizagdo indevida dos
veiculos de comunicagdo de massa.

Na mesma senda, a circulacdo de dnibus usado em
projeto social, contendo potagem de expressiva
foto, nome do recorrido e cores sugestivas de seu
partido politico pode ndo significar propaganda
extemporanea; entretanto, a forma assistencial
objetivamente vinculada a figura de seu promotor,
enseja a ocorréncia de abuso.

Anote-se, ainda, que essas e outras acdes do
recorrido eram divulgadas em seu site da
Assembléia Legislativa e, principalmente, na
Radio Hulha Negra, no denominado "Programa
Alo6 Salvaro”, que atuava como patrocinador dos
eventos. Assim, o conjunto das agdes ganhava
repercussao e relevo perante o eleitorado, mesmo
ndo expressado o pedido de votos - 0 que seria
exigir demais a configuragdo da infragdo -, as
condutas adquirem potencialidade para influenciar
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no &nimo do eleitorado no momento da opgéo por
uma candidatura.

A funcdo programada para a Justica Eleitoral também é
evidenciada:

A Justica Eleitoral, atenta ao afastamento de
praticas que conspurcam o processo eleitoral, tem
reiterado a desnecessidade de comprovacdo de
afetacdo direta ao resultado das elei¢fes, punindo
os recalcitrantes desde que dos fatos abusivos
sobressaiam  0s indicios coerentes e a
probabilidade de influéncia para distorcer a
manifestagdo popular [...].

Ap0s sentenca de improcedéncia de acdo de investigacao judicial
eleitoral movida em desfavor do candidato vencedor das elei¢des para
prefeito no municipio de Passo de Torres, a coligacdo a qual pertencia o
candidato derrotado manejou recurso perante o Tribunal Regional
Eleitoral, logrando obter a reforma da decisdo em vista do
reconhecimento do abuso de poder politico, consistente na “distribui¢do
de aterros aos eleitores do municipio de Passo de Torres”, aplicando-se
ao impugnado, candidato a reelei¢do, as penas de multa de dez mil reais,
inelegibilidade pelo periodo de trés anos, contados a partir da eleicéo, e
perda do mandato eletivo.

A controvérsia objeto do julgamento é assim delineada:

Segundo consta, no periodo eleitoral, foi
registrado por Jornal local (fotos de fls. 12 a 14) o
momento de entrega de areia para aterro numa
residéncia particular, realizada por funcionarios
publicos da prefeitura, por meio de um veiculo do
municipio. Na ocasido, os funcionarios pubicos
confirmaram a doacdo do material, cujo servigo
teria sido autorizado pela Secretaria Municipal da
Salde.

[...]

Em contraponto ao contido na representacdo, 0s
recorridos aduzem que ndo houve irregularidade
nos atos praticados, uma vez que os aterros sdo
necessarios e atendem a critérios da vigilancia
sanitaria contra a proliferagdo de doengas, em
consonancia com a campanha de combate a



144

dengue realizada pelo municipio, ap6s a devida
inspecdo pelos agentes da Secretaria Municipal da
Salde, conforme documentos acostados (fls. 19-
53).

O resultado da apreciacdo judicial da demanda é obtido a partir
da premissa segundo a qual “mesmo que as doacdes fossem necessarias
e legitimas, o uso promocional ocorreu”. Além disso, prossegue a
argumentacdo,

E consabido que a administracéo pudblica n&o deve
permanecer inerte ou amordagada no periodo
eleitoral, contudo, a intensa movimentagcdo no
periodo que precede as eleicBes, destoando da
inércia administrativa dos anos anteriores ao
pleito, pode significar, em conjunto com as provas
palpéveis de condutas vedadas, o abuso do poder
de autoridade.

No municipio de Itapema, o candidato a reelei¢do, que fora
empossado ap6s a perda do mandato eletivo do vencedor da eleicdo de
2004, foi condenado pela Corte Eleitoral Catarinense, por maioria de
votos, a pena de inelegibilidade pelo periodo de trés anos, contados a
partir da eleicdo de 2008, por suposto abuso de poder politico decorrente
de publidade institucional com caracteres de autopromocdo veiculada no
ano anterior a eleicdo, ou seja, em 2007.

O acdrdao consignou que

A publicidade institucional que consiste na
distribuicdo de calendario destacando obras e
realizacbes da administragdo municipal, com
evidente promocao pessoal do prefeito candidato a
reeleicdo e conotacdo eleitoreira, caracteriza
abuso do poder de autoridade.

O contexto em que essa decisdo foi proferida demanda uma
analise mais acurada, seja pelas peculiaridades internas, seja pelo uso,
na eleicdo seguinte, da fundamentagdo do acérdao para decretar a perda
do mandato eletivo do prefeito eleito no municipio de Brusque.

A controvérsia tem inicio durante a elei¢cdo de 2008 e verte da
veiculacdo de material publicitario, na forma de hexano, contendo um
calendario distribuido nas faces laterais acompanhado da inscri¢éo
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“Obras por todos os lados”, e, na face superior, uma mensagem de final
de ano elaborada com base na conhecida frase de Chico Xavier:
“Embora ninguém possa voltar atras e fazer um novo comego, qualquer
um pode comegar agora e fazer um novo fim”.

Do julgamento do processo iniciado pelo PSDB, entendendo que
a referida publicidade materializava abuso do poder politico por parte do
entdo prefeito e candidato a reeleicdo, seguiram-se as seguintes
manifestacdes judiciais:

| - Decisdo do Juiz Eleitoral de Itapema

Nos calendéarios em questdo ndo ha qualquer
mengdo de nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem a promogdo pessoal, ha, téo-
somente, a ilustracdo de obras realizadas pela
atual administracdo Municipal. Dessa forma, ndo
h& como enquadrar-se a conduta versada, dentro
do denominado abuso de autoridade.
Quanto as frases constantes no calendario, quais
sejam: "2008 O novo tempo comegou” e "embora
ninguém possa voltar atrds e fazer um novo
comeco, qualquer um pode comegar agora e fazer
um novo fim" , entende-se que estas ndo possuem
cunho eleitoreiro, pois ndo fazem alusdo a
eleicbes ou qualquer simbolo que as represente.
Tem-se que, efetivamente, sdo frases festivas,
tipicas de final de ano.
[.-]

A conduta versada nos autos ndo ocorreu dentro
do periodo de campanha eleitoral, ndo podendo
ser considerada, assim, como caracterizadora do
abuso de autoridade. Concomitantemente,
observa-se que ndo se trata de propaganda
extemporanea, porquanto ndo ha nos calendarios
distribuidos qualquer mencgéo ao futuro candidato.

Il - Voto vencido proferido no Tribunal Regional Eleitoral de
Santa Catarina pelo juiz relator no julgamento do recurso interposto
pelo PSDB contra a decisdo proferida pelo Juiz Eleitoral de Itapema:

No presente caso ndo ha& como associar a
propaganda impugnada a reeleicdo do atual
Prefeito, ora recorrido, pois ndo foi utilizada
nenhuma palavra, expressdo, cor, desenho ou
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simbolo que, ainda de forma disfargada ou
dissimulada, tenha relacdo com a mencionada
candidatura ou com o pleito eleitoral em geral.
Também ndo h& qualquer mencdo ao cargo
almejado, nem pedido de votos, projetos ou
divulgacéo de plataforma politica.

[-]

Ora, ndo se pode negar que o candidato a
reeleicio tem um ganho eleitoral com a
divulgacdo de seus atos e obras como
administrador municipal, mas este beneficio é
inerente ao instituto da reeleicdo, assegurado
constitucionalmente.

[.-]

Assim, considerando que os calendarios
distribuidos constituem propaganda institucional,
a qual ndo possui contetdo caracterizador de
promogdo pessoal, nem conotacdo eleitoral, e,
ainda, ndo foi realizada no periodo vedado pelo
art. 73, VI, b, da Lei 9.504/1997, conheco do
recurso e ele nego provimento, mantendo a
decisdo que julgou improcedente o pedido.

Il - Voto vencedor proferido em sede de divergencia no
julgamento do recurso interposto pelo PSDB contra a deciséo proferida
pelo Juiz Eleitoral de Itapema:

N&o desconheco que o posicionamento do Relator
encontra suporte em precedentes jurisprudenciais.
Todavia, peco licenca para divergir, adotando
raciocinio com certeza mais rigido, mas que, na
minha opinido, também tem respaldo na
jurisprudéncia e que, talvez, se molde ao evidente
abuso que vem ocorrendo hd muito tempo no
servico publico, com a realizagdo de gastos
elevadissimos justificados como propaganda
institucional mas que, fica evidente até mesmo
para o leigo, ndo constituem despesa publica, e
sim  verdadeira  promocdo  pessoal  dos
administradores. Tenho que a apuracdo de tal
pratica ndo pode ficar restrita ao julgamento das
contas publicas, merecendo também a atengdo
dessa Justica Eleitoral, mormente quando o0s
administradores publicos sdo candidatos ou
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possiveis candidatos & reeleicdo ou eleigdo para
outros cargos.

Feita tal consideracdo, a pergunta que ndo quer
calar é: o que pretendia o Executivo Municipal de
Itapema com a distribuicdo dos calendarios? Qual
0 servico publico que pretendia prestar a
populagdo?

N&do bastasse a divergéncia entre os diversos julgadores, o
Ministério Publico Eleitoral, em primeiro grau de jurisdigdo,
manifestou-se pela improcedéncia da demanda e, portanto, pela
manutencdo da sentenca. JA& em segundo grau de jurisdicdo, o Orgdo
ministerial opinou pela reforma da sentenca com aplicagdo ao
impugnado de pena de multa de vinte mil reais.

No municipio de Brusque, na eleicdo municipal de 2012, o
candidato a reelei¢do teve decretada a perda do mandato eletivo, foi
declarado inelegivel pelo periodo de oito anos e multado em vinte mil
reais em razdo de suposto abuso de poder politico ligado a publicidade
institucional da prefeitura municipal.

Releva mencionar que a fundamentacdo do acorddo proferido
pelo Tribunal Regional Eleitoral langou mao dos mesmo fundamentos,
inclusive com citacdo direta, utilizados no acorddo que decretou a
inelegibilidade, também por abuso de poder politico relacionado a
publicidade institucional, do candidato a reeleicdo ao cargo de prefeito
de Itapema no pleito de 2008.

O acorddo reformou, por maioria de votos, a sentenca de
improcedéncia proferida pelo juiz eleitoral de Brusque sob o
fundamento de uma pretensa necessidade de restringir o uso abusivo da
publicidade institucional em beneficio da promo¢do do ocupante do
cargo de prefeito e candidato a reeleigéo.

No caso, conforme conclusdo da maioria (quatro dos sete
julgadores que compdem o colegiado), o abuso do poder politico estaria
configurado em virtude da

[...] distribuicdo de livretes custeados com
recursos publicos contendo dados e fotografias
das obras realizadas pela prefeitura, nas quais as
informacdes institucionais sdo apresentadas com o
uso de frases de efeito, similares as manchetes
utilizadas nos meios de comunicagdo sociais, bem
como declaracdo de moradores locais que buscam,
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a toda evidéncia, exaltar a atuacéo e a eficiéncia
da atual gestdo municipal.

[...]

Ndo h& de negar, outrossim, a gravidade da
conduta por conta da significativa capacidade de
impulsionar e emprestar forga & imagem do agente
politico beneficiado de maneira ilegitima e, com
isso, desequilibrar a igualdade de condi¢Bes dos
candidatos a disputa do pleito.

De maneira detalhada, as condutas atribuidas ao candidato a
reeleicdo para o cargo de prefeito de Brusque encontram-se
representadas pela distribuicdo, fora do periodo eleitoral, do informativo
intitulado “Brusque cresce com grandes obras em todos os bairros”,
contendo informagdes referentes as “agdes administrativas realizadas
pela administracdo pablica municipal de Brusque nos uUltimos 03 (trés)
anos”; distribui¢do de informativo municipal contendo dados acerca da
recuperacao asfaltica das vias de trdfego do municipio e depoimentos de
municipes acerca do programa, tais como “Depois de 30 anos
trabalhando aqui, ndo tenho palavras para descrever como esse asfalto
faz bem para o comércio” ou “Nao precisamos mais levar o lixo até a
rua debaixo. Agora, o caminhdo sobe até nossas casas”; mensagem
veiculada em 19 de marco de 2013 no jornal local Dia a Dia, divulgando
obras publicas realizadas pela prefeitura.

A eleicdo de 2012 para prefeito de Brusque fornece importante
material de estudo em face da juncéo de caracteristicas peculiares:; a) o
percentual de votos obtido pelo candidato vencedor na eleicdo de 2012
(95,74% dos votos validos); b) decisdo da Justica Eleitoral
reconhecendo que nem mesmo votacdo de maioria absoluta do
eleitorado garante a legitimidade da conquista; c) condutas ndo previstas
na legislacdo podem ser utilizadas para justificar a anulacéo dos votos;
d) a reafirmacdo de que o eleitorado é presa facil de politicos ardilosos,
podendo a vontade da maioria ser viciada por condutas licitas que
acobertam préticas subliminares abusivas.

Tracado o eshogo dos acérddos que servirdo de subsidio a
pesquisa, convém ilustrar o resultado das eleicGes nos municipios que os
originaram, permitindo, assim, entender, inicialmente, o significado do
fundamento utilizado amitde e formatado no sentido de que a vontade
do eleitor, ainda que majoritaria e soberana, ndo é fator suficiente para
validar o resultado do pleito em situacBes nas quais determinadas
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praticas dos candidatos, consideradas ilicitas pelas Justica Eleitoral,
possam macular a lisura e a igualdade da disputa.

Tabela 6. Resultado das elei¢cBes para o cargo de prefeito nos muncipios
que originaram os acérdaos do TRESC selecionados para a pesquisa

Municipio/A Partido Percentual
no da Candidato o Votos dos Votos
o Politico o
Eleicéo Vélidos
CRICIUMA . 2
12004 Antonelli PMDB 30.364 28,90%
Clésio PSDB 17.302 16,47%
Salvaro ' '
Altair Guidi PP 16.483 15,69%
Jairo Viana PV 1.860 1,77%
Sl PSTU 178 0,17%
Cordeiro
Décio Goes
(Votos
considerados
nulos)
CAPINZAL . - .
12004 Nilvo Dorini PMDB 7.705 60,90%
Boaretto PPS 4.946 39,10%
ITAPEMA/ | Clovis José 5
2004 da Rocha PFL (DEM) 6.761 35,05%
Professor PT 5.407 28,03%
Sabino
SLE PSDB 4.956 25,69%
Russi
Dedeca PMDB 2.166 11,23%
MONTE
CASTELO/ Sirineu PSDB 3.480 65,10%
2004
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Hercilio José | o) peny | 1866 34,90%
Fernandes
ZORTEA/2 Remilton .
004 AT PMDB 1.104 54,25%
Covatti PPS 931 45,75%
RIO
NEGRINH
0/2004
(nova .
o Alcides 8.183 34,20%
eIe_lgao Groskope PMDB
realizada
em
11/03/2007)
Osni José 0
Schroeder PFL (DEM) 7.843 32,88%
Luiz
Gongalves PTB 7.831 32,82%
Junior
CRICIUMA Clesio 0
12008 Salvaro PSDB 53.329 48,62%
LSO PT 31.447 28,67%
Gomes Goes
Acelio PMDB 22578 29,59%
Casagrande
el PSOL 2.322 2,12%
de Souza
PASSO DE Newton
TORRES/20 | Bitecourt da PMDB 2.162 50,61%
08 Silva
Valmir
Augusto PP 2.110 49,39%
Rodrigues
ITAPEMA/ Sabino 0
2008 Bussanello PT 11.574 5241%
R PPS 8.032 36,37%

Alexandre
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Rosa
Antonio PSDB 1.617 7.32%
Russi
Eliseu PMDB 778 3,52%
Casagrande !
Alexandre
Mauricio da PSC 83 0,38%
Silva
BRUSQUE/ | 5410 Eccel PT 35.998 95,74%
2012
Silvio PSDB 969 2,58%
Bertoloni 0070
\ Moises PSDC 631 1,68%
ascimento

Quanto ao significado emprestado ao contetdo fatico objeto da
decisbes da Corte Eleitoral Catarinense e considerando-se que a
capitulacdo da conduta como abuso do poder politico envolveu, na
maioria dos casos, a publicidade institucional do ente publico municipal,
algumas imagens foram selecionados com o intuito de, sem a
necessidade de explicagfes de ordem juridica, ilustrar como se da, na
pratica, a concrecao desse postulado constitucional:
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Figura 1. Fotografia da Presidente Dilma Roussef em posse no novo
presidente do TSE. Brasilia - DF, 13/05/2014.

trabalhadores por ocasido da visita as obras do Projeto de Integracdo do
Rio S&do Francisco. Jati - CE, 13/05/2014.

A partir dessa imagens, extraidas do sitio oficial da Presidéncia
da Republica hospedado na rede mundial de computadores, pode-se
observar como a publicidade institucional é, de regra, realizada.
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Essa padrdo de comunicagdo institucional importa na associagdo
do governante a seus atos e realizacBes. Por seu intermédio, a figura do
chefe do Poder Executivo associa-se ao préprio governo, situagdo que,
algumas vezes, outras ndo, é traduzido pela Justica Eleitoral como abuso
do poder politico.

O reconhecimento e o posterior sancionamento pela Justica
Eleitoral de eventual abuso de poder politico em atos de governos
praticados pelo chefe do Poder Executivo ndo seria problematico se a
instituicdo judicial ndo contrariasse, para tanto, o principio gestor de sua
competéncia, consistente na aplicacdo permanente de uma regra juridica
de forma a garantir a seguranca delas esperada, traducdo, no mais, do
postulado republicano formulado no sentido de que os julgamentos
devem ser orientados pelas leis e ndo pelas idiossincrasias humanas, sem
gue esse alheamento represente a neutralidade do julgador, mas, sim, o
indispensavel afastamento de suas preferéncias, sejam de que ordem
forem, da apreciacdo da matéria a ser julgada.

Como os acorddos selecionados demonstram, o reconhecimento e
sancionamento judicial da pratica de abuso do poder politico implica no
recurso a categorias estranhas ao programa judicial tragado pela ordem
republicano-democratica e, consequentemente, na quebra da
imparcialidade do julgador, ainda que com alguma resisténcia de seus
pares.

Embora os acérddos contenham razdes legais, os motivos de
convencimento sdo verbalizados na forma de axiomas cuja a existéncia e
a validade, afirmativa ou negativa, ndo permitem sua verificagdo - e ndo
poderia ser diferente -, seja pelo grau de generalidade, seja pelo
subjetivismo.

Sem que seja necessério discorrer sobre a incontroversa
competéncia para controlar as eleic@es pertencente a Justica Eleitoral, os
acordaos evidenciam que esse controle tem sido exercido, em situacdes
particulares e sem qualquer juncdo declarada a preferéncias partidarias
por parte do colegiado, de forma a externalizar um julgamento que recai
ndo sobre o fato em si, mas sobre a maneira de fazer politica adotada
pelos autores das condutas a que se atribui a pecha de abusividade.

Atente-se, de outro vértice, que as consequiéncias sancionatorias
suportadas pelos agentes politicos ja seriam suficientes, por si s6, para
justificar a preocupagdo com 0 cendrio e 0s possiveis prejuizos para o
ambiente democratico, tanto maiores quando as decisdes comprometem,
por conta da afronta a principios consolidados no Estado Democratico
de Direito (irretroatividade das leis mais gravosas, imutabilidade da
coisa julgada, divisdo estrita de atribuicbes e competéncias entre os
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orgdos e poderes governamentais, possibilidade do povo exercer seu
poder diretamente por meio do voto em elei¢Ges regulares), a seguranca
juridica esperada da aplicacdo da lei aos casos concretos.

Tomem-se como exemplo os acorddos selecionados referentes as
eleicBes do municipio de Criciuma.

Na eleicdo de 2004, o candidato reeleito para o cargo de prefeito,
Decio Goes, teve o diploma cassado e foi considerado inelegivel por trés
anos por abuso do poder politico relacionado a promogdo dos atos
governo. Naquele pleito, Clesio Salvaro também se apresentou como
candidato, ficando posicionado em terceiro lugar, com 17.302 votos.

Na eleicdo seguinte (2008), Clesio Salvaro apresentou-se,
novamente, como candidato e foi eleito prefeito com 53.329 votos. Na
sequencia, sofreu impugnacdo perante a Justica Eleitoral sob alegacéo
da pratica de abuso de poder politico, julgada improcedente pelo
magistrado de primeiro grau de jurisdi¢do. Os impugnantes recorreram
da sentenca e obtiveram, perante o Tribunal Regional Eleitoral, a
reforma do julgado. A Corte Eleitoral reconheceu a pratica de atos
caracterizadores do abuso do poder politico e aplicou ao candidato
eleito, em consequencia, a san¢do de inelegibilidade por trés anos,
contados a partir da data da eleicdo em que se verificou a conduta ilicita,
ou seja, Clesio Salvaro estaria com a capacidade eleitoral passiva
suspensa até outubro de 2011.

A auséncia de uniformidade de critério entre as duas decisdes é
manifesta, especificamente por que, considerando-se as condutas
imputadas a ambos os candidatos, aquelas atribuidas a Salvaro, em
comparacdo as atribuidas a Goes, sdo substancialmente mais graves.
Enquanto Goes teria utilizado-se do cargo de prefeito com o intuito de
autopromocdo, participando de uma festa tipica da comunidade (Festa
das Etnias) e distribuido material publicitario com cores semelhantes a
de seu partido politico, Salvaro foi acusado de promover
assistencialismo por meio de programas de ajuda comunitéria (um
onibus circulava pela cidade, identificado com uma grande fotografia de
Salvaro, promovendo acbes de apoio a moradores de comunidades
carentes) e utilizar seu programa de radio, antes do periodo eleitoral,
para obter a simpatia dos futuros eleitores, valendo-se, para tanto, da
distribuicdo de utilidades aos ouvintes.

A situacdo agravou-se ainda mais na eleigéo de 2012.

Como acima mencionado, a sangdo imposta a Clesio deveria
findar em outubro 2011, ndo havendo, por conseguinte, qualquer
impeditivo legal a sua candidatura a reeleicdo para o cargo de prefeito,
assim como ndo houve ébice a candidatura apresentada em 2008 por
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Décio Goes, o candidato que, em 2004, perdera 0 mandato eletivo pela
pratica de abuso de poder politico. Dito de outro modo, Décio Goes,
candidato a reeleicdo em 2004, teve o diploma cassado e, além disso, foi
considerado inelegivel, pelo periodo de trés anos, contados a partir da
eleicdo de 2004 e, portanto, findos em outubro de 2007, estando apto a
obter o registro a candidato a prefeito de Circiima na disputa de 2008, o
que de fato fez.

Retornando-se a eleicdo de 2012, Clésio Salvaro apresentou-se
como candidato a reeleicdo, mas teve o registro indeferido, pois,
segundo o entendimento da Justica Eleitoral, estaria inelegivel pelo
periodo de oito anos em face das modificagdes introduzidas pela Lei da
Ficha Limpa. Em razdo do efeito suspensivo do recurso por ele
manejado contra o indeferimento de seu registro, pode participar da
disputa na especial condigdo de sub judice.

Mesmo concorrendo com o registro de candidatura indeferido,
Salvaro obteve vitéria esmagadora com 85.549 votos de um universo
composto por 139.613 votantes em potencial, dos quais 120.097
compareceram para votar, sendo que, entre estes, 4.970 eleitores
anularam seus votos para prefeito de forma “deliberada”.

Em segundo lugar ficou candidata filiada ao Partido do
Movimento Democréatico do Brasil - PMDB, obtendo 21.415 votos.

Os votos obtidos pelo candidato eleito acabaram por ndo ser
computados pela Justica Eleitoral em virtude do indeferimento
definitivo do registro de sua candidatura em decorréncia da
inelegibilidade posteriormente incrementada, sendo computados como
“votos nulos por vontade do eleitor”. Por esse motivo, o percentual de
votos nulos atingiu o total de 90.519 votos (75,37% dos votos
apurados), sendo declarada vencedora, mas ndo eleita, a candidata
posicionada em segundo lugar.1%*

O exame da situacdo juridico-eleitoral de Criciima coloca em
evidéncia (i) o aspecto do confronto da vontade da maioria com as
decisdes do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina, como pela
(ii) contradicdo que se insinuou, num primeiro momento, entre a grande
guantidade de votos nulos e a posicdo oficial da Justica Eleitoral a esse

®4Disponivel em http://www.tre-
sc.gov.br/site/fileadmin/arquivos/eleicoes/eleicoes2012/resultado_turno_1/relat
orios_totalizacao_municipio/TOT2012_CRICIUMA.pdf. Acesso em 03 de
junho de 2013.


http://www.tre-sc.gov.br/site/fileadmin/arquivos/eleicoes/eleicoes2012/resultado_turno_1/relatorios_totalizacao_municipio/TOT2012_BRUSQUE.pdf
http://www.tre-sc.gov.br/site/fileadmin/arquivos/eleicoes/eleicoes2012/resultado_turno_1/relatorios_totalizacao_municipio/TOT2012_BRUSQUE.pdf
http://www.tre-sc.gov.br/site/fileadmin/arquivos/eleicoes/eleicoes2012/resultado_turno_1/relatorios_totalizacao_municipio/TOT2012_BRUSQUE.pdf
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respeito, lembrando que em situagbes como a verificada na disputa
eleitoral de Criciima nédo anulariam a elei¢do, pois

Votos anulados pelo eleitor, por vontade prdpria
ou por erro, ndo se confundem com os votos
anulados pela Justica Eleitoral em decorréncia de
ilicitos - como falsidade, fraude, coacdo ou
compra de votos. 1%

Com referéncia ao confronto da vontade da maioria com as
decisdes do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina, calha
registrar que a candidatura impugnada do candidato vencedor era
formada por chapa complementada por candidato a vice-prefeito filiado
ao Partido Progressista - PP, o qual, uma vez superado o impasse
relativo a necessidade ou ndo de nova elei¢do, resolvido de modo
afirmativo, apresentou candidatura a prefeito de Criciima.

Em eleicdo suplementar realizada em 03 de marco de 2013, o
entdo candidato a vice-prefeito sagrou-se vencedor com votacdo
correspondente a 72,27% dos votos validos (76.748 votos)*6®, ou seja, a
decisdo da Justica Eleitoral terminou repelida pela forca da reiteracéo da
vontade popular, operando-se uma quase absoluta transferéncia dos
votos obtidos pelo candidato a reeleicdo ao cargo de prefeito (afastado
pela Justica Eleitoral), filiado ao PSDB, ao originalmente candidato a
vice-prefeito e depois candidato a prefeito na eleicdo suplementar,
filiado ao PP, circunstancia suficiente para demonstrar que essa
crescente assepsia do politico pelo juridico, colonizando, na expresséo
de Habermas, o mundo da vida, carrega consigo tendéncia intrinseca e
imanente a normatizacdo dos aspectos profissionais do campo politico,
assim como do carisma do homem politico singularizado, contrapondo-
se, por exemplo, ao argumento weberiano segundo o qual a atividade
politica ndo pode ser relegada a decisdes de gabinete.

No mais, a posicdo noticiada pela Justica Eleitoral, no sentido de
admitir, para fim de quantificacdo e declaracdo do resultado final da

185 Tribunal Superior Eleitoral. Mandado de Seguranca 3438, de Abelardo
Luz/SC. Relator Ministro José Augusto Delgado. Julgado em 29 de junho de
2006. Disponivel em Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 17, Tomo 4, p.
150.

1%6Disponivel em http://www.tre-sc.gov.br/site/eleicoes/novas-
eleicoes/balneario-rincao-campo-ere-criciuma-e-tangara-03032013/index.html.
Acesso em 05 de junho de 2013.


http://www.tre-sc.gov.br/site/eleicoes/novas-eleicoes/balneario-rincao-campo-ere-criciuma-e-tangara-03032013/index.html
http://www.tre-sc.gov.br/site/eleicoes/novas-eleicoes/balneario-rincao-campo-ere-criciuma-e-tangara-03032013/index.html
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disputa eleitoral, uma maci¢a quantidade de votos nulos, desde que
decorrente da vontade do eleitor - ainda que “deliberadamente errada” -,
contradiz, no nivel discursivo, a posi¢do que justifica e fundamenta os
acordaos nos quais os votos sdo reputados nulos pela Justica Eleitoral
em consequencia de suposto erro eleitor ao enunciar sua vontade (0
eleitor ndo sabe o0 que quer e, se soubesse, ndo faria a escolha que fez), a
qual, bem posta a questdo, resultaria de uma “sedu¢do” ou
“engabelamento” do eleitor por parte de candidatos aparelhados por
poder politico apto a dirigir a escolha lancando mao, para tanto, de

[...] elaboradas técnicas publicitéarias aptas a afetar
o0 subconsciente do destinatario da mensagem - ou
seja, o eleitor incauto e desinformado - colhendo-
o emotivamente de modo a seduzi-lo e engabela-
lo a votar no autor da indevida mensagem. ¢’

Oportuno esclarecer, outrossim, que mesmo sendo factivel
assumir que o eleitor decide em que votar com base em espectro variado
de possibilidades e orientacOes particulares, as decisbes da Justica
Eleitoral proferidas em sede de julgamento do processo eleitoral de
Criciima sempre enfatizaram que a escolha realizada pelo eleitorado
respectivo resultou de captura do voto por meio de condutas abusivas
perpetradas pelos candidatos. Contudo, para alcancar essa concluséo,
nenhum fundamento decisério passivel de verificacdo foi utilizado,
motivo pelo qual se encontra aberta, com base na propria opinido da
Corte, a conclusdo no sentido de que o candidato a vice-prefeito
registrado na chapa de Salvaro na elei¢do de 2012, elegeu-se prefeito na
eleicdo suplementar em funcéo do apoio recebido de Salvaro.

Em outras palavras, a decisdo da Justica Eleitoral conduz a
avaliacdo da escolha do eleitor ao ponto absurdo de ser impossivel
avaliar a forma de escolha do eleitorado ou separar a escolha valida da
escolha invalida, dado que ambas se encontram na dependéncia do
coédigo certo/errado prevalente entre os julgadores no momento do
tomada da decisdo judicial.

Aliado a esse comprometimento do exercicio dos direitos
politicos advindo das decisdes do Tribunal Regional Eleitoral de Santa

7 Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina. Recurso Eleitoral 336-
45.2012.6.24.0086, de Brusque. Relator Juiz Eladio Torret Rocha. Julgado em
18 de dezembro de 2012.
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Catarina, 0 bastante, como dito, para provocar receio, as conseqiiéncias
também se irradiam sobre elevados principios democraticos e
republicanos e, até mesmo, comprometem, pelo estrangulamento do
politico pelo direito, a manutencdo do pacto constitucional que sustenta
0 Estado Democrético de Direito, como demonstram, por exemplo, 0s
julgamentos da Corte nas elei¢cfes para prefeito dos municipios de
Itapema e Brusque.

O municipio de Itapema atravessou, a partir do ano de 2004, uma
série de fraturas no exercicio do poder executivo municipal,
ocasionando uma alternancia anémala na ocupacdo dos cargos de
prefeito e vice-prefeito municipal. Nesse processo, a Justica Eleitoral
exerceu funcdo relevante, especificamente ao proferir decisbes opostas a
vontade popular.

Nas elei¢des municipais de 2004, o eleitorado de Itapema elegeu
como prefeito, com 35,049% dos votos validos (6.761 votos), candidato
filiado a agremiacdo partiddria DEMOCRATAS, entdo denominado
Partido da Frente Liberal - PFL. O candidato apresentado pelo Partido
dos Trabalhadores - PT ficou posicionado em segundo lugar com
28,03% dos votos validos (5.407 votos)168, sendo oportuno registrar
que, na eleicdo municipal de 2000, o mesmo candidato recebera 389
votos (2,9% dos votos validos)169 . Depois de diplomado” o candidato
eleito, o partido politico cujo candidato ficou posicionado em segundo
lugar (Partido dos Trabalhadores), apresentou perante a Justica Eleitoral
pedido de Impugnacdo do Mandato Eletivo do prefeito eleito,
justificando sua pretensdo do poder politico e outras irregularidades.

A Justica Eleitoral, em todas as instancias, acolheu o pedido do
candidato derrotado e, em conseqiiéncia, cassou 0 mandato do prefeito
eleito (candidato do PFL/DEM), assim como de seu candidato a vice-

188 Disponfvel em www.tse.jus.br/internet/eleicoes/2004/result_blank.htm.
Acesso em 18 de outubro de 2010.

19Disponivel em
www.tse.jus.br/internet/eleicoes/2000/quad_part_cargo_blank.htm. Acesso em
18 de outubro de 2010.

170 A diplomagdo é o Ultimo ato do processo eleitoral. Nele, a Justica Eleitoral
confere aos eleitos um diploma, no qual consta que foram eleitos para o cargo
eletivo pelo voto popular, supostamente obtido de forma regular e licita. O
diploma conferido aos eleitos pode ser impugnado por intermédio de recurso
contra expedicao de diploma, acdo de impugnagdo do mandato eletivo ou acéo
de investigacao judicial eleitoral.


http://www.tse.jus.br/internet/eleicoes/2004/result_blank.htm
http://www.tse.jus.br/internet/eleicoes/2000/quad_part_cargo_blank.htm
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prefeito, determinando, em junho de 2006, a posse do segundo colocado
na elei¢do (candidato do Partido dos Trabalhadores).

Na eleicdo municipal de 2008, o prefeito que fora conduzido ao
cargo, em 2006, por forca de decisdo da Justiga Eleitoral, apresentou seu
nome a reeleicdo pela mesma legenda partidaria (Partido dos
Trabalhadores), concorrendo, diretamente, com o vice-prefeito cujo
mandato eletivo fora cassado em 2006 por conta de abuso do poder
politico na eleicdo municipal de 2004. Apurado o resultado da votacéo,
o candidato do Partido dos Trabalhadores obteve 11.574 votos (52,41%
dos votos validos), ficando em segundo lugar o candidato que fora
deposto do cargo de vice-prefeito em 2006, agora filiado a sigla
partidaria PPS, contabilizando em seu favor 8.032 votos (36,37% dos
votos validos).1"t

O candidato eleito em 2008 néo saiu ileso do processo eleitoral,
dado que, em 2009, o Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina, por
maioria de votos (3x2) decretou sua inelegibilidade (suspensdo da
capacidade eleitoral passiva) pelo periodo de trés anos, contados de
outubro de 2008, data da elei¢cdo municipal, por conta de atos de gestdo
qualificados pela Corte como abuso do poder politico, praticados ao
final do ano de 2007. Importante destacar que a fundamentacéo para
impingir ao alcaide a san¢do por abuso do poder politico seré utilizada
pelo Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina para determinar a
anulacdo do registro do candidato a reeleicdo ao cargo de prefeito de
Brusque - SC.

Alids, esse acdrddo é sintomatico da invasdo do politico pelo
juridico, pois ilustra, por intermédio do contexto decisorio, ndo somente
as divergéncias interpretativas acerca do contetdo legislado, mas,
sobretudo, acerca da fun¢do do Poder Judiciario no moderno sistema
politico-demaocratico.

A controvérsia tem inicio durante a eleicdo de 2008 e verte da
veiculagdo de material publicitario, na forma de hexano, contendo um
calendario distribuido nas faces laterais acompanhado da inscricdo
“Obras por todos os lados”, e, na face superior, uma mensagem de final
de ano elaborada com base na conhecida frase de Chico Xavier:
“Embora ninguém possa voltar atras e fazer um novo comeco, qualquer
um pode comegar agora e fazer um novo fim”.

MDisponivel em
www.tse.jus.br/internet/eleicoes/estatisticas2008/est_result/resultadoEleicao.ht
m. Acesso em 18 de outubro de 2010.


http://www.tse.jus.br/internet/eleicoes/estatisticas2008/est_result/resultadoEleicao.htm
http://www.tse.jus.br/internet/eleicoes/estatisticas2008/est_result/resultadoEleicao.htm
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O voto prevalente proferido em sede de divergencia no
julgamento do recurso interposto pelo PSDB contra a deciséo proferida
pelo Juiz Eleitoral de Itapema, que havia julgado improcedente a
imputacdo de abuso de poder politico adota as seguintes razbes como
fundamento:

Né&o desconhego que o posicionamento do Relator
encontra suporte em precedentes jurisprudenciais.
Todavia, peco licenca para divergir, adotando
raciocinio com certeza mais rigido, mas que, na
minha opinido, também tem respaldo na
jurisprudéncia e que, talvez, se molde ao evidente
abuso que vem ocorrendo hd muito tempo no
servico publico, com a realizagdo de gastos
elevadissimos justificados como propaganda
institucional mas que, fica evidente até mesmo
para o leigo, ndo constituem despesa publica, e
sim  verdadeira  promogdo  pessoal  dos
administradores. Tenho que a apuracdo de tal
prética ndo pode ficar restrita ao julgamento das
contas publicas, merecendo também a atengdo
dessa Justica Eleitoral, mormente quando os
administradores publicos sdo candidatos ou
possiveis candidatos & reelei¢do ou elei¢do para
outros cargos.

Feita tal consideracdo, a pergunta que ndo quer
calar é: o que pretendia 0 Executivo Municipal de
Itapema com a distribui¢do dos calendarios? Qual
0 servico publico que pretendia prestar a
populagdo?

A decisdo final proferida pelo Tribunal Eleitoral Catarinense,
ainda que por maioria de votos, permite delinear os contornos iniciais da
assuncdo pelo Poder Judicidrio de uma tarefa estranha a instituicéo,
identificada com um papel ativo de interferéncia nas decisGes, mesmo
que licitas e legalmente amparadas, dos demais Poderes do Estado.

Por outro lado, essa decisdo, ilustrativa das demais aqui
selecionados e reproduzidas anteriormente, permite antever notas de
autonomia na judicializacdo do processo eleitoral, indicando que, se a
"judicializacdo da politica € em grande parte produto de escolhas,
interesses e consideragdes estratégicas concretas de gente poderosa com
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interesses politicos pessoais™?, a judicializacdo da megapolitica pode
ser gestada de maneira interna ao Poder Judiciario, apontando para um
envolvimento deliberado na “questdo politica” de modo que tudo passa
a ser visto como “questdo judicial” que passa a ser decidida com base
nos critérios morais do julgador ou da corrente mais numerosa deles,
redundando em incremento dos conflitos e da inseguranca juridica por
meio de questdes que, findo o julgamento, permanecem abertas: "o que
pretendia o Executivo Municipal de Itapema com a distribuicdo dos
calendarios?”.

Ainda no municipio de Itapema e ja na eleicdo a prefeito de 2012,
os candidatos do DEM e do PPS, afastados pela Justica Eleitoral em
2006, retornaram ao cendrio eleitoral, apresentando candidaturas a
prefeito de Itapema em chapa majoritarias distintas.

O resultado das urnas garantiu a vitoria a candidato apoiado por
ampla coligacdo, na qual estavam inseridos partidos de projecdo
nacional (PMDB e PSDB), com 33,29% dos votos validos (8.291
votos). Os candidatos do DEM e do PPS restaram posicionados,
respectivamente, na terceira e na quarta posicdes, com 17,96% (4.474
votos) dos votos validos e 12,31% (3.067 votos) dos votos validos, ou
seja, somados os votos obtidos por ambos (7.537 votos - 30,27% dos
votos validos)’3, percebe-se uma tendéncia acentuada do eleitorado,
justamente aquele considerado pela Justica Eleitoral como presa facil de
politicos ardilosos e, de cujo anseio moralizante, declara extrair os
fundamentos da moralizagdo de suas decisdes, em reconduzir ao
controle do Pagco Municipal os candidatos outrora depostos por abuso de
poder politico.

No que concerne as elei¢cbes do municipio de Brusque, assinale-
se, inicialmente, que no pleito de 2008, o candidato que se sagrou
vencedor, filiado ao Partido dos Trabalhadores - PT, obteve 33.498
votos de um universo de 60.056 votos validos. O candidato posicionado
no segundo lugar, filiado ao PDT, obteve 22.200 votos.1’#

Na prélio de 2012, o ocupante do cargo de prefeito, vencedor em
2008, apresentou seu nome a reeleicdo pela mesma legenda (PT).

172 HIRSCHL, 2012, p. 48.

178 Disponivel em http://www.eleicoes2012.info/candidatos-prefeito-itapema-
sc/. Acesso em 01 de junho de 2013.

"Disponivel em http://www.tre-
sc.gov.br/site/fileadmin/arquivos/eleicoes/histeleiweb/2008/RFM2008180551.ht
m. Acesso em 01 de junho de 2013.
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Apurado o resultado, o concorrente a reeleicdo obteve 35.998
votos (95,74% dos votos validos). O candidato na segunda colocacéo,
filiado ao PSDB, obteve 969 votos (2,58% dos votos validos), sendo
oportuno assinalar que os votos nulos alcangaram, na comuna em
questdo, o montante de 29.864 votos, correspondentes a 43,32% do total
de eleitores do municipio.t”

O Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina, dando
provimento a recurso interposto pelo vencido, cassou o registrol’® do
vencedor sob o fundamento de pratica de abuso de poder politico,
consistente na realizacdo de publicidade institucional (campanha
publicitaria de carater educativo veiculando, de forma impessoal, as
realizacbes do governo) com cunho eleitoreiro, destinada, portanto, a
promover, em prejuizo dos demais postulantes, a figura do candidato a
reeleicdo para o cargo de prefeito.

A eleigcdo para prefeito de Brusque fornece importante material
de estudo em face da juncdo de caracteristicas peculiares: a) o
percentual de votos obtido pelo candidato vencedor na eleicdo de 2012
(95,74% dos votos validos); b) decisdo da Justica Eleitoral
reconhecendo que nem mesmo votacdo de maioria absoluta do
eleitorado garante a legitimidade da conquista; c) condutas ndo previstas
na legislacdo podem ser utilizadas para justificar a anulacdo dos votos;
d) o eleitorado ¢ presa facil de politicos ardilosos, podendo a vontade da
maioria ser viciada por condutas licitas que acobertam praticas
subliminares abusivas.

No que diz respeito aos itens “c” (condutas ndo previstas na
legislacdo podem ser utilizadas para justificar a anulacdo dos votos) e

15Disponivel em http://www.tre-
sc.gov.br/site/fileadmin/arquivos/eleicoes/eleicoes2012/resultado_turno_1/relat
orios_totalizacao_municipio/TOT2012_BRUSQUE.pdf. Acesso em 01 de junho
de 2013.

176 O registro é o segundo ato do processo eleitoral, precedido pela convencgio
partidaria para escolha dos candidatos. Nele, o partido politico ou coligacdo
apresenta, perante a Justica Eleitoral, o nome do escolhido na convencéo,
acompanhado pelos documentos que ddo conta de sua elegibilidade
(comprovante de idade, escolaridade, filiagdo partidaria, quitacdo eleitoral,
residencia minima de um ano na circunscrigdo do pleito, etc). O registro deve
ser efetuado até as 19 horas do dia 05 de julho do ano em que sera realizada a
eleicdo e pode ser impugnado por qualquer candidato, partido politico,
coligagdo ou pelo Ministério Pablico Eleitoral no prazo de 05 dias, contados de
sua publicacdo pela Justica Eleitoral.
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para melhor entendimento da abordagem, destaque-se que a legislagéo
eleitoral (artigo 74 da Lei 9.504/97, também conhecida por Lei das
Eleicdes) estabelece que configura abuso de autoridade (sindbnimo para
abuso do poder politico) a desobediéncia ao disposto no paragrafo 1° do
artigo 37 da Constituicdo Federal, “ficando o responsavel, se candidato,
sujeito ao cancelamento do registro ou do diploma”.

O artigo 37, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal dispde, por seu
turno, que

A publicidade dos atos, programas obras, servicos
e campanhas dos Orgdos publicos devera ter
carater educativo, informativo ou de orientagéo
social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos
ou imagens que caracterizem promogcao pessoal de
autoridades e servidores publicos.

O entdo prefeito de Brusque, eleito em 2008 para mandato no
periodo 2009-2012, fez publicar, nos meses que antecederam a elei¢do
de 2012, na qual figurou como candidato a reelei¢do, revista contendo a
relacdo das obras e programas realizados pela administracdo municipal
(publicidade institucional), respeitando, para tanto, a regulamentagdo
constitucional, isto é, ndo havia na publicidade mencdo a nomes,
partidos politicos ou imagens caracterizadoras de promogdo pessoal.
Vale dizer, o material ndo apresentava 0 nome do prefeito ou sua
fotografia e, ainda que apresentasse, ndo se poderia caracteriza-lo como
ilicito, pois esse € o padrdo vigente na publicidade institucional,
conforme de depreende das imagens acima utilizadas para ilustrar o
assunto, numa das quais a Presidente da Republica aparece na
companhia do Presidente do Tribunal Superior Eleitoral, que acabara de
ser empossado.

Apesar disso, a Corte Eleitoral Catarinense, ancorada em decisdo
proferida na apreciacdo de caso analogo oriundo do municipio de
Itapema, consignou que

[..] a circunstancia de ndo haver elemento
identificador de pessoa ou partido politico ndo
torna, por si s6, legitima publicidade institucional
que eventualmente pode conter distor¢do e estar
favorecendo indevidamente ocupante de cargo
politico.

-]
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De fato, diante da gravidade das penalidades
previstas para atos incondizentes com probidade
administrativa, a mensagem de conotagdo
eleitoreira levada ao conhecimento publico por
meio de publicidade institucional dificilmente
trarda simbolos de campanha, expressa mengdo a
pedido de votos ou, mesmo, manifesta exaltacdo
do agente publico. Ao contrario. Sempre sera
implementada de modo disfarcado, subrepiticio, e,
revelando o espirito de esperteza que infelizmente
grassa entre os dissimulados.!’”

A solucdo juridica adotada pelo Tribunal Regional Eleitoral
Barriga-Verde no caso em tela, classificando a publicidade institucional
como abuso de poder politico, parece contrariar, ao que tudo indica, o
paradigma republicano ao qual se filia o texto constitucional vigente,
estando nele arraigado o principio da publicidade dos atos de gestdo
governamental, a0 mesmo tempo em que ignora que 0 incremento da
publicidade dos atos de governo ndo ¢ o espelho de um “espirito de
esperteza”, mas um dos sinais de uma crescente erosdo de autonomia da
politica partidaria tradicional por conta do aumento do contingente dos
eleitores cambiantes, que fazem sua escolha de voto sem vinculagao
ideoldgico-partidarial’®, fator que coloca a eleicdo ou a reeleigdo de um
candidato ao cargo de chefe do Poder Executivo na dependéncia de suas
aptiddes para o exercicio de um bom governo.

NO mesmo passo, Cria um vacuo no processo democratico que,
ndo bastasse contornar a vontade do eleitor e, portanto, o principio
segundo o qual o governo democratico encontra-se condicionado pela
autorizacdo dos governados, reconfigura, de maneira incomum, oS
limites da participacdo passiva que deram fundamento as Democracias
Representativas e que, antes disso, fundamentaram a Democracia Direta.

Ao se imiscuir nos procedimentos tipicos de governo sem que
haja nele ilicitude, fazendo uso, para tanto, do recurso de preenchimento
da lacuna legislativa por intermédio de uma acesso privilegiado ao
contetdo sub judice (estd tudo dentro da legalidade, mas a legalidade é
fruto de uma opcgéo equivocada no gasto do dinheiro publico), a Justica

" Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina. Recurso Eleitoral 336-
45.2012.6.24.0086, de Brusque. Relator Juiz Eladio Torret Rocha. Julgado em
18 de dezembro de 2012.

178 BECK, 2011, p. 284.
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Eleitoral transforma um problema essencialmente politico em problema
juridico, permitindo-se, outrossim, dirigir a escolha exclusiva da
governanga executiva ou combater suas escolhas “equivocadas”,
conforme ilustra o seguinte ponto da acérdéo:

E premente, pois, a necessidade de, sem
esmorecimento, combater-se a malfadada e,
infelizmente, usual prdtica  administrativa
envolvendo o uso desmedido de recursos publicos
para pagamento de despesas com publicidade
institucional, em detrimento, sobretudo, de areas
essenciais a populagdo em geral e,
inequivocadamente, sensiveis a preservagdo da
dignidade humana, como a educagdo, a salde, a
seguranca e o lazer, a qual é comumente
alimentada pela certeza da impunidade que toma
conta do pais.t™

Com relagdo ao item “d” (o eleitorado é presa facil de politicos
ardilosos, podendo a vontade da maioria ser viciada por condutas licitas
gue acobertam praticas subliminares abusivas), o julgado do Tribunal
Regional Eleitoral de Santa Catarina reproduziu a compreensdo também
presente no Supremo Tribunal Federal.

A Corte Suprema, conhecida por fornecer base juridica de
legitimacdo aos periodos de excecdo democratica (Era Vargas, Ditadura
Militar de 64) e, recentemente, nacionalmente em evidéncia por conta
do julgamento do “Mensaldo” (A¢do Penal 470), ja havia estabelecido,
ao proclamar a constitucionalidade da Lei Complementar 135/2010 (Lei
da Ficha Limpa), estruturada de forma a limitar o exercicio da
capacidade eleitoral passiva de candidatos a cargos eletivos com
biografia comprometida em razdo de condenacfes judiciais ou por
incidéncia de condicbes de elegibilidade negativas, restringindo, por
conseguinte, suas possibilidades de participacéo politica, que

Algumas vezes, deve-se proteger as maiorias
contra elas mesmas e muitas vezes compete ao
Poder Judicial o desagradavel papel de restringir a

1% Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina. Recurso Eleitoral 336-
45.2012.6.24.0086, de Brusque. Relator Juiz Eladio Torret Rocha. Julgado em
18 de dezembro de 2012.
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vontade popular em nome da protecdo do
equilibrio de forcas democréticas, contra o
esmagamento de minorias ou de pautas
axiolégicas que transcendam o  critério
quantitativo do nimero de votos em uma eleigao
ou em um plebiscito. &

A decisdo no Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina, por
outras palavras, reproduziu o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, atribuindo, de outro vértice, uma incomum capacidade aos
candidatos de utilizar

[...] elaboradas técnicas publicitarias aptas a afetar
0 subconsciente do destinatario da mensagem - ou
seja, o eleitor incauto e desinformado - colhendo-
o emotivamente de modo a seduzi-lo e engabela-
lo a votar no autor da indevida mensagem. 8!

O eixo de interpretacdo da capacidade eleitoral ativa (votar)
utilizado pelo Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina em muito
se assemelha a descricdo e pastoreio das massas feita por Canetti,
incorporando, de modo peculiar, a caracteristica segundo a qual

A massa necessita de uma direcdo. Ela estd em
movimento e move-se rumo a alguma coisa. A
dire¢do comum a todos os seus membros fortalece
0 sentimento de igualdade. Uma meta exterior aos
individuos e idéntica para todos soterra as metas
particulares e desiguais que significam a morte da
massa. A direcdo é imprescindivel para sua
durabilidade. O medo de desagregacdo, sempre
vivo nela, torna possivel guia-la rumo a quaisquer
metas. 82

180 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 630147. Disponivel em
www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/re630147DT.pdf. Acesso
em 01 de outubro de 2010.

181 Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina. Recurso Eleitoral 336-
45.2012.6.24.0086, de Brusque. Relator Juiz Eladio Torret Rocha. Julgado em
18 de dezembro de 2012.

182 CANETTI, 1995, p. 28.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/re630147DT.pdf
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Essa idéia também se fez presente no pensamento de Constant,
para quem

[..] a vontade s6 tem efeitos superficiais; na
realidade, os homens sdo movidos por forgas que
ignoram. Tais forcas ja ndo sdo identificadas,
como no passado, aos designios divinos, mas as
leis histdricas e sociais, cuja formulagdo cabe aos
eruditos. 8

Mesmo que essa explicacdo seja pertinente para auxiliar a
entender o fendmeno de formacdo de um apanhado de individuos
deslocados por for¢a de um movimento externo ao corpo massificado
(heteronomia), seu choque com a autonomia da vontade que qualificada
0 individuo nas modernas democracias, inclusive na Republica
Federativa do Brasil, é evidente, podendo-se afirmar, em vista disso, que
as conclusdes judiciais envolvendo a capacidade de escolha do eleitor
nacional sdo, no minimo, duvidosas e desprovidas de qualquer base de
referéncia ao material tipico que fornece o fundamento de uma decisdo
judicial: o direito posto.

Em linhas gerais, os acorddos analisados reproduzem um
posicionamento controverso, ndo unanime, cambiante e que privilegia
um ponto de vista moral em detrimento do aplicacdo préatica do direito
a0 caso concreto, orientado, por seu turno pelos seguintes pressupostos:

A) Incapacidade do eleitor nacional em externar, de forma
autdbnoma, sua real vontade por intermédio do voto;

B) Sujeicdo da massa eleitoral a um estdgio permanente de
incompreensdo da realidade, circunstancia que a torna suscetivel a
praticas ilicitas concretas ou subliminares tendentes a capturar seu voto;

C) A necessidade de que o Poder Estatal recorra a instrumentos
de corre¢do da vontade popular, resgatando o eleitorado, desse modo, de
sua sempiterna ignorancia e, via de consequencia, desqualificando sua
vontade depositada na urna eleitoral;

D) Sobreposi¢do do argumento juridico a vontade coletiva e, em
face de sua insuficiéncia (do argumento juridico), o recurso ao
preenchimento das lacunas juridicas com recursos extrajuridicos,
objetivando forgar a eliminagéo de candidatos cuja a conduta, ainda que

18 CONSTANT apud TODOROV, 2012, pp. 92-93.
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ndo descrita como ilicita pela legislagdo, possa ser considerada pela
Corte politicamente desvirtuada ou abusiva;

E) Composicgdo ou arranjo de saberes distintos por meio dos quais
a heteronomia das regras juridicas (teoricamente, o direito é a expressdo
de uma necessidade social, ou seja, as regras juridicas vertem do social e
ndo de si mesmas) transmuta-se em heteronomia da vida a partir das
regras juridicas (judicializacdo da vida e da politica), sacrificando-se,
em decorrencia, as liberdades politicas relacionadas a possibilidade de
participacdo no governos e a autonomia individual enquanto nota
peculiar da cidadania.

A partir dos dados coletados e expostos é possivel constatar,
portanto, um incipiente processo de judiciliazagdo da megapolita em
terra brasileira e, mais especificamente, no estado de Santa Catarina,
propulsionado por estimulos externos e, de certa forma, também pelo
posicionamento ideoldgico de alguns integrantes das Cortes Eleitorais.

Enquanto o estimulo externo é sentido pela demanda dos atores
tradicionais, fazendo crescer o nimero de processos judiciais que tratam
de questdes relativas a disputa eleitoral, conforme demonstram os dados
consolidados referentes a crescente distribuicdo de Recursos Especiais
Eleitorais e Agravos perante o Tribunal Superior Eleitoral, o estimulo
interno manifesta-se pelo aspecto moralizante contido nos acérdaos do
Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina.

A moralizacdo dos fundamentos das decisGes, apesar de
acompanhada por referéncias legais, traduz um julgamento acerca do
modo atual de fazer politica encampado pelos candidatos de forma a
exceder o controle da elegibilidade possivel e programado no nivel
tedrico para as Democracias Representativas.

Para melhor ilustrar a questdo, observe-se, tomando-se como
exemplo o caso da democracia direta ateniense, que o controle exercido
sobre os candidatos jamais acontecia de antemao em situac6es de sorteio
para 0s cargos de governo, razdo pela qual a escolha ndo poderia ser
previamente limitada por elemento diverso que ndo o julgamento do
candidato acerca de suas capacidades para o exercicio do cargo. Mesmo
nos poucos casos em que a escolha era realizada por eleicdo, o controle
prévio, consistente no julgamento da aptiddo para o governo, era
operado pelos eleitores®, emprestando a essa decisdo o carater dela
esperado, ou seja, ser governando de acordo com sua vontade (do corpo
eletivo).

18 MANIN, 2011, p. 26.
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Ora, se na Democracia Direta, o sufragio e a correlata
participacdo no governo ndo se coadunam com controles estranhos a
vontade do eleitor ou ao julgamento subjetivo da capacidade do
candidato para a desempenhar as funcbes de governo, na Democracia
Representativa, o controle judicial somente deveria ser exercido por
meio de julgamentos sobre a licitude da prdpria representacao e, ainda
assim, em situacgdes nas quais vigorasse a imperatividade dos mandatos.

Mesmo que diferente fosse e reconhecendo-se a objecdo segundo
a qual a legislacdo patria autoriza o controle judicial das condutas dos
candidatos durante o processo eleitoral, a analise dos acorddos oriundos
do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina demonstra que,
algumas vezes, esse controle expande-se para além do cendrio eleitoral,
julgando as condutas praticadas fora do processo eleitoral (convengéo
partidaria até a diplomacao dos eleitos) desde que a Corte entenda,
guase de maneira mistica, que, quando da préatica do ato, o resultado
pretendido era eleitoral.

A conduta do candidato passa a ser enfocada pela Corte pelo
prisma valorativo, ocasionado tanto um rompimento com a neutralidade
do Poder Judiciario visto pela 6tica da teoria da triparticdo funcional dos
poderes do Estado, como um desvio na funcionalidade do juiz, que
passa de terceiro alheio ao conflito judicializado & posicdo de ator
politico encarregado de zelar ndo s6 pela licitude do processo eleitoral,
mas, também e com maior importancia, pela defesa de um eleitorado
incauto ameagado por politicos dissimulados.

A moralizacdo das decisbes judiciais eleitorais poderia, no
entanto, extrair fundamento da explicacdo da judicializacdo da politica
elaborada a partir da leitura da Constituicdo como o campo de encontro
da comunidade com seus interesses por intermédio da mediacdo de
interpretes autorizados. Ocorre que essa explicacdo justifica a
judiciliacdo da politica como ferramenta de prestaces estatais mais
céleres e eficientes, infiltrando-se, por conseguinte, nos espagos de
inacdo ou omissdo estatal. Dito de outro modo, as escolhas encontram-
se programadas, mas ndo sdo realizadas, circunstancia que,
discursivamente, legitimaria o Judiciario a agir para acelerar a concrecéo
do propésito constitucional.

Esse hiato ndo existe, entretanto, nas questdes que envolvem a
judicializacdo da megapolitica. Ao contrario. Nesse caso, as opgdes e
escolhas sdo materializadas, mas o Poder Judiciario, julgando-as
equivocadas, barra sua implementacéo.

De outro lado, esse reflgio constitucional para justificar a
judicializacdo da megapolitica seria até mesmo incongruente, dado que a
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judicilalizagdo da politica, quando invoca a implicita legitimacdo
constitucional, parte de uma premissa eficientista referenciada em
resultados positivos esperados a partir da intervencdo da magistratura
em questdes ligadas a implementacdo de direitos sociais e, como ficou
demonstrado a partir da exposicdo dos acdrddos do Tribunal Regional
Eleitoral de Santa Catarina, o julgamento das demandas eleitorais vem
importando em imposicdo de sérias penalidades aos agentes politicos
que utilizam o resultado de sua atuacdo positiva no governo (eficiéncia)
como critério de propaganda supostamente direcionada a obtencdo de
votos, isto é, a auto-divulgacdo da eficiéncia tem se tornado o
fundamento para que a Justica Eleitoral reconheca a pratica de abuso do
poder politico.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Os fundamentos sob os quais se enraiza a judicializacdo ndo sédo
estaticos e, mesmo se considerados historicamente dindmicos, ndo séo
imutaveis ou insubstituiveis. Essa relatividade, no entanto, ndo lhes
abstrai as caracteristicas minimas que singularizam seus conteldos
respectivos, ou seja, seus atributos ndo sdo espécies vazias, mas se
relacionam a fendmenos identificaveis e particularizados por eles.

Assim, se a Democracia experimentada hoje ndo é idéntica a
Democracia Grega, ou, se Republica Federativa do Brasil ndo traduz a
mesma idéia contida na Republica Romana, isso ndo quer dizer, em
absoluto, que Democracia e Republica, na atualidade, ndo digam
respeito a opcdes e comportamentos politico-governamentais
padronizados a partir dos a quais se possa subsumir a existéncia ou ndo
de uma Democracia ou de uma Republica, 0 mesmo se podendo dizer a
proposito das teorias que lhe sdo subjacentes (representacdo, divisdo
tripartite dos poderes do Estado).

A judicializag8o, nesse contexto, ndo é uma caracteristica de uma
estrutura ou do modelo de acdo ou comportamento politico-
governamental padronizado, mas o sintoma visivel de que ha mudancas
em curso no interior do sistema no qual ela, com maior ou menor
frequencia, pode ser observada.

Essa sintomatica importa ndo sé em inéditas projecOes
funcionais, mas no desenvolvimento de novas teorias acerca do papel
dos atores politicos e das formas de participacdo politica.
Estranhamente, a judicializacdo radica-se nesse arranjo de forma
ambigua.

Ao passo que a centraliza¢do da politica na esfera governamental
democratico-representativa vem perdendo expressdo no transcurso das
Gltimas décadas, especialmente por conta do surgimento de grupos de
interesses alinhados por forga da cristalizagdo de direitos individuais e
politicos, circunstancia que coloca a efetividade de qualquer decisdo
governamental, seja ela meramente executiva ou legislativa, na
dependéncia do debate com os nlcleos sociais assim organizados, 0
Poder Judicidrio, a despeito da auto-imagem que lhe confere,
hodiernamente, a posicdo de ator politico de transformacéo social, re-
estabelece, nos casos em que a judicializagdo pode ser constatada, a
centralidade da politica nos focos tradicionais de poder.

Admitindo-se que essa postura judicial encontre-se, em alguma
medida, atrelada ao constitucionalismo, a ambiguidade da
judicializacdo, valha a verdade, ndo pode ser classificada como
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disfuncional ou autoritaria, uma vez que, tomada como modelo a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, seu programa pressupde
a subordinagdo social a politica governamental, necesséaria, ao que
parece, para suprir a deficiéncia de uma sociedade supostamente
patologizada em decorréncia de uma modernizagdo tardia e, em todo
caso, incompleta. A Constituicdo Federal, nesse sentido, seria a
ferramenta juridico-politica por intermédio da qual a promessa nao
cumprida poderia ser, finalmente, materializada, permitindo,
concomitantemente, a fixacdo de objetivos pela via da agdo estatal,
constitucionalmente encarregado de “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria”, a ele subordinada, dele dependente e, sem ele, serva,
injusta e indiferente. O Estado, no padrdo constitucional brasileiro,
permanece como demiurgo da sociedade e

Diante dessa realidade, o modelo juridico
juridico-politico de Estado-Nagdo adotado é o
europeu com ingredientes norte-americanos,
inspirado no liberalismo, constitucionalismo,
divisdo dos trés poderes, democracia e cidadania;
sem maiores compromissos com a efetivagdo
desses principios e ideais. Essa é a visdo da
historia de boa parte das “elites" deliberastes e
governantes, visdo essa na qual esta implicita ou
explicita a idéia de que o povo, enquanto
coletividade de cidaddos, precisa ser criado e
tutelado, de cima para baixo.1®®

Todavia, diverso do que possa inicialmente parecer, 0
constitucionalismo acima resenhado, tanto local como globalmente, ndo
representa a retomada da idéia hobbesiana de subordinacéo social em
face do estado bélico afeto ao homem, mas a expressdo de um velho
receio calcado na desconfianca acerca das capacidades humanas para
dirigir os assuntos publicos e, no rastro de um Estado controlador,
também aqueles outrora protegidos pela esfera da privacidade classica.
Esse decalque constitucional pode ser percebido, internamente, na
omissdo de um objetivo ligado a erradicacdo do analfabetismo entre
aqueles arrolados no artigo 3° da Magna Carta a0 mesmo tempo em que
0 texto constitucional vigente erige o analfabetismo como barreira de
controle ao exercicio dos direitos politicos, estabelecendo, em seu artigo

185 |ANNI, 2004, p. 44.
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14, que os analfabetos sdo inelegiveis (ndo podem ser candidatos a
cargos eletivos) e possuem capacidade eleitoral facultativa para o
alistamento (cadastro como eleitor) e para o voto (mesmo sendo alistado
como eleitor, podem optar por ndo votar).

A “vontade geral” é, em funcdo disso, resignificada e
reposicionada de modo que seu reconhecimento possa ser fictamente
preservado, contornando-se, na pratica, as ja limitadas possibilidades de
sua materializacdo de maneira emancipada com relacdo ao dirigismo
estatal, ou seja, o antigo confronto entre regulacdo e emancipacdo
encontra um armisticio constitucional com a prevaléncia da primeira.

Em outras palavras, a Constituicdo transfere a vontade geral do
instante anterior ao pacto social, conforme teorizado por Rousseau, para
uma posicdo posterior, conferindo ao extrato social a posic¢ao de criatura
e ndo de criador e impedindo, ademais, que a suposta vontade geral
recolhida pela Constituicdo possa ser modificada para corresponder a
anseios  sociais reais (dogmaticamente, a sociedade seria
constitucionalmente incapaz de identificar seus anseios) e ndo a sua
mera tradugdo por uma interposta comunidade de interpretes, a qual, por
seu turno, deslegitima, com base na compreensdo de uma sociedade
hipossuficiente, as possibilidades de realizacdo democratica
procedimental, posto que a esfera publica ndo seria suficientemente
madura para, sem a tutela de atores politicos capazes, tematizar suas
demandas e validar suas decisdes. Nesse particular, observe-se que a
Constituicdo Federal preconiza que todo o poder emana do povo, que 0
exerce por intermédio de seus representantes ou diretamente por meio de
referendo, plebiscito e iniciativa popular para inicio do processo
legislativo destinado a elaboracdo de uma lei, possibilidade néo
admitida pela Supremo Tribunal Federal se destinada a modificar o
texto constitucional.

Muito embora o hipotético consenso que motiva 0 pacto social
rousseauniano componha uma premissa a-historica, o que também
suprime do corpo social as possibilidades de emancipacao posteriores ao
contetdo regulador do consenso inicial, sua substituicio por um
paradigma constitucional judicializado desenraiza, por completo, as
possibilidades de protagonismo social no espaco politico, seja pelo
transplante espaco-temporal do consenso a respeito da forma de
organizagdo juridico-politica afeta ao organismo estatal, seja pelo
controle e tutela exercido sobre as condicbes de validade da
participacdo politica ativa (voto) e passiva (elegibilidade).

A judicializagdo  constitucionalmente  referenciada, por
conseguinte, permite ao Poder Judiciario, ainda que com resisténcias
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democraticas desfocadas, o exercicio funcional carregado por uma
multipla postura ideoldgica: a) desconfianca com relacdo a
desacreditada politica centralizada nos focos governamentais dos
Poderes Executivo e Legislativo; b) subordinacdo da sociedade e de suas
capacidades politicas ao Estado-Juiz, detentor de uma capacidade impar
de interpretar a vontade do povo e, também, protegé-lo de suas escolhas
ruins; ¢) recuperacdo absolutista da legitimacdo do poder politico pela
via da exclusividade da jurisdicdo®®®; e d) julgamento do agir politico
com referéncia em cddigos juridicos moralizados por uma nocgdo de
justo extraida da virtude do julgador.

No que diz respeito & judicializagdo da megapolitica e tendo-se
em conta, especificamente, o aspecto do discurso judicial moralizado
recolhido dos acérdaos proferidos pelo Tribunal Regional Eleitoral de
Santa Catarina em situacBes nas quais foi atribuida ao candidato a
prefeito a pratica de abuso do poder politico, essa postura fica ainda
mais evidente, revelando tanto as notas ideol6gicas acima, como a
assuncdo de um atributo estranho ao aparelho judicial na classica diviséo
de poderes: o0 poder politico.

Enquanto a nota caracteristica do Poder Judiciario na tradicional
doutrina da divisdo dos poderes era sua neutralidade axiolégica e a
completa auséncia de poder politico, a magistratura da época da
judicializacdo da megapolitica ndo sé exerce poder politico como o
exerce em condi¢do de ditar comportamentos sem o uso da forga
monopolizada pelo poder estatal e, o que é, de certa forma, mais
estranho, um exercicio dissociado de limites claros.

Pode-se argumentar, em contraponto, que essa postura judicial é
historica e ja era conhecida pela democracia direta ateniense sem que
isso representasse qualquer espécie de risco a manutencdo do sistema
democratico.

Ocorre que, afora o termo tribunal utilizado pelos gregos néo
significar tarefa jurisdicional no sentido moderno, mas tarefa
essencialmente politica!®’, ndo fazendo sentido, por conseguinte, falar
em judicializacdo da politica, o controle pelos tribunais em Atenas ndo
era exercido no contexto de divisdo de poderes, medida, de qualquer
modo, desnecessaria e inepta em razdo da soberania popular. Em outras
palavras, a triparticdo dos poderes surge como estratégia de contencdo
do poder estatal no ambiente politico-governamental da democracia

18 FOUCAULT, 2008, p.11.
187 MANIN, 2008, p. 32.
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representativa, ndo sendo necessaria, portanto, no ambiente politico-
governamental de democracia direta, como era 0 caso ateniense. De
outro vértice, o eventual controle das decisfes da Assembléia Ateniense
(ekklesia) por parte dos tribunais ndo se assemelha, formal ou
materialmente, & judicializacdo levada a cabo atualmente pelos tribunais.
O controle dos tribunais sobre os atos da Assembléia Ateniense era
caracterizado por representar um segundo exame mais rigoroso com
relacdo a decisdo popular, sendo este 0 motivo de sua maior autoridade.

Para comenzar, habia menos diskastai que
miembros de la asamblea. Eran mayores y habian
prestado juramento. Pero, ademas de eso, el
procedimiento seguido por los tribunales se
diferenciaba del de la asamblea. Se dedicaba un
dia entero a examinar las decisiones que habian
sido recurridas por ilegalidad, mientras que
durante una sesion de la ekklesia (media jornada)
era costumbre tomar una serie de decisiones. El
procedimiento de los  tribunales  era
necesariamente de careo, teniendo que defender la
propuesta quien la habia presentado y atacarla la
acusacion. Ademas, ambas partes tenian que tener
tiempo para preparar sus casos. La asamblea, por
otro lado, podia tomar la decision sin debate y de
inmediato, siempre y cuando nadie objetase la
propuesta en cuestion. Finalmente, las votaciones
el la asamblea eran a mano alzada en todos los
casos, salvo algunas excepciones. No se efectuaba
un recuento exacto: con una media de 6.000
asistentes, el recuento hubiese exigido mucho
tiempo. En los tribunales, en cambio, la regla era
la votacion secreta (para asi limitar las
posibilidades de sobornos y la corrupcién) y los
votos eran contados con exactitud. Asi pues, los
tribunales, aunque ejercian un papel politico
propriamente dicho, eran unos Organos que
diferian sustancialmente de la asamblea en cuanto
a tamafio, composicion y métodos de
procedimiento. 8

188 |bid, p.35.
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Ha uma enorme diferenca entre o exercicio de uma atividade
tipicamente politica por parte dos tribunais, que, via analise detalhada,
culmina na reforma de uma decisdo também politica adotada em meio a
um procedimento sem muito rigor, e uma decisdo tipicamente juridica
que julga a politica ou as escolhas politico-eleitorais, gestadas ao longo
de um mandato eletivo ou no curso de um longo processo eleitoral,
depois de uma pequena discussdo da qual nem sempre resulta
unanimidade e cuja conclusdo ndo emerge de critérios fixos ou pré-
estabelecidos.

Obvio que nada disso dispensa o controle que os tribunais possam
exercer sobre os atos do demais poderes do Estado. O controle de um
poder sobre o outro é da esséncia do sistema de partilha e, em fungdo
disso, alias, ficou conhecido como sistema de freios e contrapesos ou
controles reciprocos. Todavia, as possibilidades de controle n&o
autorizam a amplitude de intervencdo que sustenta 0s argumentos
favoraveis a judicializacdo da politica e da megapolitica, especialmente
em razdo da impossibilidade constitucional de abolicdo legislativa da
triparticio dos poderes (artigo 60, pardgrafo 4, inciso Ill, da
Constituicdo Federal).

Em outras palavras, se a propria Constituicdo Federal considera
que a classica divisdo dos poderes compde um nucleo rigido e imutavel
da organizagdo politico-governamental do Estado Brasileiro,
impossibilitando a analise de propostas tendentes a aboli-la, parece
intuitivo que a mudanga na distribuicdo e na forma do exercicio dos
poderes estatais ndo pode partir do Poder Judiciario, especialmente
guando a intervencdo dos demais poderes em sua atuagdo ndo é tolerada.
Vide, a proposito, as resisténcias da magistratura por conta de proposta
formulada no sentido de subordinar as decises do Supremo Tribunal
Federal ao referendo do Conselho Nacional de Justica.

Controle ndo significa intervencdo e, muito menos, considerada a
atuacdo judicial no sentido de judicializar a politica e a megapolitica, o
exercicio de um poder estranho a investidura dos juizes: o poder
politico. Nesse particular, o exercicio do poder politico pela
magistratura ndo significa apenas a apropriacdo de um espago estranho a
esfera do Poder Judiciario, mas o rompimento funcional da figura do
juiz como arbitro imparcial encarregado de solucionar um conflito entre
partes processuais equidistantes por uma posi¢do de ator politico,
restando comprometida a imparcialidade da qual resultaria - é o que se
espera - a propalada justica da decisdo, além de que, no contexto de um
sistema democratico, pressupde uma perigosa confusdo entre a
titularidade do poder, pertencente ao povo, e seu exercicio, delegado a
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seus representantes. No mais, esse desacordo interpretativo patrocinado
pela Justica Eleitoral termina por colocar em questdo toda e qualquer
base de legitimidade possivel para as escolhas eleitorais, uma vez que,
se 0 Poder Judiciério detém a capacidade para deslegitimar o resultado
da escolha popular, nada impede que a parcela do eleitorado vencida nao
considere legitimo o resultado das urnas e, em funcéo disso e com base
na titularidade do poder que lhe é prépria, instigue e fomente revoltas
populares direcionadas a subverter o resultado da eleicdo com o qual
ndo concorde.

Ainda que a postura judicial com relagdo a politica possa, sob
certos aspectos, ser tomada como um sinal de evolucdo do sistema
republicano-democrético pela inser¢do de novos atores, ndo se pode
ignorar que a judicilizacdo tende a massacrar justamente o0 espaco
reservado & atuacdo desses novos atores: a esfera publica,
desprestigiando, reflexamente, o principal controle sobre o governo: a
dependéncia em relacéo ao povo'®.

Na judicializacdo - e isso é aparente -, a esfera puablica é
visualizada como um setor débil e suscetivel a manipulages por parte
de individuos ardilosos e dissimulados (os politicos), cabendo ao
Judiciario a tarefa de conduzir uma sociedade hiposssuficiente ao lugar
por ele determinado como ideal.

Essa depreciacdo judicial da esfera pablica como espaco da nova
politica vem acompanhada por uma desconfianca com relacdo a politica
tradicional centralizada no governanca estatal, que, por ndo produzir os
resultados eficientes que dela se espera, deve ter suas decisdes
substituidas pela decisdo judicial, situando-se nesse ponto a inflexdo
entre judicializacdo da politica e judicializagdo da megapolitica,
especialmente nos casos envolvendo o denominado abuso de poder
politico.

O reconhecimento do abuso do poder politico como causa para
sancionamento dos candidatos ao cargo de prefeito importa, no mais das
vezes, na admissdo de que houve excesso na divulgacdo da eficiéncia
governamental, seja pelo anuncio de realizagdes, pela comparacdo com
governantes anteriores, pela associacao de realizagGes a figura do agente
ou pela promogdo do trabalho socialmente realizado antes da
candidatura ao cargo eletivo. No entanto, o deficit de eficiéncia é
justamente o argumento que empresta legitimidade a judicializacdo da
politica, insinuando-se, assim, uma contradicdo, no minimo perigosa,

18 HAMILTON; MADISON; JAY, 2013, Ntmero 51. p. 03.
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entre as decisdes de um poder que judicializa a politica em nome de uma
eficiéncia governamental que ndo pode ser alcancada pelos caminhos
gerenciais normais e, a0 mesmo tempo, pune o agente politico que
veicula, mediaticamente, sua eficiéncia ou aptiddo no e para o governo.

Dentro desse panorama tenebroso, nada sobra que faca lembrar o
ambiente democratico direto ou representativo e, por esse motivo, a
solidificacdo da tendéncia no sentido da judicializacdo obrigard a
substituicdo do modelo de governanca democratica por um governo
cujas caracteristicas principais ndo permitirdo sua reducdo a
Democracia, salvo sob o ponto de vista estritamente formal.

Sem que isso impliqgue em avaliacdo acerca dos beneficios
possiveis a partir de um governo de juizes ou de uma politica
judicializada ao extremo, na qual o debate seria completamente
suprimido em homenagem ao resultado, e as escolhas individuais,
eleitorais ou ndo, abolidas em prol da seguranga, independentemente de
seu antagonismo com o humano ser socialmente pensado, tematizado ou
discutido, o fenbmeno em si provoca inquietagfes que ultrapassam o
debate académico e colocam-no sob o enfoque politico relacionado a
tensdo entre um desejado ambiente democratico e os perigos a ele
inerentes e a seguranca produzida pela decisdo de juizes que nos
substituem de forma descolada da nossa confiangca e sem que suas
decisdes sejam capazes de mitigar ou anular os efeitos contingentes da
decisdo politica judicializada.

Anuir com a judicializacdo, especialmente no espaco da
megapolitica, incrementa, portanto, a margem de legitimidade das
decisBes judiciais em detrimento das praticas democraticas, novas ou
antigas, permitindo que o fundamento extrajuridico nelas contido oculte
tanto o exercicio fatico do poder politico em nova roupagem e seu
imperceptivel abuso por parte dos juizes - 0 que importa em seria
ameaca a ordem republicana -, ignorando-se, outrossim, que a maior
seguranca que possa ser sentida a partir da intervencdo judicial €
debitada na conta de nossos caros espacos de liberdade, individuais,
sociais e politicos, tornando a propria Democracia incompreensivel.

E preciso ndo olvidar que a Democracia, na forma experimentada
nos palcos politico-governamentais modernos, orienta-se por um regime
de desejo, canalizado, por sua vez, pelo anseio de igualdade 1%,
incompativel com pretensdes generalizadas de seguranga, uma vez que
esta engendra uma forca politica estranha ao processo democréatico: o

1% RIBEIRO, 2008, p. 18.
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medo, cuja capacidade potencial para orientar acdes politicas em nome
da seguranca €, em razdo de sua irracionalidade imanente, incerta e de
conseqliéncias desconhecidas'®, especialmente naquilo que toca ao
calculo utilitario da conduta na esfera da seguranca juridica. Dito de
outro modo, o medo impede a projecao racional das consequiéncias da
conduta, tanto na esfera da escolha eleitoral como na implementagéo de
programas que, de certo modo, foram determinantes da escolha dos
eleitos.

A traducdo romantizada dessa conjuntura em que o0 medo
abastece demandas politico-sociais por seguranca foi realizada, de
maneira perfeita, por Guimardes Rosa, ilustrando bem o que ela
significa. Depois de questionar um visitante acerca de sua crenga na
existéncia do Diabo, a personagem principal, um ex-jagun¢o convertido
ao catolicismo, movido pelo medo que a admissdo da existéncia da
maligna figura Ihe inspirava, afirma que o governo, conhecedor de que o
Diabo, existindo ou ndo, provocava medo nas pessoas, deveria colocar
fim ao pavor popular por meio de uma lei ou outro ato qualquer que
declarasse que o Diabo ndo existe: “So assim, davam tranquilidade boa
a gente.”1%?

Por certo, o0 medo que propulsiona o discurso de seguranca
presente nas decisdes judiciais envolvendo a megapolitica ndo é reagio a
uma entidade sobrenatural; porém, a maneira como esse medo vem
sendo tratado pela magistratura eleitoral envolve o mesmo principio
sugerido na obra de Guimardes Rosa: 0 exterminio do agente causador
do medo por intermédio de uma declaragéo simbdlica.

A ubiquidade desse agente, no entanto, arrasta a Democracia para
um confronto com suas bases de legitimacao, pois 0 medo combatido
por meio dessa declaracdo simbdlica relaciona-se tanto a um suposto
inimigo externo ao processo democratico (a ardilosa classe politica
tradicional) como a um inimigo interno (a débil sociedade civil
detentora da capacidade eleitoral ativa). Todavia, um e outro sdo
indispensaveis a Democracia Representativa e suas eventuais
debilidades ndo podem servir de fundamento para supressao do poder de
escolha de uns ou para limitagéo da participacdo de outros.

N&o se pode ignorar, todavia, que essa postura ndo é emergente
da propria relacdo democratica representativa ou de seu consectario
identificado pela difusdo estrutural e funcional dos poderes estatais, mas

191 BECK, 2011, p. 60.
192 ROSA, 2001, p. 39.
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do significado atribuido pelo Poder Judiciario, com mais ou menos
rigor, ao fendémeno constitucional, identificado como freio
contramajoritario e, portanto, dotado da potencialidade de paralisar os
procedimentos democraticos.

Contudo, ainda que se reconheca que a Constituicdo possa
representar um dique a vontade das maiorias, evitando-se que, em nome
de seus interesses, opere-se uma “espécie de retorno a Rousseau™®, o
contramajoritarismo presente, em nosso caso, na Constituicdo Federal é,
de todo modo, uma clausula legislativa e ndo judicial, impedindo que as
vontades majoritarias violem direitos fundamentais consagrados
(resgatando, por exemplo, a pena de morte), retrocedam na
universalidade e igualdade do direito de sufragio, atentem contra a
forma republicana e federativa ou levem a abolicdo da divisdo de
poderes.

O imobilismo constitucional resgata, por conseguinte, a premissa
federalista segundo a qual a Republica é marcada pelo predominio
necessario do Poder Legislativo, cabendo aos demais poderes conter os
inconvenientes dessa prevaléncial®, ou seja, o freio contramajoritario
contido na Constituicdo objetiva reforcar a funcionalidade dos demais
Poderes com o desiderato de anular as possibilidades de debate no foro
de representacdo de matérias recobertas pelo carater constitucional de
inalterabilidade.

Essa possibilidade, como se vé, ndo contem um franqueamento a
intervencdo do Poder Judiciério direcionado a suprir a ineficiéncia
governamental ou interpretar a vontade do povo de sorte que possa ela
corresponder ao sentido idealizado para a Democracia, nem, tdo pouco,
substituir as tematizacbes e demandas da esfera publica por uma
representacdo comunitéria concentrada e identificada por um virtude
extraordinaria que lhe permitiria fazer escolhas melhores que aquelas
feitas pelo povo, ou, o que d& no mesmo, “trazer a luz seus verdadeiros
anseios”.

A judicializacdo e, de forma mais especifica, a judicializacdo da
megapolitica, traduz uma desfuncionalidade real do sistema de
representacdo republicano-democratico, mascarando tanto uma conduta
arbitraria por parte de seus agentes principais (0s juizes) como a
renovacdo do surrado problema - quase uma aporia - relacionado aos
debates acerca das possibilidades de implementacdo democratica em

198 STRECK, 2009, pp. 18-19.
1% HAMILTON; MADISON; JAY, 2013, Nimero 51, p. 03.
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determinados cenarios populacionais, ou seja, grosso modo, a
judicializacdo expressa a idéia de que o povo brasileiro, em face das
irrealizadas promessas da modernidade, ndo estaria preparado para a
Democracia, necessitando de tutores aptos a identificar suas escolhas
reais e protege-lo de suas escolhas ruins, permitindo, assim, uma
reconfiguracdo na titularidade e no exercicio do poder de tal modo
profunda que ¢é possivel aos eleitores dizerem: “Quelli che abbiamo
eletto non hanno potere. E quelli che hanno potere non li abbiamo
eletti,"1%

195 BECK, 2014, Prefacio.
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