ATUACAO JUDICIAL NO “JOGO POLITICO-
ELEITORAL”: FRONTEIRAS ENTRE O POLITICO
E O JURIDICO

Wagner Vinicius de Oliveira”

RESUMO

Esse artigo investiga 0s campos e as implica¢des da atuacdo judicial na
definicdo do desenho institucional do “jogo politico-eleitoral”. Em
virtude dessa tematica percorre-se alguns aspectos das fronteiras entre o
politico e o juridico. Busca-se, portanto, compreender qual seria o papel
do Judiciario, em geral, e do Supremo Tribunal Federal, em especial, na
definicdo do financiamento misto das campanhas eleitorais. Para tanto, a
abordagem empirica analisa as adverténcias ou precaugbes da
experiéncia estadunidense, no caso Bush vs. Gore, num “esforco
aproximativo” com a agdo direta de inconstitucionalidade - ADI n.
4.650/DF. Nesse sentido, conjuga-se a pesquisa empirica, na vertente
qualitativa, com o0s objetivos tedrico-exploratdrio incidindo numa
metodologia mista. A hip6tese de trabalho consiste em afirmar o papel
moderado como potencialmente adequado para a atuagao judicial nesse
cenario, sob pena de ultrapassar e embaralhar as fronteiras entre o
politico e o juridico. Isso, contudo, ndo representa inatividade judicial.
Os resultados obtidos pela pesquisa, confirmam parcialmente a resposta
apresentada além de permitirem concluir que a atuacdo judicial no
ambiente testado produz resultados inesperados, dai reforcar uma
atuacdo mais restrita.

PALAVRAS-CHAVE: Desenhos institucionais. Estado democratico de direito.
Financiamento privado de campanha eleitoral. Jurisdi¢do constitucional abusiva.
Restricdo judicial.

JUDICIAL ACTION OF THE “ELECTORAL-POLICY GAME”:
POLITICAL AND LEGAL BORDERS BETWEEN

ABSTRACT
In this article, we investigate the fields and implications of judicial
action in defining the institutional design of the “electoral-political
game”. By virtue of this thematic, we go through some aspects of the
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boundaries between the political and the legal. We seek, therefore, to
understand what would be the role of the judiciary, in general, and
the Supremo Tribunal Federal, in particular, in defining the mixed
financing of electoral campaigns. To this end, the empirical
approach analyzes the warnings or precautions of the American
experience, in the case of Bush vs. Gore, in an “approximate effort”
with the ac&o direta de inconstitucionalidade - ADI n. 4.650/DF. In
this sense, we combine a mixed methodology between the empirical
research, in the qualitative aspect and the objectives theoretical and
exploratory. The working hypothesis consists in affirming the
moderate role as potentially adequate for judicial action in this
scenario, under penalty of overcoming and blurring the boundaries
between the political and the legal. This, however, does not represent
judicial inactivity. The results obtained by the research partially
confirm the answer presented and allow concluding that the judicial
action in the tested environment produces unexpected results, hence
reinforcing a more restricted performance.

KEYWORDS: Institutional designs. Democratic State of law. Private financing of
election campaign. Abusive judicial review. Judicial restriction.

1. INTRODUCAO

Esse artigo aborda a intervengdo judicial na definicdo das
regras do “jogo politico-eleitoral”. Tecnicamente essa locugdo
pretende significar a mediacdo realizada pelas decisfes judiciais que,
de alguma maneira, definem ou redefinem as regras para oS
procedimentos democréticos de escolha politica das representantes e
dos representantes do povo.

Isso reclama observar essa relacdo sob dois pontos de vista
distintos. Primeiro, pela separagdo funcional dos poderes e, também,
sob 0 ponto de vista do desenho institucional ou da “engenharia
constitucional de um pais” (CERQUEIRA NETO; SALGADO,
2016). O objeto investigativo permanecera circunscrito a defini¢do
das regras do processo politico-eleitoral determinadas pela atuacéo
pratica da jurisdicdo constitucional.

Tem-se, portanto, uma relacdo conflituosa cuja natureza fatica
e juridica da matéria analisada inevitavelmente coloca
questionamentos sobre a atuacdo do Judiciario; quer dizer, uma
decisdo judicial que defere um pedido para uma parte,
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automaticamente, indefere para a outra. Precisamente, o foco das
analises recaira sobre a atuagdo das “cortes constitucionais” na
defini¢ao do “jogo politico-eleitoral”.

No jogo (ludus), a iluséo (illusio) € parte inerente da propria
dindmica, quer dizer, as participantes e os participantes acreditam
gue vale a pena jogar de acordo com as regras de um jogo social.
Nesse contexto, a ideia de interesse adquire o sentido de “estar
dentro” ou de fazer parte, que implica reconhecer num s6 tempo o
jogo e suas jogadoras e seus jogadores (BOURDIEU, 1994, p. 276).

Diante da amplitude do campo investigativo, delimita-se o
ambiente pesquisavel pela compreensdo do papel desempenhado
pelo Judiciério, em geral, e pelo Supremo Tribunal Federal - STF,
em especial, na definigdo do financiamento misto para as campanhas
eleitorais. Face a problematizacdo apresentada, a resposta provisoria
gue se submete ao processo de testagem consiste em fundamentar
uma atuacdo judicial contida em relagdo as outras institui¢des
estatais e sociais.

Isso, contudo, ndo representa completa inatividade judicial,
sob pena de ultrapassar e embaralhar as fronteiras entre o politico e 0
juridico. No entanto, é sabido que nesse espaco nem todo tipo de
participacdo ou de intervencdo apresenta resultados satisfatorios.
Cabe contextualizar a experiéncia da Suprema Corte dos Estados
Unidos da América (Supreme Court of the United States) no caso
Bush vs. Gore, 531 U.S. 98 (2000), cuja controversa atuacdo da
jurisdicdo  constitucional ~ (judicial  review)  proporcionou
classificagdes negativas e positivas.

Busca-se realizar uma espécie de “esfor¢o aproximativo” com
a atuacdo do STF na acdo direta de inconstitucionalidade — ADI
n. 4.650/DF (2015), acdo judicial na qual se declarou a
inconstitucionalidade do financiamento das campanhas eleitorais por
pessoas juridicas privadas. No caso brasileiro, tem-se uma atuacdo
judicial mais restrita ou contida e, por isso, potencialmente acertada.

Num primeiro momento, tem-se duas decisOes aparentemente
distintas e sem qualquer ponto de contato; a primeira de indole
subjetiva e a segunda de carater objetivo, porém ambas apresentam
significativo impacto politico. Cada qual possui tragos distintivos
que precisam ser levados em consideracdo: uma eleicdo especifica e
uma regra geral, em termos de afetacdo do “jogo politico-eleitoral”;
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0 caso estadunidense diz respeito a candidatos especificos, ao passo
que a decisdo brasileira afeta as candidatas e os candidatos a todos os
cargos politicos eletivos.

Definitivamente, a proposta desse artigo ndo reside no estudo
de precedente comparado, cujos “transplantes” (PERJU, 2012,
p. 1.161-1.183) ou a “utilizagdo do direito estrangeiro” (HALMAI,
2012, p. 1.184-1.203) observam principios especificos. Assim, 0 caso
estadunidense sera utilizado com o intuito de ilustrar uma atuagdo
judicial invasiva, ou seja, um ponto de vista.

O STF ao estabelecer didlogos e compartilhar as decisdes com
“outros poderes” e com a sociedade civil adota uma postura
moderada, cuja consequéncia direta € a ndo definicéo judicial sobre
os critérios para a doacdo financeira de pessoas naturais e
autofinanciamento de campanhas eleitorais. A consequéncia indireta
foi 0 aumento da verba destinada ao fundo partidario que configura
vantagem para as detentoras e 0s detentores de cargo eletivo.

Antes, porém, fornece-se algumas justificativas prévias para a
aproximacdo pretendida. Em que pese contarem com sistemas
politicos e juridicos distintos, os Estados Unidos da América e a
Republica Federativa do Brasil sdo dois paises situados nos
paradigmas federalista e presidencialista, além de possuirem um
modelo de revisdo judicial forte (strong judicial review) e optarem
pelo financiamento misto para as campanhas eleitorais.

Em ambos os julgados a matéria eleitoral e constitucional
foram objeto de investigacdo e de algum modo tangenciaram o
argumento da separacdo ou da divisao funcional dos poderes e foram
decisdes majoritarias ou nao unanimes (5 x 4, no primeiro caso e
8 x 3, no segundo caso), cujas consequéncias sdo igualmente
relevantes.

Mas, porque Bush vs. Gore e ndo outro caso? A exemplo do
Citizens United vs. Federal Election Comission proferido pela
Suprema Corte, 558 U.S. 310 (2010), que ampara a doagdo a
companhas eleitorais por pessoas juridicas privadas, com
fundamento na liberdade de expressdo. Inclusive, trata-se de um caso
mais recente e citado na propria ADI (BRASIL, 2015, p. 52).

Duas sdo as razbes apresentadas para justificar a opgéo
metodoldgica realizada. Primeiro, porque a discussdo sobre a
liberdade de expressdo das empresas privadas retira o foco da
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atuacdo judicial; segundo, porque a repercussdo do primeiro caso foi
mais expressiva e significativa para os fins perseguidos nesse artigo.

A abordagem metodoldgica conjuga a vertente qualitativa de
pesquisa empirica com o objetivo exploratdrio. Envolve, portanto,
uma investigagdo empirica realizada com base nos julgados
mencionados seguida de um estudo teérico-bibliografico acerca das
estruturas da separagdo organica e do controle das fungdes estatais
nas suas instituicdes correspondentes.

De inicio, a investigacdo envereda no caso estadunidense com
a andlise dos reflexos da atuagdo judicial no cenério politico da
época e, posteriormente, atém-se a contextualizacdo do caso
brasileiro. Afirma-se que nas questdes envolvendo a definicdo das
regras do “jogo politico-eleitoral”, a atuagdo judicial menos invasiva
é potencialmente adequada para fins de harmonizagdo da separacdo
funcional dos poderes.

Em seguida, no terceiro tdpico, focalizam-se algumas
modificacdes nas estruturas tedricas da separagdo funcional dos
poderes. Diante disso, busca-se compreender, no quarto tdpico, a
limitagdo do exercicio do poder estatal pelas institui¢des juridicas e
politicas como forma de reforco argumentativo da premissa
apresentada. Por Gltimo, serdo apresentadas as consideracgdes finais.

Os resultados obtidos confirmam parcialmente a resposta
inicial apresentada no sentido de conjugar uma postura judicial
deferente em relagdo as instituicGes estatais e sociais, com as
diretrizes para o agir democratico dentro do Estado de direito
fornecidas pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 — CRFB/88.

A proposta final consiste em repensar as instituicdes e os
processos decisorios em termos de acomodagdo democratica, sem
incidir no lugar comum do papel decisorio centralizado no Judiciario.
Por essa razdo, o foco recai sobre o funcionamento das estruturas
institucionais do Judiciério e ndo necessariamente sobre o contetido
das decis6es judiciais analisadas.
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2 PELO MENOS DOIS MODOS DE INTERFERENCIA
JUDICIAL NA DEFINICAO DAS REGRAS DO “JOGO
POLITICO-ELEITORAL”

No lugar da corriqueira estrutura adotada pelos artigos
cientificos, nacionais e estrangeiros, em gue se apresenta primeiro os
aspectos tedricos e depois 0s empiricos, fez-se a op¢do por inverter o
habitual. Isso, porém, ndo significa que os mencionados aspetos
possam ser trabalhados isolados ou separadamente.

Quando se elenca ao menos dois modos de interferéncia
judicial na definicdo das regras do “jogo politico-eleitoral” admite-se
outras formas de atuacdo tanto judicial, quanto econdmica, midiatica,
politica, religiosa, social, tecnoldgica etc. Por razdes de ordem
cronoldgica, serdo expostas a descri¢do seguida da reflexdo do caso
Bush vs. Gore e, na sequéncia, da ADI n. 4.650/DF.

Em linhas gerais, 0 que se pretende é compreender a atuacao
judicial nesse cenario, para entender em que condi¢des se justificam
tais decisfes. Busca-se sobretudo destacar as caracteristicas de uma
atuacdo episodica e controversa, no caso estadunidense e de uma
“postura particularista” no caso brasileiro (BRASIL, 2015, p. 03 e
40). Todavia, reconhecer a existéncia de questdes especificas que
encontram dificuldades de identificagdo no cenario brasileiro néo
afeta a linha argumentativa desenvolvida nesse artigo.

2.1 O que se infere do caso bush vs. gore?

Eleicbes diretas, periddicas e populares sdo o ponto alto das
modernas democracias liberais do lado ocidental do mundo.
Representam a dimenséo coletiva dos direitos politicos individuais, cuja
importancia e complexidade aumentam na mesma propor¢éo em que a
abrangéncia e a influéncia do cargo eletivo protendido. A par disso,
some-se 0 contexto nacional em que as elei¢es se desenvolvem.

A judicializacdo do “resultado” do pleito nas eleicBes
presidenciais realizadas nos anos 2000 nos Estados Unidos da
América reclama um cuidado adicional para a descri¢do do juridico e
do politico. Para os fins pretendidos interessa pouco as
peculiaridades do sistema eleitoral estadunidense propriamente dito.

Dentre as varias decisdes judiciais realizadas nesse ambiente,
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registra-se a decisdo da Suprema Corte que suspendeu a recontagem
dos votos no Estado da Florida, com fundamento de que a corte
estadual ao ordenar a recontagem manual dos votos profere uma
decisdo inconstitucional por violar a clausula de igual protecdo
(Equal Protection Clause) e o devido processo legal.

Para sumariar o caso, em 08/12/2000 a Suprema Corte da
Florida (Supreme Court of Florida) ordenou a inclusdo da
certificacdo de 215 votos na “Cidade” (county) de Palm Beach e de
168 votos na Cidade de Miami-Dade para o candidato a Presidente
da Republica pelo partido democrata Albert Gore (UNITED
STATES, 2000, p. 99).

O 6rgdo competente estadual (Florida Division of Elections)
informou que o candidato republicano Bush recebeu 2.909.135 votos
e o candidato democrata Gore recebeu 2.907.351 votos. Diante de
uma margem de vitoria nas elei¢cdes primarias inferior a 1% (um por
cento), precisamente 1.784 votos para o candidato Bush, foi
determinada a recontagem por meio de maquina automatizada
(automatic machine) do total de votos em Miami-Dade e Palm Beach
(UNITED STATES, 2000, p. 100-101).

Ao estabelecer um novo padrédo para resolver a contestacdo da
eleicdo presidencial a Corte da Florida viola o artigo I, § 1, cl. 2 da
Constituicdo dos Estados Unidos da América. Existem duvidas
acerca do processo de contagem eletronica, especialmente quanto a
distincdo entre as cédulas anuladas, isto é, marcada para ambos 0s
candidatos. E por isso que a maioria dos Juizes (Justices) da
Suprema Corte entenderam pela existéncia de problemas
constitucionais com a recontagem ordenada pela corte estadual
(UNITED STATES, 2000, p. 111).

Na pratica, essa decisdo contempla mais a ideia de observancia
do federalismo estadunidense do que qualquer outra coisa. Reflete,
também, o entendimento de que as cortes estaduais produzem
pronunciamentos definitivos em relacdo aos Estados-membros
(UNITED STATES, 2000, p. 112). O entendimento majoritario foi
de que a interpretacdo da corte estadual do direito eleitoral da Florida
violou o artigo segundo da Constituicdo Federal (UNITED STATES,
2000, p. 115).

Por certo, a Constituicdo (art. Il, § 1, cl. 2) assegura aos
Estados a responsabilidade principal de determinar a maneira de
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selecéo dos eleitores para o cargo presidencial (UNITED STATES,
2000, p. 123). Todavia, o resultado apresentado nesse caso, favoravel
a Bush e contrario a Gore, foi produzido pela rejeicdo de um nimero
de votos validos suficientes para modificar ou no minimo colocar em
duvida o resultado das eleicBes presidenciais (UNITED STATES,
2000, p. 131). Sob o argumento de reparticdo de competéncias
termina por menoscabar a regra fundamental de “uma pessoa, um
voto” (one people, one vote).

Nesse sentido, se por um lado a interpretacdo do Cédigo
Eleitoral da Florida admite mais de um sentido para a recontagem
dos votos, manual ou automatico, por outro lado, a constituicdo
autoriza a supervisdo federal sobre o relacionamento entre cortes e
legislaturas estaduais (UNITED STATES, 2000, p. 141).

A decisdo estadual apresenta, no minimo, trés problemas: (i) a
recontagem automatizada; (ii) nem todas as cidades foram incluidas
na recontagem; (iii) auséncia de um padréo especifico para orientar a
recontagem (UNITED STATES, 2000, p. 145). Por essas razdes,
torna-se insustentavel, no entendimento da Suprema Corte.

Essa decisdo ndo foi apenas um pronunciamento de
“preferéncias politicas, mas a resposta a peticdo para revisar uma
decisdo particular de uma corte inferior” (FRIED, 2002, p. 11). Em
gue pese esses argumentos, vale acrescentar que as decisdes judicias
gue incluem ou rejeitam um namero de votos validos capaz de
colocar sob suspeita o resultado das elei¢fes apresentam fundamento
suficiente para sua contestacao publica.

Porém, a mera descricdo dos fatos € insuficiente para
apresentar uma resposta a indagacao proposta no subtitulo (O que se
infere do caso Bush vs. Gore?). Isso porque, em todo caso, de uma
maneira ou de outra, quando o Judiciario interfere nas questdes
relativas ao processo de escolhas politicas sua imagem e autoridade
saem ‘“arranhadas” (WHITTINGTON, 2007). E, isso ocorre ndo
apenas em virtude das preferéncias pessoais das magistradas e dos
magistrados, mas porque determinadas questbes precisam ser
decididas por outras instancias (alocagdo de autoridade competente).

Cabe acrescentar que em matéria politico-eleitoral, por mais
que o conteudo decisorio esteja revestido de um espectro técnico
juridico e constitucional implica beneficiar determinado candidato
em detrimento de outro, conforme visto no caso examinado. N&o esta
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dito, com isso, que o Judiciério seja o local privilegiado para a
tomada de decisdes politicas fundamentais, menos ainda que precisa
ser realizado de modo solipsista e autocratico.

Logo, independentemente do sentido adotado pela decisdo da
Suprema Corte o saldo final produzido por esse julgado consiste em
identificar que sempre haverd margem para leituras partidarias da
decisdo judicial apresentada. Sem duvida, acarreta alguma perda de
legitimidade democréatica ou de imparcialidade pela partidarizacéo
politico-eleitoral dos sentidos e dos alcances da decisdo judicial
prolatada.

O ponto de reflexdo constitucional consiste em qualificar
como “abusiva” a alteracdo constitucional que produz um
ordenamento  juridico-constitucional  significativamente menos
democratico do que era inicialmente (DIXON; LANDAU, 2019, p.

10). Além de revelar um espectro autoritario conduz a “erosio
democratica” ao violar o micleo minimo das democracias ocidentais
(DIXON; LANDAU, 2019).

A esse respeito, a teoria da jurisdicdo constitucional abusiva
oferece um refinamento epistemoldgico ao subdividir em duas
modalidades: uma versdo “fraca” (weak abusive judicial review) e a
outra versdo “forte” (strong abusive judicial review). A primeira,
ocorre quando cortes atualizam legislagdes ou atos do Executivo que
indeterminam significativamente o ndcleo minimo democratico; a
modalidade forte de jurisdicdo constitucional abusiva acontece pela
remogdo ou indeterminagdo das protegcdes democraticas (DIXON;
LANDAU, 2019, p. 33).

Por certo, a Suprema Corte ndo pode ser chamada de
autoritaria, mas parece fora de ddvida que a decisdo prolatada
tangencia o campo antidemocratico. Apesar de existir margem para
considerar como plausivel e apoiada em fundamentos de “boa-fé
prudencial, no desejo de resolver uma complicada crise politica”
(DIXON; LANDAU, 2019, p. 72-73), a deciséo judicial apresentada
permite o entendimento de uma decisdo judicial abusiva em sentido
forte, por retirar a transparéncia democratica da eleicdo presidencial
(ndcleo minimo democrético).

Nesse sentido, afirma-se que a atuacgdo judicial invasiva nem
sempre € capaz de assegurar a higidez no processo de escolha
eleitoral das representantes e dos representantes do povo. Além de se
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aproximar indevidamente de questdes politico-eleitoral, fornece, do
ponto de vista concreto, espagos para que decisdes ndo orientadas
pelo conteddo juridico-constitucional propriamente dito prevalecam.

2.2 “Aproximacdes” com a a¢do direta de inconstitucionalidade -
adi n. 4.650/df

A par das ideias trabalhadas na secdo antecedente, no entanto,
consciente da diferenciacdo entre os contextos social e juridico, do
decurso temporal e das peculiaridades que envolvem a decisdo da
Suprema Corte, sem precedentes na historia politica e constitucional
estadunidense, propde-se outro modelo de atuacdo judicial. Para
tanto, reproduz a estratégia utilizada e realiza-se a descri¢do do caso
julgado pelo STF em 17/09/2015.

Transcorridos exatos quatorze anos, nove meses, uma semana
e dois dias entre as duas decisbes judiciais, o funcionamento do
processo politico-eleitoral reaparece na instancia judicial. A questdo
constitucional foi apreciada por meio do controle concentrado de
constitucionalidade em acdo judicial proposta pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB, acdo direta de
inconstitucionalidade — ADI n. 4.650/DF, sob relatoria do Ministro
Luiz Fux, em face do Presidente da Republica e do Congresso
Nacional.

A acéo judicial questionou o modelo normativo vigente de
financiamento de campanhas eleitorais e os critérios de doacdes
financeiras para as pessoas juridicas e naturais e para o uso de
recursos proprios pelas candidatas e pelos candidatos. Ao final,
formulou pedido de declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto que foi julgado parcialmente procedente pela
maioria das Ministras e dos Ministros do STF.

Especificamente, questionou os artigos 23, § 1°, incisos | e II;
24; e 81, caput e § 1°, da Lei n. 9.504/1997, que estabelecem normas
para as eleigdes. E os artigos 31; 38, inciso Ill; 39, caput e § 5° da
Lei n. 9.096/1995, que dispde sobre partidos politicos, regulamenta
os arts. 17 e 14, § 3° inciso V, da CRFB/88, conhecida também
como Lei Organica dos Partidos Politicos.

O que esta em jogo, basicamente, foi a capacidade das razdes
auto interessadas dos agentes politicos para estabelecer parametros
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infraconstitucionais compativeis com a Constitui¢do da Republica de
1988 para o financiamento privado das campanhas eleitorais. Ante a
insuficiéncia dos pardmetros legislativos fixados pelo Congresso
Nacional, instalou-se a “plutocratiza¢do” do processo politico, isto €,
a captura econbmica do processo eleitoral pelo financiamento de
empresas privadas com finalidades lucrativas.

Antes de adensar o conteldo decisério, cabe destacar a
autodenominada “postura mais expansiva e particularista por parte
do STF, em detrimento de op¢Oes mais deferentes e formalistas”
(BRASIL, 2015, p. 03 e 40). Tal posicionamento condensa a atuagéo
judicial diferenciada com propositos participativos institucionais e
sociais envolvendo tanto questBes procedimentais, quanto questdes
decisorias.

Os procedimentos adotados pelo STF contemplam uma
postura potencialmente inclusiva e por isso, menos invasiva. Mesmo
porque, ndo existe uma unica “institui¢do detentora do monopolio do
sentido e do alcance das disposi¢des magnas, além de atrair a
gramatica constitucional para outros foruns de discussdo” (BRASIL,
2015, p. 04).

Para fortalecer os canais de didlogo com o Legislativo, o
Executivo e as entidades da sociedade civil, o STF contou com a
participacdo direta de seis amici curiae! selecionados e a convocacdo
de uma audiéncia publica,> conforme alega o relator, também foi
possivel “‘auscultar o sentimento de parte da sociedade civil
organizada” (BRASIL, 2015, p. 20). Se esses mecanismos alcancam
ou ndo esse objetivo é tema para investigacGes futuras, mas, por
certo, sdo decisfes que provocam ressonancias no objeto pesquisado.

Ademais, os votos das Ministras e dos Ministros do STF, de
algum modo, refletem a “opinido puablica”, veiculada por jornais
nacionais (segundo artigo veiculado no site G1, em 02/09/2013

L A saber: (i) Secretaria Executiva do Comité Nacional do Movimento de Combate a
Corrupcdo Eleitoral - SE-MCCE; (ii) Partido Socialista dos Trabalhadores Unificado —
PSTU; (iii) Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB; (iv) Instituto dos
Advogados Brasileiros — IAB; (v) Instituto de Pesquisa Direitos e Movimentos Sociais —
IPDMS; (vi) Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro — Clinica UERJ Direitos (BRASIL, 2015).

2 Realizada nos dias 17 e 24 de julho de 2013, com a participagdo de 30 expositores
entre cientistas politicos, juristas, membros da classe politica (BRASIL, 2015).
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(BRASIL, 2015, p. 99)), internacionais (The Economist), televis&o,
dentre outros exemplos (BRASIL, 2015, p. 106). Conforme
sistematizado na tabela 01 infra:

Tabela 1: Mecanismos de participacdo social ha ADI n. 4.650/DF

Modalidade Quantitativo Mencdo expressa no acérdao
Amici curiae 06 Sim
Audiéncia publica 01 Sim
Opinido publica 03 Sim

Fonte: elaborado pelo autor com dados extraidos do sitio eletrénico do STF.

Muito embora tais instrumentos sejam identificiveis
textualmente no acorddo, ressalta-se que, embora eficaz a citagdo
direta ndo é o Unico método de mensuracdo da participagdo social.
Mesmo porque, é provavel que a “mengdo expressa” ocorrera de
forma estratégica, descontextualizada ou como argumento de
autoridade ou ainda na qualidade de viés confirmatério de um
posicionamento pessoal daquela ou daquele que o apresenta. Ha
também outras formas de participacdo e de pressdo social que
ocorrem extraprocessualmente.

Quanto aos aspectos decisérios, percebe-se que 0
pronunciamento do STF ndo encerra o debate constitucional em
sentido amplo, ao contrario, por intermédio dos dialogos
institucionais ou interistitucionais busca-se construir uma “ultima
palavra provisoria” (MENDES, 2011). Isto é, a decisdo judicial
capaz de vincular formalmente as partes do processo judicial e
finalizar uma rodada deliberativa acerca da tematica, sem fossilizar o
conteudo constitucional (BRASIL, 2015, p. 04).

As Presidéncias da Republica, da Camara dos Deputados e do
Senado Federal defenderam a constitucionalidade das disposi¢des
impugnadas. Até mesmo, a Advocacia Geral da Unido, na qualidade
de defensora do ordenamento juridico, pugnou pela improcedéncia
dos pedidos (juridicamente impossiveis), por contrariarem a
“separacdo de poderes” (BRASIL, 2015, p. 18). Por outro lado, o
Ministério Publico Federal, em seu parecer, opinou pela procedéncia
dos pedidos veiculados na acéo direta (BRASIL, 2015, p. 20).

Para além das questbes normativas, alguns dados empiricos
fornecem as dimensdes das questfes subjacentes ao financiamento
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misto. No Brasil, 0,89% de toda a riqueza gerada no pais se presta a
financiar candidaturas a cargos representativos; cifra que ultrapassa,
inclusive, os Estados Unidos da América, em que 0,38% do produto
interno bruto — PIB vai para as campanhas eleitorais (BRASIL,
2015, p. 25).

Entre 2002 e 2012 registrou-se um aumento de 471%, sem
qualquer “justificativa razoavel para essa expansdo volumosa dos
gastos com campanhas” (BRASIL, 2015, p. 25). Nas elei¢des gerais
de 2010, por exemplo, a vitéria de um deputado federal custou, em
média, R$ 1,1 milhao, ao passo que a de um senador R$ 4,5 milhdes.
Para se tornar Governador, em meédia se gastaram R$ 23,1 milhdes.
Uma campanha presidencial pode amealhar mais de R$ 300 milhdes
(BRASIL, 2015, p. 25).

E também pelo suporte empirico que se consegue chegar aos
“doadores” para campanhas das candidatas e dos candidatos com
chances efetivas de vitéria nas urnas eleitorais. Em 2010, foram
“construtoras, bancos e indlstria [que] contribuiram com
aproximadamente 22% do total arrecadado” (BRASIL, 2015, p. 50).

No geral, as “doagdes” mais expressivas advem de
construtora, incorporadora, engenharia e empreendimentos,
agropecudria, agroindustria e fertilizantes, banco, investimentos,
consorcio e seguradoras, administracdo, servigos e telemarketing,
industrias e tecnologia, salde, saneamento e meio ambiente,
alimentos e bebidas, energia, petréleo e gas, comércio (BRASIL,
2015, p. 101).

Assim, por maioria e nos termos do voto do relator, foi julgado
parcialmente procedente o pedido formulado na acdo direta para
declarar a inconstitucionalidade dos dispositivos legais que
autorizavam as contribuicdes de pessoas juridicas privadas as
campanhas eleitorais. Votos vencidos, em menor extensdo, dos
Ministros Teori Zavascki, Celso de Mello e Gilmar Mendes, que
interpretavam conforme & constituicdo (BRASIL, 2015, p. 350).

J4, com relacdo a doagdo das pessoas naturais, as contribuicoes
financeiras permanecem reguladas pela legislacdo em vigor, ou seja,
dez por cento dos rendimentos brutos auferidos no ano anterior a
eleicdo. A resposta provisoria oferecida para a questdo do
financiamento privado aos pleitos eleitorais por parte das empresas
privadas, além de ndo interferir diretamente nas escolhas das cidadas

99



e dos cidaddos, contou com relativa deferéncia ao legislador
nacional, uma vez que ndo fixou os valores per capta para as
“doagdes” das pessoas naturais. Isso, confirma, em parte, a hipétese
inicial apresentada.

Porém, é necessario mais do que isso para afirmar que com
essa formula, o “Judiciario conseguiu se tornar verdadeiramente um
guardido das regras do jogo democratico” (BRASIL, 2015, p. 122),
dentro de um conjunto de decisbes do STF envolvendo as regras do
“jogo politico-eleitoral” cabe a necessaria contextualizacéo.

Em 2006, o STF derrubou a “clausula de desempenho”, que
pretendia impedir a hiperfragmentacdo do sistema partidario
brasileiro e as novas regras de fidelidade partidaria, associadas aos
beneficios do fundo partidario e tempo gratuito de radio e televiséo,
terminaram por representar incentivo para a criacdo de novos
partidos politicos (VIEIRA, 2018, p. 21).

Ao retirar determinadas regras do ordenamento juridico
carretou impactos para o cenario democratico brasileiro. Pois, a
decisdo de proibir doagGes empresariais levou o Congresso Nacional
a aprovar uma ampliacdo dos recursos publicos a serem transferidos
para os partidos, aumentando 0 peso dos lideres e “caciques
partidarios” responsaveis pela distribuicdo dos recursos na formacéo
das chapas eleitorais (VIEIRA, 2018, p. 156).

Tais atuagdes guardam correspondéncia com a decisdo mais
recente para assegurar que o Congresso Nacional discipline a doagdo
por pessoas naturais e o autofinanciamento de campanhas eleitorais.
Desse modo, uma decisdo menos invasiva deixara espacos para que o
Legislativo discipline a matéria. De acordo com as duas posturas ou
modos de atuacdo judicial no “jogo politico-eleitoral”, nos proximos
topicos busca-se desenvolver os aspectos normativos ligados a
separacdo funcional dos poderes.

3. (RE)ESTRUTURACOES TEORICAS DA SEPARAGCAO
FUNCIONAL DOS PODERES

Chegou-se até aqui basicamente com duas consideracdes
relevantes para o exame da situacdo problema pesquisada: primeiro,
a possibilidade bastante presente de que o Judiciario seja instado para
atuar na definicdo das regras do “jogo politico-eleitoral”; segundo, se
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assim o fizer, que seja no minimo com uma “postura mais expansiva
e particularista” (BRASIL, 2015).

Parte significativa do tema analisado remete a aposta
instrumentalizadora de um sistema de reparticdo de competéncias
estatais. No sistema brasileiro a divisdo de competéncias comporta
funcbes tipicas e atipicas para as atividades de legislar, de
administrar e de julgar, positivadas no art. 2° da CRFB/88. lIsso,
contudo, representa pouco acerca da atual compreensao da dindmica
“separacdo de poderes”.

Desde os idos do Bardo de Montesquieu sabe-se que a
concentragdo de poderes numa Unica instituicdo € nociva para o
exercicio legitimo do poder. O conturbado contexto social da época
influenciou o pensador francés, também o modelo inglés, para a
elaboracdo de sua teoria de modo que qualquer das classes sociais
(nobres, clérigos e aristocratas) ndo conseguissem reunir todo o
exercicio do poder estatal de maneira legitima.

Numa sociedade estratificada, a disputa pelo exercicio e pelo
controle politico reclamava cada vez mais a concentracdo dos
poderes nas maos de poucas ou de apenas uma pessoa. Na pratica, “a
separacdo de poderes significou, principalmente nos Estados
europeus de tradicdo monarquica, o imperativo de diminuicdo da
autoridade real, com a sua submissdo ao parlamento” (CYRINO,
2018, p. 71). Dai o carater contra fatico de sua teoria que
acertadamente reclamava a “separacao de poderes”.

Décadas mais tarde, com a solidificacdo das instituicGes
politicas e sociais foi preciso que, além de separados os poderes
passassem a ser exercidos de modo que o desempenho de um
pudesse controlar a atuacdo dos outros. Surge, entdo, a teoria dos
freios e contrapesos (check and balances). Dentro desse cenario
tedrico, surge o departamentalismo de matriz madisoniana, também
conhecido como “legalismo liberal” com abrangéncia transnacional
ou simplesmente “legalismo liberal global” (POSNER;
VERMEULE, 2010).

O texto constitucional estadunidense de 1787 ao estruturar as
funcbes de legislar, de administrar e de julgar cada qual em um
artigo especifico, materializa a proposta dos federalistas (The
federalists) Hamiltom, Jay e Madson para aprimorar “separacdo de
poderes” concebendo a ideia de departametalismo.
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Assim, essas func¢des deveriam permanecer separadas para que
realizassem uma espécie de controle reciproco. O que ha de comum
entre essas narrativas € o fato de que persiste uma desconfianca sobre
as autoridades que desempenham temporariamente o poder estatal.
Segundo o artigo n. 78 dos Federalists papers,® caberia ao Judiciario
0 papel institucional mais proeminente para resguardar as opc¢des
politicas e sociais realizada pelos “fundadores”.

De la para c& muita coisa foi alterada, seja pela complexidade
social dindmica, seja pelos novos arranjos politicos; parece acertado
supor que as relacfes de poder exigem uma flexibilidade que nédo
pode ser encontrada ou simplesmente depositada na separacdo e no
controle fixo no exercicio dos poderes (desenhos institucionais).

As apostas controversas e inovadoras — como foi o caso do
presidencialismo, do federalismo, do bicameralismo, embora esse
Gltimo ja estivesse presente na experiéncia histérica do
constitucionalismo inglés — se transformaram ao longo do tempo.
Agora, as inovagbes podem constituir parte do proprio problema que
pretendiam solucionar.

A dimensdo de legitimidade para o exercicio dessas fungdes
estatais adquire novos contornos, além da possibilidade de reparticao
e de controle nas funcdes estatais, as praticas institucionais precisam
estar socialmente apoiadas. Desafios econdmicos, atuagdes de grupos
de pressdo, entre outros fatores contribuem para que esse quadro se
alterasse radicalmente.

E por essa razao que se encontra em “extingdo uma concepgio
ideal de separacdo de poderes” (ARGUELHES; PEREIRA, 2019,
p. 103), por consequéncia, se exige um desenho institucional que
dificulte a concentracdo excessiva de poder, mas também a
autoridade compartilhada para decidir determinadas questdes.

Desde sua origem, ocorre o0 entrelagcamento entre as questdes
juridicas e politicas. Embora ndo sejam conceitos sem qualquer
relacdo entre si, ndo sdo, por certo, sinbnimos; assim como também
ndo estdo completamente apartados. O ponto de tensionamento nada
mais é do que a indevida interferéncia de um ator institucional sobre
0 outro travestida sob os signos de separacdo ou de controle.

8 Cf. A further view of the judicial department, in relation to the distribution of its
authority — May 28, 1788 (HAMILTON; JAY; MADISON, 2005, p. 411-419).
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Por outros termos, o embaralhamento dessas fronteiras, que
ndo sdo fixas ou definitivas, ocorre principalmente quando, no
exercicio das fungles tipicas procura-se atingir fins diversos
daqueles originalmente desenhados. Ackerman (2009), propds uma
“nova” separacdo de poderes baseada na supremacia do Executivo
federal.

Essa sugestdo tedrica releva-se problematica devido ao sistema
de indicacdo e nomeacdo para a composicdo instituicdes juridicas
como é o caso dos tribunais superiores, precedido pela aprovagdo do
Legislativo. Embora realize, de certo modo, a separagédo organica e o
controle dos poderes pode haver desequilibrio nas relages de forca
entre os atores institucionais, resultando na exasperacdo dos poderes
estatais no Executivo.

Ao indicar membros do Judiciario, o Executivo o faz guiado
por critérios juridico-constitucionais, previstos no proprio desenho
institucional, mas também por critérios politicos. Isso, contudo, ndo
implica necessariamente o alinhamento imediato e pragmatico de
atuacdo das magistradas e dos magistrados em plena conformidade
com os programas de governo.

Para assegurar a independéncia, forjou-se um sistema de
protecfes e garantias. Isso inclui as imunidades, materiais ou
formais, de cada cargo. Independéncia funcional como condicéo para
0 desempenho do controle reciproco. As prerrogativas ou
inviolabilidades parlamentares e as garantias judiciais formam um
complexo desenho institucional de freios e contrapesos com
fundamento juridico de validade no texto constitucional brasileiro de
1988 e na tradigdo de que “cada poder deve dispor de meios
constitucionais para resistir a invasdes por parte dos outros”
(ARGUELHES; PEREIRA, 2019, p. 110).

A exemplo, da irresponsabilidade penal e civel por opinides
palavras e votos quando do exercicio da atividade parlamentar, o
foro diferenciado por prerrogativa de fungéo, a sustacdo da agéo
penal em curso por crime cometido ap6s a diplomacdo, o
recolhimento a prisdo ap6s o transito em julgado da sentenca
condenatoria, entre outras. Ja para a atividade judicante, a
vitaliciedade, a irredutibilidade nominal dos vencimentos, a vedagéo
de filiagdo partidaria, a prerrogativa de foro funcional, entre outros
exemplos possiveis.
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Por outro lado, ndo se dissocia, por completo, uma certa
deferéncia politica, tanto de um, quanto do outro, traduzida por
critérios técnico-juridico ou conveniéncia e oportunidade. Porém, tal
estudo comportamental escapa dos objetivos tracados para esse
artigo.

No competitivo ambiente democratico existe lugar reservado
para uma certa dose de desconfianga entre as instituigdes e, também,
um certo equilibrio em termos de vigor ou forca institucional. Néo se
justifica, sobretudo no contexto latino-americano demarcado pela
proeminéncia do Executivo, maior incremento de uma funcéo estatal;
de outra sorte, tais funcdes desempenham uma espécie de “ponto de
equilibrio” entre o vigor e a deferéncia. Pelo menos, em condicdes
ideais.

Conforme ja se disse, esse artigo ressalta a atuacdo judicial
gue potencialmente definiriam as regras politico-eleitoral. Por certo,
esse jogo, em algumas situagOes precisa ser intermediado pela
delimitacédo juridica. Sem, contudo, cogitar a substituicdo das regras
de escolha - mediante voto direto e popular - pelas decisdes judiciais.
Parte significativa do problema é quando a vontade popular,
manifestada por meio das instituicdes, sofre indevida limitacdo ou
desconsideracao.

No caso brasileiro, a Justica Eleitoral constitui uma realidade,
sem correspondéncia no caso estadunidense, que recebe incentivos
estruturais para estabelecer diretrizes, sem, no entanto, fazer parte do
jogo.  Constitui peculiaridade até mesmo em relagdo ao proprio
Judiciario brasileiro, por ser uma justica especializada composta, em
parte, por magistradas e por magistrados que assumem mandatos fixos e
gue ndo compdem os quadros tradicionais da estrutura judicial.

As fronteiras sdo novamente embaralhadas quando mesmo
separados organicamente esses atores institucionais terminam por se
confundirem sob o argumento de exercicio de controle. No final das
contas, quer se com isso colocar em xeque as habilidades de isengéo
politico-eleitoral, ainda que momenténea, dos agentes judiciais que
atuam em nome da instituigdo judicial.

Discorda-se, portanto, da “visdo imposta pelo Tribunal de um
direito constitucional que a tudo abrange, e no qual 0s juizes sdo 0s
Gnicos experts autorizados” (ARGUELHES; PEREIRA, 2019,
p. 119). Singularidades no processo decisorio permitem sustentar que
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ndo ha “escolhas apoliticas” (ROSE-ACKERMAN, 2012, p. 601),
assim como ndo ocorrem escolhas desinteressadas, fora da dimensao
simbdlica, conforme visto na parte introdutéria desse artigo.

“Separa¢do de poderes” é tema geralmente contraposto a
jurisdicdo constitucional que se desenvolve mediante relacdes
paradoxais. Por mais que no caso Bush vs. Gore tenha se
encaminhado por meio do controle difuso, realizado diante de um
caso concreto e, no segundo caso, o controle objetivo de lei em tese,
ndo se afirma, com toda certeza, a inexisténcia ou a anulagdo de
determinadas preferéncias politico-eleitorais manifestadas pelo
codigo binario constitucional/inconstitucional.

Na tentativa de minimizar os efeitos dessas preferéncias na
definicdo do “jogo politico-eleitoral” é que se aposta numa espécie
de atuacdo mais contida do Judiciario. Certo, porém que isso nao
representa anulacdo ou vedagdo de que o Judiciério possa enfrentar
lesdo ou ameaca aos direitos e as garantias fundamentais em matéria
politico-eleitoral.

Em determinadas circunstancias, a depender do caso concreto,
€ necessario que o Judicidrio se posicione em relagdo a matéria
eleitoral de maneira criteriosa e fundamentada. Antes, porém, deve-
se apresentar justificativas para a intervencdo judicial no “jogo
politico-eleitoral”. No entanto, ha que ser desenvolvido de forma
integrada com as outras instituigdes sociais e estatais e com baixo
grau de invasividade, no intuito de assegurar que as participactes de
outros atores institucionais sejam realizadas com a observancia dos
valores da soberania popular.*

A implicacdo direita que dai se extrai, assim como 0s riscos
que dai advém, consiste em assegurar um grau relativo de liberdade
para gque os atores politicos delimitem regras validas para as escolhas
politicas. Justificada, porém a intervencdo judicial no que concerne a
limitacdo de distor¢es a exemplo do abuso do poder econémico.

Cabe considerar que ndo compete a definicdo judicial,
realizada por meio de critérios politicos, para fixar os valores de
doagdes financeiras privadas para as campanhas eleitorais. 1sso esta
alocado dentro da margem de discricionariedade do conjunto

4 Positivada no paragrafo Gnico do artigo primeiro da Constituicio da Republica de
1988, a soberania popular revela-se como um ideal a ser perseguido.
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daquelas e daqueles que se submeteram previamente ao crivo
eleitoral, ressalvada a possibilidade de invalidagdo no caso de abuso.

Disso decorre as indefini¢des ou dificuldades apontadas para
realizar a distin¢éo entre o politico e o juridico, especialmente quanto
a separacdo e ao controle no exercicio do poder estatal. 1sso porque a
completa separacao entre as instituicdes juridicas e politicas, além de
mera figura de linguagem, constitui campo propicio para que
equivocos sejam apresentados sob a forma de liberdade politica.

Por outro extremo, o controle judicial invasivo supde uma
incapacidade das outras instancias para a definicdo de questbes
fundamentais e implica o sufocamento do material politico. Em
termos de procedimentos eleitorais as linhas sdo ténues e méveis.

Assim, a legitimidade democrética, o Estado democréatico de
direito, o constitucionalismo, o controle social (opinido publica), o
controle reciproco entre os poderes (controle jurisdicional), o Estado
regulador e o controle politico (presidencialismo) (CYRINO, 2018,
p. 72-73), fornecem alguns dos elementos para a reestruturagéo
tedrica da separacdo funcional dos poderes.

4. A LIMITACAO DO EXERCICIO DO PODER PELAS
INSTITUICOES JURIDICAS E POLITICAS

Volta e meia o argumento da ‘“separacdo de poderes”
reaparece nas discussdes sobre o exercicio jurisdicional, em geral, e
da jurisdigdo constitucional, em particular. A invocacdo desse
argumento quase sempre representa uma tentativa ou auto tentativa
para limitar a atuacdo judicial.

Vale dizer, destoa do quadro constitucional supor que o
Judiciario sempre terd que se manifestar acerca das decis@es politicas
relevantes para a vida em sociedade. Assim, reduzir a agenda publica
nacional a pauta de julgamentos judiciais. Em dltima andlise,
concebe o Judiciario como casa revisora ou bastido da sociedade, da
moralidade, dos bons costumes etc.

Existem niveis de separacdo de competéncias e de
independéncia institucional que se traduz por decisdes ou escolhas
politicas que o Judiciario ndo esta autorizado a reverter ou inverter as
escolhas realizadas. As eleigdes fornecem uma ilustragdo exemplar
dessa afirmacdo. Tanto € assim, que a controversa eleicdo
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estadunidense de 1876 foi resolvida pelo Congresso e nédo pela
Suprema Corte.

Nas hipoteses sensiveis, determinadas pela natureza do
conflito, poderd desenvolver em conjunto o papel episddico e
temporario de controle judicial. Porém, outra coisa, bastante distinta
¢ considera-lo como 6rgdo permanente para desempenhar essa
funcdo, que deve ser um empreendimento coletivo proprio da relagdo
democratica entre as instituicdes sociais e estatais.

A dita reestruturacdo requer a compreensao de que a separagéo
somente se justifica quando existe a possibilidade de efetivo
exercicio de controle de eventuais excessos ou abusos. Seria de
pouca eficacia a mera separagdo funcional sem que houvesse a
possibilidade de que as decisGes adotadas por uma funcdo estatal
pudessem ser verificadas, confirmadas ou retiradas do ordenamento
juridico, conforme fosse o caso, por outra funcéo.

Vale considerar que ndo consiste na defesa de respostas apenas
politicas, tampouco apenas juridicas. Em principio, caberia as
instancias politicas definir quais seriam os parametros validos para
0s procedimentos de escolha eleitoral. Subsidiariamente, nas
hipoteses de abuso, especialmente de abuso do poder econémico,
incumbe ao Judiciario o0 exercicio de controle dessa
discricionariedade.

Pois bem, a limitagdo do exercicio do poder, estatal ou popular
ocorre em virtude das diversas instituicdes no desempenho conjunto
de seus distintos papeis. Essas instituicdes podem ser sociais ou
estatais, juridicas ou politicas. A premissa de que sempre havera
controle judicial, da mesma forma que sua afirmacdo contréaria, é
equivocada, desnecessaria e perigosa.

Um dos ferramentais disponiveis consiste na “compreensao da
independéncia dos poderes ndo é que eles exercittm de modo
estangque, sem invadir o espaco alheio, mas, diversamente que o
facam para controlar os demais poderes e aperfeicoar 0s poderes
constitucionalmente assegurados” (MOREIRA, 2013, p. 55).
Provoca, portanto, insuperavel tensdo no exercicio dos poderes
estatais.

Mais do que um valor juridico a “separacdo de poderes”
reveste-se como um importante principio politico (WALDRON,
2013, p. 437). Pensar os meandros dessa relagdo exclusivamente
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pelas lentes do Judiciario revela-se politicamente desgastante além
de criar dificuldades para alcancar a legitimidade do exercicio
jurisdicional. Quer dizer, o discurso justificador para a parte
sucumbente e para a sociedade em geral passa a ser manipulado por
preferéncias (escolhas politicas) de atores que ndo se submeteram
aos procedimentos previstos (sem assumir os custos politicos).

Se had algo que se pode extrair, para além dos casos
particulares trabalhados nos itens anteriores, € que a liberdade de
participacdo do “jogo politico-eleitoral” encontra novas formas de
limitacéo, pela vedagdo de doagdo financeira as campanhas eleitorais
das pessoas juridicas privadas. Na experiéncia brasileira, foi preciso
que o STF realizasse essa limitacdo, sem, contudo, substituir outras
opcoes legislativas.

Os didlogos desenvolvidos servem para demonstrar que a
funcdo de limitacdo do exercicio do poder estatal pelas instituicdes
juridicas e politicas perpassa pela interpretacdo da interferéncia
judicial na definicdo das regras do processo de escolha politico-
eleitoral. Nessa ordem de ideias, cabe ressaltar pelo menos dois
estilos de atuagdo judicial: coordenagdo (coordenating) e redencéo
(redemptive).

No modelo de coordenacdo, enfatiza-se a virtude da prudéncia,
ao passo que o segundo, invoca uma realidade viva da dindmica
social capaz de inaugurar um “novo come¢o” (ACKERMAN, 1997,
p. 794-795). A segunda opgdo carrega consigo o desdobramento de
uma atuacdo judicial mais invasiva cujas justificacGes desse conceito
deveriam ser trazidas a tona nas decisfes jurisdicionais. Em
sociedades guiadas (ou potencialmente guiadas) pela pluralidade de
perspectivas, de interpenetracdes e de instancias de cooperacdo 0s
“sistemas de magistocracia” (CALABRESI, 2002, p. 80) séo
compreendidos como deturpacBes de um controle judicial que se
revela excessivo, invasivo e abusivo.

De toda sorte, o constitucional ndo se reduz ao mero jogo de
disputa de interesses eleitorais. Mesmo que o significado da
constituicdo seja inescapavelmente politico (SUNSTEIN, 2002,
p. 183), isso €, possui consequéncias ou desdobramentos politicos
enquanto parte necessaria da interpretagdo constitucional, uma
atuacdo judicial que sofreu contundente rechaco por parte da
academia juridica precisa, no minimo, ser repensada.
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Avangos democraticos e seus movimentos reversos Sao
integrantes do percurso da democracia, que nao é linear ou uniforme.
EleicOes, por exemplo, representam o entrelagamento entre regras
legais e normas politicas (POSNER; VERMEULE, 2010), que
buscam disciplinar o “jogo politico-eleitoral”.

Nessa expectativa, o controle interinstitucional produz pontos
de tensdo cada vez mais presentes no desempenho das atividades
estatais tipicas. O confronto constitucional (constitutional
showdown), isto é, os episodios de conflitos entre as instituicdes
sobre a distribuicdo para tomadas de decisGes sobre questdes
publicas (POSNER; VERMEULE, 2010, p. 68) se faz cada vez mais
presente.

Além dos embates institucionais, que  guardam
correspondéncia com o ambiente democrético, as mudancas
constitucionais representam “forma especial de politica” (POSNER;
VERMEULE, 2010), as quais ocorrem em face de um conflito
social. Auténticos “precedentes ndo jurisdicionais” revelam os
paradoxos do tempo presente: de um lado, integram a pratica
democratica, mas, por outro lado, acompanham as possibilidades de
criagdo, em periodos de emergéncia ou de excecdo de “zonas livre de
direito” (POSNER; VERMEULE, 2010, p. 98). Democracia, entao,
passa a ser colocada como uma questdo de grau, enquanto
empreendimento precario, ndo como um ponto de chegada fixo e
determinado de antemado.

Isso demonstra influéncia de fatores contextuais na atividade de
escolha popular e direta para a representagao politica. “Em principio, é
preciso aceitar a possibilidade de que as regras constitucionais sobre
separacdo de poderes, competéncias e procedimentos, se corretamente
interpretadas, impecam determinados atores” (ARGUELHES;
PEREIRA, 2019, p. 104). Nos contextos trabalhados representam tanto
a exclusdo de atores privados das campanhas politicas, realizado pelo
STF, quanto a atuagdo moderada do Judiciario na definicdo das regras
do “jogo politico-eleitoral”.

A préatica decisoria deve fazer referéncia a autoridade
competente e legitima para prolatar determinada decisdo. 1sso
convive com a experiéncia concreta e recente de responsividade
institucional e social como caracteristicas principais do perfil
democratico. Preocupagdes conjuntas na tarefa de identificar
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respostas potencialmente adequadas para 0 caso concreto precisam
ser levadas em consideracdo pela hermenéutica constitucional.

De fato, 0 argumento de controle ndo se presta a “anular” as
competéncias previamente estabelecidas. Pensar formas distintas de
operacdo da separacdo funcional de tarefas estatais e dos controles
previstos na constituicdo somente se justificam caso venham
acompanhados de ganhos de institucionalidade e em termos de
direitos e de garantias fundamentais.

Com base nisso, as mediacGes sobre “doacbes” financeiras
privadas as campanhas eleitorais ndo precisam ser estabelecidas
exclusivamente com base na Lei n. 9.504/97, sobretudo nos
dispositivos que permitem “privilégios injustificaveis ao capital no
processo eleitoral, em detrimento da representacdo da cidadania”
(OSORIO; SARMENTO, 2014, p. 23).

Noutro giro, a decisdo do STF ao declarar, implicitamente, a
constitucionalidade da doacdo financeira realizada por pessoas
naturais buscou ‘“encorajar a participagdo civica do cidaddo nas
eleigdes por meio de diminutas doagdes, 0 modelo oferece, portanto,
uma possibilidade de revitalizacdo da representagdo politica e da
democracia” (OSORIO; SARMENTO, 2014, p. 35). Sob a forma de
deferéncia em relacdo a decisdo politica adotada pelo Congresso
Nacional, permitir, ainda que potencialmente, a participacdo ativa
das cidadds e dos cidaddos no processo de fomento a determinadas
candidatas e determinados candidatos.

Essa correlagdo torna-se empiricamente demonstravel ao
considerar o Judiciario como mais um “protagonista da democracia”,
guando adequadamente argumenta com a sociedade (MOREIRA,
2013, p. 55). Para que seja possivel uma observacdo final, “A
interpretacdo constitucional ndo é um mero exercicio de especulagdo
intelectual, mas atividade préatica, voltada ao equacionamento de
questbes socialmente relevantes num dado contexto sécio-politico”
(OSORIO; SARMENTO, 2014, p. 31).

Ao fim, recuperar que a limitacdo do exercicio do poder estatal
ocorre ndo apenas pela atuacdo das instituicBes juridicas, mas €
salutar ao processo democratico a atuagdo conjunta das instituicbes
politicas e sociais. E, em termos de atuagdes invasivas e posturas
centralizadoras o empoderamento judicial revela-se desgastante para
sua imagem institucional.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A vista da situagdo problema exposta e dos materiais
consultados, buscou-se delimitar a atuacdo potencialmente adequada
para o Judiciario brasileiro, em geral, e para o Supremo Tribunal
Federal, em particular, na busca pela defini¢ao das regras do “jogo
politico-eleitoral”. Partiu-se da impossibilidade, salvo no plano
simbolico, da pratica de acbes desinteressadas e, ao contrério,
chegou-se a possibilidade de um espaco propicio para a manifestacédo
de razdes auto interessadas.

No processo de testagem, empirico e tedrico, submeteu-se a
atuacdo mais moderada, por parte das magistradas e dos magistrados,
enquanto potencialmente mais adequada para 0 ambiente
democratico, como resposta proviséria. O percurso argumentativo
enveredou pelo exemplo estadunidense (Bush vs. Gore) de uma
atuacdo judicial incisiva, ao passo que o caso brasileiro ilustrou uma
postura judicial mais contida.

Sugere-se a conclusdo, ndao sem criticas, de que a atuacdo
judicial nesse campo deve permanecer secundaria ou menos
invasiva, isso porque, ao deferir o requerimento de uma candidata ou
de um candidato, implicitamente, indefere para outrem. A situagéo
inversa também é verdadeira.

Para além das concordancias e das discordancias pessoais
(politicas) com a decisdo prolatada pela Suprema Corte dos Estados
Unidos da América, o que se verificou foi a interferéncia (suspensao
da recontagem de votos) num procedimento que, em tese, poderia
apresentar um resultado eleitoral diferente. Para se fazer coerente
com a premissa adotada nesse artigo, igualmente seria questionavel a
interpretacdo que beneficiasse injustificadamente o outro candidato.

Igualmente controversos Sd0 0S mMmecanismos para a
recontagem de votos, 0 prazo para o término desse procedimento,
dentre outros fatores que violassem a garantia fundamental do devido
processo. Tais fatores precisam ser levados em consideragcdo. Ao
cabo, a parte sucumbente tanto no processo eleitoral, quanto no
processo judicial foi a transparéncia democrética.

Quanto & ADI n. 4.650/DF, viu-se que no questionamento em
relacdo ao modelo de financiamento privado de campanhas eleitorais
ao permitir a doacédo por parte de pessoas juridicas de direito privado

111



(com finalidade lucrativa), as Ministras e 0s Ministros do STF
adotaram uma postura “mais participativa”, para declarar a lei
inconstitucional e retirar do ordenamento juridico o aludido
dispositivo legal.

Ao apresentar uma postura mais restrita no que concerne a
decisdo politico legislativa de permissdo de doacdes financeiras das
pessoas naturais, bem como do autofinanciamento de campanha
eleitoral. Indiretamente essa decisdo acarretou no aumento das
verbas publicas para esta finalidade. 1sso serve para comprovar as
complexidades que a matéria apresenta.

Desse modo, € possivel identificar uma espécie de
reestruturacéo tedrica no que toca a separagédo funcional dos poderes.
Teoria que, desde sua origem no antigo continente europeu, passando
pelos incrementos tedricos do departamentalismo estadunidense,
assumiu diversos contornos. Com raz&o, vé-se que a “separagdo” e 0
controle ndo ocorrem da mesma maneira como foram inicialmente
pensadas.

Novos desafios, dentre os quais estdo o entrecruzamento entre
o direito e a politica, sdo alguns dos motivos que fizeram com que
essa teoria passasse pela sobredita reestruturagdo. Pois, ndo é
possivel exercer qualquer forma de controle se os poderes estiverem
completamente separados ou concentrados.

Tem-se, portanto, alguma forma de relativizagéo nas teorias de
separacdo e de controle. lgualmente, afirma-se que as tarefas de
controle ndo precisam ser desempenhadas com exclusividade pelo
Judiciario. Abrem-se novos caminhos para que outras instancias de
poder estatal e sociais participem na tarefa de estabelecer regras para
0 “jogo politico-eleitoral” pela via da interpretacdo constitucional.
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