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Organizacao social

A organizacao politica do Estado moderno foi concebida a partir da logica da unida-
de, qual seja, territorio, povo e soberania.

Dentre os elementos essenciais ao Estado, importa ressaltar, em particular, o atri-
buto da soberania, pois, quer na esfera juridica, quer no plano politico interno ou exter-
no, as transformacoes experimentadas pela sociedade contemporanea conferiram novos
contornos a sua nocao e relativizaram sobremaneira seu carater quase absoluto, outrora
inquestionavel.

A gestdo publica, em todos os seus segmentos, assim como as relacdes privadas,
foram permeadas e redefinidas pelas circunstancias da atualidade, em particular, as im-
pressionantes inovacoes tecnoldgicas, que potencializaram tanto a viabilizacdo da efeti-
va transmissao de informacdes em tempo real como a globalizacao econdmica e cultural.

Tais circunstancias, sem dlvida, alteraram profundamente a logica das relacoes so-
ciais, tanto no ambito da compreensao dos valores éticos e morais como no que concer-
ne ao raciocinio norteador da dinamica do sistema juridico, conferindo novos contornos
a diversos institutos juridicos.

Dessas transformacdes decorreram novos balizamentos éticos, assim como a ne-
cessidade de revisao da atividade legislativa convencional, inclusive pelos importantes
reflexos da criacao e atuacao de organismos internacionais multilaterais, responsaveis
pela edicao de regras e procedimentos com inegaveis reflexos nas relacdes sociais, poli-
ticas e economicas de ambito nacional, assim como da atividade jurisdicional.

A funcionalidade social, dados os novos parametros norteadores das relacées so-
ciais, esta privilegiando as estruturas horizontais de organizacdo, em detrimento do
modelo vertical, dadas as exigéncias de agilidade, flexibilidade, racionalidade e legiti-
midade das relacdes sociais.

A realidade atual, portanto, é de “soberanias compartilhadas e de sistemas au-
tonomos e funcionalmente diferenciados com alcance mundial” (FARIA, José Eduardo;
CAMPILONGO, Celso. Os desafios do sistema juridico, Jornal. O Estado de Sédo Paulo, Sdo
Paulo, 3 jul. 2014. Espaco Aberto, p. A2).

As circunstancias atuais conferiram novos contornos aos conflitos sociais e fizeram
emergir novas espécies de conflitos, numa sociedade muito mais complexa, cujo enfren-
tamento passou a exigir novas posturas, principalmente da gestao publica, em todos os
seus segmentos, com significativos reflexos na atividade jurisdicional.
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0 modelo de organizacao social vigente, qual seja, de Estado constitucional e de-
mocratico de direito, em que a centralidade dos direitos fundamentais possui uma di-
mensao também objetiva, a irradiar efeitos e permear todas as espécies de relacoes
sociais, introduziu novas perspectivas do raciocinio juridico, com novas perspectivas
na compreensao das relacoes entre o Direito e a ética, em especial, em decorréncia
da atual moldura de nosso sistema constitucional, consideradas, em particular, a forma
de controle de constitucionalidade, por meio da atividade jurisdicional concentrada ou
difusa, a normatividade dos principios fundamentais e a importante utilizacao de con-
ceitos juridicos indeterminados na redacao de preceitos constitucionais.

E inegavel, assim, a necessidade de reviso, tanto da técnica legislativa tradicional
como, em particular, no ambito da atividade jurisdicional, dos métodos de interpretacao
das normas juridicas, na solucao de conflitos e das tensoes legislativas, a partir de um
raciocino juridico interdisciplinar e, principalmente, funcional.

Estado constitucional e democratico de direito

Democracia € um termo cuja nocao possui expressiva densidade axioldgica, da qual
decorre sua reiterada utilizacao como recurso para se tentar conferir contornos de legi-
timidade ao poder politico até mesmo nos regimes mais autoritarios, com a propositada
confusao entre as nocoes de eleicao e democracia.

Assinala, a proposito, com propriedade, Norberto Bobbio':

Hoje ‘democracia’ é um termo que tem uma conotacdo fortemente
positiva. NGo hd regime, mesmo o mais autocrdtico, que ndo goste de
ser chamado de democratico. A julgar pelo modo através do qual hoje
qualquer regime se autodefine, poderiamos dizer que jd ndo existem
no mundo regimes ndo-democrdticos. Se as ditaduras existem, exis-
tem apenas, como dizem os autocratas, com o objetivo de restaurar
o mais rdpido possivel a ‘verdadeira’ democracia, que deverd ser,
naturalmente, melhor do que a democracia suprimida pela violéncia.

Favila Ribeiro?, ao abordar o tema, em sua obra Direito Eleitoral, p. 9, Rio de Ja-
neiro, Forense, 1986, refere um inquérito levado a efeito pela UNESCO, com o objetivo
de identificar regimes democraticos, cujo surpreendente resultado consistiu na afirma-
cao, por parte de todas as nacdes consultadas, tanto do Ocidente como do Oriente, com
ambientes sociais e politicos distintos e contrastantes, do carater democratico de seus
regimes politicos, com ressalvas, por parte de algumas, de que o efémero momento de
excecao entao vigente consistia em transicao necessaria para que fosse alcancada a
plenitude democratica.

0 sistema democratico representativo, compativel com a sociedade contemporanea
e com o formato do moderno estado constitucional de direito, decorreu de significativa

' BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica — a filosofia politica e as licdes dos classicos. Traducdo de Daniela Beccaccia
Versiane. Rio de Janeiro: Campus, 2000. p. 375.
2 RIBEIRO, Favila. Direito eleitoral. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 9.
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evolucao da nocao de organizacao social, principalmente nas nacdes ocidentais, nas
quais se operou, de forma importante, a consolidacao da dimensao objetiva dos direitos
fundamentais.

Importa ressaltar, a propdsito, a existéncia de importantes e pontuais excecoes,
que mitigam o sistema representativo, que se verificam em nacdes em que, dadas suas
especiais caracteristicas sociais e geograficas, considerado o elevado grau de conscién-
cia social e politica, como os cantdes suicos?, os instrumentos de consulta popular sao
utilizados, de forma eficiente, com razoavel frequéncia.

O sistema representativo, entretanto, para que possa ser efetivo e atender as exi-
géncias do Estado Democratico de Direito, demanda, ndo apenas a realizacao de elei-
cOes, mas, principalmente, que o processo politico-eleitoral seja realizado em condicoes
de revelar, com propriedade, a vontade popular, por meio do voto livre e esclarecido.

Neste aspecto, é oportuno referir a abordagem da Profa. Dra. Maria Thereza Sadek*
a respeito do sistema democratico, segundo a qual o equilibrio deste sistema, indis-
pensavel a apuragdo, com razoavel grau de legitimidade, da vontade popular, demanda
sejam implementadas as duas principais perspectivas do sistema democratico, quais
sejam, a politica e a social.

Sob o aspecto politico (formal), a estruturacao da democracia consiste em solida
base formal, normativa.

No Brasil, a estruturacdo e o regramento do processo politico-eleitoral, em que
pese a premente necessidade de consolidacao da legislacdo eleitoral, possuem razoavel
grau de evolucao, considerada a constante atividade do Congresso Nacional, considera-
das as exigéncias da atualidade e o consenso possivel, em promover constantes reformas
da legislacao eleitoral, complementada a atividade legislativa pelo relevante exercicio
do poder regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral, presente desde a edicao de nosso
primeiro Cadigo Eleitoral de 1932°, norma que instituiu a Justica Eleitoral, cujo objetivo
é explicitar a legislacao eleitoral e adapta-la a realidade e circunstancias vigentes, cau-
sa de constantes tensdes com a atividade legislativa do Congresso Nacional.

No ambito social (material), o ambiente democratico equilibrado é o que apresenta
razoavel grau de incremento, quer da consciéncia social, quer da consciéncia politica
da populacao.

0 adequado preparo do eleitor para o exercicio livre e esclarecido de seus direitos
politicos, ressalvadas as potencialidades individuais, tem como pressuposto estar inse-
rido em ambiente social com razoaveis indices de desenvolvimento social e economico,
ou seja, deve estar informado, ou em condicGes de ser informado sobre as circunstancias
da realidade vigente®.

0 ambiente democratico equilibrado permite ao eleitor desenvolver recursos para
reconhecer e defender-se do maior fator de distorcao da democracia, o discurso dema-
gogico.

3 RIBEIRO, Favila. Direito eleitoral. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 11. VELLOSO, Carlos Mario da Silva; AGRA, Walber de
Moura. Elementos de direito eleitoral. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 24.

4 Justica Eleitoral — uma retrospectiva. Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo, 2005. p. 103-110.

5> Dec. 21.076 de 24.2.1932.

¢ VELLOSO, Carlos Mario da Silva; AGRA, Walber de Moura. Elementos de direito eleitoral. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 23.
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O discurso demagogico, em determinados momentos criticos da vida social, com
graus de intensidade diferentes nos diversos segmentos sociais, gera clausuras cogniti-
vas, cujas travas, por vezes, impermeaveis, sao aptas a produzir consequéncias devas-
tadoras no processo politico-eleitoral, com reflexos na legitimidade da constituicdo do
poder politico, consequéncias que nem sempre sao apreensiveis pelo senso comum da
sociedade.

No Brasil, considerada a inegavel e razoavelmente abrangente assimetria social,
circunstancia que condiciona o processo politico-eleitoral, na medida em que o torna
permeavel ao discurso demagogico, a perspectiva social da democracia demanda incre-
mento, apesar dos avancos promovidos principalmente pelo atual estagio dos meios de
comunicacao social. A comunicacao de informacdes a populacdo em geral, praticamente
em tempo real, embora nao anule, minimiza significativamente a possibilidade de inter-
feréncias negativas ou distorcoes nas informacoes transmitidas, o que € sobremaneira
potencializado pelas redes sociais, tao importantes, tanto na articulacao de recentes
movimentos sociais, como na obtencao de informacdes para conferir maior realidade
e densidade as estratégias pUblicas de manutencao da ordem publica e da estabilidade
social.

0 significativo avanco, no sentido da consolidacdo democratica, decorreu, também
e principalmente, dos debates que se desenvolveram durante o processo constituinte e
da consequente estrutura conferida a Constituicdo de 1988. Importa considerar, neste
aspecto, as opcoes por amplo sistema de controle jurisdicional de constitucionalida-
de, difuso e concentrado, pela expressa normatividade e imperatividade das normas
constitucionais” 8, em particular, no ambito dos principios fundamentais, valores mais
importantes da comunidade politica, com sua dimensao objetiva a produzir reflexos em
todos os setores e instancias das relacdes sociais, concretizando a centralidade estru-
tural do principio da dignidade humana. Importa considerar, ainda, a ampla utilizacao
de instrumentos de democracia participativa e a utilizacao, para redacao de preceitos
constitucionais, da técnica legislativa dos conceitos juridicos indeterminados, o que
potencializa seja a dinamica social, dentro do possivel, considerada para sua adequada
compreensao. Essas opcdes, sem duvida, produziram, entre outros importantes efeitos,
reflexos na hermenéutica constitucional®, conferindo novos contornos e limites ao exer-
cicio da jurisdicao, ou seja, ocorreu ampla judicializacao das relacoes sociais e politi-
cas, principalmente no ambito do Supremo Tribunal Federal. E o fenémeno denominado
politizacao da jurisdicao.

Ambiente politico-eleitoral

A analise do ambiente politico-eleitoral, qualquer que seja a perspectiva para que
se possa extrair conclusdbes com razoavel grau de realidade, tem como pressuposto,
dentro do possivel, que esteja despida de preconceitos de viés demagdgico que possam
importar em distorcdes.

7 Constituicao Federal, § 1° do art. 5°: “As normas definidoras dos direitos e garantias individuais tém aplicacao imediata”.
& BARROSO, Luis Roberto. A reconstrucdo democrdtica do direito publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 10.
9 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 13. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 185.
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Nao é o caso, em absoluto, de reconhecermos o momento presente como de espe-
cial distorcao dos valores éticos e morais.

Para tanto, é preciso que se tenha consciéncia do perene carater critico do proces-
so politico-eleitoral, apesar dos inegaveis avancos no ambito da consciéncia politica e
social da populacao em geral.

N&ao é demais referirmos, nesse passo, apreciacdes criticas de épocas diversas da
historia sobre a atividade politico-eleitoral.

Carvalho de Mendonca, em apreciacao sobre a Lei Saraiva de 9.01.1881, cujo pro-
jeto foi elaborado por Rui Barbosa, e destinava-se a corrigir distorcées e promover maior
grau de legitimidade ao processo politico-eleitoral do Império, por meio da atribuicao de
importantes funcdes aos juizes, assim se manifestou:

A magistratura confiou a Lei n° 3.029 importantissimas funcées. Aos
seus membros cabe compenetrar-se do espirito da lei, inspirar-se na
pura Justica e dar suas decisbées de acordo com as suas consciéncias.
Os juizes ndo se deixam cegar pela mal entendida politica, que hoje
infelizmente tudo invade como uma praga, arruinando os homens e
as instituicoes. O papel do juiz é mais importante que o de agente
ou cabo eleitoral. (A evolucao do sistema eleitoral brasileiro. 2. ed.
Brasilia, DF: TSE, Secretaria de Documentacdo e Informacdo, 2005.
p. 243).

Também na época do Império, em abordagem critica sobre a demagogia e a cor-
rupcao, no ambito de movimento em prol das eleicoes diretas; em 1862, em Recife-PE,
assim se manifestou, em prefacio de coletanea de trabalhos de diversos autores, o Bel.
Antonio Herculano de Souza Bandeira (op. cit., p. 161-162):

Nesses grupos chamados partidos politicos conservador, liberal, con-
ciliador, constitucional, ndo hd diferenca alguma de principios, nem
de tendéncias finais: e, por isso, é patente que essas discordias, que
entre eles existem, sdo todas pessoais. A prova disso ei-la ai bem
clara na freqiiente transmigracdo dos mesmos cidaddos de uns cha-
mados partidos para outros, conforme as feicoes ou interesses indi-
viduais [...].

Diversa nado € a visdo da politica na antiga Grécia, como se pode ver de trecho da
defesa de Socrates em seu julgamento, retratado pelos Didlogos de Platao:

Ora, é isso que me impede de me ocupar dos negocios do Estado (Poli-
tica). E até me parece que muito a propdsito mo impede, porquanto,
sabei-o bem, cidaddos atenienses, se eu, hd muito tempo, tivesse
empreendido ocupar-me com os negdcios do Estado [31 e] hd muito
tempo jd estaria morto, e ndo teria sido util em nada, nem a vés,
nem a mim mesmo.

E ndo vos encolerizeis comigo, porque digo a verdade; nGo hd nenhum
homem que se salve, se quer opor-se, com franqueza, a vés ou a
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qualquer outro povo, e impedir que muito ato contrdrio a justica e
as leis se pratique na cidade. E ndo hd outro caminho: [32 a] quem
combate verdadeiramente pelo que é justo, se quer ser salvo por
algum tempo, deve viver a vida privada, nunca meter-se nos negocios
publicos. (SOCRATES (escritos de Platdo). Apologia de Socrates, Xeno-
fontes e ditos e feitos memoraveis de Socrates. Traduzido por Enrico
Corvisieri e Mirtes Coscodai. SGo Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 59.
(Colecdo Os Pensadores)).

Essas consideracoes relativas ao ambiente politico-eleitoral, a evidéncia, nos re-
metem a criticas atuais, constantemente, veiculadas pelos mais diversos meios de co-
municacao social.

0 ambiente de disputa politica, como se vé, é, foi e sempre sera critica.

A nota diferenciadora da atualidade é a complexidade da vida em sociedade decor-
rente de seu gigantismo, quer da populacao, quer da Administracdo Publica e das ativi-
dades econOmicas, assim como os impressionantes recursos tecnologicos, que acabaram
por se constituir em importantes instrumentos de comunicacao social e, consequente-
mente, de fiscalizacao e de repressao de distorcdes sociais e politicas.

Essas novas circunstancias, que propiciam conhecimento quase que imediato e
abrangente de todos os eventos sociais, estao provocando, na esteira de apreciacoes
permeadas pelo discurso demagogico, a falsa impressao de que vivenciamos um mo-
mento social sem precedentes, no que tange a distorcoes sociais e politicas, quando,
na realidade, tais distorcoes sempre estiveram presentes, com a diferenca de que, em
tempos passados, jamais foram reveladas e noticiadas com tanta intensidade, causa de
importante sentimento generalizado de angustia, apreensao e revolta de toda a comu-
nidade nacional.

Justica Eleitoral

A edicao de nosso primeiro Codigo Eleitoral e a criacao da Justica Eleitoral em 1932
verificaram-se na esteira do movimento denominado Revolucao de 30 e na iminéncia
da Revolucao Paulista de 32, num ambiente social extremamente conturbado, em que
estavam envolvidos os detentores do poder politico, os militares e os segmentos sociais
que buscavam uma reorganizacao politico-eleitoral' e social'' do Brasil.

10 Paulo Bonavides, Paes de Andrade, Histéria constitucional do Brasil, 9. ed., Brasilia, DF, OAB, 2008, p. 270: “O regime, ferido
de morte pelas mazelas da corrupcao eleitoral e pela anulagcao da vontade representativa, fora impunemente falsificado com
os escandalos politicos da oligarquia”.

" Paulo Bonavides, Paes de Andrade, Historia constitucional do Brasil, 9. ed., Brasilia, DF, OAB, 2008, p. 273: “A Revolugao
de 30 fez inevitavel a reflexdo ideoldgica posterior acerca dos fundamentos de nossa sociedade, envolvendo o atraso, o
coronelismo, o patriarcalismo, a patronagem eleitoral, a miséria camponesa, o subdesenvolvimento, a alianca da Igreja com
os poderosos, o misticismo, o cangaco, o animo oligarquico da politica, toda uma série estrutural de vicios que denotavam
dependéncia, imobilidade, apatia ou desprezo para milhdes de oprimidos sociais, banidos da participagéo civica e totalmen-
te alienados da consciéncia libertadora que o messianismo ideolégico prometia acordar, para fazé-los assim parte da Nacao
e da geréncia do processo politico”.
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0 Cddigo Eleitoral, além da instituicdo da Justica Eleitoral, ja com seu poder regu-
lamentar, estabeleceu o sufragio universal, o voto direto e secreto, instituiu o sistema
proporcional para as eleicdes parlamentares, importante passo na atencao as minorias,
e reconheceu os direitos politicos das mulheres'.

Foi concebida como estrutura jurisdicional autonoma e divorciada do ambiente po-
litico, com o objetivo de conferir legitimidade ao processo politico-eleitoral'?, concen-
trando as atribuicoes de estruturar, fiscalizar e pacificar a disputa eleitoral, bem como
de proclamar e diplomar os eleitos.

Extinta em 1937 com o Estado Novo, foi recriada em 45, em ambiente de rede-
mocratizacdo do processo politico-eleitoral, propiciando, progressivamente, expressivo
ganho de legitimidade do processo politico eleitoral’.

E oportuno lembrar, a proposito da participacao de magistrados no controle do
processo eleitoral, o exemplo inglés, em que, no ultimo quarto do século XIX, a partir de
1885, segundo Favila Ribeiro, que cita Jacques Cadart, deixou de ser “um dos sistemas
eleitorais mais corrompidos que jamais existiram”, para se constituir em modelo de
honestidade para o resto do mundo, o que se deveu, em razoavel medida, considerada
a reorganizacao do poder politico, a participacao dos magistrados na estruturacao e con-
trole das eleicbes, além de um longo processo de sedimentacao, de continuo exercicio
do voto, de modo a sedimentar as virtudes civicas'®.

0 continuo desenvolvimento e aperfeicoamento das estruturas da Justica Eleitoral,
que incluiram parcerias com as Forcas Armadas'’, para viabilizar o alistamento eleitoral,
ensejou fosse alcancado indice de participacado do eleitorado na disputa eleitoral de 74%
daqueles que estdao em condicoes de exercer seus direitos politicos, situacdo que, em
ambito internacional, é considerada como de inclusao universal.

A Justica Eleitoral, estruturada a partir dos principios e das caracteristicas proprias
do processo politico-eleitoral, considerada a necessaria celeridade a ser observada, tan-
to no desenvolvimento das etapas do processo de disputa eleitoral como na instrucao e
julgamento dos procedimentos e acoes eleitorais, potencializada pela forca da preclu-
sao, amealhou expressiva confianca da sociedade™.

2Fernando Vieira Aquino, Gilberto Agostino, Hiran Roedel, Sociedade brasileira: uma histéria através dos movimentos sociais,
Rio de Janeiro, Record, 2000, p. 330: “De grande importancia foi a publicacdo do Codigo Eleitoral, estabelecendo o voto
secreto, criando a Justica Eleitoral e os direitos das mulheres de votar e serem votadas. O codigo foi divulgado em fevereiro
de 1932, antes mesmo do Levante Paulista, iniciado em julho do mesmo ano, interrompendo momentaneamente o processo
eleitoral para a composicao da Assembléia Constituinte”.

BVELLOSO, Carlos Mario da Silva; AGRA, Walber de Moura, Elementos de direito eleitoral, 2. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2010,
p. 32: “A Justica Eleitoral foi fruto da Revolucao de Trinta, que teve como um dos seus objetivos a moralizacao do procedi-
mento eleitoral [...] sob a inspiracao do Tribunal Eleitoral tcheco, de 1920, idealizado por Kelsen, que unificou a legislacao
eleitoral e concedeu autonomia para que o Poder Judiciario realizasse as eleicoes”.

“BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Historia constitucional do Brasil. 9. ed. Brasilia, DF: OAB, 2008. p. 270.

5 Paulo Bonavides, Paes de Andrade, Histéria constitucional do Brasil, 9. ed., Brasilia, DF, OAB, 2008, p. 270: “Nao padece du-
vida que um dos frutos politicos do movimento veio a ser o Codigo Eleitoral, seguida da instituicao da Justica Eleitoral: dois
passos significativos para normalizar a presenca participativa do cidadao, que caira a niveis tao baixos durante a Republica
deposta”.

6 Favila Ribeiro, ao abordar o tema, em sua obra Direito eleitoral, Rio de Janeiro, Forense, 1986, p. 92.

7Manoel Carlos de Almeida Neto, A funcao administrativa da justica eleitoral (IV- O papel das Forcas Armadas nas eleicoes),
artigo publicado em Direito eleitoral em debate, sob a coordenacdo de Monica Herman S. Caggiano e outros, Sao Paulo,
Saraiva, 2013, p. 252-254.

8 MGnica Herman S. Caggiano, Eleicao, artigo publicado em Direito eleitoral em debate, sob a coordenacao de Ménica Herman
S. Caggiano e outros, Sao Paulo, Saraiva, 2013, p. 34.
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0 exercicio da jurisdicao eleitoral, importa ressaltar, considerado o fenémeno da
constitucionalizacdo, passou a apresentar carater extremamente critico e, por vezes,
polémico, dadas as imediatas e importantes repercussdes, principalmente, na evolucao
e consolidacao da disputa eleitoral.

A jurisprudéncia eleitoral, consequentemente, considerado, ainda, o carater tran-
sitorio da composicdo dos 6rgaos jurisdicionais eleitorais de primeira e segunda instan-
cias, assim como dos tribunais superiores, possui carater especialmente evolutivo, ou
seja, experimenta razoaveis variacoes, decorrentes da constante redefinicao dos para-
metros da dinamica social e politica subjacente ao continuo debate de questoes eleito-
rais relevantes.

Tal caracteristica da jurisprudéncia eleitoral, apesar das criticas concernentes ao
comprometimento da seguranca juridica e da estabilidade social e politica, que mere-
cem adequada compreensao, tem produzido efeitos extremamente positivos para a pro-
gressiva consolidacao da democracia brasileira, pois minimiza os riscos de descompasso
com a realidade social e politica ou de eventual ideologizacao da jurisdicao.

Jurisdicao constitucional

Jurisdicao constitucional, conforme Luis Roberto Barroso', consiste em “interpre-
tacdo e aplicacdo da Constituicao por orgdos judiciais”, ou seja:

Compreende o poder exercido por juizes e tribunais na aplicacéo di-
reta da Constituicdo, no desempenho do controle de constitucionali-
dade das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na interpretacéo
do ordenamento infraconstitucional conforme a constituic@o.

A Judicializacdo, por outro lado, ndo s6 decorre do constitucionalismo contempo-
raneo, que conferiu carater constitucional a jurisdicao?, pois “constitucionalizar €, em
Gltima analise, retirar um tema do debate politico e trazé-lo para o universo das pre-
tensoes judicializaveis”?', como também de outros fatores, tais como o reconhecimento
da indispensabilidade “de um Judiciario forte e independente”? para a consolidacédo

”BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo. p. 5.
Disponivel em: <http://www.o0ab.org.br/editora/revista/revista_11/artigos/constituicaodemocraciaesupremaciajudicial.
pdf>. Acesso em: 26 mar. 2015.

2 Luis Roberto Barroso, Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo, p. 7: “No
Brasil, como assinalado, a judicializagao decorre, sobretudo, de dois fatores: o modelo de constitucionalizacao abrangente e
analitica adotado; e o sistema de controle de constitucionalidade vigente entre nds, que combina a matriz americana — em
que todo juiz e tribunal pode pronunciar a invalidade de uma norma no caso concreto — e a matriz europeia, que admite
acoes diretas ajuizaveis perante a corte constitucional. Nesse segundo caso, a validade constitucional de leis e atos norma-
tivos é discutida em tese, perante o Supremo Tribunal Federal, fora de uma situacao concreta de litigio. Essa formula foi
maximizada no sistema brasileiro pela admissao de uma variedade de acdes diretas e pela previsao constitucional de amplo
direito de propositura”. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/revista_11/artigos/constituicaodemocra-
ciaesupremaciajudicial.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2015.

2 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo. p. 7.
Disponivel em: <http://www.o0ab.org.br/editora/revista/revista_11/artigos/constituicaodemocraciaesupremaciajudicial.
pdf>. Acesso em: 26 mar. 2015.

22 |dem.
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democratica, causa de “vertiginosa ascensao institucional de juizes e tribunais, assim
na Europa como em paises da América Latina, particularmente no Brasil”??, assim como
a “crise de representatividade e funcionalidade dos parlamentos em geral”* e a trans-
feréncia ao Judiciario, por outros atores politicos, da “instancia decisoria de questoes
polémicas, em relacado as quais exista desacordo moral razoavel na sociedade”?, como
forma de “evitar desgaste na deliberacao de temas divisivos, como unides homoafetivas,
interrupcao de gestacao ou demarcacao de terras indigenas”?.

A judicializacao das relacdes sociais e politicas, sem duvida, € um fendbmeno mun-
dial*” e a consequente politizacdo da jurisdicdo?, portanto, é uma realidade incontestavel.

Importa ressaltar, neste aspecto, tanto no amplo ambito do controle de cons-
titucionalidade como, em particular, no que tange a interpretacao da legislacao
infraconstitucional conforme a Constituicdo, a normatividade dos principios e regras
constitucionais, cuja aplicabilidade na solucao de conflitos e de tensdes normati-
vas, nao demanda atividade legislativa infraconstitucional, assim como a utilizacao
da técnica legislativa dos conceitos indeterminados?®3%3', como forma de flexibiliza-

Zdem.

2 |dem.

2 |dem.

2 |dem.

27 |uis Roberto Barroso, Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo, p. 6: “Os
precedentes podem ser encontrados em paises diversos e distantes entre si, como o Canada'!, Estados Unidos', Israel®,
Turquia™, Hungria e Coreia’®”. As respectivas notas de rodapé sao as seguintes: “'' Decisdo da Suprema Corte sobre a
constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem testes com misseis em solo canadense. Este exemplo e os seguintes vém
descritos em maior detalhe em Ran Hirschl, The judicialization of politics. In: Whittington, Kelemen e Caldeira (eds.), The
Oxford handbook of law and politics, 2008, p. 124-5. 2 Decisao da Suprema Corte que definiu a eleicao de 2000, em Bush v.
Gore. " Decisdo da Suprema Corte sobre a compatibilidade, com a Constituicao e com os atos internacionais, da construcao
de um muro na fronteira com o territério palestino. ' Decisdes da Suprema Corte destinadas a preservar o Estado laico
contra o avanco do fundamentalismo islamico. ™ Decisao da Corte Constitucional sobre a validade de plano econémico de
grande repercussao sobre a sociedade. '¢ Decisdo da Corte Constitucional restituindo o mandato de presidente destituido
por impeachment.” Disponivel em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/revista_11/artigos/constituicaodemocraciae-
supremaciajudicial.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2015.

2BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. Disponivel em: <http:www.oab.org.
br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2015.

2| uis Roberto Barroso, A reconstrucdo democrdtica do direito publico no Brasil, Rio de Janeiro, Renovar, 2007, p. 14: “Os
denominados conceitos juridicos indeterminados, por vezes referidos como clausulas gerais, constituem manifestacao de
uma técnica legislativa que se utiliza de expressoes de textura aberta, dotadas de plasticidade, que fornecem um inicio de
significacdo a ser complementada pela intérprete, levando em conta as circunstancias do caso concreto. A norma abstrata
nao contém integralmente os elementos de sua aplicagdo. Ao lidar com locugdes como ordem publica, interesse social ou
calamidade publica, dentre outras, o intérprete precisa fazer a valoracao de fatores objetivos e subjetivos presentes na rea-
lidade fatica, de modo a definir o sentido e o alcance da norma. Como a solugdo nao se encontra integralmente no enunciado
normativo, sua funcéo nao podera se limitar a revelacdo do que la se contém; ele tera de ir além, integrando o comando
normativo com a sua propria avaliacdo.”. Nota de rodapé sobre o significado de cldusulas gerais: “20. A rigor, a expressao
cldusula geral designa o género, do qual sao espécies os conceitos juridicos indeterminados e os principios. Conceito juridico
indeterminado identifica um signo semantico ou técnico, cujo sentido concreto sera fixado no exame do problema especifico
levado ao intérprete ou aplicador do Direito. Principio, por sua vez, traz em si uma idéia de valor, um contetdo axioldgico,
Por essa razao, calamidade publica é um conceito juridico indeterminado; solidariedade é um principio.”

%Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012.
p. 90-91.

3 Elival da Silva Ramos, Ativismo judicial — parametros dogmaticos, Sao Paulo, Saraiva, 2014, p. 124: “O emprego pelo legis-
lador de expressoes correspondentes a conceitos vagos ou indeterminados, nao caracteriza, de modo geral, uma falha na
formulagéo de textos legais e sim uma determinada técnica de regulacéo, que deixa ao intérprete-aplicador maior flexibi-
lidade para alcancar as finalidades pretendidas. E digna de nota, de outra parte, a observacao de Karl Engisch, no sentido
de que remete a apreciacao de cada situacdo sub judice o dimensionamento da discricionariedade ou vinculatividade, em
termos de construcao normativa. Nos casos-limite envolvendo o limiar de conceitos indeterminados ou a opcao entre solucao
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¢ao’:33343 “na compreensao do significado dos dispositivos legais (discricionariedade
de juizo)”*, de modo a atender a dinamica social, numa interpretacao evolutiva¥.

A Constituicao de 1988, na esteira do constitucionalismo moderno, por suas ca-
racteristicas ja referidas, promoveu profunda revisao da hermenéutica constitucional
e, consequentemente, conferiu novos contornos a atividade jurisdicional em todas as
suas instancias, razao de diversas abordagens criticas concernentes a sua racionalidade

exegéticas discrepantes, metodicamente fundadas, o juiz, ao contrario do que sucede nas vertentes legislativas e admi-
nistrativas da discricionariedade, ndo se guia por critérios de conveniéncia e oportunidade politica e sim por sua propria
perspectiva de qual seria a solucao justa para o caso, sempre procurando refletir “a consciéncia juridica geral”. A repeticao
do julgamento de casos similares, com a adogao do entendimento prevalecente no leading case, servira para dar maior
objetividade aquele critério valorativo, reduzindo, de certo modo, a discricionariedade judicial.”

32 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 122 e 125. Referéncia,
em nota de rodapé, a entendimento no sentido da inexisténcia de discricionariedade judicial: “296. O positivismo classi-
co continua a fluir fortemente em alguns segmentos da Ciéncia Juridica, ndo sendo incomuns manifestacdes doutrinarias
aferradas ao velho dogma da interpretacdo puramente cognoscitiva ou declaratéria de um direito preexistente. Desse teor
o pensamento de Michel de Stassinopoulos, reproduzido por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Discricionariedade, cit. p. 73,
“Stassinopoulos nega possa haver discricionariedade na funcao jurisdicional; nesta existe apenas trabalho de interpretacéo,
ou seja, de busca da Unica solugao possivel perante o direito. Para ele, muitas solucdes possiveis ou uma livre escolha entre
elas séo dois elementos incompativeis com a nocao rigida de coisa julgada; a solucéo a que o juiz chega é Unica: é a mesma
que o legislador teria adotado.” Referéncia bibliografica da obra de Maria Sylvia Zanella Di Pietro: Discricionariedade admi-
nistrativa na Constituicdo de 1988, 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. Na edicdo de 2012, a pagina do texto reproduzido é 68.

3 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — parametros dogmaticos. Saraiva: Sao Paulo, 2014. p. 123. Relagao entre inter-
pretacao e discricionariedade judicial: “E preciso, ainda, tecer breves consideracées sobre as relacées entre intepretacéo
e discricionariedade. No exercicio da jurisdicao, nao se afigura relevante a distin¢ao entre discricionariedade enquanto
liberdade na interpretacao de textos normativos e a discricionariedade na conduta do agente publico, uma vez concluido
o trabalho hermenéutico, por haver resultado na concretizacdo de norma que lhe confere liberdade de agir. Em um caso,
fala-se, na doutrina alema, em discricionariedade de juizo e, no outro, em discricionariedade de atuacdo. Isso porque ao
juiz ndo é dado optar entre diferentes possibilidades de decisao judicial, restringindo-se, pois, a sua discricionariedade ao
plano da compreenséo do significado dos dispositivos legais (discricionariedade de juizo).”

34 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — parametros dogmaticos, Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 127-128. Parametros das
diversas espécies de discricionariedade: “A discricionariedade legislativa decorre da inexisténcia de parametros normativos
ou de sua flexibilidade; a administrativa esta relacionada, igualmente, a abertura textual, mas, também, ao deferimento
explicito de mais de uma possibilidade de conduta diante da espécie fatica; por Gltimo, a discricionariedade judicial cobre,
de um modo muito mais amplo do que em sede legislativa ou administrativa, todo o campo da criatividade na interpretacao.
Ha, portanto, apenas no que tange a jurisdicao, uma relacao intima entre discricionariedade e interpretacao, podendo-se
dizer que aquela é parte integrante desta. A categoria teorica da discricionariedade, em qualquer uma de suas vertentes,
esta fortemente vinculada ao principio da separacao de poderes. Importa na contencdo do controle jurisdicional em favor
do Poder Legislativo ou da Administracao, diante da inexisténcia de limitacdo normativa ou em face do entendimento de
que as normas existentes nao autorizam ao Poder Judiciario a imposicdo de determinado padrao de conduta em substituicdo
aquele adotado pelo Poder controlado. Esse entendimento, por si, decorre de um determinado modo de compreender o
ordenamento juridico, a partir da ideia de adequacao organico-funcional, em consonancia com o principio da separacao.
A discricionariedade judicial também floresce no espaco em que os balizamentos normativos autorizam o julgador a ser
movimentar, porém com a sensivel diferenca de que o controle, nesse caso, compete ao proprio 6rgao ao qual foi deferido o
poder discricionario, o que nao significa que possa, em harmonia com o sistema, tudo fazer. Percebe-se, destarte, a impor-
tancia de construcdes doutrinarias que permitam indicar os limites normativos da discricionariedade judicial, trabalho esse
que, se consistente, podera resultar eficaz, mercé da estrutura plural do Poder Judiciario e das caracteristicas de seu modo
de atuar (devido processo legal), favoraveis a prevaléncia da racionalidade juridica.”

3 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 137. Limites a criatividade
na atividade jurisdicional: “Mais uma vez, Miguel Reale, em outro exercicio de prudéncia e conhecimento, deitou pagina
indelével sobre o modo de conciliar criatividade e obediéncia ao direito no plano de jurisprudéncia: “Nao nos atemoriza, em
mais esta oportunidade, afirmar que a verdade esta no meio-termo, na conciliacdo dos extremos, devendo o juiz ser consi-
derado livre, nao perante a lei e os fatos, mas sim dentro da lei, em razao dos fatos e dos fins que dao origem ao processo
normativo, segundo a adverténcia de Radbruch de que a interpretacao juridica, visando o sentido objetivamente vdlido de
um preceito, ‘nao é pura e simplesmente um pensar de novo aquilo que ja foi pensado, mas, pelo contrario, um saber pensar
até o fim aquilo que ja comecou a ser pensado por outro’, observacao que deve ser completada com a de que a interpretacéao
de uma norma envolve o sentido de todo o ordenamento a que pertence”.

3% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 125/126.

3 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 188-189.
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e legitimidade, considerada a ampla discussao sobre seus limites, criticas voltadas a
preservacao das exigéncias do Estado de Direito®®, em particular, da seguranca juridica.
Essas criticas inserem-se no ambito do fendbmeno denominado ativismo judicial®.

Houve, sem duvida, expressiva expansao da atividade jurisdicional, com a afirma-
cao do viés do Poder Judiciario como poder contra majoritario®. A tradicional caracte-
ristica, predominantemente, dedutiva da atividade jurisdicional, em que as premissas
de seu exercicio consistiam basicamente na norma infraconstitucional (premissa maior)
e no fato concreto (premissa menor), para verificacdo da ocorréncia de subsuncao e de
suas consequéncias (conclusao/decisao), nao mais subsiste, em decorréncia da norma-
tividade dos principios e regras constitucionais. A atividade jurisdicional, assim, deixou
de possuir carater puramente técnico, dedutivo, pois, diante da necessidade da consi-
deracdo dos principios e regras constitucionais indispensaveis a configuracao das hipo-
teses de subsuncao, passou a ter contornos de processo, também, indutivo, criativo, de
construcado da solucdo propria do caso concreto. O julgador deve analisar as particulari-
dades do caso concreto, com o proposito de determinar qual o enunciado ou enunciados
normativos que, por sua preponderancia, estabelecida através da ponderacdo entre os
enunciados normativos em tensao, devem nortear a atividade jurisdicional na aprecia-
cao do caso concreto. A ponderacdo, como técnica a conferir racionalidade e, portanto,
maior grau de legitimidade a atividade jurisdicional, na licao de Ana Paula Barcellos,
consiste na “identificacao dos enunciados normativos em tensao”, “identificacao dos
fatos relevantes” e na “decisao propriamente dita”, a ser proferida dentro dos seguin-
tes parametros: “preferéncia das regras sobre os principios” e “preferéncia das regras
que promovam ou protejam os direitos fundamentais sobre as demais”#"#2. A atividade
jurisdicional, nessa nova moldura, a partir de uma interpretacao integrativa e evolutiva,
possibilita a verificacao do fendomeno denominado “mutacao informal da (compreensao)
da Constituicao”#*, na medida em que, por vezes, promove, sem alteracao formal de
texto® e sem que haja parametros ou preceitos formais balizadores desse fenomeno,

3 RAMOS, Elival da Silva, op. cit. p. 102.

3 RAMOS, Elival da Silva, op. cit., p. 104 e seguintes.

“0 | uis Roberto Barroso, Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil comtempordneo, p. 15: “A
atividade judicial pode nao ser um componente indispensavel do constitucionalismo democratico, mas tem servido bem a cau-
sa, de uma maneira geral. Ela é um espaco de legitimac&o discursiva e argumentativa das decisoes politicas que coexiste com
a legitimacao majoritaria, servindo-lhe de ‘contraponto e complemento’. Isso se torna especialmente verdadeiro em paises
de redemocratizacdo recente, como o Brasil, onde o amadurecimento institucional ainda se encontra em curso, enfrentando
uma hegemonia do Executivo e uma persistente fragilidade do sistema representativo”. Disponivel em: <http://www.oab.org.
br/editora/revista/revista_11/artigos/constituicaodemocraciaesupremaciajudicial.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2015.

“'BARROSO, Luis Roberto. A reconstrucdo democrdtica do direito publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 18.

“2BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacdo, racionalidade e atividade jurisdicional. In: BARROSO, Luis Roberto (Coord.). A recons-
trucdo democrdtica do direito publico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 259-292.

“TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 184-185.

“ Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988, 3. ed., Sao Paulo, Atlas, 2012, p.
90: “Dessa caracteristica do conceito legal indeterminado resulta outra, que é a sua mutabilidade, ou seja, a possibilidade
de seu significado variar no tempo e no espaco. Basta considerar a expressdo interesse publico, que corresponde a um dos
principios fundamentais do direito administrativo, para entender-se a importancia do tema nesse ramo do direito, que é
dos que maior flexibilidade exigem, pelo proprio fato de a fungao administrativa estar voltada para a consecucéo das neces-
sidades coletivas, sempre variaveis. O mesmo objetivo que constitui, em dado momento, a preocupacédo central do poder
publico, pode, tempos depois, ser superado por outros cujo atendimento venha a apresentar maior grau de preméncia.”

“ Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, 30. ed., atualizada, Sao Paulo, Malheiros, 2015, p. 468-469: “A interpre-
tacdo da Constituicdo é parte extremamente importante do Direito Constitucional. O emprego de novos métodos da herme-
néutica juridica tradicional fez possivel uma consideravel e silenciosa mudanca de sentido das normas constitucionais, sem
necessidade de substitui-las expressamente ou sequer altera-las pelas vias formais da emenda constitucional”.
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significativas alteracbes da compreensdao do texto constitucional, razao de criticas
orientadas no sentido da reducao do ambito da abrangéncia da atividade jurisdicional,
considerada sua perspectiva constitucional. Nao se pode deixar de assinalar, a propdsito,
a apreciacao critica no sentido de que:

Os modernos métodos interpretativos compdéem uma metodologia de
crise, sGo métodos por exceléncia afeicoados a um constitucionalismo
periclitante, métodos para os dias turvos de mudanca e transi¢éo, que
aguardam ainda a conciliacGo da legitimidade hegeménica com a le-
galidade em declinio ou recuo, as vésperas de eventual substituicéo.*

Tais métodos, no entanto, segundo essa mesma apreciacdo critica, possuem um
viés marcadamente positivo, em particular, “naqueles paises onde a democracia nao
resolveu ainda a questao social”¥, pois, nesses contextos sociais e politicos, “a ve-
lha hermenéutica faria estremecer ou explodir os fundamentos da ordem social, cuja
correnteza desce vertiginosa para um leito que ainda nao se acha de todo definido ou
escavado”®, ou seja, “a interpretacao das Constituicdes tem um sentido nos paises de-
senvolvidos, possuindo outro, porém, inteiramente distinto nos paises subdesenvolvidos
ou em fase de desenvolvimento”#, como ocorre no Brasil, que se insere entre os paises
em fase de desenvolvimento®.

Os modernos métodos de interpretacao constitucional, é preciso ressaltar, propi-
ciam, no ambito do exercicio jurisdicional, a construcao de solucdes sobre importantes
questoes, por vezes, de ordem predominantemente politica, quer para composicao
de conflitos, quer para o equacionamento de tensdes normativas, que nao seriam
viaveis, tanto no ambito legislativo, pela complexidade de obtencdo de consenso po-
litico, como no jurisdicional, na hipotese de utilizacdo da limitadas técnicas interpre-
tativas tradicionais, em vista das restricdes de ordem formal concernentes a reforma
constitucional.

Decorrem dessa realidade, outras apreciacdes criticas, também conexas com as
perspectivas da racionalidade e legitimidade da atividade jurisdicional. Tais criticas,
em suma, dizem respeito a capacidade institucional do Poder Judiciario e a limitacao e
politizacao do debate sobre questdes essenciais e fundamentais da vida em sociedade
no exercicio da atividade jurisdicional®'.

“ BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 498.

“7 |dem.

“ |dem.

“ Idem.

% |dem: “Nos paises em crise de autonomia minima da Sociedade perante o Estado faz irremediavel a sujeicao das Constitui-
coes a esse tipo de hermenéutica a que nos reportamos. No constitucionalismo da Sociedade pos-industrial, porém, dotada
ja de altos niveis de estabilidade, e onde a Sociedade, ao despolitizar-se, recobra do mesmo passo uma certa margem de au-
tonomia perante o Estado, é possivel vislumbrar a saudavel eventualidade de um retorno aos velhos e comprovados métodos
da hermenéutica tradicional, porquanto as relacdes sociais ja se acham ali cimentadas num Estado de Direito, que, vitorioso,
atravessou com suas instituicdes politicas e econdmicas a crise material da Sociedade, crise tdo sentida, assoberbante e
decisiva nos paises em desenvolvimento, como é o caso do Brasil”.

5 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo. p.
13-14. Disponivel em: <http://www.o0ab.org.br/editora/revista/revista_11/artigos/constituicaodemocraciaesupremaciaju-
dicial.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2015.
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A eficiéncia institucional por parte do Poder Judiciario, ou seja, sua capacidade
para enfrentar casos de complexidade e amplitude diferenciadas, é objeto de frequente
questionamento, tanto sob o aspecto técnico, sob a perspectiva cientifica, assim como
para avaliar os reflexos sistémicos da atividade jurisdicional, considerada a formacéao
do magistrado brasileiro, voltada a “realizar a justica no caso concreto, a microjustica,
sem condicOes, muitas vezes, de avaliar o impacto de suas decisées sobre um segmento
econdmico ou sobre a prestacao de um servico publico”>2.

Por outro lado, o debate desenvolve-se a respeito da elitizacao e politizacao da
jurisdicao decorrentes da drastica judicializacdo de questdes politicas e sociais impor-
tantes, situacao que pode ser minimizada pelos instrumentos de participacao popular
na atividade jurisdicional®*, mas nao suficientemente solucionada. A politizacao, nessa
linha de raciocinio, consiste em retirar da sociedade e transferir aos juizes o protago-
nismo em debates publicos, permitindo que estes, em condicdes que se aproximam do
ambiente caracteristico do debate parlamentar, projetem suas circunstancias pessoais
em suas decisoes, em prejuizo da racionalidade da atividade jurisdicional®.

A constitucionalizacao do direito, com a consequente judicializacao das relacoes
sociais, em conformidade com o que foi exposto, conferiu contornos criticos a atividade
jurisdicional, na medida em que se fez presente a necessidade de se delinear parame-
tros para seu exercicio, com vistas a garantir-lhe racionalidade e legitimidade democra-
tica, em prol da seguranca juridica e da estabilidade politica e social. Importa ressaltar,
a propésito, que, em virtude do formato constitucional adotado no Brasil, definido a
partir das caracteristicas do constitucionalismo contemporaneo, como bem anotado por
Luis Roberto Barroso, “a judicializacao nao decorre da vontade do Judiciario, mas sim
do constituinte”. Nesse contexto insere-se o debate sobre o denominado ativismo ju-
dicial. Esse debate, é certo, em particular no Brasil, tem importado em criticas ao Po-
der Judiciario, orientandas, em razoavel medida, por uma perspectiva negativa. Nesse
aspecto, importa anotar o enfoque de Elival da Silva Ramos deixou consignado, em sua
obra Ativismo Judicial, sem desconsiderar, evidentemente, a circunstancia de que tal
se deu em analise do ativismo judicial no ambito do desenvolvimento da hermenéutica,
inclusive, em sistemas juridicos diversos do nacional, como o norte-americano: “Diante

52 Luis Roberto Barroso, Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo, p. 14,
nota de rodapé no 37: “Exemplo emblematico nessa matéria tem sido o setor de saude. Ao lado de intervengdes necessarias
e meritorias, tem havido uma profusao de decisdes extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e terapias,
que péem em risco a propria continuidade das politicas plblicas de saude, desorganizando a atividade administrativa e
comprometendo a alocacao dos escassos recursos publicos. Sobre o tema, v. Luis Roberto Barroso, Da falta de efetividade
a constitucionalizacdo excessiva: direito a saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao
judicial. In: Temas de direito constitucional, tomo 1V, 2009.” Disponivel em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/revis-
ta_11/artigos/constituicaodemocraciaesupremaciajudicial.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2015.

3 Luis Roberto Barroso, Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo, p. 14:
“Institutos como audiéncias publicas, amicus curiae e direito de propositura de acédo diretas por entidadas da sociedade civil
atenuam mas nao eliminam esse problema.”. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/revista_11/artigos/
constituicaodemocraciaesupremaciajudicial.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2015.

5 Luis Roberto Barroso, Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo, p. 16: “A
jurisdicao constitucional nao deve suprimir a voz das ruas, 0 movimento social, os canais de expressao da sociedade. Nunca
é demais lembrar que o poder emana do povo, nao dos juizes”. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/
revista_11/artigos/constituicaodemocraciaesupremaciajudicial.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2015.

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial, e legitimidade democrdtica. p. 17. Disponivel em: <http://www.
oab.br/editora/revista/12350666701742218181>. Acesso em: 26 mar. 2015.
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disso, a expressao ‘ativismo judicial’ possui uma carga valorativa positiva ou negativa,
dependendo do enfoque tedrico de quem realiza a avaliacdo das decisdes judiciais”*.

Jurisdicao eleitoral

A constitucionalizacao do Direito e, por consequéncia, da jurisdicdo, dados os for-
matos atuais da organizacao politica do Estado Democratico de Direito e de nosso orde-
namento constitucional, como visto, conferiu contornos altamente complexos e criticos
a atividade jurisdicional.

Entretanto, a jurisdicdo eleitoral, consideradas as caracteristicas proprias do am-
biente politico-eleitoral e a esséncia das atribuicoes e da competéncia da Justica Eleito-
ral, é a espécie de jurisdicdo que apresenta maior grau de complexidade.

A abrangente competéncia da Justica Eleitoral, que transcende a composicdo de
conflitos, é conferir o maior grau possivel de legitimidade ao processo politico eleitoral,
razdo pela qual nao se restringe a pacificar a disputa eleitoral, englobando, ainda, o exer-
cicio do poder de policia, tanto para fiscalizacdo como para normatizacao dos pleitos.

A fiscalizacao do pleito eleitoral, considerados, neste aspecto, os limites ao seu po-
der de policia, traduzidos, em particular, pelo enunciado da SiUmula 18 do Tribunal Supe-
rior Eleitoral, qual seja, “Conquanto investido do poder de policia, nao tem legitimidade
o juiz eleitoral para, de oficio, instaurar procedimento com a finalidade de impor multa
pela veiculacao de propaganda eleitoral em desacordo com a Lei 9.503/97”, importa
permanente controle de legalidade direto e indireto de toda a estruturacao e desen-
volvimento do processo politico-eleitoral, mesmo fora do periodo de disputa eleitoral.

A atividade normativa consiste nao sé na imprescindivel explicitacdao da le-
gislacao eleitoral e sua compatibilizacdo com as circunstancias sociais e politi-
cas presentes em cada pleito eleitoral, ou seja, com o ambiente-politico eleito-
ral, como também pode ser exercida a partir do préprio exercicio jurisdicional,
quando da prolacao de decisdes sobre questdes de importancia diferenciada, que
possam interferir ou produzir reflexos na evolucao do processo politico-eleitoral®,

% Elival da Silva Ramos, Ativismo judicial — parametros dogmaticos, Sao Paulo, Saraiva, 2014, p. 132-133: “Diante disso, a
expressao “ativismo judicial” possui uma carga valorativa positiva ou negativa, dependendo do enfoque tedrico de quem
realiza a avaliacdo das decisdes judiciais. Para os adeptos do literalismo ou originalismo, toda pratica judiciaria que nao se
filie ao interpretativismo é ativista, emprestando ao termo conotacao negativa, que o contrapde a democracia, ao Estado de
Direito, a objetividade e seguranca juridica, ao pluralismo ideoldgico etc. Em sentido oposto, os defensores do construction
(ndo interpretativismo) ndo veem o ativismo em sua forma negativa, na medida em que incorporam a supremacia da Cons-
tituicdo e o controle de constitucionalidade ao conjunto das instituicdes que expressam o sistema politico democratico,
insistindo na inevitabilidade da criatividade jurisprudencial, como demonstrado pela Hermenéutica contemporanea”.

7 Propaganda antecipada: A Res. TSE 22874 de 1° de julho de 2008 inseriu o art. 16-A e revogou o art. 24 do Capitulo VI da
Res. TSE 22718/08 — candidatos e pré-candidatos foram liberados para entrevistas, debates e encontros antes de 6 de julho
de 2008, sem a vedacéao expressa de exposicao de propostas de campanha. O art. 24, que foi revogado, possuia a seguinte
redacdo: “Os pré-candidatos poderao participar de entrevistas, debates e encontros antes de 6 de julho de 2008, desde que
nao exponham propostas de campanha”. A redagao do art. 16-A era a seguinte: “Os pré-candidatos e candidatos poderao
participar de entrevistas, debates e encontros antes de 6 de julho de 2008, inclusive com a exposicao de plataformas e
projetos politicos, observado, pelas emissoras de radio e de televisao, o dever de conferir tratamento isonémico aos que
se encontrarem em situacdo semelhante (Res./TSE no 21.072/2002). Paragrafo Unico: Eventuais abusos e excessos, assim
como as demais formas de uso indevido do meio de comunicagao, serao apurados e punidos nos termos do art. 22 da Lei
Complementar 64/90, sem prejuizo da representacao a que alude o art. 96 da Lei n° 9.504/97”. Esta previsao normativa
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e, até mesmo, da funcao consultiva, como ocorreu em relacdo a perda do mandato
eletivo por infidelidade partidaria®®.

Dentro desses parametros, deve o exercicio da jurisdicao eleitoral, em atencao ao
principio reitor da interpretacao constitucional, qual seja, o principio da unidade da
Constituicdo®®, promover o critico equilibrio de dois mandamentos constitucionais, quais
sejam, a soberania da vontade popular, insculpido no art. 1° e seu paragrafo Unico da
Constituicao Federal, e a legitimidade dos pleitos eleitorais, previsto no paragrafo 9°
do art. 14 da Carta Magna, como forma de resguardar, numa perspectiva interpretativa
norteada pelo método integrativo, “o sentido de conjunto e universalidade expresso
pela Constituicao”.

Esses dois mandamentos constitucionais devem ser bem compreendidos. Como bem
observa Norberto Bobbio®', em sua obra Teoria Geral da Politica — a filosofia politica e as
licdes dos classicos, ao analisar os fundamentos da democracia:

Na democracia moderna, o soberano ndo é o povo, mas s@o todos os
cidaddos. O povo é uma abstracdo, cbmoda, mas também, como jd
dissemos, falaciosa; os individuos, com seus defeitos e seus interes-
ses, sdo uma realidade. Nao é por acaso que como fundamento das
democracias modernas estdo as Declaracées do Homem e do Cidaddo,
desconhecidas da democracia dos antigos.

Acrescenta, nessa linha de raciocinio, que a principal justificacdo do sistema demo-
cratico é fato de que “o individuo como pessoa moral e racional, é o melhor juiz de seu
proprio interesse” (op. cit., p. 424), mas ressalva:

redundou na alteracao legislativa promovida pelo art. 4° da Lei 12.034/2009, que introduziu o art. 36-A na Lei 9.504/97,
cujo inciso | possuia a seguinte redacao: “a participacao de filiados a partidos politicos ou de pré-candidatos em entrevistas,
programas, encontros ou debates no radio, na televisao e na internet, inclusive com a exposicao de plataformas de projetos
politicos, desde que nao haja pedido de votos (grifei), observado pelas emissoras de radio e de televisao o dever de conferir
tratamento isonémico”. Posteriormente, a redacdo deste inciso foi alterada pela Lei 12.891/2013, nos seguintes termos “a
participacao de filiados a partidos politicos ou de pré-candidatos em entrevistas, programas, encontros ou debates no radio,
na televisao e na internet, inclusive com a exposicao de plataformas e projetos politicos, observado pelas emissoras de radio
e de televisao o dever de conferir tratamento isonémico”, ou seja, foi excluida a expressao acima grifada: “desde que nao
haja pedido de votos”.

%0 Tribunal Superior Eleitoral, a partir do exercicio de sua competéncia consultiva, prevista no inc. Xll do art. 23 da Lei
4.737/65, nos autos da Consulta n° 1.554/DF, apreciou a questao da infidelidade partidaria e, apos apreciacao da matéria
pelo Supremo Tribunal Federal no &mbito dos Mandados de Seguranca 26.602, 26.603 e 26604, no exercicio de sua compe-
téncia normativa, editou a Resolucédo 22.610/2007.

% Luis Roberto Barroso, Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo, 4. ed., rev. e atual., Sao Paulo, Saraiva, 2011, p. 194: “Por-
tanto, ao intérprete da Constituicdo s resta buscar a conciliacao possivel entre proposicoes aparentemente antagonicas,
cuidando, todavia, de jamais anular integralmente uma em favor da outra. Um lance de olhos sobre a Constituicao brasileira
de 1988 revela diversos pontos de tensao normativa, isto €, de proposicoes que consagram valores e bens juridicos que se
contrapdéem e que devem ser harmonizados pelo intérprete”.

¢ Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, 30. ed., Sao Paulo, Malheiros, 2015, p. 491: “Nenhuma forma ou instituto
de Direito Constitucional podera ser compreendido em si, fora da conexidade que guarda com o sentido de conjunto e
universalidade expresso na Constituicdo. De modo que cada norma constitucional, ao aplicar-se, significa um momento no
processo de totalidade funcional, caracteristico da integracdo peculiar a todo ordenamento constitucional”.

¢ BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica — a filosofia politica e as licdes dos classicos. Traducao de Daniela Beccaccia
Versiane. Rio de Janeiro: Campus, 2000.
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O homem racional é um ideal-limite. Exatamente por isso também
a democracia é um ideal-limite. Deixando de lado a consideracédo de
que se todos os homens fossem racionais nG@o haveria nem mesmo a
necessidade de um governo, e mesmo nos limitando a racionalidade
puramente instrumental, falta a grande maioria dos individuos os
conhecimentos necessdrios para construir um juizo pessoal e funda-
mentado diante das decisdes que deve tomar. E além disso, mesmo
aqueles que poderiam conhecer melhor as coisas podem ser facilmen-
te enganados por quem possui, além de conhecimentos, os meios de
propaganda suficientes para fazer com que os proprios interesses ou
aqueles interesses do proprio grupo parecam os interesses de todos.
Em suma, muitos ndo estdo em condicées de saber. Muitos acreditam
saber, e ndo sabem.

Acrescenta, ainda, a respeito da nocao de ideal-limite, tanto no que concerne a
racionalidade do homem como no que tange a democracia, como forma de concretizar
a disparidade entre a democracia ideal e a democracia real, que, “Um ideal-limite ja é
em si mesmo, e por definicdo, inatingivel” (op. cit., p. 425).

Por outro lado, a jurisdicdo eleitoral apresenta outra caracteristica, que também
lhe confere alta complexidade, qual seja, o carater especialmente evolutivo de sua ju-
risprudéncia, decorrente da limitacdo temporal imposta ao exercicio da jurisdicao pelos
restritos mandatos dos magistrados, em todas as instancias da Justica Eleitoral.

Diante de todo o exposto, importa concluir que o exercicio jurisdicional na esfera
eleitoral, para que goze de razoavel grau de racionalidade e legitimidade, sem deixar
de atender as atribuicdes decorrentes de sua competéncia, entre as quais, as impor-
tantissimas atribuicoes de fiscalizacdo e normatizacao, nao pode, em momento algum,
interferir no processo politico eleitoral, de modo a comprometer a esséncia do regime
democratico, a soberania da vontade popular®?, em que pese todos os condicionamentos
que possam projetar reflexos na obtencao do voto livre e esclarecido, pois tais condicio-
namentos, em graus e medidas diversas, sem dlvida, ha muito tempo, permeiam todos
os segmentos sociais, em todas as suas instancias.

€2 TSE, Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n° 5282 - Bertioga/SP, Rel. Ministro Gilmar Mendes: “N&o ha duvida de que
o regime legal de repressdo a condutas abusivas por parte de candidatos possui uma clara autorizagdo constitucional. Mas
essa autorizacdo nao direciona a um regime punitivo inflexivel, sob pena de vulneracédo a outros principios constitucionais.
Nessa perspectiva, nao parece razoavel simplesmente igualar e punir condutas que, na realidade, se apresentam de modo
diferenciado. Isso configuraria um excesso legislativo e, ao mesmo tempo, uma violagao a principios constitucionais contra-
postos, como a democracia majoritaria e a divisdo de poderes. Como ja tive oportunidade de manifestar, creio que a inter-
vencao do Tribunal Superior Eleitoral no processo eleitoral ha de se fazer com o devido cuidado para que néo haja alteragao
da propria vontade popular. E que o ativismo judicial aqui pode colocar em xeque o proprio processo democratico, dando
ensejo a conspurcacao da decisao majoritaria ou a criacao de um partido da Justica Eleitoral, que acabara por consagrar, as
mais das vezes, o segundo mais votado. Nao se esta aqui, obviamente, a defender uma concepcao acritica de democracia
e da idéia de poder do povo (no jargao popular: “a voz do povo ¢ a voz de Deus”). A esse propdsito, valho-me da analise de
Zagrebelsky, verbis: Para a democracia critica, nada é tao insensato como divinizacdo do povo que se expressa pela mdxima
vox populi, vox dei, auténtica forma de idolatria politica. Esta grosseira teologia politica democrdtica corresponde aos con-
ceitos triunfalistas e acriticos do poder do povo que, como jd vimos, ndo passam de adulagées interesseiras. Na democracia
critica, a autoridade do povo ndo depende de suas supostas qualidades sobre-humanas, como a onipoténcia e a infabilidade.
Depende, ao contrdrio, de fator extremamente oposto, a saber, do fato de se assumir que todos os homens e o povo, em
seu conjunto, sdo necessariamente limitados e faliveis. Este ponto de vista parece conter uma contradicdo que é necessdrio
aclarar. Como é possivel confiar na decisdo de alguém, como atribuir-lhe autoridade quando néo se lhe reconhecem méritos
e virtudes, e sim vicios e defeitos? A resposta estd precisamente no cardter geral dos vicios e defeitos. A democracia, em
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O principal filtro ético do processo politico eleitoral é o voto popular, que traduz,
em estreita correlacdo com o nivel de consciéncia social e politica da sociedade, os
contornos de legitimidade da composicdo dos poderes politicos por meios dos pleitos
eleitorais.

Portanto, a vontade popular so6 pode ser afastada nos casos em que, considerada
com o contexto em que se manifesta, estiver manifestamente contaminada, distorcida,
ou seja, “in dubio” deve ser respeitada a soberana manifestacao da vontade popular.

Logica diversa importa em subversao da esséncia do regime democratico represen-
tativo.

E certo que, na atualidade, na busca de correcao das distorcoes decorrentes do sis-
tema eleitoral vigente, o ativismo, numa perspectiva positiva, tem permeado o exerci-
cio da jurisdicao eleitoral, com significativos avancos, no que diz respeito a legitimidade
do processo politico eleitoral®.

No entanto, como bem observa Luis Roberto Barroso®, devem ser reconhecidos
limites para o exercicio da atividade jurisdicional, pois ndo possuem os magistrados legi-
timidade, para, no ambito de densas discussdes politicas e éticas, promover abrangente
interpretacao do ordenamento constitucional e infraconstitucional vigente, de modo a

geral, e particularmente a democracia critica, baseia-se em um fator essencial: em que os méritos e defeitos de um sdo
também de todos; teriamos, ao contrdrio, alguma forma de autocracia, ou seja, o governo de uma parte (os melhores)
sobre a outra (os piores). Portanto, se todos sdo iguais nos vicios e nas virtudes politicas, ou, o que é a mesma coisa, se
ndo existe nenhum critério geralmente aceito, através do qual possam ser estabelecidas hierarquias de mérito e demérito,
ndo teremos outra possibilidade sendo atribuir a autoridade a todos, em seu conjunto. Portanto, a democracia critica, a
autoridade do povo ndo depende de suas virtudes, ao contrdrio, desprende-se — é necessdrio estar de acordo com isso — de
uma insuperdvel falta de algo melhor. (Zagrebelsky, Gustavo. La crucifixion y la democracia, trad. espanhola, Ariel, 1996,
pdg. 105 — titulo original: Il “crucifigel” e la democracia, Giulio Einaudi, Torino, 1995).” De fato, se nado é correta essa
divinizacao do poder popular, ndo menor certo é que a eventual relativizacao do principio da maioria, apds a realizacéo de
um pleito complexo, nao pode ser tomada como algo ordinario. Nesse caso, seguindo a linha de raciocinio de Zagrebelsky,
estariamos consagrando um tipo nefasto de autocracia, ou seja, o governo de uma parte (no caso a minoria vencida) sobre
a outra (os vencedores do pleito eleitoral). Sem dlvida, nas palavras de Kelsen, “o principio da maioria absoluta (e ndo
qualificada) representa aproximacdo relativamente maior da idéia de liberdade”. Ainda em Kelsen, encontra-se o seguinte
pensamento acerca do principio majoritdrio, verbis: Ha apenas uma idéia que leva, por um caminho racional, ao principio
majoritdrio: a idéia de que, se nem todos os individuos sdo livres, pelo menos o seu maior nimero o é, o que vale dizer que
hd necessidade de uma ordem social que contrarie o menor nimero deles. Certamente esse raciocinio pressupée a igualdade
como postulado fundamental da democracia: de fato estd claro que se procura assegurar a liberdade ndo deste ou daquele
individuo porque esta vale mais que aquele, mas do maior nimero possivel de individuos. Portanto, a concorddncia entre
vontades individuais e vontade do Estado serd tanto mais fdcil de se obter quanto menor for o nimero de individuos cujo
acordo é necessdrio para decidir uma modificacdo na vontade do Estado, no momento em que se manifestasse, estivesse
mais em desacordo do que em acordo com as vontades individuais; se isso fosse exigido ao mdximo, poderia ocorrer que uma
minoria pudesse impedir uma mudanca na vontade do Estado, contrariando a maioria. (A democracia, SdGo Paulo, Martins
Fontes, 1993, p. 32)” Com tudo isso, gostaria apenas de enfatizar a inadmissibilidade, em um auténtico regime democra-
tico, de uma rotineira e excessiva relativizacao do principio da maioria. Nao se cuida, aqui, de opcao politica judiciaria a
ser ou nao desenvolvida por esta Corte, mas de inevitavel aplicacao do principio da proporcionalidade, que, entre nés, esta
expresso na clausula do devido processo legal substancial (art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal). Ha, especialmente, uma
violacdo a proporcionalidade em sentido estrito, tendo em vista a ponderacao entre os valores constitucionais que, no caso
se apresentam contrapostos.”

% Vide notas de rodapé 57 e 58.

¢4 uis Roberto Barroso, Judicializacdo, ativismo judicial, e legitimidade democrdtica, p. 19, disponivel em: <http://www.
oab.br/editora/revista/12350666701742218181>, acesso em: 26 mar. 2015: “Uma nota final: o ativismo até aqui tem sido
parte da solucdo, e ndo o problema. Mas ele é um antibiotico poderoso, cujo uso deve ser eventual e cauteloso. Em dose
excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansao do Judiciario ndo deve desviar a atencéo da real disfuncdo que aflige
a democracia brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de
reforma politica. E essa ndo pode ser feita por juizes”.
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alterar, substancialmente, as concepcdes sobre os preceitos concernentes a estrutura e
aos pressupostos do sistema politico e eleitoral, para reforma-lo sem a utilizacao dos
instrumentos formais de revisao legislativa ou constitucional estabelecidos democrati-
camente pela soberana vontade popular, concretizada por seus legitimos representantes
na elaboracao de nossa carta constitucional.
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