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RESUMO

O objeto da presente Dissertacéo é a analise do principio constitucional da soberania
popular diante de decisdes que determinam a cassag¢do de mandatos de candidatos
eleitos pelo povo e a possibilidade de implantacao do poder judiciario de um espaco
de discussao direta com a populacdo que possa servir de subsidio para a tomada
dessas decisdes. Trata-se de analisar o papel que a soberania popular ocupa no poder
judiciario e se haveria a possibilidade de implementar um canal de escuta da
populacao também pelos organismos de Justica, o que implicaria vislumbrar uma nova
visao para o principio constitucional da separacao de poderes. Assim, fica a indagacao
se a decisao soberana de um povo, ao eleger seu representante em uma eleicdo, nao
€ respeitada no poder judiciario quando a este é conferido o poder de cassar o diploma
ou mandato de seu candidato. Questiona-se a legitimidade democratica dessa
atuacao, fazendo com que seja preciso avaliar a atuacao do poder judiciario diante do
principio da separacao de poderes sob o ponto de vista atual. Para o desenvolvimento
do raciocinio aqui proposto, este trabalho abordarg, inicialmente, o conceito de
soberania popular. Para sua contextualizacao e fundamentacéao, a anélise prosseguira
com a evolucdo histérica do entendimento acerca da soberania popular em sua
concepcao classica. O segundo capitulo propde-se, inicialmente, tracar o contexto
histérico da Justica Eleitoral, perpassando por cada Constituicido brasileira até a
Constituicao de 1988. Em seguida, € realizada uma analise de suas funcdes, bem
como sua estrutura e acdes eleitorais mais relevantes. Ao final, foi realizada uma
analise empirica trazendo ao trabalho alguns Acérdaos do Tribunal Regional Eleitoral
de Santa Catarina onde foi possivel compreender os efeitos de cada decisao para as
eleicbes dos municipios em questdo. No terceiro capitulo, sédo feitas ponderacdes
acerca de uma nova visao do principio da separacao de poderes com o objetivo de
entender o papel que a soberania popular pode exercer no poder judiciario. Para
aprofundar o tema, destacaram-se o0s ensinamentos trazidos pelo doutrinador
americano Bruce Ackermann. Adiante foi trazida ao trabalho a forma como os
sistemas de justica vém tentando legitimar suas decisbes de forma a desempenharem
um dialogo direto com a populacao. Para tanto, foi apresentado o modelo normativo
de democracia deliberativa, mediante os ensinamentos de Miguel Gualano de Godoy,
bem como o do filésofo alemao Jirgen Habermas. Restou demonstrado ainda que a
forma como essa participacao popular vem ocorrendo no ambito do poder judiciario é



por meio da realizacao de audiéncias publicas ou com a presenca do amicus curiae
em determinados processos judiciais, e assim foi possivel observar também as criticas
a forma como estes procedimentos vém sendo utilizados. Finalmente, verificou-se a
possibilidade de o poder judiciario eleitoral discutir com a populacéo referidos casos
para que entdo se possa chegar a uma solucao diferente, com vistas a se ater a
opinido da maioria. O método de abordagem utilizado foi o indutivo, apoiado em
pesquisa bibliografica e empirica (quando da analise de acérdaos do Tribunal

Regional Eleitoral de Santa Catarina).

Palavras-chave: Soberania Popular. Justica eleitoral. Separacao de poderes.

Democracia deliberativa. Jirgen Habermas.



RESUMEN

El objeto de esta disertacion es el analisis del principio constitucional de soberania
popular frente a las decisiones que determinan la casacion de los mandatos de los
candidatos elegidos por el pueblo y la posibilidad de implementar el poder judicial de
un espacio de Discusién directa con la poblacién que podria servir como subsidio para
tomar estas decisiones. Se trata de analizar el papel que la soberania popular ocupa
en el poder judicial y si habria la posibilidad de implementar un canal de escucha a la
poblacion también por parte de los érganos de justicia, lo que implicaria una visién de
una nueva visién del principio Separacion constitucional de poderes. Por lo tanto, la
cuestion es si la decisién soberana de un pueblo, al elegir a su representante en una
eleccidn, no se respeta en el poder judicial cuando se le confiere el poder a Cassar el
diploma o mandato de su candidato. Se cuestiona la legitimidad democratica de este
trabajo, por lo que es necesario evaluar las acciones del poder judicial frente al
principio de separacion de poderes desde el punto de vista actual. Para el desarrollo
del razonamiento propuesto aqui, este trabajo abordara inicialmente el concepto de
soberania popular. Por su contextualizacién y fundamento, el analisis continuara con
la evolucién histérica de la comprension sobre la soberania popular en su concepcion
clasica. El segundo capitulo propone inicialmente esbozar el contexto histérico de la
justicia electoral, pasando por cada constitucion brasilefia hasta la Constitucién de
1988. Luego se realiza un analisis de sus funciones, asi como su estructura y acciones
electorales mas relevantes. Al final, se llevo a cabo un andlisis empirico llevando a
trabajar algunos juicios del Tribunal Electoral Regional de Santa Catarina donde fue
posible entender los efectos de cada decision para las elecciones de los municipios
en cuestion. En el tercer capitulo, se hacen ponderaciones sobre una nueva vision del
principio de separacion de poderes para comprender el papel que la soberania popular
puede desempenfar en el poder judicial. Para profundizar el tema, destacaron las
ensefanzas traidas por el estadounidense Indocker Bruce Ackermann. Se ha puesto
a trabajar la forma en que los sistemas de justicia han estado tratando de legitimar sus
decisiones para llevar a cabo un dialogo directo con la poblacion. Para ello, se
presentd el modelo normativo de la democracia deliberativa, a través de las
ensefanzas de Miguel Gualano de Godoy, asi como la del filésofo aleman Jurgen
Habermas. También se ha demostrado que la forma en que esta participacion popular

ha estado ocurriendo dentro del poder judicial es a través de la realizacion de



audiencias publicas o la presencia de amicus curiae en ciertos procedimientos
judiciales, y por lo tanto fue posible observar también criticando la forma en que se
han utilizado estos procedimientos. Por ultimo, existe la posibilidad de que el poder
judicial electoral discuta con la poblacidn los casos referidos para que uno pueda llegar
a una solucion diferente, con miras a atenerse a la opinion de la mayoria. El método
de enfoque utilizado fue el inductivo, apoyado por la investigacién bibliografica y
empirica (al analizar las sentencias del Tribunal Electoral Regional de Santa Catarina).

Palabras clave: Soberania popular. Justicia electoral. Separacién de

poderes. Democracia deliberativa. Jurgen Habermas.
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1 INTRODUGCAO

O tema da presente Dissertacdo é a analise do principio constitucional da
soberania popular diante de decisbes que determinam a cassacdo de mandatos de
candidatos eleitos pelo povo e a possibilidade de implantacdo do poder judiciario de
um espaco de discussao direta com a populacao que possa servir de subsidio para a
tomada dessas decisoes.

Trata-se de analisar o papel que a soberania popular ocupa no poder judiciario
e se haveria a possibilidade de implementar um canal de escuta da populacao também
pelos organismos de Justica, o que implicaria vislumbrar uma nova visdo para o
também principio constitucional da separacao de poderes, ja que ao poder judiciario
estar-se-ia implantando um mecanismo até entdo somente utilizado pelo poder
legislativo.

A escolha desse tema partiu da observacao e discussao de temas importantes
vivenciados no atual sistema politico e juridico brasileiro, haja vista a constatacao de
que a sociedade brasileira (e mundial) ndo aceita mais, de forma pacifica, as decisdes
que sao tomadas pelas autoridades em situacées que podem influenciar diretamente
suas opinides e atitudes em relacéo a determinado assunto.

Em paises que padecem de desigualdades extremas e opressdes (como é o
caso do Brasil), veem-se também formas extraordinarias de confrontagao e resisténcia
popular. O Direito que se mostra sempre tao distante do povo, de dificil acesso e
concretizacao, se transforma, assim, em objeto de questionamento, desafio e, até
mesmo, desobediéncia. Ou seja, ndo sdo incomuns as situagdes em que o0 povo esta
a denunciar, questionar e desafiar um Direito que Ihe pertence, mas que nao possui.

Assim, fica a indagacao se a decisdo soberana de um povo, ao eleger seu
representante em uma eleicdo, ndo é respeitada no poder judiciario quando a este é
conferido o poder de cassar o diploma ou mandato de seu candidato. Questiona-se a
legitimidade democratica dessa atuacao.

Com o estudo aprofundado do principio constitucional da soberania popular e
sua representatividade em um estado democratico de direito, pretende-se
compreender se esse principio é observado diante de decisbes judiciais que cassam
0s mandatos de candidatos que foram eleitos majoritariamente pelo povo.

O poder judiciario vem se preocupando sobremaneira com esses
guestionamentos da sociedade acerca da preponderancia de suas decisdes até
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mesmo diante de dispositivos legais, e 0 que se percebe é que ocorre uma tentativa de
aproximacao deste poder junto ao povo por meio, por exemplo, da realizacdo de
audiéncias publicas e da permissao de participacao do amicus curiae.

Assim, outra discussao que se faz presente neste trabalho é acerca do principio
constitucional da separacao de poderes, ja que, em sua tradicional versao tripartite, o
poder judiciario poderia estar suprimindo atividades exclusivas do poder que
efetivamente representa o povo, o poder legislativo.

E preciso avaliar a atuagdo do poder judiciario diante do principio da separacédo
de poderes sob o ponto de vista atual, ou seja, observar como vem pensando os
doutrinadores constitucionalistas atuais acerca de uma nova visdo da separacao de
poderes.

Para o desenvolvimento do raciocinio aqui proposto, este trabalho abordara,
inicialmente, o conceito de soberania popular. Para sua contextualizacdo e
fundamentacao, a analise prosseguira com a evolugao histérica do entendimento acerca
da soberania popular em sua concepcao classica, na visao dos principais filésofos
tedricos como Jean Bodin, Thomas Hobbes, John Locke e Jean Jaques Rousseau. Em
seguida, traz-se uma nova concepc¢ao do conceito de soberania popular segundo
definicdo de importante jurista e filosofo: Jirgen Habermas.

Jurgen Habermas propde uma nova visao para o conceito de soberania popular,
vislumbrando-a com caracteristicas procedimentais. Habermas entende que o Direito s6
pode ser legitimado na medida em que se realiza por meio do agir comunicativo. Esse
agir comunicativo sé seria alcangado se os membros do direito pudessem livremente
expressar sua opinidao e vontade politica, sentindo-se assim autores das normas das
quais séo destinatérios’.

No entanto, diante da vastidao de assuntos que o pensamento de Habermas
abarca, o objeto de estudo focalizou a construcao teérica que o autor faz com relagao
ao exercicio da soberania popular, vislumbrando-a para além dos sistemas puramente
representativos, concebendo-a como um modelo deliberativo- procedimental.

O segundo capitulo propde-se, inicialmente, tracar o contexto histérico da
Justica Eleitoral, perpassando por cada Constituicdo brasileira até a Constituicao de
1988. Em seguida, é realizada uma andlise de suas fung¢des, bem como sua estrutura.

Na sequéncia, estudou-se cada acao eleitoral de modo a sintetizar o objeto
de cada uma, suas principais carateristicas e requisitos, além de se compilarem as

hipoteses de nulidade e anulabilidade das votacdées e votos durante o pleito e a

' HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 62.
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compreender o que sao as chamadas eleicoes suplementares. Essa verificagcdo ocorreu
para que, ao final, (apds a analise de alguns Acérdaos do Tribunal Regional Eleitoral de
Santa Catarina), fosse possivel compreender os efeitos de cada decisdo para as
eleicdes dos municipios em questao.

Na terceira parte, serdo feitas ponderagdes acerca de uma nova visdo do
principio da separacao de poderes com o objetivo de entender o papel que a soberania
popular pode exercer no poder judiciario. Para isso, mais uma vez se faz necessario
recorrer as concepgoes classicas do que vem a ser separacao de poderes na visao de
importantes filosofos como Montesquieu, Alexander Hamilton, John Jay e James
Madison (Os Federalistas) e Hans Kelsen.

Em seguida, aprofundando o tema da separacédo de poderes, foram trazidos
entendimentos atuais acerca desses principios, dentre os quais destaca-se o estudo do
doutrinador americano Bruce Ackermann em razao de seu livro intitulado “A nova visao
da separacao de poderes”.

Além do referido autor, foi trazida a opiniao de outros doutrinadores, dentre os
quais o professor José Rodrigo Rodriguez, que orientou o presente trabalho.

No desenvolver do tema, foi necessario pesquisar como o poder judiciario vem
tentando legitimar suas decisdes de forma a desempenhar um dialogo direto com a
populacéao. Isto vem ocorrendo por intermédio, por exemplo, da realizacao de audiéncias
publicas ou com a presenca do amicus curiae em determinados processos judiciais.

Passou-se a descrever entdo como as audiéncias publicas e a admissao do
amicus curiae vem sendo institucionalizadas no a&mbito do STF, o que permitiu observar
também as criticas a forma como esses procedimentos vém sendo utilizados.

Ao final, transpondo 0 questionamento para o principal problema a ser
enfrentado neste trabalho, qual seja, a constatacdo de que a justica eleitoral vem, de
forma recorrente, cassando os mandatos de candidatos eleitos majoritariamente pelo
povo, se haveria entdo a possibilidade de o poder judiciario eleitoral discutir com a
populacao referidos casos (por meio de audiéncias publicas, por exemplo) para que
entdo se possa chegar a uma solucao diferente, com vistas a se ater a opinidao da
maioria.

Como servidora da justica eleitoral ha mais de dez anos e com experiéncia
pratica em 06 (seis) elei¢coes, 03 (trés) delas municipais, observo a frequéncia com que
nos deparamos com demandas judiciais que pleiteiam a cassacao de candidatos e a
marcacao de novas eleicoes. Portanto, entender se a efetividade dessas demandas vem
modificando a forma como os eleitores e os candidatos observam a justica eleitoral vem

suscitando duvidas. A presente proposta de pesquisa consiste em uma oportunidade
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para ampliar o conhecimento sobre o0s preceitos constitucionais eleitorais que envolvem
0 processo eleitoral.

Assim, compreender e pesquisar sobre o assunto contribuira sobremaneira para
minha atividade profissional bem como para minha carreira docente. Do ponto de vista
académico, por se tratar de pesquisa e analise de direitos constitucionalmente
garantidos, a linha de pesquisa do tema conjuga-se com a linha de pesquisa 1
(Hermenéutica, Constituicao e Concretizacao de Direitos.)

Informa-se, por fim, que a pesquisa aqui proposta foi elaborada sobre 0 método
de abordagem indutivo e apoiada em pesquisa bibliografica e empirica, quando da
andlise de casos concretos envolvendo a cassagao de mandatos eletivos em eleigdes

municipais na Justica Eleitoral Catarinense.
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2 O PRINCIPIO DA SOBERANIA POPULAR: CONCEPCAO CLASSICA,
NOVAS CONCEPCOES E O MODELO DELIBERATIVO PROCEDIMENTAL DE
JURGEN HABERMAS

2. 1.1 Consideracoes iniciais sobre Soberania Popular
O conceito de soberania popular é apresentado pela CRFB/1988 ja em seu
primeiro artigo e demonstra sua decisiva importancia em um Estado Democratico de

Direito. O artigo 1° assim dispde:

Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Ainda que ndo contenha mencao expressa, o0 artigo supra descreve a
configuracdo de um Estado Democratico de Direito: o que legitima um governo a atuar
em nome de um povo e garantir entdo o seu aspecto democratico é a soberania popular.

Ainda de acordo com referido artigo, extrai-se o entendimento de que nosso
sistema politico é representativo, isto é, ndo permite o exercicio de uma democracia da
forma direta, ndo sendo possivel ouvir toda a populacdo acerca de determinada
demanda. No entanto, o mesmo dispositivo traz excecdes a esta regra, as quais estao
definidas na prépria constituicao (plebiscito, referendo).

A soberania popular é, portanto, um elemento fundante de um Estado
Democratico de Direito e, como tal, € certo que a elaboracao de normas juridicas para
esse Estado deve ser feita por meios democraticos.

Citamos agora a definicdo de Bobbio para soberania, insculpida em sua obra
classica Dicionario de Politica, indicando que o conceito de soberania pode ser
concebido de maneira ampla ou de maneira estrita. Em um sentido abrangente, indica
o poder de mando de ultima instancia numa sociedade politica e, consequentemente,
esta é a diferenca entre esta e as demais organizacdées humanas, nas quais nao se
encontra este poder supremo. Este conceito esta, dessa forma, intimamente ligado ao
Poder politico. Em sentido estrito, o termo soberania indica o poder estatal, sujeito Unico
e exclusivo da politica?.

Prossegue o referido autor dizendo que a soberania, enquanto poder de mando

de ultima instancia, acha-se intimamente relacionada com a realidade primordial e

2 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Giafranco. Dicionario de politica. Traducdo de
Carmen C. Varriale et al. 11. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998, p. 1179.
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essencial da politica: a paz e a guerra®.

A soberania, portanto, estaria apresentada sobre duas faces: a interna e a
externa. Segundo Bobbio, internamente, o soberano moderno procura eliminar conflitos
internos (guerra privada, dos duelos a lutas civis) a fim de manter a paz, essencial para
enfrentar a luta com outros Estados na arena internacional. Externamente, cabe ao
soberano decidir acerca da guerra e da paz, sendo que, a nivel externo, o soberano
encontra nos outros soberanos seus iguais, achando-se consequentemente numa
posicao de igualdade*.

Ainda conforme Bobbio, citando Bodin, h4& um consenso constante sobre
algumas caracteristicas formais da soberania: ela é absoluta, perpétua, indivisivel,
inalienavel e imprescritivel, sendo absoluta por nao sofrer limitacées por parte das leis;
perpétua por ser atributo intrinseco ao poder da organizacao politica e nao coincidir com
as pessoas fisicas que a exercem; inalienavel e imprescritivel porque o poder politico é
uma fungdo publica e, consequentemente, indisponivel.>

Neste momento, é importante registrar a diferenca entre ditadura soberana e
soberania popular e justificar o porqué de esta Ultima possuir um conceito mais

completo, pois, segundo Bobbio:

Numa perspectiva exatamente oposta, encontramos a real Soberania do
povo, que se manifesta no seu poder constituinte, pelo qual, através da
Constituicao, define os 6rgaos e os poderes constituidos e instaura o
ordenamento, onde estdo previstas as regras que permitem sua
transformacao e sua aplicagao. O poder constituinte do povo conhece ja
procedimentos satisfatoriamente consolidados (assembleias ad hoc,
formas de ratificagdo atraves de referendum), capazes de garantir que a
nova ordem corresponda a vontade popular. E justamente por este
motivo que o poder constituinte do povo, que instaura uma nova forma
de Estado, pode ser encarado como a ultima e mais amadurecida
expressdo do contratualismo democratico: um contrato entre os
cidadaos e as forgas politicas e sociais, que define as formas pelas quais
0s representantes ou comissionados do povo devem exercer o poder,
bem como os limites dentre os quais eles devem se movimentar. Se a
ditadura soberana constitui um mero fato, produtor do ordenamento, o
poder constituinte do povo € uma sintese de poder e direito, de ser e
dever ser, de acao e consenso, uma vez que fundamenta a criacao da
nova sociedade no iuris consenso.®

Paulo Bonavides também apresenta relevante conceito de soberania popular:

3 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Giafranco. Dicionario de politica. Tradugao de
Carmen C. Varriale et al. 11. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998, p. 1180.

4 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Giafranco. Dicionario de politica. Tradugao de
Carmen C. Varriale et al. 11. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998, p. 1180.

5 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Giafranco. Dicionario de politica. Tradugédo de
Carmen C. Varriale et al. 11. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998, p. 1180.

6 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Giafranco. Dicionario de politica. Traducédo de
Carmen C. Varriale et al. 11. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998, p. 1180.
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A soberania assim entendida como soberania interna fixa a nocéao de
predominio que o ordenamento estatal exerce num certo territério e
numa determinada populagcédo sobre os demais ordenamentos sociais.
Aparece entdo o Estado como portador de uma vontade suprema e
soberana — a suprema potestas — que deflui de seu papel privilegiado
de ordenamento politico monopolizador da coagao incondicionada na
sociedade. Estado ou poder estatal e soberania assim concebidos,
debaixo desse pressuposto, coincidem amplamente. Onde houver
Estado haverd, pois, soberania.”

Porém, como veremos adiante, em se tratando de soberania popular (e nao da
soberania do estado), no contexto constitucional atual, observar a vontade popular, ou
mesmo, 0 conceito de povo como unidade e homogeneidade resta prejudicado, haja
vista uma das caracteristicas mais marcantes da sociedade atual: o pluralismo. Medidas
que visam definir a vontade populacional como se fosse uma podem contribuir apenas
para estabelecer uma ditadura da maioria, com o conddo de se criarem medidas

exclusivas e violadoras de direitos constitucionalmente previstos.

2.1.2 Analise histérica do conceito de soberania popular

A ideia de soberania nao foi constituida de uma hora para outra: seu conceito é
complexo e possui iniumeros sentidos, de acordo com o desenvolvimento do
pensamento politico-filoséfico, da antiguidade até os dias atuais.

Ao final da idade média, com o advento da efetiva concentragdo dos trés
poderes nas maos do monarca, foi possivel aos tedricos amadurecer a ideia de
soberania.

Para esse momento, faz-se necessaria a analise das proposicdes teodricas dos
principais filésofos politicos, sendo eles Jean Bodin, Thomas Hobbes, John Locke e
Jean-Jacques Rousseau, pois, sendo adeptos da teoria contratualista®, todos tém uma
profunda conexdao com a no¢ao de soberania nacional, desde a sua fundamentacéao até

0s seus limites.

7 BONAVIDES, PAULO. Ciéncia Politica. 10. edicao (revista, atualizada) 92 tiragem. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros, p. 156.

8 Em sentido muito amplo, o Contratualismo compreende todas aquelas teorias politicas que veem a
origem da sociedade e o fundamento do poder politico (chamado, quando em quando, potestas,
imperium, Governo, soberania, Estado) num contrato, isto é, num acordo tacito ou expresso entre a
maioria dos individuos, acordo que assinalaria o fim do estado natural e o inicio do estado social e
politico. Num sentido mais restrito, por tal termo se entende uma escola que floresceu na Europa entre
0s comegos do século XVII e os fins do XVIII e teve seus maximos expoentes em J. Althusius (1557-
1638), T. Hobbes (1588-1679), B. Spinoza (1632-1677), S. Pufendorf (1632-1694), J. Locke (1632-
1704), J.-J. Rousseau (1712-1778), |. Kant (1724-1804). Por escola entendemos aqui ndo uma comum
orientagdo politica, mas o comum uso de uma mesma sintaxe ou de uma mesma estrutura conceitual
para racionalizar a forga e alicergar o poder no consenso. Em BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Giafranco. Dicionario de politica. Tradugédo de Carmen C.. Varriale et al. 11. ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1998, p. 272.
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2.1.2.1 A soberania segundo Jean Bodin

Segundo Dalmo de Abreu Dallari, o conceito moderno de soberania foi, pela
primeira vez, trazido por Jean Bodin (1530-1596), autor jusnaturalista e um dos
idealizadores do absolutismo. Foi considerado o iniciador do conceito moderno de
soberania. Em sua obra “Os Seis Livros da Republica”, datada de 1576, o conceito foi
assim apresentado: “Soberania é o poder absoluto e perpétuo de uma Republica,
palavra que se usa tanto em relacdo aos particulares quanto em relacdo aos que
manipulam todos os negdcios de estado de uma Republica™.

Entende-se por absoluta, pois é superior a todos os outros poderes, limitando-
se somente a lei divina ou & lei natural. E perpétua, ja que nao é limitada no tempo. Na
concepgéo do filésofo, a soberania € a esséncia da Republica, pois, sem ela, esta ndo
poderia existir, ou seja, ndo € admissivel uma forma de governo pautada na auséncia
de soberania.

Bodin também utiliza uma argumentacao de trago fortemente religioso para
defender o regime monarquico. O poder do monarca era absoluto e de origem divina. A
soberania tem carater absoluto, dentro dos limites estabelecidos pelo direito natural e
as leis de Deus.

Com relacao a titularidade, a soberania pode ser exercida por um principe
(monarquia), por uma classe dominante (aristocracia) ou pelo povo (democracia).
Contudo, o autor defende expressamente ser o rei o titular da soberania: “Quando digo
que o primeiro atributo da soberania é dar leis a todos e em geral e a cada um em
particular, estas Ultimas palavras implicam os privilégios os quais correspondem 0s
principes soberanos, com exclusdo de todos os demais™°,

No que concerne aos investidos nesse poder soberano, diz-se que sao apenas
depositarios do poder e guardas até que o povo ou o Principe o revogue. Somente estes
tém o poder de delegar ou revogar, ja que continuam a ser seus verdadeiros detentores.
Eis porque a lei diz que o governador de um pais ou lugar-tenente do Principe, uma vez
expirado seu tempo, devolve o poder como depositario e guarda do poder de outrem™!.

Bodin identifica a esséncia da soberania no poder de fazer e de anular as leis.
O soberano detém o monopodlio do direito por meio do poder legislativo. Além disso, na
visdo bodiniana, cabe ao soberano o poder de decidir acerca da guerra e da paz, nomear

os chefes militares e os magistrados, emitir moeda, suspender impostos, conceder

9 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
p. 77. )

10 BODIN, Jean. Os seis livros da Republica. Traducéo de José Carlos Orsi Morel. Sdo Paulo: Icone,
2011. (Colecao Fundamentos do Direito), p. 74. ]

" BODIN, Jean. Os seis livros da Republica. Traducido de José Carlos Orsi Morel. Sdo Paulo: Icone,
2011. (Colegao Fundamentos do Direito), p. 197.
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indultos e anistias e julgar em ultima instancia. Caso tais prerrogativas deixassem de
existir, o soberano, apesar do monopdlio da lei, tornar-se-ia impotente.

Apesar de o poder soberano ndo ser limitado, isso ndo quer dizer que os
principes ndo devam respeitar as leis divinas, naturais e certas leis humanas comuns a
todos os povos. O principe fica externo as leis de seu reino, ou seja, ele nao esta sujeito
as suas leis. Contudo, ele sempre estara sujeito as leis divinas e naturais, pois, do
contrario, ele seria culpado de lesar a majestade divina, declarando guerra a Deus'.

Com o passar dos anos, diversos outros pensadores também trouxeram suas
interpretacdes, divergindo dos conceitos trabalhados por Bodin, dentre eles o filésofo
inglés Thomas Hobbes.

2.1.2.2 A soberania segundo Thomas Hobbes

Em sua obra mais conhecida, Leviatd’?, e, diante dos problemas sociais e
politicos vividos pela sua geragao, um dos objetivos delineados pelo autor € construir
uma justificativa para a soberania.

Hobbes ¢é filosofo adepto da teoria contratualista. O autor justifica que a
constante inseguranca e a iminente guerra fisica sdo duas das principais razées que
levaram os homens a constituir o Estado. De acordo com Hobbes, toda essa conjuntura
€ uma consequéncia do fato de que a existéncia humana é "solitaria, pobre,
desagradavel, bruta e curta"'4.

Assim, Hobbes considera que somente existe Estado soberano por for¢ca de um
projeto racional e fisico (uma vez que puramente humano).

Com a finalidade de cuidar da prépria conservacao e de ter uma vida mais
satisfeita, o Estado é entdo instituido. Eis 0 que € o pacto nas palavras de Hobbes:
“Autorizo e transfiro o meu direito de me governar a mim mesmo a este homem, ou a
esta assembleia de homens, com a condicdo de transferires para ele o teu direito,

autorizando de uma maneira semelhante todas as suas agoes™!®.

12 BODIN, Jean. Os seis livros da Republica. Traducdo de José Carlos Orsi Morel. Sao Paulo: icone,
2011. (Colegao Fundamentos do Direito), p. 53.

3 HOBBES, Thomas. Leviata ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Tradugéo
de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Disponivel em:
<https://politicaonlineblog.files.wordpress.com/2016/05/leviatc3a3-martins-fontes.pdf>, p. 109. Acesso
em: 09 abr. 2019.

4 HOBBES, Thomas. Leviata ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Traducéo
de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Disponivel em:
<https://politicaonlineblog.files.wordpress.com/2016/05/leviatc3a3-martins-fontes.pdf>, p. 109. Acesso
em: 09 abr. 2019.

5 HOBBES, Thomas. Leviata ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Traducéo
de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Disponivel em:
<https://politicaonlineblog.files.wordpress.com/2016/05/leviatc3a3-martins-fontes.pdf>, p. 147. Acesso
em: 10 abr. 2019.
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E o soberano é entdo uma pessoa de cujos atos uma grande multidao, mediante
pactos reciprocos uns com os outros, foi instituida por todos como autora, de modo que
ela pode usar a forca e os recursos de todos da maneira que considerar conveniente,
para assegurar a paz e a defesa comuns. Aquele que é portador dessa pessoa, chama-
se “Soberano” e dele se diz que possui poder soberano. Todos os demais sao
“Suditos™S.

Hobbes entende a soberania como uma prerrogativa que, em esséncia, nao
conhece limites. O detentor da soberania, seja ele qualquer homem ou assembleia,
possui varios direitos dentre os quais destaca-se, como exemplo: a irrevogabilidade do
poder a ele conferido; que ndo ha justica nas acusacdes que o sudito faca aos atos do
soberano; que nada que o soberano faz pode ser punido pelo sudito; que pertencem ao
soberano a autoridade judicial e a decisao das controvérsias.

Enfim, todos esses direitos constituem a esséncia da soberania e sdo
incomunicéaveis e inseparaveis'”.

Outra caracteristica marcante do pensamento politico de Hobbes é sua
predilecdo pela monarquia absoluta. O autor até reconhece o poder soberano nas
monarquias, aristocracias e democracias, contudo, sua concepc¢ao ideal, assim como
de Jean Bodin, é uma monarquia absolutista'@.

Eis como Bobbio resume a teoria de Hobbes:

A melhor e mais coerente expressao do Estado absoluto encontra-se no
pensamento politico de Thomas Hobbes, cujas teorias politicas
adquirem um valor de paradigma. Nas obras de Hobbes encontra-se de
fato: 1) a teoria segundo a qual a unica fonte de direito € a vontade do
soberano, por isso ele luta contra a supremacia que, na Inglaterra, era
conferida ao direito consuetudinario (common law). (...) 2) a teoria
longamente documentada nas duas obras politicas principais (De
Cive e Leviathan), segundo a qual a Igreja ndo constitui um ordenamento
superior ao ordenamento estatal porque, como o ordenamento juridico,
identifica-se com o estatal; a afirmacdo de que, nas relagbes dos
Estados entre si (direito internacional), ndo existe nenhum poder superior
aos estados singulares, e que portanto vale entre eles o estado de
natureza, quer dizer, o estado segundo o qual n&o existe outro direito a
nao ser o do mais forte; a tese de que os ordenamentos juridicos

6 HOBBES, Thomas. Leviata ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Tradugéo
de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Disponivel em:
<https://politicaonlineblog.files.wordpress.com/2016/05/leviatc3a3-martins-fontes.pdf>, p. 147. Acesso
em: 10 abr. 2019.

7 HOBBES, Thomas. Leviata ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Traducéo
de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Disponivel em:
<https://politicaonlineblog.files.wordpress.com/2016/05/leviatc3a3-martins-fontes.pdf>, p. 155. Acesso
em: 10 abr. 2019.

8 HOBBES, Thomas. Leviata ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Traducéo
de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Disponivel em:
<https://politicaonlineblog.files.wordpress.com/2016/05/leviatc3a3-martins-fontes.pdf>, p. 86. Acesso
em: 10 abr. 2019.
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inferiores ao Estado adquirem relevancia juridica somente através do
reconhecimento conferido a eles pelo soberano, motivo pelo qual ndo
podem ser considerados ordenamentos originarios nem auténomos.'®

Ou seja, o contrato social formulado por Hobbes e, consequentemente, seu
conceito de soberania decorrem da conclusdo de que, no momento da formacdo do
pacto, os individuos transferem todo o seu poder ao soberano. Dessa forma, a soberania
€ um poder absoluto, inalienavel e indivisivel; igualmente, ndo estd submetida as suas

préprias leis.

2.1.2.3 John Locke e a Revolucao gloriosa

John Locke escreveu a obra Dois Tratados sobre o Governo Civil quando de
seu exilio da Holanda, os quais foram publicados em 1690, apds seu retorno a Inglaterra.

Considera-se que, a partir de John Locke, surge o liberalismo, e os
acontecimentos ocorridos na Inglaterra do século XVII evidenciam sua influéncia teérica.
A teoria liberal comega a ser desenvolvida num contexto de critica ao absolutismo e ao
despotismo, mas em sua base estdo os senhores e privilégios feudais.

E, dentre os acontecimentos ocorridos na Inglaterra naquele século, destaca-se
a Revolucdo Gloriosa, ocorrida na Inglaterra entre os anos 1688 e 1689. Referida
revolucao desencadeou o fim do Absolutismo e fez surgir a monarquia constitucional no
pais. Obteve essa denominagcdo por ter apresentado um carater pacifico (nao
sangrento). A Revolucéo concretizou em definitivo a vitéria do Parlamento e o principio
de que “o rei reina, mas nao governa’?.

Diversamente do que fora verificado em Hobbes, John Locke entende a
soberania como uma prerrogativa que, em sua esséncia, possui limites. Isto porque,
para Locke, os direitos dos individuos formam em si mesmos uma limitagdo natural ao
poder do governo, uma vez que a busca pela protecao de tais direitos foi o que justificou
a criacdo do estado. Diferente de Hobbes, que entende que os direitos individuais nao
poderiam prevalecer enquanto estivessem em conflito com o poder soberano.

E o que se infere das consideragdes introdutérias de John Wiedhofft Gough,
efetuadas no livro do filésofo inglés:

Locke nao utiliza o termo de Hobbes, soberano, e tem sido afirmado que,

9 MATTEUCGCI, Nicola; PASQUINO, Giafranco. Dicionario de politica. Tradugido de Carmen C. Varriale
et al. 11. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998, p. 1182.

20 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 4. ed. Sdo Paulo: Ed. Globo, 2008. Disponivel em:
https://books.google.com.br/books?id=yJ96sUqgbvIYC&printsec=frontcover&dg=darcy+azambuja&hl=pt

_BR&sa=X&ved=0ahUKEwihiaX8inmAthILkGHY3fBA006AEIMDAB#v=onepaqe&q=darcv%20azam
buja&f=false , p. 328. Acesso em: 14 abr. 2019,
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na medida em que ele limita e divide os poderes do governo, seu
argumento € dirigido contra a verdadeira ideia de soberania. Mas é claro
que embora tenha rejeitado a arbitrariedade do soberano de Hobbes, ele
segurou um elemento essencial no conceito de soberania, a supremacia
da autoridade que faz as leis. Ele afirma claramente que o legislativo
deve ser o poder supremo, “e todos 0s outros poderes em quaisquer
membros ou partes da sociedade derivados dele e a ele subordinados.
21

Portanto, o autor é refratario a monarquia absolutista, tal como preconizada nos
modelos de Thomas Hobbes e Jean Bodin. A soberania nasce do consentimento do
homem ao poder legislativo.

Mas, embora a legislatura seja suprema, Locke ndo a tornara absoluta, pois:

(...) ndo obstante, como o legislativo é apenas um poder fiduciario e se
limita a certos fins determinados, permanece ainda no povo um poder
supremo para destituir ou alterar o legislativo quando considerar o ato
legislativo contrario a confianca que nele depositou.??

Ao mesmo tempo, ele ndo vai tdo longe quanto Rousseau, que declarou que a
soberania reside inalienavelmente na vontade geral e ndo pode ser delegada ou mesmo
exercida por intermédio de representantes. O poder supremo que Locke reserva ao povo
“nao é tao considerado sob qualquer forma de governo: é apenas uma espécie de
reserva potencial de poder, a ser exercido em uma emergéncia quando 0 governo que
foi estabelecido deixou de usar seu poder para o bem publico™?3.

O grande objetivo dos homens quando permanecem em sociedade é: (a)
desfrutar de sua propriedade pacificamente e sem riscos, e o principal instrumento e os
meios de que se servem sao as leis estabelecidas nesta sociedade; (b) a primeira lei
positiva fundamental de todas as comunidades politicas é o estabelecimento do poder
legislativo; (c) como a primeira lei natural fundamental, que deve reger até mesmo o
préprio legislativo, é a preservacao da sociedade e (na medida em que assim o autorize
o poder publico) de todas as pessoas que nela se encontram. O legislativo ndo € o unico
poder supremo da comunidade social, mas ele permanece sagrado e inalteravel nas

maos em que a comunidade um dia o colocou; (d) nenhum edito, seja de quem for sua

21 LOCKE, J. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Tradugédo: Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa
Publicacéo: Editora Vozes. Disponivel em: <http://www.xr.pro.br/if/locke-
segundo tratado sobre o governo.pdf>, p. 12. Acesso em: 14 abr. 2019.

22 LOCKE, J. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Tradugdo: Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa
Publicacéo: Editora Vozes. Disponivel em: <http://www.xr.pro.br/if/locke-
segundo tratado sobre o governo.pdf>, p. 77. Acesso em: 14 abr. 2019.

23 OCKE, J. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Tradugdo: Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa
Publicagao: Editora Vozes. Disponivel em: <http://www.xr.pro.br/if/locke-
seqgundo tratado sobre o governo.pdf>, p.12. Acesso em: 14 abr. 2019.
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autoria, a forma como tenha sido concebido ou o poder que o subsidie tem a forca e a
obrigacdo de uma lei, a menos que tenha sido sancionado pelo poder legislativo que o
publico escolheu e nomeou?*. Mas insiste Locke que “o poder executivo colocado
apenas sobre uma pessoa que tem também parte do poder legislativo esta claramente
subordinado a este e lhe deve dar contas, podendo ser perfeitamente mudado e
substituido”. Neste aspecto, Locke antecipa Rousseau, cujo “principe” era um mero
agente ou escravo da vontade geral soberana®.

Destaca-se que, para John Locke, ja ha uma divisdo dos Poderes do Estado
entre Poder Legislativo, Executivo e Federal. Contudo, ainda que presente essa divisao,
ha uma hierarquia entre os poderes, preponderando o Poder Legislativo, por ser ele o
titular da soberania®®.

Portanto, ainda que a titularidade da soberania tenha sido alterada para o Poder

Legislativo, na concepcgao de Locke verifica-se a presenga de limites ao poder soberano.

2.1.2.4 A soberania popular de Jean-Jacques Rousseau

A partir do teérico Jean Jaques Rousseau, tem-se uma nova concepcao a
respeito da soberania: sua origem e titularidade sao do povo. Rousseau é considerado
o tedrico responsavel pela transferéncia da titularidade da soberania do monarca para
0 povo.

Em seu livro o Contrato Social, Rousseau supde que o homem é levado a se
unir em uma sociedade quando as dificuldades por ele encontradas no estado de
natureza sobrepujam sua capacidade de resisténcia. Assim, os individuos, para
garantirem suas sobrevivéncias, realizam o pacto social alienando-se de seus direitos
do estado de natureza, sua liberdade de fazer tudo o que for necesséario para sua
sobrevivéncia, formando o corpo politico.?’

Assim, ele explica o que é esse corpo:

Essa pessoa publica, assim formada pela unido de todas as demais,
tomava outrora o nome de Cidade, e hoje o de Republica ou de corpo
politico, o qual &€ chamado por seus membros de Estado quando

24 LOCKE, J. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Tradugdo: Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa,
Publicacéo: Editora Vozes. Disponivel em: <http://www.xr.pro.br/if/locke-
segundo tratado sobre o governo.pdf>, p. 71. Acesso em: 14 abr. 2019.

25LOCKE, J. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Tradugdo: Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa.
Publicacéo: Editora Vozes. Disponivel em: <http://www.xr.pro.br/if/locke-
segundo tratado sobre o governo.pdf>, p. 13. Acesso em: 14 abr. 2019.

26| OCKE, J. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Traducdo: Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa.
Publicagao: Editora Vozes. Disponivel em: <http://www.xr.pro.br/if/locke-
segundo_tratado _sobre o governo.pdf>, p. 76. Acesso em: 14 abr, 2019.

27 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social e outros escritos. Introducéo e traducdo de Rolando
Roque da Silva. Sao Paulo: Cultrix, 2004, p. 22.
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passivo, soberano, quando ativo e Poténcia, quando comparado aos
seus semelhantes. Quanto aos associados, eles recebem coletivamente
o nome de povoe se chamam, em particular, cidaddos, enquanto
participantes da atividade soberana, e suditos, enquanto submetidos as
leis do Estado?.

De maneira que:

Como é impossivel aos homens engendrar novas forgas, mas apenas
unir e dirigir as existentes, nao lhes resta outro meio, para se
conservarem, sendo formando, por agregacio, uma soma de forcas que
possa arrasta-los sobre a resisténcia, pé-los em movimento por um Unico
mobil e fazé-los agir de comum acordo.?®

Ainda, no entendimento de Rurion Soares Mello, Rousseau apresenta, no
Contrato Social, uma formulagéo radical de autonomia de acordo com a qual sé € livre
aquele que obedece a si mesmo. O paradoxo que o contrato social vem resolver permite
que obediéncia e liberdade ndo se oponham conceitualmente no exercicio soberano da
vontade geral, de modo que o cidadao possa assumir os papéis de sudito e de soberano
simultaneamente®.

A soberania defendida por Rousseau deriva da ideia de um contrato social em
que a multidao, de forma unénime, substitui as vontades particulares pela vontade
geral. A soberania popular de Rousseau &, portanto, o exercicio da vontade geral.3'

Assim como a natureza da a cada homem poder absoluto sobre seus membros,
o0 pacto social da ao corpo politico poder absoluto sobre todos o0s seus, e é esse mesmo
poder que, dirigido pela vontade geral, recebe, como ficou dito, 0 nome de soberania3.

Esclarecedora é a seguinte passagem de Nicola Matteucci. Segundo ele, em

Rousseau:

A soberania exprime uma racionalidade substancial, ou, melhor, exprime
a moralidade, por pertencer a vontade geral que se opde a vontade
particular, por ser a expressao direta da vontade dos cidadaos, quando
estes buscam o interesse geral e ndo o particular, isto €, quando atuam
moralmente e nao de forma utilitarista®?.

28 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social e outros escritos. Introducéo e traducdo de Rolando
Roque da Silva. Sao Paulo: Cultrix, 2004, p. 22.

29 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social e outros escritos. Introducéo e traducdo de Rolando
Roque da Silva. Sao Paulo: Cultrix, 2004, p. 30.

30 MELO. Rurion Melo. A_soberania_popular_revisitada_autogoverno_como_modo_de_vida. Cadernos
de Filosofia Alema | V. 22; n. 3 | p. 57-68. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/320916279>. Acesso em: 20 set. 2019.

3" ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social e outros escritos. Introducéo e tradugdo de Rolando
Roque da Silva. Sdo Paulo: Cultrix, 2004. p. 30.

32 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social e outros escritos. Introducéo e tradugdo de Rolando
Roque da Silva. Sao Paulo: Cultrix, 2004. p. 39.

33 MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Giafranco. Dicionario de politica. Traducdo de Carmen C. Varriale
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Rousseau destacou ainda duas caracteristicas importantes da soberania

popular: ser ela inalienavel e incomunicavel:

Nao sendo a soberania sendo o exercicio da vontade geral, jamais se
pode alienar, e que o soberano, que nada mais é sendo um ser coletivo,
nao pode ser representado a ndo ser por si mesmo; é perfeitamente
possivel transmitir o poder, ndo porém, a vontade.®*

Em outras palavras, Rousseau nao defendia que a vontade geral pudesse ser
exercida por meio de um regime representativo. O governante deve estar sempre
vinculado ao titular do poder, sob pena da ilegitimidade do seu governo, que pode findar
mesmo antes do final da legislatura®.

Enfim, em linhas gerais, o contrato social formulado por Rousseau néao € muito
diferente daquele descrito por Hobbes e, consequentemente, o conceito de soberania é
bastante préximo. Segundo Rousseau, no momento da formacéao do pacto, os individuos
transferem todo o seu poder ao soberano. Dessa forma, a soberania é, assim como para
Hobbes, um poder absoluto, inalienavel e indivisivel. Também nao esta submetida as
suas proprias leis.

Entendeu-se como pertinente fazer, neste trabalho, o contexto historico do
conceito de soberania entendido pelos jus filosofos descritos acima, pois, como visto,
cada qual tem sua maneira de compreender a titularidade e o dmbito de extensao
desses poderes. Assim, podemos entender os problemas que a soberania enfrenta na
modernidade.

Bobbio faz importante observacdo em seu livro Dicionario de Politica com
relacdo as dificuldades encontradas pela soberania popular na modernidade:

7

Porém, o verdadeiro adversario da Soberania é a teoria pluralista,
exatamente porque a Soberania ressalta ao maximo o principio da
unidade e do monismo, enquanto as concepcdes pluralistas — quer as
descritivas que objetivam a percepc¢ao do processo real de formagao da
vontade politica, quer as prescritivas que objetivam maximizar a
liberdade numa sociedade democratica por meio de uma poliarquia —
demonstram a ndo existéncia de uma unidade do Estado, que possua o
monopdlio de decisdes autbnomas, uma vez que, na pratica, o individuo
vive em associagcdes e grupos diferentes, capazes de impor suas
proprias opgdes. Na realidade, o contexto social apresenta uma notavel
pluralidade de grupos em competi¢cdo ou em conflito para condicionar o
poder politico; é justamente esta pluralidade que impede a existéncia de
uma Unica autoridade, onicompetente e onicompreensiva: o processo de

et al. 11. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998. p. 1183.
34 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social e outros escritos. Introducéo e tradugdo de Rolando
Roque da Silva. Sdo Paulo: Cultrix, 2004, p. 32.

35 MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Giafranco. Dicionario de politica. Traducdo de Carmen C. Varriale
et al 11. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998, p. 1183.
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decisao politica é o resultado de uma longa e vasta série de mediagoes.
Nesta divisdo do poder, nesta poliarquia, ndo existe um verdadeiro
soberano.

Interessante observar que a questdao da pluralidade de ideias ja era uma

preocupacao dos tedricos a época, pois, segundo Bobbio:

Os tedricos mais coerentes da Soberania, como Hobbes e Rousseau,
pretendiam eliminar radicalmente, por considera-los fontes de
degeneragdo e corrupgdo, estes corpos ou estas associagdes
intermedidrias, porque no Estado tinha que haver uma Unica forca e uma
Unica vontade. Estes teoricos continuavam a raciocinar, tendo como
base a polarizagéao entre individuo e Soberania, enquanto que o espago
vazio existente entre estes dois elementos era preenchido pela
sociedade civil e pela socializagdo que nela naturalmente ocorria.
Também o pluralismo tem seu limite: é sempre possivel pensar num
pluralismo tdo polarizado que nele o Estado n&do represente mais a
unidade politica, por ndo ser ja capaz de relativizar os conflitos internos
e por nao possuir mais a capacidade de decisdo nas relagdes
internacionais. Quando os conflitos internos sdo mais fortes do que os
conflitos entre os Estados, o Estado perdeu sua unidade politica. (....)
Porém, onde nao existe 0 monopdlio da forga numa unica instancia, onde
nao ha "mando" que mantenha unido o corpo social, ou existe o
consenso acerca dos valores ultimos e das regras do jogo que criam a
fidelidade e estabelecem a obrigagao politica, ou se retorna ao Estado
natural, que é o Estado da forga, e explode assim a luta pela Soberania.®®

E interessante mencionar essa preocupacdo no tocante ao exercicio da
soberania porque, no contexto constitucional atual, observar a vontade popular, ou
mesmo, 0 conceito de povo como unidade e homogeneidade diverge da ideia mais
marcante da sociedade atual: o pluralismo.

Por isso oportuna € a ideia exposta por Habermas: ao compreender a existéncia
de uma heterogeneidade de valores e interesses que compdem a estrutura de uma
sociedade moderna, recomenda que o conceito classico antes exposto por Rousseau
seja dessubstancializado e reconstruido de uma maneira procedimental. E o que

veremos a seguir.

2. 3 O conceito de soberania popular segundo Jiirgen Habermas

2.3.1 Habermas e sua percepcao de importancia da Revolucao Francesa
para a pratica politica e constituicao legitima de direitos

Em escrito datado de 1989, sob o titulo “A soberania popular como
procedimento”, o filésofo e socidlogo Jirgen Habermas faz suas proprias reflexdes e

36 MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Giafranco. Dicionario de politica. Traducdo de Carmen C. Varriale
etal 11. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998, p. 1187.
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traz posicionamentos de alguns pensadores, como Rousseau e Frébel, acerca do
entendimento do que vem a ser a soberania popular. Nesse texto, € possivel constatar
que o autor faz uma leitura diversa do conceito de soberania popular tentando conferir
a ela uma visdo procedimental com o objetivo de tentar aplica-la na atualidade. Ele
critica a hipétese da vontade geral como resultante da razao, a fim de fazer com que a
autonomia do individuo se generalize gragas ao procedimento do dialogo®’.

Atento a diversidade do povo, que se mostra heterogéneo, plural, descrente de
valores e com dificuldades de integrar-se socialmente, Habermas tenta solucionar esse
problema proporcionando a livre opinido e vontade politica com o intuito de assim
garantir a legitimagao democratica da atuacao dos poderes do Estado.

Para tanto, o autor inicia o texto fazendo uma andlise do acontecimento historico
considerado como “orientador” das ideias concernentes a teoria politica, qual seja, a
Revolucdo Francesa. O texto foi escrito a época em que estavam realizando as
comemoracdes dos duzentos anos da revolugao francesa.

Nesse sentido, Habermas®® menciona:

Portanto, em vez de tentar fazé-lo, eu resolveria, no campo da teoria
politica, a questé&o sobre se a forga orientadora da Revolugéo francesa
tenha se esgotado. E, para mim, a questdo normativa sobre se essa
mudanca de mentalidade, que teve lugar nos anos da Revolugéao
francesa, contém ainda para ndés os tragcos de uma heranga cujo
encontro ainda ndo temos. A revolugao nas ideias de 1789 permite um
tipo de leitura que é ainda informativo para nossas proprias
necessidades de orientag&o.3°

O que devemos entdo ainda a revolucéao francesa? O que atualmente podemos
aproveitar das ideias da Revolugcao Francesa? Entende o autor que a revolucao permitiu
o desenvolvimento de uma sociedade civil dinAmica e de um sistema econbémico
capitalista (atividade econ6mica capitalista). Contudo, as consequéncias desse tipo de
sistema ja sdo conhecidas e trazem perigos nos dias de hoje, com a expansao global
da civilizagao ocidental. Segundo o autor, “A utopia da sociedade de trabalho foi

37 HABERMAS, Jiirgen. Soberania Popular como procedimento: um conceito normativo de espacgo
publico. Tradugdo de Marcio Suzuki. Disponivel em: <https:/pt.scribd.com/document
/210840771/Habermas-Soberania-Popular>. Acesso em: 15 jul. 2018.

38 HABERMAS, Jirgen. La Soberania Popular como procedimiento. Cuadernos Politicos, nimero 57,
México, D. F., editorial Era, mayo-agosto de 1989, p. 53-69. Disponivel em:
<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>.
Acesso em: 15 jul. 2018.

39 “Por ello, en lugar de intentar hacerlo, quisiera yo abordar, en el terreno de la teoria politica, la cuestién
acerca de si se ha agotado la fuerza orientadora de la Revolucion Francesa. Se trata, para mi, de la
cuestién normativa acerca de si aquella mutacién de la mentalidad, que se cumplié en los afos de la
Revolucién Francesa, contiene todavia para nosotros los rasgos de una herencia a cuyo encuentro no
hemos salido todavia. ¢Permite la revolucion en las ideas de 1789 un tipo de lectura que sea todavia
informativo para nuestras propias necesidades de orientacion?”.
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esgotada™o,

A revolucao francesa trouxe ainda o surgimento do aparato estatal moderno,
com a formacao dos estados e sua burocratizacao e integracao (forma burocrética de
dominio legal). No entanto, no entendimento de Habermas, esse modelo de estado
perde hoje em dia cada vez mais seu poder integrativo como, por exemplo, em relacao
as empresas e organizagdes supranacionais que operam em escala mundial*': “Onde o
ethos*? da racionalidade teleoldgica ainda sobrevive, o apoio que recebe dos efeitos
imprevisiveis organizacionais de uma administracdo estatal que se programa em si é
praticamente inexistente”.*3

Como a revolucao francesa surgiu diante do descontentamento da populacao e
da classe burguesa, a unido dos cidadaos contra a monarquia fez com que surgisse a
consciéncia nacional de patriotismo. No entanto, esse modelo francés nao é
perfeitamente aplicavel em sociedades plurinacionais, a exemplo dos Estados Unidos e
da URSS, que nunca se adaptaram ao esquema nagao-estado.

Por fim, a ideia mais importante e que ainda é possivel aproveitar da Revolucao
Francesa, nos dias atuais, é a do Estado Constitucional Democratico (concepcao do
Estado constitucional moderno) que tem como ndcleo universal a democracia e 0s
direitos humanos. Esse universalismo continua sendo empregado com forga vital em
paises de terceiro mundo, em dominio soviético, e também na Europa, encontrando

certamente dificuldades as quais sdo descritas pelo autor citando R. von Thadden**:

A Europa dos cidadaos que esta sendo construida tem necessidade das
forcas de fraternidade, de ajuda mutua e da solidariedade, para que
desta forma também os fracos, os necessitados e os desempregados
tenham capacidade de ver na Comunidade Europeia um progresso, em
comparacao com as condigbes atuais. Esta chamada para o estimulo da
fraternidade, em conexdo com a ideia de ser um cidaddo, deve ser a

40 | a utopia de la sociedad del trabajo se ha agotado”, p. 02. HABERMAS, Jiirgen. La Soberania Popular
como procedimiento. Cuadernos Politicos, nimero 57, México, D. F., editorial Era, mayo-agosto de
1989, p. 53-69. Disponivel em: <http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos
/contenido/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2018.

41 HABERMAS, Jirgen. La Soberania Popular como procedimiento. Cuadernos Politicos, nimero 57,
México, D. F., editorial Era, mayo-agosto de 1989, p. 53-69. Disponivel em:
<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>.
Acesso em: 15 jul. 2018. ]

42Fthos é uma palavra com origem grega, que significa "carater moral". E usada para descrever o conjunto
de hébitos ou crengas que definem wuma comunidade ou nagdo. Disponivel em:
<https://www.significados.com.br/ethos/>. Acesso em: 15 jul. 2018.

43 Alli donde el ethos de la racionalidad teleolégica sobrevive todavia, el apoyo que recibe de los
impredecibles efectos organizativos de una administracion estatal que se programa a si misma es
practicamente nulo.

44 R.V. Thadden, Die Botschaft der Brudertichkeit [El mensaje de la fraternidad], Suddeutsche Zeitung del
26/27 de noviembre de 1988. HABERMAS, Jiirgen. La Soberania Popular como procedimiento.
Cuadernos Politicos, numero 57, México, D. F., editorial Era, mayo-agosto de 1989, p. 53-69. Disponivel
em: <http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido
/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>, p. 03. Acesso em: 15 jul. 2018.
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mensagem central das celebrag¢des pelos duzentos anos da Revolugéao
francesa.*

2.3.1.1 A consciéncia revolucionaria

Apés definidas as principais caracteristicas presentes da Revolucdo Francesa
nos atuais sistemas politicos, avanga o autor na discussdo de que a consciéncia da
revolucao é o lugar de nascimento de uma nova mentalidade, conformada por uma nova
consciéncia do tempo, um novo conceito de praxis politica e uma nova representacao
da legitimidade*®.

Essa consciéncia revolucionaria € expressa na conviccdo de que é possivel
comecar de novo, desde que haja lugar para o nascimento de uma nova mentalidade e
que estejam presentes: a consciéncia do tempo, que reside na consciéncia histérica que
rompe com o tradicionalismo das continuidades sujeitas a natureza; a concepcao de
praxis politica, que é colocada sob o signo da autodeterminacao e autorrealizacao; e,
por fim, a principal ideia de Habermas: a confianca no discurso racional como uma
instancia com a qual e diante da qual deve legitimar-se toda dominacao politica, ja que
a populacdo atualmente é caracterizada por sua capacidade de mudanca. Todos esses
sao recursos especificamente modernos, segundo o autor.

Habermas lancga a duvida de que a concepcao de politico advinda da revolucao
francesa foi se afastando do que se tem como conceito nos dias atuais; afinal, ja
passaram mais de duzentos anos. A geracao contemporanea seria a encarregada do
destino das geracdes futuras, enquanto o exemplo das geragdes passadas vai perdendo
sua capacidade de comprometer. Ha, segundo o autor, um certo entusiasmo em relacao
a um futuro melhor. Contudo, isso apenas nao basta para considerar presente a
consciéncia revolucionaria.

Segundo Habermas, a consciéncia revoluciondria se expressa também na
convicgao de que, juntos, os individuos emancipados sdao chamados a ser autores do
seu destino. Uma formacéao consciente de vontade politica advém da liberdade que um

45 La Europa de los ciudadanos que esta por construirse tiene necesidad de las fuerzas de la fraternidad,
de la ayuda mutua y de la solidaridad, para que de esta manera también los débiles, los necesitados y
los desempleados estén en capacidad de ver en la Comunidad Europea un progreso, en comparacion
con las condiciones actuales. Este llamado al estimulo de la fraternidad, en conexion con la idea del ser
ciudadano, debe ser el mensaje central de los festejos por los doscientos afnos de la Revolucion
Francesa.

46 “La conciencia de la revolucion es el lugar de nacimiento de una nueva mentalidad, conformada por
una nueva conciencia del tiempo, un nuevo concepto de la praxis politica y una nueva representacion
de la legitimidade”. HABERMAS, Jirgen. La Soberania Popular como procedimiento. Cuadernos
Politicos, numero 57, México, D. F., editorial Era, mayo-agosto de 1989, p. 53-69. Disponivel em:
<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>, p.
03. Acesso em: 15 jul. 2018.
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sujeito tem de se autodeterminar e autorrealizar. Para o autor*’: "Autonomia e a auto
realizacdo sdo os conceitos-chave de uma pratica cuja finalidade - a producado e
reproducdo de uma vida digna do homem — se encontra em si mesma"4.

Contudo, ao seu entender, essa concepcao de praxis politica tem perdido seu
brilho e sua for¢ca motivadora. Isto porque a participacao igualitaria de todos os cidadaos
na formacao da vontade politica — principal caracteristica do estado constitucional - tem
se tornado contraditéria, interferindo até mesmo no proprio conceito de soberania
popular. O povo nao constitui um sujeito dotado de vontade e consciéncia. S6 existe no
plural. Em conjunto, como povo, ndo é capaz de decidir ou agir. Antes, a democracia
deveria se impor contra o despotismo cujo poder era concentrado no rei, na nobreza e
no clero. Agora, o dominio politico ndo estd em uma pessoa: € diante de sistemas
econbmicos e administrativos que as forgas de democratizagéo se desgastam.

Por fim, tem-se que a consciéncia revolucionaria se expressa mediante a
conviccdo de que o exercicio de dominacao politica deve ndo mais legitimar-se de
maneira religiosa ou metafisica, mas, sim, exclusivamente com a razdo. Seus meios
devem ser 0os de uma teoria de inspiracao pds metafisica. Preceitos contidos em teorias
racionalistas de direito natural se prestavam para isso. Para eles, dominacao politica —
exercida por homens livres e iguais entre si (adaptagcdo do conceito aristotélico de
dominacao politica) - deve ser considerada uma filosofia centrada no sujeito: a formagéao
da vontade politica seria capaz de gerar uma teoria diretamente e poderia ser guiada de
acordo com um consenso racional moral. E preciso que a teoria enfrente a tenséo
existente entre formacéo de vontade soberana da politica e compreensao logica da
razao, ou seja, o conceito de razao deve ser claro, sob pena de subverter-se em uma
razao autoritaria que poderia justificar até mesmo o terrorismo.

A revolugao francesa criou condicées para um ativismo cultural que escapa
teimosamente da invasdo administrativa. Contudo, a autocompreensao revolucionaria
de uma nacdo mais ou menos homogénea diverge do pluralismo abrangente da
mobilizag&o cultural das massas. Nos centros urbanos, sdo desenhadas as orientacoes
gerais de uma forma de convivéncia em que formas de expressdo vao além das
diferencas de classe e sdo combinadas com estilos de vida individualizados.

Segundo Habermas*®:

47 HABERMAS, Jirgen. La Soberania Popular como procedimiento. Cuadernos Politicos, nimero 57,
México, D. F., editorial Era, mayo-agosto de 1989, p. 53-69. Disponivel em:
<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>, p.
04. Acesso em: 15 jul. 2018.

48 “Autonomia y autorrealizacién son los conceptos claves de una praxis cuya finalidad — la produccién y
la reproduccion de una vida digna del hombre— se encuentra en ella misma”.

49 HABERMAS, Jirgen. La Soberania Popular como procedimiento. Cuadernos Politicos, Numero 57,
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Nao é bom se esta "sociedade de cultura" é apenas o reflexo de abuso,
tornando a estratégia de publicidade do "poder da beleza" para fins
comerciais, o reflexo de uma cultura de privatizagdo em massa e
disperdida na semantica, ou pode constituir a solo ressonancia para uma
vida publica revitalizada onde a semente das ideias de 1789 germinaria
pela primeira vez.*®®

Sem responder a esse questionamento, o autor prossegue descrevendo
argumentos normativos para encontrar a maneira como hoje deve ser pensada em geral
uma republica radicalmente democratica; uma republica que ndo esta la para ser aceita
como mais uma propriedade, mas, sim, entre as felizes herancas deixadas pela
revolucao, para ser realizada como projeto consciente de uma revolucéo que se tornaria

permanente e diaria. Para Habermas®'. isso sé é possivel:

Porque eu acho que os principios da constitucionalidade nao langcaram
raizes em nosso animo enquanto a razao nao adquiriu certeza sobre seu
conteudo orientador, voltado para o futuro. Apenas como um projeto
histérico pode manter o estado democratico constitucional um sentido
que exceder o estritamente juridico, um sentido normativo, que seja uma
forga explosiva e duradoura, ao mesmo tempo.5?

Para a visdo da teoria politica, a Revolugdo Francesa constitui um laboratério
de argumentos: é coberta pelo manto discursivo da lei racional. A distancia daqueles
que chegaram mais tarde, as lutas entre as visées de mundo dos democratas e dos
liberais, dos socialistas e dos anarquistas, dos conservadores e dos progressistas estao
de acordo - se mostramos uma certa insatisfacao para os detalhes — com o modelo

basico de um argumento que ainda é instrutivo hoje.
2.3.1.2 A discussao entre liberalismo e democracia radical

A partir desse momento, Habermas passa a descrever a discussao entre o
liberalismo e a democracia radical instituida pela Revolugdo Francesa. A disputa gira

México, D. F., Editorial Era, mayo-agosto de 1989, p. 53-69. Disponivel em:
<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>, p.
06. Acesso em: 15 jul. 2018.

%0 “No se sabe bien si esta "sociedad de cultura” sélo es el reflejo del abuso que la estrategia publicitaria
hace de la "fuerza de lo bello" para fines comerciales, el reflejo de una cultura de masas privatizadora y
despercudida en lo semantico, o si ella puede constituir el suelo de resonancia para una vida publica
revitalizada donde la semilla de las ideas de 1789 germinaria por primera vez.”

5T HABERMAS, Jiirgen. La Soberania Popular como procedimiento. Cuadernos Politicos, nimero 57,
México, D. F., editorial Era, mayo-agosto de 1989, p. 53-69. Disponivel em:
<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>, p.
06. Acesso em: 15 jul. 2018.

52 Porque pienso que los principios de la constitucionalidad no echaran raices en nuestro animo mientras
la razdén no haya adquirido certeza acerca de sus contenidos orientadores, dirigidos hacia el futuro. Sélo
como proyecto histérico puede mantener el Estado democratico constitucional un sentido que rebase lo
puramente juridico, un sentido normativo que sea una fuerza al mismo tiempo explosiva y configuradora.
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em torno do modo como se pretende conciliar igualdade com liberdade, unidade com
pluralidade, direito da maioria com direito da minoria.

Os liberais pretendem institucionalizar juridicamente a igualdade e a liberdade
conceituando-as como direitos subjetivos. Para eles, os direitos humanos preponderam
de forma normativa em relacdo a democracia. A constituicdo e sua separagao de
poderes também preponderam sobre a vontade do legislador democratico. Os
defensores do igualitarismo entendem que a coletividade € composta de homens livres
cuja formacado de opinido constitui a vontade soberana. Os direitos humanos sao
expressao da vontade popular soberana; a constituicdo e sua divisdo de poderes sao
resultado da vontade do legislador democratico, iluminada pela razao®.

O autor cita o conceito de Rousseau sobre liberdade como sendo a autonomia
do povo, com participacao igual de todos na pratica de autolegislacéo.

De igual forma e, confessando ter sido orientado por Rousseau, Kant®*, filésofo

contemporaneo da Revolucao Francesa, menciona:

O poder legislador pode caber apenas a vontade conjunta do povo. Pois,
visto que todo direito tem de emanar dele, é preciso que ele ndo possa
cometer injustica para com ninguém mediante sua lei. Ora, se uma
pessoa decide algo contra outrem, é sempre possivel que nisso cometa
injustica para com este, porém jamais no caso em que delibera sobre si
mesmo (pois volenti non fit iniuria). Portanto, apenas a vontade unanime
e conjunta de todos, a medida que cada um delibera 0 mesmo sobre
todos e todos sobre cada um, apenas a vontade totalmente conjunta do
povo pode ser legisladora.®

Destarte, esse argumento unifica a razao pratica com a vontade soberana e os
direitos humanos com a democracia. Kant defende, portanto, que a estrutura racional
que sustenta a prépria autonomia da praxis legislativa desenvolve-se pela vontade
unificada dos cidadaos e apenas pode expressar-se na forma de leis gerais e abstratas,

gue exclua todos os interesses que nao sejam gerais, e apenas admite regulamentacgdes

53 HABERMAS, Jlrgen. La Soberania Popular como procedimiento. Cuadernos Politicos, nimero 57,
México, D. F., editorial Era, mayo-agosto de 1989, pp. 53-69. Disponivel em:
<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>, p.
07. Acesso em: 15 jul. 2018.

5 (Doctrina del Derecho, 46.) HABERMAS, Jirgen. Soberania Popular como procedimento.
Disponivel em:
<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>, p.
7.

55 “El poder legislativo s6lo puede pertenecer a la voluntad conjunta del pueblo. Porque, dado que es de
ella de donde derivan todos los derechos, no puede de ninguna manera herir con sus leyes el derecho
de nadie. Ahora bien, cuando alguien toma medidas contra otro siempre es posible que le haga injusticia,
nunca sin embargo cuando dispone sobre si mismo (puesto que volenti non fit iniuria). Asi pues, sélo la
voluntad consensual y unificada de todos, y por consiguiente sélo la voluntad popular unificada en
general, puede ser legisladora, en la medida en que aquello que cada uno resuelve sobre todos es
justamente lo mismo que aquello que todos resuelven sobre cada uno.”
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gue garantam a todos as mesmas liberdades. Assim, 0 exercicio da soberania popular
garante, a0 mesmo tempo, os direitos humanos®®.

Rousseau vé uma unificacao natural entre a razao pratica e a vontade soberana
de uma coletividade na forma simples de leis gerais. A vontade geral, conceito chave do
autor, ndo corresponde ao somatério das vontades particulares e, por conseguinte, sua
formacgao sé pode ser a manifestacdo de um substrato ético comum a um determinado
grupo de cidadaos, os quais, munidos de espirito publico, deliberam em assembleia
aquilo que é melhor para todos. Por isso, € pertinente dizer que, na concepc¢ao
rousseauniana, o Direito tem predominantemente um conteldo ético.

Habermas, no decorrer de sua obra, afirma que:

Rousseau ja havia concebido o estabelecimento do soberano popular
como um ato por assim dizer existencial de sociabilizacao, mediante o
qual os individuos isoladamente transformam-se em cidadaos
orientados para o bem comum. Estes cidaddos constituem entdo os
membros de um corpo coletivo e sdo 0 sujeito de uma pratica de
legislacdo que se desprendeu de todos os interesses individuais das
pessoas privadas meramente submetidos a lei®’.

No entanto, os opositores liberalistas criticam essa ideia sob 0 argumento de
que a fixagdo de uma vontade unitaria popular s6 pode ser realizada ao preco de uma
ocultacdo ou opressao de heterogeneidade dos pensamentos singulares e que as
sociedades modernas ndo sdo homogéneas.

Com efeito, Rousseau®® imaginou que a prépria constituicdo do povo soberano
ja é um ato de socializacdo de certa maneira existencial, por meio do qual individuos
isolados se tornam cidadaos orientados para o bem-estar comum. Para ele, a suposi¢ao
de algumas virtudes republicanas sdo apenas realistas no caso de uma comunidade
dotada de um consenso normativo garantido por uma tradigéao (ethos) e explica: “quanto
menos relagdo tenham as vontades individuais com a vontade comum — quer dizer,
guanto menos conexao tenham os costumes com as leis -, mais deve crescer a forca

coercitiva”®.

5% HABERMAS, Jlrgen. La Soberania Popular como procedimiento. Cuadernos Politicos, nimero 57,
México, D. F., editorial Era, mayo-agosto de 1989, p. 53-69. Disponivel em:
<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>, p.
07. Acesso em: 15 jul. 2018.

57 HABERMAS, Jlrgen. Soberania Popular como procedimento: um conceito normativo de espago
publico. Tradugdo de Marcio Suzuki. Disponivel em: <https:/pt.scribd.com/document
/210840771/Habermas-Soberania-Popular>. p. 102. Acesso em: 23 dez. 2017.

%8 J. J. Rousseau, Staat und Gesellschaft [Estado y sociedad], Munich, 1959, p. 53 (El contrato social,
tercer libro, cap. |) citado por HABERMAS, Jirgen. Soberania Popular como procedimento.

Disponivel em:
<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>,
p. 7.

59 “Cuanto menos relacién tengan las voluntades individuales con la voluntad comin —es decir, cuanto
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E, a partir desse momento, Habermas demonstra as dificuldades praticas das
ideias de Rousseau, quais sejam: conciliar diversidade de interesses e pluralidade de
opinides que devem ser traduzidas em um consenso majoritario; restricdo ao conceito
de soberania popular, medo da burguesia de ser dominado pelo “cytoyen” e uma
constituicdo que, dentro do Estado Constitucional, com separacdo de poderes, nao
coloca limites a democracia popular, pondo em risco as liberdades pré-politicas do
individuo. Assim, diante dessas dificuldades, é preciso haver a redefinicdo do principio
da soberania popular, que reside na ideia de que este s6 pode se manifestar sob
condi¢des discursivas de um processo em si diferenciado de formacéao de opinido e
vontade.

Habermas®® descreve as primeiras ideias de uma concepgéo de vontade geral,
citando o alemao Sur Julius Frobel que, em um panfleto de 1848, concebeu-a de forma
completamente n&o utilitaria, devendo ser formada mediante a discussao e votagdo com

base no livre arbitrio de todos os cidadaos.

Queremos uma republica social, ou seja, um estado em que a felicidade,
a liberdade e a dignidade de cada individuo & reconhecido como o
objetivo comum de todos e a melhoria da lei e o poder da sociedade
resulta da compreensio e acordo de todos os seus membros.®

Em escrito anterior, Frobel diz que o discurso publico é capaz de cumprir a
funcdo que Rousseau atribuiu a forga, supostamente universalizando a forma legal
simples. No entender de Habermas, as leis exigem a aprovacao fundamentada de todos.
A resolucao do legislador democratico €, no entanto, por maioria. Um s6 se reconcilia
com o outro quando a regra da maioria mantém uma relacao interna com a busca da
verdade: o discurso publico deve mediar entre razdo e vontade, entre a formacao da
opinido de todos e a formacao majoritaria da vontade dos representantes populares. A
decisdo por maioria sé deve ser realizada de tal forma que seu conteddo possa ter
validade como resultado racional, mas falivel, de uma discussao que, em busca do que
€ certo, deveria ter encerrado provisoriamente a necessidade de chegar a uma

decisao®?.

menos conexion tengan las costumbres con las leyes—, mas debera crecer la fuerza coercitiva”.

60 J. Frobel, Monarchie oler Republik [Monarquia o republica], Mannheim 1948, p.6. citado por
HABERMAS, Jiurgen. Soberania Popular como procedimento. Disponivel em:
<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>, p.
7.

61 Queremos una republica social, es decir, un estado en el que la felicidad, la libertad y la dignidad de
cada individuo se reconozca como la meta comun de todos y el perfeccionamiento del derecho y el
poder de la sociedad resulte del entendimiento y la concertacién de todos sus miembros.

62 Por ello, las leyes requieren la aprobacion fundamentada de todos. La resolucién del legislador
democratico es sin embargo por mayoria. Lo uno s6lo se concilia con lo otro cuando la regla de mayoria
mantiene una relacion interior con la blisqueda de la verdad: el discurso publico debe mediar entre la



36

Frobel® interpreta a decisdo por maioria como um acordo condicionado, como
um assentimento da minoria a uma praxis orientada de acordo com a vontade da

maioria:

De nenhuma maneira é necessario que a minoria, uma vez que adia sua
vontade, declare que € a opinido errada; nem sequer exige desistir dos
seus objetivos, mas suspender a aplicagao pratica de sua convicgao ao
mesmo tempo em que prevé que seus motivos chegam ao nuamero
necessario de aderentes".%*

Ou seja, 0 que se percebe é que a proposta do autor para uma redefinicao de
soberania popular é de que a vontade do povo deve ser observada diante da opinido da
maioria, mas nao de forma simples e, sim, uma maioria que foi submetida a um discurso
racional em busca do que é certo e a minoria participando desse processo de discussao
e conhecendo as conviccoes da maioria, acabe por compreender e aderir a vontade
geral, sem carecer de forca coercitiva.

Assim, Frobel demonstra que a tensdo normativa entre igualdade e liberdade
pode se revolver quando se renuncia a um conceito concretista do principio da soberania
e a define como um procedimento de formacado de opinido e vontade que estipula
quando € possivel suspeitar que uma vontade (ndo uma razao) politica tenha razao.
Assim, o pluralismo é respeitado, pois o discurso publico é a instancia mediadora entre

a razao e a vontade.

O estabelecimento majoritario de uma vontade unitaria s6 € conciliavel
com o "principio da igual validade da vontade pessoal de todos" se ligado
ao principio de "afastar o erro pela via da persuasao”. E este principio
pode afirmar-se contra maiorias tirdnicas apenas em discursos
publicos.%®

razon y la voluntad, entre la formacién de la opinion de todos y la formacion mayoritaria de la voluntad
de los representantes populares. Una decisién por mayoria sélo debe llevarse a cabo de manera tal,
que su contenido pueda tener vigencia en calidad de resultado motivado racionalmente, pero falible, de
una discusién que, en busca de lo que es correcto, debié terminar provisionalmente por la necesidad de
llegar a una decision. HABERMAS, Jurgen. La Soberania Popular como procedimiento. Cuadernos
Politicos, nimero 57, México, D. F., editorial Era, mayo-agosto de 1989, p. 53-69. Disponivel em:
<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido  /CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>, p. 08.
Acesso em: 15 jul. 2018.

63 J. Frobel, Monarchie oler Republik [Monarquia o republica], Mannheim 1948, p. 6, citado por
HABERMAS, Jirgen. La Soberania Popular como procedimiento. Disponivel em:
<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>, p.
08. Acesso em: 15 jul. 2018.

64 "De ninguna manera se exige que la minoria, dado que pospone su voluntad, declare que su opinién
es errada; no se exige siquiera que renuncie a sus objetivos, sino que suspenda la aplicacion practica
de su conviccién mientras logra que sus razones se impongan y alcanza el nimero necesario de
adherentes" (p. 108 s.). 8

8 HABERMAS, Jirgen. Soberania Popular como procedimento: um conceito normativo de espago
publico. Tradugdo de Marcio Suzuki. Disponivel em: <https:/pt.scribd.com/document
/210840771/Habermas-Soberania-Popular>. p. 104. Acesso em: 23 dez. 2017.
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E, para que esse objetivo seja possivel, Habermas, ainda citando Frobel, propde
um alto nivel de educacdo para todos, bem como a liberdade de expressao e
propaganda de opinides teéricas. E também o primeiro a reconhecer o significado que
os partidos politicos tém para a politica constitucional, dispondo que sé&o associagcdes
livres, especializadas em exercer influéncia, em primeiro lugar com argumentos, no
processo de formacgdo da opiniao publica e vontade. Eles representam o nucleo de
organizagdo de um publico cidadao que discute com uma pluralidade de vozes, que
decide por maioria e que tomou o lugar do soberano.6®

Habermas explica que, enquanto para Rousseau “o soberano corporificava o
poder e 0 monopodlio legal do poder, o publico de Frébel ja ndo é corpo, mas apenas o
meio do processo plurivoco de formacdao de opinido [...] que motiva racionalmente
decis6es majoritarias”. Dessa forma, os partidos e a competicao entre eles, dentro da
vida politica publica, estdo destinados a dar continuidade ao ato Rousseauniano do
contrato social na forma - como diz Frobel — de "uma revolucéo legal e permanente"®’.

Os principios constitucionais de Frdbel retiram toda a ideia de substancia da
ordem constitucional; de uma maneira rigorosamente pos-metafisica, eles ndo indicam
nenhum "direito natural", mas apenas o procedimento de uma formacao de opinido e
vontade que assegura liberdades iguais sobre os direitos universais de comunicacao e
participacdo. Enquanto os trés primeiros artigos constitucionais de Frébel estabelecem
condigdes e procedimentos de uma formacado racional e democratica de vontade, o
quarto artigo proibe a inalterabilidade da constituicdo e toda restricdo de fora na
soberania popular em processo (prozeduralisiert). Os direitos humanos nao concorrem
com a soberania popular; eles sao idénticos as condicdes constitutivas de uma pratica
que limita a si mesma, de formagcédo de vontade em discursos publicos. A divisdo de
poderes explica-se entdo a partir da I6gica da aplicacao e execugao controlada das leis

assim estabelecidas®s.

2.3.1.3 A discussio entre socialismo e liberalismo

66 HABERMAS, Jlrgen. La Soberania Popular como procedimiento. Cuadernos Politicos, nimero 57,
México, D. F., editorial Era, mayo-agosto de 1989, p. 53-69. Disponivel em:
<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>, p.
09. Acesso em: 15 jul. 2018.

67 HABERMAS, Jirgen. Soberania Popular como procedimento: um conceito normativo de espago

publico. Tradugdo de Marcio Suzuki. Disponivel em: <https:/pt.scribd.com/document

/210840771/Habermas-Soberania-Popular>. Acesso em: 15 jul. 2018.

68 HABERMAS, Jirgen. Soberania Popular como procedimento: um conceito normativo de espaco

publico. Traducdo de Marcio Suzuki. Disponivel em: <https:/pt.scribd.com/document

/210840771/Habermas-Soberania-Popular>. Acesso em: 15 jul. 2018.
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Ja no tocante a discussao entre socialismo e liberalismo em relacao a liberdade
e igualdade, descreve o autor as dificuldades ja delineadas na revolugao francesa por
diversos pensadores da época, sendo elas: formalismo e desigualdade das leis (que se
dirige apenas contra os pobres) e igualdade de liberdades que, no entanto, beneficiam
apenas necessidades individuais.

Isso porque, a medida que a monarquia constitucional e o Codigo napolebnico
se impuseram, outros tipos de desigualdades sociais se fizeram presentes. No lugar de
desigualdades determinadas por privilégios politicos, surgiram aquelas que se
desenvolveram a partir da instituicdo do direito privado, uma vez que passou a existir a
distribuicao desigual por parte de um poder econdmico de disposicao exercido de modo
ndo politico. Marx y Engels, usando de argumentos da economia politica, citam o
exemplo da burguesia, pois referida classe se tornou "a expressao juridica das relagcoes
injustas de producao: expandiu-se, assim, o conceito de politica." Nao é somente a
organizagao do estado que deve ser substituida, mas a estrutura da sociedade como
um todo"e9.

Essa mudanca de perspectiva passou a demonstrar a existéncia de um
problema de formacédo da vontade politica. O conceito ampliado do politico ndo teve
correspondéncia em uma compreensao profunda dos modos de funcionamento, das
formas de comunicacdo e das condicbes de institucionalizacdo de uma formacéao
igualitaria de vontade.

Os primeiros socialistas ainda tinham confianca de que, a partir de uma
producdo organizada corretamente, as formas de convivéncia entre trabalhadores
associados livremente surgiriam por si. Essa ideia, mais uma vez, esbarrou na
complexidade das sociedades em desenvolvimento, cada qual funcionando de forma
diferente.

Por outro lado, os sindicatos e os partidos reformistas que cooperaram para a
ideia do Estado constitucional na realizacdo do compromisso dirigido a um Estado com
justica social, tiveram a desilusdo de ter que se contentar com uma recolocacao diante
da geréncia liberal burguesa e renunciar ao cumprimento de promessas democraticas
radicais.

Assim, a dificuldade do socialismo vem do fato de ter que se adaptar a um

destino natural do mercado de trabalho bem como renunciar a uma democracia radical.

69 |a expresion juridica de unas relaciones de produccion injustas: ampliaron asi el concepto mismo de lo
politico. No es solamente la organizacién del Estado la que debe sustituirse, sino la estructura de la
sociedad en su conjunto”. HABERMAS, Jirgen. La Soberania Popular como procedimiento.
Cuadernos Politicos, numero 57, México, D. F., editorial Era, mayo-agosto de 1989, pp. 53-69.
Disponivel em: <http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7Jurgen
Habermas.pdf>, p. 09. Acesso em: 15 jul. 2018.
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Isso explica a atualidade daquele discurso que remonta ao século XIX e que o
anarquismo propagou no inicio junto com o socialismo. Nele, as técnicas de auto-
organizagado (tais quais permanéncia do conselho, mandato imperativo, rodizio de
cargos, entrelacamento de poderes etc.) talvez sejam menos importantes que a forma
preferida de organizacdo — o tipo de associacées espontdneas. Essas apresentam
apenas um grau minimo de institucionaliza¢do°.

No entanto, para Habermas’!', a forma de organizacdo das associagdes
voluntarias € um conceito socioldgico diferente da construcao juridica — inspirada no
direito racional individualista de um estado de natureza. Como conceito sociolégico,
permite pensar de maneira ndao contratual o surgimento de relagcdées sociais que nao
implicam dominacdo. “As associacdes se distinguem de organizacdes formais porque
nelas o objetivo da unido nao é independente ainda de forma funcional com respeito as
diretrizes de avaliagdo e objetivos dos membros associados™2.

O projeto anarquista de uma sociedade que é composta de uma série de redes
horizontais entre associacoes foi, segundo Habermas, um projeto utépico que nao tem
como subsistir nas demandas de organizagao e direcao das sociedades modernas, ja
que estas sdo precisamente definidas pela desconexao das fungdes organizacionais
com respeito as orientagdes vindas do povo.

No entanto, se o projeto anarquista parece nao ser eficiente para um modelo de
comunicacao da sociedade, demonstra o autor que também as teorias classicas sobre
democracia ndo conseguem alcancar esse objetivo visto que possuem o que denomina
de “auto acao programada”, ou seja, € o povo que, mediante uma grande associacao,
programa a execucao e aplicacado das leis de modo que os membros da sociedade
recebem, por meio de decisdes (validas para a coletividade) da administracdo e da
justica, os produtos e as regulamentacdes que eles mesmos programaram no papel de
cidadaos”.

Entende o autor que a ideia de autoacao programada definida em um estado

social interventor deve ser modificada. E a proposta do autor seria introduzir uma

70 HABERMAS, Jirgen. Soberania Popular como procedimento: um conceito normativo de espago
publico. Tradugdo de Marcio Suzuki. Disponivel em: <https:/pt.scribd.com/document
/210840771/Habermas-Soberania-Popular>. Acesso em: 15 jul. 2018.

" HABERMAS, Jlrgen. La Soberania Popular como procedimiento. Cuadernos Politicos, nimero 57,
México, D. F., editorial Era, mayo-agosto de 1989, p. 53-69. Disponivel em:
<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>, p.
13. Acesso em: 15 jul. 2018.

72 “|_as asociaciones se distinguen de las organizaciones formales porque, en ellas, la meta de la unién
no se ha independizado aun de manera funcional respecto de las orientaciones valorativas y las metas
de los miembros asociados.”

73 HABERMAS, Jirgen. Soberania Popular como procedimento: um conceito normativo de espaco
publico. Tradugdo de Marcio Suzuki. Disponivel em: <https:/pt.scribd.com/document
/210840771/Habermas-Soberania-Popular>, p. 108. Acesso em: 15 jul. 2018.
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diferenciacao no préprio conceito do politico.

2.3.2 Poder comunicativo e Poder administrativo

Do ponto de vista do direito, tanto as politicas como as leis e disposicoes
precisam de um fundamento normativo, enquanto que, do ponto de vista do poder, elas
funcionam como instrumentos e limitagcdes (para a reproducdo do poder). O direito,
portanto, carece de uma normativa e do poder politico de um instrumento (para a
reproducao do poder).

Podemos distinguir o poder gerado de maneira comunicativa e o poder utilizado
administrativamente. No espaco publico politico, entrecruzam-se entdo dois processos
em sentidos opostos: a geracao comunicativa do poder legitimo, para o qual Hannah
Arendt esbogou um modelo normativo, e a obtencao de legitimacao pelo sistema politico
com a qual o poder administrativo é refletido. Como os dois processos — a formacgao
espontanea de opinido em espacos publicos autbnomos e a obtencao organizada de
lealdade das massas — se interpenetram, quem domina quem €& uma questdo

empirica’.

O que eu quero enfatizar é que, na mesma medida em que esta distincao
adquire relevancia empirica, também a compreensao normativa de uma
auto-organizacéo democratica da sociedade tem que se transformar.”®

Para Habermas, o poder gerado de maneira comunicativa (poder legitimo que
forma opinido espontaneamente em espacgos publicos autbnomos) produz efeitos
apenas indiretamente, na forma de limitacdo da efetivacdo do poder administrativo,
poder que Habermas diz ser o exercido de fato.

A manifestacdo da vontade sé surte efeitos diretos no poder administrativo
quando ela ocorre mediante procedimentos democraticos da formacao organizada da
vontade. Assim, o poder administrativo ndo se reproduz a partir de si mesmo, mas se
regenera a partir da metamorfose do poder comunicativo.

Habermas conclui que o direito concebido de forma legitima é o meio mediante
o qual o poder comunicativo se transforma em administrativo, a medida que se mantém

livre das interferéncias do poder social.

7+ HABERMAS, Jirrgen. Soberania Popular como procedimento: um conceito normativo de espaco
publico. Tradugdo de Marcio Suzuki. Disponivel em: <https:/pt.scribd.com/document
/210840771/Habermas-Soberania-Popular>, p. 108. Acesso em: 15 jul. 2018.

75 Lo que me interesa destacar es que, en la misma medida en que esta diferenciacion adquiere relevancia
empirica, también la comprensién normativa de una autoorganizacién democratica de la sociedad tiene
que transformarse.
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2.3.3 O sistema politico: modo de atuacao

Segundo Habermas, o sistema politico programado por politicas e leis
produzidas a partir de processos de formacao de opinido e vontade pode tornar-se um
problema, visto que ele tem de traduzir todos os dados normativos para sua prépria
linguagem. Operando no ambito das leis, a administragdo obedece a critérios préprios
de racionalidade; da perspectiva da aplicacdo do poder administrativo, 0 que conta nao
€ a razao pratica do uso das normas, mas a eficacia na implementac¢do de um programa
dado.

O sistema politico necessita de fundamentos normativos que, na linguagem do
direito, justificam as politicas escolhidas e as normas estabelecidas.

Nem tudo o que seria factivel para o sistema politico vai adiante, se a
comunicagado politica ligada anteriormente a ele desvaloriza discursivamente os
fundamentos normativos alegados mediante fundamentos contrarios.”®

Além disso, Habermas’” discorre sobre a possibilidade de uma democratizagéo
dos proprios processos de formagao de opinido e da vontade politica. E que as razdes
normativas podem alcancar um efeito de conducao indireta, mas apenas na medida em

que a producao destas ndo esteja conduzida pelo sistema politico.

O sentido dos procedimentos democraticos do Estado constitucional é
sem dlvida o de institucionalizar as formas de comunicagéo necessarias
para uma formacgédo racional da vontade politica. E o que torna o
processo legitimo.”®

Aqui propde o autor a defesa da racionalidade das decisées no sentido
normativo, ou seja, que o povo possa participar da formacado de opinido e vontade
politicas. E a defesa da racionalidade diante da soberania popular. A defesa dessa ideia
€ imaginada dentro de um estado democratico de direito que possua, portanto, os
representantes do povo (parlamentares).

Dentre outras consideragoes, explica Habermas’® a dificuldade de implementar

76 HABERMAS, Jlrgen. Soberania Popular como procedimento: um conceito normativo de espago
HABERMAS, Jirgen. Soberania Popular como procedimento: um conceito normativo de espaco
publico. Traducdo de Marcio Suzuki. Disponivel em: <https:/pt.scribd.com/document
/210840771/Habermas-Soberania-Popular>, p. 109. Acesso em: 15 jul. 2018.

7 HABERMAS, Jlrgen. La Soberania Popular como procedimiento. Cuadernos Politicos, nimero 57,

México, D. F., editorial Era, mayo-agosto de 1989, p. 53-69. Disponivel em:

<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>, p.

15. Acesso em: 15 jul. 2018.

8 “O sentido dos procedimentos democraticos del Estado constitucional es sin embargo el de
institucionalizar las formas de comunicacion necesarias para una formacion racional de la voluntad
politica. E o que torna o processo legitimo”.

9 HABERMAS, Jlrgen. La Soberania Popular como procedimiento. Cuadernos Politicos, nimero 57,
México, D. F., editorial Era, mayo-agosto de 1989, p. 53-69. Disponivel em:
<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>, p.
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essa participacao direta do povo na tomada de decisdes.

Considerada, no entanto, em sentido normativo, essa defesa da
racionalidade frente a soberania popular é contraditéria: se a opiniao dos
eleitores é irracional, a eleicao dos representantes nao é menos. Este
dilema leva a colocar a atencéo na relacédo - ndo tematizada por Frébel
- entre a formacao ja constituida, resolutiva, da vontade politica (em cujo
nivel se encontram as eleicbes gerais) e 0o ambito dos processos
informais de formacao de opiniao, nao constituidos, desde que eles nao
estejam obrigados a tomar decisdes.®

E assim propde Habermas®' o conceito da formagao da vontade politica e um

conceito de opiniao publica:

Dentro destas consideragdes, o conceito de vida publica € normativo. Se
trata de rede de comunicagcdo que surge da mistura de vidas publicas
autdbnomas, cujos pontos nodais séo constituidos por associagoes livres.
Estas, por sua vez, sdo especializadas na geracao e difusdo das
convicgbes de ordem pratica, ou seja, na descoberta de questdes de
relevancia social geral, na coleta de contribuicoes viaveis para a solugao
dos problemas na interpretacao de valores, na producao de boas razdes
e a desvalorizacao dos outros. Eles sdo associacdes que sé podem ser
eficazes, indiretamente, ou seja, no intuito de mudar os parametros de
uma formacgéo ja constituida de vontade politica sobre uma faixa de
classificagao que marca uma multiplicidade de posi¢oes e valores®?.

2.3.4 A soberania popular: novo conceito

Destarte, ja para a parte final do seu estudo, Habermas, citando Albrecht
Wellmer e Hannah Arendt, descreve um novo conceito de soberania popular baseado
em uma praxis comunicativa denominada reproducao autorreferida do espaco publico:
o discurso publico deve apresentar um sentido de uma vida publica de politica nao

15. Acesso em: 15 jul. 2018.

80 Considerada, sin embargo, en sentido normativo, esta defensa de la racionalidad frente a la soberania
popular es contradictoria: si la opinion de los electores es irracional, la eleccion de los representantes
no lo es menos. Este dilema lleva a poner atencion sobre la relacibn — no tematizada por Frobel —
entre la formacién ya constituida, resolutiva, de voluntad politica (en cuyo nivel se encuentran todavia
las elecciones generales) y el ambito de los procesos informales de formacion de opinién, no
constituidos, dado que no estan obligados a tomar decisiones.

81 HABERMAS, Jlrgen. La Soberania Popular como procedimiento. Cuadernos Politicos, nimero 57,
México, D. F., editorial Era, mayo-agosto de 1989, p. 53-69. Disponivel em:
<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>, p.
14. Acesso em: 15 jul. 2018.

82 Dentro de estas consideraciones, el concepto de vida publica es normativo. Se trata de una red de
comunicacion que surge del entrecruzamiento de vidas publicas autbnomas, cuyos puntos nodales
estan constituidos por asociaciones libres. Estas, por su parte, se encuentran especializadas en la
generacion y difusién de convicciones de orden practico, es decir, en el descubrimiento de temas de
relevancia social general, en la recoleccién de aportes viables a la solucién de problemas, en la
interpretacion de valores, en la produccion de buenas razones y la desvalorizacién de otras. Son
asociaciones que solo pueden volverse efectivas de manera indirecta, es decir, al desplazar los
parametros de la formacién ya constituida de la voluntad politica sobre una pista graduada que marca
una multiplicidad de posiciones y valores.
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distorcida e deve cumprir sua meta de formacao democratica da vontade politica. Para
que essa formacao democratica da vontade politica tome corpo, deve ser incluida como
formadora de opinido informal uma rede de associagdes livres.83

No entanto, Habermas logo aponta a possibilidade de se dispersar o conceito
de soberania se a mesma nao tomar corpo nem sequer na cabegca dos membros da
associacdo. A teoria de Habermas prop6s a dessubstancializacdo do conceito de
soberania.

Habermas cita dois tipos de Soberania: a totalmente disseminada e a dissolvida.
Para ele, a Soberania totalmente disseminada “ndo se corporifica na mente dos
membros associados, mas sim [...] naquelas formas de comunicacdo sem sujeito que
regulam o fluxo da formacao discursiva de opinidao e vontade”. E continua, ao afirmar
que uma Soberania Popular sem sujeito ndo é expressa de modo exclusivo nos
pressupostos comunicativos e nos procedimentos democraticos quando tornada
autdbnoma e solucionada intersubjetivamente®.

Ja a Soberania dissolvida, no sentido comunicativo, “faz-se valer no poder dos
discursos publicos, que nasce de espacos publicos e autbnomos, mas tem de tomar
formas nas decisdes de instituicbes de formacao de opinido e vontade concebidas
democraticamente™.

E é compreensivel que uma soberania popular sublimada de tal maneira como
procedimento ndo possa operar sem o respaldo de uma cultura politica que mostre
afinidade com ela, ou seja, com uma populacéo que esteja acostumada com a liberdade
politica, pois, do contrario, ndo seria possivel uma formagao racional de vontade
politica®®.

Nao significa dizer que, no procedimento de formagcédo de opinido e vontade
politica, ndo tenha que estar presente a concepc¢ao moral, o “ethos”, a suposicao de
virtudes que séo exigidas desde sempre dos cidaddos. Para que um comportamento

politico inspirado normativamente seja aceitavel, € preciso que a substancia moral da

88 ARENDT, Hannah. Macht und Gewalt [Poder y violencia], Munich, 1971; J. Habermas, H. Arendts
Begriff der Macht [El concepto de poder en H. Arendt], en: Id. Philosophisch-politische Profile [Perfiles
filoséfico-politicos], Frankfurt/Main, 1981, p. 228 ss. HABERMAS, Jirgen. La Soberania Popular como
procedimento. Disponivel em: <http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido
[CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>, p. 15. Acesso em: 15 jul. 2018.

84HABERMAS, Jirgen. Soberania Popular como procedimento: um conceito normativo de espaco
publico. Tradugdo de Marcio Suzuki. Disponivel em: <https:/pt.scribd.com/document
/210840771/Habermas-Soberania-Popular>. Acesso em: 15 jul. 2018.

85 HABERMAS, Jirgen. Soberania Popular como procedimento: um conceito normativo de espago
publico. Tradugdo de Marcio Suzuki. Disponivel em: <https:/pt.scribd.com/document
/210840771/Habermas-Soberania-Popular>. Acesso em: 15 jul. 2018.

86 HABERMAS, Jirgen. Soberania Popular como procedimento: um conceito normativo de espago
publico. Tradugdo de Marcio Suzuki. Disponivel em: <https:/pt.scribd.com/document
/210840771/Habermas-Soberania-Popular>. Acesso em: 15 jul. 2018.
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autolegislacdo que, em Rousseau, fora concentrada compactamente num Unico ato,
seja separada e resgatada tdo somente em miudos nos diversos estagios do processo
operado de formacéo de opinido e vontade®”.

A partir dai, outros questionamentos surgem: porque o0s parlamentares
deveriam fazer depender suas decisbes de um juizo formado pela populagdo se
poderiam invocar apenas as razdes pelas quais estdo legitimados a representar a
populacdo? Como resposta, tem-se 0 argumento de que as instituicbes se encontram
estabelecidas de uma maneira tal que no geral ndo querem se expor a opiniao critica de
seus eleitores. Ou ainda, porque os eleitores deveriam fazer depender o seu voto de
uma opinido maior, formada pelo discurso publico que traz uma opinido publica
formada? Em resposta, porque assim ndo conseguiriam fazer valer seus interesses
individuais®®.

Mesmo diante das dificuldades apontadas, entende o autor que é possivel
esperar resultados racionais dos procedimentos democraticos estabelecidos
constitucionalmente desde que a formagao de opinido dentro dos corpos legislativos
permaneca sensivel aos resultados de formacao de opinido informal que surge, por sua
vez, das vidas publicas autbnomas que estdo em torno dela. Essas vidas publicas
autdbnomas poderiam tornar-se perceptiveis a partir do surgimento de algumas
associacoes livres formadoras de opinido, capazes de transformar, desatar e filtrar
criticamente toda gama de temas e razdes que merecam discussao®®.

E claro, para que representem bem o interesse dessas vidas publicas
autdbnomas, faz-se necessario que essa rede de associacdes seja composta de pessoas
com cultura politica de orientacdo liberal e igualitaria, dotada de capacidade de
ressonancia para as situacdes problematicas de ordem social geral, que se mantenha
em permanente vibracdo, sensivel as inquietudes.

Mas dentro dessa proposta de institucionalizar procedimentos para a formacao
racional da vontade coletiva, quem seriam os membros a compor as redes de
associagdes e quem seria capaz de formar uma opinido que reflita a decisao da maioria?

Seriam os intelectuais a representar o povo, ja que dominam a palavra?

87 HABERMAS, Jirgen. Soberania Popular como procedimento: um conceito normativo de espago
publico. Tradugdo de Marcio Suzuki. Disponivel em: <https:/pt.scribd.com/document
/210840771/Habermas-Soberania-Popular>. Acesso em: 15 jul. 2018.

88 HABERMAS, Jirgen. Soberania Popular como procedimento: um conceito normativo de espago
publico. Tradugdo de Marcio Suzuki. Disponivel em: <https:/pt.scribd.com/document
/210840771/Habermas-Soberania-Popular>. Acesso em: 15 jul. 2018.

89 HABERMAS, Jirgen. Soberania Popular como procedimento: um conceito normativo de espago
publico. Tradugdo de Marcio Suzuki. Disponivel em: <https:/pt.scribd.com/document
/210840771/Habermas-Soberania-Popular>. Acesso em: 15 jul. 2018.
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No entender de Habermas,®® n&o.

Os discursos publicos s6 encontram ressonancia na extensao de sua
divulgacao, ou seja, somente sob condigbes de uma participagao ampla,
ativa e ao mesmo tempo dispersa. Esta, por sua vez, exige como pano
de fundo de uma cultura politica que se tornou igual, livre de privilégios
educacionais, intelectual em toda sua amplitude.®

Assim, a necesséria banalizacdo do cotidiano em meio a uma comunicagao
politica representa um perigo para os potenciais semanticos de que, contudo, essa
comunicagao politica ampliada tem de alimentar-se. Uma cultura sem estimulo seria
absorvida por meras necessidades de compensacéao; ela se estenderia, segundo as
palavras de Mathias Greffrath, como uma espuma de aterrissagem sobre a sociedade
em risco. Nenhuma religido civil, por mais bem talhada que fosse, poderia evitar essa
desordem de sentido®.

Entdo, é possivel constatar que Habermas parte da compreensao de que as
nocoes de positividade e formalismo sao insuficientes para a legitimacdo do direito
moderno. Por isso, a fundamentacao passa a ser considerada enquanto elemento capaz
de impedir que o Direito se transforme em um instrumento de colonizagdo do mundo da
vida, haja vista que o carater ambiguo do Direito ndo passa despercebido ao autor. E
assim que Habermas entende que o Direito s6 pode ser legitimado na medida em que
se realiza por meio do agir comunicativo. Esse agir comunicativo so seria alcangado se
os membros do direito pudessem livremente expressar sua opiniao e vontade politica,
sentindo-se assim autores das normas das quais sio destinatarios®.

Portanto, vé-se que Habermas faz parte daqueles juristas que defendem uma
visdo procedimental®* para o exercicio da soberania e, portanto, do exercicio da propria

% HABERMAS, Jirgen. La Soberania Popular como procedimento. Disponivel em:
<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>, p.
18. Acesso em: 15 jul. 2018.

91 Los discursos publicos sélo encuentran resonancia en la medida de su difusién, es decir, sélo bajo
condiciones de una participacion amplia, activa y al mismo tiempo dispersa. Esta, por su parte, requiere
el trasfondo de una cultura politica que se haya vuelto igualitaria, libre de privilegios educativos,
intelectual en toda su amplitud.

92 HABERMAS, Jirgen. Soberania Popular como procedimento: um conceito normativo de espacgo
publico. Tradugdo de Marcio Suzuki. Disponivel em: <https:/pt.scribd.com/document
/210840771/Habermas-Soberania-Popular>. Acesso em: 15 jul. 2018.

% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. V. 1,.4. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 62.

94 As teorias voltadas ao exercicio da jurisdicdo constitucional dividem-se em teorias substancialistas e
teorias procedimentais. Os defensores da teoria substancialista defendem uma atuagdo mais ativa da
jurisdicdo constitucional na perspectiva de uma defesa material e conteudistica dos direitos
fundamentais, justificando sua tese, em grande medida, pela necessidade de tal atuacdo ante a
inefetividade da Constituicdo e a omissao dos poderes legislativo e executivo. Por outro lado, as teorias
procedimentais procuram, por meio do procedimento, uma jurisdicao constitucional que proteja a
democracia e obstaculize um ativismo judicial antidemocratico e arbitrario, permitindo uma maior
participagéo da sociedade na teoria da decisdo, quando esta for possivel. Contemporaneamente, o
papel da Constituicdo, sua forga normativa e o seu grau de dirigismo vao depender da assunc¢ao de uma
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jurisdicao constitucional.

Desta feita, ao longo de todas essas consideracoes, é possivel notar que a
solucdo que Habermas propde para entender a soberania popular encontra-se voltada,
precipuamente, para resolver questées enfrentadas pelo poder legislativo. Essa visao,
por sua vez, parece encontrar ressonancia em uma visao tradicional do principio da
separacao de poderes.

Portanto, a partir desse momento, faz-se necessario aprofundar a discussao
acerca da separacgao de poderes, analisando-a ndo apenas em sua versao tradicional,
mas também em relacdo a novas alternativas de separacdo de poderes, com maior
capacidade de adaptar-se aos anseios sociais da pds-modernidade.

E preciso compreender qual o lugar que a soberania popular ocupa dentro dessa
nova visao de separacao de poderes.

3 A JUSTICA ELEITORAL BRASILEIRA E SUA ATUACAO EM SITUACOES
DE CASSACAO DE MANDATOS ELETIVOS

das teses (eixos tematicos) que balizam a discussao: de um lado, as teorias procedimentais e, do outro,
as teorias materiais-substanciais. Parece ndo haver dividas de que esse debate é de fundamental
importancia para a definigdo do papel a ser exercido pela jurisdigdo constitucional. A toda evidencia, as
teses materiais colocam énfase na regra contramajoritaria (freios as vontades de maiorias eventuais), o
que, para os substancialistas, reforca a relacdo Constituicdo - Democracia: para os procedimentalistas,
entretanto, isso enfraquece a democracia, pela falta de legitimidade da justica constitucional. Uma
jurisdicao constitucional interventiva “coloniza” o mundo da vida, na acepg¢ao da Habermas, corifeu da
teoria procedimental do direito. Assim, para ambas as teorias, o que esta em discussdo € uma maior ou
menor participacdo popular na interpretagdo do contetdo constitucional. GALDINO. Matheus Souza.
Teorias substanciais e teorias procedimentais em uma jurisdicao constitucional - Uma proposta
por uma resposta correta e democratica. Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/46696/teorias-
substanciais-e-teorias-procedimentais-em-uma-jurisdicao-constitucional>. Acesso em: 15 jul. 2018.
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3.1 Do advento da Justica Eleitoral a Constituicao de 1988: um pouco da
histoéria

O Direito Eleitoral sempre tera na Constituicido Federal as disposicoes de ordem
material e processual que indicarao sua trajetéria, refletindo sempre as peculiaridades
de cada momento histérico®.

Seguindo uma ordem cronolégica, em suma, a Constituicado Imperial de 1824
previa normas sobre quem poderia votar e quem seria elegivel, bem como dispds sobre
eleicdes indiretas para deputados e senadores da época®.

A primeira Constituicao do periodo republicano - a Constituicao Republicana de
1891 -, previu eleicdes para Presidente e Vice-Presidente que exigiam a maioria
absoluta entre os votados. Caso ndo ocorresse, caberia ao Congresso eleger os dois
mais votados. Além disso, esta Constituicdo também previu a inelegibilidade para os
cargos de Presidente e Vice-Presidente®’.

Os autores Flavio Cheim Jorge, Ludgero Liberato e Marcelo Abelha Rodrigues

ainda ensinam que:

E de se recordar que de 1889 (data da proclamagédo da Republica) até
1930, prevaleceu no Brasil a chamada politica dos governantes, em que
o Presidente da Republica apoiava os candidatos indicados pelos
governadores nas eleigbes estaduais e em contrapartida estes apoiavam
o candidato indicado pelo Presidente. E desse [...] periodo a pratica
conhecida como Politica do Café com Leite, por meio dos quais apenas
candidatos indicados por Sao Paulo (produtor de café) e Minas (produtor
de Leite) se tornavam Presidentes da Republica®.

Em 1932, com a edi¢do do Decreto n. 21.076, de 24/02/1932, foi criado o Codigo
Eleitoral®®, fruto do trabalho da 192 Subcomissdo da Comisséo Legislativa composta por
“Assis Brasil, Mario Pinto Serva e Joao Cabral, com a participacao de outros renomados
homens politicos”1%. Este Cédigo reuniu a legislacio eleitoral existente, estabeleceu o
sufragio universal e secreto, bem como concedeu o voto as mulheres!,

Como consequéncia, a Constituicdo de 1934, que criou a Justica Eleitoral,

9% CANDIDO, Joel J. Direito eleitoral brasileiro. 13. ed. revista, atualizada e ampliada. Bauru: EDIPRO,
2008, p. 25.
% CANDIDO, Joel J. Direito eleitoral brasileiro. 13. ed. revista, atualizada e ampliada. Bauru: EDIPRO,
2008, p. 25.
97 CANDIDO, Joel J. Direito eleitoral brasileiro. 13. ed. revista, atualizada e ampliada. Bauru: EDIPRO,
2008, p. 26.
% JORGE, Flavio Cheim; LIBERATO, Ludgero; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de Direito
Eleitoral. Salvador: Jus Podium 2016, p. 197.
99 CANDIDO, Joel J. Direito eleitoral brasileiro. 13. ed. revista, atualizada e ampliada. Bauru: EDIPRO,
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dentre outros aspectos:

Atribuiu jurisdicao eleitoral plena aos juizes vitalicios, na forma da lei
(art.82, § 79). Estabeleceu a competéncia privativa da Justica Eleitoral
para o processo das eleigcdes federais, estaduais e municipais, inclusive
a dos representantes das profissdes (art.83, caput), competéncia essa
que ia desde organizar a divisao eleitoral do pais até o poder de decretar
a perda do mandato legislativo, passando pela competéncia para
processar e julgar os delitos eleitorais e os comuns que lhes fossem
conexos. Dispds, também, sobre o alistamento, direitos politicos e
inelegibilidades (arts. 108 a 112), assim como sobre as elei¢des para
Presidente da Republica (art.52)'%2,

A criacao da Justica Eleitoral foi fruto da Revolugcédo de Trinta, que teve como
um dos principais objetivos a busca pela moralizagdo do procedimento eleitoral. Nesse
periodo, o Brasil contou com a inspiracéao do Tribunal Eleitoral Tcheco, idealizado por
Kelsen, o qual reuniu a legislacao eleitoral e deu ao Poder Judiciario autonomia para
realizar as eleigdes'3,

Isso porque os movimentos politicos da época buscavam a confirmacao da
verdade das urnas. Por isso, para dar maior protecao a votacao e a apuracao dos votos,
surgiu a necessidade de conferir a Magistratura o trato das questoes eleitorais'%4.

A Constituicao de 1937 extinguiu a Justica Eleitoral, mas ainda dispunha sobre
eleitores direitos politicos e inelegibilidades. A Lei Constitucional n. 9, de 28/02/1945,
possibilitou a edicdo do Decreto-Lei n. 7.586, de 28/05/1945, o qual recriou a Justica
Eleitoral'%.

Na sequéncia, a Constituicdo de 1946 dispunha sobre a competéncia da Justica
Eleitoral, o alistamento, direitos politicos e inelegibilidade. Além disso, também atribuiu
a competéncia privativa a Unido para legislar sobre o Direito Eleitoral'®.

Em 1950, foi criado o quarto Cédigo Eleitoral Brasileiro. Ele foi pioneiro em
dispor sobre o livre exercicio da propaganda partidaria, o direito a representagao politica
das minorias e o direito ao voto para os analfabetos e os relativamente incapazes'”.

Em 1964, com o Golpe de Estado pelos militares, as elei¢cdes diretas para os
cargos de Chefe do Executivo foram suspensas. Nesse momento, foi também editado o
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quinto Cddigo Eleitoral Brasileiro, que “inovou ao criar uma Corregedoria Eleitoral
prépria, com o escopo de titular a lisura e a legitimidade das elei¢coes. Foi adotada uma
Unica cédula oficial para as eleicbes em todo o territério nacional”8.

As Constituicdes de 1967 e 1969, em suma, regulamentaram questdes sobre
direitos e Partidos Politicos?°.

Por fim, a CRFB/1988, além de dispor sobre direitos e Partidos Politicos,
também passou a regulamentar a eleicdo para Presidente e Vice-Presidente, bem como
contém iniimeros artigos sobre plebiscito, mandatos e eleicdes'°.

Com isso, o Cédigo Eleitoral Brasileiro de 1965 precisou passar por diversas
mudancas em razao das diferentes legislacdes eleitorais que existiam, como um reflexo
do resgate dos direitos politicos e da liberdade pela sociedade'".

Em outras palavras, a democracia foi restabelecida com a chegada da
Constituicao de 1988, tanto que, em 1989, foi realizada a primeira eleicao direta para
presidente. O voto passou a ser obrigatério para os maiores de 18 anos e facultativo
para os maiores de 70 anos e jovens entre 16 e 18 anos''2,

Considerando a evolucao da legislacao eleitoral desde a Constituicdo Imperial,
perpassando pela criagdo da Justica Eleitoral, hoje, com a Constituicdo Cidada, pode-
se dizer que o Brasil vive em uma estabilidade democratica, tendo em vista que, de
quatro em quatro anos, os brasileiros podem comparecer as urnas para escolher seus
representantes, ou seja, exercem plenamente a democracia representativa, tal qual
dispde, em seu artigo 12, paragrafo Gnico, a CRFB/1988'13.

3.2 A Justica Eleitoral brasileira hoje

A Justica Eleitoral tem a atribuicdo de possibilitar o exercicio da
democracia representativa. Para que isso seja possivel, é seu dever operacionalizar 0s
procedimentos eleitorais para garantir a soberania popular''.

Em outras palavras, “A Justica Eleitoral possui destinacdo diretamente
vinculada a garantia dos direitos de votar e de ser votado, assegurando o pleno exercicio
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da cidadania em suas diversas manifestacdes''®. Dentre suas competéncias, podem ser

citadas:

Questdes de natureza administrativa, v.g., organizagdo administrativa
das zonas eleitorais, tais como locais destinados a votagao, apuracao,
funcionérios e o préprio alistamento eleitoral de natureza declaratoria
administrativa; questbes atinentes ao poder regulamentar, pois o Poder
Legislativo, ao editar as leis em matéria eleitoral, deixa sempre uma
substanciosa margem de complementariedade afeta ao poder
regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral''e.

A seguir, estarao dispostos alguns topicos que permitem identificar as fungdes

e a estrutura da Justica Eleitoral Brasileira.

3.2.1 Func¢des da Justica Eleitoral

Como funcao entende-se a utilidade, o papel desempenhado, a acéo que lhe é
prépria no ambiente em que se encontra. Com efeito, em suma, pode-se dizer que a
Justica Eleitoral desempenha inUmeras funcdes, desde administrativas, jurisdicionais,
normativas e consultivas''”.

A Justica Eleitoral desempenha suas fun¢dées administrativas quando prepara,
organiza e administra o processo eleitoral. Por exemplo, cabe ao juiz eleitoral agir de
oficio, ou seja, independentemente de provocacao do interessado; por isso, diz-se que
uma das caracteristicas da funcdo administrativa da Justica Eleitoral € a inexisténcia de
conflito para poder ser resolvida''®.

Sua funcao administrativa também é exercida:

[...] na expedicdo de titulo eleitoral, na inscricdo de eleitores, na
transferéncia de domicilio eleitoral, na fixagdo de locais de
funcionamento de zonas eleitorais, na designacao e locais de votacao,
na nomeacao de pessoas para compor a Junta Eleitoral e a Mesa
Redonda, na adocdo de medidas para fazer impedir ou cessar
imediatamente propaganda eleitoral realizada irregularmente’®.

Sua funcao jurisdicional sempre sera exercida quando houver conflitos de
interesse que reclamem decisdo a ser submetida a Justica Eleitoral. Por exemplo: as
decisdes que determinam multa pela realizacdo de propaganda eleitoral ilicita; as que
decretam a inelegibilidade na AIJE e as que cassam o registro ou o diploma nas agdes
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de cunho eleitoral'0.

Diferentemente do que ocorre na fungao administrativa, o juiz s6 podera decidir
se houver provocagao do interessado ao longo do exercicio da fungéo jurisdicional’!.

A funcdo normativa, por sua vez, serd exercida nos moldes do artigo 1¢,
paragrafo Unico, e do artigo 23, inciso IX do Cddigo Eleitoral'??, atribuindo ao poder de
expedir instrugdes para sua execucao e para a execugéo do Codigo Eleitoral'?3.

O artigo 30 do Cédigo Eleitoral também concede aos Tribunais Regionais
Eleitorais o poder de expedir resolugdes para regulamentar as eleicbes suplementares
em Municipios especificos'?4.

Tais instrugoes séo veiculadas em Resolucao'?® que, por seu turno, tém forca
de lei e sdo fundamentais para a operacionalizacdo das eleicdes, o que proporciona
seguranca e transparéncia a atuacdo dos operados do Direito Eleitoral'5.

Marcos Ramayana ainda explica que “o poder regulamentar, em matéria
eleitoral, processa-se por meio de resolucdes e instrugdes sobre propaganda eleitoral,
votagdo, apuracgao, registro de candidatos, calendarios eleitorais e outras”!?”.

Por fim, a funcao consultiva esta regulamentada nos artigos 23, inciso Xll, e 30,
inciso VIl do Cddigo Eleitoral, os quais atribuem, respectivamente, ao Tribunal Superior
Eleitoral e aos Tribunais Regionais Eleitorais, a competéncia para responderem a
consultas sobre matéria eleitoral. Tais respostas devem ser fundamentadas e, mesmo
gue nao tenham efeito vinculante, elas orientam as acdes dos 6rgaos da Justica Eleitoral
e podem ser usadas para fundamentar decisdes administrativas e judiciais'®.

Em suma, as consultas tem a finalidade de proporcionar celeridade ao processo
eleitoral: “reduzindo os conflitos e os litigios em razao de a matéria ter sido previamente

decidida pelo TSE ou pelo TRE, sua esfera de competéncia”™'?°.

3.2.2 A estrutura da Justica Eleitoral
A Justica Eleitoral é composta pelo Tribunal Superior Eleitoral, pelos Tribunais
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Regionais Eleitorais, pelos Juizes Eleitorais e pelas Juntas Eleitorais. Sua estrutura é
dividida em trés instancias: Juizes, advogados e, até mesmo, pessoas sem formacao
juridica compdem seus 6rgaos'30,

O TSE é o 6rgao de cupula da Justica Eleitoral'®'. Ele é formado por, no minimo,
7 membros: trés ministros do STF, dois ministros do STJ e dois advogados, o0s quais

sdo escolhidos32:

Pelo voto secreto, o Supremo Tribunal Federal escolhe trés de seus
membros para a composi¢do do Tribunal, dentre os quais sdo indicados
seu Presidente e Vice-Presidente. Da mesma maneira, o Superior
Tribunal de Justica escolhe dois de seus membros, dentre os quais é
indicado seu Corregedor Eleitoral. E, por nomeacao do Presidente da
Republica, sdo escolhidos dois advogados, cada qual dentre uma lista
triplice composta de membros de notéavel saber juridico e idoneidade
moral, designados pelo Supremo Tribunal Federal (art. 119 da CF). Para
cada membro titular componente do TSE, sera indicado um suplente,
pelo mesmo procedimento, oriundo da mesma classe a que pertencer o
componente primeiro'33,

O artigo 22 do Cdédigo Eleitoral dispoe sobre sua competéncia’3+.

As decisbes do TSE séao, via de regra, irrecorriveis, exceto se violarem a
Constituicdo, sendo cabiveis 0 recurso extraordinario e as decisbes que denegarem
habeas corpus ou mandado de seguranga'®.

Existem 27 Tribunais Regionais Eleitorais. Sua composi¢dao é formada por 7

membros, 0s quais sdo escolhidos mediante voto secreto.

O Tribunal de Justica escolherd dois juizes dentre seus
desembargadores, dos quais sdo indicados o Presidente e o Vice-
Presidente do Tribunal; da mesma maneira, o Tribunal de Justica
escolheréa dois juizes de direito; o Tribunal Regional Federal, com sede
na Capital do Estado, escolhera um juiz dentre seus desembargadores
federais, ou, ndo havendo um juiz federal, escolhido, em qualquer caso,
pelo Tribunal Regional Federal respectivo; e, por nomeacdo do
Presidente da Republica, havera dois advogados, dentre uma lista
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séxtupla oferecida pelo Tribunal de Justiga (art. 120 da CF). Para cada
membro titular sera indicado um suplente’®.

O artigo 29 do Codigo Eleitoral dispde sobre suas competéncias’®”.

As decis6es do TRE sao passiveis de recurso ao STE quando: proferidas contra
a Constituicao; tiverem divergéncia na interpretacdo da lei entre tribunais eleitorais;
versarem sobre inelegibilidade ou expedicdes de diplomas nas eleicbes federais ou
estaduais; anularem diplomas ou decretarem a perda de mandatos eletivos federais ou
estaduais; denegarem habeas corpus, mandado de seguranca, habeas data ou
mandado de injungéo38.

Para cada zona eleitoral’®® é preciso haver um juiz de direito em efetivo
exercicio’. Ele exercera sua fungédo pelo prazo de 2 anos. Os juizes eleitorais sdo
escolhidos por seus respectivos Tribunais Regionais Eleitorais, dentre os componentes
da magistratura comum estadual’#'.

Sua funcdo na jurisdicao eleitoral sera exercida simultaneamente a sua
jurisdicdo comum. O juiz eleitoral sera responsavel pela jurisdicdo de sua zona eleitoral
onde exerce suas atividades; na falta deste, seu substituto legal assumird suas
fungoes'2.

O artigo 35 do Cddigo Eleitoral dispde sobre suas competéncias'*.

Por fim, as juntas eleitorais sao os érgaos colegiados de primeira instancia. Sao
compostas de trés a cinco integrantes, um juiz de direito (presidente) e dois ou quatro
cidadéos de notdria idoneidade’#4.

Sua fungao € auxiliar os juizes eleitorais nos anos em que ha eleigao, realizando
a apuracao das eleicdes nas zonas de sua jurisdicdo e a diplomacgéao dos candidatos
que foram eleitos. A Junta Eleitoral deve ser designada em até sessenta dias antes das
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eleicdes, por meio de publicacdo no Diario Oficial do Estado'4°.

Com existéncia temporaria, apds o término da apurag¢ao dos votos, ela sera
extinta, com excecao das eleicbes municipais, quando permanecera até a diplomacao
dos eleitos'6.

O artigo 40 do Cdédigo Eleitoral dispoe sobre sua competéncia'#’.
3.3 Das acoes eleitorais

3.3.1 Acéao de Impugnacao de Registro de Candidato - AIRC

A Acéo de Impugnacao de Registro de Candidato tem como principal objetivo
impedir que o cidadao possa disputar o pleito eleitoral por ndo possuir condicées
minimas para exercer o mandato eletivo'#,

Mediante a referida acéo, o registro do candidato pode ser negado, impedindo
sua candidatura e fazendo com que ele ndo passe da fase de pré-candidato. Esta
negativa de registro pode ser declarada pelo ndo preenchimento das condicbes de
elegibilidade, dos requisitos de registrabilidade ou em razdo de causas de
inelegibilidade™®.

O procedimento da AIRC é regulamentado pela Lei de Inelegibilidade - Lei
Complementar n. 64/90 - e sua fundamentacao legal encontra-se do artigo 3¢ ao artigo
17 da mesma lei'®. O Cddigo de Processo Civel é aplicavel supletiva e
subsidiariamente>!.

O prazo para ingressar com a impugnacao € de cinco dias a contar da data de
publicacéo do edital que contém a relagio dos pedidos de registro de candidatura’®?.

Em se tratando de uma impugnacao de candidato a presidéncia ou vice-
presidéncia, a acao devera ser interposta perante o TSE. Caso o cidadao se candidate
ao cargo de senador, governador, vice-governador, deputado federal, deputado
estadual ou distrital, a acdo devera ser interposta perante os Tribunais Regionais

Eleitorais. Por ultimo, quando se tratar de candidato a prefeito, vice-prefeito e vereador,
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os juizes eleitorais serdo competentes para julgar a acdo's.
Qualquer candidato, partido politico, coligacdo ou o MPE pode figurar no polo
ativo da agao'®.

3.3.2 Recurso contra a expedicao do Diploma - RCED

A diplomacéo é a ultima fase do processo eleitoral, o qual concede ao candidato
o direito subjetivo de assumir seu mandato. O Recurso contra a expedi¢ao do diploma
€ o meio pelo qual é possivel impugnar este diploma'%®,

Embora o Cdodigo Eleitoral o tenha concebido como recurso, na verdade o
instituto “recurso contra a expedicdo de diploma” é uma acgao'®®. Como bem explica
Marcos Ramayana, “o recurso contra expedicdo de diploma é uma acao especifica
eleitoral. A natureza é impugnativa, mas o tratamento regulamentar é recursal”®’.

Ele se destina a anulagéo das eleicdes'®, com base em trés fundamentos: a
inelegibilidade superveniente; a inelegibilidade constitucional e a falta de condicdo de
elegibilidade, conforme regulamenta o artigo 262 do Cédigo Eleitoral'%°,

Carlos Mario da Silva Velloso e Walber de Moura Agra explicam que sua
finalidade “é a desconstituicdo do pronunciamento judicial que deferiu a homologacao
do resultado das eleicdes, por ele afrontar determinados mandamentos constantes na
lei”160.

Em se tratando de eleigdes presidenciais, 0o RCED devera ser interposto perante
o TSE (nos termos do artigo 22, I, g do CE). Nas elei¢cdes federais e estaduais, ele
devera ser interposto perante o presidente do TRE — ndo havera juizo de
admissibilidade, o qual sera feito imediatamente pelo TSE. Por ultimo, no caso de
eleicbes municipais, o0 RCED devera ser enderecado ao juiz que presidir a Junta
Eleitoral'®.

Partido Politico, candidato eletivo e diplomado (suplente também pode,
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admitindo litisconsércio) e o MPE tém legitimidade ativa para propor o RCED62.
O prazo para interposicdo do RCED é de trés dias a contar da data de
diplomacao, e o seu rito esta previsto no artigo 267 do CE'.

3.3.3 Acéo de Investigacao Judicial Eleitoral — AIJE

A acéo de investigacao eleitoral tem como objetivo impedir e averiguar a pratica
de atos que possam afetar a igualdade dos candidatos de uma elei¢cdo'®4, nos casos
previstos no caput do artigo 22 da Lei Complementar 64/90:

[...] abuso de poder econdbmico, abuso do poder politico ou de
autoridade, utilizacdo indevida dos meios de comunicagdo social,
conduta vedada, utilizagdo indevida de veiculos, captacao ilicita de
sufragio ou ilicitude de valores econémicos arrecadados'®®.

Sua natureza juridica é de acédo de conhecimento. Seu objeto é a exclusdo da
disputa eleitoral, de modo que, com a constatacao da conduta ilicita, havera a perda do
registo de candidatura ou do mandato politico e a decretacao de sua inelegibilidade pelo
prazo de oito anos'66,

Qualquer partido politico, coligacdo, candidato ou membro do MPE tera
legitimidade para propor a AIJE'67.

A AIJE poderéa ser ajuizada no periodo entre as convencdes e o registro de
candidatura, até o momento de diplomagéo dos eleitos'.

Nas elei¢cbes presidenciais, a AIJE deverd ser ajuizada perante o TSE; o
processo sera instruido pela Corregedoria-Geral e julgado pela Corte Superior. Nas
eleicoes federais e estaduais, a demanda devera ser ajuizada perante o ter. O érgao
responsavel pela instrucao processual sera a Corregedoria Regional, e o julgamento
ficard afeto a Corte Regional. Enquanto isso, nos casos de eleicbes municipais, 0 juiz
eleitoral terd competéncia para instruir e julgar o feito6°.

O procedimento no caso de AIJE é o sumario, e o Cdédigo de Processo Civel é
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aplicavel supletiva e subsidiariamente'70.

3.3.4 Acéao de Impugnacao ao Mandato Eletivo — AIME

A acéao de impugnacao ao mandato eletivo € uma acéao constitucional eleitoral e
esta prevista no artigo 14, §10 e 11 da CRFB/1988. Suas hip6teses de cabimento sao:
abuso do poder econémico, corrupgao ou fraude'”".

Em suma, pode-se dizer que a AIME visa garantir “a defesa dos direitos publicos
politicos subjetivos ativos, protegendo-se as eleicdes contra a influéncia direta ou
indireta dos abusos econémicos, corrupgédo e fraudes™”2.

Nas hipbteses das alineas d, h e j, |, art. 1° da Lei Complementar 64/90, a

inelegibilidade nao é o objeto da AIME:

Na verdade, a inelegibilidade constituiu efeito externo ou secundario da
sentenga de procedéncia do pedido nessa agao. Portanto, ndo é preciso
que ela seja pedida na peticao inicial, nem que conste do dispositivo da
sentenca ou do acérdao, pois somente serd declarada em futuro e
eventual processo de registro de candidatura'”s.

A tramitacdo do processo da AIME ocorre em sigilo de justica; apenas seu
julgamento sera publico’"4.

No caso de diplomagdo como Presidente e Vice-Presidente, o TSE tera
competéncia originaria para julgar a acao. No caso de diplomacao de Governador, Vice-
Governador, Senador, Deputado federal, estadual e distritais, a acdo sera de
competéncia dos Tribunais Regionais Eleitorais. Por fim, quando quem for diplomado
como Prefeito, Vice-Prefeito ou vereador, a acdo devera ser ajuizada perante o juiz
eleitoral'>.

Igualmente, os partidos politicos, coligacbes, candidatos e o MPE poderao
propor a AIME'78.

O procedimento da AIME sera o previsto nos artigos 3° a 16° da Lei
Complementar 64/90'77. E o Codigo de Processo Civel serd aplicavel supletiva e

subsidiariamente’8.
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A AIME passou a ser menos utilizada quando a acao ou representacao por
abuso do poder econdmico ou politico passou a declarar a nulidade do diploma. No
entanto, ela ndo perdeu sua utilidade porque pode ser ajuizada quando certos atos
ilicitos sdo cometidos apds o prazo para o ajuizamento da AIJE, ou seja, em até quinze
dias a contar da data de diplomagéo’®.

3.3.5 Representacao por Captacao llicita de Sufragio

A representacdo é uma acao que sera ajuizada quando houver violagao as
normas da Lei 9.504/97. A fundamentacao legal da representacao por captacgao ilicita
de sufragio encontra-se disposta no artigo 41-A da lei supracitada e preceitua que:'8°

Art. 41-A. Ressalvado o disposto no art. 26 e seus incisos, constitui
captacao de sufragio, vedada por esta Lei, o candidato doar, oferecer,
prometer, ou entregar, ao eleitor, com o fim de obter-lhe o voto, bem ou
vantagem pessoal de qualquer natureza, inclusive emprego ou funcao
publica, desde o registro da candidatura até o dia da elei¢ao, inclusive,
sob pena de multa de mil a cinquenta mil Ufir, e cassagéo do registro ou
do diploma, observado o procedimento previsto no art. 22 da Lei
Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990. (Incluido pela Lei n® 9.840,
de 1999.)

§ 1° Para a caracterizacao da conduta ilicita, € desnecessario o
pedido explicito de votos, bastando a evidéncia do dolo, consistente no
especial fim de agir. (Incluido pela Lei n® 12.034, de 2009)

§ 2° As sangbes previstas no caput aplicam-se contra quem
praticar atos de violéncia ou grave ameagca a pessoa, com o fim de obter-
lhe o voto. (Incluido pela Lei n® 12.034 de 2009)

§ 3° A representacdo contra as condutas vedadas no caput
podera ser ajuizada até a data da diplomacao.

§ 42 O prazo de recurso contra decisdes proferidas com base
neste artigo sera de 3 (irés) dias, a contar da data da publicacdo do
julgamento no Diario Oficial'®'.

A captagéo ilicita de sufragio pode ser caracterizada mediante condutas tais
como: doar, oferecer, prometer ou entregar. Nao é necessaria a consumacao do
oferecimento da vantagem indevida; o mero oferecimento e a promessa sao suficientes

para configurar o ilicito'82.
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O procedimento adotado para o processamento da referida acao esta disposto
no artigo 22 da Lei Complementar 64/90183,

A referida representacdo podera ser proposta até a data de diplomag&o'®*. Os
partidos politicos, coligacées, candidatos e o MPE sé&o legitimados ativos para ajuiza-

la'85. O procedimento de prestagao de contas pode ser utilizado como prova'®.

3.3.6 Representagcdo por Condutas Vedadas aos Agentes Publicos em
Campanhas Eleitorais

O rol de condutas vedadas consta nos artigos 73 a 78 da Lei n. 9.504-97187,

Esses atos devem ter relevancia e possuir alguns vetores, tais como:

a) A conduta deve revelar uma minima ofensividade; b) expressividade
da lesdo causada contra o bem publico; c) grau de reprovabilidade
comportamental do agente infrator; e d) mensuragcdo da lesao na
circunscrigéo eleitoral em que compete o candidato@.

A incidéncia das condutas vedadas pode ocorrer entre o inicio do ano eleitoral
e a posse dos eleitos®°.

Os partidos politicos, coligacdes, candidatos e o MPE podem propor a
representagcao’®0,

As sancdes as condutas vedadas podem ser: a suspensao imediata da conduta,
multa, cassagéo do registro ou diploma'®’.

3.3.7 Representacéo por Captacao e Gastos llicitos de Recursos Eleitorais

Em suma, a representacao por captacao e gestos ilicitos de recursos eleitorais
podera ser proposta por qualquer partido politico, coligacdo, candidato ou representante
do MPE contra o candidato que tenha praticado ou sido beneficiario da arrecadacao ou
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aplicacgéo ilicita de recursos eleitorais’®?.

Esta representacao tem como fundamento o artigo 30-A, § 2° da lei 9.504/97.
Ela poderéa ser proposta no prazo de 15 dias da diplomacgéo e seguira o rito previsto no
artigo 22 da lei complementar 64/90"%,

3.3.8 Representacéo por Propaganda Eleitoral irregular

A medida cabivel nas hip6teses de propaganda irregular € a representagao por
propaganda eleitoral irregular. Candidato, partido politico, coligagdo ou representante
do MPE podem ajuiza-la, dirigindo-a aos juizes eleitorais nos casos de eleigbes
municipais, aos Tribunais Regionais Federais nas eleicoes federais, estaduais e
distritais e ao TSE, no caso de eleigao presidencial'%.

A representacao por propaganda eleitoral irregular observara o procedimento
previsto no artigo 96 da Lei n. 9.504/97'%. Ela podera ser ajuizada até a data das
eleicoes e, nos casos de propaganda realizada por emissoras de televisdo ou radio, o
prazo para ajuizamento da agéo sera de 48 horas'°®.

Via de regra, sua sang¢ao €& pecuniaria, mas podem ser aplicadas também “a
retirada da propaganda, suspensao da programacao da emissora, subtragdo ou perda
do tempo destinado a propaganda, busca e apreenséo, etc.”'%”.

3.3.9 Representacéo por Pesquisa Eleitoral irregular

A representacao por pesquisa eleitoral irregular podera ser ajuizada nos casos
de ndo observancia aos requisitos para registro e divulgacdo da pesquisa. Ela tem
fundamento no artigo 33, § 32 da lei 9.504/97, e no artigo 15 da resolucao n. 23.453/2015
do TSE; observara o procedimento do artigo 96 da lei 9.504/97 e devera ser ajuizada

até a data das eleigoes, sob pena de falta de interesse de agir'®8.
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3.3.10 Representacao por doacao acima do limite legal

Nao existe campanha eleitoral sem recursos financeiros. Estes podem ser
provenientes de recursos dos partidos, doacdes de pessoas fisicas ou recursos
proprios’©9.

O art. 28 da lei n. 9.504/97 prevé as regras legais para as doacgdes por pessoas
fisicas. Nela constam a forma como devera ser feita a doacao, o percentual permitido,
como calcula-lo, o que nao pode ser doado e a sang¢ao ao excesso do que é legalmente
permitido, o que, somado ao art. 96 da lei das eleicoes, € o fundamento para a
representagao por doagao acima do limite legal®°°.

A referida representacdo podera ser ajuizada pelos partidos politicos ou
coligacdes, pelos candidatos e pelos representantes do MPE até o final do exercicio
financeiro do ano seguinte ao da eleicdo em que ocorreu a doagdo em excesso??!, e
seguira o rito previsto no artigo 22 da lei complementar 64/902°2.

Esta acdo eleitoral punird somente o doador, e a sancéo utilizada € a pena de

multa203,

3.3.11 Representacédo por Direito de Resposta

A representacdao por direito de resposta esta prevista no art. 58 da lei n.
9.504/97. Ela podera ser ajuizada pelo candidato, partido politico ou coligacao que for
atingido, ainda que indiretamente, “por conceito, imagem ou afirmacao caluniosa,
difamatéria, injuriosa ou sabidamente inveridica, difundidos por qualquer veiculo de
comunicagéo social™%.

O prazo para exercicio de direito de resposta é contado da veiculagao da ofensa
até:

* 24 horas, quando se tratar de horério eleitoral gratuito;
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* 48 horas, quando se tratar de programacdo normal nas
emissoras de radio e televisao;

* 72 horas, quando se tratar da imprensa escrita;

* a qualquer tempo, quando se tratar de conteludo que esteja
sendo divulgado na internet, ou em 72 horas, apds sua retirada?®.

Por fim, ela seguira o procedimento previsto no art. 58, § 32 da Lei n? 9.504/972.

3.4 A anulacao de votos e suas consequéncias

Existem regras sobre os procedimentos que os servidores precisam adotar para
evitar descrenca sobre o resultado das urnas. Além disso, é de suma importancia saber
guando os votos podem ser computados e quando ndo serdo considerados validos??’.

O art. 220 do Codigo Eleitoral dispée em quais hipdteses a votacdo sera
considerada nula:

Art. 220. E nula a votagéo:

| - quando feita perante mesa ndo nomeada pelo juiz eleitoral, ou
constituida com ofensa a letra da lei;

Il - quando efetuada em folhas de votagao falsas;

[l - quando realizada em dia, hora, ou local diferentes do designado
ou encerrada antes das 17 horas;

IV - quando preterida formalidade essencial do sigilo dos sufragios.

V - quando a sec¢éao eleitoral tiver sido localizada com infragdo do
disposto nos §§ 4° e 5° do art. 135.

Paragrafo unico. A nulidade sera pronunciada quando o 6rgao
apurador conhecer do ato ou dos seus efeitos e 0 encontrar provada,
nao lhe sendo licito supri-la, ainda que haja consenso das partes.

Demonstrada a nulidade, ela devera ser pronunciada pelo 6érgao
competente, “fulminando-se o ato inquinado, que é retirado do mundo juridico”.
Como bem descreve o paragrafo unico do artigo retro citado, nem mesmo sera
licito supri-la ainda que haja consenso das partes. O efeito da declaragédo de nulidade é
ex tunc, ou seja, retroage a data de realizagao do ato?%8.
Por sua vez, sera anulavel a votacao nas hipoteses previstas pelo art. 221
do Cédigo Eleitoral:

Art. 221. E anulavel a votagao:
| - quando houver extravio de documento reputado essencial;
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Il - quando for negado ou sofrer restricao o direito de fiscalizar,
e o fato constar da ata ou de protesto interposto, por escrito, no
momento:

[l - quando votar, sem as cautelas do Art. 147, § 2°.

a) eleitor excluido por sentengca ndo cumprida por ocasiao da
remessa das folhas individuais de votagdo a mesa, desde que haja
oportuna reclamagéo de partido;

b) eleitor de outra secédo, salvo a hipétese do Art. 145;

c) alguém com falsa identidade em lugar do eleitor chamado.

A anulabilidade devera ser arguida pela parte interessada no seu
reconhecimento pelos prazos e veiculos processuais adequados. Caso contrario, nao
podera mais ser discutida. Além disso, ela ndo podera ser reconhecida de oficio pelo
6rgéo judicial?®.

Pronunciada, a anulabilidade gera efeitos ex nunc, ou seja, a partir do ato que
a afirmou, fazendo com que os atos relacionados ao invalidado sejam igualmente
atingidos. Por exemplo, caso uma votagcao venha a ser anulada, “por consequéncia, nao
mais subsistirdo nem a diplomacédo nem os mandatos dos eleitos; apesar disso, os atos
praticados pelo Chefe do Executivo e seu vice no periodo anterior a anulagdo sao
validos e eficazes™'°.

Outra hip6tese de anulagdo da votacao é a prevista no art. 222 do Cddigo
Eleitoral: “Art. 222. E também anulavel a votacdo, quando viciada de falsidade, fraude,
coacéo, uso de meios de que trata o Art. 237, ou emprego de processo de propaganda
ou captacgao de sufragios vedado por lei"?'".

Sob este aspecto, entende-se que, caso a vontade do eleitor tenha sido viciada,
0 seu voto ndo podera ser considerado valido. As acbes pelas quais se dara o
reconhecimento do referido vicio sdo: Investigacao Judicial Eleitoral; Representagao por
Captacao llicita de Sufragio e a AIME?'2,

Em razao de inexistir expressa autorizacao legal, neste caso, ndo ha discussao
sobre a possibilidade de aproveitamento do voto para o partido ou coligagéo?'2.

O Cddigo Eleitoral também regulamenta, nos arts. 175, § 12, 2% e 32, 219 e 224,
as hipéteses em que os votos serdo considerados nulos?'.

As hipéteses previstas pelo Cédigo Eleitoral ndo possuem muita aplicacéo nos

209 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 693.

210 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 693-694.

211 BRASIL. Lei n? 4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o Cddigo Eleitoral. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4737.htm>. Acesso em: 18 ago. 2019.

212 JORGE, Flavio Cheim; LIBERATO, Ludgero; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de Direito
Eleitoral. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 364.

213 JORGE, Flavio Cheim; LIBERATO, Ludgero; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de Direito
Eleitoral. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 364.

214 JORGE, Flavio Cheim; LIBERATO, Ludgero; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de Direito
Eleitoral. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 359.
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dias de hoje, tendo em vista o advento da urna eletrénica?'®. Por isso, analisam-se os
casos em que, “apesar do voto ser manifestado nas urnas sem qualquer macula, nao
podera ser computado™’®.

Um exemplo disso é o que dispde o art. 175, § 32 do Cdodigo Eleitoral: “§ 3°
Serao nulos, para todos os efeitos, os votos dados a candidatos inelegiveis ou nao
registrados™'”. Nesse caso, ainda que tenha recebido votos dos eleitores sem qualquer
macula, eles somente serdo reputados validos caso, ao final do processo de registro,
for reconhecido o preenchimento dos requisitos necessarios para o seu deferimento?'8.

Com a criacéao do § 42 no artigo 175 do Cdédigo Eleitoral, os votos que seriam
considerados nulos aos candidatos inelegiveis ou com o registro cancelado poderiam
ser aproveitados para os partidos ou coligacées quando a decisao de indeferimento do
registro fosse prolatada apds as eleigdes, nos casos de elei¢gdes submetidas ao sistema
proporcional?'®.

Por sua vez, com a chegada do art. 16-A da lei n. 9.504/97, o candidato cujo
registro estiver sub judice podera efetuar todos os atos relativos a campanha, mantendo
inclusive seu nome na urna, fazendo com que a validade dos votos a ele atribuidos
esteja condicionada ao deferimento de seu registro por instancia superior??°.

Todavia, o seu paragrafo Unico assim dispde: “Paragrafo unico. O computo,
para o respectivo partido ou coligacao, dos votos atribuidos ao candidato cujo registro
esteja sub judice no dia da eleicdo fica condicionado ao deferimento do registro do
candidato™??!.

Com a disposicao do paragrafo Unico, a Unica hipétese de aproveitamento dos
votos para o partido ou coligacado passou a ser aquela em que o registro fosse deferido
antes das eleicdes com decisdo transitada em julgado®?.

215 “Tendo em vista a consolidagdo do sistema de votagado eletrénica e o avango tecnoldgico que se
experimenta nos dias atuais, torna-se cada vez mais raro o uso de cédula para votar. Tal ocorre apenas
em casos excepcionais, quando a urna apresentar defeito insanavel ou de dificil reparagdo no
momento da votagao e ndo puder ser substituida por outra, a chamada urna de emergéncia”. GOMES,
José Jairo. Direito Eleitoral. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 688.

216 JORGE, Flavio Cheim; LIBERATO, Ludgero; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de Direito
Eleitoral. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 359.

217 BRASIL. Lei n?® 4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o Cddigo Eleitoral. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|4737.htm>. Acesso em: 18 ago. 2019.

218 JORGE, Flavio Cheim; LIBERATO, Ludgero; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de Direito
Eleitoral. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 360.

219 JORGE, Flavio Cheim; LIBERATO, Ludgero; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de Direito
Eleitoral. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 360.

220 JORGE, Flavio Cheim; LIBERATO, Ludgero; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de Direito

Eleitoral. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 360.

BRASIL. Lei n2 9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as elei¢des. Disponivel

em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9504.htm. Acesso em: 28 ago. 2019.

222 JORGE, Flavio Cheim; LIBERATO, Ludgero; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de Direito
Eleitoral. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 361.
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3.5 As eleicoes suplementares: terceiro turno das eleicoes?

De acordo com Flavio Cheim Jorge, Ludgero Liberato e Marcelo Abelha
Rodrigues, “eleicao suplementar € o nome dado a renovacao da eleicdo ocorrida em
razao da anulacao de eleicao anterior”. Ou seja, para todos os efeitos, € um novo pleito.
Ressalta-se que o candidato que deu causa a anulagéo nao podera participar da eleicao
suplementar??.

Ademais, também nos casos em que decisdao da Justica Eleitoral indeferir o
registro, “a cassacao do diploma ou a perda do mandato de candidato eleito em pleito
majoritario, independentemente do numero de votos anulados”, realizar-se-ao eleigoes
suplementares?®?.

Levando em consideracdo que as despesas da eleicao suplementar ficardo a
cargo da Justica Eleitoral e o cargo de chefe do executivo sera ocupado de modo
precario pelo presidente do poder legislativo, tem-se como possivel a realizacdo de um

processo eleitoral relativamente mais curto:

[...] com reducdo de prazos relacionados a propaganda eleitoral,
as convengdes e desincompatibilizacdo, desde que nao sejam
mitigados prazos processuais relacionados as garantias
constitucionais da ampla defesa e do devido processo legal®?®.

O acréscimo do § 4° ao art. 224 do Cddigo Eleitoral passou a dispor que as
elei¢cdes suplementares serdo indiretas se a vacancia do cargo ocorrer a menos de seis
meses do final do mandato e direta nos demais casos??¢. No entanto, em se tratando da
vacancia dos cargos de Presidente e Vice-Presidente, aplica-se ao disposto no art. 81,
caput, e § 12 da CRFB/19882%7:

Art. 81. Vagando os cargos de Presidente e Vice-Presidente da
Republica, far-se-a eleicdo noventa dias depois de aberta a ultima vaga.

§ 12 Ocorrendo a vacancia nos ultimos dois anos do periodo
presidencial, a eleicao para ambos os cargos sera feita trinta dias depois
da ultima vaga, pelo Congresso Nacional, na forma da lei.

§ 2° Em qualquer dos casos, os eleitos deverdao completar o
periodo de seus antecessores??,

223 JORGE, Flavio Cheim; LIBERATO, Ludgero; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de Direito
Eleitoral. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 367-368.

224 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Eleicoes suplementares. Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/eleicoes/eleicoes-suplementares>. Acesso em: 29 ago. 2019.

225 JORGE, Flavio Cheim; LIBERATO, Ludgero; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de Direito
Eleitoral. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 368.

226 JORGE, Flavio Cheim; LIBERATO, Ludgero; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de Direito
Eleitoral. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 369.

227 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 14 ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 951.

228 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
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Além disso, 0 § 4° ao art. 224 do Codigo Eleitoral também nao podera ser
aplicado aos estados-membros e municipios, pois eles tém competéncia para legislar
sobre o tema. A norma somente sera aplicada nos casos em que houver omissao do

ente federado, de modo subsidiario?2°.

3.6 Anadlise de acordaos do tribunal regional eleitoral de Santa Catarina
sobre a cassacao de mandatos de prefeito

A Justica Eleitoral ndo possui dados acerca do numero de recursos eleitorais
ajuizados contra decisbes proferidas nas Zonas Eleitorais em ac¢des cujo objeto fosse
cassar mandatos, registros ou diplomas nas eleicdes municipais. Nem mesmo a base
de dados do TSE dispde desses numeros, nem para acesso por meio de seus sites,
nem tem meios de apura-los, conforme resposta as consultas empreendidas neste
sentido.

No entanto, em pesquisa efetuada informalmente junto ao site do TRE
Catarinense, utilizando-se como critério de busca indexadores como “cassacao”,
“registro”, “diploma”, constatou-se que, no ano de 2016 (ultima eleicao municipal) e
2017, aproximadamente 220 (duzentos e vinte) recursos ingressaram no tribunal
catarinense tendo como objetivo a reforma da sentenca que cassou o registro, mandato
ou o diploma dos candidatos ao pleito municipal. Trata-se aqui de informacéao
meramente elucidativa, sem pautar-se em dados oficiais porque, como dito, o tribunal
nao dispbe dessas informacoes.

Ou seja, ainda que meramente informativa, constata-se que é grande o numero
de recursos em acgdes eleitorais que sdo aforados pelos atores envolvidos no processo
de competicdo politica. Os perdedores no campo eleitoral parecem acreditar que a
justica eleitoral pode reverter os resultados que Ihes sao desfavoraveis.

Ja no tocante as cassacdes que efetivamente ocasionaram a realizacdo de
eleicoes suplementares, o TRESC dispde, em seu site, a relacao de municipios onde 0s
eleitores tiveram de comparecer novamente as urnas a fim de eleger um novo
representante que no aquele que obteve a maioria dos votos23°,

Nesta secao, o objetivo central é analisar-se a parte empirica tdo somente dos
dados oficiais disponibilizados pelo TRESC, trazendo assim os casos de cassagdes de

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28 ago. 2019.

229 JORGE, Flavio Cheim; LIBERATO, Ludgero; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de Direito
Eleitoral. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 369.

230 Fonte: Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina. Disponivel em: <http:/www.tre-
sc.jus.br/eleicoes/eleicoes-suplementares-1>. Acesso em: 28 set. 2019.
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prefeitos no Estado de Santa Catarina cujos atos praticados culminaram na realizacao
de novas eleicoes. Com isso, procurou-se analisar os motivos pelos quais os atores
politicos tiveram seus mandatos cassados e quais 0s porcentuais de votagdo que
obtiveram. A escolha dos casos a seguir deu-se justamente com o objetivo de verificar
em quais situagdes o tribunal catarinense tem confirmado as sentengas de primeira
instancia (também ratificadas pelo TSE).

O primeiro caso a seguir descrito ndo teve a sentenca de primeiro grau
confirmada pelo egrégio tribunal catarinense, mas foi o que despertou nessa académica
a inquietagao e a vontade de compreender como uma decisao judicial pode, por vezes,
ocasionar um desprestigio da vontade popular manifestada nas urnas. Trata-se de caso
ocorrido na cidade onde esta académica reside, cujo processo tramitou perante o juizo
eleitoral onde a mesma trabalha.

Em 2008, nas eleigbes municipais de Rio do Sul, os candidatos Milton Hobus e
Garibaldi Antonio Ayroso tiveram seus registros cassados, mesmo com 84% dos votos
validos. Hobus foi “acusado de infringir o artigo 77 da Lei 9.504/1997, por supostamente
ter participado de forma ativa de uma inauguracao de obra publica enquanto candidato
a reeleigao e ter usado o evento para pedir votos™3'. A seguir, é possivel constatar o
res ultado das eleicbes do municipio de Rio do Sul e o niumero de votos validos
recebidos por Milton Hobus:

Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina
Eleigbes 2008 - ELEICOES MUNICIPAIS 2008 - 1° TURNO
Resultado Municipal

Cargo: Prefeito

£
& el
()

s ~
L L
\) Municipio: RIO DO SUL
N° Candidato Partido / Coligagao Votagdo | % Validos Situagdo
MILTON HOBUS =
25 ' DEM - DEM / PMDB / PPS / PSC / PSDB / 20 439 100,00% Elsito
Vice-Prefeito: GARIBA PTB
22.08% (do
Vatos Nulos 8.577 mmparecimi&nln)
\Votos Brancos g21| 2,11% (do
comparecimento)
Total apurado 38.837
Eleitorado 44.280
Abstencédo 5.443 12,29 %

Legenda:
PSC - Partido Social Cristéo
DEM - Democratas
PPS - Partido Popular Socialista
PMDB - Partido do Movimento Democratico Brasileiro
PTB - Partido Trabalhista Brasileiro
PSDB - Partido da Social Democracia Brasileira

231 TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL DE SANTA CATARINA. TRESC retira a cassacao do prefeito
eleito de Rio do Sul, que nao tera nova elei¢édo. Disponivel em: <http://www.tre-
sc.jus.br/imprensa/arquivo-de-noticias>. Acesso em: 31 ago. 2019.
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Quadro 1 - Eleicoes Municipais 2008 - Rio do Sul

Fonte: Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina?®2.

Em suma, a sentenca proferida em primeiro grau julgou procedente a
investigacgao judicial eleitoral n. 150, por infringéncia do artigo 77 da lei n. 9.504/1997, a
qual cassou os registros dos candidatos Milton Hobus e Garibaldi Antbnio Ayroso;
declarou nulos os votos recebidos e determinou a realizacdo de uma nova eleicao.
Ambos interpuseram recursos contra a referida decisao?3.

O caso chamou a atencao na época, tendo sido alvo de noticias em todo o

estado, conforme noticia que segue:

Prefeito reeleito de Rio do Sul recorre contra cassacao de registro
de candidatura

Milton Hobus (DEM) deve apresentar recurso nesta quinta-feira
16/10/2008 - 02h35

Por Redacao NSC

A equipe do prefeito reeleito de Rio do Sul, Milton Hobus (DEM), deve
apresentar nesta quinta-feira a Justica recurso contra a decisdo do juiz
Manuel Cardoso Green, que cassou o registro de sua candidatura.

Na quarta-feira, o juiz se manifestou sobre o caso. Disse que cumpriu a
legislagdo depois de avaliar o processo durante uma semana. Green
defendeu a transparéncia com a qual conduziu o caso.

Um dia depois de receber apoio de militantes, Hobus contou com a
solidariedade do senador democrata Raimundo Colombo.

- Estamos conversando com as pessoas, tranquilizando-as, porque
temos a seguranca juridica dada pelos advogados do partido, em
Florian6polis e em Brasilia. Temos certeza de que 0 processo sera
revertido ja no TRE - espera Colombo.

- Estou mais tranquilo. As informacdes dos juristas sao positivas, com
garantias de reversao da sentenga - comentou Hobus.

Segundo o advogado da coligagdo Confianga no Amanha, Walter
Seyfferth, o recurso contra a cassacao de Hobus sera protocolado nesta
quinta-feira no cartério da 262 Zona Eleitoral de Rio do Sul. O recurso

232 TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL DE SANTA CATARINA. Resultado Cargo Geral Localidade.
Disponivel em: <http://apps.tre-sc.jus.br/she/pages/consulta/resultado_cargo_gera_localidade.jsf>.
Acesso em: 31 ago. 2019.

233 SANTA CATARINA. Tribunal Regional Eleitoral. Acérddo 23267. Recursos Eleitorais n. 1284 e 1333.
RECURSO - ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL CONDUTA VEDADA - ART. 77 DA
LEl N. 9.504/1997 - SENTENCA QUE CASSOU OS REGISTROS DE CANDIDATURA DOS
CANDIDATOS A PREFEITO E VICE-PREFEITO PELA PARTICIPACAO DO PRIMEIRO EM
INAUGURACAO DE OBRA PUBLICA - AUSENCIA DE PROVA ROBUSTA E INCONTROVERSA E
DE POTENCIALIDADE DA CONDUTA PARA AFETAR O RESULTADO DO PLEITO - PROVIMENTO.
- RECURSO - SENTENGCA QUE EXTINGUIU, POR PERDA DE OBJETO, ACAO DE INVESTIGAGCAO
JUDICIAL ELEITORAL EM VIRTUDE DO JULGAMENTO, NA MESMA DATA, DE ACAO CONEXA
AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR DO AUTOR DA SEGUNDA ACAO QUE NAO SE RECONHECE
ENQUANTO NAO TRANSITADA EM JULGADO A DECISAO QUE APRECIOU O MERITO DA
PRIMEIRA ACAO - RECURSO A QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO, PARA ANULAR A
SENTENCA - PROCESSO PRONTO PARA JULGAMENTO ECONOMIA PROCESSUAL - § 3° DO
ART. 515 DO CPC - JULGAMENTO DA LIDE PELO TRIBUNAL - ACAO DE INVESTIGACAO
JUDICIAL ELEITORAL JULGADA IMPROCEDENTE. Recorrentes: Milton Hobus; Garibaldi Antonio
Ayroso e Arnaldo Ferreira. Recorridos: Ministério Publico Eleitoral; Milton Hobus e Garibaldi Antonio
Ayroso. Relator: Juiz Jorge Antonio Maurique. 12/11/2008. Disponivel em: <http://apps.tre-sc.jus.br/e-
docsweb/documento/edoc641811/acordao_2008 23267.pdf>. Acesso em: 31 ago. 2019.
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sera encaminhado ao Tribunal Regional Eleitoral, em Floriandpolis.

- A sentenca de cassacao esta equivocada. O candidato ndo participou
do ato inaugural de que é acusado - defende Seyfferth.

Nova eleicao s6 apés julgamento dos recursos

Do outro lado, 0 advogado da Nova Alianca, Jaime Joao Pasqualini,
conta que as liderancas da coligagdo foram a Capital, na quarta, para
conversar e buscar orientacdo de juristas. Pasqualini devera protocolar
na sexta-feira recurso contra a decisdo de se promover nova elei¢cdo na
cidade.

O advogado defende a tese de que o segundo colocado no pleito de 5
de outubro, Arnaldo Ferreira (PT), o Xavinho, deve assumir a prefeitura
no lugar do candidato cassado.

Enquanto o clima é de ansiedade para as coligacées, o assessor do
TRE, Elstor Werle, afirma que uma nova elei¢cao s6 sera marcada depois
que os recursos estiverem julgados em todas as instancias. Se nao
conseguir éxito junto ao TRE, Hobus pode recorrer ainda ao Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) e depois ao Supremo Tribunal Federal (STF).
Werle comenta que Hobus pode solicitar uma liminar do TRE, permitindo
gue assuma o cargo até o julgamento final?®*,

Apés a analise dos fatos, o TRE deu provimento aos recursos interpostos por
Milton Hobus e Garibaldi Anténio Ayroso para reformar a sentenca, julgando
improcedente a investigacao judicial eleitoral n. 150 e afastando a san¢ao de cassacao
de registro de candidatura aplicada para ambos os recorrentes?3®:

- RECURSO - AGAO DE INVESTIGAGAO JUDICIAL ELEITORAL
CONDUTA VEDADA - ART. 77 DA LEI'N. 9.504/1997 - SENTENCA QUE
CASSOU OS REGISTROS DE CANDIDATURA DOS CANDIDATOS A
PREFEITO E VICE-PREFEITO PELA PARTICIPACAO DO PRIMEIRO
EM INAUGURACAO DE OBRA PUBLICA - AUSENCIA DE PROVA
ROBUSTA E INCONTROVERSA E DE POTENCIALIDADE DA
CONDUTA PARA AFETAR O RESULTADO DO PLEITO -
PROVIMENTO.

- RECURSO - SENTENCA QUE EXTINGUIU, POR PERDA DE
OBJETO, ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL EM

234 NOTICIAS DE SANTA CARATINA. Prefeito reeleito de Rio do Sul recorre contra cassacio de
registro de candidatura. Noticia publicada em: 16/10/2008 - 02h35. Disponivel em:
<https://www.nsctotal.com.br/noticias/prefeito-reeleito-de-rio-do-sul-recorre-contra-cassacao-de-
registro-de-candidatura>. Acesso em: 08 set. 2019.

235 SANTA CATARINA. Tribunal Regional Eleitoral. Acérddo 23267. Recursos Eleitorais n. 1284 e 1333.
RECURSO - AGCAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL CONDUTA VEDADA - ART. 77 DA
LEl N. 9.504/1997 - SENTENCA QUE CASSOU OS REGISTROS DE CANDIDATURA DOS
CANDIDATOS A PREFEITO E VICE-PREFEITO PELA PARTICIPACAO DO PRIMEIRO EM
INAUGURACAO DE OBRA PUBLICA - AUSENCIA DE PROVA ROBUSTA E INCONTROVERSA E
DE POTENCIALIDADE DA CONDUTA PARA AFETAR O RESULTADO DO PLEITO - PROVIMENTO.
- RECURSO - SENTENGA QUE EXTINGUIU, POR PERDA DE OBJETO, AGAO DE INVESTIGAGCAO
JUDICIAL ELEITORAL EM VIRTUDE DO JULGAMENTO, NA MESMA DATA, DE ACAO CONEXA
AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR DO AUTOR DA SEGUNDA ACAO QUE NAO SE RECONHECE
ENQUANTO NAO TRANSITADA EM JULGADO A DECISAO QUE APRECIOU O MERITO DA
PRIMEIRA ACAO - RECURSO A QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO, PARA ANULAR A
SENTENCA - PROCESSO PRONTO PARA JULGAMENTO ECONOMIA PROCESSUAL - § 3° DO
ART. 515 DO CPC - JULGAMENTO DA LIDE PELO TRIBUNAL - ACAO DE INVESTIGACAO
JUDICIAL ELEITORAL JULGADA IMPROCEDENTE. Recorrentes: Milton Hobus; Garibaldi Antonio
Ayroso e Arnaldo Ferreira. Recorridos: Ministério Publico Eleitoral; Milton Hobus e Garibaldi Antonio
Ayroso. Relator: Juiz Jorge Antonio Maurique. 12/11/2008. Disponivel em: <http://apps.tre-sc.jus.br/e-
docsweb/documento/edoc641811/acordao_2008 23267.pdf>. Acesso em: 31 ago. 2019.
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VIRTUDE DO JULGAMENTO, NA MESMA DATA, DE ACAO CONEXA
AU§ENCIA DE INTERESSE DE AGIR DO AUTOR DA SEGUNDA
ACAO QUE NAO SE RECONHECE ENQUANTO NAO TRANSITADA
EM JULGADO A DECISAO QUE APRECIOU O MERITO DA PRIMEIRA
ACAO - RECURSO A QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO, PARA
ANULAR A SENTENCA - PROCESSO PRONTO PARA JULGAMENTO
ECONOMIA PROCESSUAL - § 3° DO ART. 515 DO CPC -
JULGAMENTO DA LIDE PELO TRIBUNAL - ACAO DE INVESTIGACAO
JUDICIAL ELEITORAL JULGADA IMPROCEDENTE?®,

Conforme noticia da época, Hobus havia sido cassado um dia ap6s a eleicao

com mais de 80% dos votos validos:

Na sessao de hoje (12), a unanimidade, os juizes do TRESC reformaram
a sentenca do Juizo da 262 Zona que havia cassado, no dia posterior a
elei¢do, o registro de candidatura de Milton Hobus ao cargo de prefeito
de Rio do Sul. Hobus teve mais de 80% dos votos validos no municipio.
A decisdo do Pleno retira a possibilidade de haver nova eleicdo no
municipio de Rio do Sul?’.

Para o relator, juiz Jorge Antonio Maurique:

A estada do prefeito no local em que havia sido inaugurada uma sala de
leitura ndo configurou ato ilicito, uma vez que nao ha provas de que ele
tenha discursado ou participado, sob qualquer forma, da ceriménia,
tampouco que tenha pedido votos®.

Em outras palavras, no caso em questao, viu-se que o candidato a prefeito foi
cassado simplesmente porque compareceu a uma obra publica, o que pareceu, aos
olhos da populagao a época, que a decisao judicial eleitoral foi exagerada, culminando
em protestos em toda a cidade. Recorda-se esta académica de que a populagao saiu

236 SANTA CATARINA. Tribunal Regional Eleitoral. Acérdao 23267. Recursos Eleitorais n. 1284 e 1333.
RECURSO - AGAO DE INVESTIGAGCAO JUDICIAL ELEITORAL CONDUTA VEDADA - ART. 77 DA
LElI N. 9.504/1997 - SENTENCA QUE CASSOU OS REGISTROS DE CANDIDATURA DOS
CANDIDATOS A PREFEITO E VICE-PREFEITO PELA PARTICIPACAO DO PRIMEIRO EM
INAUGURAGAO DE OBRA PUBLICA - AUSENCIA DE PROVA ROBUSTA E INCONTROVERSA E
DE POTENCIALIDADE DA CONDUTA PARA AFETAR O RESULTADO DO PLEITO - PROVIMENTO.
- RECURSO - SENTENCA QUE EXTINGUIU, POR PERDA DE OBJETO, ACAO DE INVESTIGACAO
JUDICIAL ELEITORAL EM VIRTUDE DO JULGAMENTO, NA MESMA DATA, DE ACAO CONEXA
AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR DO AUTOR DA SEGUNDA ACAO QUE NAO SE RECONHECE
ENQUANTO NAO TRANSITADA EM JULGADO A DECISAO QUE APRECIOU O MERITO DA
PRIMEIRA ACAO - RECURSO A QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO, PARA ANULAR A
SENTENCA - PROCESSO PRONTO PARA JULGAMENTO ECONOMIA PROCESSUAL - § 3° DO
ART. 515 DO CPC - JULGAMENTO DA LIDE PELO TRIBUNAL - ACAO DE INVESTIGAGCAO
JUDICIAL ELEITORAL JULGADA IMPROCEDENTE. Recorrentes: Milton Hobus; Garibaldi Antonio
Ayroso e Arnaldo Ferreira. Recorridos: Ministério Publico Eleitoral; Milton Hobus e Garibaldi Antonio
Ayroso. Relator: Juiz Jorge Antonio Maurique. 12/11/2008. Disponivel em: <http://apps.tre-sc.jus.br/e-
docsweb/documento/edoc641811/acordao_2008_ 23267.pdf>. Acesso em: 31 ago. 2019.

237 TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL DE SANTA CATARINA. TRESC retira a cassacao do prefeito
eleito de Rio do Sul, que nao tera nova eleicdo. Disponivel em: <hitp://www.tre-
sc.jus.br/imprensa/arquivo-de-noticias>. Acesso em: 31 ago. 2019.

238 TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL DE SANTA CATARINA. TRESC retira a cassacéo do prefeito
eleito de Rio do Sul, que ndo tera nova eleicdo. Disponivel em: <http:/www.tre-
sc.jus.br/imprensa/arquivo-de-noticias>. Acesso em: 31 ago. 2019.



71

as ruas e mobilizou-se diante do férum da cidade com faixas e batendo panelas; apés,
dirigiu-se a rodovia federal que cruza a cidade fechando-a por alguns minutos.

Passando agora a analise tdo somente de casos que culminaram na realizacao
de novas elei¢cdes, tém-se as eleicdes municipais de Ponte Serrada no ano de 2012. Os
candidatos a Prefeito e Vice-Prefeito tiveram seus registros de candidaturas
impugnados e indeferidos em razao de fato previsto na alinea “g2%®”, inciso | do art. 12
da lei complementar 64/90.

Registre-se que, nesse caso, os candidatos prontamente recorreram da decisdo
que indeferiu os seus registros, motivo pelo qual obtiveram o efeito suspensivo a decisao
de primeiro grau e tiveram seus nomes inseridos na urna eletrénica, situacao que a
época so era possivel com a obtengdo de medida liminar junto ao Tribunal ad quem e
que hoje é garantida automaticamente por ocasiao da inser¢édo do artigo 16-A%%0 na Lei
das Elei¢des (9.504/97).

Para o candidato a prefeito, Clodemar Joao Christianetti Ferreira, ja havia o
Parecer prévio do Tribunal de Contas do Estado (PCP — 04/01374220) e o julgamento
do Tribunal de Contas da Unido (TC-012.073/2008-5). Implicitamente, o ac6rdao do TCU
admitiu a irregularidade em relacao a comprovacgao da entrega dos géneros alimenticios,
tendo em vista que Clodemar, durante o exercicio do cargo de Prefeito, ndo comprovou
a destinacao dada aos recursos publicos federais, 0s quais seriam destinados a compra
de alimentos para merenda escolar na quantia de R$ 22.715,75%41.

239 Art. 19 Sao inelegiveis: | - para qualquer cargo: g) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de
cargos ou fungdes publicas rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de
improbidade administrativa, e por deciséo irrecorrivel do érgdo competente, salvo se esta houver sido
suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, para as eleicdes que se realizarem nos 8 (oito) anos
seguintes, contados a partir da data da deciséo, aplicando-se o disposto no inciso Il do art. 71 da
Constituicdo Federal, a todos os ordenadores de despesa, sem exclusdo de mandatarios que
houverem agido nessa condicdo. BRASIL. Lei complementar n? 64, de 18 de maio de 1990.
Estabelece, de acordo com o art. 14, § 9° da Constituicao Federal, casos de inelegibilidade, prazos de
cessacao, e determina outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp64.htm>. Acesso em: 07 set. 2019.

240 16-A. O candidato cujo registro esteja sub judice podera efetuar todos os atos relativos a campanha

eleitoral, inclusive utilizar o horario eleitoral gratuito no radio e na televisao e ter seu nome mantido na

urna eletrbnica enquanto estiver sob essa condi¢do, ficando a validade dos votos a ele atribuidos
condicionada ao deferimento de seu registro por instancia superior. (Incluido pela Lei n® 12.034, de

2009). BRASIL. Lei n? 9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as eleigoes.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9504.htm>. Acesso em: 28 ago. 2019.

SANTA CATARINA. Tribunal Regional Eleitoral. Acérddo 27460. Recursos Eleitorais n. 65-

08.2012.6.24.0063. ELEICOES 2012 — RECURSO — REGISTRO DE CANDIDATURA — PREFEITO -

INDEFERIMENTO — DECISOES DE REJEICAO IRRECORRIVEIS DA CAMARA DE VEREADORES

E DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO (LEI COMPLEMENTAR N. 64/1990, ART. 12, I, “G”) -

AUSENCIA DE COMPROVAGCAO DA EFETIVA ENTREGA DE PRODUTOS ALIMENTICIOS

ADQUIRIDOS E PAGOS PELO MUNICIPIO COM RECURSOS DO PROGRAMA NACINOAL DE

ALIMENTAGCAO ESCOLAR (PNAE) — ILICITUDE ADMINISTRATIVA CONTENDO ELEMENTOS

CONFIGURADORES DO ATO DOLOSO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — INCIDENCIA DA

HIPOTESE DE INELEGIBILIDADE — MANUTENCAO DA DECISAO DE INDEFERIMENTO DO

PEDIDO DE REGISTRO — DESPROVIMENTO. Recorrente: Clodemar Jodo Christianetti Ferreira.

Recorridos: Antoninho Rossi; Alceu Alberto Wrubel e Ministério Publico Eleitoral. Relator: Juiz Julio

24
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O candidato a Prefeito interpds recurso contra a decisao preferida pelo Tribunal
de Contas da Unido por conta de omissdo em demonstrar boa e regular aplicacao de
verbas recebidas do erario, 0 que configura ato doloso de improbidade administrativa e
causa de inelegibilidade?*2.

Ao final, o Tribunal levou em consideracdo que a prestacdo de contas do
recorrente ja havia sido rejeitada por irregularidade apurada durante o exercicio de
funcéo publica, por decisao prolatada por 6rgao competente para julgar as contas, e que
o ato de irregularidade cometido € considerado insanavel e doloso de improbidade
administrativa. Com efeito, por maioria de votos, 0 TRESC manteve a decisdo que
indeferiu o registro de candidatura do recorrente ao cargo de prefeito de Ponte
Serrada®*3.

Em 2016, para as eleicdes municipais de Sao Joaquim, foi proferida sentenca
pelo Juiz de primeiro grau que julgou parcialmente procedente a impugnacgao oferecida
pela Coligacdo Renovacao e Mudanca (PSD-PP-PMDB-PT), a qual indeferiu o registro
da chapa majoritaria formada por Serginho Rodrigues e Priscila Dias, reconhecendo a
elegibilidade de Serginho para concorrer ao cargo de Prefeito e declarando a
inelegibilidade de Priscila para o cargo de Vice-prefeito, em razdo de conviver em uniao
estavel com o Chefe do Poder Executivo e este nao ter se afastado do cargo seis meses

Schattschneider. 13/09/2012. Recorridos: Antoninho Rossi; Alceu Alberto Wrubel e Ministério Publico
Eleitoral. Relator: Juiz Julio Schattschneider, 13/09/2012. Disponivel em: <http://apps.tre-sc.jus.br/e-
docsweb/documento/edoc322653/ acordao_2012_27460.pdf>. Acesso em: 31 ago. 2019.

242 SANTA CATARINA. Tribunal Regional Eleitoral. Acérdao 27460. Recursos Eleitorais n. 65-
08.2012.6.24.0063. ELEICOES 2012 — RECURSO — REGISTRO DE CANDIDATURA — PREFEITO -
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CONFIGURADORES DO ATO DOLOSO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — INCIDENCIA DA
HIPOTESE DE INELEGIBILIDADE — MANUTENCAO DA DECISAO DE INDEFERIMENTO DO
PEDIDO DE REGISTRO — DESPROVIMENTO. Recorrente: Clodemar Joao Christianetti Ferreira.
Recorridos: Antoninho Rossi; Alceu Alberto Wrubel e Ministério Publico Eleitoral. Relator: Juiz Julio
Schattschneider. 13/09/2012. Recorridos: Antoninho Rossi; Alceu Alberto Wrubel e Ministério Publico
Eleitoral. Relator: Juiz Julio Schattschneider. 13/09/2012. Disponivel em: <http://apps.tre-sc.jus.br/e-
docsweb/documento/edoc322653/ acordao_2012_27460.pdf>. Acesso em: 31 ago. 2019.

243SANTA CATARINA. Tribunal Regional Eleitoral. Acérddo 27460. Recursos Eleitorais n. 65-
08.2012.6.24.0063. ELEICOES 2012 — RECURSO — REGISTRO DE CANDIDATURA — PREFEITO -
INDEFERIMENTO — DECISOES DE REJEICAO IRRECORRIVEIS DA CAMARA DE VEREADORES
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CONFIGURADORES DO ATO DOLOSO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — INCIDENCIA DA
HIPOTESE DE INELEGIBILIDADE — MANUTENCAO DA DECISAO DE INDEFERIMENTO DO
PEDIDO DE REGISTRO — DESPROVIMENTO. Recorrente: Clodemar Joao Christianetti Ferreira.
Recorridos: Antoninho Rossi; Alceu Alberto Wrubel e Ministério Publico Eleitoral. Relator: Juiz Julio
Schattschneider. 13/09/2012. Disponivel em: <http://apps.tre-sc.jus.br/e-
docsweb/documento/edoc322653/ acordao_2012_27460.pdf>. Acesso em: 31 ago. 2019.
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antes da eleicao®*4.

A decisao ainda consignou nao haver mais tempo habil para a substituicao da
candidata declarada inelegivel e, considerando o indeferimento do pedido de
candidatura de um dos postulantes, a consequéncia foi o indeferimento integral da
chapa, mesmo que o outro candidato ainda fosse considerado elegivel?*.

Serginho, em seu recurso, defendeu que a inelegibilidade de Priscila ndo atinge
o prefeito eleito, requerendo o deferimento de seu registro de candidatura e
promovendo-se a diplomacdo e posse. Por sua vez, Priscila requereu que o Tribunal
enfrentasse a jurisprudéncia citada em seu recurso e que deferisse seu registro de
candidatura®4.

Em segundo grau, os juizes do TRESC acordaram em conhecer os recursos e
a eles negar provimento. Com efeito e em raz&o da impossibilidade de substituicdo da
candidata declarada inelegivel, a chapa majoritaria formada por Serginho Rodrigues e
Priscila Dias foi indeferida, tendo em vista que ndo ha como deferir a candidatura
isoladamente do candidato a prefeito, ainda que elegivel. Com o transito em julgado,
foram determinadas novas eleigdes no municipio®*’.

Em 2012, nas eleicbes municipais de Benedito Novo, Laurino Dalke interpés

244 SANTA CATARINA. Tribunal Regional Eleitoral. Recurso Eleitoral n. 237-16.2106.6.24.0028. VICE-
PREFEITO QUE SUBSTITUI O TITULAR NOS SEIS MESES ANTERIORES A ELEIGAO -
INELEGIBILIDADE CONSTITUCIONAL - EXCEGAO - CANDIDATO A REELEICAQ - POSSIBILIDADE
PREVISTA NA CONSTITUICAO - ART. 14, § 70 DA CF - DEFERIMENTO DO REGISTRO -
MANUTENGCAO DA SENTENGCA DESPROVIMENTO. Recorrentes: Coligagdo Renovacao e Mudanca
(PSD-PP-PMDB-PT); Priscila Dias; Serginho Rodrigues de Oliveira. Recorridos: Serginho Rodrigues
de Oliveira; Coligagdo Renovacdo e Mudanga (PSD-PP-PMDB-PT); Ministério Publico Eleitoral.
Relator: Juiz Hélio David Vieira Figueira dos Santos. 10/10/2016.

245 SANTA CATARINA. Tribunal Regional Eleitoral. Recurso Eleitoral n. 237-16.2106.6.24.0028. VICE-
PREFEITO QUE SUBSTITUI O TITULAR NOS SEIS MESES ANTERIORES A ELEICAO -
INELEGIBILIDADE CONSTITUCIONAL - EXCECAQ - CANDIDATO A REELEICAO - POSSIBILIDADE
PREVISTA NA CONSTITUICAO - ART. 14, § 7° DA CF - DEFERIMENTO DO REGISTRO -
MANUTENGCAO DA SENTENGCA DESPROVIMENTO. Recorrentes: Coligagdo Renovacao e Mudanca
(PSD-PP-PMDB-PT); Priscila Dias; Serginho Rodrigues de Oliveira. Recorridos: Serginho Rodrigues
de Oliveira; Coligagdo Renovacado e Mudanga (PSD-PP-PMDB-PT); Ministério Publico Eleitoral.
Relator: Juiz Hélio David Vieira Figueira dos Santos. 10/10/2016.

246 SANTA CATARINA. Tribunal Regional Eleitoral. Recurso Eleitoral n. 237-16.2106.6.24.0028. VICE-
PREFEITO QUE SUBSTITUI O TITULAR NOS SEIS MESES ANTERIORES A ELEICAO -
INELEGIBILIDADE CONSTITUCIONAL - EXCECAOQ - CANDIDATO A REELEICAO - POSSIBILIDADE
PREVISTA NA CONSTITUICAO - ART. 14, § 7° DA CF - DEFERIMENTO DO REGISTRO -
MANUTENCAO DA SENTENGCA DESPROVIMENTO. Recorrentes: Coligacdo Renovacao e Mudanca
(PSD-PP-PMDB-PT); Priscila Dias; Serginho Rodrigues de Oliveira. Recorridos: Serginho Rodrigues
de Oliveira; Coligagao Renovacdo e Mudanca (PSD-PP-PMDB-PT); Ministério Publico Eleitoral.
Relator: Juiz Hélio David Vieira Figueira dos Santos. 10/10/2016.

247 SANTA CATARINA. Tribunal Regional Eleitoral. Recurso Eleitoral n. 237-16.2106.6.24.0028. VICE-
PREFEITO QUE SUBSTITUI O TITULAR NOS SEIS MESES ANTERIORES A ELEIGAO -
INELEGIBILIDADE CONSTITUCIONAL - EXCEGAO - CANDIDATO A REELEICAQ - POSSIBILIDADE
PREVISTA NA CONSTITUICAO - ART. 14, § 7° DA CF - DEFERIMENTO DO REGISTRO -
MANUTENGCAO DA SENTENCA DESPROVIMENTO. Recorrentes: Coligagdo Renovacao e Mudanca
(PSD-PP-PMDB-PT); Priscila Dias; Serginho Rodrigues de Oliveira. Recorridos: Serginho Rodrigues
de Oliveira; Coligagao Renovacdo e Mudanca (PSD-PP-PMDB-PT); Ministério Publico Eleitoral.
Relator: Juiz Hélio David Vieira Figueira dos Santos. 10/10/2016.



74

recurso contra a decisdo que indeferiu o registro de sua candidatura ao cargo de prefeito

do Municipio de Benedito Novo em razao de causa de inelegibilidade prevista no artigo

12,1, “e”, 3%*8, da lei complementar n. 64/1990%4°. Em suma, o recorrente aduziu:

a) a auséncia de capacidade postulatéria da recorrida para ajuizar a
impugnacao; b) "a ilegitimidade ativa da recorrida, porquanto "o
signatario ndo comprova estar no exercicio da dire¢ao partidaria"; e c) "a
inépcia da inicial", porque "o Unico documento juntado ndo se presta a
produzir a prova pretendida". No mérito, alega em sintese: a) "que néao
basta que a condenacao do candidato por um dos crimes elencados no
art. 10, inciso |, letra 'e', da LC 64/90 tenha transitado em julgado ou sido
proferida por 6rgao colegiado, necesséario também que referido ato tenha
confrontado o art. 14, § 9°, da CF"] b)" que foi condenado por crime
ambiental ao pagamento de pena pecuniaria, substituicdo penal
autorizada pela vida pregressa do candidato, pelo que indaga "como
pode agora essa mesma vida pregressa retirar-lhe a capacidade de
concorrer a eleicao?"] ¢) "a pena a que submetido o impugnado é menor
do que o limite estabelecido para os crimes de menor potencial ofensivo"]
e d) a "necessidade de aplicagao do principio de proporcionalidade e da
razoabilidade na aplicacdo da Lei da Ficha Limpa". Requereu a
apreciagao das preliminares suscitadas para extingdo do processo e, no
mérito, o deferimento do registro da candidatura (fls. 85-112)2%,

248 Art, 12 Sao inelegiveis: | - para qualquer cargo: (...) ) os que forem condenados, em decisao transitada

249

250

em julgado ou proferida por érgao judicial colegiado, desde a condenacgao até o transcurso do prazo
de 8 (oito) anos ap6s o cumprimento da pena, pelos crimes: (...) 3. contra 0 meio ambiente e a saude
publica; BRASIL. Lei complementar n? 64, de 18 de maio de 1990. Estabelece, de acordo com o art.
14, § 92 da Constituicdo Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessagao, e determina outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp64.htm>. Acesso em:
07 set. 2019.

SANTA CATARINA. Tribunal Regional Eleitoral. Acorddo 26900. Recurso Eleitoral n. 159-
49.2012.6.24.0032. ELEICOES 2012 - RECURSO - INDEFERIMENTO DO REGISTRO DE
CANDIDATURA - PREFEITO - PRELIMINARES REJEITADAS AUSENCIA DE CAPACIDADE
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AMBIENTAL (LEI'N. 9.058/1998, ART. 54, § 2°) - DECISAO PROFERIDA POR ORGAO COLEGIADO
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PRESUNCAO DA INOCENCIA DESPROVIMENTO. Recorrente: Laurino Dalke. Recorridos: Partido
Progressista (PP) de Benedito Novo. Relator: Juiz El&dio Torret Rocha. 20/08/2012. Disponivel em:
<http://apps.tre-sc.jus.br/e-docsweb/documento/edoc316548/acordao_2012_26900.pdf>. Acesso em:
31 ago. 2019.

SANTA CATARINA. Tribunal Regional Eleitoral. Acorddo 26900. Recurso Eleitoral n. 159-
49.2012.6.24.0032. ELEICOES 2012 - RECURSO - INDEFERIMENTO DO REGISTRO DE
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9.099/1995, ART. 61 - INADEQUAGAO A EXCECAO PREVISTA NO ART. 1°, § 4°, DA LEI
COMPLEMENTAR N. 64/1990 - HIPOTESE DE INELEGIBILIDADE QUE SIGNIFICA OFENSA AO
PRECEITO DE MORALIDADE - AUSENCIA DE AFRONTA AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNCAO DA INOCENCIA DESPROVIMENTO. Recorrente: Laurino Dalke. Recorridos: Partido
Progressista (PP) de Benedito Novo. Relator: Juiz Elddio Torret Rocha. 20/08/2012. Disponivel em:
<http://apps.tre-sc.jus.br/e-docsweb/documento/edoc316548/acordac_2012_26900.pdf>. Acesso em:
31 ago. 2019.
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As preliminares arguidas pelo recorrente foram rejeitadas. No mérito, o Tribunal
descreveu que a pratica delituosa cometida pelo recorrente foi a tipificada no art. 54, §
22 V251 da Lei n. 9.605/1998, a qual dispde sobre condutas lesivas ao meio ambiente e
em que pese 0 processo criminal ndo ter transitado em julgado — diante de recurso
especial pendente de julgamento -, em 21/07/2009 o Tribunal de Justica de Santa
Catarina manteve a sentenca condenatéria em desfavor do recorrente. Dessa forma,
nao seria possivel negar que o recorrente teria contra si decisao condenatéria por crime
ambiental, a qual impede seu registro de candidatura. Por esta razao, os Juizes do
TRESC conheceram, mas negaram provimento ao recurso interposto, mantendo a
sentenga nos seus termos?2.

Em 2012, nas eleicdes municipais de José Boiteux, José Luiz Lopes e Adair
Antbénio Stollmer interpuseram recurso contra a sentenga que julgou procedente a
investigacao judicial em razdo da “pratica de captacao ilicita de sufragio e abuso do
poder econdmico, decorrente da entrega de bens a eleitores em troca de votos -
televisdao, combustivel e 400 (quatrocentas) cestas basicas”, prevista no art. 41-A da Lei
n. 9.504/1997. A sentenca condenou os recorrentes a pena de multa, cassou seus
mandatos e declarou-os inelegiveis por trés anos, determinando novas eleicées no
municipio®%3.

Os recorrentes, em sua defesa, alegaram:

251 Art. 54. Causar poluicdo de qualguer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em
danos a saude humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruigéo significativa da
flora: § 2° Se o crime: (...) V - ocorrer por langamento de residuos sélidos, liquidos ou gasosos, ou
detritos, 6leos ou substancias oleosas, em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou
regulamentos (...). BRASIL. Lei n29.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sangbes penais
e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9605.htm>. Acesso em: 08
set. 2019.

252 SANTA CATARINA. Tribunal Regional Eleitoral. Acérddo 26900. Recurso Eleitoral n. 159-
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Progressista (PP) de Benedito Novo. Relator: Juiz Eladio Torret Rocha. 20/08/2012. Disponivel em:
<http://apps.tre-sc.jus.br/e-docsweb/documento/edoc316548/acordac_2012_26900.pdf>. Acesso em:
31 ago. 2019.

253 SANTA CATARINA. Tribunal Regional Eleitoral. Acrd&o 24623. Recurso Eleitoral n. 2035. RECURSO
ELEITORAL — INVESTIGAGCAQO JUDICIAL — CAPTAGAO ILICITA DE SUFRAGIO — ART. 41-A DA LEI
N. 9.504/1997 — ABUSO DE PODER ECONOMICO - ART. 22 DA LEI COMPLEMENTAR N. 64/1990
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APLICACAO DE MULTA — DESPROVIMENTO. Recorrentes: José Luiz Lopes e Adair Anténio
Stollmer. Recorrido: Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB) de José Boiteux. Relator:
Juiz Oscar Juvénio Borges Neto. 12/07/2010.



76

(...) que ndo houve comprovacgao da alegada captacgéo ilicita de sufragio,
nem das suas participagdes ou anuéncias, pois quanto a suposta
entrega de televisdo e distribuicdo de combustiveis em troca de votos,
os fatos estdo baseados em uma Unica prova testemunhai e no que se
refere a suposta distribuicdo de cestas basicas, ndo passa de
"verdadeiro embuste engendrado pelo recorrido com o auxilio de Dieter
Nische, considerada a testemunha chave". Ao final, requerem o
provimento do recurso para reformar a decisao condenatéria de primeiro
grau®,

O Relator, em seu voto, entendeu que a sentenca deveria ser mantida em
relacao a distribuicdo de cestas basicas, o que é por si s6 apto a configurar a captagéao
ilicita de sufragio e abuso de poder econO6mico, pois teve potencialidade para
desequilibrar o resultado do pleito e se amolda ao previsto no art. 22, inciso XIV, da Lei
Complementar n. 64/1990. Dessa forma, o Tribunal conheceu, mas negou provimento
ao recurso, mantendo a decisdo do primeiro grau nos seus termos2%.

Por fim, mais recentemente, em 2016, nas elei¢des realizadas no municipio de
Vidal Ramos, os recorrentes Laércio da Cruz e Helmut Stoltenberg interpuseram recurso
contra a sentencga que julgou parcialmente procedente a AIJE ajuizada por Nabor José
Schmitz, Mario Machado e Coligacdo Compromisso com Vidal Ramos (DEM-PSDB-
PSD)2%6,

Em primeiro grau, o magistrado reconheceu a conduta vedada prevista no art.
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73, VII, da lei n. 9.504/972%%7, determinando a cassacgao de seus registros de candidatura,

caso a sentenca transitasse em julgado apés a diplomacdo. Reconheceu ainda “a

existéncia de abuso de poder politico e econbmico e aplicou-lhes a sancédo de

inelegibilidade para as eleicbes a serem realizadas nos proximos 8 (oito) anos, nos
moldes do inciso XIV do art. 22 da Lei Complementar n. 64/199072%,

Quanto ao mérito, o Relator designado assim esclarece:

O quadro féatico revela que o Prefeito abusou da publicidade institucional
no ano de 2016, utilizando-se nao s6 da verba de publicidade de utilidade
publica disfarcada de publicidade institucional, como também elevou os
gastos gerais com publicidade institucional em mais de 104,91% do valor
da média dos ultimos 3 anos (...). Logo, por qualquer angulo que se
pretenda analisar o caso, houve excesso legal no uso desses recursos
publicos, o que certamente influenciou decisivamente na disputa
eleitoral, cujo resultado apresentou uma pequena margem de 49 votos
em favor do recorrente (na verdade, apenas 11 votos a mais do que a
diferenga com que venceu a eleigdo anterior)®®.

Dessa forma, o TRE deu provimento parcial ao recurso apenas para afastar a

257

258

259
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estaduais ou municipais, ou das respectivas entidades da administracdo indireta, que excedam a
média dos gastos no primeiro semestre dos trés Ultimos anos que antecedem o pleito; BRASIL. Lei n®?
9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as eleigbes. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9504.htm>. Acesso em: 28 ago. 2019.
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sancdo de inelegibilidade de 8 anos aplicada ao candidato a Vice-Prefeito, Helmut
Stoltenberg, por entender que a penalidade é de carater pessoal, exigindo a
comprovagao de que o Vice-Prefeito teria também participado nos gastos realizados,
situagdo ndo reconhecida nos autos, conduta que foi atribuida exclusivamente ao entao
Prefeito, Laércio da Cruz?0.

O estado de Santa Catarina possui 295 municipios. As eleicdes suplementares
ja ocorreram em 16 municipios catarinenses®®’, isto porque, embora haja iniUmeras
decisdes judiciais que cassam os diplomas e 0os mandatos na jurisdicdo de primeiro
grau, a maioria macica dessas decisées nao é confirmada nos Tribunais em segunda
instancia. Nao obstante, o que se pretende demonstrar com os acérdaos aqui descritos
€ que a decisdo da maioria da populacao, notadamente em nivel de pronunciamento em
primeiro grau ndo é respeitada: a soberania popular é afastada, ainda que
temporariamente, e muitas vezes os motivos pelos quais os candidatos tém seus
diplomas ou mandatos cassados poderiam néo ser repudiados pela populagdo caso
existisse a possibilidade de sua participacdo nessa tomada de decisao judicial.

260 SANTA CATARINA. Tribunal Regional Eleitoral. Acérddo 32241. Recurso Eleitoral n. 363-
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79

4 PONDERACOES ACERCA DA NOVA VISAO DO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DE PODERES E O PAPEL DO PODER JUDICIARIO: E POSSIVEL
ESTABELECER UM ESPACO DE DISCUSSAO DIRETA COM O POVO?

4.1 Consideracoes iniciais

O Capitulo 1 apresentou a evolugao do conceito de soberania popular ao longo
do tempo. Como visto, sua abrangéncia e titularidade foram descritos pelos filésofos
politicos conforme o momento histérico vivido pela sociedade a época.

Em seguida, como o que se pretendeu aqui € compreender de que forma as
decisdes judiciais eleitorais - notadamente as que cassam mandatos eletivos — podem
nao refletir a decisdo conferida pelo povo nas urnas, ou seja, se ha o respeito a
soberania popular, iniciou-se a discorrer sobre o papel que a justica eleitoral vem
desempenhando na construcdo da democracia brasileira, trazendo um pouco de sua
histéria, suas principais atribuicoes e, por fim, a pesquisa empirica envolvendo a anélise
de casos concretos que culminaram com a cassacdo de mandatos eletivos no estado
de Santa Catarina, ja que se verifica um nimero expressivo de decisdes nesse sentido.

A partir de entdo, visando uma melhor compreensao do papel da soberania
popular na atualidade, no sentido de compreender que sua manifestacdo nao seja
exercida somente pelo voto, mas também no a&mbito do poder judiciario, em um espaco
de discussao direta com o povo, é necessario apresentar, neste momento, como vém
pensando aqueles que entendem que essa pretensdo somente é possivel diante do
entendimento de uma nova visao do principio da separacao de poderes.

De inicio, cumpre destacar que a reflexdo teédrica sobre os conceitos de Estado
e de Direito € uma das caracteristicas mais predominantes do pensamento moderno.
Essa reflexdao advém do surgimento de temas importantes como, por exemplo, o
ativismo judicial e a judicializacdo da politica os quais, no atual contexto histérico de
relacbes sociais cada vez mais complexas, de pluralidade de ideias e de costumes,
mostra-se necessario repensar a forma como o Direito é visto por essa sociedade.

Em artigo intitulado “A desintegracao do status quo: direito e lutas sociais”, José
Rodrigo Rodriguez descreve o pensamento juridico brasileiro a respeito desses temas
e o reflexo no principio da soberania popular, o qual é objeto de estudo neste trabalho

desde o seu inicio: 262

Para uma parte dos analistas brasileiros, estariamos vivendo uma grave
"crise institucional", que se explicaria pelo fato de o Supremo Tribunal
Federal estar "invadindo" o espaco do Poder Legislativo, ou seja, estar
se comportando como nao deveria. Qualquer sinal de "ativismo judicial”,

262 RODRIGUEZ, José Rodrigo. A desintegracao do status quo: direito e lutas sociais. Novos Estudos
Cebrap, n. 96, 2013. p. 50.
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identificado com a atividade de interpretar as leis para além da
literalidade de seu texto, seria perigoso para o equilibrio entre os
poderes. Afinal, de acordo com essa andlise, as leis seriam a verdadeira
expressao da "vontade do povo", pois votadas por um poder eleito
democraticamente. "Desrespeitar" seu texto ou mesmo preencher
lacunas na legislacao (na falta de texto expresso) significaria usurpar a
soberania popular e instaurar uma normatividade de carater autoritario.
Ao interpretar as leis, o Supremo estaria criando uma situagdo de
"desequilibrio entre os poderes”.

De fato, os doutrinadores que assim entendem sao aqueles ligados a uma visao
tradicional da separacéo de poderes do Estado, os quais sao distribuidos a trés érgaos
independentes que devem exercer suas fungdes com autonomia e igualdade,
respeitando reciprocamente suas esferas de competéncia.

Conforme acentua Manoel Gongalves Ferreira Filho:

A ‘Separacao de Poderes’, como se indicou acima, pressupde a
triparticdo das funcbes do Estado, ou seja, a distincdo das funcdes
legislativa, administrativa (ou executiva) e jurisdicional. Essa
classificagdo que ¢é devida a Montesquieu encontra, porém,
antecedentes na obra de Aristételes e Locke. 253

E os ideais de separacao de poderes, na forma preconizada acima, tém como
precursores iniciais Aristoteles, em seu livro “A Politica™%4, e John Locke, em “Segundo
Tratado sobre o Governo Civil”?%®, Contudo, da forma como ¢é vista hoje, com principios
postos e aceitos, deve-se a teoria definida e divulgada por Montesquieu, em “Do espirito
das Leis"™%. O que podemos perceber de longe é a preocupagdo de todos os
pensadores e filosofos com a necessidade de limitar o poder politico de alguma forma
e, com isso, garantir as liberdades individuais.

Fabiano Goncalves Carlos, em recente artigo intitulado Separacao de Poderes:

da Concepgao Classica a Nogcdo Contemporanea®’, comenta:

Nao se deve perder de vista, no entanto, que o valor subjacente ao
conceito classico de separacao de poderes é a liberdade, uma vez que
toda a teoria liberal antiabsolutista emoldurada nos séculos XVIII e XIX

263 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 33 ed. rev. e at. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 133.

264 ARISTOTELES. A Politica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

265 L OCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Trad. Alex Marins, Sdo Paulo: Martin Claret,
2003.

266 MONSTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O espirito das leis. Apresentacdo de Renato
Janine Ribeiro e Tradugao de Cristina Murachco. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2000. Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2963710/mod_resource/content/0/Montesquieu-O-espirito-
das-leis_completo.pdf >. Acesso em: 16 maio 2019.

267 GONGALVES, Carlos Fabiano. Separacdo de Poderes: da Concepgdo Classica a Nogdo
Contemporéanea. R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 286 - 317, janeiro/abril 2017. Disponivel
em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerjonline/edicoes/revista78/revista7886.pdf>. p. 298.
Acesso em: 21 jul. 2019.
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perseguiu a linha ideolégica relativa a “limitacao do exercicio do poder —
garantia da liberdade”. A teoria classica da separagdao dos poderes
firmou-se em um contexto de valorizacdo a protegdo da liberdade
individual em face dos abusos do Estado, no qual era evidente a
dicotomia Estado-sociedade pela prevaléncia de uma relagao vertical de
subordinacao entre os dois.

Antes entdo de adentrarmos em conceitos voltados para uma nova visao do
principio da separacdo de poderes, € preciso compreender as ideias dos principais
pensadores politicos da modernidade em relacao ao referido principio. Iniciamos entao

com a descricao do pensamento do filésofo e politico Montesquieu.

4.2 A separacao de poderes segundo Montesquieu

A separacao dos poderes foi associada por Montesquieu ao conceito de
liberdade e de direitos fundamentais e acolhida, pelos revolucionarios franceses, na
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidad&o, em seu art. 16: ‘toda sociedade, onde
a garantia dos direitos ndo esteja assegurada nem a separacdo dos poderes
determinada, ndo possui Constituicdo"258

E atribuida ao filésofo francés a criagio da teoria da separagdo de poderes em
sua forma tripartite, conferindo ao Estado as trés esferas de poder com o intuito de nao
deixar nas mesmas maos as tarefas de legislar, administrar e julgar, pois, segundo

Montesquieu?®°:

(...) estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de
principais ou nobres, ou do Povo, exercesse esses trés poderes: o de
fazer as leis; o de executar as resolugdes publicas; e o de julgar os
crimes ou as demandas dos particulares.

A preocupacao fundamental de Montesquieu era manter a liberdade individual
com a limitacao do poder do estado, sempre com desconfianca em relagdo aquele que

exerce o poder, seja qual for o regime?’?, segundo o que se infere:

Quando na mesma pessoa ou ho mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade, pois
pode temer-se que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado apenas
estabelegam leis tir@nicas para executa-las tiranicamente.[...] Nao

268 BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 155-156.

269 MONSTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O espirito das leis. Apresentacdo de Renato
Janine Ribeiro e e Tradugao de Cristina Murachco. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2000. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2963710/modresource/content/0/Montesquieu-O-espirito-das-
leis completo.pdf, p. 168. Acesso em: 16 maio 2019.

270 MONSTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O espirito das leis. Apresentacdo de Renato
Janine Ribeiro e Tradugéo de Cristina Murachco. Sao Paulo: Martins Fontes. 2000. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2963710/modresource/content/0/Montesquieu-O-espirito-das-
leis_completo.pdf , p. 168. Acesso em: 16 maio 2019.
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havera também liberdade se o poder de julgar nao estiver separado do
poder legislativo e executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o
poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois 0 juiz
seria o legislador. Se estivesse ligado ao executivo, o juiz poderia ter a
forca de um opressor.

Com a ideia de consagrar esse objetivo de limitar os poderes do estado,
Montesquieu apresenta a divisdo entre os poderes executivo, legislativo e judiciario. No
entendimento do referido fildsofo, o0 poder judiciario precisa ser instituido para equilibrar
a balanca entre os trés poderes.?”

No entanto, o poder judiciario teria uma atuagao temporaria ja que exerceria
suas funcbes somente em momentos especificos e apenas para julgar conflitos,
devendo se ater, Unica e exclusivamente, a lei: “o poder judiciario deveria ser exercido
por pessoas extraidas do corpo do povo em certos periodos do ano, da maneira
prescrita pela lei, para formar um tribunal que dure apenas o tempo necessério” 2’2. Ou
seja, para Montesquieu, apesar de reconhecer a necessidade da existéncia do poder
judiciario para o equilibrio entre os trés poderes, este € um poder considerado fraco (ou
até mesmo nulo) frente aos demais.

Ainda com relacdo ao pensamento de Montesquieu sobre as leis, em recente
artigo intitulado “A desintregracdo do status quo: direito e lutas sociais™®”3, o professor
José Rodrigo Rodriguez faz uma analise de grandes questdes relacionadas ao papel do
STF em relacao a sua conduta supostamente “ativista” bem como ainda sobre a questao
da “judicializacao da politica”, questionando se esses problemas acabam por constituir
um desequilibrio entre os poderes. Para isso, o autor faz uma andlise do pensamento
de Montesquieu ponderando, inicialmente, o entendimento do filésofo sobre a relacao
entre a simplicidade das leis e a existéncia de um Judiciario ativo com o carater
democratico ou ndo das diversas sociedades.

Argumenta José Rodrigo Rodriguez que a interpretacdo de Montesquieu no
tocante ao papel das leis nos regimes politicos despéticos, monarquicos e republicanos
€ de que, quanto mais simples as leis, mais democratico € o sistema de governo do

povo, ja que sb6 seria possivel aplicar leis mais simples a uma sociedade cujos membros
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gue a compdem vivam em reais condigdes de igualdade.?’*

Montesquieu argumenta que, quanto mais simples as leis, menos despética sera
a forma de governo, pois entende que, em um governo republicano, nao haveria a
necessidade de existir grande quantidade de leis especiais, ja que todos sao tratados
como iguais. E a interpretacao do juiz, nesse caso, deve ser fiel ao texto da lei.?”®

Ao descrever o conteludo das leis nas republicas citando Montesquieu, José
Rodrigo Rodriguez defende que:

Nos estados republicanos, "é da natureza da constituicdo que os juizes
sigam a letra da lei", pois nesse regime todos os homens devem ser
tratados como iguais, ao contrario das monarquias: "Os homens sao
todos iguais no governo republicano; sdo todos iguais no governo
despatico: no primeiro porque séo tudo; no segundo porque sio nada".2’®

Enfim, o conceito republicano de aplicagdo da lei pelo juiz conforme
Montesquieu é diferente do conceito das atuais republicas, que precisam enfrentar

questbes que nao podem ser revolvidas por leis mais simples; afinal:

A pressao dos movimentos sociais, ao longo de todo o século, resultou
na criacao de cada vez mais distin¢gdes reguladas por lei com a finalidade
de conferir direitos especiais aos pobres, as criangas, aos doentes, aos
velhos, aos invalidos, aos deficientes, a empregados e empregadas, a
funcionarios e funcionarias publicos, a trabalhadores e trabalhadoras do
campo e, mais recentemente, as mulheres em geral, aos indigenas, aos
negros, as travestis, as transex, aos transgéneros e a tantos outros
grupos sociais que se organizaram para lutar por melhores condigbes de
vida. Se esse nao foi o unico fator a conferir maior complexidade as leis,
certamente estamos diante de um elemento fundamental deste
processo.?”’

Portanto, Rodriguez entende que Montesquieu tem uma visdo limitada da
separacao de poderes e das leis, pois € preciso levar em conta a realidade e o contexto
social vivido em sua época.

As questdes hoje enfrentadas pelo poder judiciario sequer poderiam ser
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Cebrap, n. 96, 2013. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/nec/n96/a05n96.pdf>, p. 49. Acesso em:
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imaginadas pelo referido filésofo, ja que, ao contrario do que pensava Montesquieu,
Rodriguez menciona que leis simples n&o conseguem conter a demanda de direitos das
sociedades modernas. E preciso um tipo de lei para cada situagao apresentada por essa
sociedade e, sendo assim, € preciso um judicidrio cada vez mais atuante a interpretar
esse emaranhado de leis que vao surgindo, pois, “ao contrario do que pensam aqueles
que se assustam com a acao interpretativa do Poder Judiciario, ndo é do espirito da
constituicdo das republicas contemporaneas a simplicidade das leis e juizes
textualistas”.2”®

Pois bem, ao entender que a questao da complexidade das leis faz com o poder
judiciario venha a atuar de forma positiva € que advém a constatagéo de que, agindo
assim, estaria o poder judiciario ultrapassando sua competéncia constitucional,
ocasionado um desequilibrio entre trés poderes, notadamente em relacdo ao poder
legislativo.

Em conclusdo, o que se percebe é que, na atualidade, a concepcao de
Montesquieu acerca do papel do poder judiciario, apesar de notavel, ndo pode ser
aplicada. Passamos entdo a analise do pensamento dos Federalistas acerca da
separacao de poderes e do papel do poder judiciario nessa triparticao.

4.3 A separacao de poderes para Os Federalistas

O Federalista®’® (The Federalist Papers) € um conjunto de 85 artigos escritos
por Alexander Hamilton, John Jay e James Madison e publicado em Nova lorque entre
outubro de 1787 e maio de 1788, com o intento de ratificar a Constituicdo dos Estados
Unidos. Esses ensaios tinham o propdsito de conclamar a populagdo de New York a
apoiar a proposta da Constituicdo e o novo sistema que dai surgia: o federalismo.

Esse sistema consistia, segundo Soares, em uma “dupla soberania politica, com
a distribuicdo do poder politico entre duas esferas territoriais de poder: o Governo
Central (Unido) e as unidades constituintes (estados)."280

Ainda segundo Soares?8:

O génio do sistema foi criar uma engenharia institucional que nao sé
promoveu a divisdo do poder, como garantiu a autonomia das duas
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esferas federais através de um mecanismo de checks and balances, no
qual as instituicdes politicas se limitavam umas as outras, propiciando o
equilibrio federativo.

Com relagédo a divisdao dos poderes do estado e do mecanismo de controle
mediante o sistema de freios e contrapesos entre esses poderes, € possivel observar
semelhanca entre o pensamento de Montesquieu e os pensadores Federalistas.

E, assim como antes fizera Montesquieu, os federalistas chegam ao poder
judiciario e reconhecem que realmente este é o poder mais fraco dentre os trés,
especialmente considerando-se o fato de que este poder ndo possui iniciativa prépria:
s6 atua quando provocado.

Para além desses elementos, vale destacar uma frase presente em Os Artigos
Federalistas que possui ampla relevancia para o argumento aqui desenvolvido: afirmam
0s autores que a missao do poder Judiciario “devera ser declarar nulos todos os atos
contrarios ao sentido manifesto da Constituicdo”28?

E com esta frase, bem como com o desenvolvimento subsequente em seu texto
que os federalistas efetivamente igualam a forca do poder Judiciario — um poder quase
nulo, como dito anteriormente — aos outros dois poderes. E por meio da possibilidade
de declarar nulos todos os atos contrarios ao sentido manifesto da Constituicdo que o
poder Judiciario deixa de ser “mero” poder cuja fungéo é solucionar litigios quando estes
se manifestassem para se transformar em verdadeiro garante da Constituicao?83.

Uma das propostas sugeridas pelos autores federalistas é a de mudar o modo
de designacdo dos juizes: ao invés de possuirem integrantes temporarios (ja que
Montesquieu entendia que o poder deveria ser exercido por pessoas extraidas do corpo
do povo em certos periodos do ano?®*), a vitaliciedade dos juizes no exercicio de suas
funcdes era algo desejado.

Esta é, portanto, a responsabilidade do poder Judiciario junto ao povo
decorrente da vitaliciedade dos juizes no exercicio de suas funcdes. Além disso, veja-
se:

[...] os tribunais foram concebidos para ser um intermediario entre o0 povo
e o legislativo, de modo a, entre outras coisas, manter este ultimo dentro
dos limites atribuidos a seu poder. Portanto, compete ao poder

282 MADISON, James. Os artigos federalistas. Trad. Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Nova
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Legislativo criar leis, e para tanto tem este poder total liberdade para agir
conforme considerar o mais correto; contudo, “a interpretagao das leis é
o dominio préprio e particular dos tribunais” 2°.

Outro ponto relevante apresentado pelos federalistas diz respeito a funcao
de jurisdicdo constitucional exercida pelos juizes, isto é, a funcdo de garantir direitos
fundamentais conforme a terminologia mais recente. Compete aos juizes, no ambito
desta funcéo, evitar arroubos momentadneos que surjam junto a sociedade e que
poderiam fazer com que uma minoria tivesse seus direitos civis diminuidos ou, até
mesmo, extirpados pela vontade da maioria. Assim, leis injustas ou parciais que violem
tais direitos devem ser de pronto consideradas como inconstitucionais pelos juizes, ja
que sua funcao, conforme explicitado acima, € garantir, acima de tudo, a defesa da
Constituig&o.286

Em conclusao, é inegavel que a origem da forca atual do poder judiciario
encontra-se nos artigos federalistas ja que estes apresentam elementos fundamentais
para o fortalecimento da acao do poder judiciario em um sistema tripartite de separacao

de poderes.

4.4 A visao de Kelsen

Nao menos importante é a visdo de Kelsen acerca do principio da separagao de
poderes. Kelsen combateu juridicamente a separacéo tripartite de poderes ao concluir
que esta reside, em verdade, numa biparticdo de fungdes: criar e executar o Direito
(legislacao e execucao).

Legislar, segundo ele, € criar normas gerais. Executar é aplicar essas normas
gerais. Contudo, adverte o autor: toda criagdo de Direito €, ao mesmo tempo, sua
aplicagcéo, assim como toda aplicacdo dele é também sua criagdo.2®’

A fungéo tipica do poder legislativo € criar leis, ou seja, as normas juridicas
gerais. Essa funcao pode ser positivamente exercida pelos outros dois poderes, de
maneira atipica e excepcional. Assim, Kelsen nao é a favor da separacao de poderes,
mas &, principalmente, contra a sua concentracao.

De sorte que, continua ele, € impossivel atribuir a criacao de Direito a um 6rgao

e a sua aplicacao (execucéao) a outro, de modo tao exclusivo que nenhum 6rgao venha

285 MADISON, James. Os artigos federalistas. Trad. Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1993, p. 481.
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a cumprir simultaneamente ambas as fungoes. 28

Podem o0s poderes executivo e judiciario exercer a funcao legislativa
negativamente com os institutos do veto (executivo) e do controle jurisdicional de
legalidade, segundo Kelsen.

Kelsen reforca sua ideia em desfavor a separagao de poderes, quando diz que
este principio, compreendido literalmente ou interpretado como um principio de divisao
de poderes, nao € essencialmente democratico, pois:

Ao contrério, correspondente a ideia de democracia é a nogao de que
todo o poder deve estar concentrado no povo, e, onde nao € possivel a
democracia direta, mas apenas a indireta, que todo o poder deve ser
exercido por um 6rgao colegiado cujos membros sejam eleitos pelo povo
e juridicamente responsaveis para com o povo.

E, ao final, arremata:

A democracia exige que ao 6érgao legislativo seja dado controle sobre os
orgaos administrativos e judiciarios. Se a separagao da fungao legislativa
das funcdes aplicadoras de Direito, ou um controle do 6rgao legislativo
pelos 6rgaos aplicadores de Direito e, sobretudo, se o controle das
funcdes legislativa e administrativa pelos tribunais esta previsto pela
constituicdo de uma democracia, isso s6 pode ser explicado por motivos
historicos, e ndo justificados como elementos especificamente
democraticos.289

Dai porque, segundo Kelsen, a revisao judicial da legislagdo € uma transgressao
evidente deste principio que, em muitas constituicoes, € considerado como um elemento
especifico da democracia.?%°

Segundo Kelsen, a fungao legislativa ndo cabe somente ao poder legislativo, ja
que, em algumas situacdées extraordinarias, pode ser exercida por outros 6rgaos,
mormente o poder executivo e o poder judiciario, mediante autorizacdo da prépria
constituicdo e sob o crivo do 6rgao legislativo ordinario, mediante as delegagdes
legislativas.?9

Neste momento, é importante destacar a analise de Kelsen em torno da funcao
legislativa do érgao judiciario ou do poder judiciario. E também, como anteriormente dito,
facultado a participacdo no processo de criagdo de normas gerais, mediante a
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"delegacao legislativa", semelhantemente ao ocorrido com o poder executivo. Além
desse modo de exercicio da funcao legislativa, Kelsen aponta duas outras maneiras de
atuacao do poder judiciario na funcgéo legiferante, quais sejam: os precedentes judiciais
e o controle judicial das leis. 2%2

Segundo Kelsen, um tribunal com competéncia para formular precedentes
judiciais cria, por meio de sua decisdo, uma norma geral que se encontra no mesmo
nivel dos estatutos criados pelo chamado 6rgéo do poder legislativo. A decisdo em um
caso concreto se torna um precedente, ou seja, vinculativa as demais questdes de casos
concretos semelhantes ao julgado.?®3

Contudo, ressaltamos, essa norma esta no mesmo nivel num sentido de
obrigatoriedade somente para aqueles que demandarem em casos semelhantes e que,
acaso o 6rgao legislativo decida editar uma nova lei forjando uma interpretacao diferente
a dada pelo tribunal, que culminou no precedente, é o érgao judiciario obrigado a rever
sua posicao, vindo a criar, entdo, um novo precedente, ou seja, as decisdes dos tribunais
nao tém o mesmo nivel das decisdes legislativas, posto que estas sao, em verdade, as
normas gerais propriamente ditas.

A outra atividade do érgao judiciario que Kelsen designa como legislativa é a do
controle de constitucionalidade das leis feito por 6rgaos judiciarios. Para Kelsen, sendo
a competéncia para a criacdo das normas gerais as leis, que € a aplicagdo da
constituicdo feita pelo 6rgao legislativo, pode ser obstada pelo 6rgao judiciario. Agindo
assim, estaria exercendo uma funcao legislativa, s6 que negativa.

O que se vé, portanto, é que Kelsen coloca a funcao judiciaria como inerente a
executiva, deixando evidente em sua teoria que o legislativo é poder superior, pois,
segundo ele, para existir a democracia, tem de ser dado ao Legislativo - cujos membros
sdo eleitos pelo povo - o controle sobre os érgaos do Poder Executivo.?4

Assim, no parlamento é que estariam contidas as representacdes legitimas da
sociedade, e qualguer mecanismo de controle externo, feito por érgaos distintos, seria
uma afronta aos mandamentos da prépria sociedade, expedidos por meio das decisbes
legislativas ou das leis, 0 que ndo se coaduna a realidade atual, onde nem sempre as

decisdes parlamentares tém levado em consideracao a vontade da sociedade.

4.5 A Separacao dos Poderes em Transformacao

Atualmente, vivendo o periodo pds-moderno, ndo é possivel mais cogitar a visao
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oitocentista de separacao de poderes, cuja justificativa, como ja visto, € a protecdo da
liberdade individual (em face da monarquia absolutista da época) e que resultava em
uma divisao rigida das funcdes politicas do Estado em compartimentos fechados.

Da nova organizagao do Estado e da sociedade provém novos organismos que
também exercem poder politico, mas que, na esséncia, ndo se amoldam a nenhuma
das classicas funcdes de triparticdo. Atualmente, importa mais investigar como se
exerce o poder politico, por meio de mecanismos de controle, do que saber quem o
exerce. Também surge como tendéncia contemporanea da separacao dos poderes a
leitura do principio como instrumento de cooperacao, harmonia e equilibrio entre 6rgaos
executores do poder politico e de instancia interdependentes, com vistas a construcao
de um ambiente institucional estavel para a manutencao da democracia, a realizagao do
bem da coletividade e a promogéo dos direitos fundamentais. 2%

André Ramos Tavares considera que a pratica mundial ja se incumbiu de
desmistificar a necessidade de poderes totalmente independentes, quanto mais numa
distribuicdo tripartite. Acrescenta, ainda, que “a tese da absoluta separacao dos poderes
os tornaria perniciosos e arbitrarios” 2%

Paulo Bonavides faz uma critica apontando um suposto “imobilismo”, decorrente

da separagao dos poderes em sua visio tradicional®®’:

Esse principio — que nas origens de sua formulacao foi, talvez, 0 mais
sedutor, magnetizando os construtores da liberdade contemporénea e
servindo de inspiracdo e paradigma a todos os textos de Lei
fundamental, como garantia suprema contra as invasdes do arbitrio nas
esferas da liberdade politica — ja ndo oferece, em nossos dias, o fascinio
das primeiras idades do constitucionalismo ocidental. Representou seu
papel histérico. O constitucionalismo democratico tem por ele a mais
justa e irresgatavel divida de gratidao. Merece com efeito a homenagem
e o reconhecimento dos que, na doutrina politica, consagram sua luta
aos ideais de liberdade e democracia. Ajudou a implantar na consciéncia
ocidental o sentimento valorativo dos direitos e garantias individuais, de
que foi, no combate aos déspotas do absolutismo, a arma mais eficaz.
Quando cuidamos dever abandoné-lo no museu da Teoria do Estado
(grifo nosso) queremos, com isso, evitar apenas que seja ele, em nossos
dias, a contradicao dos direitos sociais, a cuja concretizacao se opde de
certo modo, como técnica dificultosa e obstrucionista, auténtico tropeco,
de que inteligentemente se poderiam socorrer 0s conservadores mais
perspicazes e renitentes da burguesia, aqueles que ainda supdéem
possivel tolher e retardar o progresso das instituicbes no rumo da
socialdemocracia. Pretender conserva-lo, porém, como dogma, em

2% GONCALVES, Carlos Fabiano. Separacdao de Poderes: da Concepcdo Classica & Nogao
Contemporéanea. R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 286 - 317, janeiro/abril 2017. Disponivel
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justificacbes descabidas para a atualidade é o que nos parece
inaceitavel.

De fato, é preciso relativizar a ideia classica de separacdo de poderes que
pretende, a partir de um critério racional estatico, quase matematico, enumerar
taxativamente as funcdes e as esferas de poder credenciadas ao desempenho das
atividades estatais. Com efeito, a dindmica da sociedade plural provocara o surgimento
das demandas inéditas que as instancias de poder tradicionais do esquema tripartite
nem sempre serdo capazes de atender eficientemente.2%

Assim, vé-se que é preciso levar em conta a realidade do Estado de Direito, que
enfrenta toda ordem de manifestacao politica e juridica pelos cidadaos para entender o
comportamento apresentado entre os trés poderes na atualidade.

O professor José Rodrigo Rodriguez, em relevante artigo intitulado “A
desintegracdo do status quo: direito e lutas sociais”, traz a0 nosso conhecimento o

pensamento do jurista americano Bruce Ackerman?®®, o qual menciona:

Os poderes do Estado ndo seguem estritamente o desenho abstrato
previsto na Constituicdo. Eles sdo definidos por seus embates, muitas
vezes ativados por agdes judiciais propostas por individuos, partidos,
associagdes, movimentos sociais, entre outros agentes politicos. A
separacao dos poderes se constrdi, portanto, por reformas parciais
sucessivas levadas adiante por intermédio de leis ou decisdes judiciais.

Ainda no mesmo texto, Rodriguez esclarece que o desenho do Estado nao
costuma ficar imune aos embates entre os diversos grupos sociais, exceto em regimes
autoritarios ou no mundo ideal (e potencialmente autoritario), criado por teorias que
defendem uma gestao tecnocratica do processo politico.30

O que se percebe atualmente é certa preocupacado se o atual desenho da
separacado de poderes atende a esse anseio democratico, se & preciso mudar por
completo esse regime politico ou se € preciso apenas repensar essa separacao de
poderes interpretando-a de maneira diversa com vistas a atender os anseios da
sociedade.

Esse anseio da sociedade poderia consistir, a titulo de exemplo, no caso de
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jul. 2019.




91

decisdes judiciais que cassam o mandato de candidatos eleitos por esmagadora
maioria, na populacao ser ouvida de alguma forma quando o poder judiciario é acionado
e precisa tomar decisdes dessa ordem.

Para José Rodrigo Rodriguez, no Brasil, o momento é de redesenho das
instituicobes em todos os niveis, desde a abertura do Executivo para a participacao
popular direta por meio de conselhos variados, conferéncias nacionais e agéncias
reguladoras, até a mudanca de funcédo do Poder Judiciario cada vez mais ativo na arena
politica pela escolha entre as varias alternativas técnico-juridicas definidas em fung¢ao
do material normativo e do contexto de cada deciséo.

Nesse contexto, definir, a priori, a dindmica institucional em termos normativos
a partir de uma concepcdo modelar da separacdo de poderes antes bloqueia a
compreensao e, mesmo, a possibilidade de que a sociedade se aproprie de instituicdes
em construgdo e mutagéo. E acaba por obscurecer tanto o lugar e a funcao efetivas do
Poder Judiciario, do Poder Executivo e do Poder Legislativo como encobrem as
possibilidades institucionais concretas presentes no momento atual.3%!

E do mesmo renomado doutrinador José Rodrigo Rodriguez, em seu premiado
livro “Como decidem as Cortes”, o raciocinio agora descrito e que nos faz refletir sobre

esse pensamento de uma nova visio da separagéo de poderes302:

A cristalizagao da visao de que os poderes sao trés e que cada um deles
tem a fungdo de controlar o outro € apenas uma das possibilidades
institucionais que mesmo a ideia original de freios e contrapesos de
Montesquieu permite pensar. O sentido de O espirito das leis nunca foi
afirmar os trés poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario, como a
esséncia do Estado de Direito, mas sim mostrar que é necessario criar
poderes e contra poderes para evitar a constituicao de polos de poder
absolutos, sem nenhum controle. Nao é necessario que os poderes
sejam trés e que funcionem de acordo com a logica naturalizada da
separacgao de poderes. O ponto central € armar uma trama institucional
que nao admita o arbitrio, independentemente de qual desenho se venha
a adotar. Por isso mesmo, € importante recuperar o espirito da obra de
Montesquieu para refletir melhor sobre a dinamica institucional
contemporéanea.

Ou seja, constata-se que a preocupacao com a divisdo rigida quanto ao
desempenho das funcdes estatais como elemento integrante do conteddo do principio
da separacao dos poderes vem perdendo forga na doutrina, havendo, por outro lado,
uma grande tendéncia a se buscar mecanismos adequados para que a atividade estatal

301 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 170-171.

302 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 169.
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seja eficientemente executada e controlada, de modo a evitar potenciais desvios de
poder e garantir, na pratica, a promocao dos interesses da coletividade, na forma exigida
pelas Constituicdbes democraticas.3%

E essa nova visado da separacao de poderes é amplamente defendida por Bruce
Ackerman, razao pela qual € de grande valia discorrer de forma mais minuciosa sobre
0 seu pensamento quanto ao tema.

Bruce Ackerman, em seu livro “A Nova Separacao de Poderes”, reconhece o
avanco fundamental de Montesquieu em relacdo as tradicionais ideias aristotélicas de
governo misto, rejeitando a compreensao de poderes representando diferentes classes
sociais e reconhecendo poderes que correspondem a diferentes funcdes
governamentais. Contudo, referido autor manifesta-se contra a manutencao da versao
tradicional da separacéo de poderes e desenha um novo formato ao propor a criagéo de
novas instancias de poder que teriam a funcéo de frear o poder central, promover os
direitos democraticos e a justica distributiva.30

Bruce Ackermann pondera que é preciso “repensar a santissima Trindade de
Montesquieu”, pois entende que a teoria da separacao de poderes desenvolvida nao se
coaduna com a complexidade da vida politica moderna. Assim, € preciso que nao
permanecamos cegos para o surgimento de novas formas institucionais que néo podem
ser categorizadas como legislativas, judiciarias ou executivas.3%

Portanto, a classica separagdo dos poderes deve ser revista, principalmente,
quando se coloca em questdo a necessaria cooperacdo dos poderes e o auxilio de
outras instancias para a realiza¢do dos direitos fundamentais3°6.

Bruce Ackerman compara a tradicdo americana de separacao de poderes com
o modelo de paises como Alemanha, ltalia, Japao, india, Canada e Africa do Sul para
criticar os EUA e argumentar contra a exportacdo de seu modelo para outros paises do
mundo. Na descricdo do autor, esse modelo possui um presidente eleito que funciona
como freio e contrapeso do congresso eleito democraticamente. Ackermann defende
um modelo em que o primeiro ministro fiqgue no cargo desde que consiga manter o apoio

do Parlamento e que o poder do Parlamento tenha como freio e contrapeso uma série

303 GONGCALVES, Carlos Fabiano. Separacdo de Poderes: da Concepgdo Classica a Nogdo
Contemporéanea. R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 286 - 317, janeiro/abril 2017. Disponivel
em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistacmerj_ online/edicoes/revista78/revista78 286.pdf>, p. 304. Acesso em:
21 jul. 2019.
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305 ACKERMAN, Bruce. Adeus, Montesquieu. Publicado em inglés com o titulo “Good-bye, Montesquieu”
originalmente na Comparative Administrative Law, 2010. Traduzido por Diego Werneck Arguelhes e
Thomaz Henrique Junqueira de Andrade Pereira. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Usuario/AppData/Local/Packages/Microsoft.MicrosoftEdge 8wekyb3d8bbwe/TempSt
ate/Downloads/18909-35038-1-PB%20(1).pdf>, p. 15.
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de instituicbes e ndo apenas a corte constitucional. Para o autor, esse modelo teria se
mostrado superior ao modelo americano por ser capaz de criar uma grande variedade
de estratégias institucionais com o objetivo de efetivar os trés principios que motivam a
moderna doutrina da separacédo de poderes: democracia, profissionalismo e protecéao
dos direitos humanos.30”

Fabiano Gongalvez Carlos bem resume a teoria de Bruce Ackermann no tocante
ao papel dos poderes®8:

Ackermann desenvolve o raciocinio sobre a leitura atual da separacao
de poderes a partir da premissa segundo a qual, a par da especializacao
funcional, o principio possibilita que o governo seja limitado pelo Poder
Judiciario e seus tribunais independentes, chamados de “instancia de
integridade”, cujo controle destina-se a evitar a corrupgao de e abusos,
bem como por uma “instancia regulatéria”, que obriga o Estado a dar
satisfagdes de como dara conta de melhorar os resultados gerados para
a sociedade pelas atividades econémicas reguladas.

Ou seja, em seu livro, Ackerman leva em conta o papel central dos tribunais e
das agéncias e propde uma leitura da separacao de poderes como uma distribuicao de
fungbes e ndo propriamente como uma divisdo do poder.

Dentre as principais ideias defendidas por Ackerman, destaca-se a necessidade
vista pelo autor de mudancga do sistema presidencialista pelo parlamentarismo limitado.
No "parlamentarismo limitado" proposto por Ackerman, o parlamento é limitadamente
soberano porque seus poderes legislativos sao restritos por uma Constituicao escrita e
uma Corte Constitucional. Além disso, esse poder € freado e equilibrado por uma série
de instancias com proposito especial, cada uma motivada por um ou mais dos trés temas
béasicos da teoria da separacido dos poderes.3%

Aludido sistema de controle é composto por uma instancia de integridade que
escrutina o governo por corrupcao e abusos semelhantes, bem como uma instancia
regulatéria que forca a burocracia a explicar como o seu legislador podera melhorar de
fato os resultados gerados pelo sistema de controle. Aperfeicoando a legitimidade
democratica, o centro de poder € também limitado pelas decisdes prévias do povo e
pela participacéo popular, expressas por referendos sequenciais e implementadas por

307 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito brasileiro. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 169.
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Acesso em: 21 jul. 2019.

303 ACKERMAN, Bruce. A Nova Separacao dos Poderes. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2009, p.
113.



94

uma corte constitucional.3'°

Haveria entdo a criacdo de uma espécie de referendos seriados obrigatorios
sobre determinadas matérias. Para ele, antes de dividir a autoridade legislativa entre
camara, senado e Presidente, deve-se procurar dividi-la entre o parlamento e o povo: o
parlamento tomando as decisbes governamentais rotineiras de gestdo, e 0 povo
exprimindo a sua vontade por um processo cuidadosamente construido de referendos
sequenciais®'’

No que se refere a corte constitucional, outro organismo importante na
construcao da teoria da separacédo dos poderes de Bruce Ackerman aduz o autor que
ela é necessaria para o controle da supremacia constitucional, uma vez que, se assim
nao for, os principios ordenados pelo povo poderdo nao ser observados pela maioria
parlamentar ou pelo préprio plebiscito.

Varios critérios devem ser empregados para tornar uma Corte forte. Alguns
deles sdo: 0 modo de escolha dos membros, sua nomeagao e o periodo pelo qual
servirdo. Ackerman cita o exemplo da Alemanha como um modelo de éxito®'2. Naquele
pais, a Lei Fundamental determina que quem pretende ser indicado ao Tribunal
Constitucional deve obter a aprovacao de dois tercos dos parlamentares, concedendo
poder de veto para partidos importantes que compdéem a minoria. Os partidos
integrantes da menor classe tém o poder de fato de designar um numero relevante de
juizes. Igualmente, a regra de votagdo também afeta o carater dos juizes, pois neste
sistema é admitido o veto da nomeacao. Ainda, a estabilidade obtida pelo juiz eleito é
de doze anos, sem possibilidade de reconducédo. Diante dessa forma de selecéo,
dificulta-se a soberania dos membros perante a populacéo e reforca-se a formacao de
uma corte constitucional efetiva3'3.

Ao se discorrer sobre a teoria de Bruce Ackerman, pretende-se apenas
demonstrar que uma nova visao sobre separacao de poderes vem, sim, sendo discutida
entre os cientistas politicos e juristas, e todas elas tém a preocupacao de garantir uma
maior participacao popular na tomada de decisdes.

E mais designadamente falando do sistema politico brasileiro, ja vemos o
esforgco do poder legislativo e executivo em garantir essa maior participacao popular.

Vejamos agora como o poder judiciario vem tentando implementar essa mesma

310 ACKERMAN, Bruce. A Nova Separacao dos Poderes. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2009, p.
311 :Z)EI;QMAN Bruce. A Nova Separacgdo dos Poderes. Rio de Janeiro: Lumen Jiris Editora, 2009, p.
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313 EgKERMAN, Bruce. A Nova Separag¢ao dos Poderes. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2009, p.
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ideia.

4.6 O papel do poder judiciario na nova visao da separacao de poderes

Atualmente, uma das questdes juridicas mais importantes e que, embora nao
seja o tema central do presente trabalho, mas com ele guarda certa relacao, diz respeito
ao papel contramajoritario da jurisdicdo constitucional. Em outras palavras, questiona-
se como € possivel a um Tribunal Constitucional, composto por magistrados nao eleitos
pelo povo, excluir do universo juridico, por meio do controle de constitucionalidade, leis
e atos normativos legitimamente elaborados por representantes direta e
democraticamente constituidos, visando assegurar direitos fundamentais da minoria.

Esse entendimento vem da constatacdo de que as decisdes desses tribunais
nao estao sujeitas a nenhum tipo de controle posterior, € isso ocasiona o que costumam
chamar de tenséo entre Constitucionalismo e Democracia.

Atentos a essas discussoes, vé-se atualmente o esforco do poder judiciario em
atender com mais eficiéncia ndo apenas os anseios individuais, mas também os anseios
da sociedade como um todo. E o que percebemos, por exemplo, com a implementagao
de mecanismos de escuta da populagéo, como € o caso das audiéncias publicas, tudo
com o objetivo de conferir maior legitimidade democratica as suas decisoes.

No que, para este momento, ja nao pairam duvidas € o fato de que o Parlamento
e o Executivo ja estdo abertos a escutar a voz do povo periodicamente e ja possuem
mecanismos de regulacao desses procedimentos.

Assim, todos os segmentos do estado ja tém falado diretamente com o povo (e
ndao mais apenas o poder legislativo por intermédio do voto). O questionamento que
persiste é o de como o poder judiciario poderia institucionalizar sua atuag¢ao: como é
que pretende falar diretamente com o povo e quais sdo os instrumentos e as formas de
auferir essa vontade e qual seria a utilidade dessa medida.

A respeito da atual funcdo da doutrina da separacao dos poderes e a atuagao
do poder judiciario, André Ramos Tavares afirma que sua utilidade € de servir como
uma técnica de arranjo da estrutura politica do Estado, “implicando na distribuicao por
diversos 6rgaos e, de forma nao exclusiva, permitindo o controle reciproco, tendo em
vista a manutencdo das garantias individuais consagradas no decorrer do
desenvolvimento humano”. E, em razao da proeminéncia do Poder Judiciario na época
atual, que é sentida de maneira bastante intensa, o autor destaca a necessidade da
remodelagem da classica teoria da separacao dos poderes no que se refere as relacoes

entre eles.34

314 TAVARES, André Ramos. A superacao da doutrina tripartite dos “poderes” do Estado. /n:
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E o que mais interessa para o tema proposto € o papel desempenhado pelo
poder judiciario diante dessa nova visao de separacao de poderes, ja que nao é mais
possivel conferir certa posi¢éo de neutralidade.

Ao comentar sobre seguranca juridica, textualismo e separacao de poderes,
Rodriguez menciona que a visao tradicional de separacado de poderes estaria ligada a
aplicacdo da norma por meio de uma operacao légico-formal, que esta, com efeito,
ligada a uma certa visdo de separacdo de poderes, a qual ao juiz é permitido apenas

aplicar a lei®'®:

A lei deve ser aplicada desta forma e o juiz deve exercer uma atividade
nao criativa porque a lei é veiculo da vontade do povo, que se manifesta
no Parlamento. Fazer diferente seria desrespeitar a soberania popular:
ao atuar de forma criativa o juiz estaria desrespeitando os limites de sua
atividade segundo este modelo de estado de direito.

Tercio Sampaio Ferraz®'é, ao discorrer em seu livro sobre a divisdo dos poderes
no advento do bem-estar social, pondera que ndo mais € possivel conferir posicao de
neutralidade ao poder judiciario, uma vez que o juiz € corresponsavel por corrigir os
desvios na consecucao das finalidades que deveriam ser atingidas por uma politica
legislativa.

Prossegue referido autor®'’:

Em suma, com base em condi¢cdes sociopoliticas do século XIX,
sustentou-se por muito tempo a neutralizagao politica do Judiciario como
consequéncia do principio da divisdo dos Poderes. A transformacao
dessas condi¢des, com o advento da sociedade tecnoldgica e do Estado
Social, parece desenvolver exigéncias no sentido de uma
desneutralizagédo, posto que o juiz é chamado a exercer uma funcao
socioterapéutica, liberando-se do apertado condicionamento da estrita
legalidade e da responsabilidade exclusivamente retrospectiva que ela
impde, obrigando-se a uma responsabilidade prospectiva, preocupada
com a consecucao de finalidades politicas das quais ele ndo mais se
exime em nome do principio da legalidade (dura lex sed lex).

Especificamente em relacdo a mudanga na concepcgao de Poder Judiciério,
Tércio Sampaio Ferraz Junior anota que o “sentido promocional prospectivo” dos direitos

sociais alterou significativamente a atuacdo do poder judiciario, pois, 318

70-71.
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(...) perante a sua violagdo, ndo cumpre apenas julgar no sentido de
estabelecer o certo e o errado com base na lei (responsabilidade
condicional do juiz politicamente neutralizado), mas também e sobretudo
examinar se o exercicio discricionario do poder de legislar conduz a
concretizacao dos resultados objetivados (responsabilidade finalistica do
juiz que, de certa forma, o repolitiza). (...) Altera-se, do mesmo modo, a
posicao do juiz, cuja neutralidade é afetada, ao ver-se ele posto diante
de uma corresponsabilidade no sentido de uma exigéncia de acao
corretiva de desvios na consecucao das finalidades a serem atingidas
por uma politica legislativa. Tal responsabilidade, que, pela classica
divisdo dos poderes cabia exclusivamente ao Legislativo e Executivo,
passa a ser imputada também a Justica.

Ou seja, ao caminhar de um Estado Liberal para um Estado Social e,
posteriormente, ao Estado Democratico de Direito, foram agregadas nesse processo
novas atividades e novas fungdes estatais, de maneira que € necessaria uma releitura
da separacao de poderes na finalidade de adequa-la ao contexto hodierno.

Na mesma linha de raciocinio, argumenta o professor José Rodrigo Rodriguez:

Se 0 movimento operario obrigou o Parlamento a se abrir a democracia
de massas, 0os chamados “novos movimentos sociais” obrigaram o
préprio Estado a se abrir a participacdo e a negociacao de politicas
publicas antes apresentadas como “técnicas” e, portanto, “neutras”. Nao
€ de se espantar, portanto, que esse movimento chegue agora ao
Judiciario e que esse poder esteja agora sob a pressao civil da sociedade
organizada para se abrir a participacado e a deliberacdo da cidadania,
que quer discutir, entre outras coisas, 0 préprio conceito juridico de
legitimidade das partes.3"®

O autor ainda traz a questao do formalismo juridico, destacando a relacao deste
com as diferentes concepcdes de separacdo de poderes. As visdes formalistas,
conforme exposto, dependem de pressupostos institucionais, intimamente ligados com
a visao da relacao entre formalismo e legalismo. Segundo o autor, uma visao classica
da separacao dos poderes, com a atividade jurisdicional restrita a aplicacéo légico-
formal das normas e cédigos e atividade legislativa como detendo o monopdlio da
criacao legislativa, levam a uma ideia mais formalista, com a percepcao de que, ao
criarem excecbes ou interpretar amplamente as normas, 0s juizes interferem
indevidamente numa atividade que ndo deveria ser de sua competéncia. Essa € a ideia
predominante no senso comum e conduz a um pensamento formalista. Todavia,
Rodriguez apresenta raciocinios e comparacées que evidenciam que esta visdao é

ultrapassada e impraticavel.32°
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Ou seja, a visao do juiz como uma pessoa que s aplica a lei esta ligada a certa
visdo de separacao de poderes que pode estar se transformando, pois o judiciario hoje
parece estar comprometido com outro tipo de raciocinio que Ihe permite atuar de forma
mais ativa e com o objetivo de se aproximar mais da sociedade como um todo.

Em excelente andlise sobre o assunto, Miguel Gualano de Godoy3?' apresenta
um trabalho importante acerca da tentativa do Poder Judiciario de ampliar a participagao
popular nos processos de discussao e decisao de temas relevantes.

Segundo Godoy, é possivel repensar a atuacao do Poder Judiciario no exercicio
da jurisdicao constitucional — e seu carater contramajoritario em defesa dos direitos
fundamentais. O autor defende a tese de que o Poder Judiciario deve assumir um papel
ativo na implementagéo dos valores substantivos presentes na Constituicdo Federal de
1988 e na realizacdo da democracia.’??

Ao analisar os conceitos de soberania e poder constituinte, bem como
democracia e constitucionalismo, o autor apresenta a proposta de uma concepcéao de
democracia deliberativa, nos moldes defendidos por Carlos Santiago Nino e Roberto
Gargarella.s?3

A democracia deliberativa, segundo esses autores, parte da ideia de que um
sistema politico valioso é aquele que promove tomada de decisdes imparciais, por meio
de um debate coletivo com todos os potencialmente afetados pela decisao, tratando-os
com igualdade. A discussdo assume, assim, um papel central na tomada de decisdes
como o melhor meio para se chegar a melhor resposta.3?4

Ao defender essa democracia deliberativa, o autor demonstra com exemplos
praticos como o processo democratico-deliberativo ja € uma realidade, a exemplo do
orcamento participativo ou por intermédio dos Conselhos estaduais e municipais
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especializados. Esses canais de participacao politica direta podem influenciar a pratica
jurisdicional contemporanea.

Vale dizer: se o Poder Judiciario tem algum papel a cumprir (e, certamente, tem)
na tarefa de garantir e respeitar a democracia, também a democracia deliberativa tem

um papel a cumprir sobre a pratica jurisdicional.

O controle judicial de constitucionalidade das leis pode e deve ser
exercido de outra forma, mais aberta a discussado, participagdo, mais
afeita aos 6rgaos representativos do povo, de forma, enfim, mais
democratica. Nesse mesmo sentido € possivel repensar-se a eficacia
dos direitos sociais, entendidos como direitos fundamentais necessarios
para a cooperagdo democratica e, portanto, como condicdo de
possibilidade do Estado Democrético de Direito.32°

Em sua tese de doutorado, Miguel Godoy aprofunda ainda mais seus estudos
e, sob o titulo “Devolver a Constituicao ao Povo: critica a supremacia judicial e dialogos
interinstitucionais”, mantém a preocupag¢ao com a necessidade de que haja uma maior
participacdo do povo na tomada de decisdes como forma de fundamentar a atuacao
pratica da jurisdicao constitucional. Nesse trabalho, o autor defende a capacidade
institucional do poder judiciario e uma atuacao baseada nos dialogos, oferecendo uma
nova perspectiva para a fundamentacdo teérica e para a atuacdo pratica da nossa
prépria jurisdicdo constitucional e da nossa prépria politica democratica3?®:

Com o intuito de conferir maior legitimidade democratica as decisées
judiciais e politicas que versem sobre direitos moralmente justificados, €
imprescindivel a recolocacdo do povo como participe necessario na
definicdo dos significados e alcances das normas constitucionais. E,
partindo de uma concepcao deliberativa de democracia demonstrou
como € possivel haver outras formas de compreender-se e exercer o
controle judicial de constitucionalidade das leis.

E, ao explorar a atuagéao das instituicdes segundo suas capacidades, o autor
propde uma atuacao baseada nos diadlogos e, com isso, demonstra que o STF tem se
utilizado de audiéncias publicas e da admissao de amicus curiae para promover sua
abertura a expressao do que o povo realmente quer que sua constituicao seja.

Segundo Godoy:3?”

325 GODQY, Miguel Gualano de. Constitucionalismo e Democracia: uma leitura a partir de Carlos
Santiago Nino e Roberto Gargarella. Disponivel em: <https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884
/25553/DISSERTACAO0%20-%20Miguel%20G.%20Godoy.pdf ?sequence=1&isAllowed=y>, p. 126. Acesso em:
13 jul. 2019.

326 GODOQY, Miguel Gualano de. Devolver a Constituicdo ao Povo: critica a supremacia judicial e
dialogos interinstitucionais. Disponivel em: <https://www.acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/
1884/39908/R%20%20T%20%20MIGUEL %20GUALANO%20DE%20GODOY .pdf?sequence=2&isAllowedy>,
p. 230. Acesso em: 21 jul. 2019.

327 GODOQY, Miguel Gualano de. Devolver a Constituicdo ao Povo: critica & supremacia judicial e
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Vale dizer, o recurso a essas diferentes teorias e propostas nos permite
ressignificar as bases do nosso constitucionalismo, redefinir a nossa
atuagao jurisdicional e politica na tarefa de interpretagédo e aplicagao da
Constituigao, repensar nossos desenhos institucionais, de tal forma que
a Constituicdo, esse compromisso fundamental que nos une apesar de
nossas profundas diferencas, seja ndo apenas um documento manejado
por juristas ou representantes (distantes), mas a expressao do que nés,
0 povo (sobretudo o povo sem vés, sem rosto, sem os direitos que
possuem, mas que efetivamente ndo detém), queremos que ela seja.

Miguel Godoy faz um importante estudo teérico e critico do constitucionalismo

popular e percorre os caminhos do minimalismo, do constitucionalismo democratico e

dos dialogos interinstitucionais. Merece destaque aqui a descricdo do que vem a ser o

constitucionalismo democratico328:

E conclui:

O constitucionalismo democratico se nega a aceitar essa perspectiva
excludente entre exercicio da jurisdicdo e exercicio da politica
democrética. Ao contrario, a judicializacdo de uma determinada questao
e a sua solugédo pelo Poder Judiciario apenas altera a natureza da
politica democrética. A politica democratica pode conformar-se com a
decisao, aceita-1a e corrigir sua postura ou entao o foco passara a ser as
razdes e os elementos que fundamentaram a deciséo, a articulagéo de
novos argumentos, a consideracdo sobre certos principios invocados,
para que se possa, assim, superar a decisdo judicial. O
constitucionalismo democratico enxerga nesse embate um conflito
saudavel, que deve ser promovido, e ndo temido ou silenciado.

O constitucionalismo democratico também oferece uma importante
perspectiva quando ressalta os aspectos positivos das eventuais
reacbes negativas ou violentas de cidaddos que discordam
veementemente de uma decisdo judicial prolatada (backlash), pois ao
invés de rechagar tais reacgoes, ele defende a existéncia e permanéncia
de canais que possam exprimir esses desacordos. Assim, o0
constitucionalismo democratico confere importancia a deciséo judicial
porque ela pbe fim a controvérsia, mas ndo nega a possibilidade de sua
critica e superacdo. E justamente essa dindmica que confere
legitimidade e forca a prépria constituicdo e que também permite que os
cidadaos permanegam fiéis a ela, mesmo quando ndo concordam com
as decisdes dadas por juizes e cortes.®?°

dialogos interinstitucionais. Disponivel em: <https://www.acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/
1884/39908/R%20%20T %20%20MIGUEL %20GUALANO%20DE%20GODQY .pdf?sequence=2&isAllowed

y>, p. 244. Acesso em: 21 jul. 2019.

328 GODQY, Miguel Gualano de. Devolver a Constituicao ao Povo: critica a supremacia judicial e
dialogos interinstitucionais. Disponivel em: <https://www.acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/
1884/39908/R%20%20T %20%20MIGUEL %20GUALANO%20DE%20GODQY .pdf?sequence=2&isAllowed

y>, p. 134. Acesso em: 21 jul. 2019.

329 GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a Constituicdo ao Povo: critica & supremacia judicial e
dialogos interinstitucionais. Disponivel em: <https://www.acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/
1884/39908/R%20%20T %20%20MIGUEL %20GUALANO%20DE%20GODOY .pdf?sequence=2&isAllowed

y>, p. 239. Acesso em: 21 jul. 2019.
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Enfim, constata-se que, embora muito se discuta sobre a possibilidade ou nao
de o poder judiciario abrir-se ao dialogo com a sociedade e, diante do fato de que para
alguns doutrinadores constitucionais o principio da separacdo de poderes, em sua
versao tradicional, ndo permitiria esse avango, vemos que ja faz certo tempo que o poder
judiciario vem tentando estabelecer essa aproximacgao, ainda que somente no dmbito
da jurisdicao constitucional.

O STF, ha tempos, tem se utilizado da realizacao de audiéncias publicas e da
admissao de amici curiae (quando também aceitos juntamente com as audiéncias
publicas) para promover a abertura de didlogos com a sociedade, e a forma como vem

se utilizando esses institutos é o que veremos a seguir.

4.6.1 Democracia deliberativa, Audiéncias publicas e amicus curiae

Em sua dissertacdo de mestrado, ja mencionada anteriormente, Miguel Godoy
apresenta algumas situacoes praticas que representam o pensamento tedrico sobre a
necessidade politica de estabelecer-se uma democracia deliberativa tanto por parte do
poder executivo quanto do poder legislativo, sendo elas: minipublicos, orcamento
participativo e conselhos.

Esses projetos e praticas consistem em reunir os cidadaos, sejam poucos,
sejam muitos, para deliberacbées publicas organizadas de maneira autoconsciente (o
que seria caracterizado como minipublico). Além disso, menciona a deliberagdo por
meio de orgcamento participativo nos municipios, desde que ocorra uma participacao
efetiva dos cidadaos, ou seja, desde que sejam atuantes e empoderados. Essa pratica
amplia a responsabilidade estatal e se mostra como um bom mecanismo de controle
social sobre a alocagéo e aplicacédo das verbas publicas.3%0

Além do orcamento participativo, outro canal de participacao politica direta sobre
as politicas publicas se da por intermédio dos Conselhos estaduais € municipais
especializados. E pela via desses Conselhos que a populacdo consegue expressar suas
necessidades, requisi¢coes, reclamacgdes, influenciar a tomada de decisdes e também
exercer o controle social sobre a elaboragéo e realizacéo de politicas publicas.33!

Conclui o autors32;

330 GODQY, Miguel Gualano de. Constitucionalismo e Democracia: uma leitura a partir de Carlos
Santiago Nino e Roberto Gargarella. Disponivel em: <https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884
/25553/DISSERTACAO0%20-%20Miguel %20G.%20Godoy.pdf?sequence=1&isAllowed=y>, p. 88. Acesso
em: 13 jul. 2019.

331 GODQY, Miguel Gualano de. Constitucionalismo e Democracia: uma leitura a partir de Carlos
Santiago Nino e Roberto Gargarella. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884
/25553/DISSERTACAO0%20-%20Miguel %20G.%20Godoy.pdf?sequence=1&isAllowed=y>, p. 91. Acesso
em: 13 jul. 2019.

332 GODQY, Miguel Gualano de. Constitucionalismo e Democracia: uma leitura a partir de Carlos
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O que essas experiéncias praticas de discussdo e decisdo coletivas
mostram é que, de fato, é possivel estabelecer um processo democratico
deliberativo e, por vezes, um processo democratico direto, sem
representacao ou intermediagdes (...). E se o Poder Judiciario tem algum
papel a cumprir (e, certamente, tem) na tarefa de garantir e respeitar a
democracia, também a teoria da democracia, a democracia deliberativa,
tem um papel a cumprir sobre a pratica jurisdicional.

Como visto, a democracia deliberativa ja tem sido percebida de forma efetiva no
ambito do poder executivo e legislativo. E, no entender do referido autor, é importante
que se facga presente também no ambito do poder judiciario.

A sociedade contemporanea consagrou a democracia representativa como
modelo politico legitimo. No entanto, como ja comentado anteriormente, é tema
frequente nos debates atuais a questdao dos mecanismos de aplicagdo do controle de
constitucionalidade e sua representatividade democratica. Ou seja, a discussao reside
no fato de que esse controle pelo poder judiciario se da de modo discricionario, razao
pela qual se faz necessario repensar mecanismos que possam legitimar essa atuacgao.

Assim, mais uma vez, faz-se importante trazer os ensinamentos de Jirgen
Habermas no tocante a necessidade de se repensar a proposta de democracia
representativa, partindo em defesa de uma democracia deliberativa.

Com a perspectiva de que a Modernidade é um “projeto inacabado” na obra
“Faktizitat und Geltung”, Jirgen Habermas especula, dentre outros temas, sobre as
repercussdes ao processo judicial orientado pela politica de democracia deliberativa.

Em artigo intitulado “Os trés modelos normativos de democracia33®”, Habermas
sustenta que a defesa dessa democracia constitucional ainda é possivel por meio de
uma estrutura deliberativa. Ao criticar os modelos de democracia propostos pelo
liberalismo e pelo republicanismo comunitarista, o autor propde uma politica deliberativa
concebida pela teoria do discurso.

Habermas propde que a democracia assuma contornos “deliberativos”, com o
objetivo de explicar mecanismos do Estado liberal em um contexto de projetos de vida
comunitaria conflitantes entre si, de aprimorar o processo politico de modo a que as
politicas publicas possam ser entendidas por todos como resultado do acordo na base

das melhores razdes. 334

Santiago Nino e Roberto Gargarella. Disponivel em: <https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884
/25553/DISSERTACA0%20-%20Miguel%20G.%20Godoy.pdf?sequence=1&isAllowed=y>, p. 93-94 e 127.
Acesso em: 13 jul. 2019.
333 HABERMAS, Jiirgen. Trés modelos normativos de democracia. Sao Paulo: Lua Nova, n. 36, p. 39-
53, 1995. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
64451995000200003&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 22 set. 2019.
334 HABERMAS, Jirgen. Trés modelos normativos de democracia. Sdo Paulo: Lua Nova, n. 36, p. 39-
53, 1995. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
64451995000200003&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 22 set. 2019, p. 198.
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O autor esclarece ainda que o conceito de democracia deliberativa deve ser
entendido como um campo de influéncia, de onde se disseminam convicgdes praticas e
nao como um campo alternativo de constituicdo do poder. Tais convicgdes praticas sao
a legitima expressdo de soberania do povo, dentro de uma pratica discursivo-
deliberativa, as quais s6 podem gerar o poder politico, ou seja: assumir uma forma
autorizada mediante procedimentos institucionalizados de formacao democratica da
opinido e da vontade.33%

O modelo deliberativo apresenta que a formagao da vontade social, de origem
politica, deve se dar de modo comunicativo. Melhor dizendo, deve ser fruto de
entendimento entre os cidaddos e ndo da mera composicdo de interesses. Assim,
ordinariamente, as esferas administrativa e econ6mica devem curvar-se ante o

entendimento obtido no discurso social:

O direito ndo é um sistema narcisisticamente fechado sobre si proprio,
mas é alimentado pela vida ética democratica de cidaddos emancipados
e por uma cultura politica liberal que lhe é afim. Isso torna-se claro
quando tentamos explicar o fato paradoxal de que o direito legitimo pode
provir da mera legalidade. O procedimento democratico de elaboragéo
legal apoia-se no uso por cidaddos de seus direitos comunicativos e
participativos também com vistas ao bem comum — uma atitude que
pode ser reclamada politicamente mas ndao pode ser compelida
legalmente. Como todos os direitos individuais, a forma dos direitos
politicos também € de tal ordem que eles meramente propiciam esferas
de livre escolha e apenas fazem do comportamento legal um dever. A
despeito dessa estrutura, contudo, eles somente podem dar acesso as
fontes de legitimacdo na formagéo discursiva da opinido e da vontade
quando os cidaddos ndo usam suas liberdades comunicativas
exclusivamente como liberdades individuais na busca de interesses
pessoais mas, ao invés, as usam como liberdades comunicativas para a
propdsito de um 'uso publico da razéo'. (...)%%

Assim, se distorcdes ocorrerem, o controle de constitucionalidade € tido como
meio para que a cidadania faca prevalecer sua vontade. Nesse contexto, o controle de
constitucionalidade é entendido como um dos instrumentos do qual a cidadania dispde
para fazer funcionar o modelo deliberativo.

Voltando ao tema para a forma como o poder judiciario vem se empenhando

nessa tarefa de conferir um carater democratico as decisées tomadas, vemos que,

atualmente, referido poder vem se utilizando de dois institutos processuais relevantes:

335 TEIXEIRA. Anderson Vichinkeski. RADKE, Rafael Wagner. Habermas e a tentativa procedimental
de superacao da discricionariedade judicial. Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte |
n. 115 | p. 81-108 | jul./dez. 2017. Disponivel em:
<https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/viewFile/473/425>. Acesso em: 22 set. 2019.

336 HABERMAS, Jirgen. Trés modelos normativos de democracia. Sdo Paulo: Lua Nova, n. 36, p. 39-
53, 1995. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
64451995000200003&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 22 set. 2019.
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as audiéncias publicas e o amicus curiae.

Situar o instituto das audiéncias publicas no cenario politico e, principalmente,
juridico é de suma importancia, visto que sao a expressao da formacéao de conclusao de
decisdes jurisdicionais que decorrem a partir de sua aplicacao pratica — e seus efeitos
na esfera social, enquanto decisdo fruto do processo jurisdicional, intuido como
participativo e democratico.

Em nosso ordenamento juridico, no ambito do controle concentrado de
constitucionalidade, o amicus curiae e a audiéncia publica estdo disciplinados de
maneira precaria, sendo regulamentados por poucos artigos constantes das leis
9.868/99 e 9.882/99, que dispdem, respectivamente, sobre a ADI e a respeito da ADPF,
bem como no Regimento Interno do STF, ambos de maneira superficial. Outrossim, o
novo CPC também trata do amicus curiae, em seu art. 138. O referido conjunto
normativo limita-se a definir as hip6teses de admissao dos amici e de convocacao das
audiéncias publicas, além de definir as competéncias do Relator ou Presidente do
Tribunal para decidir sobre as manifestagdes.

E nesse contexto, sob o ponto de vista processual-finalistico, as audiéncias
publicas sédo instrumentos que auxiliam na tomada de decisdes, permitindo o didlogo
entre a autoridade que decide e a sociedade que conhece as peculiaridades do objeto
da decisao, seja pela expertise na area, seja por ser sujeito direto ou indireto dos efeitos
da decisdo que seguira, uma vez que sua conducdo se da, necessariamente, pela
oralidade e é pautada pela elevada transparéncia, atribuindo maior substrato factual
para a autoridade que decide, além de ampliar a legitimidade dessa decisd0.3%’

Mesmo ja garantido o processo legislativo supracitado, a primeira vez em que o
STF abriu-se a participacdo de terceiros nao integrantes de uma ADI por meio de
audiéncia publica, ocorreu em 20 de abril de 2007, por ocasido do julgamento da ADI n.
3.510 - Lei de Biosseguranca, que teve como objeto o amparo constitucional acerca da
possibilidade de realizagdo de pesquisas com células-tronco embrionarias humanas.

Na ocasiao inaugural, discutia-se a constitucionalidade do Art. 5% da Lei Federal
n. 11.105, de 24/03/2005, que previa a utilizacao de células-tronco embrionarias obtidas
de embrides humanos produzidos in vitro e nao utilizados no respectivo procedimento,
atendidas algumas condigdes, para o desenvolvimento de pesquisas cientificas338

Houve sete pedidos de ingresso na acao na condigéao de amicus curiae.

No entanto, apenas cinco pedidos foram deferidos, sem que fossem justificados

337 RAIS, Diogo. A Sociedade e o Supremo Tribunal Federal: O caso das audiéncias publicas. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2012, p. 34.

338 Audiéncia publica realizada para instruir a ADin n® 3.510. Brasilia, Supremo Tribunal Federal, 20 abr.
2007. Min. Relator Carlos Ayres Brito.
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na decisao do Relator os motivos da aceitagdo ou rejeicao dos pedidos.

Em 29 de fevereiro de 2009, foi publicada a Emenda Regimental n. 29, por meio
da qual fora inserido, no art. 13 do Regimento Interno do STF, o inciso XVII, que
determina ao Presidente da Corte a competéncia em convocar audiéncia publica para
ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em determinada matéria,
sempre que entender necessario, propiciando o esclarecimento de questdes ou
circunstancias de fato, com repercussdo geral e de interesse publico relevante,
debatidas no ambito do Tribunal.33?

Atualmente, o STF regula e procedimentaliza as audiéncias publicas por meio
do art. 154 de seu Regimento Interno, possibilitando a realizacdo das mesmas em todos
os julgamentos proferidos pela Corte e que envolvam interesse publico e de repercussao
geral.340

Diversos assuntos ja foram objeto de discussdo em audiéncias publicas no
ambito do STF como, por exemplo, a possibilidade de interrupcao de gravidez — feto
anencéfalo, o uso do amianto, o financiamento de campanhas eleitorais, a publicacao
de biografias ndo autorizadas, Programa Federal Mais Médicos, dentre outros.

Sao também exemplos de inovagdes apresentadas na esfera do Poder
Judiciario as audiéncias publicas eleitorais promovidas pelo TSE, com o sentido de
permitir a participacdo da sociedade nos trabalhos pertinentes ao processo de
normatizacao das elei¢cdes. Ainda sem a regulamentacao legal, o TSE realiza audiéncias

339 Art. 13. Sdo atribuigdes do Presidente: XVII — convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de
pessoas com experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario o
esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussao geral e de interesse publico
relevante, debatidas no ambito do Tribunal.

Art. 21. Sao atribuicdes do Relator: XVII — convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas
com experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario o
esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussao geral ou de interesse publico
relevante. XVIII — decidir, de forma irrecorrivel, sobre a manifestacdo de terceiros, subscrita por
procurador habilitado, em audiéncias publicas ou nos processos de sua relatoria. XVIII — decidir, de
forma irrecorrivel, sobre a manifestacdo de terceiros, subscrita por procurador habilitado, em
audiéncias publicas ou em qualquer processo em curso no ambito da Presidéncia.

340 Art. 154. Serdo publicas as audiéncias: CPC: art. 444 (audiéncias publicas ou reservadas) CPP: art.
792 (audiéncias publicas ou reservadas). Il — para instrugdo de processo, salvo motivo relevante.
CF/1988: art. 52, LV (contraditério) e LX (publicidade dos atos) — art. 93, IX (sessbdes publicas ou
reservadas). RISTF: art. 151, | (requerida por Ministro). CPC: art. 155 (publicidade dos atos:
restricdes). CPP: § 12 e § 2° do art. 792 (sessbes reservadas). ll1 — para ouvir o depoimento das
pessoas de que tratam os arts. 13, inciso XVII, e 21, inciso XVII, deste Regimento. Paragrafo Unico1.
A audiéncia prevista no inciso Il observara o seguinte procedimento: | — o despacho que a convocar
serd amplamente divulgado e fixara prazo para a indicagdo das pessoas a serem ouvidas; Il — havendo
defensores e opositores relativamente a matéria objeto da audiéncia, sera garantida a participagao
das diversas correntes de opinido; lll — cabera ao Ministro que presidir a audiéncia publica selecionar
as pessoas que serao ouvidas, divulgar a lista dos habilitados, determinando a ordem dos trabalhos e
fixando o tempo que cada um dispora para se manifestar; 95 IV — o depoente devera limitar-se ao tema
ou questao em debate; V — a audiéncia publica sera transmitida pela TV Justi¢a e pela Radio Justi¢a;
VI — os trabalhos da audiéncia publica serao registrados e juntados aos autos do processo, quando for
0 caso, ou arquivados no ambito da Presidéncia; VIl — os casos omissos serdo resolvidos pelo Ministro
gue convocar a audiéncia.
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publicas antes da deliberagdo ou edicdo de normas regulamentadoras eleitorais. Para
isso, sdo convidadas liderancas partidarias, imprensa, empresas de pesquisa de opiniao
que, enquanto representantes da sociedade, contribuem mediante a elaboracao de
regras que, posteriormente, sdo submetidas a analise da Corte especializada.

Sobre o amicus curiae, o eminente ministro Gilmar Mendes®*! firma o

entendimento de que:

O instituto em questao, de longa tradigao no direito americano, visa a um
objetivo dos mais relevantes: viabilizar a participacdo no processo de
interessados e afetados pelas decisdes tomadas no &mbito do controle
de constitucionalidade. Como ha facilmente de se perceber, trata-se de
medida concretizadora do principio do pluralismo democrético que rege
a ordem constitucional brasileira. Para além disso, o dispositivo em
questao acaba por ensejar a possibilidade de o Tribunal decidir as
causas com pleno conhecimento de todas as suas implicagbes ou
repercussoes.

Com o advento do Cdédigo de Processo Civil de 2015, esse importante
instrumento passou a ser previsto expressamente no artigo 138.

Topograficamente localizado no “TITULO Il - Da Intervencéo de Terceiros”, do
CPC, sua atuacao permite uma tutela jurisdicional mais acurada nos termos do artigo 5°,
XXXV da CRFB/1988.

Acerca do amicus curiae, Marcus Destefenni doutrina em excepcional sintese:

A expressdo completa, amicus curiae, significa, literalmente, amigo da
corte. No sistema judicial norte-americano, uma pessoa, diferente das
partes, que possua forte interesse no processo ou opinides acerca de
seu objeto, pode postular uma permissdo para formular uma peca
processual, aparentemente no interesse de uma das partes, mas, na
verdade, para sugerir um posicionamento compativel com suas préprias
opinides. Essa peca do amicus curiae, normalmente, traz questoes de
amplo interesse publico. Ela pode ser apresentada por particulares ou
pelo governo. Dessa forma, a funcao do amicus curiae é chamar a
atencao da corte para questoes que eventualmente nao tenham
sido notadas, fornecendo subsidios para uma decisao apropriada.
(grifo nosso)3#?

O Min. Celso de Mello, ao proferir seu voto na ADI-MC 2130/SC, sensivel a essa
interpretagéo, ressaltou o real papel do amicus curiae no controle concentrado de

constitucionalidade:

341 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: uma analise das leis 9868/99 e 9882/99
- Revista Dialogo Juridico, n® 11, fevereiro de 2002, Salvador/BA, Brasil. Disponivel em:
<http://www.gilmarmendes.com.br/wp-content/uploads/2018/09/ANALISE-DAS-LEIS-9868-99-E-
9882-99.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2019.

342 DESTEFENNI, Marcos. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento Convencional e
Eletrénico. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 241.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. INTERVENGCAO
PROCESSUAL DO AMICUS CURIAE. POSSIBILIDADE. LEI Ne°
9.868/99 (ART. 7° § 29. SIGNIFICADO POLITICO-JURIDICO DA
ADMISSAO DO AMICUS CURIAE NO SISTEMA DE CONTROLE
NORMATIVO ABSTRATO DE CONSTITUCIONA-LIDADE. PEDIDO DE
ADMISSAO DEFERIDO.

No estatuto que rege o sistema de controle normativo abstrato de
constitucionalidade, o ordenamento positivo brasileiro processualizou a
figura do amicus curiae (Lei n® 9.868/99, art. 7°, § 2°), permitindo que
terceiros — desde que investidos de representatividade adequada —
possam ser admitidos na relagcdo processual, para efeito de
manifestacdo sobre a questdo de direito subjacente a propria
controvérsia constitucional. A admissdo de terceiro, na condicao de
amicus curiae, no processo adjetivo de controle normativo abstrato,
qualifica-se como fator de legitimacao social das decis6es da Suprema
Corte, enquanto Tribunal Constitucional, pois viabiliza, em obséquio ao
postulado democratico, a abertura do processo de fiscalizagao
concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se
realize, sempre sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, a
possibilidade de participacao formal de entidades e de instituicbes que
efetivamente representem os interesses gerais da coletividade ou que
expressem 0s valores essenciais € relevantes de grupos, classes ou
estratos sociais. Em suma: a regra inscrita no art. 7°, § 2° da Lei n®
9.868/99 — que contém a base normativa legitimadora da intervengao
processual do amicus curiae — tem por precipua finalidade pluralizar o
debate constitucional. [...] (ADI-MC 2130-SC, Rel. Min. Celso de Mello, j.
20.12.2000, p. 02.02.2001, p. 00145).

Na mesma esteira da previsdo inserida no § 2% do art. 7° da Lei 9868/99, ha
outros dispositivos que ampliam a abertura da participacdo de outros 6rgaos no
processo de controle objetivo de constitucionalidade, sem, contudo, autorizar a defesa
de interesses subjetivos. Sao eles:

Art. 6% O relator pedira informagbes aos 6rgdos ou as
autoridades das quais emanou a lei ou o ato normativo impugnado.
Paragrafo unico. As informacgdes serao prestadas no prazo de trinta dias
contado do recebimento do pedido. [...]

Art. 92: Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator langara
o relatério, com cépia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento.
§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato ou de notoria insuficiéncia das informacdes
existentes nos autos, podera o relator requisitar informagdes adicionais,
designar perito ou comisséo de peritos para que emita parecer sobre a
questao, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de
pessoas com experiéncia e autoridade na matéria. § 2° O relator podera,
ainda, solicitar informagbes aos Tribunais Superiores, aos Tribunais
federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicagdo da norma
impugnada no ambito de sua jurisdigao. § 3° As informacdes, pericias e
audiéncias a que se referem os paragrafos anteriores serao realizadas
no prazo de trinta dias, contados da solicitagéo do relator.

Percebemos que o fundamento desses dispositivos reside em conferir a Corte
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Constitucional melhores informacdes para decidir. Nada mais sdo do que instrumentos
que atribuem maior legitimidade as decisdes do STF.

Céassio Scarpinella Bueno explica essa abertura do processo objetivo de
controle de constitucionalidade:

A “abertura” do processo da acao direta de inconstitucionalidade,
ademais, deve ser entendida quase como uma saudavel (e necessaéria)
decorréncia do carater vinculante das decisbes proferidas naquela sede
e, também, como ideia de que o tdo decantado “processo de carater
objetivo”, sem “lide”, sem interesses ou posicoes de vantagem
individualmente analisaveis e capturaveis, que caracteriza esse tipo de
acao, ndo pode significar, pura e simplesmente, a impossibilidade de
maior (e necessario) debate sobre as questdes que o Supremo Tribunal
Federal esta para decidir. [...] O “terceiro” a que se refere o art. 72, § 2°,
da Lei 9.868/99 ndo deve ser estudado em confronto com os “terceiros
intervenientes”, assim entendidos aqueles que, em nome proprio e por
“direito” proprio, que deriva, direta e indiretamente, do que se discute em
juizo, buscam intervir em processos alheios. Mas, bem diferentemente,
a partir de um contexto em que o que se busca € a produgao de melhor
decisao jurisdicional, realizada, na medida do necessario, uma instrucao
quanto a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de dada norma.
Uma intervengdo que sempre ocupa mais com os efeitos externos e
difusos do que for decidido, do que propriamente com o atingimento
desses mesmos efeitos na situacdo pessoal (na sua esfera juridica
individual) do interveniente.3*

No entanto, realizada essa descricao das audiéncias publicas e da presencga do
amicus curiae, enquanto instrumentos a disposicdo da jurisdicdo constitucional,
importante se faz analise e avaliacdo acerca da efetividade quanto aos métodos,
procedimentos e resultados, para que, diante de seus propdsitos, possam apresentar-
se enquanto possibilidade efetivamente adequada e imediata disponivel a sociedade,
na garantia da discussao dos direitos constitucionais.

4.7 Criticas a atuacao do poder judiciario em implementar um espaco de
discussao com o povo ou de atuar afirmando que o esta representando.

No decorrer dos capitulos anteriores, podemos observar que,
independentemente do olhar que se faca sobre a separacdo dos poderes no Brasil, o
fato é que o poder judiciario, notadamente no &mbito da jurisdicao constitucional, vem
ampliando esse espaco de discussdo com o povo na tentativa de proferir decisées que
se aproximem dos anseios da populacao.

Devido a essa atuacao do poder judiciario, surgem diversos questionamentos,
dentre os quais se destaca a questao da supremacia judicial do STF; sua legitimidade

343 BUENO, Cassio Scarpinela. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro. Um Terceiro Enigmatico.
Séo Paulo: Saraiva, 2006, p. 140.
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democratica para decidir as principais questdes da vida publica em uma sociedade sem
possuirem mandato popular; e ainda questées mais contemporaneas como a discussao
sobre a efetividade dos métodos empregados pelos sistemas de justica no intuito de se
designarem como representantes dos anseios da sociedade.

De fato, se as leis seriam a verdadeira expressao da "vontade do povo", pois
votadas por um poder eleito democraticamente, "desrespeitar" seu texto, ou mesmo,
preencher lacunas na legislacao (na falta de texto expresso) poderia significar usurpar
a soberania popular e instaurar uma normatividade de carater autoritario. Ao interpretar
as leis, 0 Supremo estaria criando uma situacéo de "desequilibrio entre os poderes”.

Bruce Ackermann justifica a atuacao dos juizes sobre a constitucionalidade das
leis em uma concepgado dualistica da constituicdo. Para o autor, hd as decisées
majoritarias tomadas em grandes momentos constitucionais como quando o povo funda
a constituicao e as decisdes tomadas em periodos convencionais, pelos representantes
do povo com a elaboracéo de leis nacionais e locais ditadas pelo governo vigente.34 E
com o intuito de preservar essas decisdes constitucionais que a atuacéao jurisdicional
deve existir. Dessa maneira, 0s juizes ndo atuariam de forma antidemocratica, senao
democraticamente para evitar que leis ordinarias ofendam as decisées mais importantes
tomadas pela sociedade.3*°

Também justificando essa atuacao do poder judiciario, Miguel Godoy pondera:

Compete aos intérpretes da Constituicao expor os direitos e justifica-los
sob sua melhor a luz. Se o sentido de um texto ndo € definido pelo
préprio texto, mas sim pelo intérprete, a tarefa de interpretar e aplicar a
Constituicao consiste em um grande desafio, dados os razoaveis e
profundos desacordos morais sobre o0s conteudos das normas
constitucionais. Por essa razdo, a interpretacdo e aplicacdao da
Constituicdo deve ser uma tarefa compartilhada. Nessa tarefa, juizes e
cortes tém muito a dizer e muito a contribuir. Juizes e cortes contam com
uma série de propriedades que os qualificam para realizar uma
interpretacdo profunda e relevante da Constituicao, como, por exemplo,
sua especialidade técnica e seu relativo afastamento das disputas e
interesses politico-partidarios mais imediatos.34

E, ao final desse texto, o autor faz outra consideracao importante sobre a

atuacao dos juizes e cortes: “No entanto, fundamentar sua atuacdo sobre essas

344 ACKERMAN, Bruce. Nos, o povo soberano — fundamentos do Direito Constitucional. Trad. Mauro
Raposo de Mello. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 09.

345 ACKERMAN, Bruce. Nos, o povo soberano — fundamentos do Direito Constitucional. Trad. Mauro
Raposo de Mello. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 09.

346 GODOQY, Miguel Gualano de. Devolver a Constituicdo ao Povo: critica & supremacia judicial e
dialogos interinstitucionais.  Disponivel em:  <https://www.acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/
1884/39908/R%20%20T %20%20MIGUEL %20GUALANO%20DE%20GODOY .pdf?sequence=2&isAllowed
y>, p. 232. Acesso em: 21 jul. 2019.
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condicOes e, assim, utiliza-las como justificativa de sua supremacia interpretativa e
ultima palavra € um equivoco, pois essas condicoes ndo sdo absolutas, fixas ou
imutaveis™34’.

E assim vemos surgir outra critica importante: a questao da supremacia judicial.

Assim, merece destaque a opinido de Oscar Vilhena sobre o assunto:

O que comegou a ficar claro nos periodos Itamar e FHC foi que o
Supremo ndo mais se limitaria ao papel de um tribunal omisso e
deferente. Ao julgar sem grande ceriménia inconstitucional uma emenda
a Constituicdo, deu um sélido passo em direcdo ao exercicio da
supremocracia. Também ao assumir uma postura mais responsiva, se
declarando competente para interferir nas politicas publicas decorrentes
de direitos fundamentais, o STF se demonstrou cada vez mais
confortavel em ocupar sua nova posicao no sistema de separacéo de
poderes criado pela Constituigdo de 1988.34

Contudo, Miguel Godoy conclui essa discussao com maestria:

Por isso, contrariamente a essa ideia, 0 que se busca com esta critica a
ideia de supremacia judicial é justamente aperfeicoar as formas de
compreensao e exercicio dos poderes das cortes e juizes na definicao
dos significados e alcances das normas constitucionais para que se
expandam também os poderes e a participagéo do povo nessa tarefa de
interpretacdo da Constituicdo. E de constitucionalismo popular a
devolugcdo da Constituicdo ao povo. Para que a Constituicao, esse
documento fundante que nos constitui como uma comunidade de
cidadaos que se reconhecem livres e iguais, seja produto ndo apenas
das decisdes de juizes, cortes, do Supremo Tribunal Federal ou dos
nossos representantes eleitos, mas também e principalmente o resultado
do que nds, o povo, desejamos que ela seja.?*°

Uma segunda critica recorrente e que merece destaque é a que diz respeito aos
métodos empregados pelos sistemas de justica.

Conrado Hiubner Mendes, em interessante ensaio, aborda os avangcos que a
instalacdo de uma Corte Deliberativa traria a jurisdicdo constitucional desenvolvida no
Brasil, uma vez que nesse espaco ocorreriam os embates entre as razdes expostas,

havendo em cada fase uma mudanca entre 0s personagens envolvidos na

347 GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a Constituicdo ao Povo: critica a supremacia judicial e
dialogos interinstitucionais. Disponivel em: <https://www.acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/
1884/39908/R%20%20T %20%20MIGUEL %20GUALANO%20DE%20GODOY .pdf?sequence=2&isAllowed
y>, p. 232. Acesso em: 21 jul. 2019.

348 VILHENA. Oscar Vieira. A batalha dos poderes: Da transicdo democratica ao mal-estar
constitucional. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018, p. 2833.

349 GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a Constituicdo ao Povo: critica & supremacia judicial e
dialogos interinstitucionais. Disponivel em: <https://www.acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/
1884/39908/R%20%20T %20%20MIGUEL %20GUALANO%20DE%20GODOY .pdf?sequence=2&isAllowed
y>, p. 89. Acesso em: 21 jul. 2019.
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deliberacdo.®*° Contudo, o citado doutrinador é bastante critico ao afirmar que o STF
adota uma postura solista, mesmo apés a implementacao das audiéncias publicas. A
seguinte passagem demonstra a opinido do autor acerca da auséncia da caracteristica
deliberativa no STF:

Sob a perspectiva deliberativa, continua a ser um ente periférico e
inexpressivo. Transformar um “tribunal de solistas” num tribunal
deliberativo requer mais que rearranjos procedimentais. Exige que
juizes, pessoalmente, entendam e valorizem o espirito de deliberagéo.
Que se tornem enfim deliberadores.®"

Em seu livro “Como decidem as cortes”, José Rodrigo Rodriguez faz observacao

semelhante:

Nem mesmo a participacdo de terceiros, por intermédio dos amici curiae
e dos convocados para a audiéncia publica, tem retirado dos
julgamentos o carater pessoal da decisao de cada um dos Ministros.
Vale dizer, a dinamica deciséria, ainda que aberta a participacdo de
terceiros, segue sendo pessoal, opinativa, de tal forma que os Ministros
se comportam como individuos distantes que precisam ser convencidos,
e ndo como membros e representantes de uma instituicao cuja funcao é
destringar o Direito, apresentar os melhores argumentos e, assim,
solucionar os casos e justificar suas decisdes racionalmente. As
decisdes continuam sendo individuais, e ndo construidas em funcao de
um padrao argumentativo adequado ao caso.%%?

E, nas consideragdes finais de sua tese de doutorado, Miguel Godoy aponta que
a forma como o STF tem se utilizado da realizacdo das audiéncias publicas e da
admissao dos amici curiae tem sido muito pouco dialégica. Na visao do autor, as
audiéncias publicas tém se reduzido apenas e tdo somente a exposicao de diferentes
posicoes em relacdo a um dado caso e tém funcionado apenas como espaco de
complementacgao informativa dos Ministros. Nao se tem permitido o debate, o desafio e
troca de argumentos. Os Ministros tém uma participagdo eminentemente passiva, fazem
poucas perguntas (muitas vezes nenhuma), ndo se engajam no debate.353

E no caso dos amici curiae, sua admissao ou recusa carece de mais justificativa

35OMENDES, Conrado Hubner. Controle de Constitucionalidade e Democracia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p. 73.

351 MENDES, Conrado Hiibner. O projeto de uma Corte Deliberativa in Jurisdicao Constitucional no
Brasil. /n: SOUZA, Rodrigo Pagani de. et al. Jurisdigao Constitucional no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2012, p. 53-74.

352 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do Direito (brasileiro). Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 209.

353 GODOQY, Miguel Gualano de. Devolver a Constituicdo ao Povo: critica a supremacia judicial e
dialogos interinstitucionais.  Disponivel em:  <https://www.acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/
1884/39908/R%20%20T %20%20MIGUEL %20GUALANO%20DE%20GODOY .pdf?sequence=2&isAllowed
y>, p. 244. Acesso em: 21 jul. 2019.
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por parte do Ministro Relator. Cabe a este possibilitar que mais vozes sejam ouvidas,
sobretudo aquelas que tém poucas possibilidades de se fazerem audiveis. 354

E, por fim, conclui o autor:

Em que pese a existéncia de instrumentos normativos destinados aos
dialogos, a paulatina abertura do Supremo Tribunal Federal e a
realizagdo de audiéncias publicas e a admissdo de amici curiae, as
decisbes exaradas pelo Supremo Tribunal Federal ainda tém sido
tomadas de forma individual, sem um engajamento colegiado dos
Ministros e sem que o recurso as audiéncias publicas e aos amici curiae
promovam um efetivo debate ou didlogo.®*®

Para esse momento, vale descrever o trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes
quando da andlise de constitucionalidade da lei da ficha limpa e que permite verificar
que, embora a opiniao publica da maioria nesse caso era por sua aprovagao, o ministro

deixa claro como deve votar a mais alta corte de justica:

O argumento de que a lei é de iniciativa popular ndo tem peso suficiente
para minimizar ou restringir o papel contra majoritario da Jurisdigéo
Constitucional. E compreensivel a acdo das varias associacbes e das
varias organizagdes sociais tendo em vista a repercussao que esse tema
da “ficha-limpa” tem na opiniao publica. Sabemos que, para temas
complexos em geral, ha sempre uma solucao simples e em geral errada.
E para esse caso a populagdo passa a acreditar que a solucao para
a improbidade administrativa, para as mazelas da vida politica, é a Lei
da Ficha Limpa. A partir dai ha, na verdade, a tentativa de aprisionar, o
que nos dificulta enormemente a missdo nesta Corte, como em outros
casos, porque acabamos tendo de nos pronunciar de forma contra
majoritaria, claro, tendo em vista a opiniao publica, segundo as
pesquisas manifestadas de opinido. Mas a missao desta Corte é
aplicar a Constituicao, ainda que contra a opiniao majoritaria. Esse
é o ethos de uma Corte Constitucional.®® (grifei)

A Ultima critica apresentada vem pela observacao do professor José Rodrigo
Rodriguez, em artigo intitulado Politica Judiciaria e a Perversao do Direito. O autor faz
uma constatacdo importante sobre o comportamento dos sistemas de justica - em
especial o papel do ministério publico, no decorrer da operacao Lava Jato, ja que, em

diversos momentos, referido érgao declara fazer suas investigacdes fulcrado na opiniao

354 GODOQY, Miguel Gualano de. Devolver a Constituicdo ao Povo: critica a supremacia judicial e
dialogos interinstitucionais. Disponivel em: <https://www.acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/
1884/39908/R%20%20T %20%20MIGUEL %20GUALANO%20DE%20GODOY .pdf?sequence=2&isAllowed
y>, p. 244. Acesso em: 21 jul. 2019.

35 GODOQY, Miguel Gualano de. Devolver a Constituicdo ao Povo: critica a supremacia judicial e
dialogos interinstitucionais. Disponivel em: <https://www.acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/
1884/39908/R%20%20T %20%20MIGUEL %20GUALANO%20DE%20GODOY .pdf?sequence=2&isAllowed
y>, p. 244. Acesso em: 21 jul. 2019.

3% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario RE 630147-DF — Distrito Federal. Rel.
Min. Ayres Britto. Julgamento em: 29/09/2010. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/voto-
ministro-gilmar-mendes-recurso-ex.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2019.
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do povo.
Menciona referido autor:

A principio, ndo ha entraves nem legais nem éticos para a expansao dos
canais de escuta da populacdo também pelos organismos de Justica.
Nao esta escrito nas tabuas da lei que a separacao de poderes deva
funcionar conforme um suposto “modelo classico” de trés poderes,
dotados de freios e contrapesos estandardizados. A caracteristica
essencial da separacao de poderes, como nos ensina Franz Neumann
(1964) é, apenas, que nenhuma decisao do poder reste sem controle por
outro poder®’.

Ou seja, a extensao da concretizagcao da soberania popular também no ambito
do poder judiciario ndo encontra dificuldades de ser instituida. Contudo, o desafio
persiste em relagdo a forma como se daria esse procedimento. Como nao dispde de
critérios institucionalizados, cada 6rgao do poder judiciario constroi sua prépria visao de
participacdo democratica, o que é alvo de criticas:

No entanto, isso ndo pode significar que a “vontade do povo” seja
construida por dispositivos de escuta variados, estabelecidos ao bel-
prazer do poder publico e utilizados de forma meramente arbitraria para
justificar certa visdo do direito e toda uma estratégia de agao que ira
resultar, afinal, em gasto de dinheiro publico para investigar e punir
determinadas pessoas e nao outras.®

Para Rodriguez, os 6rgaos do sistema de justica, no momento atual, parecem
estar livres para dizer que falam “em nome do povo” sob qualquer fundamento, sem
regras claras, sem procedimentos detalhados e controlaveis judicialmente.35°

E, para concluir, Rodriguez menciona:

Eu diria que, hoje, no que diz respeito a utilizagdo da “vontade do povo”
para tomar decisées, o sistema de justica, regra geral, salvo casos muito
bem-sucedidos de audiéncias publicas no STF e em outros 6rgaos,
decide mergulhado em uma “zona de autarquia”. Tenho utilizado o
conceito de “zona de autarquia” para identificar fendmenos de perversao
do Direito que consistem na formagao de espacgos decisérios arbitrarios
no interior de um determinado 6rgao ou a criagdo de todo um regime
juridico autdbnomo, que toma decisbes de forma estritamente
unilateral.3°

357 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Politica Judiciaria e a Perversao do Direito. Disponivel em:
<http://insightinteligencia.com.br/pdfs/80.pdf>, p. 127. Acesso em: 20 ago. 2019.

3% RODRIGUEZ, José Rodrigo. Politica Judiciaria e a Perversao do Direito. Disponivel em:
<http://insightinteligencia.com.br/pdfs/80.pdf>, p. 127. Acesso em: 20 ago. 2019.

359 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Politica Judiciaria e a Perversao do Direito. Disponivel em:
<http://insightinteligencia.com.br/pdfs/80.pdf>, p. 129. Acesso em: 20 ago. 2019.

360 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Politica Judiciaria e a Perversao do Direito. Disponivel em:
<http://insightinteligencia.com.br/pdfs/80.pdf>, p. 129. Acesso em: 20 ago. 2019.
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O que se vé, portanto, € que os 6rgaos jurisdicionais precisam aperfeicoar essas
tentativas de aproximacao do povo no intuito de melhor legitimar-se perante ele.

4.8 As decisoOes judiciais eleitorais que cassam mandatos eletivos: é
possivel pensar o poder judiciario como espaco de discussao direta com o povo
por meio de audiéncias publicas, conferindo-lhe legitimidade democratica?

Como visto, no decorrer de todo o conteudo exposto no presente trabalho,
observou-se que sim: o poder judiciario vem tentando implementar mecanismos de
escuta da populacédo, manifestando sua intengao por meio da realizagéo de audiéncias
publicas e da admissédo do amicus curiae em temas de grande relevancia, tanto para o
regime politico em si quanto para a populagao.

No entanto, as razdes que levam a tdo importante segmento de poder dentro do
Estado a agir dessa forma sao variadas: ha quem defenda que o poder judiciario, assim
agindo, o faz com o intuito de conferir certa legitimidade democratica para sua atuacao
(j& que nao possui mandato conferido pelo povo) e, desta forma, consagraria o principio
da soberania popular; ha os que concluem que o poder judiciario vem decidindo
questdes que deveriam ser debatidas pelo poder legislativo e, desta forma, poderia estar
ocorrendo certa usurpagao da soberania popular.36!

Ao estudarmos mais detidamente a questdo da soberania popular, vimos que
também ocorre uma divergéncia no mundo juridico acerca do que se entende por ela.
Isso se deve ao fato de que um conceito classico, estanque (no contexto de uma
sociedade homogénea) pode nao estar mais condizente com a realidade da sociedade
moderna. Somos uma sociedade plural, questionadora, que esta o tempo todo vivendo
demandas inéditas. Assim, a vontade da maioria pensada antigamente ja ndo serve
mais para atender as demandas atuais dessa mesma sociedade.

Diante da complexidade da teoria defendida por Habermas, nesse estudo
destacamos apenas seu entendimento sobre soberania popular. Contudo, observou-se
também que sua teoria procedimental se encontra mais voltada as préaticas do poder

361 E 0 que bem demonstra artigo do professor José Rodrigo Rodriguez, j& exposto neste trabalho: Para
uma parte dos analistas brasileiros, estariamos vivendo uma grave “crise institucional”, que se
explicaria pelo fato de o Supremo Tribunal Federal estar “invadindo” o espaco do Poder Legislativo,
ou seja, estar se comportando como nédo deveria. Qualquer sinal de “ativismo judicial”, identificado
com a atividade de interpretar as leis para além da literalidade de seu texto, seria perigoso para o
equilibrio entre os poderes. Afinal, de acordo com essa andlise, as leis seriam a verdadeira expressao
da “vontade do povo”, pois votadas por um poder eleito democraticamente. “Desrespeitar” seu texto
ou mesmo preencher lacunas na legislagao (na falta de texto expresso) significaria usurpar a soberania
popular e instaurar uma normatividade de carater autoritério. Ao interpretar as leis, o0 Supremo estaria
criando uma situagdo de “desequilibrio entre os poderes”. RORDRIGUEZ, José Rodrigo. A
desintegracao do status quo: direito e lutas sociais. Novos Estudos Cebrap, n. 96, 2013. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/pdf/nec/n96/a05n96.pdf>, p. 50. Acesso em: 16 maio 2019.
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legislativo, o que nao retira sua importancia, porém sua aplicagao perante as demandas
judiciais merece estudo mais aprofundado.

Outra questdao ndo menos importante diz respeito a observancia do principio
constitucional da separacao de poderes. Para entender que o poder judiciario pode sim
se valer de instrumentos de oitiva da populacao para questdes de relevante importancia,
¢ preciso ver a separacdo de poderes em uma nova roupagem, com uma nova visao®e?,
Essa nova visao refere-se ao modo como os poderes interagem entre si, ndo apenas no
sentido de controlar as decisdes uns dos outros, mas também de colaborar na tomada
dessas decisoes.

Assim, ndo apenas se deixam de lado o debate e a decisdo sobre que
Republica se quer, mas também a separacao entre os Poderes deixa de ser concebida
como um sistema de freios e contrapesos no qual os Poderes se fiscalizam mutuamente
a fim de evitar abusos e ingeréncias de uns sobre os outros.

E se constatarmos que sim, o poder judiciario pode tomar decisées importantes
baseadas em dialogos com a populacao, também conclui-se que ainda é preciso haver
um amadurecimento na metodologia empregada.

A forma como a populacgéo participa desses embates precisa ser melhorada no
sentido de garantir sua efetiva participacdo e evitar problemas como os relatados
anteriormente (espacos decisorios arbitrarios, criacdo de regime juridico auténomo,
dificuldade de ingresso do amicus curiae, decis6es proferidas unilateralmente por
Ministros em Gabinete).

Partindo-se da ideia que trouxe a inquietacdo por parte desta académica, ou
seja, de que as decisdes judiciais que cassam mandatos eletivos de prefeitos eleitos
podem nao estar respeitando a soberania popular, vé-se que nao seria vedado ao juiz
tentar ouvir a populacéo quando da tomada de sua decisdao. Mas o que ficou constatado
aqui também é que tudo o que vem sendo discutido atualmente por juristas encontra-se
no ambito da jurisdicao constitucional do STF, nosso 6rgao julgador maximo.

E, diferentemente do que ocorre no ambito dos procedimentos deliberativos
praticos no poder legislativo e executivo (que atuam em seus municipios, bem préximo

da populacdo), a questdo da participacdo popular no poder judiciario ainda ocorre

362 Ackermann desenvolve o raciocinio sobre a leitura atual da separacido de poderes a partir da premissa
segundo a qual, a par da especializacao funcional, o principio possibilita que o governo seja limitado
pelo Poder Judiciério e seus tribunais independentes, chamados de “instancia de integridade”, cujo
controle destina-se a evitar a corrupgédo de abusos, bem como por uma “instancia regulatéria”, que
obriga o Estado a dar satisfagbes de como dara conta de melhorar os resultados gerados para a
sociedade pelas atividades econdmicas reguladas. CARLOS, Fabiano Gongalves. Separagao de
Poderes: da Concepgéo Classica a Nogao Contemporanea. R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78,
p. 286-317, Janeiro/Abril 2017. Disponivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/revista
emerjonline/edicoes/revista78/revista78286.pdf>, p. 306. Acesso em: 21 jul. 2019.
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timidamente, apenas em discussées no ambito do STF.

Assim, o poder judiciario precisa se voltar para a analise da viabilidade de ouvir
a populacao por meio de audiéncias publicas ou amicus curiae no momento em que ao
juiz eleitoral é colocada questdo de descumprimento de lei eleitoral para que se observe
a possibilidade de ouvir a populacéo sobre assunto polémico.

Tomaria forma, assim, um modelo em que se permite a um érgao supostamente
neutro, munido de técnicas juridicas sofisticadas e nao legitimado diretamente pelas
urnas, invalidar as opg¢des politicas daqueles que foram eleitos para conduzir as
instituicbes majoritarias. Sao geradas tensées que podem ser observadas por meio das
relacdes entre os poderes.

Retomando a questdo do ponto de vista empirico, observa-se um namero muito
elevado de cassacoes de mandatos e diplomas de candidatos. O fato de haver tantas
cassacoes, decretadas por meio de diversas modalidades de agdes provocadas por
todos os legitimados e, muitas vezes, de forma concorrente, por motivos diversos,
parece indicar no sentido de que talvez os rumos das decisdes judiciais eleitorais
precisam ser repensados e a participacao de terceiros nesse processo decisério pode
ser a saida para este impasse.

Retomando o exemplo do prefeito eleito com 84% por cento dos votos validos363,
devido a sua participagdo em inauguracdo de obra publica, o que se coloca em
discussao é que, aos olhos do magistrado, a aplicacéao literal de artigo da lei eleitoral se
fez necessaria, mas, aos olhos da populacdo, o motivo que levou a cassacao do seu
representante foi excessivamente trivial.

Do mesmo modo, com relacdo a cassacao do prefeito eleito do municipio de
Vidal Ramos, onde os gastos com publicidade ultrapassaram os limites legais, ndo seria
0 caso de a populacdo ser consultada sobre essa eventual potencialidade de que a
propaganda tenha influenciado a votacao por maioria desse candidato.

A exemplo do que ocorre em decisdes no ambito do STF, quando do julgamento
de temas relevantes para a sociedade, percebe-se que dispositivos legais que ndo mais
representam os anseios da sociedade sao colocados em discussado por contrariarem
principios fundamentais importantes. E, se assim ficarem caracterizados, esses
dispositivos legais simplesmente n&o sdo mais aplicados. Veja-se o caso da
descriminalizagao do aborto®*. Embora a conduta seja tipificada como crime nos artigos

363 Vide item 2.6 desta Dissertacéo.

%4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 442.
Numero Unico: 0002062-31.2017.1.00.0000. Requerentes: Partido Socialismo e Liberdade (PSOL).
Interessado: Presidente da Republica. Relatora: Ministra Rosa Weber. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865 >. Acesso em: 20 set. 2019.
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124 e 126 do Codigo Penal, tem-se a discussao de que dispositivos legais como esses
contrariam principios fundamentais da Carta Magna, como a liberdade e a igualdade.

Para o caso eleitoral, portanto, ouvir a populacédo e, eventualmente, decidir
contra interpretagéo literal de dispositivo da lei eleitoral seria plenamente possivel se
respeitarmos efetivamente o principio fundamental e motivador da nossa constitui¢ao,
tal como é o principio da soberania popular.

Assim, levanta-se a discussao se o poder judiciario ndo andaria melhor se
tivesse consultado a populacao para avaliar esses casos.

Em recente artigo intitulado “Por um judiciario mundano: uma viséo critica da
indeterminacéo do direito”3%®, o professor José Rodrigo Rodriguez menciona justamente
que os juristas comegaram e terminaram o século XX debatendo o problema da
indeterminacao do direito e neste inicio do século XXI. Para os que pensam que a
indeterminacdo é um problema a ser eliminado para que o direito funcione bem,
advogam pela manutencao de um modelo de separacao de poderes em que o Judiciario
deve se limitar a aplicar a lei sem assumir um papel construtivo no processo de
interpretagédo. J4 os que pensam que a indetermina¢do € uma caracteristica essencial
do direito contemporaneo, partem do pressuposto de que o Judiciario é criativo, ou seja,
cria normas ao solucionar os casos concretos sai dessa visao tradicional da separacao
de poderes.

Ao criar normas, dentre outras visdes, destaca o autor que a indeterminacao
deve ser gerida por constrangimentos institucionais que padronizem as decisdes sem
necessariamente impor um modelo hermenéutico padronizado para todos os juizes.

E para os que pensam dessa maneira,

(....) tais constrangimentos devem ter um carater eminentemente
deliberativo e participativo, ou seja, a indeterminagao deve ser gerida por
juristas no contexto de constrangimentos institucionais abertos a
sociedade, tendo os juristas o dever de racionar seguindo um método
interdisciplinar — o que exige repensar profundamente a técnica juridica
— que leve em conta nao apenas o material juridico posto, mas também
os interesses e desejos da sociedade na constru¢do de solugdes para
0s casos concretos (posi¢éo institucionalista democratica).3®

365 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Por um Judiciario Mundano: Uma visdo Critica da Indeterminagao do
Direito. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (Orgs.). Constituicao,
sistemas Anuario do Programa de Pés-Graduacao em Direito da Unisinos, n® 15, Ano 2019, p. 175.
Disponivel em: <https://editorakarywa.files.wordpress.com/2019/08/anuc3atrio-ppg-direito-2019.pdf>.
Acesso em: 25 set. 2019.

366 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Por um Judiciario Mundano: Uma visdo Critica da Indeterminagdo do
Direito. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (Orgs.). Constituigéo,
sistemas Anuario do Programa de Pés-Graduacao em Direito da Unisinos, n® 15, Ano 2019, p. 179.
Disponivel em: <https://editorakarywa.files.wordpress.com/2019/08/anuc3a1rio-ppg-direito-2019.pdf>.
Acesso em: 2 set. 2019.
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E, dentre outras consideragdes importantes extraidas do texto, destaca-se:

Seguindo esta ordem de razdes, qual seria 0 argumento para deixar a
sociedade de fora do procedimento de formagao das normas juridicas
que regulam a vida dos cidadaos, sendao uma defesa, em certa medida,
corporativista e aristocratica da tecnocracia judicial? Pois se o poder de
legislar em abstrato ndo € mais exclusivamente exercido pelo Poder
Legislativo, seu exercicio exclusivamente pelo Judiciario ndo careceria
de um grave déficit de legitimidade ?¢”

E assim propde solucao interessante para a questdo da abertura de dialogo
entre as Cortes e a sociedade:

Além disso, nao seria razoavel excluir outros mecanismos capazes de
promover a participacdo da sociedade no exercicio do poder de criar
normas juridicas no ambito judicial. Por exemplo, as ja existentes
audiéncias publicas e amicus curiae, entre outros que venhamos a
inventar. Por que ndo pensar em juris constitucionais para julgar casos
altamente controversos? Juris compostos de pessoas afeitas ao tema,
de variadas origens e formacoes, escolhidos por uma combinacao de
mérito e sorteio?

E conclui:

E importante reconhecer que estes mecanismos que procuram
estabelecer um didlogo entre as Cortes e a sociedade ainda sao
incipientes e sua eficacia, muitas vezes, € contestada pela literatura
especializada (para uma boa visdo do problema, ver GODQY, 2017).
Mesmo assim, € necessario insistir nesse caminho se quisermos sanar
o déficit de legitimacdo e o risco aristocratico que uma visdo e uma
pratica construtiva da racionalidade jurisdicional instaura no coragéo da
separacéo de poderes.3®

Desse modo, constata-se que o poder judiciario precisa voltar sua analise para
a questao da viabilidade de ouvir a populagcdo por meio de audiéncias publicas ou
amicus curiae (ou com a implementacao de juris), no momento em que ao juiz eleitoral
€ colocada questdo de descumprimento de lei eleitoral para que se observe a
possibilidade de ouvir a populagéao sobre assunto polémico.

Tomaria forma, assim, um modelo em que se permite a um érgao supostamente

367 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Por um Judiciario Mundano: Uma visdo Critica da Indeterminagao do
Direito. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (Orgs.). Constituicao,
sistemas Anuario do Programa de Pés-Graduacao em Direito da Unisinos, n® 15, Ano 2019, p. 180.
Disponivel em: <https://editorakarywa.files.wordpress.com/2019/08/anuc3atrio-ppg-direito-2019.pdf>.
Acesso em: 25 set. 2019.

368 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Por um Judiciario Mundano: Uma visdo Critica da Indeterminagdo do

Direito. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (Orgs.). Constituicao,

sistemas Anuario do Programa de Pés-Graduagcdo em Direito da Unisinos, n® 15, Ano 2019, p. 185.

Disponivel em: <https://editorakarywa.files.wordpress.com/2019/08/anuc3a1irio-ppg-direito-2019.pdf>.

Acesso em: 25 set. 2019.
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neutro, munido de técnicas juridicas sofisticadas e nao legitimado diretamente pelas
urnas, invalidar as opcdes politicas daqueles que foram eleitos para conduzir as
instituicbes majoritarias, sem que isso possa ferir qualquer principio constitucional. Ao
contrario: estar-se-ia sanando a questdo de sua legitimidade democratica ao

implementar uma nova visao do principio da soberania popular.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Na presente Dissertagéo, foi realizada uma analise do crescente fenémeno de
cassacoes de diplomas e mandatos eletivos e de como essas decisdes podem refletir
no principio constitucional da soberania popular. Sendo esta diretamente afetada,
estudou-se a possibilidade de implantar no poder judiciario um espaco de discussao
dessas decisdes diretamente com o povo, 0 que implica analisar 0 outro principio
constitucional de grande importancia: o principio da separacao de poderes.

A soberania popular, assim entendida em sua concepg¢ao classica, pode nao
mais representar uma sociedade, ou melhor, um povo que cada vez mais possui
aspiracoes e necessidades diversas, e entdo a forma como a populagéo é ouvida, a
forma como exprime sua opinidao de modo geral pode e deve ser repensada do ponto de
vista de sua representatividade.

No primeiro capitulo, foi analisado o conceito de soberania popular, partindo de
concepgoes iniciais pautadas na visao de pensadores classicos, ou seja, dentro de um
contexto histérico onde havia a presenca desde um Estado absolutista a um Estado
Liberal, Social e, finalmente, um Estado Democratico de Direito. Dai por diante, passou-
se a analisar detidamente a proposta teérica de Jung Habermas a respeito da soberania
popular de forma procedimental.

Habermas, por meio de sua teoria, faz uma redefinicdo do conceito de soberania
popular, que reside na ideia de que este s6 pode se manifestar sob condigdes
discursivas de um processo diferenciado de formacado de opinido e vontade. Sua
proposta parte da constatacao de que a sociedade moderna é heterogénea e plural e
tem dificuldades de integrar-se e fazer valer sua opiniao e vontade politica, 0 que faz
com que a atuacao dos poderes do Estado possa carecer de consistente legitimidade.

Em suma, Habermas vislumbra, no contexto pluralista das sociedades
contemporaneas, uma concepcao democratica deliberativa procedimental que
pressupde a auto-organizacdo da comunidade, por meio de processos publicos de
formacao da opinido e da vontade comuns, em que valores, perspectivas e projetos
divergentes podem ser racional e livremente debatidos e negociados. Para tanto, é
necessaria a institucionalizacao juridica de diferentes formas de comunicagdo e
deliberacao.

Sendo assim, € compreensivel que uma soberania popular sublimada de tal
maneira como procedimento ndo possa operar sem o respaldo de uma cultura politica
que mostre afinidade com ela, ou seja, com uma populacédo que esteja acostumada com
a liberdade politica, que entenda que, por vezes, sua opinidao individual pode nao ser
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atendida, em detrimento da opinido discutida e decidida de forma majoritaria, pois, do
contrario, nao seria possivel uma formacéao racional de vontade politica.

Dentre outras consideracdes, duas questdes relevantes sédo trazidas pelo
préprio autor. A primeira delas consiste em entender por que razdo os parlamentares
deveriam fazer depender suas decisbes de um juizo formado pela populagdo se
poderiam invocar apenas as razdes pelas quais estao legitimados a representa-la, ou
seja, o voto dado a eles? Como resposta, tem-se 0 argumento de que as instituicoes se
encontram estabelecidas de uma maneira tal que, no geral, ndo querem se expor a
opinido critica de seus eleitores e, dessa forma, encontram-se protegidas. A segunda
consiste em entender por que os eleitores deveriam fazer depender o seu voto de uma
opinido maior, formada pelo discurso publico que traz uma opinido publica formada? Em
resposta, porque assim nao conseguiriam fazer valer seus interesses individuais.

E nitidamente notéria a contribuicdo do pensamento de Habermas para
repensar o0 entendimento do principio da soberania popular e, até mesmo, da
legitimidade do direito em sentido amplo. No entanto, € possivel notar que a solugao
que Habermas propde para entender a soberania popular encontra-se voltada,
precipuamente, para resolver questées enfrentadas pelo poder legislativo. Essa visao,
por sua vez, parece encontrar ressonancia em uma visao tradicional do principio da
separacao de poderes, razao pela qual foi necessario ir adiante na pesquisa, buscando
o pensamento dos que conferem uma nova visdo acerca desse principio constitucional.

Mediante o estudo e a pesquisa realizados no segundo capitulo, é possivel
constatar que o Direito Eleitoral sempre sofreu influéncia das peculiaridades do
momento historico de sua trajetéria e que a criagao da Justica Eleitoral foi o fruto da
busca pela moralizacdo do procedimento eleitoral.

Hoje, pode-se dizer que os brasileiros tém a possibilidade de exercer
plenamente a democracia representativa, conforme regulamenta a CRFB/1988 e
defende a Justica Eleitoral, garantindo os direitos de votar e de ser votado e
assegurando o pleno exercicio da cidadania em suas diversas manifestagdes,
utilizando-se de ferramentais, tais como as acdes eleitorais, como foi possivel verificar
ao longo do desenvolvimento deste capitulo.

Com a analise de alguns Acérdaos do TRESC, buscou-se mostrar que, a cada
eleicdo, em centenas de casos, o eleitor vota sem ter certeza se seu voto vai valer. Vota,
sem saber se 0 nome que ele sufragou era mesmo candidato ou ndo, ou se o candidato
no qual ele votou — e foi vitorioso nas urnas — vai mesmo assumir 0 mandato ou n&o. De
modo geral, a judicializacdo do processo eleitoral vem burocratizando a competicao
politica e deslocando o eixo central do processo democrético, que € a vontade do eleitor.
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O estado de Santa Catarina possui 295 municipios. As eleicdes suplementares
ja ocorreram em 16 municipios catarinenses, isto porque, embora haja inimeras
decisdes judiciais que cassam os diplomas e os mandatos na jurisdicdo de primeiro
grau, a maioria macica dessas decisées nao é confirmada nos Tribunais em segunda
instancia. Nao obstante, o que se pretende demonstrar com os acordaos trazidos a este
trabalho é que a decisdo da maioria da populacdo por vezes nao é respeitada. A
soberania popular é afastada ainda que temporariamente e, muitas vezes, os motivos
pelos quais os candidatos tém seus diplomas ou mandatos cassados poderiam nao ser
repudiados pela populacdo caso existisse a possibilidade de sua participacdo nessa
tomada de decisao judicial.

Diante das consideragdes acima, buscou-se entéo analisar qual o melhor papel
a ser desempenhado pela soberania popular na atualidade no sentido de compreender
que sua manifestacdo nao seja exercida somente por meio do voto, mas também no
ambito do poder judiciario, em um espaco de discussao direta com o povo. Assim, 0
terceiro capitulo desta Dissertacdo preocupou-se em apresentar o pensamento de
doutrinadores classicos acerca da separacado de poderes em sua versao tradicional,
bem como apresentar os que vém pensando em uma nova visdao do principio da
separacao de poderes de forma que permita a abertura de um espaco de discussao e
dialogo no poder judiciario.

A concepcao classica do principio da separagdo de poderes com a ideia de
consagrar esse obijetivo de limitar os poderes do estado vem com Montesquieu. E dele
a proposta de uma visao tripartite entre os poderes do estado, os quais sao divididos
entre poderes executivo, legislativo e judiciario. No entendimento do referido filésofo, o
poder judiciario precisa ser instituido para equilibrar a balanga entre os trés poderes.

No entanto, viu-se que, embora tenha ocorrido essa divisdo, o poder judiciario
ainda nao teve um papel de destaque frente aos demais poderes, pois 0 mesmo deveria
ser temporario e exercido por pessoas do povo, devendo agir somente para aplicar a lei.
Ou seja, Montesquieu reconhece a necessidade da existéncia do poder judiciario para
o equilibrio entre os trés poderes; este € um poder considerado fraco (ou, até mesmo,
nulo) frente aos demais.

Ao comentar sobre a interpretacdo de Montesquieu no tocante ao papel das leis
nos diferentes regimes de governo, o professor José Rodrigo Rodriguez menciona que
as questdes hoje enfrentadas pelo poder judiciario sequer poderiam ser imaginadas pelo
referido filosofo, ja que, ao contrario do que pensava Montesquieu, as leis simples nao
conseguem conter a demanda de direitos das sociedades modernas. E preciso um tipo
de lei para cada situacao apresentada por essa sociedade e, sendo assim, é preciso um
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judiciario cada vez mais atuante a interpretar esse emaranhado de leis.

Quanto aos Federalistas, é inegavel que a origem da forga atual do poder
judiciario encontra-se em seus escritos, ja que apresentam elementos fundamentais
para o fortalecimento da acao do poder judiciario em um sistema tripartite de separacao
de poderes. Os autores aferem que a missao do poder Judiciario devera ser declarar
nulos todos os atos contrarios a Constituicao.

Uma das propostas sugeridas pelos autores federalistas e de relevante
importancia consiste em mudar o modo de designacdo dos juizes: ao invés de
possuirem integrantes temporarios (ja que Montesquieu entendia que o poder deveria
ser exercido por pessoas extraidas do corpo do povo em certos periodos do ano), a
vitaliciedade dos juizes no exercicio de suas fungdes era algo desejado.

Outro ponto relevante apresentado pelos federalistas diz respeito a funcao
de jurisdicdo constitucional exercida pelos juizes, isto é, a funcdo de garantir direitos
fundamentais conforme a terminologia mais recente. Compete aos juizes, no ambito
desta funcao, evitar arroubos momentaneos que surjam junto a sociedade e que
poderiam fazer com que uma minoria tivesse seus direitos civis diminuidos ou, até
mesmo, extirpados pela vontade da maioria. Assim, leis injustas ou parciais que violem
tais direitos devem ser de pronto consideradas como inconstitucionais pelos juizes, ja
que sua funcao, conforme explicitado acima, € garantir, acima de tudo, a defesa da
Constituicao.

Nao menos importante é a visdo de Kelsen acerca do principio da separagao de
poderes. Kelsen combateu juridicamente a separacéo tripartite de poderes ao concluir
que esta reside, em verdade, numa biparticdo de fungdes: criar e executar o Direito
(legislacéo e execugéao). Legislar, segundo ele, € criar normas gerais. Executar é aplicar
estas normas gerais.

Kelsen coloca a fungéo judiciaria como inerente a executiva, deixando evidente,
em sua teoria, que o legislativo é poder superior, pois, para existir a democracia, tem de
ser dado ao Legislativo, cujos membros sdo eleitos pelo povo, o controle sobre os
orgaos do Poder Executivo.

A partir dai, com as profundas transformacées do Estado e da sociedade no
século XXI, vé-se que € necessaria uma mudanca de compreensao acerca do sentido
e alcance do principio da separagdao dos poderes. O esquema tradicional tripartite,
idealizado a partir de uma nacionalidade rigida, vem perdendo forca na doutrina € nao
se demonstra mais adequado para satisfazer as atuais e sofisticadas demandas da
sociedade.

A visdo mais rigida da separacao de poderes tinha como justificativa a protecao
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da liberdade individual (em face da monarquia absolutista da época) e resultava em uma
divisao rigida das fungdes politicas do Estado em compartimentos fechados.

Essa nova visdo da separacdo de poderes € amplamente defendida pelo
doutrinador americano Bruce Ackerman. Ackerman leva em conta o papel central dos
tribunais e das agéncias e propde uma leitura da separacdo de poderes como uma
distribuicdo de funcdes e nao propriamente como uma divisdo do poder.

Dentre as principais ideias defendidas por Ackerman, destaca-se a necessidade
vista pelo autor de mudanca do sistema presidencialista pelo parlamentarismo limitado.
No "parlamentarismo limitado" proposto por Ackerman, o parlamento é limitadamente
soberano porque seus poderes legislativos sao restritos por uma Constituicao escrita e
uma Corte Constitucional. Além disso, esse poder € freado e equilibrado por uma série
de instancias com propaosito especial, cada uma motivada por um ou mais dos trés temas
basicos da teoria da separacao dos poderes.

Além disso, Ackerman defende ainda a criacdo de uma espécie de referendos
seriados obrigatérios sobre determinadas matérias. Para ele, antes de dividir a
autoridade legislativa entre cdmara, senado e Presidente, deve-se procurar dividi-la
entre o parlamento e o povo: o parlamento tomando as decisdes governamentais
rotineiras de gestdo, € o povo exprimindo a sua vontade por um processo
cuidadosamente construido de referendos sequenciais.

Ou seja, conclui-se que Bruce Ackerman tem uma nova visdo da separacao
entre os poderes tanto com relacao ao papel do poder legislativo quanto em relagéo a
participacao direta do povo na elaboracao desses referendos.

O professor José Rodrigo Rodriguez também é um dos defensores dessa nova
visdo da separacao de poderes. Segundo ele, no Brasil, 0 momento € de redesenho das
instituicbes em todos os niveis, desde a abertura do Executivo para a participacao
popular direta por meio de conselhos variados, conferéncias nacionais e agéncias
reguladoras, até a mudanca de funcao do Poder Judiciario, cada vez mais ativo na arena
politica pela escolha entre as varias alternativas tecnico-juridicas definidas em fungao
do material normativo e do contexto de cada decisdo. Nesse contexto, definir, a priori, a
dindmica institucional em termos normativos a partir de uma concepcdo modelar da
separacao de poderes, antes bloqueia a compreensao e, mesmo, a possibilidade de que
a sociedade se aproprie de instituicbes em construgdo e mutacdo. E acaba por
obscurecer tanto o lugar e a fungéo efetivos do Poder judiciario, do Poder Executivo e
do Poder Legislativo como encobre as possibilidades institucionais concretas presentes
no momento atual.

De fato, o que, para este momento, ja& ndo paira duvidas é o fato de que o
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Parlamento e o Executivo ja estdo abertos a escutar a voz do povo periodicamente e ja
possuem mecanismos de regulacdo desses procedimentos.

Assim, todos os segmentos do estado ja tém falado diretamente com o povo (e
nao mais apenas com o poder legislativo por intermédio do voto). O questionamento que
persiste € o de como o poder judiciario vai institucionalizar sua atuagao: como é que
pretende falar diretamente com o povo e quais sdo os instrumentos e as formas de
auferir essa vontade e qual seria a utilidade dessa medida.

Ou seja, a visao do juiz como uma pessoa que so aplica a lei esta ligada a certa
visdo de separacao de poderes que pode estar se transformando, pois o judiciario hoje
parece estar comprometido com outro tipo de raciocinio que Ihe permite atuar de forma
mais ativa e com o objetivo de se aproximar mais da sociedade como um todo.

Enfim, constata-se que, embora muito se discuta sobre a possibilidade ou ndo
de o poder judiciario abrir-se ao dialogo com a sociedade e, diante do fato de que para
alguns pensadores o principio da separacao de poderes, em sua versao tradicional, ndo
permitiria esse avanco, vemos que, ja ha certo tempo, este poder vem tentando
estabelecer essa aproximagdo, ainda que somente no ambito da jurisdicao
constitucional.

E assim, depois de se verificar que, sim, ha doutrinadores propagando uma nova
visdo do principio da separacao de poderes, chegou 0 momento de averiguar como o
poder judiciario vem atuando de forma a proporcionar a participacdo da populacado na
tomada de decisdes judiciais de temas relevantes para a sociedade.

Para isso, foi importante pesquisar a contribuicdo do pensamento de Miguel
Gualano de Godoy acerca dessa participagao direta do povo na tomada de decisdes no
ambito da jurisdicdo constitucional. Em sua dissertacao intitulada “Constitucionalismo e
Democracia: uma leitura a partir de Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella”, o autor
demonstra que ja existe um processo democratico-deliberativo acontecendo no ambito
dos poderes legislativo e executivo e cita como exemplo a implantagcao de orgamento
participativo ou por intermédio dos Conselhos estaduais e municipais especializados.
Esses canais de participacao politica direta podem influenciar a pratica jurisdicional
contemporanea.

Vale dizer, se o Poder Judiciario tem algum papel a cumprir (e, certamente, tem)
na tarefa de garantir e respeitar a democracia, também a democracia deliberativa tem
um papel a cumprir sobre a pratica jurisdicional.

Na tese de doutorado, Miguel Godoy aprofunda ainda mais seus estudos e, sob
o titulo “Devolver a Constituicao ao Povo: critica a supremacia judicial e dialogos

interinstitucionais”, mantém sua preocupac¢dao com a necessidade de que haja uma
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maior participagado do povo. Nesse trabalho, o autor defende a capacidade institucional
do poder judiciario e uma atuacdo baseada nos dialogos, oferecendo uma nova
perspectiva para a fundamentacao teérica e para a atuacao pratica da nossa propria
jurisdicao constitucional e da nossa prépria politica democratica.

E, mais uma vez, a teoria procedimental acerca do Direito do filosofo alemao
Jirgen Habermas vem a contribuir para a tentativa do poder judiciario de legitimar-se
democraticamente perante a populagao.

Habermas sustenta que a defesa dessa democracia constitucional ainda é
possivel por meio de uma estrutura deliberativa. Ao criticar os modelos de democracia
propostos pelo liberalismo e pelo republicanismo comunitarista, o autor propée uma
politica deliberativa concebida pela teoria do discurso.

No entanto, atualmente, a forma como o poder judiciario vem institucionalizando
essa abertura de um didlogo com a sociedade se da através da realizacao de audiéncias
publicas e da admissao do amicus curiae. Ao analisar esses instrumentos colocados a
disposicao da jurisdi¢cao constitucional, passou-se a discorrer sobre a efetividade quanto
aos métodos, procedimentos e resultados, e entender se efetivamente sdo a resposta
adequada e imediata disponivel a sociedade na garantia da discussao dos direitos
constitucionais.

Ou seja, verificou-se que a extensao da concretizagdo da soberania popular
também no ambito do poder judiciario ndo encontra dificuldades de ser instituida.
Contudo, o desafio persiste em relacdo a forma como se daria esse procedimento.

Como nao dispde de critérios institucionalizados, cada 6rgao do poder judiciario
constréi sua prépria visdo de participacdo democratica, 0 que é alvo de criticas por
Miguel Godoy, pois entende que a vontade do povo ndo poderia ser construida por
dispositivos de escuta variados, estabelecidos ao bel prazer do poder publico e
utilizados de forma meramente arbitraria para justificar a pratica de certos atos que
possam punir determinadas pessoas € nao outras.

Outra constatacdo muito importante de Miguel Godoy referente as audiéncias é
a de que estas tém se reduzido apenas e tdo somente a exposicao de diferentes
posicoes em relacdo a um dado caso e tém funcionado apenas como espaco de
complementacgao informativa dos Ministros. Nao se tem permitido o debate, o desafio e
a troca de argumentos. Os Ministros tém uma participacdo eminentemente passiva;
fazem poucas perguntas (muitas vezes nenhuma), ndo se engajam no debate. No caso
do amicus curiae, sua admissao ou recusa carece de mais justificativa por parte do
Ministro Relator. Cabe a este possibilitar que mais vozes sejam ouvidas, sobretudo
aquelas que tém poucas possibilidades de se fazerem audiveis.
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Em seu livro “Como decidem as cortes”, José Rodrigo Rodriguez faz observacao
semelhante ao observar que a participacao de terceiros dos julgamentos tem falsamente
retirado o carater pessoal da decisdo dos Ministros. Para o autor, as decisées continuam
sendo individuais e ndo construidas em funcao de um padrao argumentativo adequado
ao caso.

Assim, conclui-se que o poder judiciario pode tomar decisdes importantes
baseadas em dialogos com a populagédo. Porém, verifica-se que ainda é preciso haver
um amadurecimento na metodologia empregada.

A forma como a populacao participa desses embates precisa ser melhorada no
sentido de garantir sua efetiva participacao e evitar problemas como os relatados ao
longo do presente trabalho (espacos decisérios arbitrarios, criacdo de regime juridico
autdbnomo, dificuldade de ingresso do amicus curiae, decisbes proferidas
unilateralmente por Ministros em Gabinete).

Chegado o final do presente estudo, verifica-se que a hip6tese basica
formulada: se para a justica eleitoral, que de forma recorrente vem cassando 0s
mandatos de candidatos eleitos majoritariamente pelo povo haveria a possibilidade de
discutir com a populacao referidos casos (através de audiéncias publicas ou por
intermédio do amicus curiae) vé-se que nao seria vedado ao juiz tentar ouvir a populagao
quando da tomada de sua decisao. Mas o que ficou constatado aqui também é que tudo
0 que vem sendo discutido atualmente por juristas encontra-se no ambito da jurisdicao
constitucional do STF, afastando-se de instancias inferiores onde, justamente no ambito
da justica eleitoral, € que ocorreriam as decisdes que possam anular a votacao
majoritaria e a consagracao da soberania popular.

Diferentemente do que ocorre no ambito dos procedimentos deliberativos
praticos no poder legislativo e executivo (qQue atuam em seus municipios, bem préximo
da populacao), a questdo da participacdo popular no poder judiciario ainda ocorre
timidamente, apenas em discussées no ambito do STF.

Assim, o poder judiciario de primeiro e segundo graus precisa se voltar para a
analise da viabilidade de ouvir a populag¢édo por meio de audiéncias publicas ou amicus
curiae no momento em que ao juiz eleitoral é colocada questao de descumprimento de
lei eleitoral para que se observe a possibilidade de ouvir a populacdo sobre assunto
polémico.

Toma forma, assim, um modelo em que se permite a um érgédo supostamente
neutro, munido de técnicas juridicas sofisticadas e nao legitimado diretamente pelas
urnas, que invalide as opg¢des politicas daqueles que foram eleitos para conduzir as
instituicbes majoritarias, de propiciar a participacao politica dos cidadaos de forma a
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conferir legitimidade.

O fato de haver tantas cassacdes, decretadas por intermédio de diversas
modalidades de acdes provocadas por todos os legitimados e, muitas vezes, de forma
concorrente, por motivos diversos, parece indicar no sentido de que talvez os rumos das
decisdes judiciais eleitorais precisam ser repensados e a participacao de terceiros nesse
processo decisoério pode ser a saida para este impasse.

Por fim, é mister registrar que as reflexdes levantadas se encontram no plano
da teorizagdo, procurando contribuir para o conhecimento juridico doutrinario. Apesar
da convicgao de que o judiciario ja vem implementando mecanismos de escuta da
populacdo no ambito de nosso 6rgao julgador maximo, a autora deste trabalho
reconhece a dificuldade de implementagédo desses mecanismos no ambito da jurisdigao
de primeiro grau, notadamente no sistema eleitoral brasileiro. Com a evolugao do Direito
Constitucional, espera-se que se encontre melhor exegese para o seu deslinde.



129
REFERENCIAS BASICAS

ACKERMAN, Bruce. A Nova Separacao dos Poderes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris Editora, 2009.

, Bruce. Adeus, Montesquieu. Publicado em inglés com o titulo
“Good-bye, Montesquieu” originalmente na Comparative Administrative Law, 2010.
Traduzido por Diego Werneck Arguelhes e Thomaz Henrique Junqueira de Andrade
Pereira. Disponivel em
<file:///C:/Users/Usuério/AppData/Local/Packages/Microsoft.MicrosoftEdge 8wekyb3d
8bbwe/TempState/Downloads/18909-35038-1-PB%20(1).pdf>.

, Bruce. Nés, o povo soberano — fundamentos do Direito

Constitucional. Trad. Mauro Raposo de Mello. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

ARENDT, Hannah. Macht und Gewalt [Poder y violencia], Munich, 1971; J.
Habermas, H. Arendts Begriff der Macht [El concepto de poder en H. Arendt], en: Id.
Philosophisch-politische Profile [Perfiles filosofico-politicos], Frankfurt/Main, 1981, p.
228 ss. HABERMAS, Jirgen. La Soberania Popular como procedimiento disponivel
em: http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido
/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf. Acesso em: 15 jul. 2018.

ARISTOTELES. A Politica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 4. ed. Sao Paulo: Ed. Globo,
2008. Disponivel em:
<https://books.google.com.br/books?id=yJ96sUg6vIYC&pg=PA328&Ipg=PA328&dqg=g
uilherme+lll+o+rei+reina+mas+o+ministro+governa&source=bl&ots=kiA-
sNW_vh&sig=ACfU3U3ynCVWiK7ujFxaqUYEJt4w_IvgXA&hl=pt-
BR&sa=X&ved=2ahUKEwiJju-
p7bfkAhUED7kGHCcNyDK8Q6AEWDNoECAKQAQ#v=0nepage&q=guilherme%20111%20
0%20rei%20reina%20mas%200%20ministro%20governa&f=false>, p. 328. Acesso
em: 14 abr. 2019.

BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Giafranco. Dicionario
de politica. Traducao de Carmen C. Varriale et al. 11. ed. Brasilia: Universidade de



130
Brasilia, 1998.

BODIN, Jean. Os seis livros da Republica. Traducao de José Carlos Orsi
Morel. Sdo Paulo: icone, 2011. (Colecdo Fundamentos do Direito).

BONAVIDES, PAULO. Ciéncia Politica. 10. edicao (revista, atualizada), 9.2
tiragem. Sao Paulo: Ed. Malheiros.

, Paulo. Do Estado liberal ao Estado Social. 6. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1996.

, Paulo. Teoria do estado. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: >http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.

Acesso em: 28 ago. 2019.

. Lei complementar n2 64, de 18 de maio de 1990. Estabelece, de
acordo com o art. 14, § 92 da Constituicao Federal, casos de inelegibilidade, prazos de
cessacao, e determina outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp64.htm>. Acesso em: 07 set. 2019.

. Lei n24.737, de 15 de julho de 1965. Institui o Codigo Eleitoral.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4737.htm>. Acesso em: 18
ago. 2019.

. Lei n29.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas
para as eleigcdes. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9504.htm>.
Acesso em: 28 ago. 2019.

. Tribunal Superior Eleitoral. Eleicoes suplementares. Disponivel
em: <http://www.tse.jus.br/eleicoes/eleicoes-suplementares>. Acesso em: 29 ago.
2019.

BUENO, Cassio Scarpinela. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro.

Um Terceiro Enigmatico. Sao Paulo: Saraiva, 2006.



131

CANDIDO, Joel J. Direito eleitoral brasileiro. 13. ed. revista, atualizada e
ampliada. Bauru: EDIPRO, 2008.

CONSTITUCIONAL DA PRESUNGCAO DA INOCENCIA DESPROVIMENTO.
Recorrente: Laurino Dalke. Recorridos: Partido Progressista (PP) de Benedito Novo.
Relator: Juiz Eladio Torret Rocha. 20/08/2012. Disponivel em: <http://apps.tre-
sc.jus.br/e-docsweb/documento/edoc316548/acordao_2012_26900.pdf>. Acesso em:
31 ago. 2019.

COSTA, Adriano Soares da. Instituicoes de Direito Eleitoral. 10. ed. rev.,
ampl. e atualizada de acordo com a LC n?® 135, de 2010, com a Lei n® 13.165, de 2015,
e com o Novo Codigo de Processo Civil (Lei Federal n® 13.105, de 2015). Belo

Horizonte: Férum, 2016.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 25. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2005.

DESTEFENNI, Marcos. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento
Convencional e Eletrénico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Ministério Publico. Eleicoes municipais
de 2016 - Acoes Civeis Eleitorais. Disponivel em:
<https://www.mprs.mp.br/media/areas/eleitoral /arquivos/cartilha_eleitoral-

acoes_civeis__ eleitorais.pdf>. Acesso em: 28 ago. 2019.

FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaio. O Judiciario frente a Divisao dos
Poderes. /n: Anuario dos Cursos de Pés-Graduagédo em Direito da UFPE, Recife,
2000, n. 11.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional.
33_v. e at. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

GALDINO. Matheus Souza. Teorias substanciais e teorias procedimentais
em uma jurisdicao constitucional. Uma proposta por uma resposta correta e
democratica. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/46696/teorias-substanciais-e-
teorias-procedimentais-em-uma-jurisdicao-constitucional>. Acesso em: 15 jul. 2018.



132

GODOQY, Miguel Gualano de. Constitucionalismo e Democracia: uma leitura
a partir de Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella. Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884 /25553/DISSERTACAO%20-
%20Miguel%20G.%20Godoy.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 13 jul.
2019.

, Miguel Gualano de. Devolver a Constituicao ao Povo: critica a
supremacia judicial e didlogos interinstitucionais. Disponivel em:
<https://www.acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/
1884/39908/R%20%20T%20%20MIGUEL %20GUALANO%20DE%20GODQY.pdf?seq

uence=2&isAllowedy>. Acesso em: 21 jul. 2019.

GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 100.

GONCALVES, Carlos Fabiano. Separacao de Poderes: da Concepcao
Classica a Nocao Contemporanea. R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 78, p. 286-317,
Janeiro/Abril 2017. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjri.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista78/revista78 286.pdf>,
p. 304. Acesso em: 21 jul. 2019.

HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade.
Trad. Flavio Beno Siebeneichler, v. |, 4. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

Jirgen. La Soberania Popular como procedimiento. Disponivel
em:
<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7JurgenH
abermas.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2018.

, Jurgen. Soberania Popular como procedimento: um conceito
normativo de espaco publico. Traducao de Marcio Suzuki. Disponivel em:
<https://pt.scribd.com/document /210840771/Habermas-Soberania-Popular>. Acesso
em: 15 jul.2018.

, Jurgen. Trés modelos normativos de democracia. Sao Paulo:
Lua Nova, n. 36, 1995, p. 39-53.Disponivel em:



133

<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
64451995000200003&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 22 set. 2019.

HOBBES, Thomas. Leviata ou Matéria, Forma e Poder de um Estado
Eclesiastico e Civil. Traducao de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva.
Disponivel em: <https://politicaonlineblog.files.wordpress.com/2016/05/leviatc3a3-
martins-fontes.pdf>. Acesso em: 09 abr. 2019.

J. J. Rousseau, Staat und Gesellschaft [Estado y sociedad], Munich, 1959, p.
53 (El contrato social, tercer libro, cap. 1), apud HABERMAS, Jirgen. Soberania
Popular como procedimento. Disponivel em:

<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido/CP.57/CP57.7J
urgenHabermas.pdf>.

JORGE, Flavio Cheim; LIBERATO, Ludgero; RODRIGUES, Marcelo Abelha.
Curso de Direito Eleitoral. Salvador: JusPodivm, 2016.

KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos
Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

, Hans. Teoria Pura do Direito. Titulo original: Reine Rechtslehre.
Traducao: Jodo Baptista Machado. 4, ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.

LOCKE, J. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Traducao: Magda
Lopes e Marisa Lobo da Costa Publicacdo: Editora Vozes. Disponivel em
<http://www.xr.pro.br/if/locke-sequndo tratado sobre o governo.pdf. p. 12>. Acesso
em: 14 abr. 2019.

, John. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Trad. Alex
Marins, Sao Paulo: Martin Claret, 2003.

MADISON, James. Os artigos federalistas. Trad. Maria Luiza X. de A.

Borges. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993.

MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Giafranco. Dicionario de politica.
Traducao de Carmen C. Varriale et al., 11. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998.



134

MELO. Rdurion Melo.
A_soberania_popular_revisitada_autogoverno_como_modo_ de_vida. Cadernos de
Filosofia Alema, v. 22, n. 3, p.57-68. Disponivel em:

<https://www.researchgate.net/publication/320916279>. Acesso em: 20 set. 2019.

MENDES, Conrado Hibner. Controle de Constitucionalidade e
Democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.

, Conrado Hubner. O projeto de uma Corte Deliberativa in
Jurisdicao Constitucional no Brasil. /n: SOUZA, Rodrigo Pagani de et al. Jurisdicao
Constitucional no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012.

, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: uma andlise
das leis 9868/99 e 9882/99 - Revista Dialogo Juridico, n® 11, fevereiro de 2002,
Salvador/BA, Brasil. Disponivel em: <http://www.gilmarmendes.com.br/wp-
content/uploads/2018/09/ANALISE-DAS-LEIS-9868-99-E-9882-99.pdf>. Acesso em:
10 jul. 2019.

MONSTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O espirito das leis.
Apresentagédo de Renato Janine Ribeiro e Tradugéo de Cristina Murachco. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2000. Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2963710/mod_resource/content/0/Montesquie

u-O-espirito-das-leis_completo.pdf>. Acesso em: 16 maio 2019.

NINO, Carlos Santiago. La constitucion de la democracia deliberativa.
Barcelona: Gedisa, 2003.

GARGARELLA, Roberto. ;Democracia deliberativa y judicializacién de los
derechos sociales? In: GARGARELLA, Roberto; ALEGRE, Marcelo (Orgs.). El derecho
a la igualdad: aportes para un constitucionalismo igualitario. Buenos Aires: Lexis Nexis,
2007 apud GODOQY, Miguel Gualano de. Constitucionalismo e Democracia: uma leitura
a partir de Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella. Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884 /25553/DISSERTACAO%20-
%20Miguel%20G.%20Godoy.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 13 jul.
2019.



135

NOTICIAS DE SANTA CARATINA. Prefeito reeleito de Rio do Sul recorre
contra cassacao de registro de candidatura. Noticia publicada em: 16 out. 2008 -
02h35min. Disponivel em: <https://www.nsctotal.com.br/noticias/prefeito-reeleito-de-
rio-do-sul-recorre-contra-cassacao-de-registro-de-candidatura>. Acesso em: 08 set.
2019.

R.V. Thadden, Die Botschaft der Brudertichkeit [El mensaje de la fraternidad],
Suddeutsche Zeitung del 26/27 de noviembre de 1988. HABERMAS, Jirgen. La
Soberania Popular como procedimiento. Cuadernos Politicos, nimero 57, México,
D. F., Editorial Era, mayo-agosto de 1989, p. 53-69. Disponivel em:
<http://www.cuadernospoliticos.unam.mx/cuadernos/contenido
/CP.57/CP57.7JurgenHabermas.pdf>. Acesso em: 15 jul. 2018.

RAIS, Diogo. A Sociedade e o Supremo Tribunal Federal: O caso das
audiéncias publicas. Belo Horizonte: Editora Férum, 2012.

RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2018.

RODRIGUEZ, José Rodrigo. A desintegracao do status quo: direito e lutas
sociais. Novos Estudos Cebrap, n. 96, 2013.

, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do
direito brasileiro. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013.

, José Rodrigo. Politica Judiciaria e a Perversao do Direito.
Disponivel em: <http:/insightinteligencia.com.br/pdfs/80.pdf>. Acesso em: 20 ago.
2019.

, José Rodrigo. Por um Judiciario Mundano: Uma visao Critica da
Indeterminacéao do Direito. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo;
ENGELMANN, Wilson (Orgs.). Constituicdo, sistemas Anuario do Programa de Pés-
Graduagao em Direito da Unisinos, n® 15, Ano 2019, p. 175. Disponivel em:
<https://editorakarywa.files.wordpress.com/2019/08/anuc3a1rio-ppg-direito-2019.pdf>.
Acesso em: 25 set.2019.



136

ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social e outros escritos. Introducéao
e traducao de Rolando Roque da Silva. Sao Paulo: Cultrix, 2004.

SAMPAIO FERRAZ Jr, Tercio. Argumentacao Juridica. 2. ed. digital Sao
Paulo, 2014.

SANTA CATARINA. Tribunal Regional Eleitoral. Acérdao 23267. Recursos
Eleitorais n. 1284 e 1333. RECURSO - ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL
ELEITORAL CONDUTA VEDADA - ART. 77 DA LEI N. 9.504/1997 - SENTENCA QUE
CASSOU OS REGISTROS DE CANDIDATURA DOS CANDIDATOS A PREFEITO E
VICE-PREFEITO PELA PARTICIPACAO DO PRIMEIRO EM INAUGURAGCAO DE
OBRA PUBLICA - AUSENCIA DE PROVA ROBUSTA E INCONTROVERSA E DE
POTENCIALIDADE DA CONDUTA PARA AFETAR O RESULTADO DO PLEITO -
PROVIMENTO. - RECURSO - SENTENCA QUE EXTINGUIU, POR PERDA DE
OBJETO, ACAO DE INVESTIGAGAO JUDICIAL ELEITORAL EM VIRTUDE DO
JULGAMENTO, NA MESMA DATA, DE ACAO CONEXA AUSENCIA DE INTERESSE
DE AGIR DO AUTOR DA SEGUNDA ACAO QUE NAO SE RECONHECE
ENQUANTO NAO TRANSITADA EM JULGADO A DECISAO QUE APRECIOU O
MERITO DA PRIMEIRA ACAO - RECURSO A QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO,
PARA ANULAR A SENTENCA - PROCESSO PRONTO PARA JULGAMENTO
ECONOMIA PROCESSUAL - § 3° DO ART. 515 DO CPC - JULGAMENTO DA LIDE
PELO TRIBUNAL - ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL JULGADA
IMPROCEDENTE. Recorrentes: Milton Hobus; Garibaldi Antonio Ayroso e Arnaldo
Ferreira. Recorridos: Ministério Publico Eleitoral; Milton Hobus e Garibaldi Antonio
Ayroso. Relator: Juiz Jorge Antonio Maurique, 12 set. 2008. Disponivel em:
<http://apps.tre-sc.jus.br/e-
docsweb/documento/edoc641811/acordao_2008 23267.pdf>. Acesso em: 31 ago.
2019.

. Tribunal Regional Eleitoral. Acérdao 24623. Recurso Eleitoral n.
2035. RECURSO ELEITORAL — INVESTIGACAO JUDICIAL — CAPTAGAO ILICITA
DE SUFRAGIO — ART. 41-A DA LEI N. 9.504/1997 — ABUSO DE PODER
ECONOMICO — ART. 22 DA LEI COMPLEMENTAR N. 64/1990 — CONFIGURAGCAO —
CASSACAO DOS DIPLOMAS, DECRETACAOQ DE INELEGIBILIDADE E APLICACAO
DE MULTA — DESPROVIMENTO. Recorrentes: José Luiz Lopes e Adair Anténio

Stollmer. Recorrido: Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB) de José



137

Boiteux. Relator: Juiz Oscar Juvénio Borges Neto. 12 jul. 2010.

SANTA CATARINA. Tribunal Regional Eleitoral. Acérdao 26900. Recurso
Eleitoral n. 159-49.2012.6.24.0032. ELEICOES 2012 - RECURSO -
INDEFERIMENTO DO REGISTRO DE CANDIDATURA - PREFEITO -
PRELIMINARES REJEITADAS AUSENCIA DE CAPACIDADE POSTULATORIA -
ILEGITIMIDADE ATIVA - INEPCIA DA INICIAL - CONDENAGAO POR CRIME
AMBIENTAL (LEI N. 9.058/1998, ART. 54, § 2°) - DECISAO PROFERIDA POR
ORGAO COLEGIADO - INELEGIBILIDADE CONFIGURADA (LEI COMPLEMENTAR
N. 64/1990, ART. 1°, INCISO I, ALINEA "E", 3) - NAO CARACTERIZACAO DE CRIME
DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO - LEI N. 9.099/1995, ART. 61 - INADEQUACAO
A EXCECAO PREVISTA NO ART. 1°, § 4° DA LE| COMPLEMENTAR N. 64/1990 -
HIPOTESE DE INELEGIBILIDADE QUE SIGNIFICA OFENSA AO PRECEITO DE
MORALIDADE - AUSENCIA DE AFRONTA AO PRINCIPIO.

. Tribunal Regional Eleitoral. Acérdao 27460. Recursos Eleitorais
n. 65-08.2012.6.24.0063. ELEICOES 2012 — RECURSO — REGISTRO DE
CANDIDATURA — PREFEITO — INDEFERIMENTO — DECISOES DE REJEICAO
IRRECORRIVEIS DA CAMARA DE VEREADORES E DO TRIBUNAL DE CONTAS
DA UNIAO (LEI COMPLEMENTAR N. 64/1990, ART. 12, |, “G”) — AUSENCIA DE
COMPROVAGCAO DA EFETIVA ENTREGA DE PRODUTOS ALIMENTICIOS
ADQUIRIDOS E PAGOS PELO MUNICIPIO COM RECURSOS DO PROGRAMA
NACINOAL DE ALIMENTACAO ESCOLAR (PNAE) — ILICITUDE ADMINISTRATIVA
CONTENDO ELEMENTOS CONFIGURADORES DO ATO DOLOSO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — INCIDENCIA DA HIPOTESE DE
INELEGIBILIDADE — MANUTENCAO DA DECISAO DE INDEFERIMENTO DO
PEDIDO DE REGISTRO — DESPROVIMENTO. Recorrente: Clodemar Jodo
Christianetti Ferreira. Recorridos: Antoninho Rossi; Alceu Alberto Wrubel e Ministério
Publico Eleitoral. Relator: Juiz Julio Schattschneider, 13 set. 2012. Recorridos:
Antoninho Rossi; Alceu Alberto Wrubel e Ministério Publico Eleitoral. Relator: Juiz Julio
Schattschneider, 13 set. 2012. Disponivel em: <http://apps.tre-sc.jus.br/e-
docsweb/documento/edoc322653/ acordao 2012 27460.pdf>. Acesso em: 31 ago.
2019.

. Tribunal Regional Eleitoral. Acérdao 32241. Recurso Eleitoral n.
363-33.2016.6.24.0039. ELEICOES 2016 - RECURSO - PRELIMINAR DE INOVACAO
RECURSAL AFASTADA - MERITO - CONDUTA VEDADA AOS AGENTES



138

PUBLICOS - ARTIGO 73, VII DA LEI N. 9.504/1997 - GASTOS COM PUBLICIDADE
INSTITUCIONAL QUE ULTRAPASSAM OS LIMITES LEGAIS - RECEBIMENTO E
UTILIZACAO DE RECURSOS FEDERAIS PROVEITO ELEITORAL HABIL A
DESEQUILIBRAR A DISPUTA EXTRAPOLAMENTO DA MEDIA SEMESTRAL -
MANIFESTA DEMONSTRACAO DE PREJUIZO A IGUALDADE DE
OPORTUNIDADES ENTRE OS CANDIDATOS - GRAVIDADE DA CONDUTA -
CASSACAO DOS REGISTROS OU DOS DIPLOMAS - ABUSO DO PODER
ECONOMICO E POLITICO - INELEGIBILIDADE - SANCAO DE CARATER
PERSONALISSIMO - PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO UNICAMENTE PARA
AFASTAR A SANCAO DE INELEGIBILIDADE A VICE-PREFEITO. Recorrente:
Laércio da Cruz e Helmut Stoltenberg. Recorridos: Nabor José Schmitz, Mario
Machado e Coligagdo Compromisso Com Vidal Ramos (DEM-PSDB-PSD). Relator:
Juiz HELIO DAVID VIEIRA FIGUEIRA DOS SANTOS, 14 dez. 2016. Disponivel em:
<http://apps.tre-sc.jus.br/e-
docsweb/documento/edoc888290/acordao_2016_32241.pdf>. Acesso em: 31 ago.
2019.

. Tribunal Regional Eleitoral. Recurso Eleitoral n. 237-
16.2106.6.24.0028. VICE-PREFEITO QUE SUBSTITUI O TITULAR NOS SEIS
MESES ANTERIORES A ELEICAO - INELEGIBILIDADE CONSTITUCIONAL -
EXCECAO - CANDIDATO A REELEICAO - POSSIBILIDADE PREVISTA NA
CONSTITUIGAO - ART. 14, § 7° DA CF - DEFERIMENTO DO REGISTRO -
MANUTENCAO DA SENTENGCA DESPROVIMENTO. Recorrentes: Coligacdo
Renovacao e Mudanca (PSD-PP-PMDB-PT); Priscila Dias; Serginho Rodrigues de
Oliveira. Recorridos: Serginho Rodrigues de Oliveira; Coligacdo Renovacao e
Mudanca (PSD-PP-PMDB-PT); Ministério Publico Eleitoral. Relator: Juiz Hélio David
Vieira Figueira dos Santos, 10 out. 2016.

SOARES, Marcia Miranda. Federacao, Democracia e Instituicoes Politicas.
Lua Nova, p. 140. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/In/n44/a07n44.pdf>. Acesso
em: 09 jun. 2019.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 442. Nimero Unico: 0002062-31.2017.1.00.0000.
Requerentes: Partido Socialismo e Liberdade (PSOL). Interessado: Presidente da
Republica. Relatora: Ministra Rosa Weber. Disponivel em:



139

<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865>. Acesso em: 20 set.
2019.

. Recurso Extraordinario RE 630147-DF — Distrito Federal. Rel.
Min. Ayres Britto. Julgamento em: 29 set. 2010. Disponivel em:

<https://www.conjur.com.br/dl/voto-ministro-gilmar-mendes-recurso-ex.pdf>. Acesso
em: 21 jul. 2019.

TAVARES, André Ramos . Curso de direito constitucional. 15. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2017.

, André Ramos. A superacao da doutrina tripartite dos
“poderes” do Estado. /n: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, n. 29, 1999.

TEIXEIRA. Anderson Vichinkeski. RADKE, Rafael Wagner. Habermas e a
tentativa procedimental de superacao da discricionariedade judicial. Revista
Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 115 | pp. 81-108 | jul./dez. 2017.
Disponivel em:
<https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/viewFile/473/425>. Acesso em:
22 set. 2019.

TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL DE SANTA CATARINA. Disponivel em:
<http://www.tre-sc.jus.br/eleicoes/eleicoes-suplementares-1>. Acesso em: 28 set.
2019.

. Resultado Cargo Geral Localidade. Disponivel em:
<http://apps.tre-sc.jus.br/she/pages/consulta/resultado_cargo_geral_localidade.jsf>.
Acesso em: 31 ago. 2019.

. TRESC retira a cassacao do prefeito eleito de Rio do Sul, que
nao tera nova eleicao. Disponivel em: <http://www.tre-sc.jus.br/imprensa/arquivo-de-
noticias>. Acesso em: 31 ago. 2019.

VILHENA. Oscar Vieira. A batalha dos poderes: Da transicao democratica ao
mal-estar constitucional. Sdo Paulo: Companhia das Letras. 2018.



