& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Bruno Galindo: Dilma/Temer e arevanche de Schmitt contra K elsen

Em sugestivo artigo recentemente publicado no ConJur, Rafael Tomaz de Oliveiradisse algo
profundamente interessante sobre o recente julgamento do Caso Dilma/Temer no Tribunal Superior
Eleitora: “Quem iravencer? N&o sabemos. Mas ha um perdedor indiscutivel: aciénciajuridica.”.

Talvez isso sgja sintomético do momento gque vivemos no Brasil em que a cientificidade do direito,
aliada a coeréncia e correcéo de seus pressupostos teoricos (chegando ao “direito como integridade” de
Ronald Dworkin) dalugar a casuismos e voluntarismos profundamente desaconselhaveis em um Estado
gue se pretenda democrético de direito, como estabelece a atual Constituicdo da Republica.

Em verdade, esse caso julgado no TSE que envolveu a chapa presidencial vitoriosa nas el eicoes de 2014
precisa ser analisado para além da correcdo/incorrecdo da tese prevalente na Corte e de sua antagonista.
Sobre isso, ha muita gente melhor qualificada que eu para discuti-las. A questdo fundamental neste texto
vai em outra direcdo: de como os magistrados chegaram atais conclusdes, considerando como possa ter
sido seu “livre convencimento” arespeito.

A historiada Acéo de Investigacéo Judicial Eleitoral 194.358 € razoavel mente conhecida. Consiste na
juncdo de vérias acoes eleitorais de iniciativa do Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) e da
Coligacdo Muda Brasil, que alegavam fundamental mente a ocorréncia de abuso de poder econdémico e
politico por parte dos vencedores do pleito de 2014. A entdo Ministra Relatora, Maria Thereza de Assis
Moura, em fevereiro de 2015, chegou a negar seguimento a A¢éo, considerando na ocasido que as
acusacOes eram excessivamente genéricas e ndo apresentam indicios probatérios suficientes ap seu
prossegui mento.

Os autores recorreram e em outubro de 2015, o TSE reformou a decisdo monocréatica em questdo, com
voto-vistavencedor do Min. Gilmar Mendes, acompanhado por outros 4 Ministros, entendendo, dentre
outras coisas, que ilicitos verificados pel os 6rgaos fiscalizadores no curso de investigacoes em
andamento ou futuras seriam aptos ainstrucdo da Acéo (AgR-AIME 7-61.2015.6.00.0000/DF).

Em meio a grave crise que resultou em uma substancial mudanca de cenario politico, com a destituicéo
da Presidente da Republica Dilma Roussef através de um processo de impeachment e a ascensio a
titularidade do executivo nacional do antes vice-presidente Michel Temer, agora apoiado politicamente
pel os autores da Acao, a decisdo do TSE se deu somente em junho de 2017, com uma composi¢cao da
corte parcialmente modificada e tendo o ministro Gilmar Mendes, agora presidente do TSE, decidido de
modo diverso em relacéo ao anterior voto-vista quanto a validade da apuracéo dagquelesilicitos, sendo
acompanhado por outros 3 Ministros, o que resultou na absolvi¢ao da chapa presidencial e na
continuidade do Presidente Michel Temer afrente do Executivo nacional.

A discrepancia de entendimentos da corte em t&o curto espaco de tempo pode ensgjar varias reflexdes:
por um lado, avolatilidade das posi¢des do Tribunal diante de situagbes similares em face da frequente
alteracéo de sua composi¢ao; por outro, a possibilidade de que tal circunstancia possa favorecer posturas
casuistas da corte, pois a auséncia de razoavel deferéncia a sua propriajurisprudéncia contribui para
situacOes de significativainseguranca juridica, dificultando a dworkiniana integridade no direito, dada a
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corrente incoeréncia decisoria.

N&o obstante, esse Ultimo aspecto pode ocasionar em hard cases da importancia do caso Dilma/Temer
decidido no ultimo dia 9 de junho uma opg¢éo decisionista dos julgadores, alterando os fundamentos
juridicos a partir de consideracfes de natureza politica, econémica ou moral, no caso, paradoxa mente se
utilizando das “virtudes passivas’ (técnicas de autorrestricdo) apontadas por Alexander Bickel.

O TSE teria entéo se colocado em posicdo de autocontencdo, blindando a andlise do mérito do conjunto
probatorio por considerar a existéncia de obices de natureza processual. Entretanto, esses mesmos obices
foram desconsiderados na deciséo pelo provimento do Agravo Regimental suprarreferido, quando ha
menos de 2 anos, a Corte teve posi¢ao ativista no mesmo caso e sobre a mesma questdo, permitindo a
continuidade da Acéo e das investigacOes pertinentes.

Como constitucionalista que sou, diante de tal “estado da arte”, ndo tenho como ndo lembrar das
célebres contendas tedricas entre o0 austriaco Hans Kelsen e 0 aleméo Carl Schmitt sobre ciéncia juridica,
constituicao, jurisdicao constitucional e outras.

Kelsen é famoso por sua“ Teoria pura do direito” que fundamenta sua concepcéo de constituicdo como
norma hierarquicamente superior e do direito como uma estrutura escal onada de supra/infraordenacdo
(Stufenbautheorie). Também autor daideia de um tribunal constitucional parajulgar questées de
constitucionalidade in abstracto.

Seu pensamento normativista, embora com substanciais modificagdes, influencia praticamente toda a
culturajuridica ocidental do pos-22 Guerra, na perspectiva de uma estruturacdo do ordenamento juridico
segundo bases |6gico-formais precisas, ao lado de uma jurisdicdo constitucional e controle de
constitucionalidade das leis nas mesmas bases. Suateoria, no dizer de Verdu, é quase uma
geometrizacdo do fendbmeno juridico e um reforco da defesa da constitui¢do como norma, dotada de
efetiva forca normativa, antes mesmo do conhecido trabalho de Konrad Hesse a respeito.

Carl Schmitt, por outro lado, articula de modo estreito direito e politica, afastando o normativismo

kel seniano, deslocando o fundamento do direito para um ente metajuridico, a decisdo politica, e
buscando o fundamento desta em um ente, em principio, metapolitico: ateologia. Em sua “teologia
politica’, defende que detém soberania aguele que decide sobre 0 estado de excecdo e que 0s conceitos
significativos da moderna teoria do Estado sdo essencial mente conceitos teol 6gicos secul arizados.

Suas posi¢oes radicalmente negadoras da autonomia cientifica do direito apontam igual mente para uma
remissao frequente ao conceito que ele chama de “positivo” de constitui¢éo, concebendo esta como
decisdo politica fundamental de organizacéo da sociedade, prevalecendo em relacéo a ela aracionalidade
propria ao fendmeno politico e ndo juridico. Também antagoniza com Kelsen na proposta sobre o
guardido da constitui¢éo que, em sua visdo, ndo deve ser um tribunal constitucional, mas o presidente da
Republica, no contexto da Constituicéo parlamentarista de Weimar, de 1919.

Em termos gerais, a expansdo do constitucionalismo ocidental apos a 22 Guerra Mundial apontou
fortemente no desenvolvimento de paradigmas juridicos e constitucionais estruturalmente racionalistas,
ainda que ndo em estrita consonancia com o model o kel seniano. Por outro lado, a constitui¢cdo como
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norma hierarqui camente superior dentro de uma estrutura escalonada da ordem juridica e o tribunal
constitucional com competéncia para o controle de constitucionalidade das lei's so ideias amplamente
consagradas na maior parte do ocidente e até fora dele. N&o por acaso ha autores que afirmam ser Kelsen
0 jurista mais importante da primeira metade do século X X.

Dado o fato de que Schmitt ficou politicamente estigmatizado pel os seus vincul os politicos com o
nazismo e que sua teoria tenha sido muitas vezes considerada uma tentativa de justificagdo racional para
um poder arbitrario e ilimitado do Estado, é possivel afirmar que, durante décadas, Kelsen foi

maj oritariamente vitorioso na teorizacdo normativa do direito e da constitui¢cdo. Até mesmo aqui no
Brasil € possivel apontar para significativa recepcdo tedrica e hermenéutica de seu pensamento em
termos de logicidade do direito e sedimentacéo de paradigmas em conformidade com o modelo
constitucional preconizado pela Carta de 1988.

Todavia, nos Ultimos anos, os acontecimentos no ambito do direito, talvez refletindo a agudeza da crise
pela qual passa o pais, parecem apontar em outra direcdo. Tem sido perceptivel o aumento de casuismos
e voluntarismos em decisdes judiciais, aumentando consequentemente a frequéncia com que julgadores
privilegiam em seus julgados razdes de natureza politica, econdmica ou moral em vez de fundamentos
de dogmatica e teoriado direito.

Um curioso paradoxo: na maioria dos casos as decisdes casuistas parecem associadas a posturas judiciais
ativistas; porém, no Caso Dilma/Temer decidido pelo TSE, é possivel que estejamos diante de um caso
emblemético em que a fundamentac&o autorrestritiva a partir dos 0bices processuais teria como razéo de
decidir aopgdo por um acentuado decisionismo schmittiano, especialmente considerando-se a mudanga
de posicéo do Presidente da Corte.

Talvez, por vias tortuosas, o alemado Schmitt esteja alcancando uma revanche contra o austriaco Kelsen
no Brasi| recente.
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