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Carvalho, Crevelin e Pereira: O fundo eleitoral ea Covid-19

O fundo eleitora (FEFC — Fundo Especia de Financiamento de Campanha) tem sido alvo de constricdes

judiciais visando ao redirecionamento de seus recursos ao combate local dos efeitos da pandemia da

Covid-19. Em especial, chamam a atencéo duas decisdes proferidas pela Justica Federal, umano Rio de
anairg o aitra no Dictritg Eoderal _analicando — e concedendo — tutel as provisorias em acdes

OPINIAO

Os argumentos vei culados nos referidos pronunciamentos

judiciais sdo dignos de nota. Em um deles constou que: @) os mais poderosos — agueles que controlam o
orcamento da Unido — n&o podem ser poupados neste momento de crise e, pois, devem dar o exemplo;
b) desse modo, "a manutencéo de fundos partidarios e eleitorais incélumes, a disposicao de partidos
politicos, ainda que no interesse da cidadania (Artigo 1°, inciso |1, da Constituicdo), afigura-se
contraria a moralidade publica, aos principios da dignidade da pessoa Humana (Artigo 1°, inciso 111,
da Constituicdo), dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (Artigo 1°, inciso |1V, da
Constituicéo) e, ainda, ao propdsito de construcdo de uma sociedade solidaria (Artigo 3°, inciso |, da
Constituicdo)”; e c) com efeito, haveria "inconstitucionalidade transitoria” da previsdo do fundo
eleitoral, razdo suficiente para a " suspensao da eficacia” do artigo 16-C, 8 2°, daLei n°® 9.504/97.

Para alcancar a mesma conclusdo, outros foram os alicerces da segunda decisdo examinada. Em sintese,
0 juiz aduziu que: @ 0 momento de crise exige a"ponderacao” entre os direitos a salide e avidaem
relacdo ao direito de financiamento de campanhas eleitorais; b) ademais, existiria "flagrante
possibilidade de n&o utilizag&o dos recursos' em vista do risco de néo realizacdo das elei¢les,; C) iSso
n&o bastasse, considerou que as medidas or¢camentarias do Poder Executivo até o momento séo
extremamente timidas, representando a alocacdo de apenas 2% do Produto Interno Bruto (PIB) ao
combate da pandemia, enquanto o Reino Unido e a Espanha destinaram 17% dos seus PIBs, os EUA,
6,3%, podendo chegar a 11,3%, a Alemanha 12% e a Franca, 13,1%; e d) desse modo, néo se justificaria
areserva dos recursos, que poderéo somar R$ 2 bilhdes, "apenas para futura e incerta utilizagdo para
patrocinio de campanhas eleitorais’.
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As duas decisdes foram suspensas pel os presidentes dos respectivos Tribunais Regionais Federais. Nao
sendo o caso de demonstrar eventual desacerto na apreciacdo dos enunciados de fato e de direito (
erroresin iudicando), por orainteressarefletir como elas ultrapassaram os limites da atividade
jurisdicional e, pois, malferiram o texto constitucional.

Um dos julgadores teve o cuidado em "procurar” alicerces constitucionais em suporte de sua conclusao,
asseverando que a manutencdo do fundo macularia a moralidade publica, a dignidade da pessoa humana,
os valores sociais do trabalho e dalivre iniciativa e, ademais, a construcéo de uma sociedade solidéria.
Curiosamente, a mencado aos "principios’ veio desacompanhada da construcéo de regras aplicaveis ao
caso, é dizer, eles (principios) foram invocados como razées suficientes ao blogqueio do fundo el eitoral,
passando-se ao largo daidentificacdo de seus antecedentes (hipétese de incidéncia) e consequentes
(efeitos juridicos). N&o se justificou como a manutencéo do fundo eleitoral poderia ocasionar a violagdo
de tais institutos.

Trata-se de verdadeira "deciséo slogan”, cuja motivacéo poderia ser replicada a"solucdo” de outros
casos. Tais razbes seriam facilmente direcionaveis para atacar quaisquer dotacfes orcamentéarias que se
julgue, ao juizo do magistrado, desimportantes frente ao estado pandémico. Que se recorde: decisbes
alheias as caracteristicas e nuances fatico-juridicas do caso sdo repelidas pelo artigo 489, § 1°, Il ellll,
CPC.

A rigor, os dois pronunciamentos padecem do mesmo mal, o ativismo judicial, consistente no
desrespeito alegalidade posta (=Constituicdo + lei) em virtude da nitida invasdo sobre o niicleo essencia
de funcdes que, constitucional mente, so atribuidas a outros poderes [1]. Na contramé&o do Direito e em
prejuizo da democracia, o ativismo néo pode ser tolerado.

Os limites funcionais vertidos no texto constitucional impedem que o Judiciario, ainda que no aparente
exercicio do controle de constitucionalidade (em si, legitimo), substitua-se ao Executivo ou ao
Legidativo. Do contrério, ele deixaria de proferir decisdes juridicas e passaria atomar escolhas politicas
, que, conquanto ndo sejam de todo livres de limites juridicos, gozam, por sua natureza, de margens de
discricionariedade expressivamente maiores do que as primeiras. Precisamente isto € 0 ativismo judicial:
ainvasio de um poder na esfera do outro, sem autorizag&o constitucional paratanto [2].

Ass duas decisdes compartilham idéntica premissa: o fundo eleitoral € menos importante que o combate a
pandemia da Covid-19. A par de constituir um juizo moral dos decisores de turno — e nada obstante segja
possivel afirmar que essa opcao corresponda a opinido da maioria dos cidaddos —, a concluséo de que o
fundo eleitoral deve ser aplicado no combate da Covid-19 implica em intromisséo do Judiciario em
competéncia do Legidativo.

Cada uma das funcdes estatais tem sua dignidade — a do Legislativo € alegislacdo; a do Executivo, sua
autoridade; e ado Judiciério, suaindependéncia— e elas devem atuar de modo articulado: primeiro, o
Legidativo crialei gera e abstrata que fornece os critérios para, depois, o Executivo redlizar politicas
publicas e o Judiciério decidir imparcialmente os casos a ele submetidos. [3].
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Tirante especificidades de ordem constitucional positiva— como nos casos do mandado de injungéo —
, entre nos as fungdes legidativa e executiva sdo majoritarias, enquanto ajurisdicional
contramajoritaria; elas devem ser exercidas em "governanca articulada" [4], sem invasdo das
competéncias de uns pelos outros.

E necessério dizer que o "império da lei” representa o limite sobre os nossos desacordos morais e
politicos. A dignidade dalegislacéo assenta na necessidade de agirmos do mesmo modo sobre
determinados assuntos ou de coordenar 0 N0sso comportamento em vérias areas em direcdo auma“
estrutura comum’”. O fato de discordarmos da "justica"’ de umalei ndo € motivo idéneo para que a
dignidade da legislagdo sgja negligenciada pelo Judiciario [5].

N&o compete ao Judiciério proceder a"reponderagdes’ das solucdes parlamentares [6] com vistas a
fazer prevalecer uma solucéo "melhor”, segundo os critérios subjetivos da autoridade judiciéria de turno
[7]. A legalidade existe, em grande parte, para evitar que "juizes maus' fagam "coisas ruins', mas
também para evitar que "juizes bons' fagcam o que consideram "coisas boas’, pois 0 que assim se
apresenta a curto prazo pode implicar em corroso da autonomia do direito no longo prazo [8]

. Portanto, decisbes supostamente "bem fundamentadas’ ndo compensam questdes de competéncia,
sendo imperiosa a adogéo de uma postura de autocontencéo [9].

Uma das decisdes analisadas invocou a " ponderacdo” de valores constitucionais para autorizar o uso do
fundo eleitoral para o combate da pandemia. Conquanto deveras sofisticada e impossivel de ser aqui
escrutinada em pormenor [10] neste curto espago, quer nos parecer que a teoria da ponderagéo de Robert
Alexy — mesmo quando corretamente aplicada— néo of erece respostas ao problema da transgressao
funcional do Judiciério.

Em primeiro lugar, ela promove a desdiferenciagdo do sistema juridico. No model o alexyano, a base da
ponderacdo esta a distingdo estrutural entre regras e principios. Regras sdo mandamentos de
determinacéo aplicaveis por subsuncéo, ja principios sdo mandamentos de otimizacéo aplicaveis por
ponderacéo. A ponderacdo visa a otimizacao fatica (via adequacéo e necessidade) e juridica

(via proporcionalidade em sentido estrito) dos direitos fundamentais em casos de colisdo entre dois ou
mai s principios constitucionais. Principios sdo padrdes normativos de aplicacdo gradual: no exame da
adequacao, o Judiciario verifica se as estratégias de acdo previstas na norma sdo adequadas para
alcancar o seu fim; no da necessidade, o Judiciério analisa um hipotético rol de meios dos quais o
legislador terialancado méo para definir se 0 eleito € o menos gravoso; e no da proporcionalidade
stricto sensu, o Judiciario submete a escolha legislativa a um filtro axiologico [11].
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Mesmo se valendo de uma complexa teoria da argumentacéo, o proprio Alexy afirma que ela serve para
reduzir airracionalidade decisoria, mas néo define qual resposta pode ser considerada correta para o
caso [12]. Contudo, parater autonomia, 0 Direito deve possuir um jogo de linguagem especial e impedir
o livre transito de argumentos de outros jogos paraele. A ponderagéo despreza isso. Nao sdo argumentos
estritamente juridicos que definem qual € o fim da norma, 0 meio menos gravoso e 0 sopesamento que
estabel ece o custo-beneficio 6timo. Como a forma de argumentar e os argumentos admitidos no jogo do
Direito operam em bases pragmatico-utilitaristas e axiol gicas, a ponderacdo alexyana se afasta do
codigo binério licito/ilicito e desnatura o carater deontol 6gico do Direito, que deixa de existir enquanto

tal [13].

Em segundo lugar, e por consequéncia do primeiro, elaviola a separacéo dos poderes e 0 principio
democratico. Restringindo nosso exame a proporcionalidade stricto sensu, seus defensores soem afirmar
que, observadas certas cautel as metodol dgicas, a ponderacdo reduz a carga de subjetividade e permite
encontrar a melhor forma de harmonizacdo dos direitos fundamentais. Essa operacéo resulta na
modificacéo do critério de definicdo da competéncia para a otimizacdo dos direitos fundamentais, que
deixa de ser juridico (= definido por normas constitucionais) para ser empirico (= definido pelo exame
da autoridade dotada de maior expertise para tanto).

O expediente fomenta e blinda o ativismo judicial, pois esvazia a dignidade da legislacéo e reduz a zero
amargem de liberdade de conformacéo do L egidlativo para exercer a democracia representativa. S0
serissimos problemas de ordem teorico-constitucional e politico-constitucional [14].

Repugnando essa solucéo e voltando os olhos a Constitui¢céo, nota-se que ela ndo sistematiza
hierarquicamente os direitos fundamentais, de modo que inexistem critérios normativos para promover a
otimizacédo juridica dos direitos fundamentais. A contrario sensu, conclui-se que "ponderar em sentido
estrito significatomar decisdes politicas, e ndo juridicas’. Indagando sobre quem detém competéncia
para tomar essas decisdes politicas, encontram-se pistas no artigo 2°, CF. dele deriva a conclusio de que
a competéncia para tomar decisdes politicas é do 6rgédo tradiciona mente especializado paratanto. Pelos
critérios juridicos dispostos na Constituicéo (artigos 48 a 51, da CF), a competéncia para promover a
"otimizagdo juridica’ dos direitos fundamentais é do Legidativo, ndo do Judiciario [15].

O que se pretende demonstrar aqui € que o ativismo judicial consiste nainvasao das funcfes dos demais
poderes pelo Judiciario e que a ponderagdo, mesmo quando escrupul osamente observada, implica, ao
menos pela via da proporcionalidade stricto sensu, em violagao da separagdo dos poderes.

Sem duvida, tende a ser instigante a busca por melhores respostas — e, consequentemente, pela
identificacéo da autoridade que tem as melhores condi¢des de of erecé-las. Ha de se atentar, porém, para
guando essas discussdes ingressam num plano ideal, pois ai devem se limitar a propostas de
constitutionis ferenda.

Respostas juridicas de constitutionis lata ndo se voltam ao ideal, mas ao cédigo binério licito/ilicito.
E, sim, decisdes licitas podem ser "moralmente ruins*, assim como decisdes ilicitas podem ser
"moralmente boas'. Contudo, avaloracdo mora néo faz do licito ilicito, tampouco do ilicito licito.
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Mesmo em tempos de crise, "boas decises” proferidas por autoridades incompetentes sdo ilicitas,
descaem em ativismo judicial. E 0 que se passa com 0s provimentos em apreco. N&o se deve
contemporizar com elas. A bem da autonomiado direito [16] e do estado democrético de direito, € assim
gue deve ser.
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