A tutela de evidéncia e sua
aplicacao nas elei¢oes de 2018
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A aplicacdo da Tutela Provisoria de Evidéncia instituida pelo art 311 do novo CPC, nos processos de registros de
candidatura, gerou importante e consistente divergéncia nas Elei¢des Gerais de 2018.

A grande questdo seria a compatibilidade na aplicacdo desta modalidade de tutela nos processos eleitorais, a luz
da regra insculpida na Lei 9.504/97, reguladora das elei¢des, que dispde expressamente em seu artigo 16-A sobre a
possibilidade de o candidato praticar todos os atos de campanha, inclusive se utilizando do tempo de radio e televisao
e nome na urna, enquanto persistir sub judice seu registro de candidatura.

A tutela de evidéncia, diversamente das demais tutelas cautelares, ndo tem por escopo a urgéncia na medida li-
minar, periculum in mora, mas sim o elevado grau do éxito no resultado do processo, ou seja, um direito que de tédo
notdrio exige uma rapida protecdo jurisdicional. Seria a quase certeza do direito alegado.

Acerca da evidéncia do direito, o eminente processualista Min. Luiz Fux leciona que envolve situacGes em que se
opera mais do que o fumus boni iuris, aliada a injustificada demora ao longo de todo o processo ordinario até a satis-
facdo do interesse do demandante, com grave desprestigio para o Poder Judiciario, porquanto injusta a espera deter-
minada.*

Nas elei¢cBes de outubro passado, os Tribunais Eleitorais se posicionaram de forma distinta ao tratar a matéria
quando da apreciacao dos registros de candidaturas. Alguns Tribunais Regionais, como por exemplo, do Rio de Ja-
neiro, entenderam pela possibilidade de se antecipar os efeitos do indeferimento de registro pela instdncia originaria,
aplicando de imediato seus efeitos, afastando, assim, a regra geral expressa no art. 16-A, da Lei das Eleicoes.

Sem qualquer dissenso quanto a possibilidade de sua concess&o, a divergéncia lastreou-se tdo somente nas hipé-
teses de sua concessdo. Os defensores da tutela de evidéncia, antecipatdria dos efeitos do indeferimento de registro de
candidatura, dividiram-se em duas correntes quanto ao critério adotado para analise de sua concessdo. Uma corrente
seguiu a linha de um critério subjetivo para afericdo de uma suposta inelegibilidade, estabelecendo um juizo de valor,
com uma densa analise das circunstancias concretas de cada caso. J4 uma segunda corrente, em atencdo ao artigo
16-A, seguiu uma linha mais garantista, concedendo a tutela de evidéncia apenas aos casos em que se verificasse, de
plano, que o registro do candidato estava maculado por ilegalidade flagrante, constatada por meio de critério objeti-
vo, calcado em direito evidente, contra o qual ndo paire duvida razoavel, conforme intencdo da prépria norma legal
do art. 311, do Cédigo de Processo Civil, como no caso de falta de uma das condicdes de elegibilidade elencadas no
art. 14 da Constituicao Federal.

A Gltima posicdo, a qual aderi, me pareceu mais acertada pois a concessdo de tutela dessa natureza deve limitar-
-se a casos excepcionais. Isso porque, como dito, a regra insculpida no art. 16-A da Lei das Elei¢Ges prestigia o direito
a elegibilidade, direito fundamental do cidad&o, que, em regra, somente podera ser afastado do processo eleitoral
quando sobrevier o transito em julgado da decisdo que indeferiu o seu registro de candidatura.

O Tribunal Superior Eleitoral, em exame da matéria, manifestou-se trazendo a colagdo uma terceira analise, que
ndo se limitou as perspectivas de critérios objetivos ou subjetivos, mas pautada no respeito a autoridade do duplo
grau de jurisdigao.

Em seu minucioso voto o Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho, ao rechacar a aplicabilidade da tutela de evidéncia,
destacou a inequivoca opcdo do legislador pelo duplo grau de jurisdicdo, no que tange as decisGes que resultem em
cassacdo de registro ou perda de mandato eletivo, quando afastou a incidéncia da regra geral ao inserir o paragrafo 2°.
ao art. 257, do Cédigo Eleitoral.

Assim, entendeu razoavel conceder tratamento proximo (duplo grau de jurisdicdo) aos indeferimentos de registros
de candidatura. No caso das elei¢Ges gerais, a orientacdo foi no sentido de permitir os atos de campanha até o exame
da matéria pelo TSE, como instancia revisora, independente do recurso cabivel (especial ou ordinario).

Em outras palavras, para as elei¢Oes gerais de 2018, o Tribunal Superior Eleitoral caminhou no sentido da necessi-
dade de se aguardar o exame do registro pelo TSE, o que, via de regra, incompatibilizaria a antecipacgdo dos efeitos da
tutela de evidéncia.

Por outro lado, para os registros de competéncia originaria da Corte Superior, dado que se esta a prestigiar ndo
propriamente a via processual, mas o duplo grau de jurisdicao (assim compreendida como aquela prestada dentro
da estrutura da Justica Eleitoral), os registros ndo se acobertam pelo manto do art. 16-A da Lei n® 9.504/97, como as-
sentado no julgamento do Requerimento de registro de candidatura ao cargo de Presidente da Republica nas Elei¢cGes
2018 apresentado por Luiz Inacio Lula da Silva pela Coligacdo "O Povo Feliz de Novo" (PT/PC do B/PROS).?

LFUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia. S3o Paulo: Saraiva, 1996, p. 305-306.
2Registro de Candidatura n® 060090350, Acérddo, Relator(a) Min. Luis Roberto Barroso, Publicagdo: PSESS - Publicado em Sessdo, Data 01/09/2018)
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Expostos os respeitosos entendimentos acima, entendo que a tutela de evidéncia nas a¢oes de registros de candi-
A daturas podera ser concedida nos casos em que se constatar que o registro do candidato é maculado por ilegalidade
- flagrante, que seja constatada de plano e por meio de critério objetivo. Ademais, ndo se deve vislumbrar perspectiva
de alteragdo no quadro fatico que originou a inelegibilidade, tampouco probabilidade concreta de entendimento di-

v verso por instancia superior, sopesados os bens constitucionais envolvidos.
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Os Imperativos do Equilibrio e da
Serenidade na Funcao Judiciante

REIS FRIEDE

Estamos vivendo tempos extraordinariamente dificeis em nosso pais. Politicamente, superamos o trauma de
duas das elei¢Oes presidenciais mais polarizadas de nossa histdria: a de 2014 (com resultados, no minimo, contesta-
veis), - e com a excepcionalidade do impeachment da entdo Presidente da Republica no curto periodo de pouco mais
de um ano do exercicio de seu segundo (e conturbado) mandato presidencial -, e a de 2018, que conseguiu trazer a
nagdo de volta aos trilhos democraticos.

Porém, permeando essa sorte de solavancos na esfera politica, uma preocupante recessdo econémica emergiu, -
continua a produzir efeitos, apesar de o pais ja ter voltado ao rumo do crescimento -, como combustivel para uma crise
politico-institucional que acabou por conduzir o Poder Judiciario a um inédito e extraordinario protagonismo (sem pre-
cedentes na histdria republicana), entremeado de persistentes (e inquietantes) conflitos com o Poder Legislativo, des-
considerando ndo somente que, se a magistratura é essencial a democracia, o parlamento igualmente o é, sob pena,
como bem adverte JOAQUIM FALCAO (Congresso e Supremo podem fazer Gol Contra; O Globo, 16/12/2016, p. 3), de
trocarmos uma necessaria (e concreta) Constituigdo Normativa por uma abstrata (e inefetiva) ConstituicGo Semdantica.

Também, resta fundamental destacar que o ineditismo dessa nova forma de atuacdo do Judiciario, no contexto
de um surpreendente (e perseverante) quadro de incontaveis denuncias de corrup¢ao, tem conduzido a um igual-
mente excepcional grau de exigéncia quanto a atuacdo por parte de seus membros, que transcende (em muito) toda
a experiéncia acumulada em cerca de 30 ou 40 anos de existéncia de uma Justica relativamente independente em
nosso Pais.

Nesse cenario, equilibrio e serenidade se constituem no bindmio fundamental a ser necessariamente observado
por todos os juizes, em todos os juizos e tribunais brasileiros.

“O Poder Judicidrio se constitui, acima de tudo, em drbitro em processos de conflito e jamais em ator respon-
s@vel por dar causa ao préprio conflito; situagdo que se apresenta quando passa a interferir, as margens dos
estreitos limites de sua competéncia constitucional, na prépria dindmica funcional dos Poderes Legislativo e
Executivo.” (Ministro GILMAR MENDES; O Estado de Sao Paulo, 16/12/2016)

Somente obteremos éxito na superac¢ado desse grandioso desafio se os membros da magistratura nacional com-
preenderem o elevadissimo grau de responsabilidade de suas novas (e renovadas) funcdes e, acima de tudo, o im-
pacto (efetivo e potencial) de suas respectivas acdes no mister do desempenho de suas atribuicdes constitucionais.

E oportuno mencionar que a prestac3o jurisdicional ndo se esgota apenas na rigorosa observancia da Consti-
tuicdo e das leis que com ela convergem, posto que a atuacao do julgador deve ser necessariamente legitimada, ao
mesmo tempo em que deve possuir um inconteste conteddo ético.

Nunca é demais lembrar que o substrato deontoldgico da magistratura encontra-se presente no processo de le-
gitimacdo do proprio juiz e, por efeito, de seu poder jurisdicional, ndo obstante ser sempre verdadeiro o fato de que
a legitimidade do magistrado transcende a simples valoracdo subjetiva, implicita na ética e na moral social, para se
fundar, ndo sé no procedimento de recrutamento e sele¢do, mas, sobretudo, no resultado de sua atuagdo criativa,
- porém umbilicalmente fundamentada em preceitos técnico-juridicos (art. 93, IX, da CF) -, que objetiva, em Gltima
analise, transformar o direito objetivo abstrato em norma sentencial concreta e efetiva.

Ademais, resta imperativo que todos os membros da judicatura compreendam que o cerne da questao da justica,
na qualidade de elemento axioldgico do direito, ndo se encontra propriamente na valoracdo genérica e egocentrica-
mente livre de cada julgador, mas, ao reverso, no rigor da aplicacdo racional da lei de forma serena, equilibrada e,
fundamentalmente, isenta, imparcial e impessoal.

“O juiz ndo € livre para decidir, posto que decide sempre com fundamento na Constitui¢do e nas leis que
convergem com o texto constitucional. Os juizes, em verdade, sGo apenas livres de pressdes externas para
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julgar, considerando as garantias da magistratura assequradas na Carta Politica.” (Ministro DIAS TOFFOLI em
A entrevista ao jornalista ROBERTO D'AVILA, Globo News, 12/12/2016)

E sempre valido registrar que a legitimidade democratica do magistrado nio resulta de uma exclusiva delegacdo
v a priori (como na hipdtese dos cargos eletivos), mas, ao contrario, de um mecanismo que se opera sempre (e conclu-
sivamente) a posteriori, através da producdo da lei inter partes, vinculada inexoravelmente ao absoluto respeito em
relacdo a matriz juridica basica, de natureza legislativa, que lhe é posta pelo direito constitucional e infraconstitucional
vigente. Tal preceito resta tdo importante que o Novo Cddigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015), preocupado com
os constantes julgamentos procedidos por sentencas genéricas e com base em conceitos peculiares relativos ao legal
e ao justo, estabeleceu expressamente, em seu art. 489, restricées inéditas a pretensa liberdade de decidir dos juizes,
remodelando, inclusive, a arquitetura construtiva dos julgados (e de suas explicitas motivacGes) e expurgando definiti-
vamente a possibilidade de decisdes judiciais contaminadas por concepg¢des pessoais absolutas e soberanas.

“Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga:

(..)

Il - os fundamentos, em que o juiz analisard as questées de fato e de direito;
(..)

§1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial (...) que:

I - se limitar a indicag¢do, a reprodugdo ou a pardfrase de ato normativo, sem explicar sua relagéo com a causa

A ou a questdo decidida;
v Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisGo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo ado-
tada pelo julgador;

V- se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes (...)

VI - deixar de sequir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.

§2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagdo efetuada,
enunciando as razées que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamen-
tam a conclusdo.

(..)”

N&o € por outro motivo que a fundamentacdo (necessariamente) técnica das decisdes judiciais sempre foi e, de
forma mais marcante e explicita, continua a ser (inafastavelmente) obrigatdria, constituindo-se, inclusive, em uma
insuperavel garantia constitucional, na exata medida em que o préprio parametro vinculativo do poder do juiz exterio-
riza-se, precisa e pontualmente, na formulacdo das pertinentes razdes de decidir, por ser exatamente nesse momento
que o julgador torna transparente (e publico) que respeitou o devido processo legal.

“(...) o minimo que se espera é que o Judicidrio aja de acordo com a lei (...) convencer os magistrados de que
sua opinido pessoal ndo é lei ainda é misséo inconclusiva e drdua.” (SILVIA CORREIA; O Resistente Judiciario, O
Globo, 13/10/2016, p. 15)

Jamais devemos nos esquecer de que ndo é propriamente o juiz quem julga, e sim o Estado-juiz que aquele repre-
senta, defluindo desse fato a conclusdo légica de que ndo ha espaco para o exercicio de um condenavel protagonismo
individual eivado de vaidades (ou mesmo de outros pecados da alma), - e, muito menos, de um solipsismo judicial
congénito -, sendo certo, ainda, que as consequéncias (e os efeitos politico-juridicos) de uma decisdo judicial devem
ser sempre ponderadas, integrando-se, necessariamente, ao seu processo de elaborac¢do conclusiva.

“As consequéncias de uma decisdo judicial devem ser sempre consideradas e, portanto, fazer parte da construgéio
de sua elaboragdo.” (DENIS LERRER ROSENFIELD; Esculhambagdo Institucional, O Globo, 12/12/2016, p. 12)
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Vale advertir, em tom sublime e conclusivo, que a missdo primordial do Judiciario é a obtencdo da paz social. Cum-
pre, portanto, ao Poder Judiciario, de forma cogente e insuperavel, a resolugdo (administracdo) dos conflitos, com a
consequente pacificagdo da sociedade, e ndo, de forma diametralmente oposta, como desejam (em seu atuar) alguns
juizes, a exacerbagdo dos dnimos, em nome de uma utdpica (e desautorizada) imposicdo de seus (subjetivos) postula-
dos de justica, muitas das vezes supostamente obtidos (e indevidamente incorporados ao patrimonio intelectual do
magistrado) por intermédio de um suposto (porém, inexistente) direito alternativo.

“Em uma democracia os juizes hdo de ser submissos as leis, sob risco de se transformar o Estado de Direito em um
Estado de Juizes.” (EROS ROBERTO GRAU; Juizes que Fazem as suas Préprias Leis, O Globo, 11/12/2016, p. 15)

Outrossim, é sempre valido rememorar que o povo ndo é (em verdade) soberano, uma vez que soberanos sdo, em
esséncia, os valores em que se fundam uma democracia e, por consequéncia légica, uma sociedade autenticamente de-
mocratica. Esses valores se encontram, sempre e necessariamente, consagrados na Constituicdo (na qualidade de fruto
do Poder Constituinte originario que formalizou os verdadeiros ideais de um povo, concebendo uma auténtica Nagdo),
cabendo, em ultima andlise, ao Poder Judicidrio a extraordinaria tarefa de defendé-los, inclusive ao eventual arrepio da
oscilante vontade popular (momentaneamente majoritdria).

Por fim, vale registrar que o Poder Judiciario representa, por meio de seus juizes, a Gltima esperanca de um povo sem

esperanca e, nesse sentido, todos os olhos da sociedade encontram-se naturalmente voltados em torno da expectativa
de uma correta, serena e equilibrada atuagao de todos os membros da magistratura, sem qualquer excecao ou exclusao.
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Postura Judiciante: o Siléncio é Sagrado,
e é de Lei

REIS FRIEDE

Estamos vivendo novos tempos de extraordinario protagonismo da Justica e, em especial, do Poder Judiciario.

A crise politica que o pais recentemente atravessou permitiu criar um auténtico ineditismo historico que projetou a
Justica brasileira, e o Poder Judiciario Federal em particular, a um novo patamar funcional, outorgando-lhes uma res-
ponsabilidade extremamente importante: prover a imprescindivel estabilidade institucional ao Pais, em uma situagdo
muito assemelhada a de um auténtico poder moderador, tal como exercido (outrora) pelo Exército Brasileiro.

Todavia, exatamente como ocorrera em diversos momentos da histéria nacional, tal peculiar encargo necessita
estar (obrigatoriamente) associado a um atuar sereno e equilibrado, desprovido de paixdes e vaidades, assim como
daqueles antigos pecados que comprometeram, sobremaneira, a necessaria lucidez inerente a atuacdo isenta e impar-
cial (e rigorosamente dentro da lei e da ordem constitucional) dos protagonistas do passado.

"Quando comecei a advogar, em 1957, o Poder Judicidrio e o Ministério Publico exerciam com competéncia e
discri¢do suas fungdes, ndo buscando as luzes da ribalta e da admirag¢do popular, com o que sempre foram
extremamente respeitados.” (IVES GANDRA DA SILVA MARTINS; A Advocacia e o Ministério Publico, O Globo,
03/06/207, p. 17)

O atual estagio da democracia brasileira ndo permite, - e muito menos recomenda -, que a Justica brasileira, como
bem adverte o Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro DIAS TOFFOLI, venha a cometer “os mesmos erros
dos militares em 1964”, através de um “exagerado ativismo” e de uma perigosa tendéncia de “criminalizar a politica”
(ou a classe politica) como um todo, até porque a mesma representa, em ultima analise, o fundamento e o alicerce da
prépria democracia.

0 que se pode (e se deve) fazer, ao reverso, € criminalizar, correta e individualmente, a conduta dos agentes publi-
cos que se apropriam de suas respectivas posi¢coes para praticar delitos graves, independentemente de serem inte-
grantes dos Poderes Legislativo, Executivo ou Judiciario, ou mesmo do Ministério Publico. Por conseguinte, conforme

registrado por DIAS TOFFOLI, deve a Justica se limitar a “resolver a crise de maneira pontual”, evitando, de todas as
formas, conduzi-la a um condenavel “totalitarismo do Judiciario e do Sistema Judicial”, fenémeno que, na ética do
Ministro, da-se através da eventual e criticavel pratica de se proferir “sentencas aditivas” (Judiciario Pode Cometer o
Mesmo Erro de Militares em 1964, O Globo, 16 set. 2016).

De igual forma, merece ser destacado que a autoridade moral do Judiciario (e do Sistema Judicial como um todo)
repousa, como bem anota JOSE MURILO DE CARVALHO (Por Que N&o se Calam?, O Globo, 20 set. 2016, p. 17), na ab-
soluta auséncia “de espetaculos midiaticos por parte de delegados, promotores de justica e juizes”, sendo por demais
conclusivo que, ndo obstante “o Poder Judiciario tenha se afirmado e ganhado forca e credibilidade inéditas em nossa
histdria, tal predicamento, também chamado de judicializacdo da politica, sé se sustentara se os operadores da Jus-
tica mantiverem a necessaria postura profissional, resistindo a tentacdo dos holofotes e de inaceitaveis incursdes na
politica”, ou seja, “se eles se contiverem, em Ultima analise, nas manifestacGes rigorosamente dentro dos autos”, como
dever inerente a todos aqueles que nela militam, consoante preconizam, inclusive, o art. 36, Ill, da Lei Complementar
n°35/79 (Lei Organica da Magistratura Nacional), o art. 43, II, da Lei n® 8.625/93 (Lei Orgénica do Ministério Plblico) e,
de certa forma, a partir de uma exegese ampliativa, o art. 2°, § 6°, da Lei n® 12.830/13 (relativa a investigacdo criminal
conduzida pelo delegado de policia), dispositivos legais que impdem aos referidos operadores do Direito a indispen-
savel e absoluta atuacgdo técnico-juridica, normas que, a toda evidéncia, abrangem o dever de se abster de qualquer

espécie de “holofotofilia”, mantendo, assim, o sagrado siléncio (exteriorizando, desta feita, o principio da publicidade
na sua correta e restrita forma de manifestacdo nos autos) em beneficio Gltimo do préprio prestigio da Justica.
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Ademais, essa € a postura institucional dos paises mais desenvolvidos do mundo, notadamente em relacdo aos
membros da magistratura, como é o caso da Suprema Corte estadunidense.

“Temos muita sorte de os nossos membros da Suprema Corte (norte-americana e os juizes estadunidenses de
modo geral) ndo falarem com a imprensa (...) E salutar que juizes sé se manifestem por meio de suas decisées ou

de seus livros.” (LINDA GREENHOUSE; New York Times, Rev. Epoca, n° 1.081, 25/03/2019, p. 65)
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