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RESUMO

O presente trabalho é estimulado pela reflexdocacda relacdo entre o papel
contramajoritario do Poder Judiciario brasileiro eratéria eleitoral e a soberania popular,
investigando, por um lado, a sua legitimidade deatma na cassacao de mandatos eletivos e
0s riscos de se comprometer a propria manifestdgdcidadania e de outro compreender
como a Justica Eleitoral tem atuado em defesa doepso democrético, e se nessa atuagéo
tem conseguido contribuir adequadamente para dardesprocesso de amadurecimento da
democracia brasileira. O estudo focaliza alguns@sp centrais do direito eleitoral, o qual se
encontra direta e intimamente envolvido na taredacdnstrucdo e (re)significacdo da
democracia constitucional brasileira, como instmimeda Justica Eleitoral no exercicio de
sua competéncia exclusiva para cuidar do processitoral em todas as suas fases,
garantindo a cidadania a liberdade de escolha e representantes e a isonomia entre 0s
candidatos. Para tanto, se investigara a atuacaddudfica Eleitoral em questdes de
impugnacao de mandatos eletivos, sobretudo a mitum estudo de casos do estado do
Piaui, onde notadamente se verifica um expressivoero de cassacdo de mandatos de
prefeitos por denuncias de abusos de poder ecoadmicpolitico, principalmente sob
acusacOes de compra de votos. Nessa medida, mduaciso piauiense o qual se denominou
o Caso Cel. José Dias, se analisara as consegeiéasadecisfes que cassam mandatos,
registros e diplomas para o resultado das eleigégsecialmente, os casos de posse de
segundo colocado e eleicbes suplementares diretasdieetas conforme construcéo
jurisprudencial. Tendo por base dados do TRE felanalisara se esta atuacao francamente
ativista da Justica tem contribuido para uma infieagsdo da judicializagdo do processo
eleitoral. A investigacdo, dessa forma, ndo deaderem autor ou marco tedérico especifico,
mas do uso de dados da Justica Eleitoral, e dariprégxto constitucional, aléem de uma
diversidade de autores que, de alguma forma, témtrilboido significativamente para a

construcdo constitucional e eleitoral do pensameetoocratico brasileiro.

Palavras-chave Democracia. Soberania popular. Elei¢des. Judieigdio. Justica Eleitoral.



ABSTRACT

The present work is stimulated by the reflectionwtihe relation between the counter
majority role of the Brazilian Judiciary Power ide&oral matters and the popular
sovereignty, investigating, on one hand, its demiciegitimacy on the forfeiture of elective
offices and the risks of compromising the very rfestation of citizenship, and on the other,
to understand how the Electoral Justice has peddrin defense of the democratic process,
and whether this performance has achieved to camériaccordingly to the constant process
of maturation of the Brazilian democracy. The resledocuses on some central aspects of
electoral law, which is directly and indirectly wived in the task of construction and
(re)signification of the Brazilian constitutionakmocracy, as an instrument of Electoral
Justice in the exercise of its exclusive jurisdictio handle the electoral process in all its
phases, guarantying to the citizenship the freedbrohoice of its representatives and the
iIsonomy among the candidates. In order to do soyivenvestigate the performance of the
Electoral Justice in matters of impugnation of #lec offices, especially from a study of
cases in Piaui state, where there is remarkabhyfisignt number of mandates forfeiture of
mayors due to allegations of abuse of economimbtippower, mainly on charges of buying
votes. Thus, from Piaui case which is styled cask @osé Dias, we will analyze the
consequences of the decisions that repeal mandatesds and diplomas for the elections
results, especially the cases of tenure of secanlled candidates and direct and indirect
supplemental elections as additional judicial cartsion. Based on data from Piaui Regional
Electoral Court (TRE), we will analyze whether thrankly activist performance of the
Justice has contributed to an intensification efjtidicialization of the electoral process. The
research, thus, does not follow one single authaepecific theoretical framework, but it uses
the data from Electoral Justice, and from the vaogstitutional text, besides a variety of
authors that, somehow, have contributed signiflgatd the constitutional and electoral

construction of the Brazilian democratic thought.

Keywords: Democracy. Popular sovereignty. Elections. Jatlization. Electoral Justice.
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1 INTRODUCAO

Nas democracias contemporaneas, o exercicio daarida se instrumentaliza na
forma de representacdo politica. Assim, a sobergaular materializa-se como
representacdo por meio das elei¢cdes. O art. 14if,08p, preceitua que a soberania popular
devera ser exercida através do sufragio universil eoto direto e secreto. Nesse aspecto,
garantir a liberdade de escolha dos representpatese fundamental.

A escolha dos representantes de forma livre eadgegere um permanente e legitimo
processo de construcdo e amadurecimento da prdenecracia brasileira. Votar € uma
oportunidade valiosa de fazer-se cidadao e readiganlhas que, de algum modo, refletirdo
sobre os mais relevantes aspectos de uma comunidadscolha de um individuo como
representante da soberania popular da nacédo exéga gua atuacao politica juntamente com
as suas opcdes e posicionamentos, correspondaxp@staivas e aos reais interesses da
comunidade que o mesmo propde-se a representar.

Contudo, o exercicio de cidadania nas urnas estdlidonado a qualidade do
processo eleitoral que se apresenta. Mas, detatasndificuldades ou vicios podem
comprometer a liberdade de escolha da cidadanmaaleuso do poder politico, cultural e,
sobretudo, econdmico, parece corromper fortemem@cedimento democratico de escolha
dos representantes do povo.

O Brasil é conhecido por sua tradicado patrimortekéssua heranca “coronelista”, que
influi, sobremaneira, no processo de conquistaspag politico. Além disso, persiste um
estado de desequilibrio social que, em certa medidatribui para o tdo conhecido
procedimento de “compra de votos” nas campanha®mlis. E comum dizer que ndo é
possivel exercer cidadania quando se tem fome,itsrlrasileiros ainda se encontram em
situacOes de pobreza extrema. Esses sao, dertws, talyuns fatores que dizem muito sobre
a permanente existéncia de praticas de corrupgitoral e de abusos de poder de uns em
prejuizo de muitos.

Sob a luz dessas dificuldades, cabe a JusticeoEkeitrganizar e regular o processo
de escolha da representacéo politica brasileirdando desde o processo de composicao do
colégio de eleitores, ao registro de candidatusas,controle e realizacdo de eleicOes,
apurando os votos e processando e julgando os xrhedorais. Geralmente, acdes dessa
natureza objetivam a cassacédo dos diplomas ou mdsmuandato daqueles eleitos, nas

hipoteses em que o legislador autorizar.
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Os Estados tém buscado inovar nos instrumentosodéote aos abusos e as
distorcdes que ameacem desvirtuar o procedimemma@tico. O Direito Eleitoral, desse
modo, tem um papel fundamental para democracia,sporresponsavel por disciplinar e
regular o exercicio de fiscalizacéo e cidadaniasfieeproprios da manifestacdo da soberania
popular, ferramenta importante no processo de lesaléd seus representantes e que torna a
populacao apta a discutir as questdes mais profwalaua comunidade.

Dessa forma, o Direito Eleitoral encontra-se dieefatimamente envolvido na tarefa
de construcéo e (re)significacdo da democraciatitecisnal brasileira. E, pois, o ramo do
Direito Publico destinado a regulamentar, organgaresolver os litigios decorrentes de
eleicdes. Assim, compete a Justica Eleitoral, sshbesmo aspecto, garantir aos cidaddos a
liberdade de escolha de seus representantes, eraies isonomia entre os candidatos,
garantindo-lhes igualdade de oportunidade na cetajulo voto; por outro lado, garantir
igualmente ao eleitor o acesso a informacéo, a atdlogo de escolha do qual tenham sido
excluidos aqueles cujas vidas pregressas nao leesmendem como provaveis
representantes, a ndo ser contaminado pelo abysodgo, a fim de que possa ele decidir de
forma livre e soberana.

Atualmente, as atenc¢des nacionais tém se voltadpectos relacionados a idoneidade
moral dos representantes eleitos. Muitas discussdebates tém sido colocados a respeito da
legitimidade das escolhas politicas dos cidaddosa \séo perfeccionista de legislacdo tem
sido aceita, principalmente a partir das discussastorno da denominada Lei “Ficha-
Limpa”.

Nesse contexto, sdo firmados alguns limites adleseleitorais da cidadania. Ainda,
tem se tornado comum estender-se a discussdosphleito a um periodo posterior a elei¢éo,
quando muitos candidatos eleitos enfrentam acoesému por escopo Ihes cassar 0 mandato
ou o diploma. O que tem se passado é o candidatotal#o nas urnas (ou o partido ou a
coligacdo) judicializar a questdo. Ou seja, a dis8o acerca de escolhas politicas tém
passado, em alguns casos, da vontade das urnamtade de uma decisdo (as vezes
autocratica) judicial.

Em outros casos, talvez na maioria das acOes pmdesc pela cidadania, a
legitimidade das escolhas politicas acaba sendstignada por suspeitas de manipulagéo de
eleitores, seja através do uso de dinheiro duastampanhas, destinado a compra de votos,
seja pela destinacdo da concessao de favorexpslém troca de votos ou de apoio politico

eleitoral.
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Contudo, é de se ponderar os riscos de, com unislaigp tdo perfeccionista, a
democracia brasileira acabar por sofrer os efe@esrsos: se 0 objetivo é servir ao continuo
processo de construcdo democratica, uma intervetii@oacentuada e tdo ativista nao
acabaria por comprometer a vontade livre e prégmialeitor que se quer tutelar? E preciso
ter em conta sempre que, a rigor, quem decidelporolé o préprio cidadao eleitor.

O obijetivo principal desta pesquisa € examinar coriireito Eleitoral deve garantir
que o processo de escolha das representacdesgoiitflita, de forma genuina, a verdadeira
vontade do corpo de eleitores da circunscricdo angeeito se realiza. O problema da
cassacdo de mandatos eletivos € mais complexo el@ejgeostuma supor, tornando-se este
nosso problema de pesquisa mais importante. A psyedsito, buscam-se 0s objetivos
especificos de identificar as fontes germinativasadusos de poder no processo eleitoral,
caracterizar as formas de abuso de poder no pmebsioral; examinar a(s) forma(s) de
abuso de poder que preponderam no processo dlgiartaense; identificar a camada da
populacdo mais afetada pelo abuso de poder prefoteeno processo eleitoral piauiense;
discutir a forca exercida pelo abuso de poder gapgmdera no processo eleitoral piauiense
sobre a camada da populacdo mais afetada; estudatueeza dos dispositivos legais e
regulamentares relativos ao controle sobre o ablegmder no processo eleitoral; averiguar a
eficacia dos mecanismos juridicos de fiscalizac&orgrole do abuso de poder nos pleitos e
examinar a interpretacdo dada as regras de fiacabize controle do abuso de poder no
Tribunal Regional Eleitoral do Piaui.

E facil perceber que, nos Gltimos anos, questdedaimentais da comunidade politica
brasileira tém sido atribuidas a um pequeno grupguizes e, em um grande nimero de
casos, a decisdo autocratica de um Unico juiz. rgumga que se costuma fazer em Direito
Constitucional deve ser aqui respondida: o quéihegio fato de que o desejo de um pequeno
grupo de individuos, néo eleitos diretamente peladania, possa prevalecer por ultimo sobre
a vontade popular? De outro modo, é preciso varifichiptese da legitimidade democrética
do Poder Judiciario para anular a vontade das urnas

A Justica Eleitoral é responsavel pela conducéscalizacdo do processo de escolha
da representacao politica, mas o que tem ocorndoaexcessiva judicializacao do resultado
das elei¢cdes. Os vencidos tém recorrido ao Podgcidtio, por vezes demonstrando pouco
respeito ao voto. Os candidatos, partidos e cdigm@cabam tomando a Justica Eleitoral
como o segundo ou terceiro momento para disputagaol

Em outros termos, se inicialmente o fendmeno deipltzacédo da politica foi visto

como instrumento mais progressista, de garantiaesepracado de liberdades e direitos,
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sobretudo para dar voz aos menos favorecidos dadsoe, agora, na grande maioria dos
casos, tem servido a uma minoria poderosa, gerénaeostumada ao poder politico. Com a
derrota nas urnas, levam a disputa a uma arenaeasmp#gam ter mais chances de ser bem
sucedidos. Portanto, deve-se pensar a soberanigap@duz desse novo contexto, pois talvez
ela ndo esteja sendo considerada adequadamergagutates decisdes judiciais.

O que se questiona, nesses casos, € se 0 papantajoritario da Justica Eleitoral,
que é, de grosso modo, definir o resultado dag@dsj tem servido adequadamente ao
aprimoramento da democracia brasileira. E comoustfigaria a legitimidade do Poder
Judiciario de interferir no resultado das eleic@dsssa perspectiva, apresenta-se o seguinte
problema: diante das diversas formas ilegitimasnflaenciar a vontade do eleitor e os
mecanismos legais disponibilizados em sua defesagssivel afirmar-se que estes sao
eficazes no controle dos abusos de poder econdomigmlitico no processo eleitoral
brasileiro? Vale dizer, sintetizando as duas ppaisi hipéteses que buscaremos desenvolver,
o Judiciario eleitoral tém preservado efetivameatevontade das urnas, ou imposto
autocraticamente uma vontade judicial que deslass@berania popular?

Nessa perspectiva, sera preciso verificar, por pkenuais os efeitos da decisdo que
cassa mandatos para o segundo colocado no pleitoral: deve ele assumir o cargo ou
convocarem-se novas eleicbes? Devera ser quediomachbém, a (in)coeréncia das
decisdes, que por vezes tratam casos iguais diéenente e casos diferentes como se fossem
iguais, dentre outros aspectos, como a demora firacde do resultado das elei¢cdes diante
das possiveis acdes e recursos eleitorais, bem eofaoma de composicdo e 0 processo
deliberativo dos tribunais eleitorais

A dissertacdo foi construida a partir do seguintal@uco metodoldgico: a) método
de abordagens: “método” fenomenoldgico-hermenéuticonsiderando as contribuicées de
Martin Heidegger, Hans-Georg Gadamer e o Prof. d.dniiz Streck. O tema abordado
integra o0 mundo da vida da mestranda, caracterizaedcom isso, o fenbmeno que sera
analisado e desvelado, atribuindo-se o sentidan@gmegutico) adequado a Constituicdo do
Brasil de 1988; b) métodos de procedimento — mékistorico, método comparativo, estudo
de caso; c) técnicas de pesquisa — pesquisa bddiicg legislativa e jurisprudencial.

Os trés primeiros capitulos serdo desenvolvidos base em uma metodologia
analitico-descritiva, objetivando examinar as éstas internas dos principais conceitos e
categorias envolvidos. Todavia, para refletir afgdesses questionamentos, eminentemente
tedricos, frutos da filosofia constitucional e fiod, serd preciso investigar a atuacdo da

Justica Eleitoral em questbes de impugnacao de at@nckletivos. Com base em uma
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metodologia empirica, esse trabalho se propdeea tam estudo de casos do estado do Piaui
(TRE-PI), onde notadamente se verifica um expressiumero de prefeitos que perderam o
mandato por denuncias de abusos de poder econduigoolitico, principalmente, sob
acusacOes de compra de votos.

Por tratar de conceitos como democracia, efeti@ddds decisbes populares e
judicializagdo da politica, a presente pesquiseersguadra na Linha de pesquisa | do
Programa de PoOs-graduacdo em Direito da UNISINOSculando-se aos aspectos de
soberania interna trabalhados no projeto de pesglasorientador, Prof. Dr. Anderson V.
Teixeira, cujo titulo é “Direitos Humanos e Trangpaalizacdo do Direito: da
refundamentacéo filoséfico-politica do Estado Citunsibnal as novas formas transversais de
efetivacdo dos direitos fundamentais”.

A investigacdo nao sera feita a partir de um aowomarco teérico determinado, mas
do texto constitucional e de uma diversidade derastque de alguma forma tém contribuido
significativamente para a construgdo constitucianalleitoral do pensamento democrético

brasileiro.
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2 O PAPEL DA JUSTICA ELEITORAL NA CONSTRUCAO DA DEM OCRACIA
BRASILEIRA

No modelo brasileiro, cabe a Justica Eleitoral, extlusividade, organizar, executar
e fiscalizar o processo eleitoral desde a formaddocolégio de eleitores — através do
alistamento eleitoral — até a proclamacdo e dipf@mados eleitos, trajetéria que ainda
perpassa pelo registro e controle das atividadegad@&os politicos (prestacdo de contas,
propaganda etc.), os quais, a despeito de possmiatimeza de pessoa juridica de Direito
Privado, precisam estar registrados no TribunakBaopEleitoral (TSE) para participarem do
jogo democratico. Compete-lhe, assim, a dificiefarde garantir a lisura do certame, a
autenticidade do voto, o equilibrio entre os coimdpets e a legitimidade da representagcéo
politica e da democracia brasileira no seu aspeoiedimental.

Portanto, cabe a Justica Eleitoral assegurar oeites@g soberania popular e a
cidadania, fundamentos da Republica FederativardsilBconforme expresso no art. 1° da
CF/1988. Para tanto, foi ela dotada pelo legisladmstitucional de competéncias e funcoes,
distribuidas entre diversos orgaos, os quais posguesdicdo e competéncia repartida entre
as circunscri¢cdes, conforme os cargos que estgrdigputa. Este capitulo se dedicara ao
estudo dessas estruturas, funcionamento, compaséacpeculiaridades, as quais fazem da
Justica Eleitoral brasileira instituicdo sem sim@gaem nenhum outro pais do mundo.

Também se pretende examinar se a opc¢ao brasileirauqp 06rgdo jurisdicional
concebido com competéncia exclusiva para o proaas#oral, composto por membros com

mandatos temporarios, € a solu¢cdo mais consentanea realidade sociopolitica brasileira.

2.1 Do Advento da Justica Eleitoral & Constituicddle 1988: a vocacéao eleitoral
brasileira

O processo eleitoral, consistente em um conjuntatde destinados a realizacdo das
eleicbes para a escolha dos representantes do peve, ser objeto de eficiente controle, que
Ihe possibilite refletir com fidedignidade a vorgaib povo manifestada nas urnas. No Brasil,
até a década de 30, eram os chefes politicos queiate em definitivo sobre a eleicdo dos
membros do Legislativo e dessas decisbes nao caleaorsos ao Judiciario, o que
possibilitava uma intensa manipulacdo da vontadeslditor e sérios desvirtuamentos no
resultado do processo eleitoral. Dai a exigénciaude processo de controle eleitoral
imparcial, desinteressado e apolitico, o qual stenerPoder Judiciario estaria em condi¢des
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de realiza-lo. Com o Codigo Eleitoral de 1934, aesestabelecida a Justica Eleitoral
brasileira, com competéncia exclusiva sobre toddases e tarefas do processo eleitoral.

2.1.1 A evolucao da Justica Eleitoral brasileira: ppuco da histéria

O Brasil detéem uma das mais duradouras experiéoomaleicdes, além de possuir um
dos maiores colégios eleitorais do muhdo.sistema de triparticdo dos poderes ja é adotado
desde a Constituicdo de 1824. Aquela época, campetPoder Legislativo o controle sobre a
regularidade das eleicbes e a elegibilidade desatisipantes. Essa era uma das formas de se
expressar a independéncia do Poder Legislativeekpao ao Poder Executivo.

O sistema de separagédo dos poderes permaneceu Comsttuicdo de 1891, agora
como decorréncia prépria do regime democrético, bemo o controle do parlamento sobre
as eleicOes e as candidaturas, que vigorou poraadanarquia brasileira e pela maior parte
do tempo de vigéncia da referida Carta.

Assim, antes da existéncia do controle judicial@agdes no Brasil, era o Parlamento
que detinha a autorizacdo constitucional paraz@alb que se denominara verificagdo de
poderes e o fazia através de um o6rgédo proprio dierPbegislativo, a Comissdo de

Verificacdo, conforme aponta Martonio Mont’Alverne:

A Comisséo de Verificagdo controlava os eleitosuna legislatura para a
outra, esta Comissdo analisava a documentacdo dpatados que
chegavam de todos os Estados da Federacdo a eptén do Brasil, o Rio
de Janeiro, para declara-los eleitos ou n&o. Numpacaé onde a
sobrevivéncia politica das oligarquias estadugiendia de sua ligagdo com
o poder central (e o poder central dependia iguattnelo apoio destas
oligarquias, veiculado através dos deputados quepassentavam no Poder
Legislativo) ndo era dificil imaginar a luta que tsgvava para o controle
politico desta Comissé&o de Verificagao.

De facil percepcdo era o enormdéficit de legitimidade dos resultados eleitorais

pautados na atuacdo dessa Comissao, posto queahcefam as oligarquias politicas que

! “No Brasil, desde a Independéncia os legisladozesnhecem as eleicbes como uma peca fundamental da
organizacao politica. A primeira Constituicdo, pubgada em 1824, ja previa eleicdes regulares macuas
Casas de representacdo nacional (Senado e Canmi2edatados) e estabelecia as normas que definiam o
direito de voto. Praticas que se repetiram em tadd3onstituicdes seguintes — com excecdo da Gana37,
que inaugurou o Unico regime politico no pais quspendeu completamente as eleigdes”. NICOLAU, Jairo
EleigGes no Brasildo Império aos dias atuais. Rio de Janeiro: Z&@ik2. p. 8-9.

2 RIBEIRO, FavilaDireito eleitoral 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 152.

% LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. O papel dastica Eleitoral na consolidagdo da democraciaGBés
no ceara: 1994-9@us NavigandiTeresina, ano 7, n. 55, p. 4.1 mar. 2002. Dismbr@im: <http://jus.com.br/
artigos/2726/o-papel-da-justica-eleitoral-na-coitsmao-da-democracia#ixzz3A1zR8Fr9>. Acesso em: 23
nov. 2010.
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decidiam sobre as eleicdes dos membros do Podésldteg e de tais decisdes nao cabia
recurso ao Poder Judiciério. As elei¢cdes se davamne cenario em que voto ndo era secreto
e a maioria dos eleitores estava sujeita a prededochefes politicos, cujas vontades se
impunham através dos mais variados métodos dedralgitoral: “a falsificacdo de atas, do

voto dos mortos, dos estrangeiros etc. Essas cfi®®r ndo eram alias novidade,

representando o prolongamento de um quadro qua daonarquia:"

A década de 1930 é considerada fundamental parasendolvimento da Justica
Eleitoral brasileira, visto que foi a partir dagnt a Revolucéo de 1930, liderada por Getulio
Vargas e outros politicos tendo, dentre outrospjetwo de combater os vicios e fraudes
eleitorais do periodo da Republica Velha, que comex se delinear os contornos de um
orgao do Poder Judiciario com aptidao exclusiva paalizar e controlar o processo eleitoral.
Vérios estudiosos do tema, como Carlos Mario daaS¥elloso, sugerem que a época as
“fraudes aconteciam em todas as fases do procdegora: alistamento dos eleitores,

votacdo, apuracao dos votos e reconhecimento €ibgsef E prossegue nas suas licdes:

No Império e na Republica Velha, vale dizer, atprameiras eleicbes que

tivemos, em 1933, apoés a criagcao da Justica Eéitmique predominava era
a ‘mentira eleitoral’. No Império, ‘as eleicdesrarfabricadas pelo Gabinete
no poder, enquanto que, na Republica Velha, ‘abdc@&bs eram preé-

fabricadas pelas atas, por vezes sem necessidadardese sequer a mesa
eleitoral’. Eram as elei¢Gea bico de peneou elei¢cdesdo bicorid.®

Portanto, na Republica Velha, ndo havia correspmid&ntre os votos e o resultado
das eleicdes. Quem administrava as eleicdes ergmopsos “politiqueiros” expressao que
denominava os chefes politicos da época, mas qdea aiparece, aqui e ali, no vocabulario
atual. Na Assembleia Constituinte de 1933, AssasiBdiscursou sobre a avaliacdo que fazia

daquele periodo:

Votando, ninguém tinha a certeza de que Ihe fass&ado o voto. Os votos
eram manifestados em urnas, mais urnas funerarigsi@ representantes da
soberania nacional; urnas que eram imediatamente abertas, quebradas,
arrombadas de qualquer forma e os proprios paditige que faziam a
eleicdo se encarregavam de processa-la a biconde @&. Ponhamos uma
reticéncia... Uma vez contado o voto, ninguém tisbguranca de que seu

* FAUSTO, BorisHistéria concisa do Brasil2. ed. S&o Paulo: EDUSP, 2008. p. 149.

® NICOLAU, Jairo.Eleigbes no Brasildo Império aos dias atuais. Rio de Janeiro: Z&@i2. p. 68.

® VELLOSO, Carlos Méario da Silva. A reforma eleitoeos rumos da democracia no Brasil. In: ROCHA,
Céarmen Lucia Antunes; VELLOSO, Carlos Méario da &iDireito eleitoral Belo Horizonte: Del Rey, 1996.
p. 14-15.
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eleito havia de ser reconhecido através de umagiuirfeita dentro desta
Casa e por ordem, muitas vezes, superior. E adefda

A criacdo da Justica Eleitoral ocorre em 1932, aonbecreto n°® 21.076/1932,
estabelecendo o que se passou a reconhecer cormeirp Codigo Eleitoral brasileiro, em
cujo art. 5° instituiu-se a Justica Eleitoral, clum¢es contenciosas e administrativas e com
uma estrutura organizacional muito préxima do nodgle se mantém até hoje em vigor.
Esse Cadigo, conforme leciona Carmem Lucia AntalzeRocha, antecipou-se as inovacdes

do sistema constitucional que inauguraria o novdetwjuridico brasileiro.

Mais que isso, ciente de que a organizacao judécalimprescindivel para
gue se fizesse cumprir a legislacdo sobre a maédribuiu-se o alistamento,
a apuracao dos votos e o reconhecimento e a pracfandos eleitos a uma
organizacao judicial antes inexistente e que seitasbu sob o titulo de

Justica Eleitoral.

A Constituicdo seguinte, de 1934, ja a estabeleceocorgdo do Poder Judiciario,
dotada da seguinte organizacdo: o Tribunal Supdealustica Eleitoral, com sede na Capital
da Republica; um Tribunal Regional, na capital @gacEstado, na do Territdrio do Acre e no
Distrito Federal; e Juizes singulares nas sedemeas atribuicdes a serem designadas em lei,
além das Juntas Especiais com competéncia paréeigées municipai$.Essa estrutura
permaneceu nas demais Constituicdes brasileiras, ed@ecdo da Constituicdo de 1937,
outorgada por Getulio Vargas, que néo previa acdulteitoral.

A Constituicado Federal de 1988, no seu art. 92n$tjtuiu a Justica Eleitoral como
orgéo do Poder Judicirio da Unido, com jurisdigdpecializada, envolvendo tanto matérias
criminais, quanto civeis que se relacionem com gemaaeleitoral. Nesse sentido, cabe a

Justica Eleitoral processar e julgar os crimesabss tipificados no Cédigo Eleitoral ou em

" ASSIS-BRASIL, J. F. deDiscurso de Assis Brasil na constituinte de 19B&ponivel em: <http:/revista
estudospo- liticos.com/discurso-na-constituintet883/>. Acesso em: 23 nov. 2010.

8 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Justica eleitorabpresentacdo democratica. In: VELLOSO, Carlos Mario
da Silva; ROCHA, Carmen Lucia Antunes (CoorBiyeito eleitoral Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 386.

® CF/1934. Art 82 - A Justica Eleitoral tera por @og: o Tribunal Superior de Justica Eleitoral, m@i@l da
Republica; um Tribunal Regional na Capital de dagado, na do Territério do Acre e no Distrito Fetfee
Juizes singulares nas sedes e com as atribuicées lqudesignar, além das Juntas especiais adsniti art.
83, 8 3°. BRASIL. Constituicdo (1934%onstituicdo da Republica dos Estados Unidos dasiBfde 16 de
Julho de 1934)Nés, os representantes do povo brasileiro, p@ndossa confianca em Deus, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para organizarregime democratico, que assegure a Nag&o a unidade,
liberdade, a justica e o bem-estar social e ecar@mdiecretamos e promulgamos a seguinte Constitaigd
Republica dos Estados Unidos do Brasil. Disponével <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constitaio/
constituicao34.htm>. Acesso em: 15 abr. 14.
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leis esparsas sobre matéria eleit§rgraticando e controlando todos os atos decoseatde
diversas fases do processo eleitoral, atuando @gesdricdo do eleitor e a sua qualificacéo

até a diplomacéo dos candidatos el€itos.
2.1.2 A Justica Eleitoral Brasileira Hoje: estrajratribuicoes e funcdes

A Justica Eleitoral, na opcado brasileira, € 6rg&omanente do Poder Judiciario,
concebido com a finalidade de preparar, executaeorgrolar o processo de escolha dos
representantes do povo, bem como dos processosfetendo e plebiscito. E composta,
conforme a Constituicdo de 1988, pelo Tribunal SopeEleitoral, 6rgdo de cupula, com
jurisdicdo sobre todo o territério nacional, petastes Regionais Eleitorais, sediadas na
capital de cada Estado e no Distrito Federal, deediEleitorais de primeiro grau, titulares
das Zonas Eleitorais e de Juntas Eleitorais, ais goanpete apurar as elei¢cdes realizadas nas
Zonas Eleitorais sob a sua jurisdicdo, resolvelingsugnacdes e outros incidentes que
venham a ocorrer durante os trabalhos da contagela @&puracdo de votos, expedir 0s
boletins de apuracéo, além de diplomar os eledsteicdes municipais.

Suas Cortes — superior e regionais — sao comp@stiasete membros, sendo a
primeira formada por trés ministros do Supremo tnd Federal, dois ministros do Superior
Tribunal de Justica e dois advogados nomeadosRyekidente da Republica, através de lista
séxtupla formada pelo Supremo Tribunal Federal regisnais por dois desembargadores do
Tribunal de Justica Estadual, dois juizes estadumiguiz federal e dois advogados, também
nomeados pelo Presidente da Republica, dentrechsdas em lista séxtupla indicada pelos
Tribunais de Justi¢a Os Juizes Eleitorais de primeiro grau de jurBuoligdo designados,
conforme estabelece o art. 32 do Cdodigo Eleitatahtre os Juizes de Direito em efetivo
exercicio e, na falta desses, sdo convocados s#ustitgtos legais que gozem das
prerrogativas do art. 95 da Constituicdo FederaleChouver mais de uma vara, o Tribunal
Regional a designara aquela ou aquelas a quem lpgcumservi¢co eleitoral. As Juntas
Eleitorais sdo compostas por um Juiz Eleitoraléeqatatro cidaddos de notoria idoneidade,
cuja nomeacao, feita pelo Juiz Eleitoral da Zoeagedser deferida pelos Tribunais Regionais.

19 E os crimes comuns conexos, conforme art. 359 ICddigo Eleitoral. BRASILLei n. 4.737, de 15 de julho
de 1965 Institui o Cadigo Eleitoral. Disponivel em: <hifww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4737 .htm>.
Acesso em: 14 dez. 2013.

' Em matéria civel/administrativa, o ato que maiwise para efeitos deste trabalho, é o caso da defio
impugnacdo de mandato eletivo (AIME), prevista rensfituicdo Federal, art. 14, 88 10 e 11. BRASIL.
Constituicdo (1988).Constituicdo da Republica Federativa do Brasil d®88 Disponivel em:
<http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/constituic@onstituicao.htm>. Acesso em: 14 dez. 2013.

2 CF/88, art. Art. 119 e 120. Ibid.
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Como visto, diferentemente dos demais o6rgéos demRhdliciario, a Justica Eleitoral
nao possui quadro préprio e permanente de magistraé compondo seus 0rgaos por juizes
nomeados pelo Presidente da Republica, ou eleitossgus pares, 0s quais assumem a
jurisdicdo eleitoral por mandatos de dois anospvaweis por mais dois, uma unica vez.
Portanto, suas composi¢des sdo sempre tempor@gase modo, é caracteristica da Justica
Eleitoral uma grande rotatividade na composicasets 6rgaos.

Ha autores, dentre os quais Djalma Pinto, que derein tal caracteristica positiva e
justificam que a mesma pode contribuir para a iciphdade no funcionamento da
instituicdo ou que, dessa maneira, o Direito Hialtestar4d sempre sendo oxigenado com uma
jurisprudéncia frequentemente atualizada, em décoia das novas composi¢cdes dos
Tribunais, “respondendo assim as expectativas deedaxle em permanente mutacdo”. E
prossegue para identificar outro efeito que comaigmsitivo na investidura periddica de

magistrados na jurisdicao eleitoral:

Também né&o é possivel a instalagdo de feudo. $esuyaovez, ndo for o
Magistrado efetivamente comprometido com o idealudtica provocara
danos, é certo, mas ndo por muito tempo. Ao caatrgor exemplo, de
alguns casos constatados em outras jurisdicbesieragjprejuizos ao grupo
social se eternizam sem qualquer reacdo do grugal 5o

Mas, também, h& os que consideram tal aspectoiviegabb 0 argumento de que é
dai que decorre um dos maiores problemas da Judggaral, o qual este trabalho devera
explorar com maior profundidade, mais adiante, &m iproprio e nos capitulos seguintes,
mas que consiste no fato de que a transitoriedadeomposicdo das cortes sugere uma
dificuldade na consolidac&o da jurisprudéncia,@gsie tais mudancgas provocariam bruscos
reposicionamentos do Judiciario sobre determinatigrias, ensejando que a mesma corte
adote posicoes diametralmente opostas em um ifgemvaito curto de tempo, conforme a
mudanc¢a de composi¢ao do érgao.

Como o6rgao do Poder Judiciario, a Justica Eleitoedde precipuamente a funcéo
jurisdicional (tipica), nesse caso relacionada @wrganizacdo e controle do processo de
escolha dos candidatos a mandatos eletivos, bera dosde referendo e plebiscito. Se lhes
estabelecem, ainda, as fungfes atipicas (admiivatra normativa) e, como caracteristica

especifica, a funcado consultiva.

3 PINTO, Djalma.Direito eleitorat improbidade administrativa e responsabilidadeafisnocées gerais. 3. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 37.
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A funcdo administrativa da Justica Eleitoral segomforme as atribuicbes dos demais
ramos do Poder Judiciario. Mas os 6rgaos da JuEfigdoral também “administram” o
processo eleitorat. E, nesse mister, cuidam do registro de partiddisiqus, do cadastro de
eleitores (alistamento), da organizacdo das MesasepgRoras de voto, do registro de
candidatos (que passam a ser judiciais apenas werhompugnacéo), da distribuicdo do
tempo da propaganda eleitoral e da ordem de swesesmpacdes por partido politico, além de
exercer o poder de policia sobre a propagandarkiprestacdo de contas de partidos e de
candidatos, dentre outras de igual relevo.

Da mesma forma, quanto a funcdo normativa, a Jdufleitoral segue, até certo
ponto, conforme os demais 6rgados do Poder Judicisaobretudo na tarefa de elaborar as
regrasinterna corporise inaugurar o0 processo legislativo para criacaonolas varas.
Entretanto, mercé de regra inserta no Cédigo E#dit@ reprisada na Lei de Organizacdo dos
Partidos Politicd$ e na Lei Geral das Elei¢c8ésfoi-lhe atribuido o poder regulamentar,
especificamente para, sem restringir direitos e is@war o ordenamento juridico, expedir as
instrucdes necessarias a sua fiel execucdo, oy aejalribunal Superior Eleitoral, no
exercicio de seu poder regulamentar, expedir &s1gi®s que julgar necessarias para dar fiel
execucdo ao Caodigo Eleitoral, a Lei de Organizaig@Partidos Politicos e a Lei Geral das
Eleicbes e a Lei das Inelegibilidades, dentre suttanforme disposto, expressamente, nos
referidos diplomas legais.

Contudo, se as instru¢cdes do TSE servem para atanslea funcdo regulamentar e,
assim, ndo devem restringir direitos ou impor saagdo € o que se tem verificado

historicament®. Basta que se tenha em foco casos paradigmaticos o da “Infidelidade

14 CLEVE, Clémerson Merlin. Algumas notas sobre digaEleitoral.Revista da Associacdo dos Magistrados
do Parand Curitiba, v. 1, p. 25-41, 1987.

15| ei n° 4.737/65, art. 1°, Paragrafo Gnico: “O Trial Superior Eleitoral expedira Instrugbes pagsfigli execucao”.
No mesmo sentido, também o art. 23, IX. BRASKI.n. 4.737, de 15 de julho de 196%titui o Codigo Eleitoral.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cciviBieis/I4737.htm>. Acesso em: 14 dez. 2013.

18 | ei n° 9.096/95, Art. 61. O Tribunal Superior Ebeal expedira instrucdes para a fiel execugéoadest.
BRASIL. Lei n. 9.096, de 19 de setembro de 1995pde sobre partidos politicos, regulamenta is. A7 e
14, § 3°, inciso V, da Constituicdo Federal. Dispehem: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ldis
9096.htm>. Acesso em: 14 dez. 2013.

7 Lei n° 9504/97, Art. 105. Até o dia 5 de marcoatho da eleicdo, o Tribunal Superior Eleitoralndémdo ao
carater regulamentar e sem restringir direitosstabelecer sancdes distintas das previstas nespotera expedir
todas as instrucdes necessarias para sua fielgéxe@uvidos, previamente, em audiéncia publicdetegados ou
representantes dos partidos politicos. BRAS#HL.N. 9.504, de 30 de setembro de 1¥tabelece normas para as
elei¢Bes. Disponivel em: <http://www.planalto.goictivil_03/Leis/L9504.htm>. Acesso em: 14 dez.201

'8 Uma discussdo sobre o problema do exercicio derpegjulamentar pelo Tribunal Superior Eleitorase
retomado nos capitulos seguintes, sobretudo commge concretos e histéricos do abuso deste pédée.
trabalho compartilha o entendimento de que “O almmwnativo da justica eleitoral ndo é toleravelaSu
competéncia normativa havera de manifestar-se sedgmodo subordinado e secundario em relacad’ a lei
CLEVE, Clémerson MerlinAtividade legislativa do Poder Executiv@ ed. rev. atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 80.
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Partidaria” (Resolucdo n° 22.610/07), em que agGelde criou nova hipétese de perda de
mandato eletivo, estabelecendo os procedimentoa pdgamento das representagcdes
respectivas, inovando o direito material para insbipotese de “justa causa’ para a
desfiliacdo partidaria, fixando, inclusive, a cot@neia de seus 6rgdos para o conhecimento e
julgamento das ag¢Oes, subvertendo, nesse aspectgprapeténcias estabelecidas pela
legislacdo que rege a matéria. Mais recentemeatghay destague nos meios politicos e
juridicos a Resolucdo TSE n° 23.389/2013, que irided numero de Deputados Federais
por Unidade da Federacdo e promoveu uma readequac@omposicdo das Assembleias
Legislativas e da Camara Distrital. Para tantaaleseceu o critério para a distribuicdo das
vagas e regime de sobras, prevendo e aplicandaf@npara o calculo de um denominado
“Quociente Populacional Nacional” (QPN), a partir qual obteve um intitulado “Quociente
Populacional Estadual” (QPE), cuja aplicacdo cutmipor alterar a representacdo de treze
Estados brasileiros, sendo que oito perderam reiasio e cinco ganharam.

Sobre essa questdo, Tito Costa ant@aTSE costuma expedir, sob o titulo genérico
de Instrucdes|...] regras que apresentam, em geral, nitidoetmd legislativo, as vezes
mesmo alterando texto de leis. Suas resolucdesrsast ter forca de lei geral e a ofensa a
sua letra expressa motiva recurso espetial.”

O tema serd revisitado mais adiante, em item pppgruscando aprofundar-se a
discussao, para analisar 0s seus impactos e as@sExjuéncias para o0 processo eleitoral.

A funcé@o consultiva, como caracteristica especif@alustica Eleitoral, esta prevista
no Codigo Eleitoral (art. 23, XII e 30, VIII) e d@ui ao Tribunal Superior Eleitoral e aos
Regionais Eleitorais a funcdo de responder as ttassdesde que formuladas em tese sobre
matéria eleitoral, por autoridade com jurisdicadefal (para o TSE) ou estadual (para os
TRE’s) ou por partido politico, através de seu ongacional ou regional, respectivamente.

A peculiaridade dessa modalidade é que o CodigitoEde fala emresposta nédo
tendo, portanto, tal manifestacdo o carater deoiglroprio da funcéo jurisdicional, nem o
carater normativo tipico da funcdo regulamentars pdo ha edicdo de enunciado geral e
abstrato. Desse modo, a resposta a consulta, aitbedp oferecida na forma de resolucéo,
serve apenas para esclarecer o posicionamento idonal sobre determinada questdo de

natureza eleitoral.

9 A Resolugdo n° 23.389 do TSE teve seus efeitomdmsi pelo Decreto Legislativo 1361/2013, do Cosgpe
Nacional, promulgado no dia 05/12/13, além de bgeto de quatro ADI's ajuizadas por Estados quéamav
perdido bancadas.

%0 COSTA, Antonio TitoRecursos em matéria eleitorabmas de direito eleitoral. 7. ed. S&o Pauloifawos
Tribunais, 2000. p. 35.



25

Assim, ndo cabe consulta sobre um caso espedifidivjdualizado. Desse modo, a
manifestacdo do tribunal quanto a consulta ndoulano préprio tribunal, o consulente, ou
terceiros. Nao ha carater normativo aqui, e poo isesmo ndo ha que se falar em
obrigatoriedade. E nesse sentido que esta estatsliz jurisprudéncia das cortes.

Mas a questdo que parece, e de fato deveria sgesimas vezes tem ficado
complexa. Note-se que a resposta do Tribunal é dadabase na interpretacdo que vem
sendo aplicada a um determinado dispositivo dalkegfio eleitoral ou principio do Direito
Eleitoral, ou seja, responde conforme a sua fiumegrudéncia, os seus precedentes. S6 que,
como frequentemente a jurisprudéncia tem se attemde alterado bruscamente, até mesmo
com o processo eleitoral em andamento, muitas veseglemais participes do jogo
democratico, notadamente partidos politicos e catos, tomam decisées orientadas por tais
respostas e, posteriormente, essas decisbes s@&ochagas pela Corte com sérias
consequéncias para o processo eleitoral.

Tal fato, por sua complexidade (uma resposta goevimgula — nem orienta, quem a
concede?), tem contribuido para uma grave insegaran processo eleitoral, afetando de
plano a confianca na jurisdicdo de quem, buscandeeguranca de agir conforme a
“orientacdo” do judiciario eleitoral em suas fungf&ermina sendo penalizado por assim
haver procedido. Cite-se, aqui, como exemplo aasde situagbes o “Caso dos Prefeitos
Itinerantes”, como se passou a denominar os maiaigue, apds serem reeleitos em um
determinado municipio, mudavam o domicilio eleitqrara outro, geralmente vizinho, e
concorriam a mandato consecutivo, o terceiro, eaaten quarto, caso decidisse concorrer a
reeleicdo nesse segundo municipio

Essa pratica, ancorada em manifestacéo do TSEemciew de sua fungéo consultiva,
apos reiterada em varios municipios brasileirosss@a a ser reprimida mediante
surpreendente virada jurisprudencial da Corte,ngkrado, para cassar, 0 mandato de varios
prefeitos, os quais haviam concorrido sem quaisquesrsuras ao seus registros de
candidaturas, mercé dos precedentes daquela Gwtiareca-se que nao se analisara no
presente trabalho o contetdo de tais decisfesidauasomente a forma de decidir em casos

da espécie.

2L A partir do Recurso Especial Eleitoral - RESpES82Z/AL, o TSE alterou seu entendimento e passou a
censurar tal pratica, alcangando varios prefeik@itos, que tiveram seus mandatos cassados, MEsHI00
TSE lhes haver respondido que seus precedenteargham higidos. Em 04/10/ 2011, o mesmo TSE, no
REspE 35.906/SC, sob a relatoria da ministra Carimeria e, considerando as peculiaridades do caso,
afastou a vedacgéo as candidaturas de prefeitesatites para a elei¢éo realizada, invocando osipiais da
segurancga juridica, da confianca na jurisdicdojsdaomia — tratar desigualmente os desiguais, pads
houve objetivo de fraudar — e da soberania popular.
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Cabe anotar-se que, tal qual ocorre no exercicipodier regulamentar, aqui também
nao é dado ao Tribunal inovar, criando novas regleitorais, até porque as consultas, como
assenta Erick Wilson Pereirdguscam a correta exegese de norma ja existentexeoplo,
nao se pode acrescer uma faculdade ou uma vedacéstas ja nao existente em lei. A
consulta é, na prética, a indicagdo da melhor hegoteea para o caso posto em andlise,
dentro dos limites das normas ja existentes atseinmatéria?”

Ora, mas além do “Caso dos Prefeitos Itinerantesiientado acima, também no
“Caso da Infidelidade Partidaria”, quando a Judhlgtoral criou nova hipétese de perda de
mandado eletivo também o fez em sede de consultaegsas e em muitas outras
oportunidades, visivelmente inovou as regras ehago

Ademais, ao Tribunal Superior Eleitoral, como org&@ocupula da Justica Eleitoral,
cabe assegurar a autoridade e a uniformidade elgpiatacdo em matéria de direito eleitoral,
como ocorre com o Superior Tribunal de Justicad8amma justica especializada, existe a
possibilidade de que ocorram interpretacdes diviegeentre o TSE e o Supremo Tribunal

Federal sobre suas matérias, como sera discutidaletalhes nos capitulos seguintes.

2.1.3 As Peculiaridades da Justica Eleitoral Beasil

Como ja se disse, no Brasil, a Justica Eleitoratgéio do Poder Judiciario, a quem
compete, com exclusividade, administrar as elejcéeshecendo, processando e julgando
todos os conflitos decorrentes do processo elgitocem a finalidade de garantir o livre
exercicio da escolha dos representantes para gescdo poder politico do Estado. Assim
sendo, a Justica Eleitoral organiza a lista deceks, cuidando das inscricfes (alistamento) e
transferéncias, inclusive resolvendo os desacondogue se refere ao domicilio eleitoral,
complde e fixa a sede das Mesas Receptoras de wot@sliza o catalogo de candidatos,
fiscaliza todos os atos da campanha eleitoralysivt no exercicio do poder de policia sobre
a propaganda eleitoral, apura e proclama os ressitda eleicdo e diploma os eleitos.

Perceba-se que, para exercer tais atribuicOestigalleitoral tem que percorrer um
longo e resvaloso caminho, que frequentementecg@ola desconfortavel situacéo de cassar
o registro de candidato que ela prépria deferiup diploma de eleito por ela outorgado, ou o
mandato dele decorrente, tudo em face de viciopracesso eleitoral, o qual cabe a ela

prépria fiscalizar e controlar. Supde-se descoat@lt pois que tais medidas, decorrentes da

2 PEREIRA, Erick WilsonDireito eleitorat interpretacéo e aplicagdo das normas constitaisiegleitorais. 1.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
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apuragcdo de vicios no processo, quase na totalidaslevezes, ocorrem depois do pleito
encerrado e o0s eleitos empossados e no exerckimalodatos, e ndo no decorrer do certame,
o0 que lhe possibilitaria impedir que tais viciostemninassem o pleito, provocando a
anulacao dos votos ou mesmo de todo o certamegaswlo em risco as certezas no resultado
das eleicoes.

Este modelo da Justica Eleitoral brasileira — catgpgor 6rgdos judiciais que
concentram todas as fases do processo eleitoralando com exclusividade, e
exclusivamente, deste processo — ndo encontraas@®iém outros paises.

Com efeito, sdo muitas as peculiaridades da JuBteitoral brasileira, as quais se
podem verificar em breve andlise de sua estruturecidnal, a partir de algumas

caracteristicas institucionais, como propde Eridlstv Pereira:

a) auséncia de quadro proprio de magistrados, sesmiotados de varios
outros do Judiciario que ndo lidam com o Direiteitéral; b) uma constante
periodicidade de investidura dos seus juizes, poiogo de dois anos e
nunca por mais de dois biénios consecutivos; c) congposi¢cao colegiada
de seus 6rgaos de primeiro grau, da fase da apueagfiplomacdo dos
eleitos; d) uma composi¢do Unica dos tribunaistceles, que ndo atuam
mediante 6rgdo fracionario; e e) existéncia desfagéprias de atuacéo e
competéncia que comecam com a preparacdo da ekeigiminam com a
diplomac&o dos eleitds.

Assim, ainda conforme Pereira, a Justica Eleitegapresenta como o ramo de maior
amplitude do Poder Judiciario, concentrando a ntaterogeneidade de reservas funcionais.

Nesse giro, Adriano Soares da Costa constata guesepem as eleicbes modalidade
de processo licitatério, poderiam ter sido confsatiamto ao Poder Executivo como ao Poder
Legislativo, atribuindo-se a cada um, ou a amboas¢c@mitantemente, a misséo de cuidar dos
pleitos eleitorais, “notadamente pela naturezaipaltdo acesso aos principais cargos desses
dois poderes?® A outra opcao, segundo Soares da Costa, seffmiati@l competéncia a um
orgao criado exclusivamente com essa finalidaden gealquer vinculacdo hierarquica a
gualquer dos poderes e com total autonomia paen@a@ o0 processo eleitoral.

Entretanto, pondera o mesmo autor, talvez essexloschdo se adequassem a
realidade brasileira. Quanto ao primeiro, no qiedria o processo eleitoral ao encargo do

Poder Legislativo, do Judiciario ou de ambos, cobfimento e o interesse dos mesmos no

2 PEREIRA, Erick WilsonDireito eleitorat interpretacéo e aplicagdo das normas constitaisesleitorais. 1.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 4.

24 COSTA, Adriano Soares distituicdes de direito eleitorab. ed. rev. ampl. e atualizada de acordo com a LC
135. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 272.
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resultado do processo atrairia grave suspeicéoe salseriedade e a isencdo do mesmo,
aumentando a possibilidade de perigosas manifestatgcorrupgéo eleitoral. Afinal,

E natural que aqueles que estejam no poder queiegterpermanecer, ainda
mais se dispdem de meios para influenciar deciswnno resultado do
certame, quer pela via de disposicdo sobre assretpaogo, quer pela
facilidade em conduzir em proveito proprio o precede eleicad:.

O segundo modelo, no qual se criaria um o6rgdo serulacées funcionais ou
hierarquicas com qualquer outro poder, apenas a@nducdo das eleicdes, também seria
desaconselhavel, ndo s6 pela sua complexidadeaimde pelo alto custo que se imporia ao
erario da nagéo.

Assim, para Soares da Costa, o0 modelo mais comsntidm a realidade brasileira é
o atual, adotado pelo Decreto n°® 21.076, de fewe® 1932, que estabeleceu o Cadigo
Eleitoral e instituiu a Justica Eleitoral com fusedcontenciosas e administrativas, posto que
primeiro confia as elei¢des “a um poder desintadss favorecendo o equilibrio da disputa,
e depois porque aproveita as estruturas locais aderPJudiciario, o que solucionaria “o
dilema da criacdo de uma estrutura cara e incheda, a finalidade de atuar mais
efetivamente apenas de biénio em biéffio.”

A terceira vantagem seria a de que a concentragz&odds as atividades referentes ao
pleito em um Unico érgao possibilita uma harmoeiedividade as normas eleitorais.

Sobre a matéria, o que se pondera, sem aprofunder smmtema neste momento, com
relacdo a primeira preocupacao do autor, espeaisdnm® tocante a competéncia para dispor
sobre regras do processo eleitoral, é que talvemlbor para o processo eleitoral seja que
elas resultem de um debate maduro com a sociedate este debate se dé, primordialmente,
na arena adequada (aquela apontada na Constiteigii® seja a cidadania quem escolha e
posicione 0s seus “jogadores”.

Quanto a possibilidade do aproveitamento das esasutiocais do Poder Judiciario
para resolver o dilema do inchaco da méaquina eribait com a contencdo de despesas,
pode-se anotar que, certamente, tal realidade ebssrva nas Zonas Eleitorais situadas nos
pequenos municipios brasileiros, pois as sedes 3 & dos TRE’s estdo muito melhor
instaladas e equipadas que a sede de quase todiesnass 6rgdos do Poder Judiciario. O
mesmo se verifica em algumas Zonas Eleitorais. Aienha que se assinalar que o quadro

%5 COSTA, Adriano Soares distituicdes de direito eleitorab. ed. rev. ampl. e atualizada de acordo com a LC
135. Belo Horizonte: F6rum, 2013. p. 272.
% |bid., p. 272.
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de pessoal (corpo técnico) da Justica Eleitorald@rp. Apenas os Juizes e o Representante
do Ministério Publico sdo cedidos, ou seja, € mpidguena a economia que se faz com
despesas de pessoal no atual modelo.

A concentracdo de todas as atividades referentesrganizacdo, execucado e
fiscalizacdo das eleicbes em um anico 6rgéo teatmente, muitas vantagens. Entretanto, as
vezes causa perplexidade o fato de a Justica Eleita exercicio de suas multiplas funcdes,
ser o fiscal de si propria. Tal realidade também seria passivel de colocar seus atos sob

suspeita de imparcialidade?

2.1.4 O poder regulamentar da Justica Eleitoraileiea: contribuicdo ou usurpacao?

Nas ultimas décadas, tem havido um debate muiémsot na doutrina constitucional
brasileira sobre o crescente papel institucionaPdder Judiciario, sobretudo em relacdo ao
problema da usurpacao de funcdes proprias do Redesiativo.

O tema é de especial interesse do Direito Elejtorak vez que o TSE “herdou” do
Caddigo Eleitoral de 1965 a ja referida competépaiea regulamentar o processo eleitoral e,
se entender necessario, pode baixar — e realmef#ae 6 resolucbes a fim de instruir os

diversos atores interessados na disputa eleitobaé & aplicacdo das regras naquele periodo.

Essa praxe, justificada em tempos de compulsésldgiga — a cada eleicdo
editava-se uma lei nova — ndo mais se justificara uma época de
legislagéo estavel sobre o processo eleitoral, cénm caso da Lei n°
9.504/97, alterada em pouquissimos aspectos perplesteriores. Nada
obstante, modificado o vezo do legislador, ndoeseadmesmo com o TSE:
a cada eleicdo, novas resolucdes e surpresas chim da& inovacao
legislativa feita por meio impréprio formalmerite.

De fato, até o aparecimento da Lei n° 9.504/9€reuhinada Lei Geral das Eleic¢des,
nao havia um engajamento teérico muito forte datrdwu brasileira em torno do Direito
Eleitoral. Isso porque, a cada ano eleitoral, ddigava uma lei nova que disciplinaria aquela
eleicdo. Essa lei casuistica por esséncia altatavenaneira bastante substancial as regras
previstas na anterior. Com isso, todo o processiboedl era reformulado. Por essa razéao,

acreditava-se, poucos autores dedicavam-se ameaspudireito Eleitoral.

2" COSTA, Adriano Soares da. Inelegibilidade cominpoarejeicdo das contas: a criatividade judicil meio
da edicdo de Resolugbes do TSE. In: GONCALVES, euihe de Salles; PEREIRA, Luiz Fernando
Casagrande; STRAPAZZON, Carlos Luiz (Coor®iyeito eleitoral contemporanedelo Horizonte: Férum.
2008. p. 61-62.
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Com o advento da chamada Lei Geral das Eleic8psr@va-se uma estabilizacdo das
regras eleitorais que possibilitasse um aprofundéomacadémico e um maior interesse da
ciéncia pelo Direito Eleitoral. Entretanto, talygarque continuem as alteracdes casuisticas da
legislacdo, a academia continua refrataria aosdgesaritemas do Direito e do processo
eleitoral.

Entretanto, aqui, a doutrina é unissona ao entegdera Justica Eleitoral possui
competéncia administrativa e jurisdicional, mas lgipslativa, a qual s6 pode decorrer de
autorizacdo constitucional expre$$As regras eleitorais (im)prescindem de ampla dis&o
parlamentar, levando em conta a participacdo dasrias e tomando seriamente 0 processo
deliberativo sobre direitos que envolvem o exeocétd poder politico. E ndo satisfaz a este
requisito o fato de o Tribunal Superior Eleitoradlizar, por forca de norma inserta na Lei
Geral das Eleicbes, audiéncias publicas para avirdos e demais interessados no processo
eleitoral antes da edi¢do de suas instrucdes. Adedian, faltara a participacdo da verdadeira
protagonista do processo eleitoral: a soberanialpop

Ao TSE nao cabe estabelecer restricbes a direitodamentais, algo que tem se
verificado nos ultimos anos e que sera analisado omior profundidade em capitulo
proprio. Com Desiree Salgado, é preciso considgurar A legitimidade para a restricdo de
direitos — direitos politicos, como a elegibilidadsu liberdades, como a liberdade de
expressao — estd, por forca do principio do Eseddireito, no 6rgédo representativo. Apenas
o Parlamento pode ditar normas sobre a disput@kef*

Todavia, frequentemente, o Tribunal Superior Etaeltdem inovado em matéria
eleitoral, em um claro transbordamento de suabuégies, pois, como ja disse, ndo é
possivel se admitir, sem autorizagdo constitucipaah tanto, que esteja o Poder Judiciario
autorizado a criar normas gerais e abstratas. Ollpiecabe, e em matéria eleitoral, €
promover instrugcbes normativas direcionadas aosiodrgda Administracdo Publica,
especificamente a esfera de atuacdo administrdtisademais 6rgdos da Justica Eleitoral e
nao aos particulares.

De fato, a Justica Eleitoral ndo tem se furtadoo&ar em matéria eleitoral, sobretudo
por meio de resolucbes e respostas as consultathgusio dirigidas, conforme se vem

demonstrando, através dos casos acima apontadeossEe quadro, o Supremo Tribunal

%8 CLEVE, Clémerson MerlinAtividade legislativa do Poder Executivo no Estachintemporaneo e na
Constituicdo de 198880 Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 81-82.

29 SALGADO, Eneida Desiredrincipios constitucionais estruturantes do direifieitoral 2010. p. 300. Tese
(Doutorado em Direito) -- Universidade Federal doaa, Curitiba, 2010.

% bid., p. 300-302. “Isso é 0 maximo que se podmitidcomo possivel no ambito da competéncia noikmat
da Justica Eleitoral. Mais significa extrapolanasmas constitucionais e legais”. Ibid., p. 302.
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Federal tem silenciado, ou pior, tem anuido cora #gb de postura dos demais 6rgaos do
Judiciario, sempre sob a alegacdo de que o Podgslatvo tem sido omisso e se mostrado
incapaz de dar conta de sua competéncia funcional.

Assim, o Judiciario se autoriza a mudar as regpgegb democratico quanto, como e
sempre que julga conveniente. Parece dificil deestar que isso contraria o regime de
representacdo politica e a prépria ideia de separaps poderes, pois seria como se
considerasse que “os tribunais constitucionais eutss tribunais sdo a ultima etapa do

aperfeicoamento politicc™

2.2 Entre o Direito e o Poder: os vicios do procassleitoral brasileiro

Nas democracias contemporaneas, o exercicio ddaci@dainstrumentaliza-se através
da representacdo politica. Por esse entendimerdoberania popular materializa-se como
representacdo por meio de eleicbes. A CF, artcdp@lt estabelece que a soberania popular
sera exercida através do sufragio universal e tio diceto e secreto. Nesse aspecto, garantir
a legitimidade do processo eleitoral e a liberdddeescolha dos representantes parece

fundamental para a autenticidade da representanica

2.2.1 A legitimidade do Processo Eleitoral e a Atitbkdade da Representacao Politica

A escolha dos representantes de forma livre ead#negere um permanente e legitimo
processo de construcdo e amadurecimento da prdemencracia brasileira. Mas o pleno
exercicio da cidadania nas urnas reclama um proadsfioral que possua regras claras e
instrumentos aptos a responder quando invocadoantgalo ao cidaddo escolher com
liberdade seus representantes, sem sofrer as noifiggabusivas do poder econdémico ou
politico, ou dos meios de comunicagdo. Que tamlehhes garanta um catalogo composto
por candidatos cuja vida pregressa lhes recomende esses possam disputar o seu voto em
pé de igualdade.

Portanto, a qualidade da escolha relaciona-seadiggite com a qualidade do processo
eleitoral que se apresenta e do colégio de elsitoyge dele participard, posto que
determinadas dificuldades ou vicios podem comprengtiberdade de escolha, mitigando o

exercicio da cidadania. E o abuso do poder politiatiural e, sobretudo, econdémico parece

31 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. VideoconferéneiaQOUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.).
Canotilho e a Constituicdo dirigentRio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 26.
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comprometer fortemente o procedimento democraticestolha dos representantes do povo,
principalmente se o eleitor ndo estiver razoavetmesclarecido para a importancia do seu
papel.

No Brasil, o processo de escolha dos representatdepovo, quer no Poder
Executivo, quer no Poder Legislativo, parece aiestar sob as influéncias de uma tradicéo
patrimonialista, herdeira dileta do “coronelismquie ainda influi sobremaneira no processo
de conquista de espacos politicos. O fato de grpadmla da populacdo brasileira ainda se
encontrar em uma linha de extrema pobreza, sers@éesducacao formal ou politica, parece
alimentar um nefasto comércio que transforma vatongercadoria, contaminando pleitos e
afrontando a democracia como processo de escokhaepoesentantes da cidadania. Esses
sao, dentre tantos, alguns fatores que dizem rsalice a permanente existéncia de praticas
de corrupcéo eleitoral e de abusos de poder dealome muitos.

A luz dessas dificuldades, cabe a Justica Eleitmgédnizar e regular o processo de
escolha da representacdo politica brasileira, dasttemposi¢cdo do colégio de eleitores ao
processo de registro de candidaturas, realizaca®lelebes e apuracdo dos votos, ao
processamento e julgamento dos crimes eleitorasral@ente, acdes dessa natureza
objetivam a cassacgéo dos diplomas ou mesmo do neadaqueles eleitos, nas hipéteses que
o legislador autorizar.

O Direito Eleitoral encontra-se direta e intimangeanvolvido na tarefa de construgcao
e (re)significacdo da democracia constitucionasite@ma. E, pois, o ramo do Direito Pablico
destinado a regulamentar, organizar e resolveitigios decorrentes de eleicdes. Compete-
Ilhe, assim, garantir a cidadania a liberdade dellesae seus representantes, preservando a
isonomia entre os candidatos, garantindo-lhes dgui® de meios ou paridade de armas na
conquista do voto. A sua principal funcdo, natumalte, esta em afastar do procedimento
democratico a utilizacdo abusiva do poder econbraic@olitico (ou, ainda, do poder dos
meios de comunicacao).

Atualmente, as atencgdes nacionais tém se voltado aspectos relacionados a
idoneidade moral dos representantes eleitos. Mdiszsiss6es e debates tém sido colocados a
respeito da legitimidade das escolhas politicas ddadédos. Nessa senda, uma visao
perfeccionista de legislacéo tem sido aceita, almente a partir das discussées em torno
da denominada Lei “Ficha-Limpa”. Nesse contexto, fsddnados alguns limites as escolhas
eleitorais da cidadania.

Também €& comum estender-se a discussao acercdidialealo pleito a um periodo

bem posterior a eleicdo e isto pode se dar em ewia de pelo menos dois fatores. O
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primeiro, é que algumas acdes eleitorais (0 Reddostra Expedicao de Diplorfia a Acéo

de Impugnacdo de Mandato Eletivo) témdies a quode seu ajuizamento contado da

diplomacéao dos eleitos. O segundo, € que a JUst@ral as vezes retarda o julgamento de
acOes propostas no decorrer das campanhas paraldmois das eleicbes, chegando, em
alguns casos, a julgar impugnacgoes de registrasuigidatos bem depois da eleicdo, com os
eleitos diplomados, empossados e tendo exercido pasodo do mandato.

No primeiro caso, das acles ajuizadas apdés a pracip dos eleitos, o que tem
ocorrido é que o candidato derrotado nas urna® (oartido ou a coligacéo) ou o Ministério
Publico judicializam o resultado do pleito a padir fatos alegadamente ocorridos durante a
campanha eleitoral que, mercé de sua gravidadeseqam-se como aptos a comprometer o
resultado do pleito. Assim, a discusséo acercasdelleas politicas deixa de ser da vontade
das urnas, passando a vontade do Poder Judicénm@assando o resultado do pleito a
depender de uma decisdo (as vezes autocraticajigjudijuer seja para “homologar” o
resultado das urnas ou para proferir um novo, eliter daquele expressado pelo colégio
eleitoral.

Contudo, € de se ponderar os riscos de que, conlagistacao tdo perfeccionista, a
democracia brasileira acabe por sofrer os efe@wersos: se 0 objetivo é servir ao continuo
processo de construcdo democratica, uma intervetiidoacentuada e tao ativista nao
acabaria por comprometer a vontade livre e progoeeleitor, a qual se quer tutelar? E
preciso ter em conta sempre que, a rigor, no psoceleitoral, quem deve decidir por ultimo
€ 0 proprio cidadéo eleitor e a interferéncia ddiclario nessa escolha deve ser a excecéo e

nao a regra.

2.2.2 CassacOes de Mandato Eletivo: desprestigiomntade do eleitor ou restabelecimento

da verdadeira soberania popular?

Diante das diversas e ilegitimas formas de inflisgre vontade do eleitor e interferir
no resultado das elei¢des, tais como o0 abuso der gadndmico e politico, a corrupcéo e a
fraude, imprescindivel se faz que dotemos a deroecra as suas instituicdes dos

mecanismos legais aptos ao seu enfrentamento. MaBc@ario eleitoral precisa maneja-los

%2 A despeito do nome, o Recurso contra Expedica®idlsma possui natureza juridica de acdo autdnoena d
impugnacgédo de Diploma expedido pela Justica Ediferndo recurso), tendo por causa de pedir egihdidade
ou incompatibilidade de candidato, ou a concessédiloma nas hipéteses de votacdo viciada paddals,
fraude, coagdo, abuso de poder econdmico desyiodiede autoridade ou captacéo irregular de saft@gidigo
Eleitoral, art. 262). BRASILLei n. 4.737, de 15 de julho de 1966stitui o Cédigo Eleitoral. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4737rht. Acesso em: 14 dez. 2013.
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no sentido de garantir e preservar efetivamenteorgade das urnas, evitando cair tado
frequentemente na tentacdo de se considerar megtbparada que o eleitor, tutelando-o a
ponto de Ihe retirar, totalmente, a responsabiédsmbre suas decisées ou sobre a qualidade
do processo de escolha dos seus representantata@i@ da sua representacao.

Cabe a Justica Eleitoral processar e julgar o alagmoder politico, econdmico ou de
autoridade e punir os responsaveis, inclusive carasaacdo do mandato eletivo de quem o
praticou ou dele se beneficiou. Com efeito, desdedigdo da Lei n® 7.493/86, restou
estabelecido que a diplomacdo do candidato ndodenpe perda do mandato (art. 23),
quando a sua eleicdo for, comprovadamente, deciaré&e abuso de poder politico ou
econdmico.

Hoje, a Acao de Impugnacdo de Mandato Eletaro fundamento constitucional (art.
14, 8 10 e 11) e é a agéo eleitoral com maior pakprotetivo da legitimidade, da lisura e
da normalidade do pleito. Seu objetivo é impugnaramdato eletivo, cassando o diploma do
eleito que o alcangou mediante o abuso do poderéedco, a corrupgéao e a fraude. Como

ensina Carmen LuUcia Antunes Rocha,

A Democracia, como regime politico que realiza eim ssséncia e em sua
exceléncia o principio da liberdade e a garantialidartacdo como
experiéncia transcendente do homem na aventura@acia com 0s outros,
nao pode sobreviver ou se efetivar com um conjdatnormas desapegadas
da Moral construida e respeitada pela societfade.

O fenbmeno das cassacdes de mandatos eletivodoemess como a legislagdo de
regéncia vem sendo interpretada, notadamente@aanjue se refere as causas de pedir da
AIME, serdo objeto de estudos mais aprofundadadusive mediante analise de casos
concretos, na proxima secdo deste trabalho. Mase@&sp ressaltar, de antemdo, duas
posicdes. Parte da doutrina considera as cassegiesenfraquecimento da democracia, nos
termos em que compromete a importancia do votosdNesrrente, figura, entre outros,
Adriano Soares da CostaOutra parte significativa da doutrina considera g8 cassacdes
em matéria eleitoral ndo ocorrem em desprestigiosazerania popular. Ao contrério,

consideram-nas como o restabelecimento de umadsairda

% ROCHA, Carmen Licia AntuneBrincipios constitucionais da administracdo publi€elo Horizonte: Del
Rey, 1994. p. 181.

% COSTA, Adriano Soares da. Inelegibilidade cominpoarejeicdo das contas: a criatividade judicil meio
da edicdo de Resolugcbes do TSE. In: GONCALVES, euihe de Salles; PEREIRA, Luiz Fernando
Casagrande; STRAPAZZON, Carlos Luiz (Coor®iyreito eleitoral contemporanedelo Horizonte: Férum.
2008. p. 342.
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[...] soberania popular, violada toda vez que &&bese der mediante a
pratica de abusos capazes de inverter a proprigd@rpopular. Quem se
elege mediante captacao ilicita de sufragio, pigaa ema hipotese, deve ser
afastado, pois se presume que a eleicdo foi vi@adtamente pela ‘cabala
eleitoral’. Ai é s6 com a cassacdo que se revekstbelece a soberania
popular®®

Obviamente, ndo h& aqui qualquer dificuldade emdseitir, desde logo, que a pratica
de abusos, de qualquer natureza, ofende a vontgudap e deslegitima a eleicdo dos que
deles se beneficiaram e que tal situacdo deveesertida na arena judicial. O problema das
cassacdes de mandatos, no entanto, € mais prolgernfaguestdo é a forma como a Justica
Eleitoral tem conduzido esses processos, sem mndade, sem padrdo decisério e sem
observar uma série de garantias constitucionaig, icwbservancia pode comprometer e
compromete indevidamente a soberania da vontadardas. E é nesse ponto que se devem
fazer algumas ressalvas ao modo como a Justictofaleiem conduzido a questdao da
cassacao de mandatos, bem como a mesma tem mane@d@oder regulamentar.

Nas palavras de Adriano Soares da Costa, “ha uscemee recrudescimento da
jurisprudéncia, empenhada na obtencéo de resultia@deitos rapidos, com o maximo de
efetividade, ainda que para isso a segurancagarfgija abolida ou secundaria.”

Adiante, nos lugares proprios, sera aprofundadgpomeco mais a questao, sobretudo
com o estudo de casos paradigmaticos do direitcepsnial eleitoral brasileiro. Mas, de todo
modo, tem-se percebido, cada vez mais claramenten@meno da judicializacdo das
eleicbes. Este, talvez, seja o aspecto mais impertdo problema para este trabalho. A
disputa eleitoral tem se estendido, em um grandeerm de casos, e por todo o Brasil, ao
ambito dos tribunais: é o que Adriano Soares dataCobama de “terceiro turno” das
eleicdes”

Dessa maneira € que o resultado das eleicoes tamiofipara a Justica Eleitoral
decidir. Sdo questdes que envolvem abusos de poedabmico pelo candidato eleito, o qual
se manifesta das mais variadas formas, que va® desdmpra de votos com a entrega de

% PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande. Eficacia imadias decisées em direito eleitoral. In: GONCALYVES
Guilherme de Salles; PEREIRA, Luiz Fernando CasatgaSTRAPAZZON, Carlos Luiz (CoordDireito
eleitoral contemporanedelo Horizonte: Férum. 2008. p. 247.

% COSTA, Adriano Soares da. Inelegibilidade cominpoarejeicdo das contas: a criatividade judicil meio
da edicdo de Resolugcbes do TSE. In: GONCALVES, ieuihe de Salles; PEREIRA, Luiz Fernando
Casagrande; STRAPAZZON, Carlos Luiz (Coor®iyreito eleitoral contemporanedelo Horizonte: Férum.
2008. p. 320.

%" 1d. Democracia, judicializaco das eleicdes e terceinmo. [S.l.], 26 jul. 2014. Disponivel em: <http://www.
adrianosoaresdacosta.blogspot.com>. Acesso enav22013.
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dinheiro ao eleitor a distribuicdo de outros besie$i que com ele (o poder econémico) se
entrelagam para conspurcar a vontade do eleitor.

Tal fendbmeno se verifica, é certo, em diversosegaimas encontra terreno fértil,
sobretudo, “em paises de modernidade tardia coBragil, onde avelfare statendo passou
de um simulacro® Mas essa ainda é uma questao bastante controkEenseasos extremos,
uma prova testemunhal da compra de um Unico votde pser responséavel pela
desconsideracao total da vontade popular manifestas urna¥.

Ha, ainda, os casos em que a cassacdo de maretato edsulta na posse do segundo
colocado no pleito eleitoral e ndo na convocacamal@as eleicdes. Nao parece claro, em
casos desse tipo, se a opcao do legislador, estateho vetusto Codigo Eleitafalpode ser
considerada a democraticamente mais adequada. fédo a convocacao de novas eleicdes
(suplementares) s6 ocorre quando a nulidade dass vafcai sobre mais da metade do
eleitorado, ou seja, quando o candidato cujo marfdatassado obtivera mais da metade dos
votos, se as eleicbes forem majoritarias, e exattmegor isso. Nas eleicbes proporcionais,
nao se verifica 0 mesmo problema, posto que, oadasvcertas condicbes, assume o suplente
do mesmo partido ou coligacéo.

A dificuldade é saber se a judicializacdo, ao coavoa Justica Eleitoral para
responder sobre hip6teses de perda de mandatwoelétim apresentado respostas que

favorecam o jogo democratico. Como leciona Destagado,

O afastamento imediato de candidatos ao pleito eumdndatéarios, que
ainda passardo pelo crivo popular ou que obtivesaapoio da populacéo,
deve ser feito com muita cautela, sob pena de esvaaisputa eleitoral.
Corre-se o risco, ainda, de afastar o cidadao tatdecleitoral, a partir de
uma excessiva tutela ou de uma desconsideraclideéctaas escolhés.

Outro aspecto que se coloca € que os préprios dztodi tém utilizado o “terceiro

turno” da disputa eleitoral como estratégia de rreamgéio de poder politico. De fato, o

% STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica filoséfica eteoria da argumentacdo na ambiéncia do debate
“positivismo (neo)constitucionalismo.” In: COUTINHQJacinto Nelson de Miranda; LIMA, Marténio
Mont'Alverne Barreto (Org.)Dialogos constitucionaisdireito, neoliberalismo e desenvolvimento em @sis
periféricos. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 286-

%9 SALGADO, Eneida DesireePrincipios constitucionais estruturantes do diregéteitoral 2010. p. 3. Tese
(Doutorado em Direito) -- Universidade Federal @odRa, Curitiba, 2010.

9 Cédigo Eleitoral, Art. 224. Se a nulidade atirayimais de metade dos votos do pais nas eleictgidgneiais,
do Estado nas elei¢des federais e estaduais owdicipio nas eleigbes municipais, julgar-se-doytliepdas
as demais votacdes e o Tribunal marcara dia paraelei¢cdo dentro do prazo de 20 (vinte) a 40 @nta)
dias. BRASIL.Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1968stitui o Cédigo Eleitoral. Disponivel em: <htfpww.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4737.htm>. Acessu:€l4 dez. 2013.

“1 SALGADO, op. cit., p. 113-114.



37

ativismo judicial costumava se impor quando em siefede grupos minoritarios
desfavorecidos do processo politico, minorias maigiadas que de outra forma dificilmente
teriam seus reclamos considerados na arena politica

Mas o que tem ocorrido ultimamente € que certopaguao ndo conseguirem éxito
nas urnas, ou seja, junto a cidadania, buscam staallEleitoral uma nova oportunidade,
como uma prorrogac¢ao do jogo, promovendo uma esplécterceiro turno no jogo eleitoral.
Dessa forma, como reflete Gilberto Amado, revelasgouco respeito que se tem pelo
voto”.*

Talvez, entdo, a judicializacdo das eleiches, ppresentar contornos tao
problematicos, deva ser vista com zelo extremadtgrelo-se inovagdes e mudancgas bruscas
no entendimento do judiciario eleitoral, principalme depois do processo haver sido

inaugurado.

2.2.3 A “Autenticidade” do Voto: a verdade eleilora a “mentirosa urn&d®*?

De qualquer maneira, ha que se admitir que o Diteli¢itoral brasileiro estd em um
particular momento. Mesmo diante da multicitaddaib#idade, ha um crescente interesse
pela matéria. A sociedade tem se mobilizado coosraabusos nas eleicdes, e a Justica
Eleitoral tem tentado responder por seu papel ntbate aos ilicitos eleitoraiSsHa um claro
compromisso de equivaléncia entre voto e repreadtde a ser cumprido:

A pureza e a legitimidade do sistema somente estgaiantidas se for
possivel assegurar que o mandato popular reprégentaelemento béasico
da democracia representativa — serd outorgado speana legitimos
representantes do povo, isto €, aqueles que logralpter, através do pleito
eleitoral, o mandato popular de forma legal e iegit sem desvios, abusos
ou fraudes que tenham ou possam ter viciado a demapular?

A Constituicdo Federal garante a protecdo da nadade e legitimidade das elei¢cdes
(art. 14, §8 9°). Mas essa € uma clausula de ahmargénuito maior: decorre da prépria

expressao dos Principios Democratico e Republicganeentido de que nao basta a existéncia

42 0 vencido nas urnas ndo se considera vencidate por todos os meios de disputar ao vencedor as
vantagens da vitéria. Dai a luta do reconhecimdatpoderes”. AMADO, GilbertcEleicdo e representacéo
curso de direito politico. Brasilia, Senado Federa®9. p. 44.

“3 Expressdo utilizada por Walter Costa Porto comdottle obra publicada pela Ed. Martins Fontes.

“ PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande. Efic4cia inmadias decisdes em direito eleitoral. In: GONCALVES
Guilherme de Salles; PEREIRA, Luiz Fernando CasatgaSTRAPAZZON, Carlos Luiz (CoordDireito
eleitoral contemporane®elo Horizonte: Férum. 2008. p. 243.

5 OLIVEIRA, Marco Aurélio Bellizze Abuso de poder nas eleicdesinefetividade da acéo de investigacdo
judicial eleitoral. Rio de Janeiro: Lumen JurisP20p. 18.
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de eleicbes para escolha de representantes, &@regites de tudo, que se assegure ao
cidaddo o direito de escolha livre e independemrteselis candidatos, de modo a nao ser
submetido a coacdo ou ao abuso de poder, ou qualgtra forma de vicio ao processo
democratico, que Ihe comprometa a liberdade ddresto

E condicdo, portanto, da propria democracia reptatea a ocorréncia de um
processo eleitoral que conduza aos cargos politiqgasles que realmente o povo quer ver
como seu representante. Nesse imperativo, o Pagldic® tem um importante papel a

cumprir, como reflete Cléemerson Merlin Cleve:

Ora, no mundo de hoje, o homem necessita preosgpapm o Estado.

Também deve precaver-se contra 0s grupos, porqudaee deles, mais

uma vez a liberdade corre perigo. E preciso linot&istado, mas € preciso
verificar que nem ele, nem a sociedade correspordeimagens oferecidas
pelos séculos XVIII e XIX. Reivindica-se, agorataacado do Poder Publico
para quebrar o dominio dos grupos e corporatoes.

Conforme assinalou o Ministro Néri da Silveira, lmuso do poder econémico e do
poder de autoridade constituem captacéo ilegitienaléitores, verdadeiro aliciamento, pois
Ihes conspurca a consciéncia, comprometendo irfenedthente a sua liberdade de sufragio,
além de desprestigiar o principio da igualdadesguilibrio que deve haver entre os partidos
politicos e os candidatos na competicéo legitimia penquista do voto livre e soberano do

cidadao. Prossegue para acrescentar que:

Obter o sufragio do cidadao, tratando-o como simpleduto de mercado,
sujeito a oferta pessoal mais compensadora, em anoed Servigos,

economicamente mensuraveis, & mingua da persuaséia ple ideias ou da
enunciacdo de programas; realizar a campanharaleitom a utilizacao de
formas de propaganda, vedadas em lei ou fora doged nesta previstos,
onde se fazem evidentes a ostentacdo de podemeicondu abuso de poder
de autoridade, eis duas faces do mesmo instrumgotdmente atentatorias
a lisura dos pleitos eleitorais, pela captacadtiteg de sufragios, ferindo os
valores da liberdade e da igualdade que informaessgncia da ordem
democratic4?®

No mesmo sentido, Antonio Carlos Mendes pontua que

6 Nessa discussdo, é sempre importante a participagaMinistério Publico. Vera Maria Nunes Michels
explica por que o Ministério Publico possui umaigiic de vanguarda contra os abusos de poder em seu
MICHELS, Vera Maria NunesDireito eleitoral, de acordo com a Lei n® 9.504/97. 2. ed. rev.laR@rto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 83.

4" CLEVE, Clémerson MerlinAtividade legislativa do Poder Executiv@ ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 43.

“8 SILVEIRA, Néri da.Aspectos do processo eleitarBlorto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 91-9



39

[...] por abuso de poder econémico e desvio derpantende-se que se esta
diante de comportamentos ilicitos de partidos, geglies, candidatos,
eleitores ou de autoridades utilizando-se dinhdiems e servicos, publicos
ou privados, interferindo nas elei¢cdes no intugoadularem a igualdade de
chances entre os protagonistas do procedimenttoreleiimplicando a
anormalidade e a ilegitimidade nos pleitbs.

O abuso de poder (econdbmico, politico) é capaznflairi na lisura do processo
democratico comprometendo a normalidade das ekigdarrompendo o exercicio de um
dos direitos mais fundamentais do cidadao brasiler direito ao voto. E, dessa forma,
compromete o proprio exercicio de cidadahia.

O voto é direito politico fundamental, tomado coexpressao da soberania popular.
No Direito Constitucional brasileiro consta do ¢agé dos principios fundamentais, inserido
na Constituicdo Federal como desdobramento do iPiinRepublicano, a partir da ideia de
eleicdo de representantes do povo e do PrincipmoDeitico, que caracteriza o Estado
Democrético de Direito (art. 14, § 1°, | e Il). r@e@feito, o direito de voto é protegido de
forma expressa como limite material ao poder dermed na Constituicdo brasileira (art. 60, 8
40 11).

Mas quando se fala em exercicio de cidadania éspréazer algumas distingdes
conceituais. A nocdo de cidadania faz referéncidrasileiro que esteja no gozo de seus
direitos politicos, ou seja, que tenha capacidada yotar e aptiddo para ser votado.

Isso € importante em relacdo a questdo sobre @iexedos direitos politicos, no
sentido de que todo cidadao brasileiro deve, nadassente, ser um nacional brasileiro, mas
nem todo brasileiro podera ter a qualidade de @oladomo, por exemplo, os menores de
dezesseis anos. Ha, ainda, agqueles que possudtn divevoto, mas sem direito de serem
votados, como os analfabetos, os maiores de dezessenores de dezoito e os demais que
nao perfazem o rol de condicbes de elegibilidades@m inelegiveis. Ressalte-se que a
dimensdo de cidadania que aqui interessa espeoit@n®® aquela que se relaciona ao
exercicio de fiscalizagdo e controle dos atos dideP®@ublico. Esse € um direito exclusivo
dos cidadaos.

No mesmo sentido, o Direito Constitucional brasidetcaracteriza o principio da

soberania popular, segundo o qual todo o poder &m@arpovo, que o0 exerce por meio de

49 MENDES, Antonio Carlos. Aspectos da acdo de impggn de mandato eletivo. In: ROCHA, Carmen Licia
Antunes; VELLOSO, Carlos Méario da SiMaireito eleitoral Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 339.

%0 Além disso, “a lisura do processo eleitoral é uembjuridico-constitucional que ultrapassa o circtéo
interesses dos atores que participam diretamentdeito, uma vez que a integridade da habilitacdia @
exercicio da funcd@o representativa € assunto quae reBpeito, indistintamente, a todos o0s sujeitos
constitucionais.” PEREIRA, Rodolfo Viand@utela coletiva no direito eleitoraRio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 161.
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representantes eleitos ou diretamente nas situagesspecifica. O principio da soberania
popular relaciona-se ao conceito de democraciajpativa

Democracia participativa refere-se ao principiopddicipacdo popular, sem excluir,
nesses termos, a prépria ideia de democracia mqpewva. A participacdo de que trata o
principio é pessoal e direta, dos cidaddos, noceierde fiscalizacdo e controle dos atos
praticados pelo goverffo

A prépria Constituicdo Federal estabelece formapattcipacao direta da cidadania
no exercicio do poder politico, como o plebisci eferendo (Art. 14, caput, | e Il): formas
positivadas de exercicio da soberania popéll&do, em linhas gerais, mecanismos de
consultas ao povo, para que discuta e decida sobtérias de reconhecida relevancia
constitucional ou legislativa. Ocorrem, ainda, rmstentos que unem elementos de
democracia direta com os de democracia represemtabmo é o caso da iniciativa popular.

A Constituicdo garante ao povo apresentar prog¢olei ao Poder Legislativo, desde
gue verificados determinados requisitos (previetoart. 14, Ill) e subscritos por determinado
namero de eleitores brasileirdsO projeto de lei que deu origem a LC n° 135/2018is
conhecido como Lei da Ficha Limpa, que alterou ant@®4/90, € um dos exemplos mais
conhecidos de projeto de iniciativa popular naidedle constitucional brasileira.

N&o obstante, a democracia é um sistema sobremammeiplexo, no qual convivem
ao mesmo tempo institutos de participacéo diretaid@d&o e instrumentos representativos,
mas que, embora essa coexisténcia seja desejadeangente, essa harmonia é muito dificil
de se realizar na pratica, conforme aponta RodRéfeira, para quem, a despeito da doutrina,
majoritariamente concordar com o fracasso dos medelpresentativos puros e admitir a
participagdo como uma caracteristica inescapavekisiema politico, “a definicdo dos
espacos, momentos e modos de interacdo entre amipoBcipios representa, ainda, desafio

de grande envergadurgd.”

1 Referéncia geral sobre o tema, para aprofundam@@NAVIDES, Paulo.Teoria constitucional da
democracia participativgpor um direito constitucional de luta e resist&énpor uma nova hermenéutica, por
uma repolitizacdo da legitimidade). Sdo Paulo: Miatis, 2001.

2 A expressdo governo é aqui trabalhada em sentigidoa como expresséo do Poder Publico, ou sejapcom
um conjunto de érgdos que exercem o poder polit@dstado. Com isso, ndo se faz referéncia apenas a
tradicional triparticdo dos Poderes entre Executivegislativo e Judiciario, mas compreende-se nesse
conceito um conjunto de agentes politicos que tamb&ercem funges do poder politico, como, por
exemplo, os Tribunais de Contas dos Estados.

3 A Lei n° 9.709/98 foi criada para regulamentafamas dispostas pelo art. 14 da Constituido {gbétb,
referendo e iniciativa popular).

* E preciso que o projeto de lei seja subscrito pelo menos um por cento do eleitorado nacional,
compreendidos entre cinco estados, com ndo men@8#edos eleitores de cada um deles.

> PEREIRA, Rodolfo VianaTlutela coletiva no direito eleitoraRio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 136.
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2.3 Qual é o Problema? os juizes e a politica

A Justica Eleitoral vem, j& ha algum tempo, assdmia papel de protagonista no
processo eleitoral. O fenbmeno se da a um ponto hgje ninguém, nem eleitor, nem
partidos, nem candidatos consideram o pleito degidio processo eleitoral encerrado antes
que a Justica Eleitoral se manifeste de forma ti#Ahnsobre ele, seja para alterar ou
confirmar o resultado, produzindo uma espécie dadhmgacdo da verdade expressada nas

urnas pelo colégio eleitoral.

2.3.1 (Im)previsibilidade das Decisfes da Justie#dtal

No nosso modelo de controle das eleic6es, muitastges referentes a regularidade
do pleito podem ser deliberadas apdés o seu resultadnessa onda, candidatos (ou
partidos/coligacfes) vencidos nas urnas tém jutiado a disputa e descolocado o resultado
das maos do povo para as maos de juizes eleitestatielecendo uma espécie de segundo ou
terceiro turno eleitoral nos tribunais, o que pedeidentificado como um certo desrespeito a
soberania popular, notadamente se o0s desvios qugpuw@aram o pleito ndo foram
denunciados a Justica Eleitoral no decorrer da aahegp

Mas tal fato, diz também com a inseguranca quea atodelo de atuacédo da Justica
Eleitoral tem adotado, onde ndo ha uma clarezareg®s, € nem respeito aos proprios
precedentes. Desdiéarbury vs. Madisonquando surgiu na doutrina estadunidenpealizial
review o Judiciario vem sendo alvo de sérios questiontmse E o que a doutrina passou a
denominar de “dificuldade contramajoritaria”. NoaBil, em grande medida, as criticas que o
Poder Judiciario costuma receber pelo exerciciedsao judicial, tém recaido com especial
destinacdo a Justica Eleitoral, em sua forma delaeg fiscalizar o processo de escolha dos
gue exercerao mandatos eletivos.

A critica que se faz €: por que um Juiz ou um peggFupo de juizes nao eleitos
podem fazer prevalecer seu entendimento sobre @esegacao politica legitimamente
constituida pelo voto popular?

De fato, em matéria eleitoral, este questionaméntinda mais claro, sendo que,
muitas vezes, a discussdo tem se apresentando wongesacordo entre Justica Eleitoral e
soberania popular. E isto ocorre quando o TSE,xeoc&io de uma “autoatribuida” fungéo
regulamentar, inova no arcabouco legal para inmodiovas regras, ou mesmo quando afere
a validade de uma lei originada no Poder Legishatitato da espécie ocorreu, por exemplo,
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guando o TSE manifestou-se sobre a Lei da Fichadimxaminando a sua aplicabilidade ou
ndo, e a partir de quando promoveu uma espécidicagiva de inovacao no campo eleitoral.
Outro exemplo ainda mais emblematico: a Resolu@B-1° 22.610, de 25.10.2007, alterada
pela Resolucdo-TSE n° 22.733, de 11.3.2008, quepliie o processo de perda de cargo
eletivo e de justificacdo de desfiliacdo partidaria

Nesse contexto, é preciso considerar-se que &sasriugerem que, quando a Justica
Eleitoral se manifesta, tanto na aplicacdo dassegieitorais como no julgamento dos demais
desacordos de natureza eleitoral, com base enps@usos regulamentos e resolucoes, esta,
nesses termos, usurpando a competéncia proprexetzes legislativas.

Desse modo, € preciso estar-se atentos a posaitglide esse modelo de regulagéo do
processo eleitoral assumido pelo Tribunal Supétieitoral no Brasil ndo ser a resposta mais

adequada as eventuais falhas e vicios prépriosabegso politico.

2.3.2 A Questéao da Legitimidade em Pierre Rosanvall

Quando se pensa em legitimidade democrética, haemée se pensa, hum primeiro
momento, na legitimidade que deriva das eleicostg &eria algo que Rosanvallon chama de
“legitimidade de constituicdo”, que assegura legdade a um poder por, a rigor, expressar a
“vontade geral” da sociedaéfe.

Todavia, assinala Rosanvallon, as eleicbes costumanca ser unanimes e s&o
sempre parciais. Por isso, 0 que se expressa pabaianseria uma legitimidade instrumental,
algo como uma legitimidade politica, mas nao fifmsdpor sua integralidadéCom efeito, a
regra da maioria vai resultar sempre numa aproXmag¢im instrumental, que sempre
colocou a legitimidade eleitoral em discusséo, defaado um algo a mais de legitimidade.

O que se tem notado é que a legitimidade tem sdbedetido mais entre grandes
liderancas, vale dizer, grandes figuras moraissqralidade$® Em muitos casos, ndo sao
partidos ou grupos sociais que tém canalizadoea;@ts dos eleitores, mas grandes figuras
particulares. E isso tem mudado a forma como smpera legitimidade democratica.

Precisamente, trés novos elementos tém contritpad® uma nova configuracdo da

legitimidade democratica contemporafeBode-se perceber, primeiramente, que 0s arranjos

% “La eleccién consagra la legitimidad de um pod@ODSANVALLON, Pierre.La legitimidad democratica
imparcialidad, reflexividad y proximidad. 1. ed.rBeglona: Paidos Ibérica, 2010. p. 151-152.
57 [1hi
Ibid., p. 152.
%8 |bid., p. 152-153.
%9 Ibid., p. 153-155.
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institucionais das democracias contemporaneas tédgado. O modelo tripartite de separagéo
de poderes ndo parece mais suficiente, ou ao me#&ospode mais ser percebido tao

claramente. Novos atores tém surgido, vale dizeras instancias de decisao ou de governo
foram postas como forma de melhorar o desempersmsiituicdes democraticas.

Um segundo elemento Rosanvallon define como legitide de acdo. Nesse
entendimento, quando os governos tomam boas medskas parece lhe conferir maior
legitimidade. Apesar disso, 0 que se tem percebidpie, atualmente, parece importar ndo
apenas a natureza das decisfes, mas a forma cdormoaa as decisdes. Pode-se pensar, por
exemplo, o caso da judicializacdo da politica nasBr cujo conceito se estudara mais no
decorrer deste traballfd.

Muitas questdes importantes, talvez aquelas mpresentativas para a comunidade,
tém ficado para as cortes brasileiras decidirenmta@ente a deliberacdo de determinados
casos no Parlamento pode acarretar um 6nus politicto grande aos parlamentares, que
podem perder os votos ou prestigio em determinadgmentos da sociedade mercé das
escolhas politicas assumidas. Mas isso so exg@liparie do problema.

Quando o Poder Legislativo toma alguma decisé@oproprios parlamentares tém
judicializado a questao, de modo que a decisdodama arena majoritaria parece nao gozar
do mesmo prestigio da decisdo do Supremo Tribuedéral. Significa dizer que, quando o
STF se manifesta, essa decisdo € aceita com canguilidade, enquanto que, quando o
Congresso Nacional se posiciona, em um grande mideicasos, essa decisdo parece ser
mais dificil de pacificar a questao posta parabeedicao.

Esse problema envolve o terceiro elemento de teigitide. Percebe-se que muitos
atores tém se apresentado como legitimos pareaedalipublicamente determinados assuntos
gue envolvam a comunidade. Podem-se citar, espemi&, além dos representantes, os
juizes e tribunais, as associacfes de diversos.tipodos reivindicam alguma forma de
legitimidade e isso tem gerado conflitos e discesséobre quem, realmente, detém a
legitimidade de acgé&o, para usar o termo de Rodanval

Mas talvez a legitimidade tenha que ser de algwmad compartilhad®. O que se

percebe € que a evolucdo da democracia envolvevg ehvolver mesmo) uma pluralidade

% pode-se pensar que os tribunais, sobretudo asamnstitucionais, que frequentemente decidemreguas
principais questes de uma comunidade, tém desdragerum papel deliberativo que, de alguma forma,
produz efeitos semelhantes aos dos procedimentdadi nos contextos de democracia direta.

1 ROSANVALLON, PierreLa legitimidad democraticamparcialidad, reflexividad y proximidad. 1. &arcelona:
Paidos Ibérica, 2010. p. 155.
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de formas: formas de representacdo, formas deinkdgide. Pode-se pensar, com
Rosanvallon, que isto mostra um conflito, sim, upas este pode ser produtivo.

As democracias contemporaneas, mesmo submetidasria@anente questionamento,
ou ao permanente conflito, podem enriquecer-se @&sse processo. O conflito de
legitimidade e representacao parece ser muito pvade deve contribuir fundamentalmente
para a construcao de uma democracia mais profénda.

O que se pode pensar aqui, com Rosanvallon, adercgue tem legitimado essa
atuacdo tao ativista da Justica Eleitoral — queadrealtera o sistema juridico ndo s6 atraves
da aplicacdo de regras, mas, também, e principémeditando normas no exercicio de um
controverso poder regulamentar, para negar ou rcesgstros de candidatos, diplomas de
eleitos, mandatos, anular eleicfes, fixar a conggosilie Camaras Municipais (0 notorio Caso
de Mira Estrelas, das eleicbes 2004), editar regaaa distribuicdo de cadeiras na Camara
Federal e nas Assembleias Legislativas —, talvgz sdato de se estar chegando de um
periodo em que as eleicbes se realizavam “a bicpet@”, as chamadas elei¢cbes “do
bicério”, quando ndo se tinha regra nenhuma. Al&sjinicas regras eram as ditadas pelo
(ab)uso do poder econbémico.

Atualmente, além de o controle das eleicdes esmente maior, de haver regras
gue sao aplicadas indistintamente e todos estan@iios as mesmas “dores e delicias” do
sistema juridico eleitoral, a despeito de aqui iesatgirem acusacdes de que a Justica
Eleitoral € tendenciosa e pende, sempre, em fax®pdrtidos ou grupos hegemonicos, o que
se percebe é que ha uma crescente onda de confiampg/o na Justica Eleitoral e que esta
tem se legitimado com um desempenho pautado nacdraldade. Com efeito, pesquisas que
avaliam os indices de confianca dos brasileirosseas instituicbes indicam que a Justica
Eleitoral é positivamente avaliada, com o maioidadlie confianca do p&isembora uma
breve andlise revele que as questbes submetidaigidmpublica com o intuito de avaliar o
desempenho da mesma se reportem, quase que eaclesie, as suas funcdes

administrativas e nao as jurisdicionais, que lltetgicas.

%2 ROSANVALLON, PierreLa legitimidad democraticamparcialidad, reflexividad y proximidad. 1. &arcelona:
Paido6s Ibérica, 2010. p. 158-159.

% Dentre estas, cite-se a realizada pelo Institetts@s, ap6s as eleicdes 2010, que revela que 78#aimres
entrevistados confiam na Justica Eleitoral. CAMPANHe esclarecimento do TSE eleigbes 2010. Belo
Horizonte, 2010. Disponivel em: <http://www.jusggitoral.jus.br/arquivos/pesquisa-instituto-sersuisre-
a-justica-eleitoral>. Acesso em: 15 mar. 2014.
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Mas héa outros fatores, os quais dizem diretamemte @s ritos processuais eleitorais
em si, dentre os quais se menciona a celeridadessodl, da exiguidade dos prazgsalém
das questdes estruturais como os grandes investismem tecnologidse de um corpo
técnico especializado, apto a responder com addidgaseguranca as questdes relacionadas,
por exemplo, com o alistamento eleitoral e outros déipicos da funcdo administrativa da
Justica Eleitoral, reveladores de uma organizag@ofagz com que o cidaddo que se dirige a
Justica Eleitoral obtenha uma resposta rapidaceeefe, levando-o, na linha do que defende
Rosanvallon, a reconhecer a legitimidade na Judiledoral e a aceitar certas decisfes,
mesmo que essas lhe impactem negativamente. Eapferme a doutrina de Rosanvallon, a
Justica Eleitoral teria se capitalizado, em termpozcedimentais, de legitimidade para as
decisbes que naturalmente provocariam dissensociedade.

Mas, interessa a este estudo verificar se esselonbdasileiro, no qual a Justica
Eleitoral cuida com exclusividade do processo @laitem todas as suas fases, examinando,
ainda, se no desempenho dessa complexa tarefasdeutilizado de forma efetiva dos
instrumentos de controle previstos no nosso siste/itoral, garantindo a legitimidade da
representacéao politica e da democracia brasileisen aspecto procedimental.

E, nesta quadra, para se realizar uma discussé@e soimo a Justica Eleitoral tem se
desincumbido do seu papel de garantidora da ldasaelei¢cdes, é fundamental se pensar a
igualdade de oportunidades entre os sujeitos quieipam da competicdo eleitoral, incluindo
dentre estes o eleitor, a quem devem ser dirigmtdess as garantias possiveis para que a sua

escolha se dé com liberdade, livre de quaisquéréinfias do abuso do poder econémico,

® Ha uma grande concentragdo dos atos no procestorall Além disso, citem-se outros procedimentos
como o comparecimento das testemunhas por iniaidte partes que as tiver arrolado, a oitiva dasnag

em uma sentada s6 (LC 64/90, art. &pute § 1°), irrecorribilidade das decisdes interlodas, dentre
outros, que tém por objetivo dar cumprimento ace@ddrio Eleitoral, fixado por Resolugdo do TSEdten
em vista a data das eleigcbes. Também os feitd®rmrlisi tém prioridade sobre os demais na partiéipatp
Ministério Publico e na dos Juizes de todas aénnsis, salvo 0s processoshi#beas corpus mandado de
seguranca. conforme Lei n° 4.410/64.

No processo eleitoral, os prazos além de exigs,peremptérios e continuos, correndo em Se@edari
Cartorio. A partir do encerramento da data paradpede registro de candidatura, ndo se suspendem ao
sdbados, domingos e feriados, passando a Juseg@ar&l a funcionar em regime de plantdo, conforme
determina o art. 16 da LC 64/90. Além disso, asisdes que apreciam registros de candidaturas sao
publicadas na prépria sessao de julgamento, quéarml@aso. Ademais, Os feitos eleitorais tém pramted
sobre os demais na participagdo do Ministério Babé na dos Juizes de todas as instancias, salvo os
processos deabeas corpus mandado de seguranca, conforme Lei n® 4.410/64.

A urna eletrénica € um exemplo do que aqui senafirpois, além de receber os votos, os totalizaueaa
acelerando o processo de proclamagédo dos resutfadaseicdes e diminuindo, em tese, as possidéside
fraudes. Embora néo tendo sido bem aceita em odérascracias, a votagdo eletrénica, no Brasil,apds
todas as fragilidades que lhe séo apontadas peciafiptas, ndo se comprovou qualquer grave frauaktir

da sua utilizacdo no processo eleitoral brasileiro.

65
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politico ou dos meios de comunicacdo, dentre outrealmente capazes de comprometer a
qualidade da representacao e da democracia brasilei
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3 O CONTROLE DAS ELEICOES®

N6s ndo podemos continuar a falar de democraciaplamo puramente
formal. Isto €, que existam elei¢des, um parlamdei® etc. Pode haver um
funcionamento democratico das instituicdes de uig, paas eu falo de um
problema muito mais importante, que é o problemgdder. E o poder,
mesmo que seja uma trivialidade dizé-lo, ndo esta imstituicbes que
elegemos. O poder esta noutro lugar. José Sarafhago

No Brasil, o resultado das elei¢cdes tém ficado caslm mais para que a Justica
Eleitoral diga a dltima palavra. Sdo inuUmeros m#rsla diplomas cassados e milhares de
votos anulados, em decorréncia de praticas quehemoabusos de poder econdmico,
politico e outros igualmente graves, praticadasgeiais variados meios, como a compra de
votos através da entrega de dinheiro ou outrasagans, distribuicdo de outros beneficios
que, entrelacados como o poder econdémico, conspusceontade do eleitor e deslegitimam
0 processo de escolha. Mas a apuracao dessesdaéose dao no decorrer do pleito, quase
sempre s6 se da depois do candidato eleito, engmssdiplomado, o que demonsfama

facie um certo fracasso no sistema de controle e izsag@lo dos pleitos.
3.1 O Abuso de Poder e a Crise da Representacao

Numa discussdo sobre o controle das eleicdes, darfioental se pensar em
mecanismos garantidores da igualdade de oportumidatte os sujeitos que participam da
competicao eleitoral. E € isto que esta na basardeconcepcdo do que se deve entender por
eleicdes livre$? Uma disputa que nédo esteja comprometida com é&digge de oportunidades
entre os candidatos, partidos e coligacbes, pod@eseebida pela populacdo como uma
competicdo de cartas marcadas, podendo compronmatirsive, a legitimidade geral do

sistema eleitoral.

7 Algumas ideias iniciais deste capitulo foram apmémdas no Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-
Graduacgao, publicagdo do XXl Encontro Nacional @ONPEDI. Muitas andlises foram aprofundadas e
construidas a partir daquela discusséao; outraspocadas. COELHO, Margarete de Castro. A represéata
politica e os ideais democraticos de participacdoberania populaConselho Nacional de Pesquisa e Pds-
Graduacéo In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI22.,Sé&o Paulo, 201®nais...S&o Paulo, 2013.

% SARAMAGO, JosélLancelot [S.1.], 1997.

® SANCHEZ MUNOZ, Oscarla igualdad de oportunidades en las competicionesterales Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003. p.
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3.1.1 A Necessidade de Igualdade de Oportunidaake€ampeticdes Politicas

E preciso fazer uma distingdo entre a influéncigoder econémico e o seu abuso. O
problema é o abuso de poder. Para Eneida DesitgadBaa questao da influéncia do poder
econdmico ainda ndo € matéria afastada na legiskle#toral brasileira. O abuso de poder,
no entanto, compromete a legitimidade da disputamedlida em que gera influéncias
indevidas a representacdd abuso de poder (econémico, sobretudo) condssanaedida,

a desvios de representacdo, de modo a compromet@ntade do eleitor. Anota Carmen

Ldcia Antunes Rocha:

As mudancas havidas no processo politico brasiemoe da década de 50
até a de 90 passou por ciclos de transformacéoinoada e que
movimentou ndo apenas a condicdo dos eleitoresnéeria rural para a
maioria urbana), mas a forma de sua atuacdo — wddicaram um dado
extremamente grave da realidade eleitoral ndo aperional, mas
encontrada em outros paises do mundo: a gananiciappder conduz a
desvios na representagéo tanto quanto se naol@ificulembaracem, freiem
as fraudes e os logros na vontade do el€itor.

As palavras de Carmen Lucia reforcam duas questdesrtantes. Primeiro, que o
abuso de poder econémico compromete a representaegando, que entre as décadas de
1950 e 1990 houve uma profunda transformacéo nireldo brasileiro, que passa de uma
maioria rural para uma maioria urbana. Isso reffetma condicdo diferente de abuso de
poder: embora o abuso de poder econémico semm@ja psesente na historia brasileira (mas
nao so), o “eleitor urbano era muito menos vulngrae aliciamento e a coercdé.”

No entanto, se ressaltou, o abuso de poder € Wuzgdb ainda (sempre) presente na
histéria brasileira. Mudaram-se as formas, mas pgesentacdo politica encontra-se téo
ameacada como na primeira fase da Republica Vetimao observa Carmen Lucia Antunes

Rocha:

A educacdao politica e a maturidade democréticaaagud, induvidosamente,
a que se saisse dos [sitjcabrestamentpolitico a que a primeira fase da
Republica Brasileira assistiu. Ndo nos enganemosgnp O capanga do
coronel tem o seu paralelo moderno no cabo elkitboge tendente a ser
eletrbnico. Ndo € menos nocivo que aquele, conquantabresto da

0 SALGADO, Eneida DesireeRrincipios constitucionais estruturantes do diregéteitoral 2010. p. 3. Tese
(Doutorado em Direito) -- Universidade Federal dodha, Curitiba, 2010. p. 278.

M ROCHA, Cérmen Licia AntuneBrincipios constitucionais da administracdo publi€elo Horizonte: Del
Rey, 1994. p. 389.

2 CARVALHO, José Murilo deCidadania no Brasilo longo caminho. 15. ed. Rio de Janeiro: Civijima
Brasileira, 2012. p. 147.
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informacéo dirigida e manietada seja mais sutik oentinue a fazer tdo mal
agora quanto o fizera antes. Mais traicoeira agmias dimensdes dos
interesses econbmicos postos em jogo nos cargE@sl a representacao
democratica do cidad&o encontra-se tdo ameacadtoquastivera antes.

Desde ha muito, tanto a doutrina como a jurispradémalertam que somente é
possivel conformar corretamente a vontade populandp os candidatos gozam de liberdade
na hora de apresentar suas candidaturas e se sppesante os eleitores. E os cidadaos
devem desfrutar da mesma autonomia na hora deseea alternativa politica que mais lhe
satisfizer e emitir seu voto. Portanto, a lei dgaeantir que todos, candidatos e eleitores, se
encontrem em igual posicdo, sem criar situacogsidiéegio.”

Comumente, quando se reflete sobre o controle eigbels, se pensa em meios
capazes de garantir o que se passou a denomimaridade de armas, 0 que consistiria em
garantir-se igualdade de oportunidade entre ostesijda competicdo eleitoral: candidatos e
os partidos politicos/coligacdes, mas também ogorde, pois 0 que estd na base de tal
concepcdo € a garantia de eleicbes livres. Imgbrzeer que uma disputa cujas regras néo
estejam seriamente comprometidas com tais gargmi@deria ser percebida pelo colégio de
eleitores como uma competicdo de cartas marcadfse comprometeria a legitimidade nao
s6 da eleicdo, mas de todo o sistema eleitoral.

Dessa forma, apenas um processo eleitoral confiramlsparente, com instrumentos
de controle eficientes, é capaz de desincumbidegumdamente de sua misséo legitimadora
do poder. A igualdade de chances, como pressumesteleicdes justas, se reflete em
legitimidade para exercicio do poder politico, dafque, no nosso modelo de democracia
constitucional, ndo h& que se falar em represemts®@ essa base de legitimidade. Conforme
leciona José Jairo Gomes, no “regime democratiatirdéo € impensavel que o exercicio do
poder politico, ainda que transitoriamente, nda smjestido de plena legitimidad@.”

Por essa raz&o, anota Oscar de Sanchez Mufioamardemocracia saudavel ha que
contribuir um eficiente sistema de controle doscpssos eleitorais que ofereca meios para
que se garanta, satisfatoriamente, a igualdadepdegunidades aos sujeitos que competem
pelo voto da cidadania, pois a ideia de competigiitoral é pedra fundamental nas

democracias contemporaneas e, como tal, serverd&mo aos dois elementos-chave sobre

" ROCHA, Cérmen Licia AntuneBrincipios constitucionais da administracdo publi€elo Horizonte: Del
Rey, 1994. p. 390.

" CAMPOS, Paloma Biglino. Prélogo. In: SANCHEZ MURNQ®@scar.La igualdad de oportunidades en las
competiciones electoraleMladrid: Centro de Estudios Politicos y Constitneiles, 2007. p. XV.

> GOMES, José Jair@ireito eleitoral Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 128.
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0S quais se sustenta todo o sistema democréatiddeia de pluralismo e o principio
majoritario.

Pluralismo, significando coexisténcia pacifica miosda sociedade, entre todos os
tipos de concepcdes, mas sem excluir a possibdidadconflito, de desacordo — tdo somente
a negacao do outro —, sem a exclusédo de quem plensado diverso. Segundo o autor,
transmitindo-se tal compreenséo ao jogo politiem-se que o pluralismo politico pressupde
que todas as ideias gozam de uma validgoiea . E, em assim sendo, em casos de conflito,
que ideias devem prevalecer? Assim, se € invia@e$ar-se num consenso material acerca
das mais diversas questdes publicas, ou das vaiid&as de governo em uma comunidade, é
possivel estabelecer-se uma espécie de consersgamaegundo o qual todos concordariam
quanto ao método para se resolver os (inevitavagjlitos democraticos. Assim, nesse
contexto, no qual as mais variadas ideias sao nwrak validas, quando o conflito se
estabelece, o desacordo se resolve com uma detdsd@oaioria. Nesse caso, instalado o
conflito, devem prevalecer aquelas ideias compadés pelo maior numero de membros da
comunidadé®

Nessa medida, o sistema eleitoral decorre da ridadss de se estabelecer um
procedimento para designar os encarregados deeexerpoder, cuidando para que essa
escolha recaia sobre pessoas que, de alguma mamgrasentem as ideias politicas que
prevaleceram naquela comunidade, a fim de que sejaonhecidas como seus legitimos
representantes. E esse quadro se completa congénela de periodicidade no exercicio do
poder, de modo que os eleitores possam revisapidrdemente, suas decisdes e, se for o
caso, substituir seus governantes.

E é a esta moldura que Sanchez Mufioz chama de onadelcorrencial de
democracia, préprio dos estados constitucionaiatnalidade. No entanto, reconhece, uma
teoria democrética do Estado constitucional atu@b pode ser uma teoria meramente
procedimental. Pensar assim seria mitigar o verdadentido e alcance desse conjunto de
instituicbes orientadas a proporcionar legitimidadepoder politico. Com efeito, ainda com
Mufioz, a legitimidade democratica demanda um ctnsobre os governantes, no qual haja
uma participacdo material do povo na tomada desdesj ainda que esta participacao seja
muito limitada e suscetivel as influéncias dos m&e comunicacdo. Pressupde mudangas
das politicas ou das pessoas que as executamupdessainda, um certo consenso, nao

somente procedimental, mas valorativo, de modo apuénstituicbes democraticas que se

® SANCHEZ MUNOZ, Oscarla igualdad de oportunidades en las competicionesterales Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007.7p18.



51

orientam pela garantia da legitimidade ao podesrgpmrem também elementos substantivos
gue estejam comprometidos com a defesa da liberdada igualdade. Nesse sentido,

assevera.

Em um modelo de democracia concorrencial, no quatesso ao poder
depende de uma concertacdo entre organizacdesgmla eleicdo somente
sera auténtica — e do mesmo modo o poder s6 ggtinke —, se as diversas
organizacdes que competem pelo apoio eleitoral didaddos o fazem
dentro de um marco de igualdade de oportunidadas €l o cumprimento
desse principio constitui, nesse sentido, um eltsrdrave para a saude e a
estabilidade dos sistemas democratiéos.

A conclusdo a que se chegou na maioria dos sistelma®craticos € de que a
participacdo dos cidaddos na vida politica, consipdglade de uma livre formagédo de
opinido, ha que se garantir, “pari passu”, a tlbde de atuacdo e a igualdade de
oportunidades entre os competidores. A eleicaxgessa atraves do voto, mas o voto em si
pode ndo ser a expressao de uma auténtica el&géama democracia, o direito de sufragio
nao consiste apenas em um direito de votar, masémntomo pressuposto prévio, em um
direito a eleger e a fazé-lo em liberddtle.

E, portanto, fundamental que a Justica Eleitoralegisre a igualdade entre os
candidatos. Essa exigéncia € propria de nosso madeetlemocracia constitucional. Importa
dizer que garantir a integridade do escrutineo anga a integridade de nossa ordem
constitucional. No mesmo sentido de Oscar Sanchefiok] Lauro Barreto sustenta que a
igualdade de oportunidades entre os candidatoadig@m para a lisura do escrutinio eleitoral
e, da mesma forma, a livre formacé&o da vontaddailme”™

E quando a igualdade de oportunidades resta congticanpor qualquer dos meios
aptos a deslustrar a sua legitimidade, na medidgusmnfluencia a vontade do eleitor por
meios espurios, 0 que se espera € que a legiskledioral seja capaz de, através de
mecanismos adequados, proteger os candidatosidopartejudicados, assegurando-lhes que
participem da disputa pelo exercicio dos cargosligng em condi¢cdes de igualdade,
garantindo, em certa medida, também a liberdadelédsres objetivamente considerada.

Nessa quadra, Oscar Sanchez Mufioz, entende qggskagéo eleitoral deve pensar
nao o eleitor livre e autodeterminado, mas preaespasobretudo, com “a realidade crua do

eleitor manipulavel”. Assim, “la legislacion eledb no puede tomar como punto de

" SANCHEZ MUNOZ, Oscarla igualdad de oportunidades en las competicionesterales Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 20023 .(Tradugao livre).

8 bid., p. 37.

" BARRETO, LauroEscripulo e poder abuso de poder nas eleicbes brasileiras. B&atipro, 1995. p. 11.
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referencia el ideal de hombre libre y autodeterginasino que debe basarse en la cruda
realidad del elector manipulabl&”.
Para Clémerson Merlin Cleve, a legislacéo eleito&a pode falhar, senéo falharia o

proprio procedimento legitimador da representagdibtiga. Em suas palavras,

O direito eleitoral, experiéncia juridica recentehhumanidade, ndo € outra
coisa sendo a regulacdo do método ou procedimeatsoatatico de
legitimacdo do poder politico. Falhando o direitieiteral, falha o
procedimento legitimador. Esmorecem os canais aeucniwacdo entre a
acdo do Estado e a vontade popular, aparecem iass'groliticas’. Bem
elaborado o direito eleitoral e suas instituicoesdo mais estreitas as
distancias que separam o poder da massa de cidaddos

Mas ndo é s0. A lisura de um pleito ndo pode asaegunoralidade da representacao.
Ha sempre a possibilidade de o representante dedecar as premissas dos votos que
recebeu. Dessa forma, abusos que comprometem adeodd eleitor sdo apenas um aspecto
do problema. Apesar disso, € possivel acreditay quento mais se garante a qualidade dos
processos de escolhas eleitorais, menores as shdmckstorcdes da representacao politica.

Por essa razao, é preciso insistir que a garaatihsdra do processo eleitoral, na
medida em que a vontade do eleitor possa se tradfetivamente, nos resultados das
eleicbes, € um pressuposto (de legitimidade) doetnode democracia representativa. No

mesmo sentido, entendem Carlos Mario da Silva ¥elWalber Moura Agra:

[...] uma das condicbes da democracia, das maioritames, é a “a
existéncia de um mecanismo apto a receber e trarismom fidelidade, a

vontade do povo, o que “implica antes de mais nadgrocesso eleitoral
impermeavel a fraude e a corrupcdo”. Um processiboedl que conduza
aos postos de mando aqueles que realmente o pevp afueles que, na
verdade, o povo deseja que mandem em seu nome,ndicdo da

democracia representatita.

Por essas condi¢des, muitos ministros do TribuopkeBor Eleitoral entende(raym a
Justica Eleitoral como um 6rgdo que se identifiom @ construcdo democratica brasileira,
tendo grande parte de sua legitimidade atribuidaca Em maio de 2004, o entdo Presidente

daquela Corte, Ministro Sepulveda Pertence, asseguue

8 SANCHEZ MUNOZ, Oscarla igualdad de oportunidades en las competicionesterales Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 200B8p.

81 CLEVE, Clémerson MerlinAtividade legislativa do Poder Executivd ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 83.

82 VELLOSO, Carlos Mario da Silva; AGRA, Walber M. Elementos de direito eleitoraB&o Paulo: Saraiva,
2009. p. 13.



53

A difusdo do modelo de judicializacdo da admingdm eleitoral e os
avancos da tecnologia das elei¢cdes resultaram eior mwenfiabilidade e

nitidez formal dos pleitos eleitorais. Mas € daef@rterminantemente
inacabada de construir a democracia, que cada istecgu comemorar €,
simultaneamente, a abertura de novos desafios beaoras e

complexidades. E esses desafios muito tém a verccdesalento, com o
crescente desalento democratico na experiénciaagoea as estatisticas
estdo a demonstré&t.

No mesmo sentido, Ayres Britto, quando na presidédo TSE, assegurava que o
“tribunal da soberania popular € o TSE, € o quesmaala por ela® Equivale dizer que
sempre foi tarefa da Justica Eleitoral o combateraup¢des e fraudes e ela tem construido
instrumentos e renovado esforgos para a garantiisdie das eleicdes. No entanto, a
sociedade muda, bem como o perfil de eleitor e idatm] e novas tecnologias e novas
dindmicas se impdem, de modo que a Justica Ele#ofeenta o desafio permanente de se
renovar para combater os diversos (e novos) tiposadides e vicios eleitorais. Os desafios
sao permanentes.

Mais adiante, se falard do desprestigio das ingigs politicas (majoritarias) e do
desencanto com a propria politica. No entanto, eleentos se contrapdem a isso. Por um
lado, elementos de participagdo direta tém sidosiderados como aprofundamento da
democracia, além de conferir maior legitimidaddeaer politico e estimular o envolvimento
da cidadania nas questdes politicas. E por outim & Justica Eleitoral, no meio disso tudo,
mantém um alto nivel de legitimidade, ndo verif@washtre as outras instituicdes ligadas a
arena politica.

As instituicbes eleitorais em vigor no Brasil sdm @aso de sucesso. Este € o
diagndstico de Jairo Nicolau, que, em pesquisaabestreveladora sobre a historia das
eleicbes no pais, sustenta que “o Brasil tem um@s mais duradouras experiéncias com
eleicdes no mundo, iniciada ha 190 arfésE que, nesse sentido, talvez “resida nas
instituicbes eleitorais adotadas recentemente uwor fmndamental para explicar a alta

estabilidade politica vivida pelo Brasif.”

8 Discurso proferido em 20/05/2004. SEPULVEDA Pertemiefende financiamento publico de campanha.
Brasilia, DF, 21 maio 2004. Disponivel em: <htggéncia.tse.jus.br/sadAdmAgencia/noticia Search.do?
acao=get&id=13146>. Acesso em: 10 maio 2014.

8 Carlos Ayres Britto, ministro do STF e presidemteT SE desde maio de 2008, em entreViE&E ainda julga
casos das eleicdes municipais de 2@4&stado de S. Payl&&o Paulo, 07 abr. 2008.

:Z NICOLAU, Jairo.Elei¢Bes no Brasildo Império aos dias atuais. Rio de Janeiro: Z&@k2. p. 07.

Ibid., p. 137.



54

Por essas e outras razfes é que a Justica Eldi@sileira € vista com muita

legitimidade pelos cidada&sE um modelo que funciona. E célere. E bem apatalidessa

linha, a Justica Eleitoral representaria uma gaxal@mocratica do Estado de Dir€fto.

3.

1.2 O Desencanto com a Representacao Politica

A crise de representatividade é um tema sempremeso debate publico brasileiro.

Sempre se discute a necessidade de uma refornti@geli mais recentemente, esta na pauta

de julgamentos do Supremo Tribunal Federal (e ngap#eliberativa do Congresso Nacional)

o

problema do financiamento de campanhas eleit8rais

Um problema da crise de representatividade bastagaente se relaciona a falta de

identidade entre representantes e representadeaf8@dvlanin situa o problema nos seguintes

termos: “0 que estdo atualmente em declinio sdaeks;des de identificacdo entre

representantes e representados e a determinagétitita publica por parte do eleitorad®”.

Além disso, muitos autores consideram que o plimaippresentativo ndo é mais

suficiente por si s6. Por isso, muitos estudos ¢énsiderado instrumentos de participacéo

87

88

89

90

Pesquisas de opinido publica, realizadas ao ldingoanos, algumas por encomenda do préprio TSEr e p
diversos institutos, tém colocado a Justica Eleitsempre com altissimo grau de credibilidade. i2egstas,
cite-se a realizada pelo Instituto Nexus, cujosiltedos foram divulgados em 15.01.09, segundo & é&jaa
Justica Eleitoral a instituicdo das mais confidwasBrasil. Dos dois mil (2000) entrevistados, deates em

26 Estados, setenta e trés por cento (73%) disseoafiar total ou parcialmente na Justica Eleitarad
avaliaram como 6tima ou boa. "Outra que merecensamcionada € consulta realizada em 2005, pela
Associacao dos Magistrados Brasileiros, segundoia 6¢4,8% dos entrevistados avaliaram como boa ou
muito boa a agilidade da Justica Eleitoral (coBt826 do Judiciario como um todo), e 53,4% consitidraa

ou muito boa a sua imparcialidade.” A mais receDientre estas, cite-se a realizada pelo InstitetesSs,
apos as eleicdes 2010, que revela que 73% doorekientrevistados confiam na Justica Eleitoral.
CAMPANHA de esclarecimento do TSE eleigbes 2010loBdorizonte, 2010. Disponivel em: <http://
www.justicaeleitoral.jus.br/arquivos/pesquisa-ingt-sensus-sobre-a-justica-eleitoral>. Acesso Hinmaio
2014.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Justica eleitoraégrasentacdo democratica. In; VELLOSO, Carlos Mdaio
Silva; ROCHA, Carmen Lucia Antunes (Coor@jreito eleitoral Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 378.

A discussédo sobre o financiamento de campanhaa eetacdo com o abuso de poder econdmico também ja
tem bastante tempo. O Ministro Sepullveda Pertel@® jmanifestava como sendo um ponto central para o
avanco da democracia brasileira. Em suas palaagbanizacdo desenfreada de nossos paises, s@oada
saltos da tecnologia e da comunicacdo de massa#torena multiplicacdo estratosférica do custpalética
democrdética, seja na organizacdo e na manutengapattidos politicos, seja, sobretudo, no finaneiatm

das campanhas eleitorais. [...] Esses problemafnaaciamento e da disciplina da propaganda dgpeaha
eleitoral, séo temas centrais, cuja solugdo coomiciqualquer tentativa séria de converter a deriacra
formal que alcancamos numa democracia r&4Discurso proferido em 20/05/2004, quando na agiralde
Presidente do Tribunal Superior Eleitoral). SEPUDAE Pertence defende financiamento publico de
campanha. Brasilia, DF, 21 maio 2004. Disponivel efitp://agencia.tse.jus.br/sadAdmAgencia/noticia
Search.do?acao=get&id=13146>. Acesso em: 10 mdid.20

MANIN, Bernard. As metamorfoses do governo repmes@/o. Revista Brasileira de Ciéncias Socia$do
Paulo, v. 10, n. 29, p. 5-34, out. 1995.
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direta como um aprimoramento do modelo democrétidtessa perspectiva, o principio
participativo estaria na base do sistema politicesse respeito, Rodolfo Viana Pereira

pontua alguns elementos:

Os novos movimentos sociais — e as associacbes eivi particular,
gualquer gue seja a sua denominacdo — sao vet@eslethocracia
participativa, eis que contribuem para disseminapaeos politicos
alternativos através da sensibilizacdo da opinifimiga e da presséo sobre
as esferas decisérias em torno de determinadositassem destaque na
agenda politica, bem como facilitam uma oporturedavel e de baixo
custo para todos aqueles que pretendem rompeeia elst intimidade e agir
em prol do interesse publico, através da agregagfdnteresses e da
capitalizag&o coletiva de recursos, motivagdesratégias atuacionafs.

A questdo € que ndo se trata de substituir o sisteypresentativo pelo sistema
participativo (e esse ponto sera retomado ao finatapitulo), mas de entender que a relacao
entre esses principios pode ser muito produtiven & particularmente correto quando se
pensa o processo eleitoral. O primeiro efeito é&aea cidadania de modo mais amplo, ou
seja, pensar vias de participacdo nos ensina gigadania nao se resume ao ato de votar. No
mesmo sentido, o exercicio de controle da propgresentacdo se verifica como um
importante exercicio legitimador do mandato, eldaraa forma aproxima a cidadania de sua
representacas.

Numa democracia, todos estdo sujeitos a algumaiesgé controle, sobretudo os
grandes funcionarios. A democracia exige um tipaiqudar de relacdo entre o Estado e a
cidadania, de modo que todos os cidadaos, incluirsdaltos funcionarios, estdo sujeitos a

uma prestacdo de contas que se costuma chamacadentability” Esses sdo alguns

1 Um exemplo bastante interessante esta em: GODOyyeMGualano de. A democracia deliberativa como
guia para a tomada de decisfes legitirBasherencia Revista de Humanidades, Colombia, v. 14, p. 53-9
2011. Do mesmo modo: MORAIS, Jose Luis Bolzan Ag.crises do Estado e da Constituicdo e a
transformacéo espago-temporal dos direitos humagosd. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

%2 PEREIRA, Rodolfo VianaTlutela coletiva no direito eleitoraRio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 135-136.

% Nesse sentido, o direito de participar, ou o tiirdie participacéo, pode ser tomado numa perspeniais
ampla. Participacdo ndo é o direito dos direitosmiito mais que isso. Essa critica estad posta muito
fortemente em WALDRON, Jeremy. Participation: tight of the rights.Proceedings of The Aristotelian
Society, New SerigfS.1.], v. 98, p. 307-337, 1998.

 Traducdo nossa. No original: “Democracy is notyaal(polyarchical) political regime but also a partar
mode of relationship between state and citizend,aanong citizens themselves, under a kind of réllkaw
that, in addition to political citizenship, upholdwil citizenship and a full network of accounttyi... All
agents, public and private, including the highdatgd officials of the regime, are subject to appede,
legally established controls of the lawfulness loditt acts.” O’'DONNELL, Guillermo. Polyarchies anet
(Un)Rule of law in Latin America. In: MENDEZ, J. ;EFO'DONNELL, G.; PINHEIRO, P. S. (Ed.)The
(Un)Rule of law and the Underprivileged in Latin @mca. Notre Dame: University of Notre Dame Press,
1999. p. 318-321.
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elementos que serdo delineados ao longo de todpituld e exigem transcender o modelo
tradicional de democracia eleitoral.

3.1.3 Para Aléem da Democracia Eleitoral: uma n@reepcao de cidadania

Nesse ponto, colocar-se-ao trés elementos impegantaprofundamento do estudo
da crise de representatividade (sobretudo a p#tiRosanvallon); a nova configuracao de
cidadania (que ndo se contenta mais apenas cofaig@es); e os elementos de democracia
direta, que podem contribuir para o aprimoramertoatratico e o (re)encanto com o fazer
politico.

Segundo Paloma Biglino, a no¢cdo de democraciageptativa nunca foi pacifica. O
debate entre os que defendem um modelo de denedhiaeta e aqueles que defendem um
modelo de democracia representativa desde muitpaerague em abertoApesar disso, a
maioria das democracias (quase que exclusivameoseliem uma forma representatfva.

No entanto, ainda que o debate siga aberto, esseatdo tem perdido forgca, em
comparacao com a vivacidade das ultimas décadasptsque o fendmeno da globalizagéo e
0 surgimento das novas tecnologias tém feito com egsa discussdo figque em um plano
secundario. O voto eletronico e o voto dos imigrargdo alguns exemplos de questbes que
tém tomado maior atencéo do debate.

Paloma Biglino remete ao trabalho de Oscar Sankhgnz, que sugere como ponto
de partida para o debate atual que aceitemos tecarainentemente representativo de nossa
democracia, mas de um modo critico, e que, da mdemaa, se reconheca o carater
secundario das diversas outras formas de part@ipaoglitica® Nesse sentido, mais que
procurar alternativas a representacéo, pode sFegsante pensar alguns dos elementos que a
estruturam e, dessa forma, adapta-la as novassimess?

N&o obstante, apesar de atualmente o ideal denwoocréto ter encontrado rivais, por
toda parte, os regimes democraticos tém sido gquestos tanto na analise da democracia

quanto na concepc¢ao de sociedade e sua forma xistod&

% CAMPOS, Paloma Biglino. Prélogo. In: SANCHEZ MUNQ®@scar.La igualdad de oportunidades en las
competiciones electoraleMadrid: Centro de Estudios Politicos y Constibneales, 2007. p. XIII.

% |bid., p. XIV.

7 |bid., p. XIV.

% |bid., p. XIV.

% |bid., p. XIV.

199 ROSANVALLON, PierreLa legitimidad democraticamparcialidad, reflexividad y proximidad. 1. &hrcelona:
Paidds Ibérica, 2010. p. 21.
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Com efeito, Pierre Rosanvallon, cientista politifrancés, identifica um certo
sentimento de incompletude na democracia, o quategsela mesmo onde se poderia
considera-la bem consolidada e ndo apenas onde esté timidamente concebida, incipiente
ou mesmo caricatural. Tal realidade se apreseotaen entendimento, de varias formas:
fendbmenos de retragdo que ilustram o problema sfer@dfo ou da ndo inscricdo nas listas
eleitorais, acentuacao da divisao ou distanciamentee o povo e as elites, gerando uma
sensacao de abandono social, s6 para citar alguns.

Estariam, assim, as democracias tisnadas pelas asnada decepcdo, do
desencantamento, produzindo um fendmeno que R&mavelassifica como mal-estar
democratico alaise dans la democrajjeque jaz na base dessa denominada “sociedade da
desconfianca”, na qual vivemos e convivemos atuatiei®

O jogo democrético envolve a relacdo entre a egfcedas maiorias e a expressao das
minorias. A ideia lancada desde os finais do séx¥Mbl, no sentido de que o povo seria a
Unica fonte legitima de poder — que o exerceriamermédio de seus representantes ungidos
em sufragio popular — se imp6s “com a forca daéngdh."* De fato, quem ousaria contestar
ou sequer refletir sobre a legitimidade de um payer se origina a partir da vontade de
todos?

Ocorre que, com a percep¢ao da impossibilidade alealsancar o ideal de
unanimidade, estabeleceu-se a regra da maioria fomma de escolha capaz de atender a
expressdo da vontade geral de que fala Rousseaim,As fato de que o voto da maioria
estabeleceria a legitimidade de um poder tambénurioiersalmente admitido como um
procedimento que se identificava com a prépriaresaé&lo fazer democratico, passando a ser
silenciosamente adotado como uma espécie de mdmasgiratica em todas as constituicdes
democraticas.

Por muito tempo, o fazer democratico se confundien ® momento eleitorat.
Assim, a vontade geral parecia se expressar unite@me momento do voto e irradiar-se por
toda a extensdo do mandato. No entanto, esse en@md partia de pressupostos frageis,

como se houvesse uma identidade entre a opcaoraleit a vontade geral, ou entre os

191 No Brasil, é importante mencionar o trabalho deéJAlvaro Moisés, que tem se dedicado a investgar
confianca ou a desconfianca dos cidad&os nasuigstits democraticas. Nesse sentido, ver MOISE®, Jos
Alvaro. Cidadania, confianga e instituicdes demticag. Lua Nova. Revista de Cultura e Politicd&o
Paulo, v. 65, p. 71-94, 2005.

192 ROSANVALLON, Pierre.La legitimidad democraticaimparcialidad, reflexividad y proximidad. 1. ed.
Barcelona, Espanha: Editiones Paidos Ibérica, 20121 (traducdo nossa).

1030 direito de voto, antiga e nobre conquista daleyéo politica inglesa e da Revolugdo Francesastdo
considerado como a participagao politica por excié. MOREIRA NETO, Diogo de Figueired®ireito
de participacéo politicalegislativa, administrativa, judicial. Rio de &mo: Renovar, 1992. p. 19.
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eleitores e o préprio po§ ou como se a eleicdo fosse uma espécie de outorgmua,
uma espécie de legitimacdo antecipada em relaggdutoos atos politicos adotados pelo
representante. Assim, a parte valia pelo todo eomento eleitoral valia pela duracdo do
mandato: esses 0s dois pressupostos — classificadosRosanvallon como “ficcdes
fundadoras da democracia” —, sobre 0s quais seitagaea legitimidade de um regime
democraticd®

Naturalmente, tais pressupostos ndo mais se saisténtO povo ndo € mais visto
como um corpo homogéneo, singular, mas como umaa soen individualidades, uma
pluralidade. A propria ideia de minoria ganhou umaa dimensdo. Se 0 povo é visto como
um conjunto de multiplas expressdes sociais, esgaminorias tornam-se protagonistas, nao
se concebem mais no singular. O povo é a préppeesgao das minorias.

Com efeito, leciona Rosanvallon:

A minoria deixou de ser a ‘parte pequena’(que desser frente a uma
‘parte grande’): se tornou uma das multiplas exires fragmentadas da
totalidade social. A sociedade se manifesta, a gltentdo, sob a forma de
uma vasta conjugacao das condi¢des minoritarigarék de entdo, ‘povo’ é

também o plural de ‘minoria®’

Entretanto, a prova eleitoral detém, sobretudo, camditer que permite encerrar as
controvérsias, diante da inviabilidade de se diseumaterialidade da cifra majoritaria, além
do que a forca da eleicdo legitima-se no seu resmmento como uma forma de igualdade
radical, que possibilita o direito de todos de m@sentarem diante das urnas. Assim, se seus
resultados dividem, o seu procedimento, ao contranifica, realizando, dessa forma, o que
Rosanvallon denominou legitimidade procedimental.

Mas, dentre todas as tarefas, cabe também a derizodea vida, concomitantemente,

a duas exigéncias: organizar periodicamente o psocde escolha entre pessoas e programas
fortemente diferenciados, por um lado, e a implgidade instituicdes que garantam o
interesse geral, postos acima dessas diferencaspytm. Portanto, a democracia como

regime reclama o exercicio pleno da oposicéo @stigartidos politicos, viabiliza o processo

194 Nao se pode ignorar que o resultado das urnagssea vontade popular. Mas ndo se pode suporstpie e
expressédo se aproxime do ideal de unanimidade ethom da vontade geral.

195 ROSANVALLON, Pierre.La legitimidad democraticaimparcialidad, reflexividad y proximidad. 1. ed.
Barcelona, Espanha: Editiones Paidos Ibérica, 2BE@lucdo nossa).

1% para aprofundar essa discusséo e a mitologia BT tta representacdo politica, ver SALGADO, Eneida
Desiree. A representacao politica e sua mitoldgg@ana Eleitora) Curitiba, v. 1, p. 25-40, 2012.

197 ROSANVALLON, op. cit. (traducéo nossa).
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de escolha e organiza o fato de que um partidofé&rifrente aos demais. Nesse giro, adverte

Rosanvallon:

La democracia es un régimen pluralista que implicaceptaciéon de la
divergencia de intereses y opiniones, y organizaol@apetencia electoral
sobre esa base. Institucionaliza el conflicto yregulacion. Por eso, no
existe democracia sin que se efectien opcionesteaajgpara resolver los
diferendos®

De fato, apesar dessa configuragéo pluralista, toblgma que se coloca, e o Brasil
certamente € um bom exemplo disso, é que o el@itaddo ndo tem percebido uma real
diferenciacdo entre os candidatos, posto que anddeparecem se apresenddternativas

reais de escolhacomo ressalta Jose Luiz Bolzan de Morais:

[...] se estabelece um esteredtipo de desdiferghwiale propostas, de
desidentificacdo de candidaturas etc., conduzindm@ddo a um processo
de apatia politica diante da percepcdo da totaledessidade mesmo dos
proprios instrumentos de escolha dos representanisseleicdes, uma vez
ausente qualquer competicdo eleitoral efetiva ou,opitro lado, em razéo
do descrédito em relacdo a politica como instrumeapaz de responder
adequadamente aos interesses sociais, ou, ainda, desconfianca

relativamente & politica e seus atores como anmiergujeitosacima de

qualquer suspeita®

Esse fendmeno identificado por Bolzan de Moraisgcaano tem se apresentado, ndo
se mostra apenas durante o processo, no momemdeiga@o, da escolha dos representantes,
quando nao é possivel identificar-se quem é libdeahocrata, progressista etc., mas também
durante o exercicio dos mandatos. Com efeito, ipahmente nos chamados governos de
coalizdo ou naqueles constituidos a partir do patim de grandes coligacdes partidarias
(como no caso do Brasil), € impossivel o eleitddd&o identificar qualquer ideologia
partidaria ou contetdo programatico nas politidddipas levadas a efeitd.

Mas se o cidaddo tem desconfiado da forma traditida politica, € certo que a
cidadania tem procurado outros espacos delibemti@om Miguel Godoy, pode-se chamar

1% ROSANVALLON, Pierre.La legitimidad democraticaimparcialidad, reflexividad y proximidad. 1. ed.
Barcelona, Espanha: Editiones Paidés Ibérica, 20.186.

199 MORAIS, Jose Luis Bolzan dés crises do Estado e da Constituicdo e a transigéa espaco-temporal
dos direitos humanog£. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 200171-72.

110 Nesse sentido, Oscar Sanchez Mufioz: “[...] ¢Ha&ypaguntarse seriamente por qué, cuando obseryamos
por ejemplo, la Comissién Europea, no somos capdeekstinguir quiénes son socialdemocratas, gsién
liberales, o quiénes son democristianos...? ¢ pbefproyecto europeo esta regido desde el prindegilos
tiempos por el mismo gobierno de coalicion y dalguquien votemos en nuestros respectivos paises o
las mismas elecciones europeas, por que las pslitian a seguir siendo las mismas? COELHO, Mamgaret
C. Facebook Mensagem enviada por Oscar Sanchez Mufioz. Disploama: <http://www.facebook.com/
oscar.sanchezmunoz.5/posts/10200475163952039>sd\ees 22 fev. 2013.
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atencao para projetos e praticas menores, pordmosfeque consistem em reunir cidadaos,
poucos ou muitos, para deliberagbes publicas argdas de maneira autoconsciente nos
chamados minipublicos, para usar o termo de Aréhorg™*

Portanto, novos espacos tém se configurado panaadta de decisdo a partir de uma
rearticulacdo da cidadania em pequenos espaco®s, Cdifss e associacbes diversassao

novos contornos de uma democracia mais particgatinaturalmente de maior legitimidade:

As férmulas da chamaddemocracia participativatalvez se constituam
como alternativas possiveis de rearticulagdo decgesppublicos que se
apresentem como uma fonte de autoridade cujartédéde ultrapasse até
mesmo 0s esquemas procedimentais caracteristicosdafaocracia
representativa’?®

Nos ultimos anos, a participacdo popular passar pescebida como um mecanismo
para controle e efetividade dos programas de gov€s estudos acerca da representacédo néao
tém se restringido ao governo representativo. Negpacos e novos atores tém se colocado e
vocalizado os interesses sociais, promovendo o riprégperfeicoamento do processo
democratico, logrando alcancar decisdes mais détices e plurais’ De outro lado,
supera-se a ideia de que os representantes teviapeténcia exclusiva para promover as

decisdes politicaS. Nesse sentido, argumenta Debora Rezende de Admeid

A pluralizacdo de atores e espagos, responsaveis apupliar as
oportunidades de representacdo de temas, grupdss gl pessoas/grupos no
mundo contemporaneo, vem sendo apontada como umatdaishos para
aperfeicoar a representatividade das decisfesicpslitAs experiéncias
participativas/representativas sdo variadas, eeudly atores distintos da
sociedade civil -experts movimentos e organizagcdes sociais, grupos de

111 “Esses minipablicos podem funcionar de diversasainas: reuniées (regionais, municipais etc.), @asdes,
grupos reformistas etc. Os minipUblicos sdo imptes porque eles representam, atualmente, os @sforg
construtivos mais promissores para 0 engajamewmiooé a deliberacdo publica na politica contempead
GODOQY, Miguel Gualano de. A democracia deliberatteano guia para a tomada de decisfes legiti®as.
herencia- Revista de Humanidades, Colombia, v. 14, p.(0;2811.

12 MORAIS, Jose Luis Bolzan dés crises do Estado e da Constituicdo e a transigéun espaco-temporal
dos direitos humanog£. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 204172.

13 1bid., p. 73.

114 Sobre a legitimidade democratica desses novossateer “O novo contexto demanda uma interpretacdo
diferenciada sobre a legitimidade democratica dess®res, na medida em que estdo exercendo
representacao politica”. AVRITZER, Leonardo. Soail civil, instituicdes participativas e represeata
da autorizacao a legitimidade da acBados — Revista de Ciéncias Socid$y de Janeiro, v. 50, n. 3, p.
443-464, 2007.

15«0 que essas experiéncias préaticas de discussderisdo coletivas mostram é que, de fato, é pdssive
estabelecer um processo democratico-deliberativpoe, vezes, um processo democratico direto, sem
representacdo ou intermediacdes. Sao experiépcésas, de minipublicos, que tém influéncia dirsbbre
planejamentos e politicas publicas”. GODQY, op, pit88.

6 No Brasil, se destaca o trabalho de AVRITZER, ladon. Democracy and the public space in Latin
America Princeton: Princeton UniversiBress, 2002.
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interesses, ativistas, organizagbes nao-governamseninidia, grupos
identitarios, etc — em espacos formais e inforneaide dimensao local,
nacional e/ou globdf.

O que tem mudado fundamentalmente é que, quandss ess/0S atores, sejam
pessoas ou organizacgdes, colocam-se no debate@Udditdo a representar ndo um pequeno
grupo de pessoas particulares, mas um discurse dakitos ou temas que compreendem as
vozes das proprias minorias. Portanto, ndo seefalamome de pessoas, mas de direitos, de
lutas por reconhecimento e incluséo social.

Desse modo, se um grande numero de discursos ekiéado e as minorias
percebem-se representadas por essas vozes, egpes geconhecem-se até mesmo nas
tensdes envolvidas em cada matéria. Mais do que $&htem que a legitimidade desses
discursos ndo pressupde que cada um esteja ervalvetamente. Essa nova forma de se
entender a representacdo configura, de fato, um cmntorno de legitimidade deliberatia.

Outro aspecto importante a se considerar é quatexio de surgimento desses novos
atores (e novos direitos) envolve ainda uma muddagarena onde se resolvem os conflitos
sociais. Isso porque o fenbmeno da judicializag@@@alitica™ acabou por colocar o campo
judicial como legitimo para responder as demandeigis até entdo entendidas como naturais
da zona politic&Z’ Nesse entendimento, os conflitos sociais agofaaseizem em questdes
juridicas, e ndo somente judiciais.

O primeiro grande tema submetido a discussdo euastignamento na histéria da
democracia eleitoral-representativ& o papel dos corpos intermediarios — ou seja, as
associacfes — e 0 papel das interfaces — interfadécas, ou seja, os partidé3’ Nessa
senda, sustenta Rosanvallon, desde o século X&Idle forma relativamente continua até

hoje, duas ideias acerca dos partidos como conpesriediarios na politica tém se destacado.

7 ALMEIDA, Débora Rezende de. (Des)igualdade e msgmtacado politica: velho debate, novas teorias. In:
SIMPOSIO NACIONAL SOBRE DEMOCRACIA E DESIGUALDADE Brasilia, 2012Anais ...Brasilia,

DF, 2012. p. 5.

118 MENDONCA, Ricardo. Democracia discursiva: contiiffies e dilemas de uma abordagem deliberativa. In:
ENCONTRO DA ASSOCIAGAO BRASILEIRA DE CIENCIA POLITA, 7., 2010, RecifeAnais..
Recife: Associacdo Brasileira de Ciéncia Polit@10.

119 Esse tema merece uma atencdo especial no traba#fezd melhor desenvolvido no capitulo seguinte,
sobretudo considerando o aspecto eleitoral da @uest

120 0 surgimento do fenémeno da judicializac&o datipalisera aprofundado no capitulo seguinte. Por ora
remete-se o autor a obra de WERNECK VIANNA, LuizaktA judicializagdo da politica e das relagdes
sociais no BrasilRio de Janeiro: Revan, 1999. Interessa discatitoccas demandas tém sido colocadas na
seara judicial e como isso tem resolvido os probtede legitimidade politica.

121 ROSANVALLON, Pierre.La legitimidad democraticaimparcialidad, reflexividad y proximidad. 1. ed.
Barcelona: Paidos Ibérica, 2010. (traducéo nossa).
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De um lado, se teoriza e se defende uma espédierdecracia imediata, sob cuja
perspectiva os partidos ndo desempenhariam, efetivi, nenhum papel e a vontade geral
expressar-se-ia — ao menos seria de se esperaasgum o fosse, de forma espontanea.
Rousseau, apontado por varios como o grande tedgiciemocracia imediata, considerava os
partidos como uma ameacga constante de comprométinganvontade geral, posto que,
segundo seu entendimento, apenas sem meios inté@rmngde poderia falar em manifestacéo
verdadeiramente particular.

De outro lado, se defende uma concepc¢éo da denecnae o autor intitula “plural-
reflexiva”, segundo a qual o papel dos corpos inégliarios ndo seria apenas o de
garantidores da pluralidade como modalidade deesggo das liberdades, desempenhando
uma funcdo especifica, de ordem cognitiva, potémeiate capaz de melhorar, de algum
modo, as condicfes da representacdo, podendonir @& possibilidades oferecidas pela
democracia imediat&

O segundo grande tema posto a reflexdo, conformansaciou, esta na prépria
definicdo da palavra “democracia”, hoje vista cantglo similar no mundo inteiro, mas que,
por muito tempo, teve conceito tormentoso, de itldizeitacao.

Nesse ponto, os estudos de Rosanvallon apontam prmmeira definicdo de
democracia a qual denomina “constitucional-liberalgjue tem em Locke seu grande tedrico.
Consiste em uma forma de organizacao destinadaamtgaas liberdades individuais e a
propria autonomia dos cidaddés.Com efeito, “se a emancipacdo da ao individuo a
possibilidade de ser independente, de ser autbnenmtép a democracia € 0 regime que
organiza essa independéncia, que assegura essraigd* Uma segunda definicdo
classifica a democracia ndo somente como liberdadeutonomia, mas como poder social.
Aqui se destacam as licbes de Rousseau, possitiitae pensar a democracia como forma
de organizacdo do poder na sociedade, ou da sdeiedaideia € compreender como a
sociedade se institui coletivamente para além ohplss modelo de garantia das liberdades
individuais.

A partir de tais conceitos € possivel identificay-daramente, uma tensao histérica, e

que se reproduz até os dias atuais, entre os doielos: de um lado, uma democracia

122 Essa é uma discussdo antiga, mas que tem se @olfseguentemente nos debates das recentes defascrac
da América Latina.

123 £ 0 que sustentaram as teses de Madison e Hamiltofamosos artigos federalistas, no debate estamse. Ver
MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, JohBs artigos federalista®\presentacdo: Isaac Kramnick;
Traducdo de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio deeitanNova Fronteira, 1993.

124 ROSANVALLON, Pierre.La legitimidad democraticaimparcialidad, reflexividad y proximidad. 1. ed.
Barcelona: Paid6s Ibérica, 2010. p. 149. (tradungisa).
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monista, polarizada, imediata, e, de outro, umaodeacia mais plural e mais reflexiva — que,
por vezes, caminham juntas, mas que, em um grameero de oportunidades, podem se
comprometer mutuament@.

A terceira concepcdo de democracia, identificadaRmsavallon como “democracia-
social” e que tem Tocqueville como seu grande diidsclassifica-a ndo s6 como um regime
politico, mas também uma forma de sociedade: @dade da igualdade de condic¢bes, a qual
pode, no entendimento do autor, ser tomada comadeal de vida em comum, gerando
ganhos reais para uma sociedade comprometida emnwiv mundo onde todos possam ser
considerados em igualdade.

A partir dessas trés formas de se compreender aaleom, € possivel perceber que
esses conceitos naturalmente caminham juntos, ert@asionam na maioria dos casos. Mas é
certo que o debate estad colocado nas ciénciascpslié também segue até hoje de forma
muito vivaz.

O terceiro grande tema do debate sobre democrksitaral-representativa remete a
propria definicAo de “governo representativo”. Rosdlon sugere que, nos regimes
democraticos, € natural a ideia de haver eleicées giesignar 0os responsaveis por governar e
legislar em nome da coletividaléMas, é possivel se distinguir trés concepcbesodergo
representativo. A primeira corrente, puramenteit@rentende a democracia direta como
ideal, mas inviavel em sociedades de grandes dimendNesses casos, se recorreria a
tecnologias politicas ou mecanismos de represemtagino forma de substituicdo da
democracia direta. Por tal concepc¢éo, o governmeseptativo sO teria um unico valor: ser
substituto técnico do governo direto onde e quazsie ndo fosse possivel, 0 que conduziria,
fatalmente, a concluséo de que, portanto, o gowdireto seria o melhor.

A segunda ideia, ao contrario, considera a reptas&n uma inovacao constitucional.
Combina elementos antes tomados como contradiforézsque promove uma mescla entre
principios aristocraticos e democréticos, postoagedeicdes teriam como funcdo dar poder
a uma elite superiof¥’ Consistiria em uma forma de desfrutar as virtudtes dois modelos.
Por ultimo, seria o governo representativo algo @wam procedimento de gestdo indireta,
com vistas ao favorecimento da deliberacdo pubficagnovendo um distanciamento das

paixdes no debate politico.

125 Envolve, novamente, o jogo entre maiorias e maspronde a regra da maioria pode resultar emairams
também onde a liberdade ilimitada pode compronukteitos de outros cidaddos ou a prépria comunidade

126 ROSANVALLON, Pierre.La legitimidad democraticaimparcialidad, reflexividad y proximidad. 1. ed.
Barcelona: Paidds Ibérica, 2010. p. 150.

127 Ao mesmo tempo se pensa participacéo populargsa@ha dos representantes, e uma forma de dar pode
uma elite da sociedade.
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Tais discussdes ainda estdo postas nas atuais @&mec Rosanvallon alerta que o
advento ddnternet pode tentar alguns a sustentar, agora, a podsibdi de realizacdo da
democracia direta. Entretanto, advoga, € precisceper que se continuamos recorrendo a
democracia representativa, mesmo se dispondo desrpara superar os obstaculos técnicos
gue impediam o exercicio da democracia diretasdaleve, naturalmente, ao fato de néo ser o
governo representativo apenas um substituto téclaiqaela®

3.1.4 A Desconfianca nas Instituicbes Majoritarias

Pode-se aprofundar um pouco mais, no texto, a @medb desprestigio das
instituicGes majoritarias, a partir das criticasBiddzan sobre a crise do Estado, e como isso
tem gerado um desencantamento, e a partir do desgiehJosé Murilo de Carvalho faz sobre
a questdo das promessas nao realizadas por nosstt@cao (cidadad) e o desencantamento
dai decorrente.

José Murilo de Carvalho expressa bem o sentimenitedconfianca que a cidadania
tomou pelos atores politicos. E observa que metdes por conta das grandes expectativas
decorrentes da promulgacdo da Constituicio de 1888. um momento de muitas
expectativas, vindo de um longo periodo de ditachligar, em que se acreditava que muitos
dos problemas sociais iriam mudar. Mais de duaad#scdepois, restou um desencantamento
profundo nos agentes (politicos) do sistema dertioor&m suas palavras:

No auge do entusiasmo civico, chamamos a Consiitugle 1988 de
Constituigdo Cidada. [...] Havia ingenuidade naisistsmo. Havia a crenca
de que a democratizacdo das instituicdes trarigaa@nte a felicidade
nacional. Pensava-se que o fato de termos recdadaois direito de eleger
nossos prefeitos, governadores e presidente dabRepderia garantia de
liberdade, de participacdo, de seguranca, de delsanento, de emprego,
de justica social. De liberdade, ele foi. A martdedo do pensamento é
livre, a acdo politica e sindical € livre. De papacao também. O direito do
voto nunca foi tdo difundido. Mas as coisas néoiharam tdo bem em
outras areas. Pelo contrario. Ja 15 anos passadds @ fim da ditadura,
problemas centrais de nossa sociedade, como anci@léurbana, o
desemprego, o analfabetismo, a méa qualidade daaed@inc a oferta
inadequada dos servicos de saude e saneamentgrandes desigualdades
sociais e econbmicas ou continuam sem solu¢cédce agreivam, ou, quando
melhoram, €& em ritmo muito lento. Em consequénas, proprios
mecanismos e agentes do sistema democratico, c@meleides, 0s

128 ROSANVALLON, Pierre.La legitimidad democraticaimparcialidad, reflexividad y proximidad. 1. ed.
Barcelona: Paidos Ibérica, 2010. p. 151.
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partidos, o Congresso, os politicos, se desgastpendem a confianca dos
cidad&os?®

Por trds de uma ideia de Estado, pode-se pensar fohaidades simbdlicas, que
seriam saber quem decide legitimamente e com guacedimentos, e a ideia de um viver
em comunidade, onde todos os cidaddaos compartiieraficios e prejuizos. De um lado,
esta definido claramente como o Estado se orgagisan decide e como, e, de outro lado,
esta a propria expressao da cidadania. Nessa coagfép, a democracia pode ser entendida
como um projeto utdpico, em permanente (re)condtric

Nesse estudo, alguns pontos podem ser colocadastia ¢e um olhar sobre a
tradicional forma de funcionamento do Estado: patticdo dos poder8s Inicialmente
concebida como estratégia de desconcentracdo dw,muh atual configuracdo pode dizer
muito sobre como o Estado tem se colocado paranprimnento das promessas do projeto
constitucional.

Em outros termos, o Estado perdeu sua centralidadrclusividade, e a classica
configuragdo de divisdo dos poderes ndo faz maiesmo sentidé’. Desde o surgimento do
fendmeno da judicializacdo da politica, a funcasglicional € que toma projecédo e assume 0
papel de protagonista. De um lado, o Estado pezd&atidade quando outros Orgaos, que
nao os trés poderes, colocam-se como atores cap@ziEesempenhar fungdes estatais, como
em casos de agéncias que concorrem tomando methdaastureza legislativa, executiva ou
jurisdicional’®*® De outro, o Estado mostra-se incapaz de realizarfazer cumprir
determinadas decisfes ou prestacoes. O Estade,cmgsxto, deixa de ser um referencial.

Mas também o Estado parece enfrentar dificuldadesdp ndo consegue distinguir
suas funcbes com clareza. Nao se tem compreenddo exatiddo, na democracia

contemporanea, qual o real sentido de separacipoderes. E possivel perceber um

129 CARVALHO, José Murilo deCidadania no Brasilo longo caminho. 15. ed. Rio de Janeiro: Civijia
Brasileira, 2012. p. 7-8.

130 MORAIS, Jose Luis Bolzan dés crises do Estado e da Constituicdo e a transigéa espaco-temporal
dos direitos humanog£. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 204150.

31 N&o é o objetivo do presente trabalho aprofundéenea da separacdo de poderes, tendo seus principai
elementos até aqui tomados como pressuposto. &as,teer MATOS, Nelson Juliano Cardoso. Revisitando
0 debate sobre a doutrina da separacdo de podldvasesquieu republicano e a exegese de A congtauic
da Inglaterra. In: ENCONTRO NACIONAL DO CONSELHO NAONAL DE PESQUISA E POS-
GRADUACAO EM DIREITO - CONPEDI, 19., 2010, FortaleAnais ...Fortaleza, 2010.

132 MORAIS, op. cit., p. 56.

133 bid., p. 58.
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Executivo que legisla, e que nado deixa legislar,Legislativo que julga e um Judiciario que
legisla ou invade a competéncia das arenas majasit#

Nessa perspectiva, S80 muitos os atores que sseaf@m no espaco publico para
tomada de decisdes. Interessante notar que eggexs @ncontram sua forga justamente num
tipo de legitimidade democratica que ndo é aquetsaglvém da regra da maioria parlamentar
ou do contramajoritarismo judicial. Talvez por issmham ganhando cada vez mais espaco,
e a ainda imprecisa nova separacdao dos poderescdevareender esses novos atores, e
novos espacos (minipublicos), que talvez representa ganho de legitimidade fundamental,

nao se entendendo como atores concorrenciais tidsearamente adversarial.

3.2 Entre Representacao e Participacao

A democracia representativa ndo € uma forma dergovieéntica a democracia
eleitoral. A democracia representativa ndo € nestoaratica nem um substituto imperfeito
para a democracia direta, mas um modo de a denmcetiar constantemente a si mesma e
se aprimorar. Um grande mérito da democracia reptatva é fazer-nos transcender o ato de

votar.

3.2.1 Participacao: o direito dos direitos?

Jeremy Waldron € um autor interessante para seapehguns elementos da via
participativa, por identificar que o direito de f@pacdo vem sendo tido para muitos autores
como o direito dos direitos. E isso parece suggrg o direito de participacdo seria mais
importante que outros direitos quando eventualmestigesse em conflito com estes. Neste
sentido, aponta um exemplo: no exercicio do dirdgoparticipacdo, um grupo vota pela
limitacdo a liberdade religiosa. E se o direitgpdeticipacdo é o direito dos direitos, isso seria
legitimo. Mas Waldron sugere que a regra espeeigladticipacdo na teoria dos direitos ndo é
uma questdo de ter prioridade moral sobre os odiregos:*> Em vez disso, para o autor, 0
direito de participacdo parece especialmente recdau® para situacdes em que existam

desacordos razoaveis sobre que direitos as pe&sss

134 Este é o cenario que Bolzan de Morais descreveocpluralismo de agdes ou pluralismo funcional.
MORAIS, Jose Luis Bolzan dés crises do Estado e da Constituicdo e a transigén espaco-temporal
dos direitos humanog®. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20p158.

135 WALDRON, Jeremy. Participation: the right of thights. Proceedings of The Aristotelian Society,
New Series[S.l.], v. 98, p. 307, 1998.

130 |bid., p. 307-308.



67

hY

Nessa medida, Waldron questiona: o que significadiseito a participagdo na
elaboracao das leis? Para ele, o direito de gaatiéo n&o deve ser colocado como um direito
de onde deriva um grande numero de outros dirgitas,como um mecanismo de controle e
como um modo de governo sobre o préprio fazeralagdireitos).*’

Desse modo, Waldron sustenta que o direito decpmtido seria algo como um
direito negativo, que protege as pessoas de irdadms. Mas conceitos de direito negativo e
positivo, de deveres de acdes e omissdes ndo ajudato porque, para Waldron, essa
discussdo no campo dos direitos politicos é pdaticiente inuatil. O autor insiste que o
direito de voto (participacdo) ndo € uma liberdaegativa. Exige diversas a¢gdes positivas do
governo e da sociedadfé.

Na linha de Waldron, o que é particularmente irssaate para esse estudo € dizer que
quando o direito de participacdo € colocado comalineito humano, passa a significar muito
mais que representacao politica. Waldron susterdagarticipacdo exige ndo apenas ser um
elemento popular no governo, mas um elemento popuka possa ser decisivo. Trata-se de
uma demanda por democracia, hdo apenas por umandande inclusdo num regime de
governo'*® A questao é que, para toda a cidadania, sua waz s levada em consideracao
nao apenas no processo politico, mas em qualqtrerfazer que se relacione a sua condi¢ao
de portadora de direitos. E uma reivindicacdo dedseisiva. Uma aspiracédo de igualdade
que implica a universalizacédo de seu recl&tho.

Outro aspecto a se considerar é que muitas pessastem como que incomodadas
por seu voto ser um em meio a milhares ou milh@esutros votos. E como se seu direito de
participacdo atualmente nao fizesse tanta diferéhd@osso ser apenas uma voz entre
milhdes, mas a decisdo social que contou com aampanticipacdo ira afetar a vida de
milhdes de pesso&8.Embora a influéncia de um voto individual sejaystp, os efeitos da
votacdo de um grande numero de votos individuaisén@olitica € um negocio sério. Nas
sociedades modernas, as decisGes politicas deteanmipor acdo ou omissdo, um grande
ndamero de questdes fundament&idon Elster coloca a questdo da participagdo camo u

mecanismo instrumental de defesa (protecao, sega)idh

137 WALDRON, Jeremy. Participation: the right of thights. Proceedings of The Aristotelian Society, New
Series[S.1], v. 98, p. 308, 1998.
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O voto tem sido entendido e valorizado como umaéode autoexpressao e, mais que
isso, como uma forma de (se) identificar publicamesm questdes de preocupagdes em
comum:®*® Portanto, se tomamos o0 voto individual ndo comoa uquestdo pequena
(impotente), mas como oportunidade de express&o, diz mais que o0 resultado a ser
considerado. A questdo é a implicacdo moral do.voma pessoa que se identifica na
expressdo de seu voto, produz um engajamento mmate efetivo do que a forgca de seu
anico voto. O que acontece no processo politicerdeha ndo apenas quais sdo 0s objetivos
sociais, mas diz, também, sobre o conteldo e rbdigfio de direitos individuaié®

Se as pessoas desacordam sobre a pergunta “gitesdir@s temos?”, elas também
vao discordar sobre quem deve dizer que direito ted®s. Alguém tem que dizer. O
principio da autoridade em contextos de votacOe@ritéias (na elaboracdo de leis) é
necessario quando uma parte da sociedade pensas gligeitos exigem uma coisa e outra
parte pensa que eles exigem outra ctisé/aldron conclui que o atrativo da participacao
democrética consiste largamente no fato de que dingito-base para a solu¢éo do problema
dos desacordos sobre direittfs.

As pessoas desacordam sobre direitos, e desacawlan® as bases de suas razdes
sobre direitos. Mas isso nao significa que as @ssdevam simplesmente pensar em conferir
a autoridade para resolver seus desacordos aqoets®as e procedimentos com maior
probabilidade para resolver sobre seus diréitd3ara Waldron, é preciso pensar uma teoria
que rejeita direitos instrumentalistas (que pensalireito de participacdo como algo
instrumental) e que, em vez de se pensar comodoortie direito, se pense o direito de

participacdo como direito de resolver os desacasdbee que direitos se téffr.

3.2.2 O Que Torna a Representacdo Democratica?

Nadia Urbinati aborda o tema de modo interessantanyestigar as condi¢cdes que
tornam a representacdo democratica e, nessa medidemodo de participacdo politica que

possa ativar uma variedade de formas de contmlpervisao dos cidadasSeu argumento

145 WALDRON, Jeremy. Participation: the right of thights. Proceedings of The Aristotelian Society, New
Series[S.I], v. 98, p. 317, 1998.
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31 ver: URBINATI, Nadia. O que torna a representada@mocratica?.ua Nova Sdo Paulo, n. 67, p. 191-228,
2006.
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€ que a democracia representativa ndo é uma foengoderno idéntica a democracia
eleitoral’®* Para isso, ela contesta as suposicdes (geralm&atquestionadas) que apoiam a
ideia de que a democracia direta € sempre a forpldica mais democratica e a

representacdo, um recurso ou uma alternativa (fiskloest”)!*®

Sua proposta é significante: sugere que a demacragresentativa ndo é nem
aristocratica nem um substituto imperfeito paraemacracia direta, mas um modo de a
democracia recriar constantemente a si mesma@iseoaar>*

Urbinati pontua que a ideia de governo represetatbmo intrinsecamente singular
produziu duas escolas distintas de pensamentopodem ser referidas, respectivamente,
como um modelo eleitoral de democracia e um modadeesentativé® A primeira escola
endossava uma visao da representacdo que comMitisone nas instituices politicas (o
anico local tanto da deliberacdo, bem como do vetdggitimacdo popular (localizada na
votacao através da eleicdo). Nesta viséo, a repegs® se funda no principio da divisdo do
trabalho e em uma selec¢édo funcional de expéftise.

A segunda escola de pensamento era explicitamemeatatica e visava a evitar a
concentracdo da fonte de legitimacdo nas instiési@statais e a reducdo do consentimento
popular a um ato de autorizag¢&oNesta visdo, a representacdo tomaria a eleici@ @om
expressao do direito de participar em algum niggbrdducdo das leis, ndo como um método
de transferéncia das preferéncias idiossincratitas pessoas a profissionais politicos
selecionado$? Assim, para essa corrente de pensamento, em vezmdesquema de
delegacado da soberania, eles viam a representagé@mum processo politico que aproxima a
sociedade e as instituicG€sAssim, se abandona a politica do “sim ou ndo” @e&w®sa o
inicio da politica como uma arena de opinides cateis e decisdes sujeitas a revisao
(controle) a qualquer tempg.

Nessa medida, pode-se dizer que a representacidicgpptovoca a disseminacdo da
presenca do soberano e sua transformacdo em wfeadantinua e regulada de contestacao e
reconstrucdo da legitimidad®. Portanto, embora a autorizacdo eleitoral (eleicégjn

132 URBINATI, Nadia. O que torna a representacéo deéima?Lua Nova Sdo Paulo, n. 67, p. 191, 2006.
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181 |bid., p. 193. Nesse sentido, o trabalho de Utbim aproxima muito de Pierre Rosanvallon. URBINAT
Nadia.La legitimidad democraticaBuenos Aires: Manantial, 2010.
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essencial para se determinar os limites e a reapiidade do poder politico, ela ndo nos diz
muito a respeito da verdadeira natureza da politeg@resentativa em uma sociedade
democratica®* Nas palavras de Nadia Urbinati, “as eleicdes “adgem” a representacao,
mas nao “engendram” os representantes. No minila® peoduzem um governo responsavel
e limitado, mas ndo um governo representatito.”

Nesse sentido, Urbinati argumenta que

[...] a representacao ativa um tipo de unificagélftipa que ndo pode nem
ser definida nos termos de um acordo contratuak ezxieitores e eleitos,
nem decomposta em um sistema de competicdo qudeapqueles que
deverdo pronunciar o interesse geral de todos. épresentante politico é
Gnico ndo porque substitui o soberano na aprovadd@® leis, mas
precisamente porque ele ndo € um substituto psoAerano ausente (a parte
gue substitui o todo), uma vez que ele precisg@astantemente recriado e

estar dinamicamente em harmonia com a sociedade gamovar leis

legitimas*®

Por essas razfes, a autora sustenta que a repgggenstimula um ganho de politica
em relacdo ao ato sancionador (eleicbes) pelo gsatidaddos soberanos ratificam e
recapitulam, com regularidade ciclica, as acoemmgssas de candidatos e representantes
ou seja, a representacdo é mais que o modeloraleorepresentacdo aprimora o sistema de
eleicdes.

A democracia pode ser direta, eleitoral ou reptasien, mas, para Urbinati, apenas a
dltima faz da representacdo uma instituido congenemm uma sociedade democratica e
pluralista’® Isso porque a representacdo politica ndo elimingerdro de gravidade da
sociedade democratica (0 povo), a0 mesmo tempo wndegspreza a ideia de que 0s
eleitores, em vez dos cidadaos, ocupem este cemtrogssa medida, de que o ato de
autorizacdo seja mais importante do que o process@utorizacd¥’ Ao contrario, a
circularidade que as elei¢cdes criam entre o Estamisociedade e o continuum do processo de
tomada de decisdes ligam os cidadaos a Assemtegialativa®

Nesse aspecto, o direito a voto engendra uma wliiécp rica, que promove agendas
politicas concorrentes e condiciona a vontade égisladores de uma forma constante, nédo

apenas no dia da eleicédo. Ele encoraja o desemattd amplo de formas extraeleitorais de

162 RBINATI, Nadia. O que torna a representacdo deéima?Lua Nova Sdo Paulo, n. 67, p. 193, 2006.
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acao politica, embora sem a garantia de que @&mdla politica seré distribuida igualmente e
se tornara autorizad&.

Nessa linha, Nadia Urbinati observa que

Na politica representativa, diferentemente da demete direta, os eleitores
nao sdo meras quantificacdes. Eles espelham a exiagdle de opinides e
de influéncia politica, nenhuma das quais € umadaae computével
aritmeticamente. Quando traduzimos ideias em vdérglemos as vezes a
nos esquecer dessa complexidade e assumir que tos vefletem
preferéncias individuais, ao invés de representaqgimoes.”

Um grande mérito da democracia representativaapiart € nos fazer transcender o
ato de votar, como visto a partir de Waldron, elacéo ao direito de participagdo, quando se
refere ao fato de nos sentirmos impotentes ao pensa sé temos direito a um voto, e
podemos influenciar pouco no resultado, e que acgmcao funcionaria muito bem como
forma de expressdao (manifestacdo de opinides ecipeamentos). Nessa medida,
representacéao e participagéo, em vez de uma pcevaebre a outra, podem estabelecer uma

relacdo bastante produtiva. Nessa linha, novanuemieNadia Urbinati, temos que

[...] a democracia representativa [...] hos comelganscender o ato de
votar, num esforgo de se reavaliar repetidamergert@lacéo entre o peso
das idéias e o peso dos votos (ha preservacédmcabteou aumento do
consentimento). Na democracia direta, todo votordocum novo comeco
(ou uma resolucao final) porque corresponde simpase a contagem de
vontades ou preferéncias, mas ndo é nem gadepresentativo das idéias;
esperar pela “proxima oportunidade” ndo faz sentjdoque nela toda
deciséo é absoluta, porque torna as opinides @@@nés vontades e carece
de qualquer vinculo historico com as cadeias dei@gs e decisdes passadas
e futuras’™*

Por essa razdo, Urbinati sugere que os teoricoemacracia superestimam a escolha
das pessoas e subestimam, por assim dizer, a asimlpoliticas e ideias que a escolha das
pessoas indica ou represefitdNo entanto, para ficar na linha da produtiva @baentre o

principio representativo e o participativo, a aatsustenta que

[..] a representacdo democratica depende de moitds do que

simplesmente procedimentos eleitorais. Ela requiamstas autonomia local
e liberdade de expresséo e associacdo, bem cotaoigigaldade basica de
condicbes materiais. Demanda também uma cultuca d8 cidadania que

189 URBINATI, Nadia. O que torna a representacdo deéima?Lua Nova Sdo Paulo, n. 67, p. 204, 2006.
179 bid., p. 210.
1 bid., p. 212.
2 \bid., p. 214.
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possibilite que tanto os representados quanto pegentantes vejam as
relacbes partidarias como nao irredutivelmentegamtiatas e sua defesa nao
como uma promocao incondicional de privilégios &go$ contra 0 bem-
estar de todo¥?

3.2.3 A Produtiva Relac&o entre o Principio Parétivo e o Representativo

Foi dito que este trabalho se afasta de uma coéoegpe cidadania pensada como
expressao particular em momentos eleitorais. 18®oqguer dizer, contudo, que esse aspecto
nao seja importante. Ao contrario, € premissa destt@lo a importancia, sobretudo historica,
da cidadania que se realiza no momento eleitoratafor luta democratica do século XX foi
o sufragio universal e isso ndo pode ser ignor&@looto é pressuposto da democracia
representativa. O controle sobre essa forma deessgo da cidadania nunca deixara de ser
fundamental. O voto € um exercicio de poder e terdade. E ambos podem ser

corrompidos. Para Carmen Lucia Antunes Rocha,

Voto € poder. O voto é o verbo mais vigoroso dadih. E sua voz que se
faz soar para a plenificagcdo da democracia repasen E, como elemento
fundamental de formacédo dos 6rgdos governamemegaiesentativos, o voto
sujeita-se a todas as insidiosas manifestacdesodapcdo neste que é
sempre o seu terreno mais fecundo: o p&der.

Como exercicio de liberdade, Carmen Lucia coloalue é o eleitor, ndo o eleito.
“o cidaddo ndo é insubstituivel na democracia. Cambomem nao € insubstituivel na
sociedade. Eleicdo é a manifestacdo de liberdéiieratacéo. E livre € o homem que elege e
nado o eleito no exercicio do mandato para o gudilaiesido escolhido.” Nesse sentido, se
reafirma a importancia do eleitor, ndo do eleitesitn sendo, segundo Carmen Lucia, o “que
se aclama, no regime politico-democratico, € aalendo o eleito. A aclamacao juridico-
formal ndo afasta o cidaddo do processo politintesaé a forma de consagra-lo no poder
politico.” Mais que isso, além de se pensar o voto como ieiemte liberdade, é o voto

uma conquista de liberdade:

A cidadania serve-se do voto. [...] do voto qudizeaa liberdade de ser
parte efetiva, ativa, atuante e responsavel noepsac politico do Estado
Democratico. A cidadania é uma conquista. A cortguds liberdade de ser

13 URBINATI, Nadia. O que torna a representacdo deéima?Lua Nova Sdo Paulo, n. 67, p. 224, 2006.

174 MENDES, Antdnio Carlos. Aspectos da acdo de impggn de mandato eletivo. In: ROCHA, Carmen Lucia
Antunes; VELLOSO, Carlos Méario da SiMaireito eleitoral Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 377.
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membro de uma sociedade tal como se deseja, seganressita e para o
que se aspird!

Da mesma forma, importa pensar um pouco mais ssbeteicdes. Roberto Dahl faz
uma defesa da realizacdo de eleicdes periddicas poessuposto da democracia (estaria na
base de qualquer sistema politico democréticop Bsse autor, a democracia exige elei¢cdes
livres e justas, com todos os votos consideradosuamgualdade. Isso representaria, no fim
das contas, um necessario instrumento controle ssbeleitos’® Além disso, o autor ressalta
gue ndo bastam eleicdes livres e justas. Se oddmdajuerem manter um controle efetivo, as
eleicdes também devem ser frequefttes.

Na mesma direcdo deste trabalho, Manuel Aragonidenaso sufrdgio e as eleicdes
como pressuposto da democracia representativa,seatido em que “dificilmente se pode
aceitar que haja representacdo sem eleicdo, nentadén do poder sem eleicdes
periddicas.'®

Portanto, na base do modelo de democracia (elergpeesentativa) que estamos
discutindo esta o voto, a realizagdo de eleicdeseg, justas e frequentes) e elementos de
participacdo direta. E preciso que esses compaestejam sempre presentes. Na linha do
que foi seguido até aqui, a democracia exige dzeg@#lo de eleicbes periodicas, mas a
realizacéo de eleicbes periddicas, por si so, igifisa democracia. E disso que se trata. Se
for pensado que, mesmo no ultimo periodo de ditadwititar brasileira, a realizacdo de
eleicbes periddicas ndo foi afastada, isso nadfarascrer que ali existia uma democracia.
N&o foi, nem poderia ter sido democratico. Porml#do, a realizacdo de elei¢cdes periddicas
(e competitivas) é fundamental para a experiénamiaocdratica de qualquer pais.

O que se procura, a partir disso, é gue a verdaderal seja expressa, no sentido de
que o resultado das consultas possam corresporetdafleiramente) a vontade das urnas. E,
nessa perspectiva, a cidadania cresce quando peitaegssa vontad®. Nessa linha, a

cidadania realiza a democraéia.

" MENDES, Antdnio Carlos. Aspectos da acéo de impggn de mandato eletivo. In: ROCHA, Carmen Lucia
Antunes; VELLOSO, Carlos Méario da SiMaireito eleitoral Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 392.
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de derecho electoral comparado de América LatiBa ed. México: FCE, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, Universidad de Heidelberg, Iatemmal IDEA, Tribunal Electoral del Poder Judiaik
la Federacion, Instituto Federal Electoral, 2007L65.
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82 bid., p. 379.



74

Até aqui, o trabalho procurou sustentar um ideabemocracia mais participativa.
Elementos de participacdo direta frequentemente tsémados como instrumento de
aprofundamento democratico. Favila Ribeiro € unoragtie deixa claro esta ideia de abrir a
democracia representativa para uma perspectivadaelania mais participativa. Em suas
palavras,

Opera-se uma transformacéo no modelo da demoaemiesentativa pura,
acrescentando-se ao povo como titular do podetiqmlicondi¢cdes que
também o habilitem ao seu exercicio, acumulandaseprocedimento
eleitoral participacdes diretas, algumas como [Bigpes e outras de teor

decisorio'®

O mesmo diagnostico esta em Eneida Desiree Salgado:

Passa-se a exigir do individuo ndo apenas a esdelhzandidatos e sua
minima vigilancia. O voto periddico, que aprovadmsaprova mandatarios
ou adere a determinada candidatura, ndo basta.cidiamdania ativa passa a
ser reivindicada, uma democracia para além do mummeleitoral, uma
opinido publica que supere o resultado das uraaspesquisas de opini&b.

Nesse sentido, uma maior participacdo no controlprdcesso eleitoral incrementa a
questdo da legitimidade dos mandatos conquistadesm, instrumentos de participacao
direta podem servir bem como instrumentos de clntiésse ideal de cidadania mais
participativa pode gerar um profundo efeito legétdar ao representante eleito. Nos acordes
tedricos de Rodolfo Viana Pereira:

A incontestabilidade de que os resultados do daaukefletem fielmente a
vontade do corpo eleitoral outorga aos titulosivelet uma posicdo de
confortavel estabilidade. [...] De todo modo, oofade os mandatos
conquistados terem sido capazes de ultrapassars todo niveis de
fiscalizac&o e controle ja é por si sé um fortissalemento legitimaddf?

Nesse sentido, é que se pode contribuir para afasentimento de desencanto com a
representacédo politica. E um passo importante. \diler: “O reconhecimento da

legitimidade de origem dos representantes, e deqomnjunto de forcas presentes nas casas

183 RIBEIRO, Favila.Pressupostos constitucionais do direito eleitorad caminho da sociedade participativa.
Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1990. p. 23.

184 SALGADO, Eneida Desiredrincipios constitucionais estruturantes do direétieitoral 2010. p. 53. Tese
(Doutorado em Direito) -- Universidade Federal @odRa, Curitiba, 2010.

18 PEREIRA, Rodolfo Vianalutela coletiva no direito eleitoraRio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 133-134.
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legislativas reflete fielmente a decisdo populay,pgimeiro passo para o resgate da confianca
no principio representativa®®

Como se disse, é (apenas) um passo. De todo nedonsideramos que 0 momento
eleitoral (e nessa medida o ato de votar) € apgmasdimensédo da cidadania, o exercicio de
participacdo (direta) também néo resolve todasagiliiades do sistema politico. Também é
apenas mais um passo. Nessa questao, acompanhardendimento de José Murilo de

Carvalho:

O exercicio de certos direitos, como a liberdadpatesamento e o voto, ndo
gera automaticamente o gozo de outros, como aasgue o emprego. O
exercicio do voto ndo garante a existéncia de gogeratentos aos
problemas béasicos da populacdo. Dito de outra manailiberdade e a
participacdo ndo levam automaticamente, ou rapidsne resolucdo de
problemas sociais. Isto quer dizer que a cidadaolai varias dimensdes e
que algumas podem estar presentes sem as Htras.

Diante disso tudo, parece apropriado supor a exist&e uma produtiva relacédo entre
0 sistema representativo e o participativo. E miriégquente o incremento de elementos de
participacdo direta dos cidaddos nas instituic@psesentativas jA desde o final do século
XX.'®8 Apesar disso, ndo se deve pensar a ado¢do destemaiexclusivamente participativo.
Pensando com Carmen Ldcia Antunes, talvez sejarpref fortalecerem-se e aperfeicoarem-
se o0s instrumentos de participacdo direta do powopoder, viabilizando canais que
possibilitem a convivéncia dessa participacdo cenfioemas de representacdo, pelo menos
para os corpos legislativos e 6rgdos governatiamn@nistrativos®®

No capitulo seguinte, este estudo procura pontsacrdicas mais frequentes ao
aspecto contramajoritario da jurisdicdo constitnalp verificando como se situam essas
criticas em relagdo a atuacdo da Justica Eleitoedileira. O trabalho considera, em certa

medida, que algo semelhante a critica ao poderdsao judicial judicial review vem

ocorrendo com relacéo a participacéo da JustigeoEdkenos processos eleitorais no Brasil.

18 PEREIRA, Rodolfo Vianalutela coletiva no direito eleitoraRio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 134.

187 CARVALHO, José Murilo deCidadania no Brasilo longo caminho. 15. ed. Rio de Janeiro: Civiia
Brasileira, 2012. p. 8-9.

18 ROCHA, Carmen Licia Antunes; VELLOSO, Carlos Mad® Silva.Direito eleitoral Belo Horizonte: Del
Rey, 1996. p. 378.

8 Como anota de Céarmen Lucia: “ndo se pensa na adexéusiva das formas de democracia direta,
preferindo-se aperfeigoar, enfatizar e fortaleseinstrumentos de participagdo direta do povo repanas
fazendo-as conviver com as formas de representgglo, menos para os corpos legislativos e érgdos
governativos e administrativos”. Ibid., p. 378.
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4 A JUDICIALIZACAO DAS ELEICOES NO BRASIL

Se o Estado de Direito limita os abusos dos poltim&o ha accountability
democratica para os juizé%.(José Maria Maravall)

A Constituicdo se converte em um mero instrumeatoeda nas maos do
poder judiciario, que pode molda-la a forma que fere'®? (Thomas
Jefferson)

E preocupacdo limitar os abusos dos politicos, néas se pode esquecer que 0
Judiciario também esta sujeito a cometer abusasisBo, se justificam as criticas a Justica
Eleitoral, no sentido de que deve ser elogiadaittaque tem gerado muita legitimidade, mas
criticada naquilo que tem comprometido a democra&gigstado de Direito pode servir contra
a democracia, e, quando a Justica Eleitoral atuiardea abusiva, tem acontecido isso. Suas

regras e abuso de poder normativo (e regulameatabam comprometendo a democracia.

4.1 O Controle Jurisdicional dos Processos Eleitoisino Brasil: a justica eleitoral

contramajoritaria

Por muito tempo, o Supremo Tribunal Federal ndomsmifestou em questdes
eminentemente politicas. O entendimento era o @etais discussdes eram préprias das
arenas majoritarias e o Parlamento brasileiro paresavel por tomar a melhor decisdo. Ao
juiz ndo cabia interferir nas escolhas politicaspattidarias. Entretanto, hoje ndo mais é
assim.

E de facil percepcdo que juizes e tribunais témteatdo firmemente nessa seara para
impor, através de decisGes judiciais, solu¢cdes pmaproblemas mais variados da
comunidade, seja em questbes administrativas,qadljtpartidarias, enfim, desde que seja
provocado para tanto por qualquer dos legitimadioslasive e, principalmente, o Ministério
Publico —, tem se manifestado sem quaisquer lifésgem razdo da matéria. Assim, o
Judiciario avanca para além de suas possibilidademenéuticas e invade as atribuicdes
proprias dos outros poderes, ampliando seu raiacde e adotando uma agenda de temas

19 Algumas ideias embrionarias deste capitulo estéexto “Sobre o envolvimento de instituices jimizem
disputas politicas: o papel da justica eleitorahsbeira’. COELHO, Margarete de Castro. Sobre o
envolvimento de instituicdes judiciais em disputasiticas: o papel da justica eleitoral brasileiha:
CONGRESSO IBERO-AMERICANO DE DIREITO ELEITORAL, 52014, Teresina; CONGRESSO DE
CIENCIA POLITICA E DIREITO ELEITORAL DO PIAUI, 4.Teresina, 2014Anais...Teresina, 2010.

914§ the rule of law limits abuses by politiciansp democratic accountability exists for judges.” RIVALL,
José Maria. The rule of law as a political weapdARAVALL, José Maria; PRZEWORSKI, Adam (Org.).
Democracy and the rule of lawlew York, 2003. p. 268. (traducdo nossa).

192 JEFFERSON, Thoma¥Vritings New York: Literary Classics of the U.S., 19841426. (Traduc&o nossa).
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eminentemente politicos.

Este capitulo procura pontuar as criticas maisufretes ao aspecto contramajoritario
da jurisdicéo constitucional e verificar como deain essas criticas em relacédo a atuacéo da
Justica Eleitoral brasileira. O trabalho considena, certa medida, que algo semelhante a
critica ao poder de revisdo judicigjudicial review vem ocorrendo com relagdo a
participacéo da Justica Eleitoral nos processa®res no Brasil.

A jurisdicdo constitucional, de modo geral, ha mugm sofrido criticas sobre sua
legitimidade para intervir nos processos politid@estuma-se atribuir a célebre decisdo do
Juiz Marshall, no casblarbury v. Madison(1803), o inicio do instituto de reviséo judicial
nos Estados Unidos. Talvez néo tenha sido o prnoeiso em que um juiz tenha invalidado
um ato normativo com base na Supremacia da Cagéattumas foi, certamente, o caso que
se notabilizou na doutrina.

Desde entdo, o mecanismo de controle de constilalgade (forte) tem enfrentado
uma série de criticas, notadamente naquilo queafidsr Bickel chamou de “dificuldade
contramajoritaria”. O problema era, fundamentalmepénsar: como ou por que a deciséo de
um orgao nao eleito (Poder Judiciario) poderialidaa os atos da arena majoritaria (Poder
Legislativo), eleita com a especial finalidade eleresentar a populagcéo?

A questao que se coloca, quando se pensa essafaepawa a Justica Eleitoral — que
é tanto responséavel pela aplicacdo das regras,dquaelo julgamento das controvérsias
eleitorais — é se nao estaria, aquele Poder, ecavamdevidamente no espaco Legislativo,
sobretudo ao regular o processo eleitoral com éaseesolucdes e regulamentos préprios?

O que esta na base desse problema é uma discuds@o constitucionalismo e
democracia. E o que Vera Karam de Chueiri apressntm, talvez, o mais sério dilema do

constitucionalismo contemporaneo:

[...] o poder judiciario disputa com o legislatieoo executivo o papel de
protagonista na concretizacdo dos direitos dogléinky através das decisbes
que profere. Ao judicidrio é dado mais do que daram processo
democratico, transformando-se, ele mesmo, em ust@nicia de deliberagéo
acerca do conteudo dos direitos e da sua prioriddaivamente as politicas
publicas quando estas entram em conflito com aguebr, de outra
maneira, ao se transferir para o poder judiciarioompromisso com 0s
direitos, enfatizando o papel dos juizes para aefativacido estar-se-ia
trazendo para a arena das decisbes contra-mdawitarresponsabilidade
com uma comunidade liberal-igualitéaria. Aqui regtyez, o mais sério
dilema do constitucionalismo e das constituicdegeraporaneas, qual seja,
a ofensa ao principio democratico e, conforme Dimorsta € a principal
objecéo substancial a ser feita em relacdo a utespretacdo moral da
constituicdo por parte do poder judiciario, isto s& ela compromete
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(negativamente) a democracia e, ainda, op0e ests diceitos
fundamentais®

Nesse contexto, dois grandes autores marcaram afomgdo debate na doutrina sobre
jurisdicdo constitucional. De um lado, Ronald Dworlparece ter uma crenca bastante
elevada na figura dos juizes e tribunais para tjaras direitos dos cidaddos e defender o
processo democratico. De um modo geral, sua téevia bastante influéncia na doutrina
brasileira de controle de constitucionalidade.

De outro lado, Jeremy Waldron fornece uma impoetaxintribuicéo critica a figura
dos tribunais desmistificando alguns de seus eltyaenoperando uma espécie de retomada
da dignidade da legislacao (e do Parlamento, né=saes).

Ambos sdo importantes para situar o debate dacdustntramajoritaria de um modo
geral. Primeiramente, € importante considerar asgefle Dworkin sobre o0 modelo difuso de
controle de constitucionalidad@dicial review dos Estados Unidos, que muito tem inspirado
a tradicao juridica de outros paises pelo mundio @rasil, sobretudo).

A posicdo de Dworkin € a de quejudicial review ndo € pressuposto da ideia de
democracia, embora sua existéncia ndo torne adsal@emenos democratica. Ao contrario.
Em sua defesa, Dworkin sugere que a "democracidazaguestdo de que os juizes tenham a
ultima palavra, mas também néo faz questédo de @ua tenham:*

Desse modo, Dworkin argumenta que varios modeldsmdazer uma leitura moral
da Constituicdo sem o exercicio da reviséo judieialdo deixam de serem democraticos por
isso. Ao contrario, sdo democraticos, mas nadaitesacrer que algum deles seria (seja) mais

democratico que outro, com ou spmdicial review Em suas palavras, Dworkin enfatiza que

Muitos arranjos institucionais sdo compativeis e@okeitura moral, inclusive
alguns que ndo déo aos juizes o poder que téntmitues norte-americana.
Mas nenhum desses diversos arranjos é, em prineoigic democrético do
que os outros. A democracia ndo faz questdo deogyeizes tenham a
dltima palavra, mas também néo faz questdo de &ue tenhant?

Dworkin argumentava no contexto da discussao saba€docdo de um modelo de
revisao judicial para o Reino Unido, chegando gairaim longo debate com Waldron sobre

isso, mas nao considerava o Reino Unido antidertiocrdu menos democratico por néo ter

198 CHUEIRI, Vera Karam de. O discurso do constitualismo: governo das leis versus governo do povo. In
FONSECA, Ricardo Marcelo (OrgDireito e discursoFlorianopolis: Boiteux, 2006. p. 164.

1% DWORKIN, Ronald.O direito da liberdadea leitura moral da constituicdo norte-america®@o Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 10.

19 bid., p. 10
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o judicial review Dworkin apenas tinha uma crenca muito forte npepaos juizes. Uma
crenca no modelo dedicial reviewtal como o dos Estados Unidos, que j& se consaliaa
longo de pouco mais de dois séculos de experiénaistitucional.

Dworkin defende, basicamente, que um sistema enogjjiEizes tém a ultima palavra
sobre as grandes questdes de principio pode aprima@arater democratico da politica. E faz
isso sustentando o que ele chama de “leitura mdeaConstituicdo dos Estados Unid®s.

Como estratégia, Dworkin elabora a narrativa donance em cadeia”, para explicar
como devem se empenhar 0s juizes no processoealpreticao (construcao) constitucional.
Equivale dizer que interpretar a Constituicao ena postura de algum modo criativa. Carlos
Santiago Nino e outros autores elaboram metafaaesciplas: enquanto Dworkin pensou o
romance em cadeia, Nino elaborou a metafora de cabedral. Portanto, assim como
Dworkin falava em interpretacdo do direito como prmcesso de escrita de um romance (em
cadeia), Nino fazia uma analogia semelhante colagm@a da construcao de uma Catedifal.

Sobre as criticas ao seu modelo, baseado na cagacitb Poder Judiciario de
oferecer uma “resposta correta”, Dworkin argumestgue, quando a corte erra, sua teoria

nao fazia sentido. Mas que a possibilidade deesa@imétrica. E, por isso,

Se o tribunal ndo tivesse cumprido o seu papel a B continuasse em
vigor —, todos estariam em pior situacdo em todasdimensfes da
democracia, e seria uma perversao ver isso comoviiémne democratica. E

claro que, no momento mesmo em que chegamos auséoncbe que a
deciséo do tribunal foi errada, tudo que acabedider se torna falso. A
democracia de fato fica prejudicada quando um nebudotado de

autoridade toma a deciséo errada a respeito dgénexas das condiges
democraticas — mas nao fica mais prejudicada do guendo uma

legislatura majoritaria toma uma decisdo constitngi errada que continua
de pé. A possibilidade de erro é simétti€a.

Nessa linha, Dworkin afirma que "os legisladores eétéao, institucionalmente, em
melhor posicdo que os juizes para decidir questobse direitos®, empreendendo uma
defesa interessante do ganho que alguns cidadéopd® fato de terem uma instituicao

como a Corte para decidir sobre direitos:

1% DWORKIN, Ronald.O direito da liberdadea leitura moral da constituicdo norte-america#®@o Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 10-17.

97 NINO, Carlos Santiagdzundamentos de derecho constitucioramalisis filoséfico, juridico y politolégico
de la practica constitucional. Buenos Aires: Astg205. p. 63-66.

1%8DHWORKIN, op. cit., p. 50.

19 DWORKIN, Ronald.Uma questdo de principidraducéo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: MaFiamtes,
2000. p. 27.
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Devemos também lembrar que alguns individuos gardrarpoder politico

com essa transferéncia de atribuicdo institucioRals os individuos tém
poderes na concepcdo de Estado de direito que émdon& concepcao
centrada na legislacdo. Eles tém o direito de exagmo individuos, um

julgamento especifico acerca de seus direitos. & gireitos forem

reconhecidos por um tribunal, esses direitos sex@ocidos, a despeito do
fato de nenhum Parlamento ter tido tempo ou vondadenp6-los™®

Nessa medida, Dworkin sugere que a revisao judéciaklhor para a sociedade, posto
gue, no seu entendimento, os "Estados Unidos s@osociedade mais justa do que teriam
sido se seus direitos constitucionais tivessem sadiados a consciéncia de instituicdes
majoritarias.™* Essa €, em breves consideracfes, a esséncia defesa de modelo forte de
controle de constitucionalidade. Noutro giro, Jeréialdron encabeca uma corrente que se
contrapde fortemente a tal entendimento.

Waldron pensa o direito e os desacordos (moraisstitacionais ou politicos).
Nessa perspectiva, sugere que a deliberacdo nadagpdira se superar os desacordos, em
busca de consenso. A deliberacdo deve servir mudes para colocar as bases dos

desacordos e, dessa forma, explicitar aquilo qtéeers jogo.

O objetivo, ou certamente o efeito da deliberagdomuitas vezes
explicitar as bases do desacordo e dar as pessoas descricao
razoavelmente clara do que esta em jogo. A ideiajuke deveriamos
pensar na deliberacdo como uma forma de suavizesasodiferencas
para preparar o caminho para o consenso é umeeiedistorcag™

Assim, na deliberacdo, as bases do desacordo s@mto fundamental. Sdo os
fundamentos que importam. Mais que 0s consens@spOrtante é que as questdes sejam
colocadas e debatidas, enfrentadas e desafiadamneate, em busca de boas respostas.
Nessa linha, Waldron nos provoca a pensar sobrgupocostumamos confiar tanto na
figura dos juizes, nas seguintes bases:

As pessoas convenceram-se de que ha algo indecemoson sistema no
gual uma legislatura eleita, dominada por partigdolticos e tomando
suas decisbes com base no governo da maioria, teataara final em
questbes de direito e principios. Parece que talnféé considerado
indigno das questfes mais graves e sérias dosodifeimanos que uma
sociedade moderna enfrenta. O pensamento paregpisers tribunais,

20DWORKIN, Ronald.Uma questdo de principidraducéo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: MaRontes,
2000. p. 31.

21 DWORKIN, Ronald.O império do direito Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 426:427

22\WALDRON, Jeremy, Deliberacion, desacuerdo y votacih: KOH, Harold Hongju; SLYE, Ronald C.
(Comp.). Democracia deliberativa y derechos humandsadugcdo de Paola Bergallo e Marcelo Alegre.
Barcelona: Gedisa, 2004. p. 259.
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com suas perucas e cerimdnias, seus volumes eneadsrem couro e
seu relativo isolamento ante a politica partidaseja um local mais
adequado para solucionar questdes desse c&Fater.

Dessa forma, Waldron pontua que, frequentemente,desenha um retrato
idealizado da figura do juiz (concebido como um ddérs, como em Dworkin)
comparando-o a um retrato de legislador irrespagis&wWas essa nao parece a melhor
atitude a ser tomada. Deve-se comparar semelhantesemelhante. Por isso, é preciso
considerar que as legislaturas também podem prodlonis argumentos constitucionais.
O Brasil mesmo é reconhecido pela riqueza de syisldgdo protetiva de minorias com a
criacdo de cotas, dentre outfas

Waldron se engaja nessa tarefa de pintar um reteso tons amenos do
Parlamento, embora sem romantismos, na mesma tpeda doutrina costuma fazer em
relacdo ao tribunal. Naturalmente, ndo é justodéavmos a figura negativa do Parlamento
contra o0 melhor modelo de juiz, ou contra a natrgerculea) de um pequeno grupo de
juizes. Dessa forma, Waldron questiona, em tom esaftb: “Por que € o direito feito
pelos juizes, ndo o direito feito pela legislatuyae se liga mais naturalmente a outros
valores politicos que ‘direito’, ‘justica’, ‘legalade’ e ‘estado de direito’ evocari®”

Em outras palavras, por que confiamos mais no tdirdado pelos juizes e
tribunais, e desconfiamos do direito emanado petslafento? E como se n&o
conseguissemos compreender as legislaturas contesfgenuinas de direito. Nesse

entendimento,

[...] ndo possuimos um modelo jurisprudencial cadaz compreender
normativamente a legislacdo como forma genuinaiméal a autoridade
que ela reivindica e as exigéncias que faz ao®®w@tores num sistema

juridico®”’

203 WALDRON, Jeremy.A dignidade da legislacdoTraducdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martin
Fontes, 2003. p. 05.

pid., p. 02.

2% Dentre estas, a Lei n° 7.716/89, que define msexiresultantes de discriminacdo ou preconceitage cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional; a Lei2711/2012, que reserva de 50% das matriculasysso @
turno em universidades e institutos federais decagho, ciéncia e tecnologia a alunos oriundos
integralmente do ensino médio publico; e, no preeedeitoral, a lei n° 12.034/09, que acrescent8u3°,
ao art. 10, da Lei n® 9.504/97, para estabelecercqda partido ou coligacdo preencha o minimo &e 30
(trinta por cento) e o maximo de 70% (setenta moita) para candidaturas de cada sexo, com vistas a
garantir as candidaturas de mulheres a cargosadeti

2% |bid., p. 13.

27 bid., p. 1.
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Nessa perspectiva, Waldron € um autor fundameatal golocar o debate da justica
contramajoritaria em termos mais justos e adequdétesijuentemente tendemos a justificar
uma postura ativista dos tribunais (com exerciceo win controle forte) a partir das
fragilidades atribuidas ao Parlamento. Mas, esagndstico, por diversas vezes, pode se
revelar um tanto apressado. E preciso, pois, ceittado, para que ndo se acabe justificando
assim, sob tal argumento, toda e qualquer posud&igl, que deve, sempre, ter sua
legitimidade (mais) seriamente questionada, alémqde, quando se pensa sobre a
deliberacdo na Corte, no fim das contas, os dedasdtambém) se resolvem num simples
contar de cabecgas — sO que por uma maioria mustateede individuos. Waldron observa

esse problema da seguinte forma:

Estamos todos familiarizados com a maneira comabéraiedade da
decisdo majoritaria no parlamento ou no congressitagla como uma
maneira de realcar a legitimidade das cartas @#talire da revisao judicial.
No fim, naturalmente, é uma estratégia sem espef@ar@ 0s oponentes do
majoritarismo. Os proéprios tribunais de recursos, sévariavelmente,
corpos de mdultiplos membros que geralmente disoordatre si, mesmo
apos deliberacdo. (Talvez especialmente apdés dafidde!) E, quando
discordam, também eles tomam suas decisdes pordmeiotacio e decisao
majoritaria. Cinco votos derrotam quatro no Suprdmbunal dos Estados
Unidos. A diferenca, quando uma questdo é deslogadagislatura para o
tribunal, € uma diferenca de grupos de constitgjmi@o uma diferenca de
método de decisdo. Portanto, se votar produz eedtarbitrarios sob o
principio da decisdo majoritaria, entdo, boa pddedireito constitucional
norte-americano é arbitrari®.

As criticas sdo contundentes. E servem para a&eflsobre a crenca exacerbada que
se costuma ter sobre a figura de juizes e tribuk¥gdron € importante por alertar para a
necessidade de fazer-se uma criticgudiicial review seus fundamentos e sua justificacéo,
porque, em grande medida, isso influi no modo comjuizes se atuam.

O modelo brasileiro, por exemplo, parte de umacutpreensao dos juizes em torno
da funcdo da Corte. A Constituicdo de 1988 estabedgenas que ao Supremo Tribunal
Federal cabe guardar a Constituicdo. Nao diz qeee-ebs Ministros — sédo (ou deveriam ser)
0s Unicos a desempenharem esse papel, tampouam sdes os Ultimos intérpretes do texto

constitucional.

28 WALDRON, Jeremy.A dignidade da legislacdoTraducdo de Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martin
Fontes, 2003. p. 156.
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Apesar disso, os juizes brasileiros acabam por agledizem a Constituicdo. E isso
precisa, necessariamente, ser combatido, ou aosnE@tidd*® Da mesma forma, nossas
crencas precisam ser (re)pensadas de um modmchNitson Juliano Matos, ao se debrucar
sobre o tema, traz importantissimas contribuicoessa debate, em certa medida, na linha de

Waldron, mas, em certa medida, indo além, e estelodsua critica também a ele:

Perceba-se que os argumentos democraticos ndo esaoingmente
democréticos. Assim como 0s argumentos de diradiossdo genuinamente
protetores dos direitos. O debate contemporéneaeesqque 0 sistema
politico ndo é aplicado por deuses, por isso néte ger feito para seres
perfeitos. O argumento democratico parte da prerdesque os cidadaos
participam conscientemente e agem assim quandomoa®s decisdes,
guando elegem governantes e quando fiscalizam teotam o governante;
ndo € assim que se percebe na realidade. O arguoenidireitos parte da
premissa de que 0s onze (ou nove) juizes sdo mpriwegiadas ou sédo
centros de moralidade superior para ponderar soluee € justo ou injusto,
sobre quais valores sdo relevantes e quais pred@samdaptados; ndo é
assim na realidade, seja porque 0s juizes recebfuéricia, da mesma
forma que outros 6rgédos de decisdo politica, cantbém agem segundo
suas convicgdes tanto quanto os 6rgdos politicas. @ 0 argumento € que
0 Supremo Tribunal Federal (ou a Suprema Corteyiino para controlar
as acbes dos outros, que € um bom argumento dacialmade, quem
controla as a¢Bes do Supremo? agregado a ideiaedaqyele que controla
nao age apenas negativamente, obstruindo as agéesutfos, mas tem se
tornando mais frequente a ideia de que age prigaongnte determinando
como 0s outros 6rgdos devem &dir.

Nesse sentido, parece fundamental recuperar aleesdi proposta de John Rawls ao
dizer que a “constituicdo ndo € o que a Suprem#&Cliz que ela €, e sim 0 que 0 povo,
agindo constitucionalmente por meio dos outros mEEj@ermitira a Corte dizer que ela@”.

No caso brasileiro, especialmente em se tratandicSéie h4 uma clara demonstracéo
desse fenbmeno. Como se demonstra em item prdydriom exorbitante nimero de pedidos

299 Um esforgo muito grande nesse sentido, na doulmiasileira, estd em Lenio Streck. Toda sua obaa e
publicagbes semanais em sua coluna na revista [Bamsluridico (Conjur) ddo o tom da critica,
absolutamente necessaria no direito brasileiro.sBas palavras, o grande dilema contemporaneo esta e
“construir as condigBes para evitar que a justigastitucional (ou o poder dos juizes) se sobrep@tha
préprio direito. Parece evidente lembrar que oitdinedo € — e ndo pode ser — aquilo que os trisutiaem
que é. E também parece evidente que o constitdigomando é incompativel com a democracia. Mas, se
alguém deve dizer por dltimo o sentido do direitoplano de sua aplicacdo cotidiana, e se isso @&sum
contornos cada vez mais significativos em face alttezido principiolégico e transformador da sociedad
trazidos pelas Constituicfes, torna-se necesstiimia um novo papel a teoria juridica”. STRECKgnio
Luiz. Hermenéutica, neoconstitucionalismo e o problemadidaricionariedade dos juize$S.l.], p. 13.
Disponivel em: <http://www.anima-opet.com.br/priraeiedicao/artigo_Lenio_Luiz_Streck_hermeneutica.
pdf>. Acesso em: 21 abr. 2014.

210 MATOS, Nelson Juliano Cardoso. O Estado constiai contra o estado de direito e contra a demiacrac
aspectos da crise paradigmatica no direito e redesbrdem juridica Teresina, 2 nov. 2008. Disponivel
em: <http://pitombeirafilho.blogspot.com.br/2008k-£stado-constitucional-contra-o-estado.html>. s&oe
em: 25 jan. 2014.

ZIRAWLS, JohnO liberalismo politico Traduc&o Dinah de Abreu Azevedo. 2. ed. Sdo PAtitm, 2000. p. 288.
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e, efetivamente, de cassacdes de mandatos detgsefiei Piaui e Brasil afora, o que tem
fomentado um sentimento de que uma eleicdo sadestdida depois que a justica eleitoral
diz a ultima palavra sobre a sua validade (coma lsemologasse) ou quando expiram todos
0S prazos para sua contestacdo na seara judiarab@m, a forma como a Corte maneja um,
em certa medida, autoconcedido poder regulamemqi@,ndo tem previsao constitucional,
mas que, no seu exercicio, tem autorizado queisa de regulamentar a legislacao eleitoral,
a fim de possibilitar a sua fiel execucao, ternpoe inovar o sistema eleitoral, com novas
regras, criando, extinguindo e modificando direi® uma clara e indevida intromissao na

seara da politica, conforme se propde no item airseg

4.1.1 O Problema do Poder Regulamentar da Judegaial Brasileira

A Justica Eleitoral tem assumido, cada vez mamel de protagonista no processo
eleitoral brasileiro. Tal fenémeno tem se revelddadiversas formas: primeiro, quando, no
exercicio do poder regulamentar que Ihe atribuietusto Cédigo Eleitoral Brasileiro e a
legislacao eleitoral ordinarg edita instrucdes, as quais, a guisa de regul@amerprocesso
eleitoral, além de inova-lo significantemente, tieiaim, as vezes, por subverté-lo.

Esse € o problema do poder regulamentar da Jistg@aral brasileira, por onde se
comecara a andlise. Aqui, inicia-se por trazer iéa ke preciosa contribuicdo de Eneida
Desiree Salgado, para quem o exercicio de podsidggo pela Justica Eleitoral, no mesmo
passo em que exerce suas competéncias jurisdicienahdministrativa, nao foi
constitucionalmente previsto. A rigor, a Consti@iac sequer lhe atribuiu um poder
regulamentar, o que invalida até mesmo essa congférevista em alguns diplomas legais,
especificamente no Codigo Eleitoral, na denominkda Geral das Eleicbes e na Lei
Orgéanica dos Partidos Politicos, como apontado aciara Desiree, a competéncia para a
expedicdo de normas gerais e abstratas, ainda @eendarias, demanda sede

constitucionaf®® Isso porque

Se hé previsdo constitucional de competéncia naranain relacéo a Justica
do Trabalho e de competéncia regulamentar do CumsHbcional de

Justica, em matéria eleitoral a Constituicdo adwotastrita legalidade,
afastando a criagdo de regras eleitorais fora d@rRento. Nao cabe, em
caso algum, ao Poder Judiciario, seja pelo Suprentwnal Federal, seja

212 Ressalte-se que a CF/88, ao contrario das demés,atribui & Justica Eleitoral a competéncia para
regulamentar as normas do processo eleitoral.gost® sera retomado mais adiante no capitulo.

B3 SALGADO, Eneida Desiredrincipios constitucionais estruturantes do direfleitoral. 2010. p. 286. Tese
(Doutorado em Direito) -- Universidade Federal @oaha, Curitiba, 2010.
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pelo Tribunal Superior Eleitoral, ‘aprimorar’ a isigcéo eleitoral e as
instituicdes politicas, nem sequer expedir res@stt

Note-se que, para Desiree, a atuacao da Justigar&l@a expedicdo de resolucdes é
inconstitucional, posto que realizada sem autofizaxpressa na Constituicdo e, em face de
uma funcdo atipica, ndo ha como se admitir ou mesomsiderar a possibilidade de
elaboracdo de normas, ainda que secundéarias ca@o as Resolu¢bes do TSE, pelo Poder
Judiciario?® Mas, conforme a mesma autora, a doutrina parezéengainda, se apercebido
da importancia desse debate, posto que, segunataapssa questdo nao tem sido colocada,
quer pela doutrina, quer pela jurisprudéritia.

Ainda trilhando o caminho que leva a inadmissibitid do poder regulamentar

exercido a mancheias pelo TSE:

N&do se podem admitir regulamentos emanados do Rhdbciario em
matéria eleitoral. Menos ainda a possibilidade etgilamentos autbnomos
em face do principio constitucional da estrita lieigae. [...] O principio da
legalidade, chave do sistema juridico brasileimpde um conceito de
regulamento que n&o ultrapasse a medida da léhgquia fundamentd’

Nessa medida, o uso de resolucdes e consultasynmesttos principais para as
inovagbes da Justica Eleitoral sdo, para Eneidaird@esSalgado, inconstitucionais e
antidemocraticos. Com efeito, tem-se visto, comguéncia cada vez maior, a Justica Eleitoral
inserindo no ordenamento juridico normas eleitogais estabelecem novas modalidades de
inelegibilidades, novas causas de perda de mandagoas sobre coligagbes partidarias,
prazos e ritos processuais, tudo a despeito dealggéncia de autorizacdo constitucional para

tanto.

4.1.2 O Problema do Ativismo da Justica Eleitonadeira

Ha, também, a questdo da jurisprudencializacacamepso eleitoral, com uma atipica
vinculacdo de decisbes aos precedentes das Cooe® se estivéssemos no sistema de
common law

Ainda nessa senda, ressalte-se que esta jurispiad@mwolatil; muda ndo s6 com as

24 SALGADO, Eneida Desiredrincipios constitucionais estruturantes do direffleitoral. 2010. p. 288. Tese
(Doutorado em Direito) -- Universidade Federal @odPa, Curitiba, 2010.

215 |bid., p. 301.

2% |bid., p. 302.

27 |bid., p. 304.
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renovacdes das composicdes das Cortes, 0 que aecadda dois an8§ mas a qualquer
momento, no decorrer do processo eleitoral, promidwenudancgas nas regras no meio do
jogo democratico e mesmo apos este haver sidoradoeg os resultados proclamados.

Eneida Desiree Salgado coloca o problema da seguiabeira:

No Direito Eleitoral, brago estrutural do Direit@i@titucional, pela atuacéo
da corte sustentada pelo tribunal maximo, paregsigtie uma pratica

jurisdicional de construcdo da regra pelo Podeicifut, sem respeito aos
precedentes, sem coeréncia, sem consisténcia ergdade. Uma mistura
pragmatica (talvez esquizofrénica) ertoenmom lave civil law.**°

Assim sendo, poder-se-ia sugerir que o protagondmdudiciario eleitoral assume
uma postura que ndo considera seriamente o prodessanstrucdo democratica e o proprio
texto constitucional, ndo levando em conta, muieses, o papel institucional do Poder
Legislativo.

Talvez o principal desafio que a Justica Eleitoddva responder esteja na
(in)observancia de sua jurisprudéncia ou na fadtaith padrédo ou uma “fiel execucdo” da

legislacéo eleitoral. Anota Desiree Salgado:

Deixou de ser uma anedota a existéncia, em um madmaoal eleitoral e

na mesma sesséo, de julgamentos sobre questorsbxas, sempre por
unanimidade, mas em sentidos opostos, a partir istingio entre os
relatores. E cotidiang?

Exemplo disso € o caso dos ditos prefeitos itinemrns quais, apds consultarem a
Corte — e esta € uma outra atribuicdo da Justigi#oEdl que merece atencdo —, se, em tese,
recairia sobre situacées como as suas algum tipoetigibilidade e, diante da negativa da
Corte (também em tese), submeterem seus nomesivaodor partido o qual, diante da
viabilidade da candidatura (confiando na respostdadpela Justica Eleitoral), requereu o
registro da candidatura do filiado, o qual € deferi

Apos as eleigdes, com o candidato eleito, diplonedmpossado, essa mesma Justica
Eleitoral, apreciando acéo eleitoral pendente tginento, defere o pedido de cassacao do

registro, do diploma ou do mandato (dependendoiaaleita pelo autor), ndo sob outro

218 0 mandato dos Juizes Eleitorais é de dois andgngio ser prorrogado por igual periodo. Veja CF, 141,
§2°.

219 “Esse comportamento, de absoluto desrespeito giasrguridicas e aos principios constitucionaisresela,
paradigmaticamente, na questdo da fidelidade aaeidSALGADO, Eneida Desire®rincipios constitucionais
estruturantes do direito eleitora010. p. 1. Tese (Doutorado em Direito) -- Ursidade Federal do Parana,
Curitiba, 2010.

22 bid., p. 2.
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fundamento ou causa de pedir, mas exatamente pmlaagbjeto da consulta ou cuja
jurisprudéncia ja se encontrava pacificada na Corte

O mais grave € que muitas questdes sao delibepadtsriormente ao resultado das
urnas, estabelecendo o que a doutrina passou anglemode terceiro turno eleitoral nos
tribunais. Assim, amiude, o resultado do processitoeal é reduzido a uma decisao judicial,
a qual, via de regra, anula os votos do primeitocamlo, anulando também a eleicéo, caso
esse tenha auferido mais de metade dos votos dgicatleitoral. E, quando ndo anula a
eleicdo, o que ocorre se o primeiro colocado obt&mos de metade dos votos, diploma-se o
segundo colocado, ou seja, assume o0 mandato exdeacpele que o eleitor preteriu nas
urnas. Dessa forma, a Justica Eleitoral brasibesraezes se substitui ao legislador e as vezes

se substitui também a vontade do proprio eleitor.

4.1.3 A Questao da Judicializacao da Politica

Além dessa atuacédo francamente ativista da Juskral, ha ainda que se analisar
a questdo da judicializagdo da politica no Bramih que o excessivo numero de acgles
eleitorais que proliferam em todas as circunscageitorais demonstra que essas tém sido
utilizadas mais com um viés politico do que jurdic

O que se pretende, nesse ponto, € examinar ostoBpgize essa atuacao ativista da
Justica Eleitoral e o fendmeno da judicializacagadldtica tém sobre o processo eleitoral e a
democracia representatita.

A legislacéo eleitoral brasileira é esparsa, canfisas vezes, contraditoria. Ao tempo
em que ainda se fundamenta em regras insertas enlttapassado Codigo Eleitoral, que
sequer acompanha as inovagdes tecnoldgicas jédasero processo eleitoral — como a urna
eletrbnica, que além de registrar os votos, tamidgguma a votacdo da Sec¢édo Eleitoral, calcula
e aplica o quociente eleitoral, automaticamentsijmagsomo a totalizacdo dos votos — V€, a
cada pleito, ingressarem novas regras no sistejmagavés de leis emanadas do processo
legislativo, seja através de InstrucBes e Resotuedeadas pelo Tribunal Superior Eleitoral
gue, a guisa de regulamentar as regras postaslqustador, termina por afronta-las ou
alterar seu alcance, dificultando a sua aplicafg@@ndo com que a propria Justica Eleitoral
precise, muitas vezes, alterar seu entendimentoogoracesso eleitoral em andamento.

Nesse cenario, é natural que, por vezes, dispositila legislacdo eleitoral se

221 para um estudo sobre a o tema do ativismo jugditiaponto de vista das racionalidades adotadas, ve
TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judiciahos limites entre racionalidade juridica e decisédo
politica. Revista Direito GYSéao Paulo, v. 8, n. 1, p. 37-57, 2012.
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contradigam, levando seus intérpretes a situacpestas, divergentes, dificultando a boa
compreensao e aplicacdo do Direito Eleitoral ql&madisso, ainda se vé as voltas com
Cortes cuja composicéo se renova a cada dois areosé da conclusdo dos mandatos de seus
membros, o que, por si sO, ja seria suficientejanseudancas radicais de entendimentos, e
com Juizes Eleitorais “emprestados” de outras &sféo Poder Judiciari&. Trata-se, nesse
caso, de uma Justica Especializada, composta igesjgue ndo sdo especialistas na matéria.

Mas, é papel da Justica Eleitoral cuidar da unifpagéo do entendimento sobre
matéria eleitoral no Bras#® Entretanto, sua funcdo mais importante, certamenta de
garantir e defender o processo democratico, eades®a, contribuir constantemente para o
préprio aprimoramento da democracia brasileirandfi conforme leciona Robert Dahl,
eleicbes livres e justas ndo bastam; é precisosgueombata constantemente os vicios do
processo eleitordt! E preciso retornar a essa discussdo para avaliapwos contornos do
problema da dificuldade contramajoritaria, em tesma atuacéo da Justica Eleitoral.

Como visto no capitulo 3, anterior, cabe ao Dirdilleitoral e a propria Justica
Eleitoral a garantia do livre exercicio da sobeagopular. Nesses termos, deve ela garantir
que o povo, legitimo titular da soberania, e suE®lbas sejam preservados para que 0
processo politico eleitoral se desenvolva de fdegéima e valid&®, para que os resultados
das elei¢cbes sejam justas, nos termos de refletivelimor as escolhas do préprio pdé¥o.

Desse modo, ndo se pode falar em processo densocréém considerar-se
adequadamente a cidadania e o necessario apeldi@ppado popular, que constituem a
propria ideia de democracia como pressuposto ¢ocistal, nos termos expostos por
Camem Luacia Antunes RocHa assim como é importante a atuacdo de instituigfies
devam atuar na defesa de elei¢cdes seguramenteslenmadadeiramente democrati&as.

Nesse ponto, afirma-se o papel do Poder Judicideoresguardar o processo

democratico. E, muitas vezes, s6 o Judiciario wiescontrar institucionalmente bem

22 CF, art. 119 e seguinte.

2Bupns atualizagdes da legislagéo eleitoral, comtefeido realizadas por intermédio de leis esparsasedicao
de resolucdes por parte do TSE. Estas, alias, \s&idm cingir a ‘garantir a fiel execucdo da leégdavia
desbordam de tal limite para contemplar entendiosenfue chegam em algumas ocasifes a contrariar
frontalmente o Cddigo Eleitoral”. OLIVEIRA, MarcelRoseno deDireito eleitoral reflexdes sobre temas
contemporéneos. Fortaleza: ABC, 2008. p. 33.

222 DAHL, Robert A.Sobre a democracidrasilia: UnB, 2001. p. 109-110.

225 JARDIM, Torquato. Processo e justica eleitoratrdducdo ao sistema eleitoral brasileifRevista de
Informacao LegislativaBrasilia, n. 119, p. 46, jul./set. 1993.

226 CONEGLIAN, Olivar.Propaganda eleitoral3. ed. Curitiba: Jurua, 1998. p. 55.

22T ROCHA, Carmem Llcia Antune® processo eleitoral como instrumento para a dewmcier Tribunal
Regional Eleitoral de Santa Catarina. Florianop@smar. 1998. Disponivel em: <http://www.tre-sw.dpr/
sj/cjd/doutrinas/carmen.htm>. Acesso em: 22 fex.420

28 O’ DONNELL, Guilhermo. Accountability horizonal eomas poliarquiasRevista Lua Nova de Cultura
Politica, Sdo Paulo, n. 44, p. 27-52, 1998.
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posicionado para esta garantia. Com efeito, algut@es, como John Hart Ely, afirmam que
o Poder Judiciario possui uma legitimidade dem@aaespecial quando em defesa do
procedimento democratico ou, mais especificamerdeyarantia de direitos dos grupos mais
desfavorecidos da arena politica majorit&fia.

O que nao se pode, nem se deve, admitir € que ibpssjise apresentem como
substitutos dos representantes politicos legitinmdnesleitos em suas atribuicbes. Ao
Judiciario ndo cabe afirmar que representa melsovabores da cidadania e, desse modo,
substituir-se aos legisladores na conducao dasmadaoliticas reclamadas pela sociedade.

Mas, é o que tem ocorrido no Brasil, conforme ifieatDesiree Salgado:

As regras do jogo eleitoral, esqueleto do regimenaeatico, devem

necessariamente se originar do Parlamento, e deaslamento formado a
partir da representacdo das forcas sociais. NdlBr@s tem sido assim. A

Justica Eleitoral, com a conivéncia do Supremourdh Federal ou a partir
do seu impulso, inova em matéria eleitoral, a pddgiuma autorreconhecida
‘competéncia normativa®?

A doutrina entende que a Justica Eleitoral possumpeténcia administrativa e
jurisdicional, mas néo legislativa, a qual s6 p@ddecorrer de autorizacdo constituciotal.
As regras eleitorais carecem de ampla discuss&npamtar, levando em conta a participacéo
das minorias e tomando seriamente 0 processo dliae sobre direitos que envolvem o
exercicio do poder politico.

Ao Tribunal Superior Eleitoral ndo cabe o exercide restricdo a direitos
fundamentais, algo que tem se verificado nos UKimEos e que sera analisado com maior
profundidade oportunamente, no decorrer destelbrabldovamente, com Desiree Salgado, é
preciso considerar que: “A legitimidade para ariglb de direitos — direitos politicos, como
a elegibilidade, ou liberdades, como a liberdadexgheessao — esta, por forca do principio do
Estado de Direito, no 6rgdo representativo. Apen®arlamento pode ditar normas sobre a
disputa eleitoral ?*?

Todavia — ainda tendo-se em mente o problema derpadjulamentar da Justica
Eleitoral —, como ja se antecipou, por diversaeazo Tribunal Superior Eleitoral tem

inovado em matéria eleitoral, inclusive com a é@ade direitos e obrigacdes, sem a devida

229 ELY, John HartDemocracia e desconfiancama teoria do Controle Judicial de Constituciataale. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2010.

20 SALGADO, Eneida Desiredrincipios constitucionais estruturantes do direffleitoral. 2010. p. 285. Tese
(Doutorado em Direito) -- Universidade Federal @odRa, Curitiba, 2010.

231 CLEVE, Clémerson MerlinAtividade legislativa do Poder Executivo no Estatimtemporaneo e na
Constituicdo de 19885480 Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 81-82.

22 ALGADO, op. cit., p. 300.
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autorizacdo constitucional, estabelecendo, por pkenhipdteses de perda do mandato
eletivo, fixando o rito, os prazos, os legitimadimglusive inovando quanto a competéncia
originaria de 6rgaos da Justica Eleitoral em rata@matéria. Este, repise-se, € 0 exercicio de
uma funcao atipica, posto que ndo se pode sequgrctarar acerca da possibilidade de o
Poder Judiciario editar normas gerais e abstr&agpue lhe compete, em matéria eleitoral, é
promover instrucdes normativas direcionadas aosiodrgda Administracdo Publica,
especificamente a sua esfera de atuacdo admimisiraiiio aos particulares. “Isso € o
maximo que se pode admitir como possivel no andateompeténcia normativa da Justica
Eleitoral. Mais significa extrapolar as normas d¢asionais e legais”, anota Desiree
Salgadc™® Entretanto, a Justica Eleitoral tem se dedicadstemtemente a inovar em matéria
eleitoral, sobretudo por meio de resolucfes e dt@ssural atividade vem sendo exercida
pelo Tribunal Superior Eleitoral com fundamento @m poder regulamentar que néo lhe foi
deferido constitucionalmente, conforme ja se adiaacima.

Com efeito, a Carta de 1988, ao contrario das ianést ndo atribui tal poder ou
competéncia a Justica Eleitoral, remetendo a Len@ementar a atribuicdo de regulamenta-
la*". Entretanto, o legislador ainda ndo se desincurdbasa tarefa, permanecendo a regra
inserta no Codigo Eleitoral que, ressalte-se,rsiituido pela Lei n® 4.737 de 1965, portanto,
sob a vigéncia do regime constitucional anteriolénf do CdAdigo Eleitoral, a Lei N°
9.504/97, a denominada Lei Geral das Elei¢cded, & &rganica de Partidos Politicos, como
se vem pontuar, também contém tal autorizatao.

Dessa maneira, quando o TSE responde a consuliis, de alguma forma, a
promover significativas mudancas no processo deitioor as vezes contrarias a propria
Constituicdo. Ainda assim, mesmo que a leitura proda pelo Poder Judiciario em
consultas e resolucdes possa ser considerada wpast& correta, a Justica Eleitoral ndo
deixa de promover uma inovacao na ordem juridica.

Nessa quadra, o Supremo Tribunal Federal tem s@oc Mais que isso, tem
admitido esse tipo de postura dos demais orgdodudaiario, notadamente da Justica
Eleitoral, sempre sob a alegacdo de que o Podeslatgp € omisso e incapaz de fazer
cumprir sua competéncia funcional.

Assim, o Judiciario autoriza-se a mudar as regogegb democratico ao seu alvedrio.

Fica claro que isso contraria o regime de repragéntpolitica e a prépria ideia de separacao

233 SALGADO, Eneida Desiredlrincipios constitucionais estruturantes do diredeitoral 2010. p. 300-302.
Tese (Doutorado em Direito) -- Universidade FeddeaParana, Curitiba, 2010.

234\/eja CF, art. 121.

235 Veja Lei n® 9.504/97.
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dos poderes. E como considerar que os tribunaisosadltimos intérpretes no ambito

decisorio do aprimoramento politico.
4.2 O Deslocamento dos Litigios Eleitorais: o probma da judicializacéo das elei¢cdes

Até aqui, intentou-se identificar alguns dos protds que se pode considerar como
consequéncias do ativismo da Justica Eleitoraltesotio no que advém do (ab)uso de um
autoconcedido poder regulamentar. Agora, é pregisd se dedique parte deste estudo a
analise do fendbmeno da judicializacéo da politeagdo em vista examinar outros elementos
afeitos a atuacao da Justica Eleitoral contramajoai

Como se demonstrou, a principal critica em relag@aarater contramajoritario da
Justica Eleitoral € que o tribunal tem avancado anamena que nao lhe é propria, e esse
contexto pode ser analisado a partir do que secketmado de judicializacao da politica. Os
tribunais tém, cada vez mais, regulado a ativiqaalica. Para John Ferejonh, as cortes tal

mister pode ser autorizado pelo menos de trés farma

Primeiro, as cortes podem limitar e regular o ex@cda autoridade

parlamentar impondo limites substantivos no podes dnstituicdes

legislativas. Segundo, as cortes tém cada vez seaternado espaco para
decisdo de politicas. Terceiro, as Cortes tém cedamais regulado a
conduta da atividade politica — seja praticaddewislaturas, agéncias ou no
eleitorado — construindo padrbes de conduta aedtapara grupos de
interesse, partidos politicos e representante®sgleul indicado$?®

Além disso, a judicializacdo da politipade ser entendida sob dois aspectos distintos,
gue nao se vinculam necessariamente. Pode signdmaum lado, que a discussao politica cada
vez mais se transfere para o ambito judicial @stque os tribunais tém se colocado cada vez mais
como espaco competente para discutir e delibeest@gs politicas proprias das legislaturas e,
por outro lado, como uma expansao dos métodosgisgdde solucdo de controvérsias para além
de sua jurisdi¢cdo. Nesse entendimento, diversossoaientes, como 0s proprios legislativos, tém
adotado procedimentos semelhantes aos modelosiajsffic No Brasil, as Comissbes
Parlamentares de Inquérito certamente sdo bonosedisso.

Outros autores, dentre os quais destaca-se, pelarig@ade das licOes, Lenio

23 FEREJOHN, John. Judicializing politics, politigigi law.Law and Contamporary ProblemfS.1.], n. 65, v.
3, p- 41, 2002.

287 CASTRO, Marcos Faro. O supremo Tribunal Federaljadicializacdo da politiceRevista Brasileira de
Ciéncias SociaisSao Paulo, v. 12, n. 34, jun. 1997.
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Streck®, classificam esse fendbmeno como uma “juristoctaoia seja, quando se identifica
um processo em que o poder decisério das arenawritduaps € transferido ao Poder
Judiciario.

Além disso, ha os que, como José Ribas Vieiraadast que o ativismo judicial
brasileiro, sobretudo o protagonizado pelo Supré&nimunal Federal, apresenta um contorno

peculiar:

[...] a jurisdicdo constitucional no Brasil estdhmrizonte ndo tanto de uma
judicializacdo, como tradicionalmente € conceityadan propriamente da
visdo americana classica de ativismo judicial. Adteése assumida na
investigacdo reconhece, por parte dos integrantesSdF, sim um
‘ativismo’, mas de caréter jurisdicional. Isto & procedimento, construido
a partir das mais relevantes decisGes, objetivapdegipuamente, ndo a
concretizacdo de direitos, mas o alargamento de capeténcia
institucional?*

Nessa linha, h4d um outro aspecto interessante dblepna da judicializacdo da
politica e que é especialmente valido para o ctmtesasileiro. Parece existir uma vontade
propria do Poder Judiciario em se engajar no juegdm de questfes eminentemente
politicas. Isso denota que uma das caracteristicaativismo judicial brasileiro € um certo
“voluntarismo” por parte dos juizes em decidir dées politicas.

Esse tipo de postura tem levado alguns autorefeadtrem que a Constituicdo ndo é
— e ndo pode ser — aquilo que os juizes dizem Fué?® No mesmo sentido, Gilberto
Bercovici sugere que o Poder Judiciario ndo é ocaim responder pelo Direito
Constitucional, pois a dogmética constitucionalpFaprio interpretar da Constituicao é tarefa
a se realizar, de uma forma coordenada, peloptderes™

No Brasil, onde todas as sessdes de julgamenttras@&mitidas ao vivo e reprisadas
varias vezes pela TV Justica, e principalmenterar b julgamento de alguns processos de
grande repercussao na sociedade — como o notdsio @@aMensaldo ou o da Lei da Ficha

Limpa —, h4 uma espécie de curiosidade publica eacompanhamento muito intenso e

238 STRECK. Lenio. Montesquieu nunca pensou em unci@dd nos moldes brasileiros. Entrevista concedida
Méarcia JungesRevista IHU onlingSéo Leopoldo, v. 11, n. 383, 5 dez. 2011. Disgelrém: <http://www.
ihuonline.unisinos.br/index.php?option=com_contenéSv=article&id=4251&secao=383>.>. Acesso em:
22 fev. 2014.

239 VIEIRA, José Ribas. Verso reverso: a judicializagie politica e o ativismo judicial no Brasievista
Estacéo CientificaJuiz de Fora, v. 1, p. 48, 2009.

240 No Brasil, merece destaque o trabalho de Lenia IStreck. Nesse sentido, ver STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica juridica e(m) cris&0. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20Mh mesma linha, ver
STRECK, Lenio LuizVerdade e Consensé. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.

241 BERCOVICI, Gilberto. Constituicéo e politica: umelacao dificil.Lua Nova: Revista de Cultura e Politica,
Sé&o Paulon. 61, 2004.
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proximo por parte da midia das pautas de julgameéat€orte. E natural, portanto, que o0s
ministros dispensem especial atencdo aos granues a agenda politica nacional.

Essas tendéncias ativistas também estdo presemtdsibunal Superior Eleitoral,
geralmente ancoradas em dois argumentos, que tém feequentemente usados para
justificar o ativismo judicial em matéria eleitgrak quais se passam a analisar. O primeiro,
parte do pressuposto de que a legislagdo eleitrdiagil, imprecisa e, por vezes,
contraditoria. Nao dispde, assim, da consistéret@ssaria para proteger o processo eleitoral.
E, apesar disso, a Corte tem que agir, uma verafjaegumento nao pode ser invocado pelos
juizes como fundamento para ndo enfrentarem oslgmals que se apresentam,
rotineiramente, como passiveis de comprometer cepsm eleitoral. Além do que, essa
resposta tem que ser ceélere, pois o CalendaridoEdkitem periodo certo — de inicio e
término, e prazos estreitos e improrrogaveis.

Desse modo, o ativismo da Corte Eleitoral podegiatemado como uma forma de
superar as dificuldades tipicas da seara eleit@matetanto, algumas peculiaridades tém
dificultado a consolidacdo de uma jurisprudénceciga em matéria eleitoral e merecem aqui

ser mencionadas, usando-se como fio condutor@eslide Maria Tereza Sadek:

A instabilidade da legislacdo também tem estimuladgluralidade de
decisbes. [..] Mudancas constantes dificultam cedeolvimento de
entendimentos uniformes e a criagdo de padroesmpartamento. Como,
contudo, a legislagdo é modificada a cada elei¢gdma-se dificil a
sedimentacdo de regras seguras sobre as diferetspas do processo
eleitoral. Assim, durante o processo, quando ctadas, leis podem ser
modificadas pelo TSE?

Embora as anota¢des supracitadas tenham sido teraatkes da vigéncia da Lei n°
9.504/97 — a chamada Lei Geral das Elei¢ces, pgadal com o animo de reger os pleitos
eleitorais dai em diarmt@ —, quando as regras ainda eram publicadas comas\asteger um
pleito especificamente, a situacdo de instabilidguentada permanece a mercé das viradas
bruscas da jurisprudéncia eleitoral e do exeraloigpoder normativo do TSE, que lanca, a
cada pleito, novas regras sem qualquer preocupagéica incerteza, a inseguranca juridica
que tais mudancgas ocasionam, principalmente qutordadas durante e mesmo depois de
encerrado o Calendario Eleitoral.

O segundo argumento busca justificar o ativismaluastica Eleitoral invocando a

242 SADEK, Maria Tereza AinaA justica eleitoral e a consolidacdo da democrania Brasil Sdo Paulo:
Fundacdo Konrad Adenauer, 1995. p. 63.

243 Em decorréncia do principio da anualidade daselleiorais, a Lei n° 9.504/97 passou a viger mpdas
eleicdes de 1998.
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omissdo do Legislativo, sua dificuldade em constiwina agenda prépria, de legislar

adequadamente ou responder sobre os vicios eadefetiprios do processo politico. Aqui,

também se pode identificar um voluntarismo espet#allustica Eleitoral ao criar direito

novo, enquanto advoga proteger o processo denmxtdatNesse contexto, o direito parece
envolver a politica, colocando as discussfes dosipais temas de uma comunidade como
guestdes de direito, ou de direitos.

Nesse sentido, a agenda de discussdo e decisdicapplissa a ser tomada pela
jurisprudéncia constitucional, uma vez que o Jadizicoloca-se claramente, decididamente,
como mecanismo de solu¢édo aos desacordos progsaaenas majoritarias.

Perceba-se que os dois argumentos geralmenteadtibzpara justificar o ativismo do
judiciario séo a fragilidade da legislacéo e adlasdio Parlamento. Portanto, o ativismo teria,
na sua raiz, uma inaptiddo do Legislativo paraesndumbir de suas atribuicdes. Por fim,
seria o0 Legislativo que daria causa a que o Juiticiquase que como um Messias, viesse
para resolver os problemas do processo democrdtical o Legislativo ndo consegue dar
conta.

No entanto, essa parece ser uma analise um taatbogestreita. E preciso aprofundar
mais 0s questionamentos de por que a judicializag@o presente no caso brasileiro. Como
visto, muito se argumenta que as decisfes juditéais avancado em matéria eleitoral,
fundamentalmente, por conta do espaco que a potéia deixado em aberto para a tomada
de decisdo. Melhor dizendo, € como se essa postaia ativista do TSE fosse uma
necessidade, fruto das inconsisténcias da ativitbgiglativa em matéria eleitoral, seja pela
auséncia de legislacado, seja pela contradicédo estestatutos legislativos.

Nessa linha, a justificativa comum é que a judizégido tem lugar, em larga medida,
devido as omiss@es do legislador, que tem se deradnsncapaz de lidar com os problemas
proprios da arena politica. E € isso que estariaasa da justificacdo, muito mais do que um
(pres)suposto voluntarismo particular do Poder ciado em dar respostas sobre
determinadas questdes politicas, fazendo valeedess proprias preferéncias politicas.

Ndo parece que se deva satisfazer-se com essaldipesposta. E claro que as
inconsisténcias da legislacdo eleitoral influem pasturas dos tribunais eleitorais, mas isso

ndo explica tudo. E preciso que se considere adspdde o Judiciario ter uma disposicéo

244 FERRAZ JUNIOR, Vitor Emanuel Marchetfoder judiciario e competicdo politica no Brasiima analise
das decisbes do TSE e do STF sobre as regrasra&itd008. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) --
Pontificia Universidade de S&o Paulo, Sdo Paul@g20
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especial para decidir e resolver determinados téenpsoblemas) do processo politico, muito
mais do que a incapacidade do Legislativo de todareus proprios problemas.

Desse modo, pode-se distinguir duas fundamentagdssiveis para o avanco da
judicializacéo da politica em matéria eleitoral,utiea forma mais cuidadosa. De um lado, a
razao seria a incapacidade do Poder Legislativiazkr cumprir sua agenda, de modo que,
diante do fato dessa instituicdo ndo ser capazst@ver parte dos problemas do processo
politico, essa funcdo recairia sobre o Poder Jnlici De outro lado, haveria um
voluntarismo do Poder Judiciario, na medida em gJeeteria uma aptiddo especial para
resolver os problemas do processo politico atrale&sdecisdes inovadoras em matéria
eleitoral.

Parece que a postura (voluntarista) ativista décdugleitoral estaria muito mais
presente que a alegada inércia legislativa. Estaa linha que se pode acompanhar a partir
do trabalho de Vitor Emanuel Marchetti Ferraz Juniee, baseado em analises empiricas da
relacdo entre a atuac@o da Justica Eleitoral eadlarRento sobre um variado numero de
casos (verticalizacdo, numero de vereadores, dRude barreira e fundo partidario),
verificou que a “judicializacdo da competicdo potitpartidaria [...] se deu mais pelo
voluntarismo do Judiciério, favorecido pela forgestitucional conferida pelo modelo de
governanca eleitoral que adotamos, do que por wasiyel deficiéncia do Legislativo em
tratar do tema™?®

Além disso, existe um outro ponto a ser consideradmando é a propria politica que

judicializa? Isso certamente ocorre e fornece utroquroblema, que se passa ora a analisar.

4.2.1 A Politica que Judicializa

No Brasil, além do voluntarismo judicial, o que t&n percebido, com alguma

frequéncia, € que os proprios parlamentares traejudicializar grande parte dos temas. E

245 “Ao longo da anélise dos casos estudados aquixernos duas possiveis abordagens para avaliarmos o

porqué dessa judicializacdo da competicdo polfiextidaria no Brasil. A primeira seria a hipéteseqdie o
avanco do Judiciario refletia certa inoperancia.dgislativo devido a sua dificuldade em definirpravar

uma agenda prépria, convivendo com uma legislacdigilf dubia e instavel para regular a competicdo
politico-partidaria. O que permitiria ao Judiciars® posicionar dentro desses vacuos deixados pela
legislacdo. Outra hipbtese era a de que o Judicidaviancava independentemente dessas possiveis
deficiéncias das normas. Tanto o TSE como o STFesaptariam certo voluntarismo para identificar e
corrigir, através de interpretagfes inovadorassipess vicios da competicdo politico-partidaria sNasos
analisados anteriormente — verticalizagdo, numereateadores, clausula de barreira e fundo padidar
tentamos mostrar que a segunda hipdtese apresentaimmais forca explicativa para a judicializagho
competicdo politica do que a primeira”. FERRAZ JOR| Vitor Emanuel MarchettiPoder judiciario e
competicao politica no Brasibma andlise das decis6es do TSE e do STF sobegras eleitorais. 2008. p.
209-210. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) ftioia Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2008
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isso envolve questdes profundas em que o Parlanieasieiro tradicionalmente tem se
omitido. Questdes que reclamam um posicionamen$o pdolamentares, mas que podem
resultar na perda de votos de determinada paroettedorado em eleicbes futuras.

José Maria Maravall € um dos que tém se interessadloanalisar como, sob
determinadas condi¢des politicas e institucionasspoliticos podem colocar a democracia
contra o Estado de Direito, e vice versa. Parabtaaxamina o uso estratégico de decisdes
judiciais por parte dos politicos. Nessa medideestados de Maravall séo interessantes para
se pensar como o Judiciario pode ser utilizado qrelaa politica segundo seus interes$es.

A analise de Maraval toma por base trés argumerdg®sdo os dois primeiros
relacionados a oposicado. Sendo vejamos: (a) setoot® sobre os politicos €, em alguma
medida, limitado, a probabilidade de que a poliseajudicialize aumenta. Esse seria 0
camino natural para a manifestacdo da oposicagu@mdo governo e oposicao respeitam as
regras do jogo, a oposicdo aceita os resultado@gio democréatico porque cré que, num
cenario proximo, podera vencer as elei¢cdes. Seagoatdlendo, novamente, a oposi¢cado passa
a concluir que néo conseguira vencer com as ategias do jogo e o ativismo se torna um
novo instrumental de disputa: uma alternativa parecer o atual vencedor.

O terceiro argumento diz respeito ao governo. Serchinadas condigbes politicas e
institucionais, em um cenario de juizes indepersdennas ndo neutros, um governo pode
manipular o ativismo judicial, a fim de consolidau poder e enfraquecer a oposi¢do. Isso
ocorre quando o governo encontra apoio mais farfediciario que no eleitorado e teme que
sua vulnerabilidade em relac&o aos eleitores pergaano futuro. O governo pode, portanto,
tentar modificar a seu favor o equilibrio de podenfluéncia, usando o Estado de Direito
contra seus adversarios politicos, que tanto pasra oposi¢cdo parlamentar, como a midia e
0s grupos de interesses hostis.

Além disso, tém-se razbes para ndo entender o Hodigiario acima da politica,
como instituicdo capaz de ser neutra e imparciphtar de sua independéncia). Isso, pois, na
linha de Maravall, juizes independentes, mas n@itrage podem servir de instrumento para
iniciativas dos politicos, que acabam criando apodades para um conflito entre os
tribunais e a democracia. Desse modo, quando dded&Direito se torna uma arma politica,

alguns de seus principios sao eventualmente conapicima*’

246 Nesse texto, 0 autor tem examinado situacées (@snapresentadas) em que democracia e Estadoai® Dir
estavam em desequilibrio, com os politicos subrddeim lado, ou o outro. Ver: MARAVALL, José Maria;
PRZEWORSKI, Adam (Org.pPemocracy and the rule of laew York, 2003. p. 161-301.

247 bid., p. 161-301.
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De todo modo, se se considera que o Legislativowade, ou pode se valer, da
judicializagdo para assegurar determinados intesegge lhes sdo proprios, € preciso ter-se
em conta que isso s6 lhes beneficia no curto pfaam.que diz Dieter Grimm, ao observar
que as questdes levadas ao processo judicial castusr fim com a tomada de decisao, de
modo que a deliberacdo dos conflitos na fase palfiode ser interrompida prematuramente.
Muitas vezes isso € do interesse do préprio Ldgislgogando as medidas impopulares para

o Judiciario. Mas isso s0 beneficia os atoresipo#itno curto prazo, uma vez que

A longo prazo, isso resulta num consideravel enfgaitmento, uma vez que
as questdes submetidas a jurisdicdo constituciodal sdo facilmente
recuperadas pela decisdo politica. A espiral pazeg® tal: quanto mais as
decisbes sdo relegadas as cortes, menos espag¢wadodpara a decisdo
politica, as elei¢cbes importardo menos e sera difééd obter uma alteracéo
ou inovagdo. Em outras palavras, haver4d o risco adgurisdi¢cdo
constitucional manter status quodesvalorizando instrumentos tradicionais
da democracia e favorecendo a ossificacdo do mogaditico. Ao final, o
resultado pode ser um bloqueio a politica e umdapéa legitimidade para a
politica como um tod&?®

N&o obstante, também ocorre, muito frequentemedée,mesmo em questdes
puramente internas, em que se discute, por exemesacordos sobre o Regimento Interno
da Casa legislativa, ou de procedimentos de votagsitegisladores apelarem ao Supremo
Tribunal Federal para lhes dizer como eles proptimgeem solucionar seus desacordos. Da
mesma forma, judicializam-se as elei¢coes. E e$teztaseja 0 aspecto mais importante do
fendbmeno neste ponto.

A disputa eleitoral tem se estendido, em um grandeero de casos, e por todo o
Brasil, a0 ambito dos tribunais eleitorais. E o dakiano Soares da Costa, e de resto todos
que militam na seara eleitoral, convencionaram cinase “terceiro turno” das eleicG#s.
Bom, por 6bvio, € um terceiro turno em que a leg&b j& prevé a realizacdo de um segundo,
ou segundo turno em que né&o exista tal previsa. leg

Dessa maneira, 0 resultado de muitas elei¢cdes iwadof para a Justica Eleitoral
decidir. Sdo questdes que envolvem deturpacdass\éciraudes capazes de comprometer a
lisura das elei¢cbes, tais como abusos de poderdsgoo e politico, inelegibilidades,
captacédo ilicita de sufrdgio, dentre tantos presisia legislacdo de regéncia e que séo

submetidos a apreciacdo do judiciario.

248 GRIMM, Dieter. Jurisdicdo constitucional e demaimaRevista de Direito do Estad®io de Janeiro, ano 1,
n. 4, p. 4-5, out./dez. 2006.

249 COSTA, Adriano SoareBemocracia, judicializacdo das eleicdes e terceinono. [S.l], 26 jul. 2014.
Disponivel em: <http://www. adrianosoaresdacostgdpot.com>. Acesso em: 23 fev. 2013.
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Embora fatos deste jaez ocorram em diversos pa&isesbretudo, “em paises de
modernidade tardia como o Brasil, ondeelfare statendo passou de um simulact§’que
encontram solo feértil.

Mas, no Brasil, essa ainda € uma questdo bastamteritosa. Com efeito, algumas
decisbes da Justica Eleitoral tém causado perpldgigpela forma, por exemplo, como a
prova € delimitada: admitem-se gravacfes clandestin prova testemunhal é valorizada ao
extremo, chegando-se, em muitas oportunidades,r eelégcdes majoritarias anuladas,
mandatos cassados, inelegibilidades impostas,doiofundamento na compra de um Unico
voto, fato comprovado através de uma Unica prctareinhal.

Contra esse entendimento, Oscar Sanchez Mufiozdentgre, desde o ponto de vista
da protecdo da igualdade de oportunidades nasdetgiguando se produzem violacdes
individualizadas, sobre eleitores determinadosgaenéo se pode supor que todo 0 processo
eleitoral foi viciado, o controle adequado contsaeetipo de caso deveria ser penal, sem que
se possa justificar uma via de impugnacao do eduléeleitoral por parte dos candidatos ou
partidos prejudicados, salvo quando o numero diéords afetados pelas violacbes a sua
liberdade seja tdo elevado que se poderia por scustido o proprio resultado da eleitéo.

N&o obstante, ha casos em que a cassacao de m@aigtes majoritarios) resulta na
diplomacao e posse do segundo colo€3dexatamente aquele que fora rejeitado pelas urnas
e que deveria — pelo menos era de se esperar gjue@fosse — assumir o papel de oposicéo.
Ao invés disso, € proclamado eleito e diplomada peistica Eleitoral, sendo empossado no
cargo para o qual néo foi eleito, passando a exameanandato que a soberania popular ndo
Ihe outorgou.

N&o se parece claro, em casos da espécie, queuagpadotada pela Justica Eleitoral
tenha sido, democraticamente, a mais adequada,qtist ao assim decidir, a Justica Eleitoral
substitui-se, totalmente, a vontade do eleitormeaida em que declara eleito e diplomado,
exatamente, aquele que as urnas derrotaram.

A dificuldade é saber se a judicializagdo (talvezessivamente) empregada pela
Justica Eleitoral, quando responde sobre hipotdeeperda de mandato eletivo ou cassa

registros, tem apresentado respostas capazedaleder efetivamente a democracia.

%0 STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica filoséfica eteoria da argumentacdo na ambiéncia do debate
“positivismo (neo) constitucionalismo. In: COUTINHQacinto Nelson de Miranda; LIMA, Marténio
Mont'Alverne Barreto (Org.)Didlogos constitucionaidireito, neoliberalismo e desenvolvimento em @ais
periféricos. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 286-

%1 SANCHEZ MUNOZ, Oscarla igualdad de oportunidades en las competicionesterales Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 20076p.

%2 Tais situacdes serdo analisadas em capitulo prapriqual se explicitara as hipoteses em que amamse
apresentam e as suas consequéncias.
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Como afirma Desiree Salgado,

O afastamento imediato de candidatos ao pleito eundndatarios, que
ainda passardo pelo crivo popular ou que obtivesaapoio da populacéo,
deve ser feito com muita cautela, sob pena de iesvazisputa eleitoral.
Corre-se o risco, ainda, de afastar o cidaddo tatdesleitoral, a partir de
uma excessiva tutela ou de uma desconsideragfidéctaas escolhads.

Outro aspecto que se coloca € que o0s proprios datndi e os partidos
politicos/coligacdes tém utilizado o chamado “temdurno” da disputa eleitoral como
estratégia de manutencao de poder politico.

Nesse entendimento, a judicializacdo, que costunsaveir como instrumento de
defesa de grupos minoritarios, desfavorecidos docgsso politico, de minorias
marginalizadas, que, de outra forma dificilmentéate seus reclamos considerados na arena
politica, passou a ser utilizada por uma nova éspie minoria, composta por aqueles que,
nao tendo obtido éxito nas disputas eleitoraigyrrem a Justica como forma de preservar seu
prestigio politico, mantendo acesa a esperancahdgada, ou de manutencdo no poder,
recorrendo ao terceiro turno eleitoral.

Nessa senda, como reflete Gilberto Amado, taisagul@monstram o pouco respeito
que se tem pelo voto no Brasil. Em suas palav@asiehcido nas urnas ndo se considera
vencido e trata por todos os meios de disputar @amencedor as vantagens da vitoria. Dai a
luta do reconhecimento de poder&$’E essa luta até pode ser legal, mas é aética,spara
dizer o minimo, e ndo pode encontrar ressonanciuagao da Justica Eleitoral.

Portanto, a judicializacdo das eleicbes pode apt@seontornos problematicos. E
nesse caso, ha que se refletir se, apos cassamaadato do primeiro colocado, diplomar o
segundo colocado é, realmente, a melhor respostankhnto, este tema sera devidamente

aprofundado no capitulo seguinte, sobretudo arphrtanalise de casos concretos.

4.2.2 Ainda a Dificuldade Contramajoritaria da fissEleitoral Brasileira

As regras da competicdo politico-partidaria no Bragm sendo ultimamente
alteradas significativamente por decisGes judiciasundas tanto do Supremo Tribunal
Federal quanto do Tribunal Superior Eleitoral. Esdteracbes, muitas vezes, ocorrem com 0

processo eleitoral ja inaugurado e até mesmo apgErscerramento do calendario eleitoral.

253 SALGADO, Eneida Desiredlrincipios constitucionais estruturantes do diredeitoral 2010. p. 113-114.
Tese (Doutorado em Direito) -- Universidade FeddeaParana, Curitiba, 2010.
24 AMADO, Gilberto.Eleicdo e representacéourso de direito politico. Brasilia, Senado Fatjer999. p. 44.
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Também, nem sempre se atém a regulamentacao das@mpostas pelo legislador, seja em
sede ordinaria, complementar ou constitucional. ddmtrario, inovam na limitagdo de
direitos, criam obrigacdes, estabelecem ritos @aES, € as vezes, retrocedem para alcancar
fatos anteriores as suas publicacdes ou para-lasirdo sistema juridico, numa virada da
jurisprudéncia, sem qualquer compromisso com asseguéncias decorrentes de suas
aplicacdes no decorrer do processo eleitoral.

Isso faz com que se tenha, no mesmo pleito, cagos fatos sdo exatamente iguais
com deslindes completamente opostos, mesmo tedd@preciados pela mesma Corte, com
a mesma composicao e em decisdo tomada a unanemdadesma Sessao de Julgamento.

Assim, € de se prever a enorme inseguranca e eaeeftridica que tal atuacao
francamente ativista da Justica Eleitoral tem pcado. Mas, a situacao fica ainda mais
complexa quando se observa que tal ativismo seafuedta em um autoconcedido poder
regulamentar, que ndo encontra guarida na Comgstdlitederal.

O que ha no sistema juridico sdo regras de coadstitalidade extremamente
duvidosas, previstas no Cdédigo Eleitoral, instibujaela Lei N° 4737, de 15 de julho de
1965, portanto, antes da vigéncia do atual regime @anginal que, na opinido de grande
parte da doutrina, sequer foi recepcionado peldaaCde 88, e pela Lei n® 9.054/97, a
denominada Lei Geral das Elei¢cdes, que possuigmdide lei ordinaria.

Entretanto, a regra inserta no art. 105 da reféeidanpde claros limites ao dito poder
regulamentar atribuido ao TSE, ao determinar, dadcclara e inconteste, que as instrucdes
que se fundamentem naquela autorizacéo legal ndergom restringir direitos ou estabelecer
sanc¢Oes distintas das ali previstas pelo motivaodtie que o objetivo da regulamentacéo é
lhe dar “fiel execucao™?

De facil percepcao, a Corte Eleitoral vem transaondd, e muito, dos limites acima
mencionados. Basta que se relembre o caso dalidéide partidaria, em que o TSE, via
Resolucéo, criou uma nova modalidade de perda aelata eletivo, fixando as suas causas
ensejadoras, 0 rito, 0s prazos, o 6rgdo compepamte conhecer a agdo, os legitimados e o
recurso cabivel para desafiar as decisdes queddahlaam. E esse € apenas um singelo
exemplo. Poder-se-ia citar, sem dificuldade, matsos tantos.

Mas néo é s6. Também o resultado das elei¢cOes ithdps, as que se destinam a

%5 | ei n® 4737/65, Art. 1°. Este Codigo contém normiestinadas a assegurar a organizagio e 0 exedeicio
direitos politicos, precipuamente os de votar eveéado. Paragrafo Unico. O Tribunal Superior Blait
expedira Instrugbes para sua fiel execugdo. BRASHLN. 4.737, de 15 de julho de 19é8stitui o Codigo
Eleitoral. Disponivel em: <http://www.planalto.gbw/ccivil_03/leis/I4737.htm>. Acesso em: 14 dez120

%6 | ei n° 9.504/97, Art. 105. BRASIILei n. 9.504, de 30 de setembro de 1#tabelece normas para as eleices.
Disponivel em: <http://mww.planalto.gov.br/cciviBLeis/L9504.htm>. Acesso em: 14 dez. 2013.
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escolha dos chefes do Poder Executivo, vém, enmdgrganantidade, sendo decididas por
sentengas da Justica Eleitoral.

E esse quadro também é de facil comprovacao, cemé: s1as eleicbes municipais de
2008, dos 224 municipios do Estado do Piaui, 2Hzezam eleicbes suplementafésou
seja, cerca de 10% dos municipios piauienses tivais eleicdes anuladas. E alguns deles,
como é o caso de Cel. José Dias e Sao Francisgssitedo Piaui, pequenos municipios com
cerca de 4,5 mil eleitores cada um, foram admausis por trés prefeitos diferentes no
periodo de 2009/2012. Sem muito esforco, percelmpiseforam anulados quase todos os
votos depositados nas urnas pelos eleitores nio plei2008 naqueles municipios.

E por fatos como esses que, em grande medidajtaasmue o Poder Judiciario
costuma receber pelo exercicio de revisao judiéral recaido com especial destinacéo sobre
a Justica Eleitoral, conforme se demonstrara emig&gem capitulo dedicado ao estudo mais
pormenorizado, ndo sO dos instrumentos juridicaspatiiiveis no sistema processual
brasileiro, mas a forma como 0s mesmos vém sendejatns e as suas repercussdes sobre o
sistema eleitoral. Nesse sentido, o estudo a segtirfeito tendo por lastro um caso concreto,
julgado inicialmente no Estado do Piaui, o qualpaso juizo, apresenta uma moldura fatica

apta a verificar as hipétoses propostas pararedtalho.

%7 Informacdo constante no site do TRE. PIAUI. TriuRegional Eleitoral do Piaui. Teresina, 2014.
Disponivel em: <http://www.tre-pi.jus.br/>. Acessm: 22 fev. 2014.
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5 A SOBERANIA POPULAR E O PROBLEMA DA LEGITIMIDADE DEMOCRATICA
DA JUSTICA ELEITORAL PARA INTERFERIR NO RESULTADO D AS ELEICOES

Diante das diversas formas de influenciar ilegitmeate a vontade do eleitor e
interferir no resultado das elei¢des, tais comduwsa do poder econdmico e politico, abuso
dos meios de comunicacdo, a corrupcao e a fraudelsindo-se ai, também, a captacdo
ilicita de sufragio —, necessario se faz que osanismos legais disponibilizados para seu
enfrentamento sejam eficazes.

Assim, considerando-se 0 caso brasileiro e os nwuoas disponibilizados para
garantir-se a legitimidade das eleicbes, se exafinaste capitulo se os instrumentos
juridicos engendrados pelo legislador e postos@odicdo do Judicidrio e dos demais atores
do processo eleitoral tém contribuido, efetivamergara assegurar a igualdade de
oportunidades entre os candidatos e partidos gquiiti garantindo igualmente a plena
liberdade dos cidadaos quando do processo de astadhseus representantes.

Analisa-se, de outro modo, se, contrariamente n@sanismos tém se prestado mais
como instrumento de grupos politicos que, pretsriths urnas, questionam os resultados das
eleicbes, mais em busca de uma nova oportunidadeatgda ao poder e bem menos para
garantir a lisura do pleito. E, ainda, se esses, gstarem estabelecidos em legislacbes
imprecisas e lacunosas, acabam por contribuir cativismo judicial e a judicializagdo dos
pleitos, promovendo o deslocamento das decisdealdo da cidadania para o do judiciario.

5.1 A Atuacéo da Justica Eleitoral Brasileira nos @sos de Impugnacéao de Mandatos

Eletivos

O Direito Processual Eleitoral foi dotado pelo $ailor de determinados instrumentos
juridicos com vistas a garantir a lisura do proceds escolha e a legitimidade da
representacdo popular. Dentre esses, se empreaigendas consideracdes acerca daqueles
que tém por escopo desconstituir o mandato ou ¢ordg dos eleitos, mediante a
comprovacdo de malferimento das regras que regegoodemocratico, por se relacionarem
diretamente com o objeto deste estudo, quais sgafcao de Impugnacdo de Mandato
Eletivo (AIME), a Acdo de Investigacao Judicial iEeal (AIJE) e o Recurso Contra
Expedicdo de Diploma (RCED), os quais podem serzajos por partidos politicos ou
coligagbes, candidatos e Ministério Publico, lewaad conhecimento da Justica Eleitoral a
pratica de ilicitos que impecam candidatos de @pdiem do pleito ou de exercerem as
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fungBes para as quais foram eleitos, além de foméelegiveis para essa eleicdo e para as

gue se realizarem nos 8 (0ito) anos seguffites.

5.1.1 O Cidadao a Margem do Processo: quem éal tiaccidadania?

Perceba-se que o cidadao/eleitor ndo foi incluidorai dos legitimados para o
ajuizamento das acdes eleitorais, fato que temaidnde severas criticas de estudiosos do
tema, visto que a ele, na condicao de principalddgyrande palco da democracia, deveria ter
sido reservado o papel principal: o de fiscal ursak da cidadania, se |he outorgando
legitimidade ativa para todas as acfes que visetomoole da legalidade dos pleitos.

Entretanto, a op¢éo do legislador tem sido, histonente, a de ndo inclui-lo dentre os
possiveis autores dessas agfiesob o argumento de que um extenso rol de legitsa
poderia provocar entraves consideraveis ao funmento da Justica Eleitoral, que se veria as
voltas com centenas ou milhares de acdes parair@cidabilizando a entrega da prestacéo
jurisdicional no curto e improrrogavel lapso de pexnrigorosamente delimitado pelo
Calendério Eleitoral.

Tais razbes sdo severamente refutadas pela doupms revela(ria)m o que se
pode(ria) identificar como mais uma forma de tutelgarticipacdo do eleitor, sempre visto
como o hipossuficiente no processo eleitoral, gezarm efeito que Ruy Spindola identifica
como de “infantilizacao do eleitof®

Com efeito, ndo apenas nas a¢des acima declimadasde resto, em todas as demais
que compdem o denominado “microssistema eleitétaonforme ja se adiantou, ndo se
incluiu o eleitor entre os legitimados ativamerdaeapo seu manejo.

Os que advogam contra essa possibilidade, ger@meatorrem aos seguintes
argumentos: (a) a ampliacdo do rol de legitimadmaprometeria a celeridade do processo

%8 | C n° 135/10, art. 2°, |, d) os que tenham costra pessoa representacéo julgada procedente séizaJu
Eleitoral, em deciséo transitada em julgado ougsidd por 6rgao colegiado, em processo de apu@gao
abuso do poder econdmico ou politico, para a a@eigéqual concorrem ou tenham sido diplomados, bem
como para as que se realizarem nos 8 (oito) agosrges;

%9 O Cédigo Eleitoral, instituido pela Lei n° 4.735/6Art. 356. “Todo cidaddo que tiver conhecimene d
infracdo penal déste Cadigo devera comunica-laiaae]eitoral da zona onde a mesma se verificou.

§ 1°Quando a comunicacéo for verbal, mandara a aatt@iplidicial reduzi-la a térmo, assinado pelo anteste
e por duas testemunhas, e a remetera ao érgdonilévio Publico local, que procedera na formaed€sidigo.”
Tal disposicdo, em termos bem semelhantes perotziatlegislacéo eleitoral em vigor.

20 A expressdo é utilizada por Ruy Samuel Espind@atre outras manifestagcdes do autor, no artigtuiatio
“Os excessos do TSE no uso do seu poder regularheB&PINDOLA, Ruy Samuel. Os excessos do TSE
no uso do seu poder regulament@onjur, Sdo Paulo, 11 jun. 2012. Disponivel em: <httpAwy
conjur.com.br/2012-jun-11/ruy-samuel-espindola-abpisder-regulamentar-tse>. Acesso em: 21 mar. 2014.

261 Expresséo utilizada, dentre outros, por José Gairoes, esclarecendo que se trata de “um disaipting setorial
de determinada matéria”. GOMES, José Jain@ito eleitoral Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 16.
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eleitoral, uma vez que um maior nUmero de acOésultiifria a Justica Eleitoral observar os
exiguos prazos tipicos do processo eleitoral; gdepa haver um aumento no nimero de acdes
provocadas com o especial objetivo de atingir dilnfelade de determinadas candidaturas,
causando-lhes instabilidade em proveito propridagrupo pelo qual milita politicamente; (c) o
rol de legitimados ja é suficientemente extensanadida em que inclui também os candidatos,
0S gquais podem impugnar qualquer outro independdogecargos que disputem, além da
possibilidade de atuacdo concorrente entre toduda @ue as acbes se reportem aos mesmos
fatos; (d) o eleitor e as associacbes civis pater@correr a qualquer desses legitimados,
especialmente aos partidos politicos/coligacoesMimistério Publico Eleitoral.

Para Rodolfo Viana, nenhum desses argumentos meresperar, posto que, no seu

entender, apenas

[...] refletem uma tradicdo secular de suspeic@mtgua acao e aos objetivos
das organizagfes coletivas, que insiste em conceld#indmica politica

como um dominio fechado, cujos protagonistas s&adndwiduos, as

instancias estatais e os agentes politicos cotetivadicionais (partidos

politicos). Por outro lado, subscrevem uma viséesip@sta quanto a

capacidade, do direito, de criar mecanismos conas/ig promover a

adequacao juridico-constitucional da faticidade dosmportamentos em
torno da protecdo do processo eleitétal.

Realmente, o debate em torno do tema tem sido b&mso. Muitos autores, dentre
esses Tito Costa, entendem que a legitimidade, @&o/anenos no caso da AIME, deveria se
estender a todo e qualquer eléfforposto que, segundo argumentam, seria a mesma
verdadeira “acao popular eleitoral”. Nesse sentidapnio Carlos Mendes esclarece que tal
caracteristica adviria da sua finalidade se preadtutela do ‘interesse publico’, consistindo
na garantia da legitimidade, lisura e normalidads éleicbes como forma de assegurar a
probidade e moralidade dos eleitos quando no exem® mandato™*

O Tribunal Superior Eleitoral, no entanto, optodopeaminho restringente, e nao
considera a legitimidade daqueles que sejam “apefatres™® Nessa mesma linha,

%62 pEREIRA, Rodolfo VianaTutela coletiva no direito eleitoratontrole social e fiscalizagdo das eleicdes. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 139. Nao ¢é alnjeto trabalho rebater essas criticas de modo &xaus
porque ja o fez, com brilhantismo, Rodolfo Vianadfa, a quem se remete novamente a leitura de seu.
Ibid., p. 137-160.

23COSTA, Antonio TitoRecursos em matéria eleitor&ao Paulo, RT, 200. 182.

%64 MENDES, Antonio Carlos. Aspectos da agéo de impggn de mandato eletivo. In: ROCHA, Carmen Licia
Antunes; VELLOSO, Carlos Méario da SiMaireito eleitoral Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 333.

%5 Veja, nesse sentido, o seguinte precedente: “Algdampugnacdo de mandato eletivo (CF, art. 14,)§ 11
Legitimidadead causam(LC n° 64/90, art. 22). N&do tém legitimidade causamos apenas eleitores.
Recurso conhecido e provido nesta parte. [...]"6ff6o do TSE n° 11.835, de 09-06-1994, rel. Min.
Torquato Jardim).
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acompanham-no segmentos da doutrina que concoroienamecessidade pratica de que as
disputas judiciais na esfera eleitoral tenham mesmonumero restritivo de legitimados,
visto que, de outro modo, descaracterizaria a @dmtureza da demaritfaEsse argumento
€ severamente refutado pelos opositores da idesaseNsentido, Rodolfo Viana Pereira

arremata:

O direito ao devido processo eleitoral ndo pode ceertido nos limites
intrinsecos dos esquemas, diganafiiais de exercicio da politica, mas
deve ser ampliado, consoante sua vocacao expamsieaos os polos de
interesse presentes na sociedade, sejam elesdungiviou coletivos. Na
medida em que a acdo politica exercida em virtude pdincipio
representativo diz respeito a integralidade dessi@dade e sobre ela exerce
todos os seus efeitos, o interesse de agir emdarokgularidade eleitoral
ndo deve se submeter as limitacdes caracterisdteagiominios mais
circunscritos da atividade humana, mas antes daveesonhecido a todos
0S que concretamente queiram levar aos tribunaisvapr do
comprometimento de determinada eleit@o.

E, portanto, descabida limitacdo que se impderjustée ao mais idoneo protagonista
do processo eleitoral. Certamente um excesso dddefo complementar, conforme assevera
Favila Ribeirc®® Mas é Eneida Desiree Salgado que acrescenta emp®ré incontroverso
elemento ao debate, destacando que, quando aaltdstitoral afasta o eleitor do rol de
legitimados para a propositura de Acdes de Impumale Mandato Eletivo, ela o faz

ancorada em (simples) resolucdo. Assim,

No caso da acéo de impugnacdo de mandato eletexista apenas no texto
constitucional, a restricdo é feita pelo Tribunalp&ior Eleitoral, ao

estabelecer em resolucéo a aplicacéo do rito poenss Lei Complementar
64/90, que ndo inclui o eleitor entre os legitimadbambém o faz em uma
acdo completamente criada por resolucdo, sem araléundamento

constitucional ou legal [..7f?

E como se estivesse presente um componente diildésle ou de desconfianca no

eleitor, a quem, ao final, acaba sendo negadomripréacesso a justica. Prossegue Desiree:

26 SANTOS, Antbnio Augusto Mayer dos. Da acéo de igmagdo de mandato eletivo: histérico evolutivo e
sintese procedimentd@Parana Eleitoral Curitiba, n. 28, p. 18, abr./jun., 1998.

%7 prossegue: “A légica deve ser invertida: a nedaess de protecdo integral e eficaz do processtelki
exige seja concedida prioridade a verossimilhanga fhtos alegados e dos argumentos deduzidos,
independentemente de quem tenha dado origem a daneam concreto. Somente assim se dard o devido
reconhecimento, com a necesséaria protecdo, a matyméblica do processo organizatério do principio
representativo. PEREIRA, Rodolfo ViariEutela coletiva no direito eleitoraRio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 129-130.

28 EAVILA, Ribeiro. Abuso de poder no direito eleitord. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 104.

29 SALGADO, Eneida Desiredrincipios constitucionais estruturantes do direfleitoral. 2010. p. 115. Tese
(Doutorado em Direito) -- Universidade Federal @oaha, Curitiba, 2010.
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Essa ‘invisibilizacéo’ do eleitor em relagdo asea;éleitorais se apresenta
através de uma constatacdo: o ‘mero eleitor’ n&oitgeresse juridico na
propositura de demandas que buscam garantir atiaidade eleitoral. E
esse efeito de um discurso juridico, pretensamentro e imparcial, é sutil
e eficaz no desaparecimento de uma pretensaaragidifastando o eleitor
do acesso a justicd.

Assim, resta ao eleitor que deseje levar ao crovdwdliciario os ilicitos eleitorais dos
quais tenha conhecimento, fazé-lo através de repeaso ao Ministério Publico Eleitoral
(MPE) ou através de partidos ou coligacfes ouaaide candidatos.

No Piaui, conforme dados do Tribunal Regional Btalt o quadro de ajuizamentos
de acgles eleitorais demonstra que os que mais anan@is acdes sao os candidatos, seguidos
dos partidos/coligacdes. Nao se percebe no pegsidolado (eleicdes 2004 e eleicbes 2008)
uma producdo destacada de impugnacbes aforadas Mimlstério Publico, conforme
demonstra a Tabela 1.

Ressalte-se, outrossim, que a presenca do Mimideéilico € obrigatoria em todas as

acOes e atos do processo judicial eleitoral, sejeondicéo de autor, seja naadistus legis

5.1.2 Dos Instrumentos Judiciais Eleitorais Gadamés da Lisura do Pleito

Embora ndo seja o objetivo deste estudo tracar el pnais aprofundado dessas
acoes, convém que se delimite o objeto e a nataezada uma delas, distinguindo-as entre
si, visto que interessa, neste momento, e partioelate, examinar a atuacdo da Justica
Eleitoral quando instada a resolver os desacordgseacesso eleitoral e a controlar a lisura
do pleito. Importa, entdo, examinar se os instruogefegais que lhe séo disponibilizados,
guando invocados, tém sido eficientes ou se, emo @ito, tém-se revelado lacunosos e
ineficientes, favorecendo, assim, o ativismo judjana medida em que obriga o julgador a
realizar verdadeiras “acrobacias hermenéuticas”exsta expressdo cunhada por Valmir
Pontes Filhg™

Antes, entretanto, convém que se registre 0 montestidrico em que cada uma delas
surgiu, a fim de que se possa identificar as seeslipridades. Nesse giro, € bom se anotar que,
até o advento da Constituicdo de 1988, o Unicoumginto juridico habil & desconstituicdo do

diploma de eleito expedido pela Justica Eleita@lceRecurso Contra a Expedi¢éo do Diploma, o

2" SALGADO, Eneida Desiredrincipios constitucionais estruturantes do direffleitoral. 2010. p. 115. Tese
(Doutorado em Direito) -- Universidade Federal @odPa, Curitiba, 2010.

21 PONTES FILHO, Valmir. Constituicdo e Legislacdoeifiral: necessidade de sua permanéncia. In:
VELLOSO, Carlos Mario da Silva; ROCHA, Carmen LudMntunes (Coord.)Direito eleitoral Belo
Horizonte: Del Rey, 1996. p. 198.
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gual era cabivel em razéo de inelegibilidadesaes e calculo do quociente eleitoral e partidario,
dentre outras hipéteses previstas no artigo 2624diigo Eleitoraf

Contudo, quando da promulgacéo da Lei n.° 7.664)8 estabeleceu as normas para
as eleicbes municipais de 1988, o legislador ordindcluiu no seu art. 24 uma acgao
eleitoral, distinta do RCED, capaz de impugnar odato eletivo, mediante peticdo instruida
com provas pré-constituidas do abuso de poder edoapcorrupcédo ou fraude. Entretanto,
nao lhe atribuiu rito, ndo fixou prazos, nem recsrsabiveis. Apenas determinou que a
mesma tramitasse em segredo de justica, “respoadeadtor, na forma da lei, se temeraria
ou de manifesta ma fé™ Havia vedacdo expressa ao seu manejo apés a digfiomTal
requesito, somado a necessidade de instruir aliniom prova judicializada, certamente
contribuiu definitivamente para a sua ineficacia.

Com a Constituicdo de 1988, a Acao de Impugnacadahelato Eletivo nasceu com o
statusde norma constitucional, tendo por causa de pediprazo de quinze dias contados da
diplomacdo, as mesmas ja insertas na lei que argpremteriormente. Mas essa que €
considerada verdadeira acdo popular eleftéredambém nunca foi regulamentada, o que
dificultou e desestimulou de inicio a sua aplicaghercé dos intensos debates travados tanto
sobre o rito que lhe seria aplicavel como quantfedividade de seu dispositivo. Por fim,
prevaleceu o entendimento de que se trata de nmnsiitucional de eficacia plena, podendo
ser materializada em decorréncia direta do text€alastituicdd®, expresso com o seguinte

teor:

Art. 14, 8§ 10: O mandato eletivo podera ser impdgnante a Justica
Eleitoral no prazo de quinze dias contados da dig{@o, instruida a acéo
com provas de abuso do poder econdmico, corrupg@ade.

§ 11: A acdo de impugnacdo de mandato tramitar&eggredo de justica,
respondendo o autor, na forma da lei, se temesérde manifesta ma-fe.

220 Art. 262, do Cédigo Eleitoral atualmente possseguinte redacdo: “Art. 262. O recurso contpedicdo
de diploma caberd somente nos casos de inelegifddiduperveniente ou de natureza constituciona e d
falta de condicao de elegibilidade. (Redacao datkalei n°® 12.891, de 2013)".

273 Art. 24. O mandato eletivo podera ser impugnadie @nJustica Eleitoral (vetado apés a diplomacao),
instruida a acdo com provas conclusivas de abugmder econémico, corrup¢éo ou fraude e transgeessd
eleitorais. Paragrafo Unico. A a¢do de impugnagimendato tramitara em segredo de justica, respdode
0 autor, na forma da lei, se temeréria ou de mstaifma-fé.

2" Termo utilizado, dentre outros, por Antonio Carldsndes. MENDES, Antdnio Carlos. Aspectos da agio d
impugnacao de mandato eletivo. In: ROCHA, Carmeagid#Antunes; VELLOSO, Carlos Mario da Silva.
Direito eleitoral Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 333.

25 As lacunas por conta da falta de regulamentag@&mfoesolvidas por via jurisprudencial, com enteraditos
construidos a partir do uso da analogia ou daagdli subsidiaria de outros dispositivos normativos.
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Embora se perceba que o Recurso Contra a Expedia;@bploma tenha por objeto
desconstituir o diplont& e a Acdo de Impugnacdo de Mandato Eletivo, o ntanda
pratica, no que se refere ao exercicio do cargadisputa, ndo ha muitas diferencas nos
efeitos das decisdes de ambos, visto que, ao festh o candidato, cuja sentenca proferida
em qualquer das acdes reconheca tenha sido etmitdesconformidade com as regras do
processo eleitoral, inviabilizado para exercer odado. Fica claro que a cassacéo do diploma
inviabiliza a assun¢éo do mandato.

Terceira via a ser seguida com o intuito de seepvas a lisura dos pleitos alcangcando
o exercicio do mandato, a Acao de Investigacacidldileitoral tem previsdo sediada no art.
22, da Lei Complementar n® 64/90, e possui potifiade apurar o uso indevido, o desvio ou
abuso do poder econébmico ou do poder de autoridadeinda a utilizacdo indevida de
veiculos ou meios de comunicacao social, praticados o objetivo de beneficiar candidato
ou partido politico, interferindo no exercicio daé convencimento eleitoral.

Tem, ainda, por escopo, apurar fatos praticadodesacordo com a lei n® 9.504/97, a
denominada Lei Geral das Eleicbes. Sendo assimntou o legislador dotar o processo
judicial eleitoral de instrumento juridico apto arantir a liberdade do voto, controlando,
especialmente, a utilizagdo da denominada maquiraica em favor de candidatos
apadrinhados por grupos politicos que se encomtgeaxercicio do poder.

A utilizagédo da AIJE no processo eleitoral suseitawitas controvérsias quanto aos
seus efeitos, as quais decorriam diretamente de@do do inciso XIV, do art. 22, segundo o
qual, julgada procedente a representacéo, seriardéa a inelegibilidade do representado e
dos que houvessem contribuido com o ato, cominfretopena de inelegibilidade, além da
cassacao do registro do beneficiado, determinaeda-semessa dos autos ao Ministério
Pulblico Eleitoral, para a instauracdo de processciptinar, se fosse 0 caso, e 0 processo
crime, além de quaisquer outras providéncias cabive

Assim, até a promulgacdo da LC n° 135/10, prevalecentendimento de que nao
seria possivel a perda do diploma de candidatoet@mub por AIJE, apds o ato de concessao
do mesmo, 0 que tornava tal acédo ineficaz nesgeylar. Para se alcancar o diploma,

portanto, necessario seria 0 manejo de outra agdioessa finalidade especifica, no caso, a

27® Anote-se que, embora tenha sido denominado darg@tpelo legislador infraconstitucional, tratacsRCED
de verdadeira acao, posto que, conforme lecionmAaliSoares da Costa, “0S recursos sdo interpostds as
decis6es judiciais, devolvendo o conhecimento diénma total ou parcialmente.” Portanto, ainda oome
leciona o referido doutrinador, néo sendo a diplfffnaleciséo judicial, mas ato administrativo detfeio que
atesta os eleitos e os suplentes, ndo ha queaseefalrecurso e sim em agdo. COSTA, Adriano Safaes
Instituicdes de direito eleitoraP. ed. rev. ampl. e atual. de acordo com a LC Befo Horizonte: Forum,
2013. No mesmo sentido, manifestou-se o Ministqpiseda Pertence, para quem RCED é verdadeira acéo
impugnatdria de diploma em primeiro grau pelosutidis (JTSE, 3/95/155-56).
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Acdo de Impugnacédo de Mandato Eletivo ou mesmo cuiRe Contra a Diplomacéao,
conforme construcdo jurisprudencial, posteriormeimteorporada a legislacdo ora em
comentd’” Agora, a préopria AIJE ja atende a essa finalidatercé das alteracfes

introduzidas no referido dispositivo, que passw@igar com a seguinte redacao:

XIV — julgada procedente a representagiioda que apos a proclamacao dos
eleitos o Tribunal declarara a inelegibilidade do repnes#o e de quantos
hajam contribuido para a pratica do ato, comindimg®- sancdo de
inelegibilidade para as eleic@@se realizarem nos 8 (0ito) anos subsequentes a
eleicdo em que se verificoalém da cassacdo do registro ou diploma do
candidato diretamente beneficiado pela interfegédc poder econdémico ou
pelo desvio ou abuso do poder de autoridade oumgdss de comunicacao,
determinando a remessa dos autos ao MinistérioicBUBleitoral, para
instauracdo de processo disciplinar, se for o @sl® acdo penal, ordenando
quaisquer outras providéncias que a espécie camp@nfos Nnossos).

O que se percebe, de plano, € que todas as acoesnanto possuem o condao de,
uma vez julgadas procedentes, inviabilizarem océgier das fungdes do cargo para o qual o
candidato penalizado fora eleito, posto que atingersgistro, ou diploma ou 0 mandato.
Esses eventos inviabilizam, em conjunto ou separadie, a posse no cargo para o qual
concorrera candidato cassado. Outro efeito comuodas € a declaracdo de inelegibilidade
por oito anos, conforme expresso na LC n° 135710.

Quanto ao rito, ha também grande aproximacao efdsg visto que utilizam, desde a
fase de instrucdo até o julgamento, aquele previatbC n°® 64/90 para a impugnacao ao
pedido de registro de candidatura — nos casos MEAd do RCED. J4 a AIJE tem rito
proprio (art. 22, LC 64/90), o qual é aplicaveldesnais representacfes eleitorais (captacao
ilicita de sufragid®, abuso dos meios de comunicafde condutas vedad&saos agentes
publicos cujos cargos estejam em disputa no pleito.

A (co)existéncia de varias acdes com efeitos sigslaausa grande perplexidade entre
0s que, de alguma maneira, se aproximam do progadsmal eleitoral, e, mais ainda,
quando se tem gque essas nao se excluem mutuamiedi gue ancoradas nos mesmos fatos

e provas, pois, conforme pacifica e remansosapjud€ncia do TSE, trata-se de acles

2’7 perceba-se aqui um exemplo tipico da jurisprudéeieiitoral inspirando o legislador.

218 | C 135/10, art. 20, |, “d”. “os que tenham constz pessoa representacéo julgada procedente tigaJu
Eleitoral, em deciséo transitada em julgado ougsidd por 6rgao colegiado, em processo de apum@gao
abuso do poder econdmico ou politico, para a aeigAqual concorrem ou tenham sido diplomados, bem
como para as que se realizarem nos 8 (oito) amgosges”.

9 ei n° 9.504/97, art. 41-A.

2801 C n° 64/90, art. 22.

81| ei n°® 9.504/97, art. 73 e seguintes.
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autbnomas, com causas de pedir proprias e consegsi@istintas, ndo havendo que se falar

aqui em litispendéncia. Veja-se, a titulo de exempl

AGRAVOS REGIMENTAIS EM RECURSO ESPECIAL ELEITORAL
28025 RJ (PUBLICADO EM 11/09/2009AIJE, AIME E O RCED.

ACOES AUTONOMAS. PERDA DE OBJETO. INOCORRENCIA.
CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO. REPRESENTACAO
FUNDAMENTADA NO ART. 41-A DA LElI N° 9.504/97. ACAO
PROPOSTA ANTES DA DIPLOMACAO DOS ELEITOS.
REGULARIDADE. AGRAVOS IMPROVIDOS. | - Sdautbhomosa acao
de investigacdo judicial, a acdo de impugnacédo dadato eletivo e o
recurso contra expedicdo de diploma, pois possuequigitos legais

préprios e consequéncias distintas. Il - As repriegdes com fundamento
no art. 41-A da Lei n°® 9.504 /97 podem ser propadta a data da
diplomacéo dos eleitos. Precedentes. Il - Agraegamentais improvidos.

Encontrado em: Precedente: AG N° 7191 (AAG) - BA, AC. DE
04/09/2008, Rel.: JOAQUIM BENEDITO BARBOSA GOMES -
Autonomia... PARGENDLER - Autonomia de meios processuais
Precedente: RESPE N°: 26118 (RESPE) - MG, AC. DB3)2007,... Rel.:
JOSE GERARDO GROSSIAutonomia de meios processuais Precedente:
RESPE N°: 26040 (ARESPE) — SP. (grifo do autor).

E é assim que, em um mesmo pleito, nos deparamo8de com acdes diferentes,
fundamentadas nos mesmos fatos e nas mesmas [rovaxemplo, a entrega de uma dadiva
em troca do voto de um eleitor pode servir de foredo fatico para uma AIJE por captacao
ilicita de sufragio (tipo descrito no art. 41-A ldai n® 9.504/97, cuja apuracdo se da em AIJE);
para uma AIME (a doacao pode ter gravidade pargneter a lisura do pleito, caracterizando
abuso do poder econébmico) ou um RCED (que tamb@rsit® aceito para os mesmos fins). Por
Obvio, os riscos de que cada uma delas chegueclusdes distintas sédo enormes, embora aqui
incida a regra de prevencdo prevista no art. 260Cddigo Eleitoral, que determina: “a
distribuicdo do primeiro recurso que chegar aoufié Regional ou Tribunal Superior, prevenira
a competéncia do relator para todos os demais dasngsmo municipio ou Estado”.

Maior estranheza, ainda, causa quando um fatoahhecido como ilicito em uma
acdo e na outra ndo; ou quando é reconhecida\eesagidade em uma acao e na outra nao;
ou quando reconhecida a ocorréncia do crime e odatané cassado, o candidato é
imediatamente afastado do cargo em uma e, na oet@re no exercicio do mandato, visto
que, em uma, os efeitos da decisdo sdo imediat@sajtra, reclama transito em julgado.

Registre-se que a AIME e o RCED foram instituidos momentos diferentes, para
atender a demandas politicas em diferentes costénsnoricos. Dai falar-se que a AIME
poderia servir de complemento ao RCED. E porqu&,pat volta da década de 1980, o

processo eleitoral ndo gozava de uma protecava&fdsiso por conta das dificuldades que o



111

RCED enfrentava para assegurar a soberania popelddo a sua caracteristica de restricdo
quanto ao processo de producéo de pr&v&om efeito, conforme jurisprudéncia do TSE, a
prova apta a instruir processo de RCED deverigpieconstituida e judicializada, devendo
seguir ja com a inicial. Portanto, praticamente Im@\a instrucdo processu&l.

Dessa forma, nos dizeres de Rodolfo Viana Pereira,

[...] o legislador foi pressionado a introduzir madem juridica um
mecanismo mais eficaz contra os mandatos introdsizdh contrariedade a
regularidade eleitoral. A Acdo de Impugnacédo de daém Eletivo nasceu
para fazer face a tais desaftés.

Quanto ao RCED, importante que se anotem os Ultimwaxzes sofridos pelo art. 262,
do Cdédigo Eleitoral, que alberga a acdo aqui emecvmn Com efeito, antes mesmo da
promulgacéo da intitulada “minirreforma eleitorgjie Ihe excluiu os incisos de | a IV, na
Sesséao realizada no dia 18 de setembro de 2018hund@l Superior Eleitoral, pelo voto da
maioria dos ministros (4 a 3), declarou inconstitnal o artigo 262 do Cédigo Eleitoral, em
voto condutor do Ministro Dias Toffoli que, no jalgento do RCED n° 884, em Questdo de
Ordem, levantou, de oficio, preliminar de inconsiibnalidade do referido artigo, sob o
fundamento de que o mesmo colidiria com o artigag814°, da Carta Magna.

Este entendimento foi acompanhado pelos Minist@strG Meira, Henrique Neves e
Luciana Lossio. Divergiram os ministros Marco Aigéllello, Carmem Llcia e Laurita Vaz.
Reverteu-se, assim, em Questdo de Ordem, e emawvotgertadissima, a jurisprudéncia
consolidada ha mais de quarenta anos no Tribunpari®w Eleitoral.

O que cumpre aqui se anotar, para identificar-estado da obra no que respeita ao
RCED, € que o mesmo fora objeto da Arguicdo de iepdmento de Preceito Fundamental
— ADPF, que tramita no Supremo sob o nimero 16m ®atoria do Ministro Eros Grau
que, de inicio, havia concedido liminar suspendeadmamitacdo de tais acdes (RCED)
perante o TSE, entendendo que tal instrumentoigorighalferia a Constituicdo Federal, por
supresséo de instancia. Entretanto, tal medidatnestfoi cassada pelo Pleno do Supremo

em 01.10.94, restando, portanto, restabelecidagosasibilidades de manejo da acédo e a

82 pEREIRA, Rodolfo VianaTlutela coletiva no direito eleitoraRio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 58.

283 4[] Recurso contra expedicdo de diploma fundadaart. 262, 1V, do Cédigo Eleitoral. Prova cothidm
acéo de investigagdo judicial sem transito em fldg&€abimento. Precedentes do TSE. Recurso prerio
gue o TRE aprecie a matéria. No recurso contradigpe de diploma é imprescindivel a prova pré-
constituida. Entretanto, segundo a nova posicada désrte, a prova pode ser colhida em acédo de
investigac&o judicial sem transito em julgado.” (Ac3.247, de 6.6.2002, rel. Min. Salvio de Figueireutm
mesmo sentido Ac. n 3.094, de 7.5.2002, rel. Min. Barros Monteiro.)

4 PEREIRA, op. cit., p. 58.
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regular tramitacdo das que ja estavam em cursocechaihcao de inconstitucionalidade do
RCED, em Questdo de Ordem, pelo TSE, por ébvicsatagrande perplexidade no meio
juridico que aguarda o desfecho do imbroglio jeddierante o Supremo Tribunal Federal.

Mas, a despeito dos problemas acima apontadosgitimidade das eleicbes é
principio inscrito no Art. 14, 8 9°, da Constitwagéederal. E “legitimo € o que est4 de acordo
com a verdade, com a ideia de justica predomin&nteque observou o procedimento legal
adrede tracado, enfim, é o que resulta da sobepapisar”?®°

E, nesse contexto, zelar pela observancia dassregrgpgo democratico, garantindo-
se igualdade de oportunidades a todos os partidipeertame e a liberdade de escolha do
cidaddao é de suma importancia para a legitimidaderdpresentantes do povo. E esta é a
tarefa com a qual o Direito Eleitoral, principalstrumento da Justica Eleitoral, esta
comprometido, responsavel que é, embora ndo exalnsnte, pela lisura da democracia
instrumental-eleitoral, para usar uma expressadamm por Pierre Rosanvall&h.Nesse

sentido, oportunas séo as licbes de Ayres Brittceministro do TSE:

O que nos cabe é velar pela normalidade e legiiddddo processo
eleitoral. E isso que nos cabe. E quando detectacwso estamos a
detectar, abuso de poder, captacéo ilicita degiafrque, no caso, redundou
num uso incomum, a ponto de caracterizar abuso alebracdo de
convénios, transferéncias de recursos, inaugudg@®bras com presenca de
candidatos, estabelece-se aquele vinculo de qeerfalinicio da minha
intervencéo.

A predisposi¢do para usar a maguina administratiaa logica pragmatica
do vale-tudo, fazendo jus ao dito horroroso de ‘guéeio em politica &
perder’, ou ‘para os inimigos a lei, e para os asigudo’, tera como
consequéncia a perda do mandato. E a Justica faleitdo faz sendo
cumprir o seu papel de velar, palavras da Congdityipela normalidade e
legitimidade da elei¢&d!

Também ha que se perquirir se parte dos problenfeenéados pelo sistema eleitoral
brasileiro ndo decorre da fragilidade da legislasg@mpre sujeita a renovacgdes, remodelacdes
ou customizac6é&¥ no sentido que se tem, para cada caso, umarieti@gfo da norma ou

dos seus institutos pela jurisprudéncia, o quewth um desenvolvimento e um aporte maior

de licbes por parte da doutrina.

25 GOMES, José Jair@ireito eleitoral Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 42.

88 ROSANVALLON, Pierrel a legitimidad democraticamparcialidad, reflexividad y proximidad. 1. &hrcelona:
Paidos Ibérica, 2010.

87 BRASIL. Tribunal Superior EleitoraRCD 671/MA Rel. Min. Carlos Britto. Brasilia, DF, julgado ef8 de
marco de 2009.

28 Alterar algo para fazer com que sirva melhor ampiisitos de alguém. Personalizar. CUSTOMIZAR. In:
DICIONARIO informal. S&o Paulo, 21 nov. 2010. Dispeel em: <http://www.dicionarioinformal.
com.br/customizar/>. Acesso em: 21 mar. 2014.
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Com efeito, mesmo que se reconheca que ha hojentenedse maior pelos temas do
direito eleitoral, este ainda se ressente da amasélecestudos mais aprofundados, de teorias,
conceitos e doutrinas solidas, que assegurem susisténcia aos seus institutos e aos fatos do
direito e do processo eleitoral. Some-se a issoah aoncebida legislacdo eleitoral, que €
incompleta, complexa, lacunosa e, ainda, casuisto@smo que ndo se tenha mais as famosas
“leis do ano” ou “lei das elei¢bes taf8"—, reclamando, assim, a sua constante integragao p

regular o certame eleitoral. Nessa senda, podersapcom José Jairo Gomes que

A falta de clareza, de preciséo, invariavelmentedop & ambiguidade dos
sentidos, o que, além de provocar certa perplexigadintérprete, fomenta a
inseguranca juridica. E que tais conceitos ndotadnjuizos do tipo ‘tudo ou

nada’ (como no caso dos conceitos numéricos), ogerantes na esfera do
‘mais ou menos’. Dai desenharem quadros em quéndd@mna Unica solucdo
‘correta’, mas varias igualmente defensaveis, plaisse razoavefs®

Assim, ainda no escolio de José Jairo, apesar glaera, tais conceitos sdo passiveis
de determinacdo, cabendo ao intérprete, diantesio @oncreto, e considerando o contexto e
0s valores em jogo, explicitar e precisar seuseraias.

Pois € por essa e outras razbes que o Brasil tem forie tendéncia ao

jurisprudencialismo, conforme aponta Rodolfo Vi&eseira, ao dizer que

[...] a instabilidade histérica na regulamentacdm mtocesso eleitoral
brasileiro, advinda do casuismo com que o legislampre tratou a
guestao, acabou por deixar aos Tribunais o ardibaltro de sistematizacao,
colmatacédo de lacunas e compatibilizacdo de prnoeedds, institutos e
mesmo acdes judiciais sobrepogfos.

O autor toma dois exemplos para demonstrar o pdatgista acima explicitado. O
primeiro consistiria na existéncia de dois ingbgutde impugnacdo de mandatos a serem
manejados apos as eleicdes — 0 REHDEs dias apds a diplomacédo) e a AIME (15 dids ap
diplomacéo), criando uma série de questionamentissafios a Justica Eleitoral brasileira. O
segundo, no seu entendimento, consiste na inexgliediséncia de regulamentacdo da prépria

Acdo de Impugnacédo de Mandato Eletivo, passados deaduas décadas da promulgacéo da

289 Como se disse alhures, até o advento da Lei 8%@B, para cada eleicdo era votada uma lei esmediue
ostentava na ementa: “regula as eleigdes ‘taig eutras providéncias.”

20 GOMES, José Jair@ireito eleitoral 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 16-17.

291 pEREIRA, Rodolfo VianaT utela coletiva no direito eleitoraRio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 104.

292| IMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. O papel dasti¢a Eleitoral na consolidagéo da democraciacBési
no ceara: 1994-96Jus Navigandi Teresina, ano 7, n. 55, p. 4, 1 mar. 2002. Disgbnem: <http://
jus.com.br/artigos/2726/o0-papel-da-justica-eleitoeconsolidacao-da-democracia#ixzz3A1zR8Fr9>.
Acesso em: 23 nov. 2010.
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Constituicdo de 1988. Acaba restando, sempre, guvsprudencial, a solu¢do dos varios
impasses resultantes da multicitada falta de regrtacad

Adriano Soares da Costa, a respeito do tema, aljgganesse cenario de conceitos
vazios, em que a doutrina ndo se ocupa de seurjrifgta a jurisprudéncia livre para usar 0s
conceitos normativos de qualquer modo, como seefossestituidos de contetudo”, dando
ensejo a que leis que afrontam a Constituicdo #sgra no sistema juridico, “derretendo”
lentamente os direitos e garantias individuaignigre em nome de boas causas (nada
obstante, ao fim e ao cabo, tragam consequénciédicas gravissimasy® E é neste
universo tdo prédigo em instabilidades que se eodéme debate alguns aspectos da atuagéo da
Justica Eleitoral, usando-se como pano de fundwnalgcasos que se consideraram
paradigmaticos no sentido de espelhar as principaiacteristicas desse orgao do Poder
Judiciario e suas dificuldades na conducéao e clentimprocesso eleitoral brasileiro.

A escolha recaiu sobre casos referentes as eleR@@8 que tiveram julgamento
originario em Zonas Eleitorais e no TRE/PI e qoesexem apreciados pelo TSE, provocaram, ou
consolidaram, com os seus julgamentos, verdadeadavna jurisprudéncia até entdo pacifica
naquela Corte. Dentre estes, escolheu-se o quassa @ denominar de “Caso de Cel. José Dias-

PI” e 0 ja conhecido na doutrina como o “Caso defeRos Itinerantes”.

5.2 A Atuacao do Tribunal Superior Eleitoral e do Tibunal Regional Eleitoral do Piaui

Com o intuito de demonstrar-se a volatilidade -liquidez, para usar uma expressao
de Baumaf¥® — da jurisprudéncia Eleitoral, e a auséncia depandrdo de atuacdo capaz de
garantir a previsibilidade geradora de segurangdiga as suas decisfes, usar-se-a como fio
condutor de toda a discussdo um julgado do RegidoaPiaui, o qual se convencionou
chamar “Caso Coronel José Dias-Piaui” escolhidongmidialmente por oferecer maiores

possibilidades de verificacdo das hipéteses agucaddas no que se refere ao tema.

293 PEREIRA, Rodolfo VianaTlutela coletiva no direito eleitoraRio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 106.

29 COSTA, Adriano Soares dmstituicdes de direito eleitorab. ed. rev. ampl. e atualizada de acordo com a
LC 135/10. Belo Horizonte: Forum, 2013. em Not& &8icao.

29 zygmunt Bauman, sociélogo polonés radicado naategla, € um dos grandes pensadores da modernidade,
cuja obra se dedica a apectos do que ele denomiodetnidade liquida”, seu conceito fundamentaveis
do qual analisa o0 momento da historia em que viger@s tempos sdo ‘liquidos” porque tudo muda
rapidamente. Nada é feito para durar, para seid@®6lNem o amor, conforme uma de suas mais
representativas obra: “Amor Liquido”.
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5.2.1 O Caso do Prefeito de Coronel José Dias (PI)

A escolha do caso em tela, além das razbes ja ammtacima, decorreu da
possibilidade de se demonstrar, tendo-o como fimgtor, a instabilidade da jurisprudéncia,
a inobservancia aos proprios precedentes, alémedéestificar os seguintes problemas
decorrentes da atuagédo das cortes eleitorais: [@)go tempo que a Justica Eleitoral tem
utilizado para o julgamento de pedidos de registt®scandidaturas e suas consequéncias
sobre o resultado do processo eleitoral; (b) af@ofagsconsideracdo dos votos do primeiro
colocado e os efeitos dai decorrentes sobre otadsudo pleito; (c) posse do segundo
colocado ou; (d) convocacao de elei¢cdes suplenent@) possibilidade de cassacdo também
do segundo colocado, mediante a reabertura dosppaza aforamento de acdes eleitorais; e)
as bruscas (re)viradas da jurisprudéncia.

Com efeito, no caso em estudo, o candidato RamairSilda Costa teve seu pedido de
registro de candidatura ao cargo de Prefeito doidfjio de Coronel José Dias-PlI, eleicbes
2008, impugnado pelo Ministério Publico Eleitoralpela coligacdo adverséaria, sob o
fundamento de que sobre 0 mesmo recairia caussebigibilidade decorrente do fato de, na
qualidade de ex-gestor, ter tido contas refereatesnvénio realizado com oOrgao federal
reprovadas pelo TCU, atraindo a aplicacdo do &rtl, lalinea “g”, da LC 64/9%, que
estabelece a inelegibilidade dos que tiverem copfasentes ao exercicio de cargo ou funcao
publica reprovadas por irregularidade insanavel.

Em sua defesa, o pretenso candidato alegou quensé@scem questdo haviam sido
reprovadas em decorréncia de mero atraso na saseapacdo, sendo que o proprio 6rgao
controlador havia reconhecido a regular aplicagd® récursos no objeto do convénio, sem
qualquer nota de desvio ou malversacdo dos mesmqsege conforme a consolidada
jurisprudéncia das cortes eleitorais, tal fato tafes a incidéncia da causa de inelegibilidade
arguida.

O Juiz Eleitoral de primeira instancia, ancorandors doutrina e na pacifica
jurisprudéncia das Cortes Eleitorais, deferiu asteg de candidatura, considerando que,

no caso, conforme decisdo do TCU, o objeto do coiovéujas contas foram rejeitadas

2% Art. 1°, 1, “g”, da LC 64/90 - “Os que tiverem sueontas relativas ao exercicio de cargo ou fungtibkcas
rejeitadas por irregularidade insanavel e por decisrecorrivel do 6rgdo competente, salvo se &tgae
houver sido ou estiver sendo submetida a aprecidg@oder Judiciario, para as eleicdes que seaeain
nos 5 (cinco) anos seguintes, contados a partifatta da decisédo” (Esta redacéo foi alterada peld 3%;
sem, entretanto, ter sofrido altera¢des signifieatino seu contetdo). BRASILei complementar n. 64, de
18 de maio de 1990Estabelece, de acordo com o art. 14, § 9° dati@ogdo Federal, casos de
inelegibilidade, prazos de cessacéo, e determitraoprovidéncias. Disponivel em: <http://www.plhma
gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp64.htm>. Acesso em:dek. 2013.
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havia sido devidamente executado, sem qualquewnipej quer ao eréario, quer ao
administrado, afastando, sob esse fundamento, idémua da causa de inelegibilidade

arguida. Veja-se:

[...] O cerne da questdo gira em torno de se saeera decisdo
administrativa de rejeicdo de contas no casb judicedeclara uma
irregularidade sandvel ou insanavel, pois, paraidéncia da
inelegibilidade prevista no art. 1°, inciso |, alén‘'g’, da LC n° 64/90 é
imprescindivel que se trate de irregularidade iagah|[...] A meu ver,
tal irregularidade ndo é insanavel, visto que a désdo do TCU
declara ndo sO6 cumprido o objeto pactuado no convén como
também, em contrapartida, proclama ausente débitoalacionado as
contas, o que elide a incidéncia da inelegibilidadeA denominacao
insanavel se aplica apenas aos atos que causamzprayeparavel, quer
ao erario, quer ao administrado, ndo admitindoeg@o, consoante licdo
do doutrinador PEDRO HENRIQUE TAVORA NIESS (apud RIANO
SOARES DA COSTA, in Instituicbes de Direito Eleiar 52 ed. Del
Rey. Pag. 254). (grifo do autor).

A decisao foi desafiada em Recurso Eleitoral, aforpelos impugnantes perante a
Corte Regional do Piaui, a qual, em franca virageprudencial, entendeu que o atraso
na apresentacédo de contas consistia em improbigdaénistrativa a ensejar a aplicagao
do Art. 1°, I, alinea “g” da LC 64/90, reformandadacisdo de primeira instancia para
decretar a inelegibilidade do candidato e, por equéncia, indeferir seu registro de

candidatura, nos seguintes termos:

REGISTRO DE CANDIDATURA AO CARGO DE PREFEITO. CONTA
DESAPROVADAS POR ORGAO DE FISCALIZACAO. REGISTRO
DEFERIDO. RECURSOAPRESENTACAO EXTEMPORANEA DE
CONTAS INSANABILIDADE. CRIME DE RESPONSABILIDADE.
PROVIMENTO.

A extemporaneidade da prestacdo de contas em emdlis se constitui
em mera irregularidade formal, sanavel, ao cordrda que pretende o
Recorrido. Na verdade, trata-se de falha insan&wetue por si sO
caracteriza a inelegibilidade prevista no art. I1°,g° da LC 64/90.
Ademais, a prestacdo de contas fora do prazo legadbnstitui crime de
responsabilidade, tal como previsto no 1° VII, doDecreto-lei n°
201/67]...]. (grifo do autor).

A matéria foi submetida ao TSE, em sede de Redaspecial Eleitoral manejado
pelo candidato impugnado, sob o fundamento de guecasao guerreada divergia da
jurisprudéncia iterativa das cortes eleitorais, rapndo como paradigmaticos, dentre
outros, os acordaos do REsp n° 29.155 — Classe 8&%ca-SP, relatado pelo Min. Ari
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Pargendler, julgado e publicado em Sessao do daeG&tembro de 2008e o Acordao n°
19.194, de 17/05/01 — Ag.Rg.REsp. n°® 19.194 — €l&x8 — Bahia (Ichu — 1142 Zona —
Riachdo do Jacuipe), relatado pelo Ministro Gavieera publicado no DJ de 10/9/20G¢1
cujos fatos eram semelhantes ao seu, entretantelaadiorte decidira-os em sentido
completamente diverso.

Perceba-se que esses acOrdaos possuem lapsos dismpEn extensos entre si,
denotando que realmente tal interpretacdo estansotidada pelas cortes eleitorais ja ha
varios pleitos. Perceba-se, também, que a datalg@mento do caso em tela (04.09.2008)
deu-se apenas dois dias depois do julgamento dp REZ9.155 (02.09.2008) pelo TSE, o
que evidencia a brusca virada na interpretacaeidprbomovida pelo TRE/PI.

Tendo em vista a estabilidade da jurisprudéncianageria, e conforme autoriza o
Regimento Interno da Corte, o relator da matérie. Mros Grau, reconsiderando a decisao
do seu substituto, Min. Ricardo Lewandowisk, queeferira monocraticamente o recurso,
deferiu, também monocraticamente, o registro dodidato, assentando que, conforme
decisédo da Corte, a conduta ensejadora da indldgd® prevista no art. 1°, |, g, da LC n°
64/90 era a omissdo no dever de prestar conta® e rsmples intempestividade em sua

apresentacao, conforme se vé abaixo.

Decido. O pedido deve prosperar. A jurisprudén@aT®E fixou-se no
8sentido de que a conduta que atrai a inelegibidigaevista no art. 1°, |, g,
da LC n° 64/90 € a omissdo no dever de prestaas@tndo a simples
intempestividade em sua apresentacdo’ (AgR-REsp&0.764-AL, Rel.
Min. Marcelo Ribeiro, publicado em sessdo de 2880/ No mesmo
sentido: REspe n. 29.155-SP, Rel. Min. Ari Pargendgiublicado em sessdo
de 2/9/08; AgR-REspe n. 19.194-BA, Rel. Min. Gartieira, DJ de
10/8/01, v.1, p.70. Assim, ndo existindo irregulade insanavel na decisdo
do TCU que apreciou as contas do pré-candidat@ elegivel. Reconsidero
a decisdo agravada e defiro o registro de candalate Ramiro da Silva
Costa ao cargo de Prefeito do Municipio de Cordasé Dias/PI (artigo 36,
§ 9°, do RITSE).

2974 ] Pedido de registro de candidatura. Omissdalever de prestar contas. Recursos federaisidesetm

razéo de convénio. A omissao no dever de prestaagaos recursos federais recebidos pelo muniefpio
razéo de convénio, por si sO, ndo tem o conddazee incidir a clausula de inelegibilidade.

“[...] A conduta que atrai a aplicacdo da norngaleora invocada é o descumprimento do dever degsre
contas, e ndo sua apresentacdo com atraso. Nadepéin exame, o ordenador das despesas cumpriu o
dever legal de prestar contas. O Tribunal de Codéat/nido examinou essas contas e proferiu deciséo,
dando quitacdo ao responsavel Dorivaldo FerreiraSiea, “quanto ao débito relativo aos recursos
repassados pela Petrobras”, por ter ficado compdeoeasua exata aplicacdo. Somente julgou irregular
prestacdo de contas por ter sido apresentada casoab que redundou na aplicagéo de multa. Ndwten
essa conduta como uma irregularidade insanavel touda improbidade, a propiciar o decreto de
inelegibilidade.”

298
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A decisdo foi submetida ao Plenario do TSE, em gsdeleAgravo Regimental
manejado pelos impugnantes, que decidiu, por naaiem 17.09.2009 (quase um ano apos a
realizacdo da eleicdo, que aconteceu em 5 outwhBD0B), cassar o registro de candidatura
de Ramiro da Silva Costa, passando a entender grestacdo extemporanea de contas pelo
candidato configura hipotese de crime de respolidatie e ato de improbidade
administrativa, alterando, assim, a jurisprudéda&orte que, conforme os precedentes aqui
citados e transcritos, servira de fundamento par@emais casos referentes as eleicdes 2008,

que ali haviam aportado até aquela data (17.09)209@eciséo restou assim ementada:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL ELEITORAL N° 33.292 - CLASSE 32a - CORONBIOSE
DIAS _ PIAUI

AGRAVO REGIMENTAL. DECISAO EM AGRAVO REGIMENTAL
QUE DEFERIU PEDIDO DE REGISTRO DE CANDIDATURA.
CASSAGAO DE DECISAO QUE NEGOU SEGUIMENTO A RECURSO
ESPECIAL ELEITORAL. ATRASO NA PRESTACAO DE CONTASHD
CANDIDATO. REJEICAO DE CONTAS PELO TCU.
INELEGIBILIDADE. AGRAVO PROVIDO. | - A prestacao éemporanea
de contas pelo candidato ao cargo de Prefeitogumafihipotese de crime de
responsabilidade e ato de improbidade adminisgatalém de acarretar
prejuizos a municipalidade, impedida de celebravosoconvénios de
transferéncia de recursos. 11- A rejeicdo de coptle TCU nédo foi
contestada pelo agravado, administrativa ou judieiate, o que configura
como requisito de inelegibilidade do candidato. -1Ptecedentes. IV -
Ainda que ajuizada acdo para desconstituicdo da@odo TCU, o que néo
€ 0 caso dos autos, quando proposta em prazo pr@adnperiodo eleitoral,
esse fato ndo afasta a aplicacdo do art. 1° lad.ed Complementar n°
64/90. V - Precedentes. VI - A rejeicdo de contak r'CU acarreta a
inelegibilidade do candidato. VII - Precedented! VAgravo ao qual se da
provimento. Acordam os ministros do Tribunal SuperkEleitoral, por
maioria, em prover o agravo regimental, nos terdassnotas taquigraficas.

Entretanto, tal entendimento ndo se estabilizouCode. Nas eleicbes municipais
2012, portanto, ja na eleicdo seguinte, apreciaedarso de decisdo que indeferiu pedido de
registro de candidatura de prefeito no MunicipioGleapiacu/SP, o tema voltou a baila no
TSE, que reviu, mais uma vez monocraticamente agwisprudéncia no que se refere ao
conceito de “irregularidade insanavel” para finsagécacao da alinea “g”, inciso I, art. 1°, da
LC 64/90. Agravada, essa decisdo foi mantida ptdodfio do TSE, conforme demonstra o

julgado abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL ELEITORAL N°
529-80.2012.6.26.0126 - CLASSE 32 - GUAPIACU - SARAULO
Relatora: Ministra Luciana Lossio Agravante.
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AGRAVOS REGIMENTAIS. RECURSO ESPECIAL. REGISTRO DE
CANDIDATURA. DEFERIMENTO. ELEICOES 2012. PREFEITO.
TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. REJEICAO DE CONTAS DE
CONVENIO PELO TCU. APRESENTACAO TARDIA DAS CONTAS.
REGULARIDADE NA APLICACAO DOS RECURSOS. AUSENCIA DE
IRREGULARIDADE INSANAVEL QUE CONFIGURE ATO DOLOSO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. NAO INCIDENCIA DA
INELEGIBILIDADE PREVISTA NO ART. |, 1, G, DA LC N°64190.
DESPROVIMENTO. 1. A omissdo no dever de prestataomelativas a
recursos provenientes de convénio, dando ensejomed de contas
especial, ndo configura ato doloso de improbidadmimistrativa para
incidéncia da inelegibilidade prevista no art.,Iglda LC n° 64190, quando
demonstradas a regularidade na aplicacdo dos oscersa auséncia de
prejuizo ao erario. 2. Agravos regimentais desplawipara manter o
deferimento do registro da candidata agravada. dscoros ministros do
Tribunal Superior Eleitoral, por maioria, em des@o 0S agravos
regimentais, nos termos do voto da Relatora. Baa$il de dezembro de
2013.

A Ministra Carmem Lucia Antunes Rocha, Unica rersasate da composicdo de
2008, em voto vista, invocando dentre os precedataeCorte o de Cel. José Dias, diverge da

relatora, apresentando como fundamento o seguinte:

[...] 1. No julgamento do REspe n° 33.292/Pl, €State concluiu que a
prestacdo de contas extemporénea configura hipotesecrime de
responsabilidade a ensejar o reconhecimento dagibdidade descrita no
art. 1°, 1, ‘g’, da LC n° 64190. Tanto nesse prenggl como no caso ora
tratado, o gestor responsavel pela aplicacdo dosrses federais néo
prestou as contas no prazo devido, mas somentarsesdepois, e em sede
de tomada de contas especial. [...]. 23. Pelo éxpodo conheco do recurso
interposto por Carlos Cesar Zaitune e AlexandreaCd2edro e dou
provimento ao agravo regimental do Ministério PciliEleitoral para
indeferir o registro de candidatura da ora agradeargo de prefeito. E o
meu voto.

Embora se possa supor, e até argumentar, 0 cagaame ndo é uma excegao, nem
de rara ocorréncia. Passa-se, entdo, a aferirp temho lastro o caso em tela, as hipdteses
elencadas no inicio deste capitulo, que permitt@moprovar algumas das propostas deste

estudo.

5.3 Os Efeitos das DecisGes que Cassam Registrap)dnas E Mandatos sobre o
Resultado das Elei¢cdes

Usando-se como lastro para o estudo deste itemso Cal. José Dias, deve-se

examinar, primeiramente, as consequéncias do exdesgempo que a Justica Eleitoral tem
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levado para decidir os desacordos que lhe sao estas graves consequéncias que dai
podem decorrer para o processo eleitoral.

Com efeito, se a decisdo tardia é sempre indesdj@daasos, como 0 que ora se
analisa, em que a gravidade € enormemente poteadal No caso, trata-se de pedido de
registro de candidatura, primeiro ato da campanba eealizar perante a Justica Eleitoral e
que deveria autorizar todos os demais, como o0 @acegwopaganda eleitoral, inclusive a
gratuita, arrecadacao de recursos, realizacdogpesias, inclusdo do nome na urna eletrénica
etc. O seu deslinde tardio ensejaria ao pretensdidao, a despeito de ndo estar ainda
definitivamente registrado, participar da campaalgtoral, disputar o interesse do eleitor,
gue se corre o risco de optar por uma candidahgabsistente e ter seu voto e o pleito
anulados ou assistir a posse do segundo colocagp tegmina sendo “eleito” por uma
minoria, contrariando o principio majoritario quege as eleicdes para cargos do Poder
Executivo.

E certo que para tal fato concorre um permissigallga que a lei eleitoral consente
que o candidato cujo registro estsgjz judicerealize todos os atos de campanha, embora
condicione a validade dos votos a ele atribuidodederimento do seu registro de candidatura
em instancia superior. Entretanto, ndo é somest fago e nem a possibilidade de recursos
gue originam o problema e sim uma injustificavelrostdade do Judiciario, inadmissivel
mediante o calendario eleitoral, que prevé data @ara que todos os seus atos se realizem
inexoravelmente.

O legislador procurou disponibilizar meios sufitenpara que a Justica Eleitoral se
desincumbisse de seu mister tempestivamente. FPoimairibuindo prioridade aos atos
referentes ao registro. Depois, como ja se disseed, mantendo Cartérios e Secretarias em
regime de plantdo e publicando suas decisbes et@rioabu na Sessdo de julgamento,
evitando delongas com notificacdes ou citacdes.

Entretanto, pululam, a cada elei¢do, centenas slesam que o eleitor vota sem ter

certeza se seu voto vai valer. Vota, sem saber sene que ele sufragou era mesmo

299 Lei n® 9.504/97, Art. 16-A. O candidato cujo reégisestejasub judicepodera efetuar todos os atos relativos a
campanha eleitoral, inclusive utilizar o horéarieitral gratuito no radio e na televisdo e ter seme
mantido na urna eletrdnica enquanto estiver sob emsdicdo, ficando a validade dos votos a elbudtios
condicionada ao deferimento de seu registro péénesg superior. (Incluido pela Lei n°® 12.034, G869
Paragrafo unico. O cémputo, para o respectivadmadu coligacdo, dos votos atribuidos ao candidajo
registro estejasub judiceno dia da elei¢do fica condicionado ao deferimaidoregistro do candidato.
(Incluido pela Lei n® 12.034, de 2009).

Art. 16-B. O disposto no Art. 16-A quanto ao dioeite participar da campanha eleitoral, inclusivkzat o
horério eleitoral gratuito, aplica-se igualmentecandidato cujo pedido de registro tenha sido pmémlo no
prazo legal e ainda nédo tenha sido apreciado pstgd Eleitoral. (Incluido pela Lei n® 12.891,204 3).
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candidato ou nédo, ou se o candidato no qual etauvetk foi vitorioso nas urnas — vai mesmo
assumir o mandato ou nao.

No caso do pedido de registro, em que os partidigacdes deixavam para substituir
o candidato na undécima hora com o objetivo de @lamao sé na propaganda, mas também
com 0 home na urna eletrdnica, tal ja ndo é massipel, mercé de norma acrescentada ao
Art. 13, da lei n°® 9.504/97, pela minirreforma &eal, que fixa prazo de 20 (vinte) dias para
gue se procedam as substituicdes, 0 que, a pongipdera evitar a inseminacao da urna com
o nome de candidato que seja ineledfvélas sempre havera a possibilidade de o candidato
(ou partido/coligacéo), confiante na sua elegibdie, usar todos 0sS meios recursais
disponiveis, os quais, ndo sendo julgados pronteandarem ensejo a mesma situacdo que o
legislador intentou evitar.

Mas as decisOes tardias da Corte podem dar ensajira situacao igualmente ou
talvez gravosa, posto que, mais uma vez, afastamcesta medida, a vinculacdo entre o
eleitor e o representante. Aqui, nhovamente, selaes cores fortes a dificuldade de se
admitir a possibilidade do tribunal, por criacaaigprudencial, engendrar regras que
comprometam fortemente o principio da soberaniallpopTrata-se da questdo da vacancia
do cargo (em razdo de cassac¢do) nos dois ultimos da mandato. Nessas situagdes,
conforme o entendimento firmado pelo TSE, determma realizacédo de elei¢des indiretas,
como se depreende dos seguintes acordaos:

Cassacdo. Primeiro biénio. Prefeito e vice-prefeito Convocacao.
Eleicbes diretas. Principio da simetria.A jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral tem firmado a orienta¢do de ousposto no 8§ 1° do Art.
81 da Constituicdo Federal deve ser observado peltes federados, em
razdo do principio da simetria, devendo ser reddizdeicao indireta caso a
vacancia ocorra nos dois Ultimos anos do mandatiependentemente de
ser causa eleitoral ou ndo. Assim, € licita a coag@o de eleicdes diretas,
para fevereiro de 2011, para a complementacdo dolat@ de prefeito e
vice-prefeito, eleitos em 2008 e cassados em sededb de impugnacéo de
mandato eletivo, uma vez que a vacancia dos casgogeu ainda no

3900 Art. 13, §3°, da Lei 9.504/97, com as alteragied ei n° 12.891, de 2013, dispde que é “faculimolo
partido ou coligacdo substituir candidato que fonsiderado inelegivel, renunciar ou falecer apésrimo
final do prazo do registro ou, ainda, tiver seuisteg indeferido ou cancelado” e que “tanto nascéks
majoritarias como nas proporcionais, a substitug@se efetivara se o novo pedido for apresentadat
(vinte) dias antes do pleito, exceto em caso decifmiento de candidato, quando a substituicdo poskra
efetivada apos esse prazo.” A fixacdo do prazoei@s para a substituicdo de candidatos, acrestent
pela “minirreforma eleitoral” tem o condéo de ewitme os partidos ou coligacdes levem as candistur
indeferidas, mediante recursos, até os Ultimos deasampanha, para s6 entdo substituir o candidato
inelegivel, mas mantendo o seu nome na urna eile#;6com a possibilidade de ludibriar o eleitor wE&n
avisado.
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primeiro biénio do mandato. (decisdo tomada a umdade no Mandado de
Segurancga n°® 186-34/RJ, rel. Min. Marcelo Ribedrn,3/2/2011§**

Esse entendimento foi confirmado, também a unamidedpelo TSE, no Mandado de
Seguranca n° 346-25/Pl, em 23.08.2012, sob a melatta Min. Nancy Andrighi, nos

seguintes termos:

Dupla vacéncia e eleicdo indireta O Plenario do Tribunal Superior
Eleitoral reafirmou o entendimento de que, na kipétde dupla vacancia
dos cargos de prefeito e vice-prefeito e estanda@uwso o Ultimo ano do
mandato, a eleigdo deve ser realizada na modalidditeta. Asseverou que
a assuncdo da chefia do Poder Executivo, em cadifmitivo, pelo
presidente da Camara Municipal em razédo de dumganeia dos cargos de
prefeito e vice-prefeito, a despeito da previsdo Led Orgénica do
Municipio, ndo se coaduna com o regime democr&iocom a soberania
popular. Pontuou gque, na hipétese dos autos, izaeab de eleicdes diretas
a menos de dois meses das Eleicdes 2012 acarratan@vimentacdo da
estrutura da Justica Eleitoral — ja comprometida acorganizacao do pleito
vindouro — e o dispéndio de elevados valores mansta fim de se eleger
novo prefeito para o desempenho de brevissimo r@mnda Ministra
Cérmen Lucia acompanhou a relatora em razdo dangicade das elei¢bes,
mas ressalvou que é favoravel as eleicdes ditfBtas.

Mas esta € uma questdo problematica, porque ademias urnas seria substituida
pela vontade de uma assembleia parlamentar com tnrero de participantes bastante
diminuto e com uma légica deliberativa que nédo ses@amente (ou necessariamente nao)
corresponde a logica do eleitorado, a soberanialgopHa aqui um claro prejuizo para a
democracia, pois se subtrai da cidadania a padsidé de decidir diretamente sobre suas
disputas eleitorais. E isso nos faz pensar sobealosignificado em que se toma o principio
da soberania popular. A vontade do legislador naneéessariamente, a vontade popular
manifestavel nas urnas, como tampouco o é a vorjtatieial. A vontade das urnas é

pressuposto da vontade do legislador. Esta naaae tmas com ela ndo se confunde.

5.4 A Anulagao dos Votos e suas Consequéncias

Além das dificuldades acima apontadas, ha outrememente gravosa para 0 nosSso
desenho democrético: a anulagdo ou a desconsidedagévotos do candidato cassado e 0s

efeitos de tal anulacdo sobre o resultado da elefgdnatéria se encontra regulamentada, em

%01 publicado no INFORMATIVO TSE. Brasilia, DF, ano,18 1, 1° a 6 fev. 2011 Disponivel em: <www.
tse.jus.br/internet/midia/informativo.htm>. Acessuo: 23 fev. 2013.

%92 pyblicado no INFORMATIVO TSE. Brasilia, DF, ano, 1 22, 20 a 26 ago. 2012. Disponivel em: <www.
tse.jus.br/internet/midia/informativo.htm>. Acessu: 23 fev. 2013.
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linhas mestras, no Cdodigo Eleitoral (art. 219 a2#2tt, CE), que estabelece expressamente as
hipéteses em que a votacao é #titademanda conhecimento de oficio e ndo pode dauldi
ser suprida, mesmo em face de consenso entretas pae quando é anula¥&l reclamando
impugnacao a tempo e modo, sob pena de ser coadalid

Conforme se pacificou na jurisprudéncia, decretadesassacdo do candidato, dois
cenarios se descortinam: um, com a posse do seguoidoado, o que ocorre quando o
candidato cassado né&o tiver obtido a maioria alsala votos validos na eleicdo (ou seja,
50% dos votos validos, mais um); outro, com a ragae das elei¢cdes, caso tal percentual
nao se verifique.

Embora pacificada na jurisprudéncia, tal situac@stéemamente controvertida para a

doutrina, como se demonstrara a seguir.

5.4.1 O Problema da Posse do Segundo Colocadaisénéia de Uniformidade na

Jurisprudéncia

No caso sob analise, a Justica Eleitoral, apésacassegistro do candidato eleito,
determinou posse do segundo colocado, tendo eengqugt 0 mesmo obtivera apenas cerca de
35% dos votos validos sufragados no pleito. Eaceendisse logo acima, tal efeito (posse do
segundo colocado), tem sido aplicado pela JustigitoEal de maneira geral as decisdes que
decretam a cassacéo do registro, do diploma ouathalato, sempre que o candidato cassado
nao tiver obtido mais de metade dos votos validtogycando como fundamento a regra
inserta no art. 224 do Cdédigo Eleitoral, que detieam

Se a nulidade atingir a mais de metade dos votopal® nas eleicdes
presidenciais, do Estado nas elei¢cdes federaisadusgs ou do municipio
nas eleicbes municipais, julgar-se-do prejudicataslemais votacdes e o
Tribunal marcard dia para nova eleicdo dentro @a@de 20 (vinte) a 40
(quarenta) dias.

393 cadigo Eleitoral, Art. 220. “E nula a votacao: duando feita perante mesa ndo nomeada pelo pitprell,
ou constituida com ofensa a letra da lei; Il - glmefetuada em folhas de votacéo falsas; Il ndoa
realizada em dia, hora, ou local diferentes dogiesio ou encerrada antes das 17 horas; IV - quando
preterida formalidade essencial do sigilo dos gifisy V - quando a secéo eleitoral tiver sido localizada
com infragdo do disposto nos 88 4° e 5° do art. (IB6luido pela Lei n° 4.961, de 4.5.1966). Pafmr
Unico. A nulidade sera pronunciada quando o orgdraalor conhecer do ato ou dos seus efeitos e o
encontrar provada, nédo lhe sendo licito supriiledaque haja consenso das partes. BRAB#L.n. 4.737,
de 15 de julho de 1968nstitui o Cdodigo Eleitoral. Disponivel em: <htigww.planalto.gov.br/ccivil_
03/leis/l4737.htm>. Acesso em: 14 dez. 2013.

%04 0 Codigo Eleitoral, nos seus arts. 221 e 222 celefentre as hipéteses de anulagéo da votacdo dea
mesma ter sido viciada de falsidade, fraude, cQagsm de meios de que trata o Art. 237, ou empdego
processo de propaganda ou captacéo de sufragiadavedr lei. Ibid.
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Mas a vagueza do dispositivo é patente: (i) outdlda metade a qual se referiu o
legislador inclui votos brancos e nulos, ou s6 ak&des®™? (i) e se a nulidade néo atingir
mais de metade dos votos validos, como serdo prelmscos cargos vagos? (iii) os votos
anulados pelo eleitor se somam aos votos anuladims jpdiciario para o computo do
percentual de 50%7?

Essas lacunas, como as demais que atopetam a¢dgisleitoral, foram preenchidas
pela jurisprudéncia que, ap0s passo atras, passu@destabilizou-se no sentido de que: (i) a
metade a que se refere a lei € dos votos validpsg(os votos anulados ndo ultrapassarem a
metade dos votos validos, assume o cargo o seguagovotad¥®, (iii)) os votos anulados
pelo eleitor ndo entram no célculo dos 59%.

Despiciendo anotar-se que nao ha qualquer prevgawstitucional ou legal
amparando tal entendimento, fruto, exclusivamedte,construcdo pretoriana. Também,
conforme inteligéncia dada pelas cortes ao citado 224, a regra ai inserta somente se
aplicaria & Acdo de Investigacdo Judicial Eleitgeabhs demais representacdes que seguem
seu rito), posto que ditas acdes tém por escodgegena liberdade de escolha do eleitor. E a
nulidade somente recai sobre a votacao influengadaneios espurios. O que nao ocorreria
no caso da Acao de Impugnacgéo de Mandato Eletigptgndo por objeto garantir a lisura do
pleito, buscaria, pois, desconstituir o mandattweelcancado em desconformidade com as
regras do certame. No entanto, se a cassacao s elesdesfavor de candidato eleito em
segundo turno, sempre acarretaria a posse ao segolodado.

No entanto, Adriano Soares da Costa esclarece mentanca (desconstitutiva) da
Acdo de Impugnacdo de Mandato Eletivo compromdtasa da relacdo juridica da qual o
mandato € consequéncia, ou seja, compromete épaigondtacdo. O autor alerta para a

importancia de tal assertiva, posto que, do emtesatio de que a finalidade exclusiva da

395 Voto vélido, por definicdo, é aquele dado nomiraite a candidato regularmente registrado ou a diegen
partidaria, ou seja, excluidos os em branco e [wsnu

30 “Recurso especial. Cassacédo de diploma. Art. 4laAei n° 9.504/97. Eleicdes municipais. Prefeitdce-
prefeito. [...]. Anulacdo dos votos validos. Naokirsdo dos votos nulos. [...]. 3. [...]. 4. [...]. bn#lados
menos de 50% dos votos validos, impde-se a possamttidato segundo colocado, e ndo a aplicacdo do
comando posto no art. 224 do CdAdigo Eleitoral. €&cuRso especial eleitoral parcialmente conhecidéae
provido.”(Ac. de 17.8.2006 no REspe n° 25.937,¢véh. José Delgada.)

307 « ] Para fins de aplicacdo do Art. 224 do Cddigleitoral, ndo se somam aos votos anulados em
decorréncia da prética de captacéo ilicita de giafrds votos nulos por manifestacéo apolitica eééazks.
Levam-se em consideragdo somente os votos atribaiml@eandidato eleito e condenado em razéo deaofens
ao art. 41-A da Lei n® 9.504/97Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral8355. 5/12/2006,
relator min. Antonio Cesar PeluzoNo mesmo sentido: "[...] A nulidade dos votos dadocandidato
inelegivel ndo se confunde com os votos nulos dextas de manifestacdo apolitica do eleitor, asgue
refere o art. 77, § 2° da CF, e nem a eles semopara fins de novas elei¢cdes (Art. 224, CE)".rég
Regimental em Recurso Especial Eleitoral 358885411/2010, relator min. Marcelo Henriques Ribele
Oliveira).
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AIME seria atacar o mandato eletivo, teria decorri@ jurisprudéncia no sentido da
inviabilidade de aplicacdo da sancéo de ineledidule ao candidato ilegitimamente eléito.

A AIME, segundo essa corrente jurisprudencial hejgperada, nao

desconstituiria nem o registro de candidatura, rerdiploma, mas o

mandato eletivo. Com isso, duas consequéncias@satoram alcancadas:
(a) a sentenca nao geraria inelegibilidade, tendowgdo imediata, e (b) ndo
haveria nulidade de votos, razéo pela qual nadinecia norma prevista no
art. 224 do Cddigo Eleitoral, com a consequénciiqa de que o segundo
colocado nas eleicBes assumiria imediatamente oat@nindependente do
percentual de votos validos que tivesse obfitio.

Essa linha da jurisprudéncia prevaleceu nas cet@trais por muito tempo. Mas
como se vem afirmar e demonstrar, na mesma linpdacaada por Adriano Soares, 0S
posicionamentos do TSE sdo sempre “movedicos” e mEatdo a matéria em apreco,
“terminou prevalecendo a compreensdo de que a@@ss mandato decorre, sim, da
nulidade dos votos obtidos com abuso de poder etiond corrup¢do ou fraudé™ A
decisdo prolatada nos autos da Ac. De 18.12.2007AgRgMS n° 3649, da relatoria do
Ministro César Peluso, marca esse novo posiciontnm TSE, que passou a reconhecer
que ndo € momem juris de “acdo de impugnacdo de mandato eletivo” capaafdstar da
AIME o conteado normativo apto ao reconhecimerdaondlidade dos votos obtidos em
graves afrontas as regras do processo eleitorsip gue conspurcam a vontade do eleitor,
interferindo de forma ilegitima a sua liberdadeapdecidir.

Assim, a Corte passa a adotar novo posicionamemta knha defendida por Adriano
Soares da Costa e de grande parte da doutrinaph@mendo que, realmente, o que se
desconstitui com a procedéncia de uma Acado de Inguéy de Mandato Eletivo ndo é téo

somente o mandato eletivo, mas a prépria votacg@anos:

[...] Efeito da decisdo pela procedéncia da AlIMEulacdo dos votos.
Concessdo da seguranca. Indeferimento da medideelarauAgravos
regimentais prejudicados. Devido ao liame indissgltentre o mandato
eletivo e o voto, constitui efeito da decisdo pmlacedéncia da AIME a
anulacdo dos votos dados ao candidato cassadond@alade atingir mais
de metade dos votos dados ao candidato cassadoBelade atingir mais
da metade dos votos, aplica-se o art. 224 do Cdgljtoral®**

%8 COSTA, Adriano Soares dstituicdes de direito eleitorad. ed. rev. ampl. e atual. de acordo com a LC
135. Belo Horizonte: Forum, 2013. p. 397.

%9 bid., p. 398.

310 |bid., p. 398.

311 Julgado em 18.12. 2007, publicado no DJU em 1P00®.
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Dessa feita, reconheceu o Tribunal que quando &derexpressada nas urnas nao se
deu de forma livre e consciente deve a mesma séada) atraindo a aplicacao do art. 224 do
Caodigo Eleitoral, ndo cabendo, pois, dar posseegarsglo colocado. De outro modo, ainda
com Adriano Soares da Costa, a Acdo de Impugnagaddamdato Eletivo se transformaria
“ndo em meio de defesa do principio democrétices ema acao judicial vocacionada a defesa

de interesse egoistico do segundo colocado dawert&

5.4.2 As EleicGes Suplementares: terceiro turnceteasbes??

Ainda tendo-se por base fatica o “Caso Cel. Jos&”"Dronforme se relatou ja no
inicio deste capitulo, apods diplomado e empossadgegundo colocado também teve seu
mandato impugnado, em sede de AIME e, mediantargpmyvacdo da pratica de abuso de
poder econdémico, corrupcao e fraude, teve o sedatamcassado.

Portanto, somando-se os votos dados ao primeim segundo colocado, ambas as
votacdes sendo anuladas na via judicial, o mumidiei Cel. José Dias teve quase todos o0s
votos sufragados no pleito de 2008 anulados. Cosegondo candidato cassado também néo
obtivera mais de metade dos votos validos, conaotae eleicbes suplementares para o
cargo de prefeito e vice.

O fendmeno das elei¢cdes suplementares vem se jarogage forma preocupante por
todos os estados brasileiros. A multiplicacdo deogase d4 em progressdo geomeétrica,
demandando um estudo mais acurado sobre as sus&socauprincipalmente, sobre suas
consequéncias para a democracia eleitoral-instriaien

No Piaui, nas eleicdes municipais de 2004 forarizeslas apenas quatro eleicbes
suplementares. Apesar de a Justica Eleitoral —meMRE/Pl e nem no TSE — disporem de
informacgBes acerca do numero de acgfes ajuizadaenimdo com o objetivo de questionar
especificamente o resultado do certame, pode-s& sue ou foram poucas ou a forma de
decidir empregada pelo Judiciario, entdo, ndo amaejantos deferimentos como se vé
atualmente. Com efeito, nas eleicbes 2008, confosmedemonstrard em item proprio,
aportaram no TRE/PI 249 recursos em ac¢fes da espéaido que, destas, 24 foram julgadas
procedentes. Houve, pois, um claro incremento noejoade acdes com vistas a questionar o

resultado das eleicdes. E essa realidade, notaese, ser identificada em outros Estados

12 COSTA, Adriano SoareBemocracia, judicializacdo das eleicdes e terceinono. [S.l], 26 jul. 2014.
Disponivel em: <http://www. adrianosoaresdacostgdpot.com>. Acesso em: 8 maio 2014.

%130 termo tem sido amplamente utilizado pela doafraapitaneada por Adriano Soares da Costa enstada
obra, especialmente no artigo intitulado “Demo@agudicializacdo das Eleicbes e Terceiro Turrid. Ib
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brasileiros. Nesse sentido, cite-se estudo reaizanl Rio Grande do Sul, em sentido
semelhante a este, em que a pesquisadora, emibooavges da ciéncia politica, parte, dentre

outros, dos seguintes pressupostos:

[...] Os mecanismos de combate a corrup¢éo eleigstdo sendo utilizados
como mais um instrumento para contestar os resdtaths elei¢des,
fazendo com que grupos politicos possam ter mais oportunidade de
chegar ao poder ou pelo menos competir novameste toalas as outras
alternativas de competicdo tenham falhado; 3) asipiidades de acesso a
Justica Eleitoral e a sua intervencdo dos pleitésn talterado
significativamente a dindmica da competicdo pealiéteitoral no nivel
municipal®*

Uma das hipdteses desse estudo é examinar se agseapfrancamente ativa — e
ativista — da Justica Eleitoral, empreendendo esforhermenéuticos herculeos, com a
finalidade de imprimir maior eficacia as decisdeg gleterminam a cassacdo de mandatos
eletivos de candidatos quee priori, teriam sido sufragados como vencedores nas ueras,
contribuido, e de que forma, para essa intendaiglidacdo dos pleitos. Com efeito, esse
fendbmeno — de contestar o resultado das eleicdéscada vez mais crescente na nossa
experiéncia democratica, sobretudo depois que assdds passaram a ter efetividade
imediata, ou seja, independentemente do seu waesit julgado, além de se admitirem
provas que, em qualquer outro ramo do direito ser@@nsideradas ilicitas — como as
gravacOes clandestinas (sem autorizacéo judicial) rksuficientes, como nos casos em que o
depoimento de uma Unica testemunha tem o condéaassar um candidato e até anular uma
eleicdo, mesmo que o eleito tenha obtido signifiogtercentual de votos.

O gque nos parece é que, nessa busca de cariz mpl@geso pela obtencdo da
efetividade de suas decisfes, a Justica Eleitonaitas vezes, tem demonstrado verdadeiro

desapreco por seus precedentes, agindo “sem qualcaoEzupacido com a coeréncia minima

14 ZALAMENA, Juliana Costa Meinerz. Judicializagdoatanpeticdo politica e eleicdes municipais no RiarGe
do Sul. Jus Navigandi Teresina, ano 17, n. 3424, 15 nov. 2012. Disgbném: <http://jus.com.br/
artigos/23021/judicializacao-da-competicao-policaleicoes-municipais-no-rio-grande-do-sul#ixzz31B
QAdOY>. Acesso em: 8 maio 2014. Em suas considesafjdais a pesquisa indica: “[...] portanto, iptetamos
gue a premissa do combate a corrupcao eleitosdifigativa plausivel das transformacdes no maegalldas
eleicdes, tem sofrido um processo de inversdo quaplitado na légica de competicéo politica dosicfpins: as
possibilidades instituidas pela legislacdo vemaeititizadas como instrumento no jogo politico, camais uma
forma de desestabilizar o adversario ou anulattagles desfavoraveis. Sendo assim, ndo é o coaltatreupcéo
eleitoral que vem prevalecendo, e sim, a buscaguedado adversario em relagdo a condutas ilegses @so em
juizo, para a alteragéo de resultados. Por oudm [zercebemos na andlise dos dados referentpso@essos de
cassagao, que a Justica Eleitoral tem feito imedes incisivas em uma parcela diminuta dos casgae ndo
tem desencorajado os atores politicos a continuassemdo esse meio na competicdo politica local.
Argumentamos que basta a possibilidade de adeoimao processo, e a chance ainda que remota ggeistan
algum resultado positivo — a cassagéo ou a megstdbgizacdo da candidatura do oponente — j4 slFve
incentivo para a busca cada vez maior dos atotitis@opelo Judiciario nesse tipo de situagao.
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dos institutos juridicos”, como identifica Adriafgmares da Costa. Prosseguindo, 0 mesmo
autor identifica que “como o0s conceitos utilizados direito eleitoral sdo sabidamente
frouxos, terminam sendo utilizados com significacéstranhas, a ponto de subverter o seu
sentido original e desidrata-los totalmente.”

E talvez aqui esteja uma das principais raizeotiiNdade, ou liquidez, para reprisar
o termo de Bauman, da jurisprudéncia da JustigéoEdé Perceba-se que, no caso escolhido
para lastrear essa fase do estudo, foi exatamaentglanca no entendimento do que poderia
ser considerado “irregularidade insanavel” para fie aplicacdo da regra inserta na alinea
“g”, do Art. 1°, |, da LC 64/90, levada a efeitpda o inicio do processo eleitoral, que fez
com gue o candidato concorresse com o registran@idatura deferido, embosab judice e
apos ser eleito e assumido o mandato, ter tido mmecassado e, por via de consequéncia,

seus votos expurgados da urna, dando ensejo agmssgundo colocado.
5.5 O Problema da Delimitagédo da Prova e o Contetdluridico: Art. 23, da LC n° 64/90

Questdo que tem se revelado das mais tormentosasapelimitacdo da prova no
processo eleitoral tem decorréncia direta do teohrd. 23, da Lei Complementar n° 64/90, o
qual estabelece que o Tribunal formara sua conwipeéa livre apreciacédo dos fatos publicos
e notdrios, dos indicios e presuncdes e prova pigduatentando para circunstancias ou
fatos, ainda que n&o indicados ou alegados peldsspanas que preservem o interesse
publico de lisura do processo eleitotal.

Tal dispositivo, inserido na legislacdo eleitorahca finalidade de emprestar maior
efetividade ao processo de cognicéo judicial al@it@ulminou por autorizar ao juiz eleitoral
formar sua convicgao ancorado em fatos que sequbain vindo aos autos, portanto, fatos
sobre 0s quais ndo tenha sido oportunizado asspageu conhecimento, para que sobre eles
se manifestassem em matéria de defesa. Assim,agosao foram indicados e nem alegados
pelas partes, podem ser invocados como fundamardogpe a Justica Eleitoral, no intuito de
preservar a lisura das eleicOes, possa afastardedosl da disputa, cassar mandatos, anular
votos ou até, quem sabe, as elei¢des. E o casexpomlo, da juiza Giselle de Fatima Cunha

315 COSTA, Adriano Soares distituicbes de direito eleitoraB. ed. rev. ampl. e atual. de acordo com a LC
135. Belo Horizonte: F6rum, 2013. p. 398.

316 |LC 64/90, Art. 23. O Tribunal formara sua convizgiela livre apreciacdo dos fatos publicos e nosdidos
indicios e presuncdes e prova produzida, atentpad® circunstancias ou fatos, ainda que nédo ind&cad
alegados pelas partes, mas que preservem o irggrésbco de lisura eleitoral. BRASILei complementar
n. 64, de 18 de maio de 199Bstabelece, de acordo com o art. 14, § 9° dati@ogdo Federal, casos de
inelegibilidade, prazos de cessacéo, e determitrasoprovidéncias. Disponivel em: <http://www.plhma
gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp64.htm>. Acesso em:dek. 2013.
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Guimardes Ribeiro, Juiza da 912 Zona Eleitoral végmlr/BA) que, ao decidir sobre
irregularidades em periodo eleitoral do prefeitacgéadidato) do municipio de Miquinique
(BA), utiliza o art. 23 da Lei Complementar n°® @00 para trazer elementos que estdo fora
dos autos. Nesse sentido, a prépria juiza se calocao um componente do conjunto
probatério daquele caso. Ou seja, 0 intérpreteapassio somente dispor sobre a prova, mas
constituir a propria prova. E isso que, em algunedida, esta presente em sua sentenca e, de

certo modo, pode se verificar num variado nimerocages. Afirma a juiza:

Cumpre ressaltar a diccdo do art. 23 da Lei Comghéan no 64/1990, que
autoriza o julgador a formar sua convic¢ao peleeliapreciacdo dos fatos
publicos e notdrios, dos indicios e presungdeoeapproduzida, atentando
para circunstancias ou fatos, ainda que nao indgcadi alegados pelas
partes, mas que preservem o interesse publicauta keleitoral.

Em sintonia com este comando legal, saliento que jeyadora estava
diuturnamente presente na Comarca e, acompanhgertte todo o pleito

eleitoral de 2012, presenciando a dificuldade dwogedtigantes, para
comprovar os ilicitos praticados pelos investigadinsante todo o periodo
eleitoral, demonstrado com a propositura de vagaes cautelares. [*1]

Adriano Soares da Costa, manifestando-se sobratetmo juridico do dispositivo em
exame, pontua que houve claro excesso do legisk&ldr990, pois “tal norma, com sua
aparente casca moralizadora, terminou por outcggajuiz poderes fortissimos, os quais
devem ser compatibilizados com o art. 5°, inc. b¥, CF/88, sob pena de ferir o Estado

Democratico de Direito*® No entanto, prossegue Adriano Soares,

Se ao juiz é dado fundar sua decisdo em fatoslegadmos pelas partes, ndo
segue dai sejam eles totalmente estranhos aosidiesiua AIJE, pois ndo
se pode deslembrar que esse remédio juridico n&o p@r escopo a
investigacao livre de todo o prélio eleitoral, seg@e apenas busca imputar
a inelegibilidade cominada aos candidatos que ragiieitamente, ou forem
beneficiados por alguma atividade dolosa. AdentaiBera aos acionados o
direito ao contraditério, ou seja, ao conhecimegmtvio dos fatos apurados
contra qualquer deles, para que possa ser exescghu direito de defesa
plenamente. Nao poderia o juiz, apés as alegagbass,f sem que em
nenhum momento determinado fato fosse agitado owepso, se valer dele
para, sem que a parte prejudicada pudesse falagdazid prova em

317 O processo versa sobre irregularidades do cand&@ntso prefeito do municipio Maiquinique (BAeq
acabou ndo se elegendo por uma diferenca de 96&.vAitos no 396-31.2012.6.05.0091 e no 394-
61.2012.6.05.0091. Sentenca as fls 16-20. Julgadb2ede maio de 2014.

318 COSTA, Adriano Soares distituicdes de direito eleitorad. ed. rev. ampl. e atual. de acordo com a LC
135. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 384-385.
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contrario, julgar o processo, decretando a ineliédgide cominada. Isso
seria um rematado absurdo, a ferir a consciéndidiga de nosso pafis.

Lénio Streck, em recente artigo, manifestou-se esddlr dispositivo, nos seguintes

termos:

[...] de que adianta colocarmos na lei os ansewosodiedade em relacéo a
determinado contexto se, ao fim e ao cabo, deixaguas os Tribunais
apreciem livremente os ‘fatos’? Deixa ver se ertbath: o Poder Judiciario
(Eleitoral) possui o poder de apreciar livremerai®g publicos e notorios,
além dos indicios e presuncdes e provas ainda goealegadas pelas
partes... Como assim ‘presunc¢des’? Posso preslgnima coisa, mas dai a
existir provas, a distancia € quilométrica. E, fawor, ndo venha alguém
invocar Malatesta, aquele que mal-atestd?...]

Na pratica, se tem percebido, também, a aplicagéseddispositivo como fundamento
de decisdes que denegam pedidos de producdo desprmtadamente provas periciais, mas
também testemunhais, arrimando a alegacao de qouoOsssos eleitorais tém prazos muito
curtos e que o magistrado ja tem seu convencinfentsado pelas provas constantes dos
autos. E como se as provas o tivessem por Uni¢maesio.

Ora, ainda que se admitisse, 0 que ndo € o cas@ iz possa indeferir a producao
de algumas provas por acha-las desnecessériass jpoteria fazé-lo sob o argumento da
peculiaridade consistente na celeridade do proadsgtoral, ja que o mesmo colide, frontal e
irremediavelmente com principio do contraditoriq. $6b o império do devido processo
eleitoral, também é garantido a parte o direitalefender-se amplamente, o que pressupde a
possibilidade de realizar provas e contraprovasestulos os fatos que lhe forem imputados.
E, se o principio do contraditério pressupde, delago, a necessidade de dar conhecimento
da existéncia da acéo e de todos os atos do peooasgsartes, de outro, ha que se garantir a
possibilidade de elas reagirem aos atos que |laensggsfavoraveis.

Dai a questdo da delimitacdo da prova da captdicita de sufragio e do abuso de
poder econdémico vir sendo apontada por grande gartloutrina dedicada ao tema como um
dos fatores determinantes dos excessos de cassciesdatos eletivos. Aqui, colham-se as
licoes de Luiz Carlos dos Santos Goncalves, paemcuprova da captacao ilicita de sufragio

deve ser robusta, incontroversa, a fim de deselstirolfaventureirismo juridico”, consistente

319 COSTA, Adriano Soares dnstituicdes de direito eleitorad. ed. rev. ampl. e atual. de acordo com a LC
135. Belo Horizonte: F6rum, 2013. p. 384-385.

320 STRECK, Lenio Luiz. Senso incomum livre convicgédicios presungde£onijur, Sdo Paulo, 13 fev. 2014.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-fe8/4enso-incomume-livre-conviccao-indicios-presunzoes
Acesso em: 18 maio 2014.
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na utilizacdo da Justica Eleitoral por “candidaimsrrotados e inescrupulosos” que,
naturalmente demonstrando pouco aprec¢o pelo rdsuétas urnas, usam a Justica Eleitoral
como 2° ou 3° turno do processo eleitoral, fabdoaou manipulando provas. Nesse sentido,

opina:

Muitas vezes, testemunhas sdo induzidas a mep@s a realizacdo das
eleicoes celebrando em cartérios de titulos ‘declaracges’ sdo de escassa
credibilidade. E ‘a guerra das testemunhas’. Semame valor dos
testemunhos para a comprovacdo de compra de Moids, 0 contexto
probatério dos autos deve se inclinar no sentidocdaréncia e da autoria da
pratica ilicita®**

Mas, deve-se anotar, a comprovacgao do abuso de pogeocesso eleitoral ndo mais
reclama como pressuposto a potencialidade do fata glterar o resultado das eleicbes —
como era na tradicdo da jurisprudéncia e da deuwspecializada —, bastando, para tanto, a
caracterizagdo da gravidade das circunstanciasuense deu o ato tido por abusivo. E iSso
decorre, conforme anotacdes do Ministro Marco Aoyélo fato de que o objetivo da AIME
€ garantir a lisura do pleito, assim, desnecesaat@monstracdo de que a lesédo seja capaz de
alterar o resultado do certame eleitoral, conforestou assentado no Acorddo do TSE n°
12.282, de sua relatori&.

Essa nova forma de interpretar a legislacado e&ditem sua atual matriz na LC n°
135/10, a denominada Lei da Ficha Limpa, que aergsu o inciso XVI ao artigo 22 da LC
64/90, para estabelecer que “para a configuracaatalcabusivo, ndo sera considerada a
potencialidade de o fato alterar o resultado dacd@e mas apenas a gravidade das
circunstancias que o caracterizaff.”

Contudo, Marcus Vinicius Furtado Coelho, em sua,obsclarece que o abuso deve

ser gerado de fato grave, assim considerado aqueléenha significativo impacto e grande

%21 GONCALVES, Luiz Carlos dos Santdgireito eleitoral 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 190.

322«E principio basico que onde o legislador naoimiigte ndo é dado ao intérprete fazé-lo. No §10rdd 4, da
CF, esta assentada a procedéncia da acdo de ingAogea mandato uma vez comprovado o abuso de poder
econdmico, a corrup¢éo ou a fraude. A procedéreiagdio de impugnacéo ndo ficou jungida aos reflexos
que qualquer dos vicios tenha ocasionado nas efeig@rificadas [...] O que visa o dispositivo
constitucional, tal como os preceitos da LC n.®84ho que rege a representacéo pelo citado abaso,
como o de autoridade, é a lisura em si do certamsta fica comprometida com a simples pratica do at
reprovado, pouco importando os reflexos que temsareésultados da eleicdo. Ademais, para a confifara
do abuso de poder ndo ha necessidade de se virmulesponsabilidade do candidato impugnado ao
cometimento deste abuso. Igualmente, basta compaoveorréncia da corrup¢ao, fraude ou abuso derpod
e, que diante da efetividade destes atos se vistumpotencialidade para influenciar os eleitorBRASIL.
Constituicdo (1988)Constituicdo da Republica Federativa do Brasil @88 Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicain>. Acesso em: 14 dez. 2013.

33 COELHO, Marcus Vinicius Furtadd\ gravidade das circunstancias no abuso de podeitozhl. Rio de
Janeiro, [20147?]. Disponivel em: <http://www.treggv.br/eje/gecoi_arquivos/arq_071881.pdf>. Acesso
10 abr. 2014.
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repercussao social, visto que o decreto de cassdgdonandatos deve ser proferido com
prudéncia, sem desconsiderar a vontade manifestearnas, sob pena de se chegar a uma
autocracia, onde sdo os juizes, e ndao o povo, efeentinam o resultado das eleic&ésEm

outra obra, o autor insiste no argumento:

7

[...] a regra é a prevaléncia da vontade popular.eXxecdo € a
desconstituicdo desta vontade, com a cassacaonftatnano caso de prova
robusta e incontestavel que o mandato foi colhjgenas porque a vontade
popular foi corrompida e deturpada por praticagraidas de abuso de poder
econdmico ou politico, € dizer praticas ilicitag quossuem potencialidade
suficiente para desequilibrar a disputa eleit&ral.

Em suma, pode-se pensar, com Furtado Coelho, lyez tama boa solucao seja levar
em conta a funcéo da Justica Eleitoral de velaa petmalidade e legitimidade das elei¢cdes,
sem comprometer a vontade popular, usando, paradesprudéncia e cautela no exame da
gravidade dos fatos que ensejam as cassacOes datosmg a anulacdo dos votos sufragados
pela soberania popular.

5.6 As Cassacdes de Prefeitos no Estado do Piaus Amos de 2004 e 2008: qual

racionalidade? considera¢cdes metodoldgicas sobrdase empirica

Nesta secc¢do, 0 objetivo central € analisar-seta papirica, na qual se buscara os
subsidios fundamentais para testar as hipdtesespedguisa aventadas, intentando
compreender, apropriadamente, os casos de cassigdeefeitos no Estado do Piaui nas
eleicbes 2004 e 2008. A justificativa para estalescdecorre do fato do Piaui estar entre os
Estados barsileiros que, proporcionalmente, teveramaior numero de casos de cassacoes de
prefeitos no Brasil nos anos em questdo. A basérieapestou assim constituida: (a) namero
de impugnacdes de candidaturas; (b) numero degisessde prefeitos e vice-prefeitos; (c) e
realizacdes de eleicbes suplementares.

A Justica Eleitoral ndo possui dados acerca do muneerecursos eleitorais ajuizados
contra decisOes proferidas nas Zonas Eleitoraia@ias cujo objeto fosse cassar mandatos,
registros ou diplomas nas eleicdes 2004. Nem mesbase de dados do TSE dispde desses

nameros, nem para acesso através de seus sitestememnmeios de apura-los, conforme

324 COELHO, Marcus Vinicius Furtadd\ gravidade das circunstancias no abuso de podeitozhl. Rio de
Janeiro, [20147?]. Disponivel em: <http://www.treggv.br/eje/gecoi_arquivos/arq_071881.pdf>. Aceso
10 abr. 2014.

325 COELHO, Marcus Vinicius Furtad®ireito eleitoral e processo eleitora®. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2010. p. 259.
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resposta as consultas empreendidas neste sentitletalito, como ha informacdes acerca do
namero de eleicbes suplementares realizadas ngitadth periodo, vamos considera-los
somente para fins de examinar se, realmente, tanddjarealmente, um incremento no

namero de acdes da espécie.

No que pertine ao ano de 2008, o TRE/PI dispbesaas arquivos tais informacodes.
Assim, a partir dos dados sobre todos os recunsesportaram naquele Regional referentes
as eleicdes 2008, decotaram-se aqueles que naefesam as acdes objeto do presente
estudo, conforme se depreende das tabelas queiasegassam a analisar. Assim, as que se
reportam, por exemplo, & propaganda eleitoral, ditimieleitoral, filiacbes etc. ndo estédo
contempladas na tabela abaixo.

As hipoteses aventadas para se verificar esses dd@do | — auséncia de convicgéo
democratica por parte dos atores politicos envobrido processo. Isso é, os perdedores no
processo de competi¢cdo politica questionam o eslultlo pleito, judicializando o processo
eleitoral, em uma tentativa de reverter o resultgqu® Ihes foi desfavoravel. Os indicadores
utilizados para se comprovar tal hipotese sdo osents de acdes ajuizadas, quais atores
politicos (candidatos, ministério publico, partidmgoligacdes) que propdem tais acdes e o
namero de eleicdes suplementares realizadas. tlvismao judicial exacerbado. O indicador
para se mensurar tal hipotese é a constante @tedss regras do processo eleitoral, tanto
pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE) como peldblinal Regional Eleitoral (TRE-PI).

Tabela 1 Tipos de agdes ajuizados na Justica Eleitorabaptiesconstituir o registro, o diploma ou

0 mandato
TIPO DE RECURSO NUMERO %

Acdo de Investigacdo Judicial 71 28,5
Eleitoral (AIJE)
Acéo de Impugnacao de 74 29,7
Mandato Eletivo (AIME)
Recurso Contra Expedicéo de 39 15,7
Diploma (RCED)
Representacéo (RP) 65 26,1

TOTAL 249 100

Fonte: Tribunal Regional Eleitoral do Piaui (TRB-MBHlaboragéo propria.

Esclareca-se, inicialmente, que os numeros acimdatios, colhidos dos arquivos do
TRE/PI, se referem a recursos eleitorais, visto, e se tratar de eleicbes municipais, a
competéncia originaria para conhecer e julgar saatedos referentes ao pleito é do Juiz da Zona

Eleitoral. Assim, ndo se trata do numero de agfizadas em desfavor das elei¢cdes no periodo
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indigitado, mas sim dos recursos manejados pelésspas quais podem néao ter recorrido de
todas as decisbes proferidas nas Zonas, 0 quaittoiza a concluir que houve um nimero bem
maior de acdes e em outros municipios que nao estéemplados nas tabelas em analise.

O primeiro ponto a ser destacado é precisamerge @gjrande e variado numero de
recursos em acoes eleitorais que sdo aforadosaieles envolvidos no processo de competicéo
politica. Com efeito, ha um certo equilibrio ergsemodalidades de acdes que séo ajuizadas com
o objetivo de apurar captacéo ilicita de sufragrética de condutas vedadas e abuso de poder
econdmico, embora se perceba uma certa prevaléacklME e da AIJE. Os perdedores no
campo eleitoral parecem acreditar que a justigioeepode reverter os resultados que lhes séo
desfavoraveis. Os resultados advindos das urnasfindaceitos. A contestagdo € imediata.

Tais comportamentos e praticas corroboram comddse aventada de que a auséncia de
conviccdo democratica estd bastante arraigada twesado jogo eleitoral e politico.
Essencialmente, a Justica Eleitoral € vista petwdguiores como uma alternativa de “virar o
jogo” quando a opcao do eleitor ndo Ihe favoreckr.Justica Eleitoral tem sido
excessivamente convocada para dizer a ultima @alavr

Passa-se, entdo, a examinar quem sao esses ailitiesgpque judicializam o pleito
através de tais acdes e com que intensidade o fa&eimtencdo € perceber se hd uma
prevaléncia dentre aqueles legitimados para assomur polo ativo das acgdes eleitorais, ou
seja, 0 que se quer examinar € se dentre os parties do jogo democratico ha os que se

destacam na judicializacdo do resultado do pleito.

Tabela 2 Atores politicos que ajuizam a¢bes

ATOR POLITICO NUMERO DE AGCOES %
Candidato 60 24,1
Coligacéo 35 14,1

Ministério Publico Eleitoral 11 4.4

Partido Politico 7 2.8
Outros Denunciantes* 136 54,6
TOTAL 249 100

Fonte: Tribunal Regional Eleitoral do Piaui (TRB-MHlaboracao prépria.

A primeira constatacdo que se faz a partir daigmdbs dados acima € semelhante a
gue se chegou analisando a Tabela 1, como se peficad cabo de algumas consideragdes. O

total de 249 processos € composto por acbes afsizadr todos aqueles legalmente
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legitimados (candidato, coligagcbes, Ministério Rithl Eleitoral). Os candidatos sao
responsaveis por 24,1% das ac¢des (60), enquactidigacdes contribuem com 14,1% (35) e
os partidos com 2,8% (07). Esses atores sao redmmasgoor 41% das acdes. Esclareca-se
qgue o baixo percentual de partidos como autoresrgedo fato de que, ao se comporem em
coligacéo, os partidos perdem a legitimidade pararem isoladament&.

Mas h& acdes que séo propostas, ou sofridas (cpmseanalisam dados referentes a
recursos, podem os outrora demandados aparecensm k@orrentes,asumindo ompolo
ativo da acéo) por mais de um dos legitimados cwajnente. Com efeito — até porque a
jurisprudéncia eleitoral tem feito verdadeiras mr@wbltas nesse quesito, a fim de evitar
prejuizos decorrentes da auséncia de formacao diisounsocio necessario —, as partes tém
assumido conjuntamente tanto o polo ativo quanjgassivo. NO caso em apreco, estes
representam 54,9% dos que judicializam o pleitqu®e inviabiliza, dentro da proposta deste
estudo, se apurar a partir dos nUmeros em aprecioa sima prevaléncia entre 0s que néo
aceitam os resultados dos pleitos.

Mas, independente de quem protagoniza a acadsthsnesma percepcao a qual se
chegou da analise da Tabela 1. o jogo democratém fmda com a proclamacdo dos
resultados apurados nas urnas. Em um grande pgatde municipios, ha uma tentativa de
prorrogacédo em um segundo ou um terceiro turnouad, ge toda maneira, se espera ver o
resultado das urnas alterados pelo Judiciarioyrs@s motivos justos e republicanos ou o
sejam eles egoisticos, 0 que o0 presente estudeendmpde a nalisar.

Ha& uma conjectura no senso comum de que o MirmisEiblico seria o principal
fiscal do processo eleitoral. Os dados dessa tatfgi@mam categoricamente essa SUpoSIiGao:
o Ministério Publico Eleitoral (MPE) € o respondguer somente 4,4% das acdes eleitorais
da espécie no periodo analisado, embora se deleasesr que, de toda sorte, ha participacao
do MPE em todas as acOes eleitorais, seja na qdalide autor, seja atuando cooustus
legis. Mas, no quesito judicializagdo dos pleitos, parqgupe o MPE mostra-se bastante
imparcial, ao menos, quanto ao numero de acOeadps.

Tecidas tais consideracdes, 0 objetivo agora #ozerse as impugnacdes judiciais
alteram os resultados eleitorais expressados mas unas eleicdes regulamentares. Para se

examinar tal questédo, confrontaram-se os resultadbdos pelas coligagées vencedoras na

326 Art. 6° § £ O partido politico coligado somente possui legjiliade para atuar de forma isolada no processo
eleitoral quando questionar a validade da prémigacéo, durante o periodo compreendido entreta dfa
convengéo e o termo final do prazo para a impugndg&egistro de candidatos. BRASLei n. 9.504, de 30
de setembro de 199Estabelece normas para as eleigdes. Disponivekkettp://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/Leis/L9504.htm>. Acesso em: 14 dez. 2013.
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eleicdo regular com os das perdedoras nas eleigdplementares. O trabalho, neste

momento, € verificar se quem judicializa o pleiémee as eleicdes num momento posterior.

Tabela 3 Resultados das elei¢Bes regulamentares e supleg®@4 nos municipios onde estas

ocorreram

Municipio

Eleicdo Regular
Coligacdo Vencedora

Eleicdo Suplementar
Coligacdo Vencedora

Cristalandia do Piau

Jardim do Mulato

Campinas do Piaui

COMPROMISSO COM O TRABALHO
(PFL/PSDB)

UNIDOS PARA O PROGRESSO
(PT/PTB/PMDB/PL/PFL)

TRABALHO E DETERMINACAO
(PFL/PSDB)

LEALDADE UNIAO E
CORAGEM (PDT/PT/PMDB/PL)

VOLTA AO PROGRESSO
(PT/PTB/PSDB)

DEM

Fonte: Tribunal Regional Eleitoral (TRE-PI).

No ano de 2004, foram realizadas eleicbes suplamentem somente 3 (trés)

municipios do Piaui. Nesses casos, apenas em uncipian(Cristalandia do Piaui) a

estratégia de judicializar as elei¢cdes foi bem-Gigiee N&o seria essa amostra muita limitada

para se afirmar de forma categodrica que a vontadeleitor inicialmente expressada é

mantida nas eleicdes suplementares? E numa eleméo um numero maior de casos

(realizacdo de vérias eleicdes suplementares) arioendo poderia se alterar? O proximo

passo sera verificar tais questionamentos no argDd@ onde ocorreu um namero maior de
renovacao de votacgoes.

Tabela 4 Resultados das eleicdes regulamentares e suples®AG08 nos municipios onde estas

ocorreram

(continua)

Municipio

Eleicdo Regular
Coligacdo Vencedora

EleicAo Suplementar
Coligacdo Vencedora

Coronel José Dias
Santo Inacio do Piauj

Prata do Piauf
Caracol

Alagoinha do Piaui

Fronteiras

Paes Landim

A VITORIA E DA FORCA DO POVO
(PCdoB/PRB/PT/PTB)

A CONFIANCA DO POVO (PSB/PSDB)

MUDANCA JA (DEM/PRB/PTB)
PTB

ALAGOINHA DO PIAUI VOLTA A SORRIR
(PCdoB/PDT/PMDB/PRB/PT)

UNIAO DEMOCRATICA TRABALHISTA
(DEM/PCdoB/PDT/PTB)

A MUDANCA QUE O POVO QUER
(PCdoB/PCB/PDT/PMN/PP/PPS/PR/PRB/PS

IPT/IPTB/PV)

A FORCA DA UNIAO RUMO AO
DESENVOLVIMENTO (PPS/PSB)
UNIDOS POR SANTO INACIO
(PSB/PSDB/DEM)

PRATA PARA TODOS (PMDB/PSB)
CHEGOU A VEZ DO POVO
(PT/PSDB)

O POVO UNIDO, ALAGOINHA
RECONSTRUIDA
(PSB/IPTB/PSDB/PP)

O FUTURO COMEGA AGORA
(PPS/PTB/PR/PMDB)

CONTINUANDO A VITORIA QUE O

5P OVO QUER (PRB/PCB/PT/PTB/PR)
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(concluséo)

Municipio Eleicdo Regular Eleicdo Suplementar
Coligacdo Vencedora Coligacao Vencedora
Luzilandia ELA DE NOVO COM A FORGA DO POVO PTB
(DEM/PTB)
Antdnio Almeida O POVO QUER, O POVO FAZ COLIGAGAO UNIDOS PARA
(PCdoB/PSB/PSDB) VENCER
(PR/PSDB/DEM/PCdoB/PDT)
Sigefredo Pachéco A VONTADE DO POVO PARA PREVALECER A VONTADE
(PCdoB/PCB/PHS/PP/PSC/PSL) DO POVO (PCdoB/PSL/PCB/PHS)
Morro Cabeca no O MORRO NAO PODE PARAR UNIDOS VENCEREMOS
Tempo (DEM/PMDB/PSB/PTB) (PTB/PT/PDT/PMDB/DEM/PSB)
Campo Maior CAMPO MAIOR A CAMINHO DO FUTURO| A MUDANGA QUE O POVO QUER
(DEM/PDT/PP/PPS/PRP/PSDB/PSL/PTB/PTC) E AGORA
(PT/PV/PSC/DEM/PMN/PCdoB)
S&o Francisco de A VONTADE DO POVO CONTINUA A MUDANGA COMECOU E NAO
Assis do Piaui (DEM/PDT/PP/PRTB/PSB/PT/PTB) PODE PARAR (PMDB/PPS)
Cristalandia do Piau]{ LEALDADE, UNIAO E CORAGEM (LUC) JUNTOS POR UMA
(PDT/PMDB/PSB/PT) CRISTALANIDA MELHOR
5 (PTB/PDT)
Oeiras UNIAO DE TODOS PARA OEIRAS SEGUIR MUDANDO
(PCdoB/PDT/PMN/PPS/PR/PSB/PSDB/PT/RV)  (PPS/PSB/PR/PT/PCdoB)
Dom Expedito Lopes O PROGRESSO CONTINUA COMPROMISSO E LIBERDADE
(PCdoB/PMDB/PPS/PR/PSB/PT/PTB) (PRTB/PDT)
Anisio de Abreu JUNTOS PELO BEM DE ANISIO DE A VITORIA DO POVO
ABREU (PR/PSDB/PTB) (PMDB/PSB/PT)
Nossa Senhora dos A VITORIA DA FORGA DO POVO A MUDANGA E AGORA (PSDB/PV)
Remédios (DEM/PCdoB/PMDB/PP/PR/PT/PTB)
Isaias Coelho A UNIAO DE TODOS FAZ A CIDADANIA A FORCA E AVOZ DO
DE UM POVO (PMDB/PP/PT/PTB) POVO(PMDB/PTB/PT/DEM)
Barras A VONTADE DO POVO A LUTA CONTINUA (PMDB/PCdoB)
(PCdoB/PDT/PMDB/PMN/PP/PSB/PV)
Pimenteiras UNIAO POR AMOR A NOSSA GENTE PARA RESPEITAR O POVO,
(PPS/PRB/PSDB/PT/PTB) VITORIA DE NOVO (PSB/PMDB)
Baixa Grande do FORGA POPULAR RENOVADA UNIDOS PARA VENCER
Ribeiro (PSB/PSDB/PT) (DEM/PP/PRB/PDT/PTB/PMDB/PR/PF
Francinépolis A FORCA QUE VEM DO POVO FRANCINOPOLIS MERECE
(PMDB/PR/PSB/PT/PTB/PV) RESPEITO
(PPS/PT/PSB/PMDB/PR/PV)
S&o Pedro do Piauf JUNTOS CONTINUANDO A CONTINUA A VONTADE DO POVO
RECONSTRUGAO (PMDB/PP/PT) (PDT/PSB)

Fonte: Tribunal Regional Eleitoral (TRE-PI).

O Piaui possui 224 municipios. No ano de 2008 foraalizadas elei¢cdes
suplementares em 24 destes. Em alguns deles, neaisinch. O ndumero aumentou
exponencialmente se comparado com 2004. Emboend@lése dos acorddos ndo se tenha
conseguido encontrar um ponto comum, um novo padieddecisdo que possa justificar tal
comportamento, pode-se apontar alguns que, mesneo imgiretamente, podem ter
influenciado: a mudanga da composi¢édo da Corteamsht uma composicdo mais severa,
com atuacgao mais forte, o novo entendimento dassao sentido da execucdo imediata da
sentenca, dando ensejo a realizacdo de novas edeigiesSmo com 0S recursos em
andamento? A mudanca da exigéncia de potencialjpk@degravidade do ilicito influenciar o

resultado do pleito? Todos esses fatores atuanttmaoentemente?
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Noutro giro: h4 uma alteracdo substantiva no radaltla disputa eleitoral quando se
compara o resultado das eleicdes suplementares ccatas regulares? A estratégia de
judicializar o pleito € eficiente no sentido de quem ajuiza acdes eleitorais obtém éxito na
competicao politica suplementar?

A resposta para tal questdo € positiva. Feita taréeie interpretacdo dos dados,
conclui-se que, do total de eleicbes cujos resodtddram impugnados, em 58,3% houve
inversdo do resultado e as coligacdes que judiai@m o processo eleitoral venceram as
disputas nos pleitos suplementares. Os motivosadessdanca ainda necessitam de
explicagBes mais sistematicas, pois a tatica dequar o pleito tem sido extremamente Util a
quem recorre a Justica Eleitoral.

Com efeito, em 41,7% (10) dos casos, as coligagéesedoras no pleito regular ndo
conseguem sustentar o apoio eleitoral nas elegij@ementares. Novamente, as razdes para
se explicar esse comportamento tdo volatil doalearece de estudos mais rigorosos tendo
em vista que, em muitos casos, as elei¢cdes sédpacad ndo muito tempo depois da eleicao
regular. Haveria nessa maioria de casos a percepebo eleitor que o pleito regular
apresentou déficits democraticos, corrupcao, aldespoder econdmico, praticas ilicitas na
disputa eleitoral? Ou a sua mudancga de lado poderimcasionada por outros fatores, tais
como o desgaste politico do candidato cassado madpeem que exerceu o poder? Aqui se
abre um consideravel leque de hipétese de estqdespoderiam interessar as mais diversas

areas: direito eleitoral, ciéncia politica, socip#n enfim.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A Justica Eleitoral possui competéncia administeate jurisdicional, mas né&o
legislativa, a qual s6 pode decorrer de autorizagéstitucional expressa. Desse modo, nao
esta autorizada a criar normas gerais e absti@tagie lhe cabe, e em matéria eleitoral, é
promover instrucdes normativas direcionadas aosiodrgda Administracdo Publica,
especificamente a esfera de atuacdo administraidga seus diversos Orgdos e ndo aos
particulares.

No entanto, o Tribunal Superior Eleitoral ndo tem fartado a promocédo de
inovacbes em matéria eleitoral, mesmo que semizaagdo constitucional para tanto. A
rigor, no processo eleitoral, quem deve decidir fiimo é o préprio cidadao eleitor e a
interferéncia do Judiciario nesta escolha deveasexcecdo e ndo a regra. Uma intervencao
tdo acentuada e tdo ativista acabaria por compesraetontade livre e propria do eleitor, a
gual se quer tutelar.

A igualdade de chances é um pressuposto para edejgdtas, que se reflete em
legitimidade no exercicio do poder politico. Posaesazado, € essencial para a boa saude da
democracia um controle dos processos eleitoraigguantam suficientemente a igualdade de
oportunidades dos sujeitos que competem pelo agaidadaos.

Por muito tempo, o fazer democratico se confundim 0 momento eleitoral. Mas o
voto pode ser entendido e valorizado como uma falmautoexpressao e, mais que isso,
como uma forma de se identificar publicamente caestpes de preocupacdes em comum.

O direito de sufragio nao consiste apenas em ueitalde votar, mas também, como
pressuposto prévio, em um direito de eleger e dé-lta em liberdade. A escolha dos
representantes de forma livre e direta sugere umaente e legitimo processo de
construcdo e amadurecimento da prépria democreasadira.

Os instrumentos de participacéo direta costumanisi&s como um aprimoramento
do modelo democrético. No entanto, ndo se tratsubistituir o sistema representativo pelo
sistema participativo, mas de entender que a @lagfre esses principios pode ser muito
produtiva.

A Constituicdo ndo € o que o Supremo Tribunal FEdkr que ela é. A Constituicao
de 1988 apenas diz que ao Supremo Tribunal Fedabal guardar a Constituicdo. Nao diz
gue eles séo (ou deveriam ser) 0s Unicos a desbamgem esse papel, tampouco seriam eles
0s ultimos intérpretes do texto constitucional. #gredisso, os Ministros brasileiros acabam

por achar que dizem a constituicdo e a dizem pionail
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Parece existir uma vontade prépria do Poder Juiticdn se engajar no julgamento
de questbes eminentemente politicas. Consiste, digeruma das caracteristicas do ativismo
judicial brasileiro € um certo “voluntarismo” porane dos juizes em decidir questdes
politicas.

Nessa medida, também pode se identificar um vaigna especial da Justica
Eleitoral em criar direito novo, enquanto advogateger o processo democratico. Parece que
a postura (voluntarista) ativista da Justica Etaltestaria muito mais presente que a alegada
inércia legislativa.

De todo modo, o ativismo judicial costuma ser ficstdo como instrumento para a
defesa de grupos desfavorecidos do processo polNic entanto, determinados grupos tém
recorrido a judicializacdo como estratégia de memg#io de poder politico, quando nao
conseguem éxitos nas urnas, promovendo uma esjgtgeceiro turno no jogo eleitoral. Ou
seja, os perdedores no campo eleitoral parecerdigargue a Justica Eleitoral pode reverter
os resultados que Ihes sédo desfavoraveis.

Nessa medida, os proprios parlamentares tratanudieiglizar grande parte dos
temas. No entanto, isso € algo que so6 lhes beaeificcurto prazo.

Assim, no Brasil segue uma forte tendéncia ao gudencialismo. Em muitos
aspectos, o resultado do processo eleitoral € idmazuma decisao judicial. Assim, a Justica
Eleitoral brasileira as vezes se substitui ao lad e as vezes se substitui também a vontade
do proprio eleitor.

E de se prever a enorme inseguranca e incertddicugue tal atuacéo, francamente
ativista, da Justica Eleitoral, tem provocado. @ads do caso de Coronel José Dias (PI)
demonstra a volatilidade da jurisprudéncia Eleltera auséncia de um padrdao de atuacao
capaz de garantir a previsibilidade geradora deraega juridica as suas decisfes.

A cada eleicdo, em centenas de casos, 0 eleitarsenh ter certeza se seu voto vai
valer. Vota, sem saber se 0 nome que ele sufragoumesmo candidato ou ndo, ou se o
candidato no qual ele votou — e foi vitorioso nasag — vai mesmo assumir o0 mandato ou
nao.

As decisoes tardias da Corte afastam, em certadaealivinculacéo entre o eleitor e
o representante. Na questdo da vacancia do camgyoaEio de cassacao) nos dois ultimos
anos do mandato, conforme o entendimento firmatm P8E, determina-se a realizagéo de
eleicbes indiretas, de modo que a vontade das serés substituida pela vontade de uma

assembleia parlamentar com um numero de parti@pdastante diminuto e com uma légica
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deliberativa que ndo necessariamente (ou necassat@ ndo) corresponde a légica do
eleitorado, a soberania popular.

De modo geral, a judicializacdo do processo ehlditseem burocratizando a
competicao politica e deslocando o eixo centrghirdoesso democratico, que € a vontade do
eleitor. Os atores politicos notam que podem of@hos eleitorais através de dispositivos
legais, e ndo hesitam em utiliza-los. E o que sficeao menos nas eleicdes suplementares
no Estado do Piaui.

Mas ha outro aspecto que merece ser observado aion enespecial atencéo. O fato
de haver tantas cassacoes, decretadas atravésgedsadimodalidades de acdes provocadas
por todos os legitimados e, muitas vezes, de faonaorrente, parece indicar no sentido de
que talvez os processos de controle, ou a fornmaaheja-los, ndo estejam surtindo efeito no
caso brasileiro. Ou seja, o fato de haver tantasacées, com renovacao do pleito ou néao,
pode estar a indicar um fracasso arrematado dol aisema eleitoral, onde ha a
possibilidade, inclusive, de propositura de acqess a realizacdo das eleicbes e prclamacéo
dos eleitos. Pensar em utilizar-se mais 0s meiegeptivos de controlar a legitimidade das
eleicbes evitaria o desgaste a democracia de eecaguwiver a cada pleito com centenas de
milhares de votos anulados, centenas de mandatsadws, obrigando-se o eleitor a retornar
as urnas por haver votado em candidato inelegivejue nao respeitou as regras do jogo

democratico.
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