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RESUMO

Este estudo tem como objetivo principal verificar se o pressuposto de Marchetti (2013) de que a
competi¢ao eleitoral recente ¢ marcada pela judicializagdo aplica-se igualmente ao ambito das
eleicdes suplementares. Tenta-se, entdo, aferir o impacto do que se convencionou chamar
judicializagdo da politica (TATE, 1995) no fenomeno das elei¢des suplementares municipais
brasileiras. Elei¢des suplementares compreendem a renovacao de todas as etapas do processo
eleitoral, tais como: alistamento dos eleitores, defini¢ao e registro de candidaturas e de coligagdes;
propaganda, votacdo, apuracdo; diplomacao e posse dos eleitos. Ocorrem em duas situagdes: a
primeira, quando houver nulidade de votos que atinja mais da metade da votacdo para os cargos
majoritarios de presidente da Republica, governador ou prefeito. A segunda ocorre quando decisdao
da Justica Eleitoral importar no indeferimento do registro, a cassacao do diploma ou a perda do
mandato de candidato eleito em pleito majoritario, independentemente do niimero de votos
anulados. A hipotese principal do trabalho € que a judicializagdo da competi¢do eleitoral municipal
se tornou uma estratégia adicional utilizada pelos atores politicos em razdo de sua eficacia. Os
resultados apontam que aproximadamente 58% das Elei¢des Suplementares ocorridas no periodo
foram motivadas unicamente por agdes judiciais movidas por grupos politicos de oposi¢ao. Nestes
casos, a oposi¢ao consegue eleger os novos prefeitos em 63% das situacdes. Pretende-se, por fim,
deslocar o eixo do debate acerca da judicializagdo da politica, atualmente focado nos Tribunais,

para a realidade local.

Palavras-chave: Judicializacdo. Competicdo Eleitoral. Eleicdes Suplementares.



ABSTRACT

This study has as main objective to verify if the presupposition of Marchetti (2013) that the recent
electoral competition is marked by the judicialization also applies to the scope of the
supplementary elections. It is then attempted to gauge the impact of what was conventionally called
the judicialization of politics (TATE, 1995) in the phenomenon of Brazilian municipal
supplementary elections. Supplementary elections comprise the renewal of all stages of the
electoral process, such as: voter registration, definition and registration of candidacies and
coalitions, advertisement, voting, counting, and elected officials. They occur in two situations. the
first, when there is nullity of votes that reaches more than half of the vote for the majority positions
of president of the Republic, governor or mayor. The second occurs when the decision of the
Electoral Court to decide whether to reject the registration, annulment of the diploma or the loss
of the mandate of the candidate elected, independently of the number of votes annulled. The main
hypothesis of the work is that the judicialization of municipal electoral competition has become an
additional strategy used by political actors because of its effectiveness. The results indicate that
approximately 58% of the Supplementary Elections occurred in the period were motivated solely
by lawsuits filed by opposition political groups. In these cases, the opposition elect the new mayors
in 63% of situations. Finally, the aim is to changethe axis of the debate about the judicialization of

the policy, currently focused on the Courts, to the local reality.

Keywords: Judicialization. Electoral Competition. Supplementary Elections.
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INTRODUCAO

A cada quatro anos o Brasil realiza 5569' elei¢des municipais, numa grande operagdo que
envolve milhares de voluntarios, cidaddos obrigados ¢ servidores da Justica Eleitoral. As
Elei¢cdes costumam transcorrer sem grandes problemas e a informatizagdo dos sistemas
eleitorais nos permite conhecer os eleitos poucas horas apds o final dos trabalhos.

Porém, em muitos municipios a situacdo ndo permanece estavel e, passado certo tempo,
comecam a ser convocadas novas eleigdes, conhecidas como eleigdes suplementares. Nestas
ocasides, os eleitores voltam as urnas para escolher novamente o prefeito do municipio.
Normalmente estas elei¢des sdo precedidas de uma verdadeira guerra judicial, travada entre
grupos opositores e/ou Ministério Publico e os candidatos eleitos. Neste contexto, o
protagonismo do judiciario eleitoral ¢ evidente, pois a ele compete definir se o resultado das
urnas prevalecera, ou se os cidaddos serdo chamados a nova escolha.

Esta judicializacdo da competicdo eleitoral municipal que culmina na deposi¢cdo e consequente
convocacdo de novas eleigdes € o tema desta dissertagdo. Foram analisadas as 433 elei¢Ges
suplementares ocorridas no Brasil no periodo de novembro de 2004 a outubro de 2018, relativas
aos pleitos regulares de 2004, 2008, 2012 € 2016. O recorte estabelecido pretende mapear mais
de 80% de todas as eleigdes suplementares ja ocorridas no Brasil.

O principal objetivo do trabalho ¢ verificar se o pressuposto de Marchetti (2013) de que a
competicdo eleitoral recente ¢ marcada pela judicializagdo aplica-se igualmente ao ambito das
eleicdes suplementares. Ou seja, tenta-se aferir o impacto do que se convencionou chamar
judicializag@o da politica (TATE, 1995) no fendmeno das elei¢des suplementares municipais
brasileiras. A hipotese principal do trabalho ¢ que a judicializagdo da competigdo eleitoral
municipal se tornou uma estratégia adicional de campanha utilizada pelos atores politicos em
razdo de sua eficacia.

Convém destacar, ainda, que a dissertagdo utiliza o termo “elei¢do suplementar”?porque é
aquele que se firmou na Justica Eleitoral nos ultimos anos para indicar o fendmeno, ndo
havendo um conceito especifico na legislacdo. Eleigdes Suplementares compreendem a

renovacdo de todas as etapas do processo eleitoral, tais como: alistamento dos eleitores,

'O IBGE computa o Distrito Federal dentre os Municipios. No entanto, por for¢a da Constituigdo Federal este
ente federado ¢ administrado por um Governador e ndo um Prefeito.

2 O Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina (TRE/SC) as chama de “Novas Elei¢des” e o Tribunal Regional
Eleitoral de Minas Gerais (TRE/MG) as nomeia “Elei¢des Extemporaneas”.
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definicdo e registro de candidaturas e de coligagdes; propaganda, votagdo, apuracdo;
diplomag@o e posse dos eleitos.

Na imensa maioria dos casos, as elei¢cdes suplementares decorrem de decisdes da Justica
Eleitoral, prolatadas com fulcro no artigo 224, da Lei 4.737/65 (Codigo Eleitoral), o qual prevé
a realizag@o de novas eleicdoes em duas hipoteses: quando houver nulidade de votos que atinja
mais da metade da votacdo para os cargos majoritarios de presidente da Republica, governador
ou prefeito; ou quando decisdo da Justiga Eleitoral importar no indeferimento do registro, a
cassacdo do diploma ou a perda do mandato de candidato eleito em pleito majoritario,
independentemente do nimero de votos anulados. Os motivos que levam a tais decisdes sdo
variados e podem decorrer de violagcdo a normas Constitucionais ou legais.

Justifica-se a pesquisa na medida em que ha escassa producdo académica nacional sobre
eleicdes suplementares (ZALAMENA, 2013; COELHO, 2014; GARCIA, 2016; CRESPO,
2017), malgrado haja uma solida agenda de pesquisa nacional sobre judicializagdo da politica
(ARANTES, 2005; ARANTES; KERCHE, 1999; CARVALHO, 2004; MARCHETTI, 2004,
2008, 2013; MARCHETTI; CORTEZ, 2015; OLIVEIRA, 2005; POGREBINSCHI, 2012;
TAYLOR, 2006, 2007; KOERNER; INATOMI; BARATTO, 2011).

A metodologia empregada conjuga métodos quantitativos e qualitativos na andlise dos dados,
além da revisdo bibliografica sobre os temas de judicializagdo da politica e eleigdes
suplementares. A base de dados teve de ser construida pelo autor, uma vez que as informagdes
se encontram dispersas em quatro localizagdes distintas. A primeira € o repositorio de dados do
Tribunal Superior Eleitoral (TSE), no qual se localizam informagdes acerca dos resultados das
eleicdes no Brasil, especialmente quanto aos eleitos em eleigdes regulares e suplementares e
suas votagdes. A segunda fonte de dados, igualmente gerenciada pelo TSE, ¢ o Sistema de
divulgacdo de candidaturas e prestacdo de contas (DivulgaCandContas), do qual podem ser
obtidos dados sobre as coligagdes partidarias que concorreram nas eleicoes regulares e
suplementares.

Os dados relativos a populagdo estimada para os municipios estudados foram obtidos junto ao
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e as informacgdes sobre os motivos que
determinaram a realizagdo de novas elei¢des em cada municipio, além das respectivas
fundamentagoes legais foram obtidas nos sistemas de consulta a processos judiciais de cada
TRE dos Estados a que pertenciam os municipios estudados.

Paralelamente, foi empreendida uma ampla revisdo de literatura, a qual serviu de arcabougo

para a elaboragdo dos primeiros dois capitulos da dissertacao.
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O primeiro capitulo apresenta o estado da arte do estudo da judicializagdo da politica. A divisao
do capitulo em se¢des segue este esquema: primeiro sdo apresentados os principais conceitos
ligados ao tema da judicializagdo na literatura internacional; na sequéncia ¢ tragado um
historico do fendmeno a partir dos movimentos constitucionalistas, com énfase na literatura
internacional; os estudos contemporaneos internacionais sdo objeto da secdo seguinte; na
sequéncia ¢ situada a discussdo em nivel nacional e, por fim, apresenta-se o conceito nacional
de judicializagdo da competicao eleitoral.

No segundo capitulo, busca-se apresentar a estrutura juridica por tras do fenomeno das eleigoes
suplementares. Sdo apresentadas as agdes judiciais que podem culminar na deposicao dos
candidatos ou prefeitos eleitos, bem como as fundamentagdes normativas para tanto. Ha uma
secdo especifica para dispositivos Constitucionais e outra para dispositivos legais.

O terceiro capitulo retoma o conceito de elei¢cdes suplementares, traga uma breve revisdo acerca
da literatura ja produzida nacionalmente sobre o tema, esmitga a metodologia da pesquisa
realizada e, finalmente, apresenta os dados e resultados colhidos.

Ao final, sdo apresentadas as principais conclusdes do trabalho.
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CAPITULO 1. ESTADO DA ARTE DA PESQUISA EM JUDICIALIZACAO DA
POLITICA

INTRODUCAO

O mundo vivenciou nas ltimas décadas uma expansdo sem precedentes do poder judicial e do
discurso juridico em todas as relagdes sociais. Tribunais sdo chamados a resolver controvérsias
até entdo vistas como eminentemente politicas, cada dia a populagdo acorre ao Judiciario na
tentativa de ver sanadas suas demandas mais basicas e a forma judicial se imiscuiu em toda a
administracdo publica, a ponto de hoje ser comum a expressdo “processo administrativo”.
Magistrados, que sempre constituiram um grupo social discreto, hoje ocupam o centro dos
holofotes na midia, mostrando-se cada vez mais proativos. Este protagonismo do judiciario vem
sendo chamado por alguns de “judicializagdo da politica” (VALLINDER, 1995) e por outros
de “ativismo judicial” (KMIEC, 2004), com autores nacionais (KOERNER; INATOMI;
BARATTO, 2011) e internacionais (HAMLIN; KAWAR; SALA, 2015) ndo fazendo distingdo
clara entre os termos, utilizando-os indistintamente. Malgrado o conceito de “judicializacdo da
politica” seja objeto de criticas (HAMLIN; KAWAR; SALA, 2015), havendo inclusive autores
que descartam a sua validade como categoria interpretativa (KOERNER; INATOMI;
BARATTO, 2011), esta pesquisa filia-se ao posicionamento majoritario tanto na literatura
nacional, quanto internacional, que entende que o termo cumpra um relevante papel descritivo
quanto ao protagonismo exercido pelo Poder Judiciario nas democracias nas ultimas duas
décadas.

O objetivo deste capitulo ¢ contextualizar a discussdo sobre a judicializagdo da politica a partir
de uma ampla revisdo de literatura. O capitulo estd dividido em cinco partes. Na primeira,
apontam-se as principais definicdes do conceito de judicializagdo, seguindo-se a ordem
cronoldgica das obras nas quais foram apresentadas pela primeira vez. Em seguida, apresenta-
se um historico do desenvolvimento da judicializacdo da politica, a partir do
neoconstitucionalismo, com énfase no novo papel interpretativo desempenhado pela Suprema
Corte norte-americana, verdadeiro paradigma para as demais cortes supremas. A terceira parte
pretende apresentar um panorama dos estudos contemporaneos sobre a judicializagdo da
politica, apontando os principais autores internacionais que abordam a tematica. A quarta parte
¢ focada nos estudos nacionais sobre o tema. A quinta parte aborda os estudos de judicializacao
da competicdo eleitoral no Brasil. Ao final, uma breve conclusdo tenta consolidar o que foi

apresentado.
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1.1 AS DIFERENTES DEFINICOES DO FENOMENO DA JUDICIALIZACAO

O verbo judicializar surgiu na lingua inglesa em meados do século XIX (to judicialize) e
apresenta como significados “dar carater judicial a”; “entregar a um juizo a decis@o de” ou
“tratar judicialmente” (OED, 1989, p. 297). O fenomeno da Judicializacdo, que normalmente ¢
associado a expansdo global do poder judicial (VALLINDER, 1995, p. 283), apresenta uma
multiplicidade de aspectos, sobre os quais foram cunhados ao longo do tempo uma gama de
vocabulos diversos. Ao longo da revisdo de literatura internacional, foram encontrados onze
termos que guardam similaridade com a tematica da judicializacdo: governo dos juizes
(LAMBERT, 1921); judicializagdo do poder politico (LOEWENSTEIN, 1955); judiciocracia
(DIRKSEN, 1968); juridiciocracia (LOEWENSTEIN, 1979); juridificacio (HABERMAS,
1986); judiciarismo (PELLET, 1988; LEMPEREUR, 1991); juridicizacdo (ROULAND, 1994;
REICH, 1997; ROSENFELD; SAJOS, 2012); governo pelo judiciario (BERGER, 1997);
ativismo judicial (GARAPON, 2001), jurisprudéncia politica (SHAPIRO, 2002) e juristocracia
(HIRSCHL, 2004).

A expressdo “governo dos juizes” vem do classico Le Gouvernement des juges et la lutte contre
la legislation sociale aux Etats-Unis de 1921, escrito por Edouard Lambert, professor de direito
em Lyon, especialista em estudos comparativos e fundador do Instituto de Direito Comparado
de Lyon. Em pleno debate sobre a conveniéncia de completar o arcabougo institucional da IIT
Republica Francesa, com a introducdo de um 6rgdo com jurisdig@o constitucional, a obra surge
como uma analise critica da justi¢a constitucional dos Estado Unidos.

Trata-se de uma obra muito citada, porém pouco lida, tendo em vista que ironicamente, quanto
mais forte se tornava o conceito apresentado, menos disponivel se encontrava o livro®, o que
fez com que ao conceito original de Lambert fossem agregados uma série de significados novos
(DAVIS, 1987). De fato, o livro ¢ direto em seu argumento, que se encontra apoiado por uma
ampla gama de referéncias. O ponto de partida foi o desenvolvimento da revisdo judicial,
observado a partir de 1880, quando esta passou de mero regulamento de poderes publicos

separados para julgamentos sobre a adequagao da legislacdo. Descreve o autor a resisténcia da

3 Para se ter uma ideia da indisponibilidade do livro, apenas em 2011 a Franca teve uma nova edi¢io da obra, que
se tratava na realidade de uma reimpressao da edi¢@o original de 1921.
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Suprema Corte estadunidense a legislacdo social, notadamente as leis de compensacdo dos
trabalhadores e a legislacdo trabalhista, da Era Lochner®.

Para Lambert, havia dois desenvolvimentos em curso, um substantivo e outro processual, que
juntos foram cruciais para a expansao da revisao judicial americana (LAMBERT, 1921, p. 80-
91). O primeiro era a visao de que o devido processo legal tinha um componente substantivo
exigivel, o que resultava numa ampla construcio dos direitos a liberdade, a propriedade e aos
contratos. Em segundo lugar, as técnicas norte-americanas de construgdo de precedentes eram
igualmente importantes, com o acorddo dos tribunais substituindo o Congresso. A impoténcia
legislativa levava a inatividade legislativa, o que ndo apenas aumentou o poder judicial, mas
criou a desconfianga publica e hostilidade em relacdo a figura do juiz.

No entanto, sua afirmacdo crucial era a previsdo de que através das técnicas de julgamento do
direito comum, construcdo de estatutos (leis infraconstitucionais) e uma jurisprudéncia
substantiva que elevava o individualismo sobre os valores sociais, a revisao judicial poderia se
estender, inclusive, a anulacdo das emendas constitucionais que tentassem limitar a propria
revisdo judicial. Para Lambert, a ameaga era a revisao judicial de emendas constitucionais, com
a possibilidade de o poder judiciario controlar o crescimento econdmico, social e politico sem
possibilidade de recursos (LAMBERT, 1921, p. 109-113). E somente neste sentido que
Lambert escreveu sobre um “governo” de juizes e foi apenas pelo medo desta ameaca, a
extrapolagdo que a revisao judicial poderia conduzir a uma suprema dominagao judicial, que se
poderia falar em uma sociedade judicialmente governada. Segundo Lambert, tal situagdo ndo
se devia apenas as condi¢des norte-americanas, mas igualmente em razdo da natureza
inevitavelmente conservadora e ambiciosa da lei e da profissao legal.

O conceito de “judicializagdo do poder politico” é representado em Reflections on the Value of
Constitutions in Our Revolutionary Age, de Karl Loewenstein (1955), texto que aborda o grande
movimento constitucionalista surgido apds o final da Segunda Guerra Mundial, que o autor
pontua como “epidémico”, tamanha sua amplitude.

Loewenstein chama de judicializagdo do poder politico os esforcos para domar os conflitos de

poder, sujeitando-se a dindmica politica as decisdes judiciais (LOEWENSTEIN, 1955, p. 217).

4 A chamada Era Lochner é um periodo da histéria legal dos Estados Unidos que durou aproximadamente de 1905
até 1937, no qual a Suprema Corte tendeu a declarar a inconstitucionalidade de uma série de legislagdes estaduais
que tratavam da regulagdo econdmica — especialmente no que dizia respeito as condigdes de trabalho e a limitagdo
da jornada. Ficou conhecida por este nome em razdo de um precedente, o famoso caso Lockhner v. New York, no
qual a Suprema Corte invalidou uma legislacdo Estado de Nova lorque que visava a regular a jornada de trabalho
dos padeiros, sob o argumento de que tal regulagdo violava a liberdade contratual, vista como um direito implicito
na clausula do Devido Processo Legal (Due Process of Law) da Quarta Emenda.

5 O autor pontua que de 1945 até 1955 mais de cinquenta paises promulgaram novas Constituicdes
(LOEWENSTEIN, 1955, p. 191).
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No entanto, deve ficar claro que o autor ndo defendia a vulgarizag¢ao do procedimento, devendo
os conflitos ser determinados por normas excepcionais. Caso contrario, se as atribuigdes
jurisdicionais da Constitui¢do comegassem a ser usadas pelos varios 6rgaos do Estado na
competi¢do pelo poder politico, como por exemplo, pelo presidente contra o governo ou por
este contra o parlamento, a crenca de que as aspiragdes de poder poderiam ser
“descontaminadas” por formulas legais, constituiriam uma sobretaxacao da fung@o do judiciario.
Para o autor, em paises “mais velhos e sabios” os tribunais praticam a autocontencdo ao se
recusar a ultrapassar questdes politicas ou atos de governo (LOEWENSTEIN, 1955, p. 217).
Verifica-se, portanto, que o autor neste momento, ainda ndo cogita o risco de o judiciario
exercer uma postura mais ativa e o unico perigo da judicializacdo seria este poder ser de certa
forma utilizado como arma na disputa politica entre os demais poderes do Estado.

A expressao “judiocracia” (judiciocracy), cuja etimologia conduz ao significado de governo do,
ou pelo juiz, surge no artigo The Supreme Court and the People, escrito em 1968 por Everett
McKinley Dirksen, senador norte-americano pelo Estado de Illinois. Segundo ele, o dia 15 de
junho de 1964 teria marcado o fim da forma republicana de governo nos Estados norte-
americanos e o surgimento de algo diferente, incompativel com o conceito de soberania popular.
A partir daquela data foram julgados uma série de casos, comegando por Reynolds v. Sims®, nos
quais o Tribunal assumiu para si a autoridade que até entdo havia sido considerada um direito
inerente ao autogoverno.

O autor chamou entdo judiciocracia o processo no qual a Suprema Corte teria proferido decisdes
de afirmacdo do poder de autoridade que anteriormente eram do povo. Segundo o autor, a corte
teria virado as costas para mais de duzentos anos de fatos historicos e juridicos (DIRKSEN,
1968, p. 839). Tratava-se, portanto, de uma nitida intervengdo judicial em questdo de alta
politica (HIRSCHL, 2004), pois lidava com a propria no¢ao de representatividade parlamentar
e a afirmagdo da possibilidade de o judiciario se colocar como ente legitimo a intervir e
reconstruir o significado da norma constitucional. Mais adiante veremos que a discussao acerca
do limite da interpretagdo do mandamento constitucional pelo Poder Judiciario serd uma

questdo de grande relevancia para os estudos do fenomeno da judicializagao.

® Reynolds v. Sims foi um caso da Suprema Corte dos Estados Unidos que decidiu que, ao contrario da eleigio do
Senado Federal, na eleigdo de qualquer camara de uma legislatura estadual, os distritos eleitorais deveriam ser
aproximadamente iguais em populag@o (negando assim a fungdo tradicional de um Senado do Estado, que era
permitir que os municipios rurais contrabalancassem grandes cidades). O caso foi apresentado em nome dos
eleitores do Alabama por M.O. Sims, um contribuinte em Birmingham, Alabama, mas afetou tanto os estados do
norte como do sul, que também nao conseguiram reeleger suas legislaturas apos a sua aplicagdo em cinco casos
similares no Colorado, Nova York, Maryland, Virginia e Delaware.
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A questdo da formagao das normas e da interpretagdo constitucional parece ser indissociavel do
aumento do poder judicial. Retornamos a Karl Loewenstein que, em sua obra Teoria da
Constitui¢do’(1979), apresenta a expressio juridiciocracia (juridiciocracy) como a exacerbagio
da judicializagdo da politica, com a instala¢do do tribunal como arbitro supremo do processo
de poder. Tal processo culminaria em um sistema governamental dominado por juizes.

Para o mencionado filésofo, o ensinamento que se poderia tirar dos processos de Weimar ¢
Bonn?® de judicializar a politica é que o processo s6 pode dar certo quando o conflito ndo afeta
um interesse vital dos detentores politicos do poder. Quando se outorga aos tribunais o direito
de frustrar uma decisdo politica do governo ou do parlamento, surge a ameacga de que a decisdo
do tribunal ndo seja respeitada, o que ameaca o Estado de Direito, ou que a decisdo politica do
governo seja substituida por um ato judicial que, mesmo que revestido de fundamento juridico
e constitucional ndo ¢, no fundo, mas que um ato politico de pessoas que ndo tem nenhum
mandato democratico para levar a cabo esta fungdo (LOEWENSTEIN, 1979, p. 325).

Trata-se de uma mudanca significativa de entendimento do mesmo autor que em 1955 nao via
a judicializag@o da politica como algo tdo perigoso. Loewenstein chega a afirmar que o conflito
entre a ideia do Estado de Direito e o direito e o dever do governo de governar prejudicaria
ambas as partes: quis custodiet custodes?’ — finaliza (IDEM, p. 325).

Habermas ¢é outro autor que se dedicou ao estudo das implicagdes entre o aumento do poder
judicial e a gestdo da politica. No segundo volume de sua obra The Theory of Communicative
Action, o filésofo aborda o que chama de tendéncias rumo a juridificacio (HABERMAS, 1986,
p. 356).

A expressdo juridificagdo (verrechtlichung'®) se refere geralmente a tendéncia rumo a um
incremento da lei formal (ou positiva, escrita) que pode ser observado na moderna sociedade.

Poderiam ser distinguidas a mera expansao da lei, que seria a regulamentacao legal de assuntos

7 A edigdo original da obra ¢ de 1957, com o titulo Political power and the governamental process, pela University
of Chicago Press.

8 Aqui o autor se refere a duas importantes etapas do formacdo do moderno Estado alemdo: a Reptiblica Alema
fundada em Weimar em 1918 por Scheidemann, que nascera enferma (CHACON, 1975): ndo apenas invadida por
tropas estrangeiras, mas dividida por fac¢des de extrema esquerda e direita que viviam se digladiando e que
finalmente na Crise mundial de 1929 recebeu o golpe econdomico mortal que permitiu a ascensdo nazista; e a
Republica de Bonn que, emersa da Segunda Grande Guerra, nasceu sob os auspicios do Plano Marshall e ndo sob
o jugo do Tratado de Versalhes como Weimar e permitiu ao Estado Alemdo atingir o nivel de desenvolvimento
que hoje ostenta.

 Quem guarda os guardas? — tradugdo nossa.

10 Cabe aqui mencionar que ha duas possiblidades de tradugdo para o inglés do vocabulo verrechtlichung:
Judicialization (judicializag@o) e juridification (juridificacdo). Embora o tradutor da versdo em lingua inglesa mais
respeitada, Thomas McCarthy, tenha em alguns momentos utilizado de forma aparentemente indistinta os termos,
certo ¢ que no capitulo em que € definido pelo proprio Habermas o significado de verrechtlichung, todas as
mengdes dizem respeito a juridification (HABERMAS, 1986, P. 332-373).



20

sociais novos, até entdo informalmente regulamentados, da crescente densidade da lei, ou seja,
a reparticdo especializada das declaragdes globais dos fatos legalmente relevantes em
declaragdes mais detalhadas. Habermas identifica entdo quatro ondas de juridificagdo: os
Estados Burgueses; os Estados Constitucionais; os Estados Democraticos Constitucionais ¢ a
Democracia do Bem-Estar Social (HABERMAS, 1986, p. 357).

Durante a formacao dos Estados Burgueses a no¢ao de sociedade civil foi construida e a ordem
legal supunha a garantia da liberdade e propriedade dos individuos, a seguranca da lei, a
igualdade formal entre todos os individuos diante da lei e, assim, a possibilidade de se calcular
todas as agdes legalmente normatizadas (HABERMAS, 1986, p. 358).

A segunda onda marca a regulacdo constitucional da autoridade administrativa, que até entdo
era limitada e vinculada apenas pela forma juridica e os meios burocraticos de exercer o poder.
As garantias de vida, liberdade e propriedade privada atingiram um status de normas
constitucionais justificadas moralmente e marcaram a estrutura da ordem politica como um todo
(HABERMAS, 1986, p. 359-360).

O Estado Democratico Constitucional tomou forma com a Revolugdo Francesa. O poder do
Estado Constitucionalizado era democratizado: aos cidadaos, como cidadaos do Estado, eram
assegurados direitos de participagdo politica. A juridificagdo do processo de legitimacdo
alcanca a forma do sufragio geral e igual, com o reconhecimento da liberdade de organizacao
politica de associacdes e partidos (HABERMAS, 1986, p. 360).

Finalmente, o Estado do Bem-Estar continua a linha de juridificagdo das garantias de liberdade.
Para Habermas, o desenvolvimento rumo a este tipo de Estado pode ser entendido como a
institucionalizac¢do na forma legal de um poder social ancorado na estrutura de classe. Seria um
Estado no qual os riscos suportados pela estrutura de classe vigente seriam compensados pela
implementagdo de uma burocracia estatal voltada aos aspectos ndo apenas terapéuticos, mas da
propria retribuicdo monetaria (IDEM, p. 361-363). Como se pode inferir, Habermas ndo de
desvencilha de uma abordagem de fundo marxista da questdo e sua concepcido de
verrechtlichung permanece fortemente associada ao adensamento da fun¢do normativa do
Estado, com a no¢do de que o fortalecimento dos direitos acabaria por implicar um controle

cada vez maior de todos os aspectos da vida cotidiana!!.

' Neste ponto é impossivel ndo recordar a biopolitica de Foucalt (2010, p. 393), entendida como a maneira como
se tentou, desde o século XVIII, racionalizar os problemas criados a pratica governamental pelos fendomenos
especificos da populagao (saude, higiene, natalidade, longevidade, raca).
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A nogdo de “judiciarismo” (judiciarism) vem da contribui¢do de Alan Pellet ¢ Alain Lempereur.
O primeiro ¢ autor de The Normative Dilemma: Will and Consent in International Law-Making
(1988), enquanto o segundo escreveu Logic or Rhetoric in Law? (1991).

Pellet (1988, p. 29) desloca a discussdo para o ambito do direito internacional'? ¢ aponta um
aparente dilema nas relagdes internacionais: a escolha entre aceitar como lei apenas a vontade
do Estado (voluntarismo) ou se também sdo leis aquilo que pode ser implementado
judicialmente (judiciarismo). Ou seja, decisdes emanadas de cortes internacionais poderiam ser
entendidas como dotadas da mesma forga normativa que leis oriundas dos Estados? E em caso
positivo, poderiam os Tribunais criar politicas a partir dos entendimentos expressos nas suas
decisdes? Para Lempereur (1991, p. 291), o judiciarismo restrito (restricted judiciarism) seria
uma fonte de normas, tal como o direito natural ou o legislador. Seria fruto do discurso dos
juizes e atuaria como tentativa de legitimagdo das decisdes tomadas.

Norbert Rouland (1994), em Legal Antropology pontua juridicizacdo (juridicization) como o
processo pelo qual algo se torna juridico. Seria um fendmeno fortemente associado com a
regulacdo social. Reich (1997, p. 777) diz que juridiciza¢do deriva da palavra juridicus, que
significa ou pertence a tribunais ou a um sistema legal, e que também remete ao termo jure
gentium, "o direito das nagdes". O termo "legalizagdo" (legalization) seria menos apropriado,
pois indicaria o processo de fazer algo legal; em outras palavras, tornar legitimo um fendémeno
que antes disso era contra a lei, um significado inaplicavel a presente discussdao. O mencionado
autor retoma a discussdo do direito internacional e a crescente interven¢do de mecanismos
tipicamente judicidrios nas relagdes internacionais.

Rosenfeld e Sajos (2012, p. 8), por sua vez, em The Oxford Handbook of Comparative
Constitucional Law, apontam a juridicizacdo da lei constitucional como o reconhecimento de
que problemas constitucionais poderiam ser resolvidos com ferramentas adjudicativas do
estado de direito, especialmente a comparagdo entre constituigdes, o que fez com que esta
ferramenta acabasse por se consolidar como disciplina auténoma.

Observa-se, portanto, que o conceito de juridicizacdo estaria fortemente ligado ao papel de
intérprete das normas desempenhado pelo judiciario, num movimento em que cada vez mais
ndo apenas normas, mas a propria regulacio da vida social estaria passivel de ser interpretada
a luz de dispositivos Constitucionais. Mais adiante, veremos que esta ¢ uma das mais relevantes

caracteristicas da judicializacao da politica.

12 Algo que ja havia sido feito por Stein (1981), porém sem a manifestagdo de um conceito especifico para o
fendmeno da atuacdo judicial como formuladora de politicas.
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Escrito em 1975 pelo professor ucraniano naturalizado norte-americano Raoul Berger,
Governement by judiciary (2002) retomou a ideia inicialmente lan¢ada por Lambert!* de um
governo no qual o judiciario ocuparia a posi¢ao suprema, ao contrario do povo. A principal tese
do livro (BERGER, 2002, p. 401) ¢ de que a Suprema Corte ndo estaria habilitada a reescrever
a Constitui¢do, o que teria feito ao reinterpretar a Décima Quarta Emenda'4,

Segundo o autor, o paragrafo primeiro da décima quarta emenda ndo contemplaria o direito de
voto como um daqueles protegidos pela igualdade entre os cidaddos norte-americanos. A
principal critica tecida ao longo de todo o livro seria a de que a Suprema Corte ndo teria sido
concedido o poder de formular politicas publicas e que o exercicio de uma ampla interpretacao
das normas frente aos dispositivos Constitucionais permitiria burlar esta vedacao, fazendo com
que o judiciario usurpasse a soberania popular. Para Berger, se a manutencdo do espirito
democratico dependia da formacao de um governo pelo judiciario, este deveria ser submetido
a aprovacdo do titular da soberania, ou seja, do povo (BERGER, 2002, p. 6612).

Embora o termo ativismo judicial (judicial activism) ja circulasse no debate académico norte-
americano desde meados de 1937-38 (COVER, 1982, p. 1289) e tenha sua génese atribuida a
um artigo de Arthur Schlesinger para a revista Fortune de 1947 (KMIEC, p. 1445), foi a partir
de Antoine Garapon e seu classico Le gardien des promesses: Justice et déemocratie, de 1996
que a expressdo ganhou o mundo. Para Garapon, o ativismo judicial seria apenas um dos
sintomas mais aparentes do enfraquecimento do Estado (GARAPON, 1996, p. 22), pois o0s
juizes s6 poderiam ocupar um lugar de proeminéncia com a condi¢@o de encontrarem uma nova
expectativa politica que as instancias tradicionais aparentemente ndao mais satisfazem.

O jurista francés utiliza em varios momentos o termo como sindnimo de judicializagdo e
igualmente cita governo de juizes e protagonismo judicial como outras acepgdes possiveis ao
ativismo (GARAPON, 1996, p. 54). Observa-se, ainda, uma defesa firme do papel contra
majoritario que deveria ser exercido pelo judiciario, na contengdo do que denomina democracia
extrema (GARAPON, 1996, p. 199-218), com a defesa de uma atuagdo mais firme no cenario
social.

Escrito em 1963, o artigo Political Jurisprudence do professor de Berkeley Martin Shapiro, traz
o conceito de “jurisprudéncia politica”, no qual propde que um novo movimento em teoria legal

estaria em curso. Este novo movimento seria caracterizado essencialmente pela extensdo de

13 Embora ndo haja qualquer citagdo ao professor de Lyon, cabe salientar que ambos os livros tratam do poder
interpretativo da Suprema Corte Americana sobre emendas constitucionais.
14 It is the thesis of this book that the Supreme Court is not empowered to rewrite the Constitution, that in its
transformation of the Fourteenth Amendment it has demonstrably done so.
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certos elementos da jurisprudéncia sociolégica e do realismo judicial combinados com o
conhecimento substantivo e a metodologia da ciéncia politica. Sua base seria a premissa de um
jurista socioldgico de que a lei deve ser entendida ndo como um organismo independente, mas
como parte integrante do sistema social (SHAPIRO, [1963] 2002, p. 282-283).

O autor menciona um novo entendimento, coerente com o pensamento norte-americano da
época, de que o juiz faria mais do que simplesmente descobrir a lei. O nucleo da jurisprudéncia
politica seria o entendimento de que as cortes sdo agéncias politicas e os juizes, atores
politicos!>. Trata-se igualmente de uma abordagem muito proxima ao realismo juridico e o
proprio Shapiro a reconhece como positivista, no sentido de que pretende descrever o processo
politico-legal, ao invés de prescrever como deveria sé-lo (SHAPIRO, [1963] 2002, p. 759).
Nao se exerce no texto um juizo de valor acerca desta nova abordagem, reconhecendo o proprio
autor os limites praticos e filosoficos da jurisprudéncia politica (SHAPIRO, [1963] 2002, p.
769-782). No entanto, mais adiante 0 mesmo autor em 1999, adota uma postura mais otimista
quanto ao papel dos tribunais, especialmente na interpretacdo constitucional (SHAPIRO,
[1999] 2002, p. 2363-2380), apontando a inércia legislativa e o uso do tribunal na contenda
politica como causa do maior protagonismo judicial nas ultimas décadas.

Finalmente, chega-se ao autor mais citado quando o assunto ¢ judicializagcdo: Ran Hirschl. O
artigo ‘Juristocracy’ - Political, not Juridical, de 2004, ao qual se seguiu The New Constitution
and the Judicialization of Pure Politics Worldwide, de 2006 ¢ o livro Towards Juristocracy, do
mesmo ano, constituem hoje um dos principais pontos de partida sobre o tema da expansdo do
poder judicial. O neologismo proposto por Hirschl (juristocracia) remete a classica no¢do do
governo dos juizes e se refere a tendéncia global de transferir uma quantidade sem precedentes
de poder das instituicdes representativas para o judicidrio, seja nacional ou supranacional
(HIRSCHL, 2004).

Segundo o autor, uma das principais manifestagoes dessa tendéncia tem sido a judicializagdo
da politica, que se trata do recurso cada vez maior a tribunais e a meios judiciais para o
enfrentamento de dilemas morais, questdes de politica publica e controvérsias politicas. No
entanto, a crescente importancia politica dos tribunais ndo apenas tem se tornado mais
abrangente, mas também se expandido em escopo, transformando-se assim em um fenomeno
diverso, multifacetado, que vai muito além do conceito, que se tornou corrente, de elaboracdo
de politicas publicas por juizes, por meio de decisdes sobre direitos e da remarcacgdo judicial

das fronteiras entre 6rgaos do Estado. A judicializacdo da politica agora inclui a transferéncia

15 The core of political jurisprudence is a vision of courts as political agencies and judges as political actors
(SHAPIRO, [1963] 2002, p. 309).
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massiva, para os tribunais, de algumas das mais centrais e polémicas controvérsias politicas nas
quais uma democracia pode se envolver (HIRSCHL, 2007).

Nesta se¢ao vimos os diversos conceitos utilizados pela literatura internacional quando se trata
do fendmeno da expansdo do poder dos juizes. A seguir, tragaremos um histérico do fenémeno

sob a optica do constitucionalismo.

1.2 DO CONSTITUCIONALISMO A JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Esta secdo pretende relacionar o incremento do protagonismo judicial ao advento das
Constitui¢des Liberais e ao consequente desenvolvimento do controle de constitucionalidade
das leis. O fendmeno da judicializacdo parece estar diretamente ligado a consolidagdo da
democracia (VALLINDER, 1995). Desta forma, a mudanca de papel do juiz de mero
enunciador da lei, para seu intérprete surge como um importante componente na consolidagao
do fenomeno ora estudado. Cabe lembrar que ainda no Direito Romano havia sérias restrigdes
a liberdade interpretativa do julgador. O proprio Digesto de Justiniano proibia sua interpretacao
pelos juizes (FALCONE, 2014, p. 1-3).

As institui¢des politicas criadas pelas Constituicdes de inspiracdo liberal seguem, em linhas
gerais, o que Montesquieu preconizou em seu tratado The Spirit of Laws, no capitulo VI, livro
XI, sobre a separagdo dos poderes. Para o filosofo francés, ndo haveria liberdade se o poder
judiciario ndo estiver separado dos poderes legislativo e executivo'®.

No entanto, a ideia da separacdo de poderes surge pela primeira vez na Inglaterra do século
XVII, com o rule of law do direito inglées (HOLDSWORTH, 1922). Ao contrario do Estado de
Direito, que é preconcebido pelo legislador, o rule of law ¢ fruto de construgdo jurisprudencial,
por meio de valores historicamente consagrados pela sociedade. Ademais, certo ¢ que a
Inglaterra ja conhecia deste o século XV a distin¢do entre poder governativo (gubernaculum),
titularizado pelo rei e poder jurisdicional (iurisdictio), exercido pelos juizes (TAVILLA, 2013).
A rigida separacdo dos poderes preconizada pelo liberalismo ainda relegava aos juizes um papel
passivo, outorgando-lhes a condigdo de boca pela qual as palavras da lei sdo pronunciadas!”’.
Mesmo um dos “pais fundadores” dos Estados Unidos, Thomas Paine, ainda guardava uma

grande desconfianca frente ao papel do judiciario no governo. E célebre a assertiva de Paine de

16 There is no liberty, if the judiciary power be not separated from the legislative and executive (MONTESQUIEU,
1914, p. 221)

17 Sir Francis Bacon (HUYCKE, 1926, p. 625) chega a afirmar peremptoriamente que os juizes devem se lembrar
que seu oficio é “ius dicere” (dizer o direito) e nao “ius dare” (dar o direito).
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que o governo representativo ¢ liberdade (PAINE, 1817, p.52), mas ¢ interessante observar seu
viés critico acerca da necessidade de se separar atos de governo de atos judicantes, pois segundo
ele, quando se trata de casos que se aplicam a nagdo como um todo, um jari de doze pessoas
ndo é competente para decidir (PAINE, 1817, p. 9)!%. Alexander Hamilton, aponta a necessidade
de um judiciario independente para a manuteng@o da Constitui¢do, demonstrando uma aparente
simpatia pelo fortalecimento do judiciario:
A independéncia total dos tribunais é peculiarmente essencial em uma
Constitui¢do limitada. Por uma Constituicdo limitada, entendi uma que
contenha certas exce¢des especificas a autoridade legislativa: como, por
exemplo, que ninguém sera declarado culpado sem um processo prévio com
ampla defesa'’, que no haverd nenhuma lei ex post facto e similares. As
limitagdes deste tipo podem ser preservadas na pratica de outra maneira que
por meio dos tribunais de justiga, cujo dever deve ser declarar invalidos todos
os atos contrarios a Constituigdo. Sem isso, todas as reservas de direitos ou
privilégios especificos ndo equivaleriam a nada (MADISON et al, 1987, p.
438)%.
De qualquer forma, a patria que Hamilton e seus companheiros criaram foi responsavel por uma
revolucdo mais relevante e duradoura que a mera separacdo do dominio inglés: o controle
judicial de constitucionalidade.
O judicial review of legislation norte-americano permitiu a expansiao do papel do juiz como
intérprete da lei, levando ndo apenas ao aumento do poder judicial, mas ao fato de os Estados
Unidos ocuparem a peculiar condi¢do de lar da judicializacdo (SHAPIRO, [1963] 2002, p. 728).
Ja no século XIX o modelo norte-americano entusiasmava Tocqueville que, em seu classico
Democracy in America (1840), discutia de forma efusiva os papéis ¢ a importancia dos 6rgdos
jurisdicionais daquele pais:
[os] americanos deram aos tribunais um imenso poder politico; mas,
obrigando-os a atacar as leis por meios judiciais, diminuiram muito os perigos

desse poder (...) Pergunto-me se esta maneira com que os tribunais americanos

18 On all cases that apply universally to a Nation, with respect to systems of Government, a jury of twelve men is
not competent to decide.

19 A expressdo original bills of attainder é empregada no direito dos Estados Unidos para designar ato legislativo
que importa considerar alguém culpado pela pratica de crime sem a precedéncia de um processo e julgamento
regular em que lhe seja assegurada ampla defesa (TECH LAW JOURNAL, 2018).

20 The complete independence of the courts of justice is peculiarly essential in a limited Constitution By a limited
Constitution I understand one which contains certain specified exceptions to the legislative authority: such, for
instance, as that it shall pass no bills of attainder, no ex post facto laws, and the like. Limitations of this kind can
be preserved in practice no other way than through the medium of the courts of justice, whose duty it must be to
declare all acts contrary to the manifest tenor of the Constitution void. Without this, all the reservations of
particular rights or privileges would amount to nothing.
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se comportam ndo € a melhor maneira de preservar a ordem publica e a melhor
maneira de favorecer a liberdade (...) Restrito dentro dos limites, o poder
concedido aos tribunais americanos para se pronunciar sobre a
constitucionalidade das leis ¢ ainda uma das barreiras mais poderosas ja
criadas contra a tirania das assembleias politicas. (TOCQUEVILLE, 1969,
102 ss).
Antes de prosseguir, convém relembrar que ha uma tradi¢do especificamente europeia de
revisdo judicial, igualmente centrada no controle de constitucionalidade. Surge apds a Primeira
Guerra Mundial, ocasido na qual foi confiada ao professor austriaco Hans Kelsen a tarefa de
redigir uma constituicio para a nova republica da Austria. Em contraposi¢do ao modelo norte-
americano, esta Constitui¢do previa que a revisao ndo deveria ser tratada pelos tribunais comuns,
mas por um tribunal constitucional, especialmente projetado para tal tarefa (KELSEN, 1942).
Kelsen tinha sérias restrigoes ao controle de constitucionalidade exercido por juizes, porém ndo
demonstrava temor pelo governo de juizes, crendo que o pior que a revisdo judicial poderia
constituir seriam tribunais desnecessariamente politizados (DAVIS, 1987, p. 564). No periodo
entre guerras, este modelo foi amplamente discutido e em certa medida imitado fora da Austria.
O Brasil, por exemplo, adota um modelo que ndo ¢ nem totalmente kelseniano, tampouco
estadunidense. Temos uma Corte Constitucional que ndo exerce unicamente tal mister, mas
igualmente os juizes em todas as instdncias exercem algum tipo de controle de
constitucionalidade.
Voltando ao modelo norte-americano, o controle de constitucionalidade das leis nos Estados
Unidos pode ser dividido em quatro fases (CORWIN, 1953): de 1801 a 1835, sob a influéncia
de Marshall, onde a Suprema Corte exercia uma competéncia judicial neutra politicamente,
focada no controle jurisdicional do federalismo e da constitucionalidade das leis; de 1836 a
1894, quando houve a formagdo de importantes teorias constitucionais como o substantive due
process of law’"; de 1895 a 1937 o controle foi expandido ¢ os juizes da Suprema Corte passam
a controlar até as emendas a Constitui¢do, com fundamento em principios superiores, datando
desta época a expressao governo dos juizes de Lambert (1921); na quarta fase, a partir de 1937,
a Corte adota uma postura mais incisiva na defesa dos poderes do governo em detrimento dos
direitos dos individuos ou dos Estados. E a fase da “Constituicio de Poderes”, em detrimento

da “Constituigdo de Direitos” anterior (CORWIM, 1953).

21 O devido processo substantivo, no direito constitucional norte-americano, é um principio que permite que os
tribunais protejam certos direitos fundamentais da interferéncia do governo. A base dessa prote¢do decorre da
interpretacao da quinta e da décima quarta emendas a Constituiggo.
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E da primeira fase o famoso caso Marbury vs. Madison??, no qual a Suprema Corte, guiada por
John Marshall, estabeleceu as bases da doutrina das questdes politicas, que basicamente prega
a ndo intervencado judiciaria nos deveres discricionarios dos altos funcionarios do governo. A
decisdo ajudou a definir a fronteira entre os poderes executivo e judiciario.

Trata-se de um caso historico, que constitui a base para o exercicio da revisdo judicial nos
Estados Unidos, nos termos do artigo 3° da Constituigdo e resultou de uma petigdo dirigida a
Suprema Corte por William Marbury, que havia sido nomeado juiz de paz no distrito de
Columbia pelo entdo presidente John Adams (que estava em final de mandato), mas cuja
comission (algo equivalente a um termo de investidura) nao foi entregue. Com a posse do
proximo presidente, Thomas Jefferson, o novo secretario de justica, James Madison, negou-se
a intitular Marbury. Este entdo pediu a Suprema Corte que determinasse a Madison que lhe
entregasse os documentos. O Tribunal, sob a presidéncia de Marshall, reconheceu que a recusa
de Madison era ilegal e corrigivel. Porém, deixou de emitir o mandamus sob a alegacdo de que
a disposi¢do da Lei de 1789 que permitia que Marbury apresentasse o seu pedido ao Supremo
Tribunal era inconstitucional, por ampliar a abrangéncia do artigo 3° da Constitui¢do norte-
americana. A peti¢do foi, portanto, negada.

Com a morte de Marshall em 1835, iniciou-se uma nova fase da Suprema Corte, sob a
presidéncia de Roger B. Taney. A supremacia do governo central cede lugar ao conceito de
duplo federalismo, no qual os poderes da Unido e dos Estados passam a ser entendidos como
iguais e soberanos. Em 1890, a Suprema Corte aplica o rule of reason para conter a imposi¢ao
de tarifas consideradas ndo razoaveis, aplicando o substantive due process of law no caso
Chicago, Milwaukee & St. Paul Railway Company v. Minnesota®>.

O mencionado caso surgiu quando uma agéncia reguladora de Minnesota estabeleceu taxas de
ferrovias que o Supremo Tribunal daquele Estado se recusou a revogar. Quando a companhia
recorreu a Suprema Corte, esta concluiu que as taxas foram estabelecidas sem o devido processo
legal, especificamente sem a oportunidade de contestar a igualdade e a razoabilidade dos
encargos. A decisdo previa que o direito do Estado de regulamentar a industria ndo poderia ser
perdido, no entanto, encontra limites no devido processo legal. Embora ja existisse antes de
1890 (PAULSEN, 1950), a ideia do substantive due process of law ganha for¢a neste periodo.
Cabe salientar, ainda, que ¢ desta fase o caso Dred Scott vs Sanford (1857)**, no qual a Corte

declarou que um negro, cujos ancestrais foram importados para os Estados Unidos e vendidos

225U.S. (1 Cranch) 137 (US SUPREME COURT, 2018).
23134 U.S. 418 (1890) 762 (US SUPREME COURT, 2018).
2460 U.S. 393 (1857) (US SUPREME COURT, 2018).
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como escravos, seja escravizado ou livre, ndo poderia ser cidaddo americano e, portanto, ndo
tinha legitimidade para processar em tribunal federal e que o governo federal ndo tinha poder
para regular a escravidao nos territorios federais adquiridos apos a criagdo dos Estados Unidos.
A decisdo redigida pelo juiz Roger B. Taney negou entdo o pedido de Dred Scott, um negro
escravizado que pretendia sua liberdade. Embora Taney pensasse que sua decisdo conseguiria
resolver a questdo da escraviddo, na verdade estimulou a dissidéncia veemente de elementos
anti-escraviddo no Norte e provou ser um catalisador indireto para a Guerra Civil Americana.
Esta decisdo ¢ considerada por muitos como uma das piores ja proferidas pela Corte
(McCloskey, 1960, p. 61-64).

Entre 1895 e 1937, a Corte manejou o devido processo legal substantivo de forma mais incisiva,
o que lhe permitiu um controle praticamente ilimitado das leis, na defesa dos direitos do cidadao
contra o Estado. Este momento ficou conhecido como Era Lochner e veio dai, conforme ja
visto, a ideia de governo dos juizes (LAMBERT, 1921). Nesta fase a Corte assume uma postura
combativa frente ao New Deal e invalida diversas legislacdes, provocando criticas continuas da
Administragdo Roosevelt (REHNQUIST, 2007, p. 130-131).

Reeleito com ampla maioria em 1936, Roosevelt finalmente conseguiu seu objetivo, a mudanga
de entendimento da Corte sobre a legisla¢do social e econdomica. Durante seu governo foram
nomeados 8 juizes, niimero que ndo foi atingido por nenhum outro presidente desde George
Washington (REHNQUIST, 2007, p. 146-147). Neste periodo a Suprema Corte ficou conhecida
como Corte de Roosevelt (PRITCHETT, 1948). De 1937 a 1946, a corte adaptou-se aos novos
tempos de forte intervengdo estatal na economia e de governo centralizado.

Entre 1946 e 1953, durante a presidéncia de Vinson, a Corte adotou uma postura conservadora
em consondncia com a mudancga geral do pais rumo a uma postura de direita (GALLOWAY,
1982, p. 376). Costuma-se apontar certo paradoxo entre a postura mais liberal do Presidente
Truman e o conservadorismo da Corte (GALLOWAY, 1982, p. 378).

A partir de 1954, com a liderangca de Warren, a Corte passa a atuar incisivamente na afirmagao
das liberdades civis. E deste periodo a decisdo Brown v. Board of Education of Topeka (1954)%,
um caso marcante no qual a Suprema Corte decidiu ser inconstitucional a divisdo racial entre
estudantes brancos e negros em escolas publicas pelo pais. Este caso reverteu a decisdo tomada
pela Corte no caso Plessy v. Ferguson® (1896), que havia se tornado a base juridica para validar

a segregacao racial pelos Estados Unidos (especialmente no sul) em locais publicos.

25347 U.S. (1954) 483 (US SUPREME COURT, 2018).
26163 U.S. (1896) 537 (US SUPREME COURT, 2018).
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Da década de 70 podemos destacar a decisdo proferida em Roe v. Wade®” (1973), na qual o
Tribunal reconheceu por 7 a 2 o aborto como um direito a privacidade da mulher, sob a clausula
do devido processo legal. Entretanto, este direito deve ser equilibrado com os interesses do
Estado na regulamentagdo dos abortos: proteger a saide das mulheres e proteger a
potencialidade da vida humana. Ainda ¢ uma decisdo bastante controversa mesmo no ambito
juridico.

Ap6s algumas décadas sem uma presenga tao forte no ambito politico (SHAPIRO, 2002, p. 64),
a Suprema Corte voltou aos holofotes com a decisdo proferida em 12 de dezembro de 2000 em
Bush v. Gore?® (2000). O Tribunal decidiu que havia uma violagdo da Clausula de Protegdo a
Igualdade ao usar diferentes padrdes de contagem de votos no Estado da Florida e determinou
que nenhum método alternativo poderia ser utilizado naquele momento. Com a decisdo, George
W. Bush foi declarado vencedor dos 25 votos eleitorais da Florida e consequentemente obteve
271 votos no colégio eleitoral, o que lhe garantiu a vitoria na disputa a Presidéncia. A decisdo
¢ controversa e ainda levanta grandes questionamentos, especialmente quanto a integridade
daquela eleigdo (NORRIS, 2014, p. 97).

Outra decisdo de grande repercussdo politica adotada pela Suprema Corte nos anos 2000 foi
Hamdan v. Rumsfeld®®, caso no qual a Suprema Corte dos Estados Unidos considerou que as
comissdes militares criadas pelo governo Bush para julgar os detidos na Baia de Guantdnamo
ndo poderiam funcionar porque suas estruturas e procedimentos violariam tanto o Cddigo
Uniforme de Justica Militar quanto as Quatro Convengdes de Genebra assinadas em 1949.

A seguir, veremos como a questdo da expansdo da atuagdo ¢ do poder judicial vem sendo

abordada na atualidade, bem como se chegou ao conceito moderno de judicializacdo da politica.

1.3 ESTUDOS CONTEMPORANEOS DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Esta secdo pretende apresentar um panorama sobre os estudos atuais sobre a judicializagdo da
politica, com énfase na literatura internacional sobre o tema.

Anteriormente, afirmamos que ndo se poderia pensar em judicializagdo da politica sem o
advento das Constituicdes Liberais e o desenvolvimento do sistema de revisao judicial das leis
¢ atos administrativos. No entanto, ndo se pode deixar de mencionar que um importante

componente no incremento do poder judicial adveio do neoconstitucionalismo (STONE

27410 U.S. (1973)113 (US SUPREME COURT, 2018).
28531 U.S. (2000) 98 (US SUPREME COURT, 2018).
2 548 U.S. (2006) 557 (US SUPREME COURT, 2018).
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SWEEET, 2000; HIRSCHL, 2006, 2007), movimento que se distingue da tradi¢do anglo-saxa
cujas raizes sdo encontradas no periodo medieval e igualmente nos regimes constitucionais
oitocentescos (MCILWAIN, 1940).

Segundo Cover (1982, p. 1289), os termos dos debates modernos sobre o ativismo judicial
foram gerados no contexto tanto do New Deal norte-americano, quanto do totalitarismo no
exterior, surgindo em 1937-1938 de um modo decididamente contemporaneo. Neste momento,
a Suprema Corte norte-americana se comprometeu com a revisao da legislagdo econdmica em
favor de principios de direitos pessoais.

O marco inicial desta mudanga encontra-se no caso United States v. Carolene Products Co.%",
cuja decisdo foi proferida em 25 de abril de 1938. O caso ¢ famoso por sua nota de rodapé
quatro (Footnote Four), na qual a Corte estabeleceu o sistema de analise mais rigoroso das leis
que visam "minorias discretas e insulares", em comparagdo com o menor escrutinio aplicado
para regulamentagdes econdmicas.

A judicializacdo da politica, fendmeno que Pildes (2004, p. 2) também chamou de
“Constitucionalizacdo da Politica Democratica” propagou-se através do mundo na esteira da
nova onda constitucionalista que varreu o mundo ocidental nos ultimos 30 anos e na propagacao
do principio da supremacia constitucional como pilar da ordem politica (HIRSCHL, 2006).
Segundo Guarnieri e Pederzoli, (2017, p. 21), este novo constitucionalismo pode ser entendido
como um complexo de principios e instrumentos para moderar o exercicio do poder politico,
frear os possiveis excessos do governo da maioria e assim mitigar a propria democracia. Isto,
com o escopo de proteger a liberdade, especialmente a individual.

Os mencionados autores propdem entdo uma tipologia sobre o papel do judiciario, relacionando

autonomia politica e criatividade’!, na forma de uma matriz, reproduzida a seguir.

Figura 1.1. Tipologia do papel do judiciario

30304 U.S. (1938) 144 (US SUPREME COURT, 2018).

31 Autonomia aqui é entendida como liberdade para decidir livremente, sem risco imediato de ingeréncias dos
ocupantes dos demais poderes. Criatividade, por sua vez, seria o maior exercicio da liberdade interpretativa por
parte do magistrado. — nota do autor.
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Autonomia politica
Baixa Alta
Baixa Juiz Executor Juiz Guardido
o (boca da lei) (tutela dos direitos)
Criatividade
Alta Juiz Delegado Juiz Ativista
(criatividade (ator politico)
intersticial)

Fonte: adaptado de Guarnieri e Pederzoli (2017, p. 163).

Pode-se observar que os autores apresentam modelos que representariam os extremos em cada
tipo de atitude. Nos contextos com alto grau de autonomia politica, magistrados com maior
criatividade poderiam dar origem a figura do Juiz Ativista, que nada mais é que um outro tipo
de ator politico. Por outro lado, a maior conten¢do poderia dar ensejo ao Juiz Guardido dos
direitos. Alta criatividade com pouca autonomia politica leva ao exercicio de uma criatividade
nas margens que sdo deixadas livres pela ingeréncia politica e a jun¢do de baixa criatividade
com baixa autonomia resulta na classica figura do Juiz como “boca da lei”, ou seja, o magistrado
que ndo tem liberdade para interpretar a norma.

O conceito mais difundido de judicializagdo da politica na atualidade foi elaborado por Torbjérn
Vallinder (1995) e compreende basicamente: 1) a expansdo dos tribunais ou dos juizes em
detrimento dos politicos e/ou dos administradores, ou seja, a transferéncia de direitos de decisdo
da legislatura, do gabinete, ou do servigo publico aos tribunais ou, (2) a difusdo dos métodos
judiciais de tomada de decisdo fora da area judicial propriamente dita. Em resumo, pode-se
dizer que a judicializag@o envolve essencialmente transformar algo em uma forma de processo
judicial (VALLINDER, 1995, p. 13).

O mencionado autor ainda aponta que haveria duas formas de judicializagdo: from without e
from within. Enquanto a primeira seria a propria revisdo judicial, a segunda seria a introdugao
ou expansdo de pessoal oriundo do judiciario ou de métodos de trabalho judicial no setor
administrativo (VALLINDER, 1995, p. 15-16).

C. Neal Tate (1995) aponta que haveria algumas condi¢des facilitadoras para a expansio do
poder judicial: a presenca da democracia, um sistema de separagdo de poderes, uma politica de
direitos, um sistema de grupos de interesse e uma oposi¢do politica conscientes dos meios

judiciais para atingir seus interesses, partidos fracos ou frageis coligacdes governamentais em
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instituicdes majoritarias levando a impasse politico, apoio publico inadequado, pelo menos em
relagdo ao judicidrio, e a delegacdo aos tribunais da autoridade de decisdo em certas areas
politicas (TATE, 1995, p. 28-32).

No entanto, lembra o autor que mesmo sob uma constelagdo muito favoravel de condigdes
facilitadoras, o desenvolvimento real da judicializacdo da politica exige que os juizes tenham
atitudes e preferéncias politicas apropriadas, especialmente em relagdo aos valores de outros
tomadores de decisdo. Sob condi¢des de outra forma favoraveis, a judicializacdo desenvolve-
se apenas porque os juizes decidem que devem (1) participar na elaboragdo de politicas e, pelo
menos ocasionalmente, (2) substituir as solugdes politicas que elas derivam para aquelas
derivados de outras institui¢cdes (TATE, 1995, p. 33).

Ha, no entanto, autores que sob outra 6ptica associam o aumento da litigacdo ao incremento da
cultura juridica, sendo esta o conjunto de orientacdes a valores e a interesses que configuram
um padrdo de atitudes face ao direito e aos direitos e face as instituigdes do Estado, que
produzem, aplicam, violam ou garantem os direitos (SANTOS; MARQUES; PEDROSO, 1996,
p. 38). A judicializacdo seria, portanto, um efeito colateral da expansdo da propria cidadania.
O fato ¢ que nas ultimas décadas o fendmeno se expandiu pelo mundo inteiro. Hoje hé trabalhos
cobrindo a judicializacdo na América Latina (SIEDER; SCHJOLDEN; ANGELL, 2016;
UPRIMNY, 2007; VERONESE, 2009), nas Republicas pos-soviéticas (THOMAS, 1995;
KITCHIN, 1995; MAZMANYAN, 2015) e até no oriente (MCCARGO, 2014; HE, 2013;
MATSUDAIRA, 2010).

John Ferejohn (2002) aponta duas causas gerais de judicializagdo. A primeira seria o0 aumento
da fragmentag@o do poder dentro dos ramos politicos, o que limita a capacidade do legislativo
de legislar ou de ser o lugar onde a politica é efetivamente formulada. Trata-se da hipotese da
fragmentacdo (FEREJOHN, 2002, p. 55). Quando os politicos demonstram ndo poder agir, as
pessoas que procuram resolucao de conflitos tenderdo a gravitar as instituicdes a partir do qual
eles podem obter solucdes. Tribunais e processos legais associados muitas vezes podem
oferecer tais solugdes, até mesmo na forma de politicas impopulares.

A segunda seria o senso de que os tribunais (pelo menos certos tribunais) podem ser confiaveis
para proteger uma ampla gama de valores importantes contra potenciais abusos politicos. A
isso o autor chama de hipdtese de direitos (FEREJOHN, 2002, p. 55-56). A ideia ¢ que, a
medida que os tribunais comegaram a proteger os direitos e liberdades pessoais, além dos
direitos de propriedade, a oposi¢cdo a um papel judicial expansivo diminuiu. No entanto, o

fendmeno nao € imune a criticas.
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Segundo Sieder (2016, p. 206-209), esta tendéncia a "politica judicializada" levantaria questdes
fundamentais sobre o equilibrio adequado de poder e responsabilidades entre o6rgdos
representativos e eleitos e membros nomeados do poder judicial. Decisdes importantes de
interpretag@o constitucional seriam cada vez mais tomadas pelos tribunais constitucionais, com
implicagdes generalizadas para a natureza da politica.

Hirschl (2006 p. 723-724) aponta que a judicializag¢@o da politica ¢ confundida com uma versao
genérica do ativismo judicial, prestando-se pouca atengdo a diferenga entre atribuir aos tribunais
a defini¢cdo do que se entende como um julgamento justo, por exemplo, e confiar-lhes a solucao
de delicadas questdes de identidade coletiva, que envolvem a propria construcao da nagao.
Para o mencionado autor, haveria trés categorias abrangentes de judicializagao: a disseminagdo
de discursos, jargdes, regras e procedimentos juridicos na esfera politica e nas instancias e
processos de elaboragdo de politicas publicas; a judicializacdo da formulagdo de politicas
publicas pelas formas “comuns” de controle judicial de constitucionalidade de leis e atos da
administracdo publica; e a judicializagdo da “politica pura”, ou seja, a transferéncia aos
tribunais, de assuntos cuja natureza e significado sdo visivelmente politicos, incluindo debates
sobre a legitimidade de regimes ¢ identidades coletivas que definem ou dividem, comunidades
inteiras (HIRSCHL, 2006, p. 722-723).

Para ele, tudo ¢ judicializavel (HIRSCHL, 2004, p. 6), porém tudo é igualmente politico
(HIRSCHL, 2004, p. 7). A onda de ativismo judicial que varreu o mundo nas tltimas décadas
ndo contornou as questdes mais fundamentais que uma politica democratica deve abordar, como
por exemplo dilemas de identidade cultural ou graves sequelas do passado de uma série de
paises. Segundo Hirschl (2004, p. 7), nenhuma destas questdes sdo exclusivas ou
intrinsecamente legais, embora algumas tenham aspectos constitucionais importantes. Eles ndo
sd0 puramente, nem mesmo principalmente, dilemas legais. E assim, deveriam ser resolvidos,
pelo menos em principio, através de deliberagdo publica na esfera politica. No entanto, tribunais
superiores nacionais em todo o mundo tornaram-se progressivamente grandes tomadores de
decisdo e 6rgdos para lidar com precisamente estes dilemas.

Hirschl (2004, p. 8) afirma que o ativismo judicial também pode emanar de uma questao politica
advinda de um fraco, descentralizado ou cronicamente bloqueado sistema politico. Desta forma,
quanto mais disfuncional for o sistema politico em uma determinada democracia, maior a
probabilidade de expansdo do poder judicial naquela politica. A deferéncia politica persistente
ao judiciario pode ser vista como uma maneira eficaz de superar a “ingovernabilidade” politica
e garantir a unidade e a “normalidade” de tais politicas. A incapacidade estrutural da politica

de lidar com suas fendas sociais e culturais, e o impasse enfrentado por essa politica majoritaria



34

da politica corroer a autoridade do legislativo e ramos executivos do governo, levaria a uma
dependéncia sistémica da tomada de decisdo profissional e supostamente apolitica de agéncias
como tribunais constitucionais. Alias, a visdo de tribunais como agéncias governamentais e
consequentemente, sujeitas aos mesmos influxos politicos que as demais, ainda ndo tdo
desenvolvida no Brasil, ja era ha muito acentuada por Shapiro ([1963] 2002, p. 307-310).

A judicializa¢do de questdes politicas parece oferecer um refiigio conveniente a politicos que
buscam evitar enfrentar dificeis decisdes politicas. Assim, quando questdes do contencioso
politico sdo tratadas como questdes legais, a concomitante assuncdo dos juizes e cortes em
detrimento dos representantes eleitos em arenas de decisdo/formulacdo de politicas poderia
resolver o problema (HIRSCHL, 2007, p. 213). Isto ¢, o endosso judicial pode ajudar a legitimar
decisdes politicas controversas (KAPISZEWSKI, et al, 2013, p. 406).

As principais criticas a judicializac@o da politica e ao ativismo judicial normalmente se ddo em
trés frentes (SANTOS; MARQUES; PEDROSO, 1996): no campo da legitimidade, no campo
da capacidade e no da independéncia. A questdo da legitimidade diz respeito a formagao da
vontade da maioria, que na via da representacdo politica ¢ obtida eleitoralmente. Como o
Judiciario, via de regra, ndo tem seus membros eleitos, questiona-se o contetido democratico de
uma intervengdo judicial nos demais poderes. Quanto a capacidade, discute-se se o judiciario
conseguiria ser eficaz, dispondo dos recursos necessarios para dar cumprimento as decisdes.
Como na maioria das vezes o judiciario depende de outros setores da administragdo publica
para efetivar medidas, os criticos apontam que o judiciario dependeria da boa vontade alheia.
Por fim, no que toca a independéncia, esta poderia ser desdobrada em dois vieses simétricos
aos anteriores: legitimidade e capacidade. No primeiro, a critica surgiria sempre que os demais
poderes adotassem medidas atentatorias a sua independéncia. Em relacdo a capacidade, trata-
se da caréncia de autonomia financeira e administrativa para obter os recursos necessarios para
o bom funcionamento.

Mas certamente a critica mais incisiva a0 novo constitucionalismo e seu principal efeito
colateral, a judicializacdo da politica, vem de Michael Mandel (1998, p. 252-253) segundo o
qual, a revisdo judicial ndo seria a esséncia, mas o oposto da democracia, € ndo apenas no
sentido comum de que pessoas nio-eleitas (juizes) estariam anulando legislaturas eleitas. Para
ele, isso seria apenas um sintoma do problema. O novo constitucionalismo teria sido destinado
a operar e funcionar como um antidoto a democracia, destinando-se a preservar as oligarquias
da propriedade privada do perigo mortal representado por instituigdes representativas eleitas
por pessoas sem propriedades. Enquanto as instituigdes representativas constituiam monopolio

destas oligarquias, através de limitagdes ao sufragio ou outros dispositivos, 0s teoricos
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engajados louvavam a soberania parlamentar. Mas a partir do momento em que as classes
proprietarias perderam o controle dessas institui¢cdes, geralmente como resultado de ter que
conceder um direito de sufragio mais amplo, estes mesmos tedricos constitucionais comegaram
a se preocupar com a suposta "tirania da maioria" (curiosamente, poucos se preocupavam com
a tirania da minoria). Surgiu entdo a solu¢@o da revisao judicial, como forma de mudar tudo (ou
seja, a teoria constitucional) para que tudo (ou seja, a oligarquia dos ricos), permanecesse do
mesmo jeito (MANDEL, 1998). Foram entdo colocados limites a agdo do governo e a classe
juridica foi convidada a policiar estes limites.

Recentemente, Brinks & Blass (2017) propuseram uma reconceituagdo do poder judicial,
tentando ultrapassar a mera questdo da “independéncia”. Baseando-se, entdo, nos conceitos da
teoria do principal-agente, os autores identificaram duas dimensdes primarias de
empoderamento judicial: autonomia (essencialmente, como a politica afeta um tribunal) e
autoridade (como um tribunal afeta a politica). A intersec¢do entre estes fatores definiria o
modelo de justi¢a constitucional que propdem. E o que se vé na figura abaixo:

Figura 2.2. Modelos de Justica Constitucional de Brinks & Blass.

Baixa Autonomia Alta Autonomia
Autoridade O Tribunal é O Tribunal é o maior
Ampla aliado do regime policy player
Autoridade O Tribunal é O Tribunal monitora
Estreita marginalizado o nucleo dos direitos

Fonte: adaptado de Brinks & Blass (2017).

Assim, quando as cortes gozam de autoridade ampla, porém com baixa autonomia, a justica
constitucional canaliza a politica majoritaria e reforca as metas do regime a que esta submetida.
Se além de baixa autonomia, a autoridade estiver limitada ou estreita, como afirmam os autores,
a justica constitucional torna-se em grande parte irrelevante para a politica (BRINKS; BLASS,
2017, p. 8-9).

No outro lado da matriz, observa-se que se além de muita autonomia, os Tribunais contarem
com ampla autoridade, ocupardo a posi¢do de maiores formuladores de politicas publicas e as
muitas versoes da alta justica constitucional acabardo por permear a politica. Por fim, se a
autonomia ¢ alta, mas a autoridade ¢ limitada, os Tribunais apenas monitoram os direitos
fundamentais e a justiga constitucional fica limitada a proteger o mercado e o processo politico

(BRINKS; BLASS, 2017, p. 8-9).
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O modelo anteriormente mencionado guarda certas similaridade com aquele proposto por
Guarnieri & Pederzoli (2017)?, especialmente no tocante & comparacdo dos tipos de justica
constitucional com os tipos de projetos constitucionais que se alternaram ao longo da historia.
Os autores apresentam, ainda, uma visdo um pouco mais otimista da expansao do poder judicial
ao afirmarem que mais paises estdo abandonando o modelo antigo, em que os tribunais e a lei
eram relativamente tangenciais ao exercicio do poder politico. Um Estado baseado na lei, com
tribunais autébnomos, poderia reduzir a acgdo arbitraria, impor uma certo disciplina e
previsibilidade, além de criar aberturas para os menos poderosos em uma sociedade (BRINKS;
BLASS, 2017, p. 38).

Esta secdo buscou trazer os estudos internacionais contemporaneos sobre a judicializagdo da

politica. A seguir, veremos como a comunidade académica nacional vem tratando o fendmeno.

1.4 ESTUDOS DE JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO BRASIL

Os primeiros anos da década de 90 foram extremamente tumultuados no Brasil. Tivemos a
continuidade dos choques inflaciondrios da década anterior; um presidente foi deposto; uma
conturbada, porém bem-sucedida troca de moeda ndo apenas foi gestada, mas posta em pratica
¢ uma série de politicas de cunho neoliberal (privatizagdes, reorganizagdo da administracio
publica, ajuste fiscal) foram implementadas. Na esteira da nova Carta Constitucional de 1988,
o judiciario comegou a ser acionado nos inumeros questionamentos as politicas entdo vigentes,
especialmente por setores de oposi¢do ao governo.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (1994) aponta que em nenhum outro momento da historia
brasileira o judiciario esteve em evidéncia quanto no biénio 1993-1994. Para o jurista, a entdo
judicializa¢do da politica nos levaria a politizagdo da justica. Isto seria um pérfido efeito
colateral da excessiva constitucionalizacdo das decisdes politicas. Outro aspecto criticado pelo

33” seria a influéncia

mencionado autor e que entendia ser um dos efeitos da “videodemocracia
que a opinido publica exerceria em muitos tribunais, fazendo com que julgadores acuados
decidissem de forma a se manter populares, comportamento normalmente associado a politicos.
Os primeiros trabalhos académicos a tratar da judicializacdo da politica no Brasil foram as

dissertacdes de mestrado de Marcus Faro de Castro, “Politica e economia no Judiciario: as agoes

32 Embora o trabalho de Brinks & Blass seja posterior ao de Guarnieri & Pederzoli, aqueles ndo fazem qualquer
referéncia a estes.

33 A expressdo é de Giovanni Sartori (1994, p. 148) e corresponde a uma sociedade fortemente influenciada pelos
meios de comunica¢do de massa.
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diretas de inconstitucionalidade dos partidos politicos” (1993) e de Ariosto Teixeira (1997), “A
judicializag¢@o da politica no Brasil” (1990-1996), ambas defendidas perante o Departamento
de Ciéncia Politica do Instituto de Ciéncia Politica ¢ Relagdes Internacionais da Universidade
de Brasilia.

Enquanto o primeiro estudou as Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade (Adins) dos partidos
politicos entre outubro de 1988 e fevereiro de 1993, comparando-as com aquelas de iniciativa
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e das confederagdes sindicais, o segundo direcionou
sua pesquisa as Adins propostas pelos partidos politicos, confederagdes sindicais ou entidades
de classe nacionais e OAB, estendendo-se o periodo coberto até 1996.

As duas principais conclusdes apontados por Castro (1993) no trabalho citado se coadunam
totalmente com o que a literatura internacional ja apontava em relacdo ao fendmeno da
judicializag¢do da politica: a primeira € que os partidos politicos transferiram para o tribunal
parte importante da contenda politica, com os partidos de esquerda na época utilizando as Adins
como instrumentos de questionamento da politica econdmica do governo, visando a uma
politica mais agressiva do ponto de vista distributivo e os de centro-direita preocupados com a
agenda da engenharia partidaria-eleitoral (a preocupag@o em corrigir as regras da representacao
politica) e com a agenda elitista, com forte vinculos com as oligarquias tradicionais (CASTRO,
1993, p. 51-52). A segunda conclusdo aponta que haveria um vazio institucional apto a ser
preenchido pela inovagdo das regras constitucionais (CASTRO, 1993, p. 53).

Para Teixeira (1997), a judicializagdo da politica ocorre quando for verificada uma das
seguintes hipdteses, ou ambas: i) “tribunais ou juizes fazem ou ampliam sua participa¢do no
processo decisorio referente a formulacdo e/ou implementacdo de politicas publicas”; ou ii)
“negociagdes ndo judiciais e foruns de tomada de decisdes tipicamente politicos sdo afetados
ou passam a adotar em seu funcionamento e no comportamento dos seus operadores regras e
procedimentos judiciais”.

O trabalho posterior de Viana et alli. (1999), A judicializagdo da politica e das relagoes sociais
no Brasil, procurou analisar todas as 1935 Adins ajuizadas até o final do ano de 1998,
observando-se em cada uma o ano de distribui¢do, os requerentes, os requeridos, os dispositivos
legais questionados, a fundamentacdo constitucional, o julgamento quanto a pedidos de liminar
e ao mérito da agdo. Os autores salientavam (VIANA et al., 1999, p. 10), que a imposi¢ao
artificial de um livre mercado no Brasil a partir de 1989 conduziu a um processo no qual
maiorias parlamentares impunham uma nova visdo que, em nome da constru¢ao da vontade de
todos e ao arrepio da formacdo de uma cultura civica, o que findou por recuperar o que havia

de mais anacronico na politica brasileira: o clientelismo.
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Tampouco o judiciario teria passado incélume pelo processo (VIANA et alli., 1999, p. 11-12),
estabelecendo um processo de centralizacdo decisoria, com propostas de efeito vinculante as
decisdes proferidas em sua cupula, que terminavam por colocar em xeque a autonomia dos
magistrados de primeiro grau, os quais se encontravam na posi¢ao de estuario das demandas da
populagao.

Observa-se entdo um processo de ampliagdo da demanda pelo judiciario caracterizado por trés
frentes principais: judicializacdo das politicas publicas; judicializacdo das relagdes sociais e
judicializag@o da politica. Quanto ao primeiro aspecto, o judicidrio tem tido relevante impacto
nas politicas publicas adotadas pelo governo, permitindo que algumas vozes minoritarias sejam
incorporadas, ainda que minimamente ou de forma marginal, na elaboracdo de politicas
(TAYLOR, 2007, p. 235).

A judicializagdo das relacdes sociais ou da vida (BARROSO, 2009) constitui o principal efeito
colateral da ampliacdo do acesso a justica pelo cidaddo e tem como marco inicial, no caso
brasileiro, a edicdo da Lei 9.099/95, a qual instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais
(VIANA et at., 1999, p. 155).

O aspecto deste fendmeno que constitui a judicializagdo que mais interessa ao presente trabalho,
no entanto, ¢ a judicializacdo da politica. Os principais trabalhos acerca do tema costumam
enfocar o papel desempenhado pelo Tribunais, especialmente o STF e o TSE, nos embates com
os demais poderes (ARANTES, 2005; ARANTES; KERCHE, 1999; CARVALHO, 2004;
MARCHETTI, 2004, 2008, 2013; MARCHETTI; CORTEZ, 2015; OLIVEIRA, 2005;
POGREBINSCHI, 2012; TAYLOR, 2006, 2007).

Este “supremocentrismo*” nas anélises talvez decorra de um processo de analogia com a
realidade dos Estados Unidos, lar da judicializa¢do da politica. Conforme ja visto, a Suprema
Corte daquele pais durante muito tempo concentrou os holofotes da luta politica sob suas
decisdes. O foco das pesquisas nas Adins ndo € a tnica, tampouco a melhor forma de se estudar
o fendmeno da expansao do poder judicial (SILVA, 2004, p. 134), uma vez que esta ndo se da
unicamente nos tribunais, mas igualmente em todas as instancias do poder judiciario. Certo ¢é
que a Constituicdo de 1988 foi a grande catalisadora do fendmeno no Brasil (RIBEIRO, 2001,

p- 55) e afetou o judiciario patrio como um todo.

34 Este neologismo aparece pela primeira vez na edigdo n.° 1.898, de 15 de maio de 2008, do periddico juridico
eletronico Migalhas, referindo-se inicialmente ao grande poder que o STF passou a manejar com a edi¢do de
sumulas vinculantes. No presente trabalho pretendemos dar um sentido adicional ao termo, significando o
posicionamento do STF como foco (centro) dos estudos de judicializagido da politica.
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Para Barboza e Kozicki (2012), a judicializacdo da politica pode ser estudada sob diversos
aspectos, podendo-se afirmar que a propria ideia de constitucionalismo, bem como a previsao
de questodes politicas na Constitui¢do permitiriam que o Judicidrio pudesse enfrentar qualquer
questdo politica como sendo uma questdo constitucional. Salientam, ainda, as mencionadas
autoras que, apesar de ser aparentemente contra os interesses do Parlamento, pode-se afirmar
haver um consenso no sentido de que a assungdo de novos papéis pelo Judiciario vem sendo
aceita pela propria sociedade, uma vez que os proprios atores politicos enxergariam o Judiciario
como um foérum apropriado para enfrentar essas questdes.

Ja Verbicaro (2008) salienta que ha uma forte conexao entre o florescimento democratico e a
expansao da judicializago, estando presentes no Brasil atual varias condi¢des propicias a este
processo, dentre os quais podem-se destacar: a existéncia de uma Carta Constitucional com
textura aberta, normas programaticas e clausulas indeterminadas; a ampliacdo do espago
reservado ao STF; a permissdo por parte da Constituigdo de 1988 para que o Poder Executivo
edite medidas provisorias; a ampliacao do rol dos legitimados ativos a propor a a¢do direta de
inconstitucionalidade; a veloz modificagdo da base econdmica do Brasil; a existéncia de novas
forcas sociais representadas por importantes movimentos, organizagdes € grupos sociais; a
hipertrofia legislativa; a desproporcionalidade da representagdo politica e a crescente ineficacia
do sistema politico-decisorio.

Observa-se, entdo, que o caso brasileiro ndo ¢ diferente do processo historico e mais amplo que
ja vimos. O novo constitucionalismo, ou seja, a incorporacdo de direitos nas novas cartas
constitucionais e a necessidade de sua implementacdo, aliados a inércia, ineficiéncia ou até
mesmo negligéncia intencional (nos casos polémicos) das instdncias legitimamente eleitas
conduziu o judiciario a um papel de maior protagonismo, muitas vezes com a plena
concordancia dos cidaddos. Como apontam Del Rio et al. (2016, p. 100), o poder judiciario se
tornou nos ultimos anos uma nova arena do debate politico e social quando se falam de politicas
publicas e direitos fundamentais sociais.

Partindo da ideia de politica ptiblica como instrumento de agdo governamental, que se resume
na maxima “tudo o que o governo escolhe ou ndo fazer” (ANDERSON, 2013; BACHRACH,;
BARATZ, 2011; COTTA; DELLA PORTA; MORLINO, 2001; DYE, 2013; KINGDON,
2014; SECCHI, 2013), observa-se que a efetivagdo de um Estado Social exige a obrigacdo de
efetivacdo dos direitos fundamentais. Tendo em vista o mau funcionamento dos servigos
essenciais ao bem-estar da populagdo, politicas publicas protetivas de determinadas categorias

sociais devem ser adotadas (DEL RIO et al., 2016, p. 103).
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Uma consistente literatura se formou no Brasil em favor da desconstru¢do da supremacia do
interesse publico, até entdo entendido como interesse da administragdo publica, frente aos
interesses individuais, especialmente os direitos e garantias fundamentais (SARMENTO et al.,
2007). Vitor Abramovich (2005, p. 189-190), por exemplo, afirma que a estrutura dos direitos
econdmicos, sociais e culturais caracterizar-se-iam por obrigar o Estado a fazer, ou seja, a
prestar um atendimento positivo, seja fornecendo servicos de salide e educagdo, seja
preservando o patriménio cultural e artistico da comunidade.

Trata-se de uma visdo relevante do ponto de vista tedrico, mas que coloca uma série de desafios
praticos em sua implementacdo. Afinal, como aponta Stone Sweet (2002), o judiciario ¢ uma
estrutura triadica, modalidade de construcdo social na qual dois contendores (two disputants)
escolhem (modelo consensual) ou sdo obrigados a se submeter (modelo compulsoério) a um
terceiro (dispute resolver). Assim, com excecdo das situagdes nas quais o controle de
constitucionalidade é concentrado, normalmente, o judiciario resolve questoes individuais ou
de alcance limitado. O problema ocorre quando milhares ou milhdes de questdes individuais se
somam ¢ o Estado passa a ser obrigado a arcar com o 6nus da implementag¢do de politicas
judicialmente formuladas.

Uma das mais duras criticas a este efeito da judicializacdo vem de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2016, p. 189), para quem, o Poder Judiciario teria incorporado sem quaisquer limitacdes
a tese de que as normas constitucionais referentes aos direitos sociais deveriam ter efetividade
decorrente diretamente da Constituicdo, sem levar em conta o que seja nucleo essencial ou
minimo existencial e sem qualquer preocupacdo com os efeitos danosos que sua atuagdo vem
provocando em relacdo a distribuigdo dos recursos orcamentarios e em relacdo ao interesse
coletivo.

Do outro lado do debate, como mais importante defensor do ativismo judicial no Brasil,
posiciona-se 0 Ministro do STF, Luis Roberto Barroso, segundo o qual o judicidrio teria uma
atuacdo mais iluminista (2018, p. 119), especialmente em casos nos quais uma atuagdo contra
majoritaria se faz necessaria, tais como o reconhecimento de direitos a transexuais ou liberdade
reprodutiva da mulher.

Mas a defesa da maior expansdo do poder judiciario ndo para por ai. Segundo o jurista, ndo
seria incomum, tampouco surpreendente que o Judicidrio, em certos contextos, seja melhor
intérprete, inclusive, do sentimento majoritario (BARROSO, 2018, p. 114). Para ele, o fato de
que juizes no Brasil sejam recrutados na primeira instancia por concurso publico permitiria que

pessoas vindas de diferentes origens sociais, desde que tenham cursado uma faculdade de
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direito e tenham feito um estudo sistematico aplicado, poderiam ingressar na magistratura®.
Por outro lado, como o acesso a uma vaga no Congresso envolveria um custo financeiro elevado,
que obriga o candidato muitas vezes a buscar financiamentos e parcerias com atores
econdmicos e empresariais, haveria uma alianga com alguns interesses particulares. Por essa
razdo, segundo o ministro, em algumas circunstancias, juizes seriam capazes de representar
melhor ou com mais independéncia a vontade da sociedade (BARROSO, 2018, p. 114).

Esta visdo do juiz constitucional como a de um guardido do Estado de direito, embora ja
circulasse desde a década de 1910 nos meios juridicos, permaneceu latente depois da Revolugdo
de 1930, ocasido na qual, esperava-se, haveria de se realizar. Segundo Lynch (2017a, p.15) a
causa disso teria sido a concorréncia desleal dos militares que se investiram daquela missao,
em detrimento dos magistrados e dos bacharéis, fazendo com que a hora e a vez do Judiciario
chegasse somente com a promulgacdo da Constitui¢do de 1988, quando a centralidade e a
independéncia assumida pela magistratura e pelo ministério publico, principalmente a federal,
de um lado, e a ascensdo do paradigma neoconstitucionalista criou condigdes objetivas para a
implementagdo de suas aspira¢des de protagonismo na cena politica.

Em tempos de operagdo lava a jato, vislumbramos uma nova hermenéutica juridica chamada
doutrina da efetividade da Constitui¢@o, depois superada ou alargada pela recep¢ao do chamado
neo-constitucionalismo e que permitiu o fortalecimento de uma visdo na qual o direito
constitucional, manejado pelas lentes neo-constitucionais, teria por fim reconstruir a Republica
brasileira contra seus males seculares (LYNCH, 2017b, p.163).

Esta “revolucdo judiciarista”, também chamada de “tenentismo de toga” (LYNCH, 2017b),
passou a tratar principios constitucionais como regras cuja aplicacdo, devido aos seus
enunciados relativamente vagos, facultariam ao juiz decidir em certos e determinados casos
valendo-se de uma discrionariedade ampla, orientada por valores politicos éticos e comunitarios.
Finalmente, cabe salientar que ha autores que diferenciam ativismo judicial e judicializacdo da
politica (TASSINARI, 2013; STRECK, 2017, p. 87), sendo aquele entendido como uma espécie
de corrupgdo na relacdo entre os Poderes, na medida em que haveria uma extrapolagdo dos
limites na atuacdo do Judiciario pela via de uma decisdo que é tomada a partir de critérios nao
juridicos. Neste trabalho, optou-se por tratar ativismo judicial e judicializagdo da politica como

termos similares, especialmente porque assim entendem a maior parte dos autores.

35 Quanto a representatividade do judiciario nacional, o Censo do Poder Judiciario, elaborado pelo Conselho
Nacional do Justica em 2014 (CNJ, 2014), aponta: 64% dos magistrados sdo do sexo masculino e os homens
chegam a representar 82% dos ministros dos tribunais superiores; e em relagdo a composi¢do étnico-racial da
carreira, juizes, desembargadores e ministros declararam ser brancos em 84,5% dos casos.
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Na se¢do seguinte, veremos como um subproduto da judicializacdo da politica, a judicializagdo

da competicdo eleitoral, vem sendo tratada na literatura patria.

1.5 JUDICIALIZACAO DA COMPETICAO ELEITORAL NO BRASIL

Esta secdo pretende discutir a judicializagdo da competicdo eleitoral no Brasil, a partir dos
principais autores nacionais que trataram do tema. Tal como Marchetti (2013) e Zalamena
(2013), adotamos o pressuposto de que a competi¢do politico-partidaria recente esta marcada
pela judicializacdo. E o fazemos por basicamente dois motivos: a estrutura da governanca
eleitoral no Brasil, que ¢ extremamente judicializada, e os posicionamentos das Cortes
Superiores em questdes eminentemente eleitorais.

A Justica Eleitoral do Brasil ¢ um produto da Revolucao de 1930 e foi inspirada nas bandeiras
levantadas a época: criticas a oligarquia competitiva, que tinha se instalado ao longo da primeira
republica e o evidente descrédito do processo eleitoral, marcado pelo coronelismo (Marchetti,
2013, p. 41).

O conceito de governanga eleitoral (electoral governance) ganhou destaque académico a partir
do trabalho Huntington (1994), o qual aponta o surgimento da preocupac¢do com a credibilidade
dos resultados eleitorais nas democracias nascidas da terceira onda democratica. A preocupacao
destes novos regimes seria garantir que os resultados das urnas fossem justos, transparentes e
aceitos pelos competidores politicos.

Para Mozafar e Schedler (2002), governanga eleitoral seria um abrangente nimero de atividades
que criam e mantém o vasto arcabougo institucional no qual se realizam o voto e a competicao
eleitoral. Ela opera em trés diferentes niveis: formulagdo das regras, aplicacdo das regras e
adjudica¢do das regras. Estas trés fun¢des nao seriam atribuicdes de um 6rgao apenas. Segundo
os mencionados autores, a primeira fungdo estaria no nivel legislativo, a segunda no
administrativo e a terceira no nivel judicial.

No caso Brasileiro, o organismo eleitoral ¢ constituido pelo TSE, pelos TRE’s dos Estados,
pelos juizes eleitorais e pelas Juntas Eleitorais. O primeiro ¢ o 6rgdo de ctupula da Justica
Eleitoral e ¢ composto por no minimo 07 membros, dos quais sdo eleitos por votacio secreta:
trés juizes dentre os ministros do STF e dois juizes dentre os ministros do Superior Tribunal de
Justica. Dois outros juizes sdo escolhidos pelo presidente da Republica em lista séxtupla de
advogados elaborada pelo STF (artigo 119, Constitui¢do Federal).

A Constituicdo da Republica igualmente determina a composi¢cdo dos 27 TRE’s em seu artigo

120. Os TRE's sdo compostos por sete membros escolhidos da seguinte forma: mediante voto
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secreto dois juizes dentre os desembargadores do Tribunal de Justica do Estado e dois juizes de
direito dentre juizes escolhidos pelo Tribunal de Justica respectivo; um juiz do Tribunal
Regional Federal e dois juizes nomeados pelo Presidente da Republica, escolhidos em lista
séxtupla de advogados indicados pelo Tribunal de Justica.

Os juizes eleitorais, conforme o artigo 118, III, da Constituicdo Federal sdo juizes de direito
selecionados pelo Tribunal Regional respectivo. Sua jurisdi¢@o ¢ a zona eleitoral, circunscri¢ao
geografica que pode coincidir com um ou mais municipios. As Juntas Eleitorais, por fim, sdo
orgdos temporarios e servem apenas para a execugdo do processo eleitoral. O artigo 121 da
Constituicao Federal estabelece que sdo compostas por dois ou quatro cidaddos com notoria
idoneidade, indicados pelo Juiz Eleitoral e nomeados pelo Presidente do TRE. As juntas
auxiliam o juiz eleitoral a executar os procedimentos necessarios para o processo eleitoral em
determinada zona.

Como salienta a doutrina juridica patria (Gomes,2017; Ribeiro, 1990), a justi¢a eleitoral exerce
funcdes administrativas, jurisdicionais, normativas e consultivas. Ou seja, ela ndo apenas ¢
responsavel por organizar as eleigdes (aplicacdo das regras) e julgar os contenciosos eleitorais
(adjudicagdo das regras), mas igualmente formula resolu¢des de natureza claramente normativa
(formulagdo de regras), além de prestar informagdes, manifestando-se sobre questdes concretas
a interessados legalmente legitimados.

Assim, a forma como se estrutura o organismo eleitoral brasileiro por si s6 favorece a
judicializag@o de quaisquer questoes eleitorais. Afinal, o corpo executivo do organismo eleitoral
patrio ¢ formado por juizes que acumulam fungdes administrativas com judicantes.

Conforme ja antecipado, o segundo motivo pelo qual adotamos o pressuposto da judicializagao
da competi¢do politico-partidaria seriam as decisdes do TSE e do STF que impactaram as regras
do jogo competitivo compiladas pelo trabalho de Marchetti (2013): a decisdo sobre
verticalizagdo das coligacdes partidarias; a decisdo que reduziu o numero de vereadores no
Brasil; a inconstitucionalidade da cldusula de barreira e da divisdo do fundo partidario; e a
decisdo sobre fidelidade partidaria. Zauli (2011) adiciona a lista a decisdo do TSE sobre a
validade da Lei Complementar 135/10 (Lei da Ficha Limpa) as elei¢des de 2010.

A primeira decis@o do Tribunal Superior foi proferida em 2002 em resposta a uma consulta
formulada pelo entdo Deputado Federal Miro Teixeira (PDT/RJ). O Tribunal entendeu que o
principio pelo qual os partidos sdo organizados impedia que aliancas nos Estados contrariassem
as coligacdes nacionais (para o cargo de Presidéncia da Republica). A decisdo causou muita
repercussdo no mundo politico e causou uma reagdo legislativa, com a aprovagdo em

08/02/2006 pela Camara de uma Emenda Constitucional (PEC 548/02), determinando o fim da
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regra da verticalizagdo, a qual s6 valeu para as eleicdes de 2010, por for¢a do principio
constitucional da anualidade’®.

A segunda decisdo foi proferida pelo STF em recurso extraordinario intentado pelo Ministério
Publico do Estado de Sdo Paulo no qual pretendia-se declarar inconstitucional mudanga na Lei
Orgéanica do Municipio paulista de Mira Estrela que ampliava o numero de vereadores daquela
cidade de 9 para 11, na legislatura de 1993/1997. O julgamento foi concluido apenas em marco
de 2004 e o principal resultado do julgamento foi o cancelamento de 8.475 vagas de vereadores
em todo o pais nas Elei¢cdes de 2004.

A proxima decisdo foi proferida igualmente pelo Plenario do STF (STF), o qual declarou a
inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.096/95 (Lei dos Partidos Politicos) que instituiam
a chamada "clausula de barreira". A decisdo unanime foi tomada no julgamento conjunto de
duas acdes diretas de inconstitucionalidade (Adins 1351 e 1354), ajuizadas, respectivamente,
pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB) e pelo Partido Socialista Cristdo (PSC). Embora a
chamada clausula de barreira ou de desempenho ndo significasse o cancelamento do registro
partidario dos partidos que ndo a atingissem, havia impacto direto tanto no funcionamento
parlamentar, quanto no acesso aos recursos do fundo partidario, o que significava, na pratica,
uma ameagca direta a existéncia politica de pequenos partidos.

Com a declaragdo de inconstitucionalidade da “clausula de barreira”, houve impacto direto na
distribuigdo dos recursos do fundo partidario e o TSE estabeleceu em fevereiro de 2007, através
da Resolugdo 22.506, os novos critérios de divisdo. Marchetti (2013, p. 154) aponta que o TSE
atuou de forma bastante criativa no caso, estabelecendo critérios de divisdo dos recursos sem
qualquer base legal, determinando que uma parcela significativa do fundo seria distribuida
igualmente entre todos os partidos, ainda que este ndo tivesse obtido nas urnas o direito a
representacao politica.

Com relacdo a titularidade dos mandatos eletivos e a fidelidade partidaria, o TSE, em 27 de
marco de 2007, respondendo a consulta formulada pelo entdo Partido da Frente Liberal
(atualmente Democratas), por seis votos a um, formulou a Resolugdo 22.526, decidindo que as
vagas parlamentares obtidas pelo sistema proporcional (Vereadores e Deputados Estaduais,
Distritais e Federais) pertenciam aos partidos politicos ou as coligagdes e ndo aos candidatos

eleitos. Desse modo, o partido politico interessado poderia pedir, perante a Justiga Eleitoral, a

36 O principio da anualidade eleitoral (também chamado de anterioridade eleitoral) foi incorporado a Carta Magna
em 1993, com a aprovagido da Emenda Constitucional (EC) 4, que deu nova redagdo ao artigo 16 da Constitui¢do:
“a lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na data de sua publicago, ndo se aplicando a eleigdo que
ocorra até¢ um ano da data de sua vigéncia”.
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decretacdo da perda de cargo eletivo em decorréncia de desfiliagdo partidaria sem justa causa.
Alguns meses depois, o Plenario do TSE decidiu, por meio da Resolugdo 22.563, de 01 de
agosto de 2007, que a troca de partido, ainda que para outro da mesma coligag@o, implicaria a
perda de mandato do parlamentar. A Resolugdo 22.610/2007, por sua vez, estabeleceu quatro
hipoteses consideradas como justa causa para a desfiliacao partidaria sem a consequente perda
do cargo: incorporacdo ou fusdo do partido; criagdo de novo partido; mudanga substancial ou
desvio reiterado do programa partidario; e grave discriminagio pessoal’’. Ainda em outubro de
2007 o STF ratificou as Resolugdes do TSE.

Zauli (2011) coloca outro caso de ativismo judicial como exemplo da judicializacdo da
competicdo politica nacional: o reconhecimento da validade da Lei Complementar 135/2010, a
Lei da Ficha Limpa. Em 18/05/2010, foi protocolada pelo senador Arthur Virgilio (PSDB) junto
ao TSE a Consulta 1120-26.2010.6.00.0000, a qual perguntava ao Tribunal: “Uma lei eleitoral
que disponha sobre inelegibilidades ¢ que tenha a sua entrada em vigor antes do prazo de 5 de
julho, podera ser efetivamente aplicada para as elei¢des gerais de 2010?”. A questdo de fundo
tratava-se de saber se uma Lei Complementar sobre inelegibilidades publicada no Diario Oficial
da Unido no dia 07 de junho de 2010 violaria o principio da anualidade eleitoral.

Inicialmente, o TSE, por seis votos a um, vencido o Ministro Marco Aurélio e sob o comando
do Ministro Ricardo Lewandowski, decidiu pela aplicabilidade da Lei as Elei¢des Gerais de
2010. No entanto, diversos candidatos buscaram junto ao Supremo o direito de se candidatar
alegando que a lei seria inconstitucional ou que ela ndo poderia valer para aquele ano, por forga
do principio da anualidade da lei eleitoral.

Apo6s um julgamento conturbado, no qual havia cinco votos contrarios e outros cinco a favor da
inconstitucionalidade, Cezar Peluso, entdo presidente do STF, optou por suspender o
julgamento sem a proclamacao do resultado em setembro de 2010. Entdo, no dia 23 de marco de
2011, a validade da lei para as elei¢cdes de 2010 foi derrubada por 6 votos a 5 no STF, com o
decisivo voto do ministro Luiz Fux, que havia chegado a corte h4 apenas um més. Desta forma,
a Lei da Ficha Limpa passou a valer apenas nas Eleicdes de 2012.

Segundo Paranhos er al (2014), os estudos sobre a judicializagdo eleitoral no Brasil sdo bastante

reduzidos e ndo contam com uma agenda de pesquisa abrangente. Os mencionados autores

37 A minirreforma eleitoral de 2015 (Lei 13.165/2015) introduziu o artigo 22-A na Lei dos Partidos Politicos e
reduziu a trés as situagdes de justa causa para desfiliagdo partidaria: mudanga substancial ou desvio reiterado do
programa partidario; grave discriminagao politica pessoal; e mudanga de partido efetuada durante o periodo de 30
dias que antecede o prazo de filiagcdo exigido em lei (seis meses) para concorrer a eleicdo, majoritaria ou
proporcional, ao término do mandato vigente.



46

afirmam que no periodo entre 1996 e 2013 apenas dez artigos publicados no Brasil diziam
respeito direto a Eleigdes, ou seja, aqueles que tratavam da judicializagdo do sistema eleitoral
e mais alguma subdrea.

Steibel (2007) trata do direito de resposta ¢ o conceito de governanca eleitoral ¢ explorado por
Marchetti (2008) e Bitencourt (2013). O foco dos trabalhos de Shirado (2008, 2009) ¢ a
infidelidade partidaria e a ética da legalidade no processo de registro de candidaturas. A ética ¢
igualmente o foco do trabalho de Canela (2012).

A pesquisa de Marchetti e Cortez (2009) sugere que o ativismo judicial do TSE indicaria uma
insatisfacdo a respeito das regras de funcionamento da competigao politica no Brasil e o estudo
de Pozzobon (2009) chega a conclusdo de que o judiciario brasileiro (pos-redemocratizagao)
tem atuado de maneira proativa. Zauli (2011) conclui que o mecanismo de consulta aos
tribunais eleitorais tem permitido o avango da judicializagdo eleitoral e se debruca sobre
questdes €ticas constitucionais.

Finalmente, o trabalho de Costa (2013) analisa os atos normativos da Justica Eleitoral, a
interpretacdo das leis eleitorais, ou mais propriamente da Constituicdo. Suas conclusdes
apontam que a Justica Eleitoral, mediante atos normativos, vem alterando os padrdes de
competicdo politica no pais.

A tese de Doutorado de Nunes Junior (2014) analisa a judicializacdo da politica no Brasil,
igualmente a partir das decisdes do TSE e do STF sobre questdes partidarias e eleitorais,
especificamente a verticalizacdo das coligacdes e a fidelidade partidaria. O autor tece criticas
ao fato de que as intervengdes das cortes na area politico-eleitoral ndo resultam de um amplo
debate com a sociedade, com a exposi¢do prévia das alternativas cogitadas as criticas dos
segmentos sociais interessados.

Lima e Begak (2016), em estudo de caso sobre a consulta 1398 formulada junto ao TSE
discutem a judicializacdo da mega politica a partir da Justica Eleitoral, concluindo ser
necessario o fortalecimento democratico das institui¢des judiciais.

Oliveira (2018) avalia as implicacdes do ativismo da Justica Eleitoral na competi¢do politico-
partidaria. A hipdtese principal ¢ a de que o ativismo judicial do TSE tem sido utilizado como
instrumento de accountability horizontal pelo Poder Judiciario, ou seja, de controle da atuacdo
eleitoral e legislativa do Poder Executivo e Legislativo, de forma atipica por meio da criagio
de direito novo para além da sua competéncia constitucional de regulamentacdo sobre matéria
eleitoral.

Percebe-se, portanto, que persistem na academia nacional os estudos focados no papel dos

Tribunais como agentes da judicializa¢do da competi¢ao eleitoral
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CONCLUSAO

Este capitulo apresentou o estado da arte dos estudos de judicializagdo da politica, com uma
revisdo de literatura que englobou autores nacionais internacionais. Foram apresentados os
principais conceitos relacionados ao fendmeno da expansdo do poder judicial, além do historico
desta expansdo e sua relagdo com as Constituigdes Liberais e mais recentemente, com o neo-
constitucionalismo. Os estudos mais recentes foram separados em duas se¢des, uma englobando
autores internacionais e outra mais voltada a academia patria. Por fim, apresentamos os estudos
sobre judicializacdo da competicdo eleitoral no Brasil, area diretamente ligada ao tema desta
dissertacao.

O capitulo a seguir tratara dos principais mecanismos juridicos responsaveis pela ocorréncia de
eleigdes suplementares, apresentando ndo apenas as modalidades de ac¢des judiciais utilizadas,
mas igualmente os fundamentos juridicos invocados para que o judiciario determine a cassacao

de um prefeito regularmente eleito.
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CAPITULO 2. INSTITUTOS JURIDICOS QUE CAUSAM ELEICOES
SUPLEMENTARES

INTRODUCAO

Este capitulo pretende apresentar os principais dispositivos legais envolvidos na ocorréncia de
eleicdes suplementares. Além da introducdo e conclusdo, o capitulo apresenta trés secdes. Na
primeira sec¢do, sdo apresentadas as modalidades de agdes judiciais que o direito brasileiro
disponibiliza aos atores politicos para a invalidagdo de eleicdes. A segunda e a terceira segdes
apresentam, respectivamente, os dispositivos Constitucionais e Infraconstitucionais cuja
aplicabilidade determina a invalidacdo da eleicdo original e, consequentemente, obriga a

realizacao de novas eleigoes.

2.1 AS ACOES E MEIOS JUDICIAIS QUE CAUSAM ELEICOES SUPLEMENTARES

Esta se¢do traz os principais mecanismos juridicos utilizados no processo de judicializagdo da
competicdo eleitoral municipal no Brasil. No capitulo anterior, vimos que a competi¢ao eleitoral
no Brasil ¢ marcada pela judicializacdo (MARCHETTI, 2013; ZALAMENA, 2013),
especialmente pela atuacdo dos Tribunais Superiores, bem como pela forma como estd
estruturada a governanca eleitoral no pais.

De fato, o arcabougo juridico estruturado no pais em relagdo as questdes eleitorais parece

138. No tocante a

estimular a judicializa¢do de praticamente todas as etapas do ciclo eleitora
invalidacdo de elei¢des, principal causa das eleigdes suplementares, foram mapeados oito tipos
de acdes/meios processuais que podem ensejar a nulidade de uma eleigdo majoritaria e,
consequentemente, resultar em novas eleigoes.

As acdes serdo apresentadas seguindo o critério decrescente de importancia do dispositivo legal
que as regulamentam, comecando pela Constituicdo Federal, passando pelas Leis
Complementares 64/90 e 135/10 até chegar as Leis Ordinarias: Codigo Eleitoral (Lei 4.737/65)
e Lei das Eleicoes (Lei 9.504/97).

No caso das Lei Ordindrias, apresentar-se-4 primeiro o dispositivo mais antigo ou aquele

situado topologicamente antes quando se tratar da mesma lei. Assim, por exemplo, o Cédigo

38 O ciclo eleitoral (electoral cycle), tal como apresentado por Norris (2015, p. 13), constitui o “padrdo ouro” para
que a comunidade internacional avalie a integridade de um sistema eleitoral. Divide-se em 11 etapas, partindo da
elaboragdo das leis eleitorais e finalizando na propria estruturagao dos 6rgdos eleitorais.



49

Eleitoral precede a Lei das Elei¢des e, dentro desta, a apresentacdo do artigo 23 precede a dos

seguintes.

2.1.1 ACAO DE IMPUGNACAO DE MANDATO ELETIVO - AIME

A primeira acdo a ser apresentada ¢ a Acdo de Impugnacdo de Mandato Eletivo (AIME),
prevista no artigo 14, §§ 10 e 11, da Constituicdo Federal. Seu objetivo € tutelar a cidadania, a
lisura e o equilibrio do pleito, a legitimidade da representacdo politica, enfim, o direito difuso
de que os mandatos eletivos apenas sejam exercidos por quem os tenha alcancado de forma
licita, sem o emprego de praticas tdo censuraveis quanto nocivas como sdo o abuso de poder, a
corrupcao e a fraude (GOMES, 2017, p. 19375).

Tem como causas de pedir o abuso de poder econdmico, a corrupg@o ou a fraude. No tocante
ao abuso de poder econémico, a Lei Complementar 135/2010 (Lei da Ficha Limpa) revogou o
inciso XV e alterou o XIV do artigo 22 da LC 64/ 90. Com isso, ja na Ac¢do de Impugnacdo de
Mandato Eletivo - AIJE, pode-se lograr a cassacdo do diploma de candidato que tenha se
beneficiado de abuso de poder, fazendo com que a AIME nestes casos ndo seja necessaria
(GOMES, 2017, p. 19382). O abuso de poder politico, por sua vez, ndo pode ser objeto deste
tipo de agdo, conforme posicionamento pacifico da Jurisprudéncia patria®°.

A finalidade da AIME ¢ desconstituir o mandato do eleito, uma vez que obtido com abuso de
poder econdémico, corrupgdo ou fraude. Distingue-se da AIJE prevista nos artigos 19 e 22, da
LC no 64/ 90, na medida em que esta tem por objetivo a cassacdo do registro e do diploma, bem
como a decretacdo da inelegibilidade do candidato-réu pelo periodo de oito anos apds as
eleigdes a que se referir; ademais, enquanto a AIJE deve ser ajuizada até a data da diplomacao,
o prazo da AIME estende-se até 15 dias depois desse limite.

Quanto ao rito procedimental a ser seguido na a¢do de impugnagao, ndo ha expressa previsao
legal. Gomes (2017, p. 19563) aponta o seguinte roteiro: protocolizagdo da peticao inicial (até
15 dias apods a diplomagao); notificagdo do impugnado; contestacdo (7 dias da notificagdo);
julgamento antecipado do pedido; extingdo do processo sem julgamento do pedido; fase
probatoéria (4 dias apos a defesa); diligéncias (5 dias apds a audiéncia; aqui pode haver nova
audiéncia); alegagcdes finais ¢ manifestagdo do Ministério Publico (5 dias depois das
diligéncias); decisdo (3 dias depois das diligéncias); recurso ao TRE (3 dias); recurso ao TSE

(3 dias); recurso ao STF (3 dias).

39 TSE — AREspe no 25.652/ SP — DJ 14-11-2006, p. 171.
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O artigo 14, § 11, da Constituicdo Federal determina que a AIME tramite em segredo de justiga.
Se for julgada procedente, o Tribunal pode, de acordo com o caso concreto, declarar a

inelegibilidade do representado e, ainda, cassar o registro ou o diploma do candidato.

2.1.2 ACAO DE IMPUGNACAO AO REGISTRO DE CANDIDATURA - AIRC

A Acdo de Impugnacio ao Registro de Candidatura — AIRC ¢€ prevista no artigo 3°, caput, da
Lei Complementar 64/90 (Lei das Inelegibilidades). Sua causa de pedir € o ndo preenchimento
dos requisitos de elegibilidade ou inelegibilidade previstos na propria Lei Complementar 64/90
ou na Constituicdo Federal.

O objeto da agdo ¢ o indeferimento de um determinado pedido de registro de candidatura. Tem
a natureza juridica de um incidente processual no registro de candidatura (GOMES, 2017, p.
9582).

O prazo para impugnagdo ¢ de cinco dias e comeca a fluir a partir da data da publicacdo do
edital contendo a relagdo nominal dos pedidos de registro de candidatura.

O procedimento da AIRC ¢ tragado nos artigos 2° a 16 da Lei de Inelegibilidades, conhecido
como rito ordinario na seara eleitoral, por ser o mais dilatado. Gomes (2017, p. 9608) resume
as etapas do processo: pedido de registro de candidatura (15 de agosto, até 19 h); publicagdo do
edital; impugnacdo (5 dias apds a publicagdo do edital); contestagdo (7 dias da notificagdo);
julgamento antecipado do mérito; extingdo do processo sem julgamento do mérito; fase
probatoria (4 dias apos a defesa); diligéncias (5 dias apds a audiéncia); alegagdes finais e
manifestagdo do Ministério Publico (5 dias depois das diligéncias); decis@o (3 dias depois das
diligéncias); recurso ao TRE (3 dias); recurso ao TSE (3 dias); recurso STF (3 dias).

A inelegibilidade pode ser decretada, ainda, ex officio pelo magistrado. Nao havendo tal decreto,
tampouco sido arguida a AIRC, ocorre a preclusdo, a qual s6 ndo atinge as inelegibilidades de
cunho constitucional, que podem ser arguidas pelo Recurso contra Expedicdo de Diploma —
RCED.

Como bem lembra a doutrina patria, a eleicao € evento futuro e certo (GOMES, 2017, p. 9612).
Assim, até 20 dias antes da data das elei¢des, todos os pedidos de registro de candidatura,
inclusive os impugnados, ¢ 0os respectivos recursos nas instincias ordinarias, devem estar
julgados, e publicadas as decisdes a eles relativas (artigo 93, §1°, do Codigo Eleitoral e artigo
16, §1°, da Lei das Elei¢des). No entanto, conforme podera ser visto no ultimo capitulo, nem

sempre a Justica Eleitoral da conta de resolver o impasse estabelecido até a data das elei¢des e
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o candidato eleito acaba por ter seu registro de candidatura indeferido com efeitos ex tunc,

fazendo com que uma nova elei¢do tenha de ser convocada.

2.1.3 ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL — ALJE

A Agdo de Investigacdo Judicial Eleitoral — AIJE, prevista nos artigos 19 e 22, caput da Lei
Complementar 64/90 (Lei das Inelegibilidades) trata do abuso do poder econdmico ou do poder
de autoridade, bem como da utilizac¢do indevida de veiculos ou meios de comunicagdo social,
em beneficio de candidato ou de partido politico. Segundo Zilio (2016, p. 540), trata-se do
meio processual adequado para combater os atos de abuso lato sensu.

Sua causa de pedir reside na existéncia de abuso de poder genérico (politico ou econdémico) e
seu pedido consiste na declaracdo de inelegibilidade por 8 (oito) anos e a cassacdo do registro
ou do diploma (esta ultima modalidade incluida pela LC 135/10). Nas proximas secdes
veremos o que caracteriza o abuso de poder apto a ensejar a AIJE.

Sédo legitimados ativos para propor a AIJE qualquer partido, coligagdo, candidato e o Ministério
Publico. Mesmo aqueles que ainda ndo possuem o registro deferido pela Justica Eleitoral, ou
seja, pré-candidatos, podem ser autores desta demanda (JORGE; LIBERATO; RODRIGUES,
2016, p. 541). O polo passivo da demanda pode ser ocupado por candidato, pré-candidato e
também por qualquer pessoa que tenha contribuido para a pratica abusiva, neste caso incluidas
autoridades publicas.

Convém ndo olvidar que, em razdo do principio da unicidade da chapa majoritaria,
peculiaridade de direito material que obriga o outro componente a sempre participar dos
processos que levem a sangdo de cassagdo do registro ou do diploma, estaremos diante de
imposicdo de litisconsorcio necessario. Ou seja, o outro integrante da chapa, ainda que ndo
tenha praticado ou sequer anuido com os atos de abuso de poder terd de participar
obrigatoriamente no polo passivo da demanda.

A Lei Complementar 64/90 ndo fixou prazo, seja inicial ou final, para o ajuizamento da AIJE.
Diante do vacuo legislativo, os autores juridicos apresentaram solugdes diversas: 1) antes do
requerimento do registro de candidatura (GARCIA, 2000, p. 143); 2) antes do requerimento do
registro e das convengdes (DE CASTRO, 2012, p. 355; DECOMALIN, 2004, p. 171); 3) apds o
registro da candidatura (NIESS, p. 216); 4) “logo que ocorra o fato”, porém, dentro dos
seguintes limites: data do inicio das convengdes partidarias até a data das eleigdes, inclusive
(CANDIDO, 2003, p. 376); 5) somente a partir da convengio, porque o objetivo da agio é
salvaguardar o proprio processo eleitoral (GOMES, p. 456).
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Malgrado a celeuma no plano teorico, o TSE sedimentou entendimento de que o termo inicial
para ajuizamento da AIJE ¢ o registro de candidatura, podendo ser submetidos a exame fatos
ocorridos antes desta data. Em rela¢do ao prazo final, a mencionada corte entende que deva ser
proposta a AIJE até a data da diplomag@o dos eleitos. A competéncia para julgamento nas
eleicdes municipais serd do juiz eleitoral competente, conforme dispde o artigo 24, da Lei
Complementar 64/90.

Originariamente, a sancdo prevista para a AIJE era a cassagdo do registro e a inelegibilidade
por 03 (tr€s) anos, a contar da elei¢do em que ocorreu o abuso. Com a edi¢do da Lei da Ficha
Limpa (LC 135/10), foi incluida a cassa¢do do diploma como san¢dao, bem como foi aumentado
o prazo de inelegibilidade para 8 (oito) anos subsequentes a eleicdo em que se verificou o ilicito.
Contudo, cabe salientar que nem toda a procedéncia de uma AIJE leva inexoravelmente ao
duplo sancionamento do representado: cassagdo do registro/diploma e inelegibilidade.
Conforme aponta Zilio (2016, p.553), somente se cogita da san¢@o de inelegibilidade quando
houver prova da responsabilidade subjetiva do sujeito passivo, através de uma conduta
comissiva ou omissiva, ao passo que basta a mera condi¢@o de beneficiario do ato para a sangdo
de cassacdo do registro ou do diploma.

Da sentenca que julgar a AIJE em elei¢des municipais cabera recurso no prazo de 03 (trés) dias,
na forma do artigo 258 do Cddigo Eleitoral, com efeito suspensivo, conforme a nova redagao
do paragrafo segundo do artigo 257 do mencionado Cédigo. Do acérddo do TRE que julgar
AIJE atinente as elei¢gdes municipais € cabivel recurso especial, porém, neste caso, a decisao ja
tera eficacia a partir da publicacdo do acorddo, na forma estabelecida pelo artigo 15, caput, da
LC 64/90.

2.1.4 RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE DIPLOMA - RCED

O Recurso contra Expedicao de Diploma - RCED ¢ previsto no artigo 262 do Cddigo Eleitoral,
o qual teve sua redacdo original atualizada pela Lei 12.891/ 2013, passando a ter como causa
de pedir a inelegibilidade superveniente, a inelegibilidade de natureza constitucional e falta de
condicdo de elegibilidade, estas tltimas, ainda que preexistentes. A causa de pedir da acdo ¢ a
desconstituicdo do diploma do candidato eleito.

Cabe aqui esclarecer que a inelegibilidade superveniente ¢ aquela surgida entre o registro de
candidatura e o pleito (GOMES, 2017, p. 19977). Portanto, havendo alguma inelegibilidade
prévia de natureza ndo constitucional que ndo foi devidamente impugnada a época do registro,

restara sanado o vicio e o candidato tomara posse normalmente.
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O prazo para ajuizamento ¢ decadencial de trés dias, contados da data da “sessao da diplomacao”
dos eleitos (artigos 258 e 276, §1°, in fine do Codigo Eleitoral), perante o 6rgdo da Justiga
Eleitoral incumbido desse ato, sendo irrelevante a data real da expedigdo do diploma (GOMES,
2017, p. 20168).

Segundo Gomes (2017), diante da inexisténcia de previsdo expressa de um rito processual a ser
seguido, nada impede a aplicagdo supletiva do procedimento previsto nos artigos 2°a 16 da Lei

Complementar 64/ 90.

2.1.5 REPRESENTACAO ESPECIFICA DO ARTIGO 23, DA LEI N° 9.504/97

A Lei 9.504/97 (Lei das Eleicdes) estabelece limites para a doag@o de recursos a campanhas
eleitorais. Como os dispositivos legais que permitiam doagdes de pessoas juridicas foram
declaradas inconstitucionais pelo STF em 17 de setembro de 2015%°, apenas pessoas fisicas
podem doar legalmente recursos para campanhas eleitorais.

No caso de doador pessoa fisica, o limite é de 10% (dez por cento) dos rendimentos brutos
auferidos no ano anterior a elei¢do, conforme dispde o paragrafo primeiro do artigo 23, da Lei
9.504/97.

A Lei Complementar 64/90 afirma em seu artigo 1°, inciso I, alinea “p”, que s@o inelegiveis “a
pessoa fisica e os dirigentes de pessoas juridicas responsaveis por doagdes eleitorais tidas por
ilegais por decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgdo colegiado da Justica Eleitoral,
pelo prazo de 8 (oito) anos apos a decisdo, observando-se o procedimento previsto no artigo
227,

Como nao ha mengao expressa ao rito no artigo 23, deve ser seguido o procedimento previsto
no artigo 96 da Lei 9.504/97, que trata das representacdes relativas ao descumprimento da Lei
das Elei¢coes. Embora o mencionado artigo preveja legitimidade ativa apenas a partido politico,
coligacdo ou candidato, o TSE, ainda na vigéncia do revogado artigo 81 da Lei 9.504/97, que
originariamente regulava a questdo das doacdes para campanhas eleitorais assentou o
entendimento de que o Ministério Publico possui legitimidade para ajuizamento desta
representacao.

"[...] Doacdo acima do limite legal. (...) 4. O Ministério Publico Eleitoral
possui legitimidade para o ajuizamento da representacdo eleitoral com
fundamento no artigo 81 da Lei n® 9.504/97.(...)" (Ac. de 13.10.2015 no AgR-
REspe n° 51093, rel. Mi Maria Thereza de Assis Moura.)

40 Decisdo proferida na Adin 4650, por maioria de votos.
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No tocante ao prazo para a pessoa juridica retificar a Declaragdo de Imposto de Renda que
contenha a informagdo da doagdo acima do limite legal, o TSE anteriormente entendia que esta
poderia ser feita a qualquer tempo, uma vez que a apresentacdo de declaracdo retificadora é
direito do contribuinte e deve ser considerada para afericdo dos limites de doagdes eleitorais,
salvo se comprovado vicio ou ma-fé.

Entretanto, seguindo posicionamento manifestado em voto do Ministro Barroso, o Tribunal de
forma unanime fixou uma nova tese em relagdo ao mencionado prazo. A partir do julgamento
do Resp 29479, o marco temporal a ser considerado pela Justica Eleitoral é o da declaracdo
apresentada a Receita Federal até a data do ajuizamento de eventual representagdo que aponte

a doacdo acima do limite legal.

2.1.6 REPRESENTACAO ESPECIFICA DO ARTIGO 30-A

A Representacao Especifica do artigo 30-A, da Lei n® 9.504/97 foi introduzida no ordenamento
juridico patrio pela Lei 11.300, de 10 de maio de 2006 e tem como causa de pedir a captagdo
ilicita de recursos, também conhecida como “caixa dois”. Tal dispositivo foi posteriormente
alterado pela Lei 12.034, de 29 de setembro de 2009 (minirreforma eleitoral)*!:

Quanto aos legitimados para a propositura da Representacdo, o dispositivo legal apresenta
qualquer partido politico ou coligacdo. No entanto, conforme salientam Silva e Nogueira (2009,
p.85-86), ndo ha mais duvidas acerca da legitimidade do Ministério Publico Eleitoral para a
propositura deste tipo de acdo, o que ja foi reconhecido amplamente pelo Tribunais Regionais,
bem como pelo TSE*2. O polo passivo da demanda tem como parte legitima o candidato,
majoritario ou proporcional unicamente, excluindo-se, portanto, as agremiagdes politicas e
coligacdes, haja vista que a natureza da sancdo prevista em eventual procedéncia da acdo
(negacdo ou cassacao do diploma).

Por forca do paragrafo primeiro do artigo 30-A, o rito processual adotado seguira aquele contido

no artigo 22, inciso I, da Lei Complementar 64/90. A competéncia para o processamento €

41 Artigo 30-A. Qualquer partido politico ou coligagdo podera representar a Justica Eleitoral, no prazo de 15
(quinze) dias da diplomagio, relatando fatos e indicando provas, e pedir a abertura de investiga¢do judicial para
apurar condutas em desacordo com as normas desta Lei, relativas a arrecadago e gastos de recursos. (Redagdo
dada pela Lei 12.034, de 2009)

§1° Na apuracdo de que trata este artigo, aplicar-se-a o procedimento previsto no artigo 22 da Lei Complementar
no 64, de 18 de maio de 1990, no que couber. (Incluido pela Lei 11.300, de 2006)

§2° Comprovados captacdo ou gastos ilicitos de recursos, para fins eleitorais, sera negado diploma ao candidato,
ou cassado, se ja houver sido outorgado. (Incluido pela Lei 11.300, de 2006)

§3° O prazo de recurso contra decisdes proferidas em representagdes propostas com base neste artigo sera de 3
(trés) dias, a contar da data da publicacdo do julgamento no Diario Oficial. (Incluido pela Lei 12.034, de 2009)
42 Recurso Ordinario 1.540 — Rel. Mi Félix Fischer, j. 28/04/2009.
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julgamento, malgrado o rito processual seguir a Lei de Inelegibilidades, segue a previsdo
contida no artigo 96, §3° e 4°, da Lei 9.504/97. Portanto, nas eleicdes municipais, a
competéncia para processamento e julgamento ¢ do Juiz Eleitoral e nas elei¢cdes estaduais,
federais e distritais, a demanda deve ser distribuida perante um dos Juizes Auxiliares que
laboram junto aos Tribunais Regionais, cabendo, no entanto, ao Pleno da Corte o julgamento
da demanda. Nas eleigdes presidenciais, o feito deve ser distribuido a um dos magistrados
auxiliares atuantes no TSE, porém o julgamento, da mesma forma, ¢ reservado ao Pleno da
Casa.

O prazo para ajuizamento da acdo ¢ de até 15 (quinze) dias ap6és a diplomacao dos eleitos,
conforme dispde o caput do artigo 30-A, da Lei 9.504/97. A san¢@o decorrente da inércia ¢ a

decadéncia do direito. Secdo especifica tratara do conceito de captacao ilicita de recursos.

2.1.7 REPRESENTACAO ESPECIFICA DO ARTIGO 41-A, DA LEI N° 9.504/97

Prevista no artigo 41-A, da Lei 9.504/97, a captagdo ilicita de sufragio, também conhecida como
“compra de votos”, nada mais ¢ do que uma modalidade especifica de abuso de poder, tomada
essa expressdo em sentido genérico (GOMES, 2017, p. 17836). Mais adiante trataremos das
peculiaridades materiais deste dispositivo legal, interessando-nos neste momento apenas as
questdes processuais.

A legitimacgdo ativa para ajuizar a representacdo pertinente por violagdo ao mencionado artigo
sdo: partido politico, coligacdo, candidato e Ministério Publico. Desta forma, verifica-se que ao
eleitor que se sentir aviltado por tal conduta ndo se confere legitimidade ativa, cabendo-lhe,
portanto, dar noticia ao Ministério Publico Eleitoral para que adote as providéncias pertinentes.
No polo passivo podem figurar ndo apenas o candidato beneficiado pela conduta, mas o terceiro
que tenha praticado ou concorrido para pratica do delito. Tratando-se de eleicdo majoritaria, ¢
imprescindivel a inclusdo do vice ou do suplente, tendo em vista o principio da unicidade da
chapa (artigo 91, caput, do Codigo Eleitoral), eis que a decisdo que implicar a cassacdo de um,
repercutira em todos os componentes. E caso, portanto, de litisconsdrcio passivo necessério
unitario. O prazo para propositura se inicia com o registro da candidatura e finda com a data da
diplomag@o do eleito (artigo 41-A, §3°, da Lei 9.504/97).

Quanto ao rito, por forca de lei, aplica-se o procedimento previsto no artigo 22, da Lei
Complementar 64/90, seguindo quanto a competéncia a regra da circunscri¢do: nas eleicdes
municipais, o juiz eleitoral; nas elei¢des estaduais e federais, o TRE respectivo e na eleicdo

presidencial, o TSE (artigo 96, caput, da Lei 9.504/97). Em caso de procedéncia da
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representacdo, aplicar-se-30 as seguintes san¢des: multa, cassacdo do registro e cassagdo do
diploma. Como efeitos reflexos da decisdo de procedéncia, tem-se a nulidade dos votos
conferidos ao candidato ou chapa condenados (artigo 222 c/c artigo 237, do Codigo Eleitoral)
e a inelegibilidade prevista no artigo 1°, inciso I, alinea *j”, da Lei Complementar 64/90. Como
se tratam de efeitos reflexos, ndo € licitos ao julgador fazer qualquer referéncia dessas
consequéncias no dispositivo da sentenga, o qual deve se restringir a cassar o registro ou o
diploma e aplicar a multa (ZILIO; 2016, p. 583). Na parte empirica da pesquisa, constatou-se
que em dezenas de casos a sentenga de cassagdo originaria da primeira instancia da Justica
Eleitoral teve como unica reforma no Tribunal Regional pertinente a exclusdo dos efeitos
reflexos do dispositivo da sentencga, superando a marca dos 30% (trinta por cento) os casos em
que tal fato ocorreu.

Diante da gravidade do bem juridico violado, que ¢ a vontade do eleitor, o TSE vem entendendo
que a procedéncia da representacdo com fulcro no artigo 41-A encerra sangdo de natureza
duplice, ou seja, cassa-se o registro ou diploma e aplica-se a multa, ndo havendo espago para
aplicacdo do principio da proporcionalidade. Caso o candidato ndo tenha sido eleito a agdo nao
perde o objeto, pois além da sangdo pecuniaria cabivel, resta o efeito reflexo da inelegibilidade
(artigo 1°, I, 57, da LC 64/90).

O prazo recursal ¢ de 03 (trés) dias, a contar da data de publicagdo do julgamento no Diario
Oficial (artigo 41-A, §4°, Lei 9.504/97), com efeito suspensivo, a teor do que dispde o artigo
257, §2°, do Cdédigo Eleitoral, na redagdo introduzida pela Lei 13.165/15.

Por fim, ha que se tragar breves consideracdes acerca da diferenca entre a Agdo de Investigagdo
Judicial Eleitoral (AIJE) e a Representacao Eleitoral por Captacdo Ilicita de Sufragio prevista
no artigo 41-A, da Lei 9.504/97. Conforme ja visto, a AIJE tem por finalidade impor sanc¢des
eleitorais (inelegibilidade e cassacdo do registro/diploma) em razdo do “uso indevido, desvio
ou abuso do poder econdémico ou do poder de autoridade, ou utilizagdo indevida de veiculos ou
meios de comunicacdo social em beneficio de candidato ou partido politico” (artigo 22, caput,
da LC 64/90).

Assim, a AIJE tem a finalidade de coibir o abuso de poder genérico. No entanto, muitas vezes
o abuso de poder ¢ praticado de forma pontual, especifica, com vistas a captacdo ilicita do voto
do eleitor (JORGE; LIBERATO; RODRIGUES; 2016, p. 553). Nestes casos, ndo apenas o
equilibrio, estabilidade e lisura do pleito estdo em jogo, mas a propria liberdade do eleitor no
exercicio do voto. E exatamente por isso que, para estas circunstincias o legislador eleitoral
previu uma demanda especifica, que além da cassagdo do diploma, traz uma sang@o pecuniaria

na forma de multa. Portanto, embora se utilizem do mesmo rito procedimental, as demandas
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previstas no artigo 22, da LC 64/90 e 41-A, da Lei 9.504/97 sdo distintas em sua esséncia, com

bens juridicos tutelados, causas de pedir e sangdes diferentes.

2.1.8 REPRESENTACAO ESPECIFICA DOS ARTIGOS 73 E 74, DA LEI N° 9.504/97

As denominadas condutas vedadas encontram-se descritas nos artigos 73 a 78 da Lei 9.504/97.
Como salienta Gomes (2017, p. 18237), ndo se trata de numerus clausus, admitindo-se
acréscimo no elenco legal. Sobretudo em razdo de seu carater sancionatdrio, as regras em
apreco podem ser interpretadas extensiva ou ampliativamente, de modo a abarcar situagdes ndo
normatizadas. Na sec¢do pertinente, as questdes de direito material serdo melhor explicadas,
bem como serdo apresentadas as condutas que ensejam esta modalidade de representacao.

A representacgdo pela pratica das condutas vedadas encontra-se prevista no artigo 73, §12, da
Lei das Eleigdes ¢ tem como legitimados ativos o Ministério Publico, candidatos, partidos
politicos ou coligagdes que concorram no pleito respectivo. A legitimidade do partido politico
¢ limitada a sua circunscri¢do e, havendo coligac¢do, o partido ndo pode agir isoladamente
(ZILIO, 2016, p. 587). Para Jorge, Liberato e Rodrigues (2016, p. 571), a natureza juridica
desta representacdo ¢ de exercicio do direito de ag¢do, devendo a Justiga Eleitoral manter-se
inerte durante a campanha eleitoral, movendo-se unicamente quando provocada por este ou
aquele candidato.

Os legitimados passivos sdo o candidato, o agente publico, o partido politico e a coligagao
partidaria. Quanto ao candidato, o legislador ndo apresentou a mesma defini¢do pormenorizada
que fez em relag@o ao agente publico, de modo que deve ser entendido como todo aquele que
fez o requerimento de registro de sua candidatura, ainda que ndo tenha sido apreciado, ou que
esteja com recurso pendente (JORGE; LIBERATO; RODRIGUES, 2016, p. 324).

A causa de pedir ¢ a pratica da conduta vedada e o procedimento a ser adotado, em razdo das
alteracdes promovidas pela Lei 12.034/09, deixou de ser matéria polémica, devendo ser
observado o rito do artigo 22, da Lei Complementar 64/90 (artigo 73, §12, da Lei 9.504/97).
Explica-se: anteriormente, havia duvidas acerca do procedimento a ser adotado, se aquele do
artigo 96 da Lei das Elei¢des ou se o do artigo 22 da Lei das Inelegibilidades. Por exemplo,
Coélho (2012, p. 384) dizia que poderia ser adotado qualquer um, desde que justificado no
despacho inicial.

O prazo para ajuizamento da representacdo vai da pratica da conduta até¢ a data da diplomagao,
o0 que se revela logico, tendo em vista que teleologicamente visa o dispositivo legal resguardar

a igualdade de oportunidades entre os candidatos. Uma vez diplomado, ndo h4a mais como se
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lesar este bem juridico. A questdo apenas se complica caso a conduta seja praticada apos a
diplomagdo, com a finalidade, por exemplo, de desestabilizar a maquina publica que serad
entregue ao eleito. Neste caso, Zilio (2016, p. 572) recomenda que devam ser manejados os
instrumentos pertinentes a acdo de improbidade (Lei 8.429/92), caso sejam violadas regras
constantes da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/2000).

Em havendo recurso, devera ser interposto no prazo de 03 (trés) dias, a contar da data da
publicacdo do julgado no Diario Oficial (artigo 73, §13, Lei 9.504/97). Em razio do acréscimo
do paragrafo segundo ao artigo 257 do Codigo Eleitoral pela Lei 13.165/15, o recurso tera efeito
suspensivo automatico.

As segOes seguintes pretendem detalhar os dispositivos juridicos Constitucionais e

Infraconstitucionais que podem ser invocados para se buscar a realizagdo de novas eleigdes.

2.2 DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS QUE ENSEJAM NOVAS ELEICOES

2.2.1 IMPEACHMENT

No Brasil, o Chefe do Poder Executivo Federal, bem como seu vice, podem ser cassados nos
termos dos artigos 51, 52 e 85, da Constituicdo Federal. Por simetria constitucional, as regras
aplicam-se igualmente aos Governadores dos Estados e Prefeitos.
Enquanto no ambito federal, o procedimento a ser adotado no processo de cassagdo ¢
regulamentado pela Lei 1.079/50, na esfera municipal, foco deste trabalho, a regulamentagao
¢ feita pelo Decreto-Lei 201/67, que estabelece os crimes de responsabilidade dos Prefeitos,
sujeitos ao julgamento do Poder Judiciario, independentemente do pronunciamento da Camara
dos Vereadores, bem como as infragdes politico-administrativas, sujeitas ao julgamento pela
Camara dos Vereadores e sancionadas com a cassa¢ao do mandato.
Todas as cassagdes que ensejaram eleicdes suplementares no Brasil no periodo de 2004 a 2018
tém por fundamento o artigo 4°, inciso VII, do mencionado Decreto, o qual dispoe:
Artigo 4° Sdo infragdes politico-administrativas dos Prefeitos Municipais
sujeitas ao julgamento pela Camara dos Vereadores e sancionadas com a
cassa¢do do mandato:
(...)VII - Praticar, contra expressa disposicao de lei, ato de sua competéncia

ou omitir-se na sua pratica; (...)
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Observa-se, portanto, que este dispositivo legal confere as casas legislativas ampla margem de
discricionariedade no julgamento dos prefeitos, uma vez que na verdade o impeachment

constitui um juizo politico com balizas juridicas (UEMA, 2016).

2.2.2 PREFEITO ITINERANTE

O chamado prefeito itinerante, também conhecido como prefeito profissional, seria aquele que
faz da fungdo de prefeito sua profissdo, alterando o domicilio eleitoral continuamente, na
tentativa de burlar a vedacgao constitucional ao terceiro mandato consecutivo.

Como aponta Guerra (2014), quebrando uma tradi¢ao politica brasileira contraria a reelei¢ao
de chefes do executivo, a emenda constitucional EC 16/1997 introduziu em nosso ordenamento
a possibilidade de reelei¢ao para os ocupantes de cargos eletivos do Poder Executivo.

Uma das condi¢des de elegibilidade no Brasil € o domicilio eleitoral, conforme dispde o artigo
14, §3°, IV da Constitui¢do Federal. Para Cerqueira e Cerqueira (2012, p. 363) € imprescindivel
saber se o candidato possui domicilio eleitoral no local indicado ou se realizou a transferéncia
de domicilio nos requisitos exigidos, para que fraudes eleitorais possam ser evitadas.
Conforme Costa (2009, p. 145), até 2008, a jurisprudéncia do TSE era pacifica no sentido da
possibilidade de um chefe do Poder Executivo (governador ou prefeito) reeleito candidatar-se
em outro Estado ou municipio, desde que possuisse domicilio eleitoral na circunscrigdo e
estivesse desincompatibilizado. Nesse sentido, Cerqueira e Cerqueira (2012, p. 364) salientam
que, até entdo, o TSE ndo barrava a situa¢do do prefeito itinerante por entender que, por ser
outra a circunscri¢ao, ndo havia a configuracdo do terceiro mandato.

Uma nova jurisprudéncia comegou a ser consolidada a partir do julgamento do recurso especial
eleitoral TSE, Respe/AL 32.507, de 2008. Nesta decis@o ficou assentada a vedag@o a manobra
de o prefeito reeleito disputar uma terceira eleicdo municipal consecutiva para prefeito
concorrendo, no entanto, na terceira eleicdo, em outro municipio (NETO, 2013).

Entdo, em 17 de dezembro de 2008, no julgamento do mencionado recurso especial eleitoral,
do municipio de Porto de Pedras (Estado de Alagoas), de relatoria do ministro Eros Grau, o
TSE decidiu rever sua jurisprudéncia, como o objetivo de reconhecer a inelegibilidade prevista
no artigo 14, § 5°, da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, quando a transferéncia
de domicilio eleitoral tivesse como finalidade realizar sucessivas reeleigoes.

A mudanga na interpretacdo do TSE atribuiu novo sentido a expressdo candidatura a "outro

cargo". Por "outro cargo", passou-se a entender qualquer mandato legislativo, ou qualquer outro
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de chefia do Executivo, exceto o de prefeito municipal. Assim, por um ato interpretativo
daquela Corte, restou decretado o fim da carreira dos prefeitos itinerantes.

No entanto, somente em 01 de agosto de 2012 o STF ratificou o entendimento do TSE. A
questdo foi analisada no julgamento do Recurso Extraordinario (RE 637485), interposto por
Vicente de Paula de Souza Guedes contra acorddo do TSE que confirmou decisdo de cassar o
diploma dos candidatos eleitos para os cargos de prefeito e vice-prefeita do municipio de
Valenga (RJ), nas elei¢des de 2008.

Por decisdo majoritaria, os ministros deram provimento ao recurso, ao entender que TSE
poderia ter modificado antiga jurisprudéncia sobre a matéria, mas, para isso, deveria modular
os efeitos da decisdo, por motivo de seguranca juridica. Vicente havia exercido o cargo de
prefeito do municipio de Rio das Flores (RJ) por dois mandados consecutivos (2000-2004 e
2004-2008) e, posteriormente, candidatou-se e elegeu-se, no pleito de 2008, prefeito de Valenca
(RJ), o que motivou a proposi¢do de recurso pela coligagdo adversaria contra expedigdo de
diploma eleitoral. O TRE do Rio de Janeiro negou provimento ao recurso. Porém, o TSE, ao
analisar a matéria em recurso especial, cassou o diploma do candidato eleito e de sua vice.

No caso do prefeito itinerante, podem ser utilizados dois mecanismos distintos para seu
afastamento: a A¢do de Impugnacdo de Registro de Candidatura (AIRC) e o Recurso contra
Expedicao de Diploma (RCED), o que, alids, vale para todas as inelegibilidades de fundo

constitucional.

2.2.3 IRREGULARIDADES FORMAIS

O préximo conjunto de dispositivos constitucionais que pode conduzir a novas eleigdes sao as
irregularidades formais. Tratam-se de quaisquer irregularidades que afetem as condigdes de
elegibilidade e que tenham por origem dispositivos contidos na propria Constituicdo ou em leis
que os regulamentam.

As principais irregularidades que ensejaram novas eleicdes no periodo pesquisado foram:
auséncia de quitagdo eleitoral; irregularidade na filiagdo partidaria; infidelidade partidaria;
auséncia de idade minima de integrante da chapa; auséncia de documentos no processo de
registro; falsidade da ata de convencdo partidaria e o indeferimento do Demonstrativo de
Regularidade de Atos Partidarios (DRAP).

Dentre as irregularidades formais que ensejam o indeferimento do registro de candidaturas,

mais de 60% correspondem a casos nos quais o candidato ndo ostentava quitagdo eleitoral.
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O texto Constitucional aponta no artigo 14, §3° as condigdes de elegibilidade e deixa aberta a
via da regulamentacdo legal ao utilizar a expressao, “na forma da lei”. A lei que regulamenta o
conceito de quitacdo eleitoral para fins de registro de candidatura ¢ a Lei das Elei¢oes (Lei
9.504/97), a qual dispde no artigo 11, §7°:
Artigo 11. Os partidos e coligagdes solicitarao a Justiga Eleitoral o registro de
seus candidatos até as dezenove horas do dia 15 de agosto do ano em que se

realizarem as eleigdes.
(..)
§ 7° A certiddo de quitagdo eleitoral abrangera exclusivamente a plenitude do
gozo dos direitos politicos, o regular exercicio do voto, o atendimento a
convocagdes da Justiga Eleitoral para auxiliar os trabalhos relativos ao pleito,
a inexisténcia de multas aplicadas, em carater definitivo, pela Justiga Eleitoral
e ndo remitidas, e a apresentacdo de contas de campanha eleitoral.”
Assim, ndo estara quite com a Justica Eleitoral o candidato que ostente inelegibilidade, que
tenha deixado de votar injustificadamente, tampouco tenha recolhido eventuais multa eleitorais,
além do candidato que deixa de prestar contas de campanha.
A segunda irregularidade diz respeito a filiacdo partidaria, regida pelo artigo 14, §3°, V, da
Constituicao Federal, regulamentado pela Lei 9096/95.
A filiagdo partidaria € o ato pelo qual um eleitor aceita, adota o programa e passa a integrar um
partido politico. Trata-se, portanto de um vinculo estabelecido entre o filiado e o partido
politico.
Como lembra Gomes (2017, p. 4731), para concorrer as elei¢des, o candidato devera estar com
a filiagdo deferida pelo partido ha pelo menos seis meses antes do pleito. No entanto, o estatuto
tem a faculdade de estabelecer prazo superior, o qual ndo podera ser alterado em ano de eleigao.
O terceiro tipo de irregularidade formal diz respeito a fidelidade partidaria e conforme ja visto
no primeiro capitulo, este foi um dos institutos juridicos que mais impacto recebeu com a
recente onda de judicializagdo da politica (Graeff; Barreto, 2017).
O debate judicial que culminou na formacao da fidelidade partidaria no Brasil comegou com a
consulta 1398/07, formulada pelo Partido Democratas (DEM), a qual ostentava a seguinte
pergunta: “os partidos e coligagdes t€ém o direito de preservar a vaga obtida pelo sistema
eleitoral proporcional, quando houver pedido de cancelamento de filiagdo ou de transferéncia
do candidato eleito por um partido para outra legenda?”
O TSE ja havia respondido uma consulta sobre o tema em 1989 e decidido na mesma direcdo

no RE 8.535/90. Além disso, o STF também ja havia se pronunciado sobre o tema no MS
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20.927/89 e no MS 23.405/04. Em todas essas oportunidades os ministros decidiram que, na
auséncia de previsdo legal, o migrante ndo poderia ser punido com a perda do mandato politico
(MARCHETTI, 2013, p. 180).

Ao responder positivamente a consulta do DEM, o Tribunal efetivamente estabeleceu a
fidelidade partidaria no Brasil e incentivou uma onda de judicializacdo cuja reagdo legislativa
culminou em 2015 na minirreforma eleitoral que regulamentou o tema.

O artigo 22-A, incluido na Lei 9.096/95 pela minirreforma eleitoral de 2015 determina a perda
do mandato do detentor de cargo eletivo que se desfiliar sem justa causa do partido pelo qual
foi eleito. O mesmo dispositivo legal apresenta rol das hipoteses de justa causa: mudanga
substancial ou desvio reiterado do programa partidario; grave discriminacao politica pessoal; e
a mudanca de partido efetuada durante o periodo de trinta dias que antecede o prazo de filiacdo
exigido em lei para concorrer a eleicdo, majoritaria ou proporcional, ao término do mandato
vigente.

A quarta hipotese de irregularidade formal € a auséncia de idade minima do integrante da chapa
concorrente ao mandato. A Constitui¢do Federal estabelece em seu artigo 14, §3°, VI, as idades
minimas para todos os cargos eletivos da Republica.

O ente federativo que ora nos interessa ¢ o municipio e neste vigoram duas idades minimas: 18
anos para o cargo de vereador e 21 para o cargo de prefeito. Como o rol constitucional ¢ taxativo
e explicito, ndo ha necessidade de norma infraconstitucional regulamentadora.

Por for¢a do ja mencionado principio da unicidade da chapa, o candidato a vice tem de cumprir
os mesmos requisitos de elegibilidade que o titular. Caso ndo haja a substituicdo do inelegivel
antes do deferimento do registro, o reconhecimento da inelegibilidade repercute na cassagdo do
registro de ambos os candidatos.

A auséncia de documentos no processo de registro ¢ a proxima irregularidade que ensejou novas
eleicdes. A cada eleicdo o TSE edita resolugdes sobre a escolha e o registro de candidatos, no
uso das atribuigdes que lhe conferem o artigo 23, inciso IX, do Codigo Eleitoral e o artigo 105
da Lei n°® 9.504/97.

Tais resolucdes trazem os documentos necessarios, sem os quais o pedido de registro ¢
indeferido. Assim, se o candidato deixa de juntar os documentos necessarios, comete
irregularidade formal apta a ensejar o indeferimento do pedido de registro de candidatura. Caso
tenha recorrido no processo e levado a candidatura adiante até sua eleigdo, o resultado
fatalmente sera a ocorréncia de eleigdes suplementares.

As duas ultimas irregularidades dizem respeito a condutas partidarias: falsidade de convengao

partidaria e o indeferimento do Demonstrativo de Regularidade de Atos Partidarios (DRAP).
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Convengdo ¢ a reunido ou assembleia formada pelos filiados a um partido politico —
denominados convencionais — cuja finalidade ¢ eleger os que concorrerdo ao pleito (GOMES,
2017, p. 8247).

E no estatuto do partido que devem ser estabelecidas as regras concernentes a0 modo como ele
se organiza e opera, aos requisitos e as formalidades para a escolha dos candidatos, realizacao
de convencgdes, prazos, forma de convocagdo, guorum para instalagdo da assembleia e
deliberagdo, composi¢do de diretorios e comissdes executivas, entre outras coisas. Tais temas
dizem respeito a esfera da autonomia partidaria, conforme prevé o artigo 17, § 1° da
Constituicao. Apresentam, assim, natureza interna corporis.

No entanto, a atividade da convencao deve ser registrada em ata, lavrada em livro previamente
aberto e rubricado pela Justica Eleitoral, devendo tal ata ser publicada em 24 horas em qualquer
meio de comunicagdo (GOMES, 2017, p. 8317).

Desta forma, qualquer irregularidade ocorrida na convocagdo ou realizagdo da convengdo
podera resultar no indeferimento da chapa concorrente que teria sido escolhida no ato
convencional viciado.

O Demonstrativo de Regularidade dos Atos Partidarios (DRAP) ¢ um dos formularios que
devem ser juntados ao pedido de registro de candidatura. O outro é o Requerimento de Registro
de Candidatura (RRC).

O DRAP pode ser compreendido como um processo principal — também chamado de “processo
raiz” ou geral (GOMES, 2017, p. 8608). Esse processo ¢ dotado de numeragdo propria. Seu
objeto consiste em propiciar a analise de atos e situagdes pressupostos pelo registro de
candidatura, tais como regularidade da agremiag@o e dos atos por ela praticados com vistas a
disputa eleitoral. Nele sdo debatidos temas, como a situagdo juridica do partido na circunscri¢io
do pleito, validade da convencao, deliberacao sobre a formacao de coligag@o. O deferimento do
registro do DRAP abre o caminho para a apreciacdo individualizada dos pedidos de registro
dos pré-candidatos. Assim, quaisquer irregularidades detectadas no DRAP ensejam o
indeferimento da candidatura.

Como normalmente se tratam de circunstancias anteriores ao pedido de registro de candidatura,
irregularidades formais costumam ser reconhecidas ex officio pelo Judiciario ou por provocacao

do Ministério Publico e/ou demais interessados em sede de AIRC.
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2.2.4 NEPOTISMO

Nepotismo (do latim nepos, sobrinho, neto ou descendente) € o termo utilizado para designar o
favorecimento de parentes (ou amigos proximos) em detrimento de pessoas mais qualificadas,
especialmente no que diz respeito a nomeagdo ou elevagdo de cargos.
Quanto de trata da questdo eleitoral, chamamos nepotismo a inelegibilidade reflexa, instituto
juridico previsto no artigo 14, § 7°, da Constituicao.

Artigo 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo

voto direto e secreto, com valor igual para todos e, nos termos da lei, mediante:
(..)
§ 7° Sdo inelegiveis, no territério de jurisdi¢do do titular, o conjuge e os
parentes consanguineos e afins, até o segundo grau ou por adogdo, do
Presidente da Reptiblica, de Governador de Estado ou Territorio, do Distrito
Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses
anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e candidato a
reeleicdo.
Como aponta Santos (2012), no artigo acima transcrito, o legislador buscou evitar o nepotismo
e a perpetuacdo de familias no exercicio de mandatos, alternando-se apenas os membros de
determinada familia no revezamento do poder.
O mencionado autor aponta igualmente que o principal objetivo desta norma ¢ vetar trés
mandatos sucessivos no Poder Executivo por membros da mesma familia, evitando-se, assim,
a burla ao dispositivo constitucional que permite apenas uma reelei¢do consecutiva, bem como
a participagdo de parentes do titular do Poder Executivo nos pleitos dentro da mesma jurisdigao.
Outro ponto relevante € que a inelegibilidade é aplicada, em regra, apenas para o conjuge e
parentes dos Chefes do Poder Executivo, ndo se aplicando, portanto, aos parentes dos vices. No
entanto, ha uma ressalva, conforme acentua Gomes (2017) se o vice “tiver sucedido o titular ou
tiver substituido nos ultimos seis meses antes da data marcada para a eleigdo” a inelegibilidade

afetara o seu conjuge e parentes.

2.2.5 DUPLA VACANCIA

Vacancia ¢ um substantivo feminino que vem do Latim vacare, que significa “estar vazio”
e vaccus, que significa “vazio”. Afora os casos de cassacdo (impeachment), um mandato

eleitoral pode sofrer vacancia em casos de falecimento ou rentincia. A vacancia ¢ regulada pelo



65

artigo 81 da Constitui¢do Federal, aplicavel a todos os entes federativos por for¢a do principio
da simetria constitucional.

No tocante a dupla vacancia nos municipios, ou seja, quando tanto o prefeito, quanto seu vice
deixam o cargo vago*?, ha dois momentos distintos na realidade juridica patria.

Num primeiro momento a Jurisprudéncia consolidada do TSE entendia que, em caso de
aplicagdo do artigo 224 do Codigo Eleitoral, (em sua redacdo original), estendia-se aos estados
e municipios, o disposto no artigo 81, § 1°, da Constituicdo Federal, que determina a realiza¢do
de eleicdo indireta, se ocorrer vacancia dos cargos de Presidente e Vice-Presidente da Republica
nos dois tltimos anos do mandato.

Tal jurisprudéncia perdurou até 08 de marc¢o de 2018, quando o STF, no julgamento da Adin
5525, intentada em razdo da minirreforma eleitoral de 2015, modificou o entendimento quanto
a interpretacao do artigo 224 do Codigo Eleitoral.

Neste julgamento, os ministros, por maioria, declararam a inconstitucionalidade da expressdo
“apos o transito em julgado”, prevista no paragrafo 3° do artigo 224 do Cddigo Eleitoral, e
conferiram interpretacdo conforme a Constitui¢do ao paragrafo 4° do mesmo artigo a fim de
afastar de sua incidéncia situagdes de vacancia nos cargos de presidente e vice-presidente da
Republica e de senador.

Ou seja, o paragrafo quarto do artigo 224, incluido no Cdédigo Eleitoral pela minirreforma
passou a ser aplicado integralmente aos prefeitos e governadores dos Estados. Tal dispositivo
legal prevé que a nova eleicdo convocada para suprir eleicdes anuladas sera indireta apenas
quando a vacéncia do cargo ocorrer a menos de seis meses do término do mandato. As
consequéncias desta mudanca ainda ndo podem ser totalmente percebidas, mas ja se observa

uma aceleragao clara no niumero de eleigdes suplementares determinadas pela Justiga Eleitoral.

2.3 DISPOSITIVOS INFRACONSTITUCIONAIS QUE ENSEJAM NOVAS ELEICOES

2.3.1 INELEGIBILIDADES DA LEI 64/90 ANTERIORES A LEI DA FICHA LIMPA

O conceito de inelegibilidade diz respeito diretamente ao impedimento temporario da

capacidade eleitoral passiva do cidaddo, consistindo na restri¢do de ser votado**. Os requisitos

43 Nesta pesquisa, além da vacancia decorrente da sentenga judicial de indeferimento de registro ou cassagdo de
mandato/diploma dos candidatos, logramos encontrar trés casos nos quais a vacancia ocorreu por falecimento e
renuncia dos eleitos, hipoteses cobertas pelo artigo 81, caput, da Constituigao.

44 Ac. de 3.6.2004 no AgRgAg no 4.598, rel. Mi Fernando Neves.
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basicos de elegibilidade a serem cumpridos constam no artigo 14, § 3°, da Constituigdo Federal,
incisos I a VI, alineas “a”, “b”, “c” e “d”.

O artigo 14, paragrafo 9° do Texto Constitucional determinou que o legislador
infraconstitucional estabeleceria outros casos de inelegibilidade. Tal atribuicdo foi efetivada
pela Lei Complementar 64/90.

As regras de inelegibilidade ndo sdo novas no Brasil e surgiram com o comego da representagido
parlamentar, com as camaras municipais chamadas de Senado da Camara, na época em que o
Brasil ainda era colonia de Portugal. Aquela época, vigorava o regime censitario e quem nio
possuisse determinado nivel de renda ndo poderia ser candidato.

Apenas apds o golpe de 1964, com a Emenda Constitucional 14, de junho de 1965, surgiu a
possibilidade de haver uma lei especifica sobre o assunto, circunstancia que acabou sendo
mantida no regime democratico.

Conforme sera visto a seguir, o regime juridico das inelegibilidades no Brasil sofreu uma
verdadeira revolucdo com o advento da Lei da Ficha Limpa, Lei Complementar 135/10, que

alterou diversos artigos e incluiu outros na Lei Complementar 64/90.

2.3.2 A LEI DA FICHA LIMPA

A Lei Complementar 135, de 04 de junho 2010, conhecida como Lei da Ficha Limpa ficou
famosa por se tratar de resultado de uma bem-sucedida articulagao social, na forma de Projeto
de Lei de iniciativa popular. No entanto, tal como os demais projetos* apresentados desta
forma ao Congresso Nacional nos tltimos 30 (trinta anos), ndo foi tratado formalmente como
de iniciativa popular. A solu¢do dada pelo parlamento foi recolocar em andamento o Projeto
de Lei Complementar 168/1993, cuja tramitagdo ja se encontrava parada desde 2001.

Idealizado pelo entdo juiz Marlon Reis*®, que reuniu cerca de 1.600.000 (um milhdo e
seiscentos mil) assinaturas para alterar a Lei Complementar 64, de 18 de maio de 1990,
conhecida como Lei das Inelegibilidades, o principal objetivo da do Projeto de Lei da Ficha
Limpa era aumentar a idoneidade dos candidatos, tornando inelegiveis por oito anos candidatos

cujo mandato houvesse sido cassado; que tivessem renunciado para evitar a cassagdo ou que

45 Lei 8.930/94 (incluiu o homicidio qualificado no rol dos crimes hediondos); Lei 9.840/99 (inseriu o artigo 41-
A na Lei 9.504/97, criando a figura da captacdo ilicita de sufragio); Lei 11.124/2005 (criou o Fundo Nacional de
Habitagao de Interesse Social).

46 Atualmente advogado do partido politico Rede Sustentabilidade (RODRIGUES; 2016).
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fossem condenados por decisdo proferida por orgdos colegiados, ainda que existisse
possibilidade de novos recursos.

A inelegibilidade constitui a auséncia de capacidade eleitoral passiva (SEABRA; 2018), ou
seja, o reconhecimento da falta de condi¢des para se tornar candidato e, consequentemente,
receber votos. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 14, paragrafo
terceiro e seguintes, trata das condi¢cdes de elegibilidade (nacionalidade brasileira, pleno
exercicios politicos, alistamento eleitoral, domicilio eleitoral na circunscricdo, filiagcdo
partidaria, idade minima para certos cargos) e de inelegibilidade.

Para esta pesquisa interessa o que determina o paragrafo 9°, do mencionado artigo, cujo texto
expressa a competéncia de Lei complementar para estabelecer outros casos de inelegibilidade,
bem como os prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a
moralidade para o exercicio do mandato e a normalidade e legitimidade das elei¢des. Cabe
ressaltar que o texto constitucional é expresso ao apontar como elemento da moralidade para
o exercicio do mandato a consideragdo da vida pregressa do candidato.

Ap6s conturbada tramitagdo no Congresso Nacional — o discurso do entdo deputado José
Genuino o elucida, pois este chegou a qualificar o projeto como fascista e inconstitucional
(DOIN etal.; 2012, p. 66), o projeto de lei foi aprovado tanto na Camara dos Deputados, quanto
no Senado Federal, respectivamente nos dias 5 ¢ 19 de maio de 2010. Dentre as mudangas mais
significativas introduzidas por esta lei, destacam-se o aumento do prazo da inelegibilidade, que
anteriormente era de apenas 03 (trés) anos, para 08 (oito) anos, conforme a nova redacao do
inciso XIV, do artigo 22, da Lei Complementar 64/90; a inelegibilidade como efeito da
condenacio por 6rgaos colegiados, nas mais variadas hipoteses (artigo 1°, inciso I, alineas “d”,
“e”, “h”, “5”, “n”, “p”, da LC 64/90) e a inelegibilidade com decorréncia da renuncia para
escapar a processos de cassacao (artigo 1°, inciso I, alinea “k”, da LC 64/90).

O primeiro grande teste que a Lei da Ficha Limpa sofreu foram as Elei¢cdes de 2010, ocasido
na qual o TSE, por seis votos a um, decidiu pela sua aplicabilidade imediata. Apos esta decisao,
varios candidatos demandaram judicialmente, com o objetivo de atingir o STF e,
eventualmente reverter as decisdes da Justica Eleitoral que lhes havia negado a elegibilidade.
A questdo foi decidida definitivamente pelo Supremo em 16 de fevereiro de 2012, quando
foram julgadas conjuntamente as A¢des Declaratorias de Constitucionalidade 29 e 30 e a Agdo
Direta de Inconstitucionalidade 4578, tendo o Tribunal, por maioria, entendido a favor da
constitucionalidade da lei, que se aplicaria a partir de sua promulgacao, alcangando atos e fatos
ocorridos anteriormente a sua vigéncia (Seabra, 2018). No entanto, por for¢a do principio da

anterioridade eleitoral (artigo 16, da Constituicdo Federal), o pretorio excelso entendeu pela
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inaplicabilidade as eleigdes de 2010%7. Desde entdo, o posicionamento defendido pelo TSE
prevalece e mesmo condenagdes anteriores a vigéncia da Lei Complementar 135/10

repercutem quando do registro de candidatura, gerando inelegibilidade do candidato.

2.3.3 ABUSO DO PODER POLITICO E ECONOMICO

Dentre as condutas ilicitas praticadas nas campanhas eleitorais e que conduzem a
inelegibilidade do candidato por oito anos, conforme a Lei da Ficha Limpa estdo o abuso do
poder econdmico e o abuso do poder politico.

O abuso do poder econdmico em matéria eleitoral ¢ a utilizagdo excessiva, antes ou durante a
campanha eleitoral, de recursos financeiros ou patrimoniais buscando beneficiar candidato,
partido ou coligacdo, afetando, assim, a normalidade e a legitimidade das elei¢des. Ja o abuso
do poder politico ocorre nas situagdes em que o detentor do poder se vale de sua posi¢do para
agir de modo a influenciar o eleitor, em detrimento da liberdade de voto. Caracteriza-se, dessa
forma, como ato de autoridade exercido em detrimento do voto.

A natureza juridica do abuso de poder ¢ de ato ilicito, na modalidade de abuso de direito. Nader
(2004, p. 552-556) fixa ainda no Direito Romano as bases da no¢éo de abuso de direito e aponta
como seus principais elementos: 1) titularidade do Direito: o agente responsavel ha de estar
investido da titularidade de um direito subjetivo, ao exercita-lo, por si ou por intermédio dos
seus subordinados; 2) exercicio irregular do direito: o titular do direito vai além do necessario
na utilizagdo do que o seu direito; 3) rompimento dos limites impostos: o titular do direito
subjetivo ultrapassa os limites ditados pelos fins econdmicos ou sociais; 4) Violacao do direito
alheio: somente assim o prejudicado podera se valer das medidas judiciais; 5) Nexo de
Causalidade: ligacdo entre a lesdo causada e a conduta do agente.

Como lembra Rodrigues (2003, p. 45), um dos mais famosos casos julgados na Franca e que
estabeleceu as bases para a teoria do abuso de direito, trata-se do caso Clement Bayard, no qual
o vizinho de um construtor de dirigiveis que, para forca-lo a adquirir seu terreno, nele ergueu
grandes pilastras de madeira armadas com agudas pontas de ferro com o intuito de dificultar a
aterrissagem de aeronaves. Assim, o abuso constitui uma exasperagdo indevida do direito
originariamente licito.

O ordenamento juridico ndo ¢ incompativel com o exercicio do poder em nenhuma de suas

acepgoes. De fato, o que pretende o direito é a submissdo do poder a regulagdo juridica, ou

47 Recurso Extraordinario 633.703 — Rel. Mi Gilmar Mendes — j. 23/0/2011.
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como propugnava Bobbio (2008, p. 174), em uma teoria do Estado e do Direito que parta do
primado da norma ndo podera existir outro poder que nao seja o poder juridico, ou seja,
regulado pelo direito.

Como recorda Reale (p. 228), direito e poder mantém uma relagdo de natureza ontoldgica; ndo
se pode pensar em um sem o outro. Ademais, Favila Ribeiro (1998, p. 7) lembra que compete
ao direito, de forma indispensavel, ordenar a limitagdo do poder.

O que se pretende coibir ¢, portanto, o abuso do poder que na origem ¢ licito, a fim de se manter
a lisura do processo eleitoral. Cabe mencionar que para o TSE
“configura abuso do poder econdmico a utilizagdo de recursos patrimoniais em excesso, sejam
eles publicos ou privados, sob poder ou gestdo do candidato, em seu beneficio eleitoral”.
Como lembra Decomain (2015, p.16), “o abuso do poder econdmico consiste no seu uso — ¢
dizer, no emprego desse poder — para além do permitido”.

Cabe aqui mencionar que a evolugdo da jurisprudéncia do TSE conduziu ao entendimento de
que a cassacdo de mandato dos beneficiarios de condutas vedadas e/ou abuso de poder
prescinde da identificagdo de qualquer elemento subjetivo e, também, do nexo de causalidade.
Isto significa que, mesmo sem possuir relacdo alguma com a pratica do ato ilicito, os julgados
sujeitam o beneficiario a cassagdo do mandato. Tal posicionamento ndo ¢ isento de criticas,
das quais destaca-se Silveira (2017, p. 41), para quem assumir que o candidato participa do
resultado unicamente porque registrou sua candidatura e, portanto, expds-se ao risco de
qualquer pessoa pudesse praticar atos ilicitos em favor de sua campanha seria elastecer

demasiadamente a compreensao sobre a teoria da causalidade”.

2.3.4 CAPTACAO OU GASTOS ILICITOS (CAIXA DOIS DE CAMPANHA)

A captagdo ou gasto ilicito de campanha, também conhecidos como “caixa dois”, conforme ja
visto, encontra-se prevista no artigo 30-A, da Lei 9.504/97. A finalidade da norma ¢é sancionar
a captagdo ou o gasto ilicito de recursos durante a campanha eleitoral, fazendo com que as
campanhas politicas sejam custeadas de forma transparente, dentro dos parametros legais.

As hipoteses materiais de cabimento da Representacao por Captagao e Gastos Ilicitos Eleitorais
restringem-se a duas: captacdo ilegal de recursos e gastos ilicitos de recursos, ambas com
finalidade eleitoral. Quanto a primeira hipdtese, Gomes (2012, p. 509) aponta que o termo
captacdo ilicita remete ndo apenas a fonte, mas a forma de obtencdo de recursos. Assim, o
dispositivo abrange nao apenas o recebimento de recursos de fontes ilicitas e vedadas (artigo

24 da Lei 9.504/97), como também sua obtencao de modo nao licito, embora a fonte seja legal.
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Neste caso, enquadram-se os recursos obtidos a margem do sistema legal de controle, que
compdem o que se tem chamado “caixa dois” de campanha.

Zilio (2016, p. 637) chama a atengdo para o fato de que “a conduta de captagdo pressupde o
ingresso efetivo de recursos materiais no ambito da campanha eleitoral”. Assim, o mero pedido,
oferta de crédito ou promessa de doacao futura ndo se amoldam ao elemento normativo do tipo.
Cabe salientar, ainda, que n3o apenas as vedacdes do artigo 24 da Lei 9.504/97 constituem
captagdo ilicita de recursos. A obtencdo de recursos, ainda que licitos, que ndo tenham
transitado pela conta obrigatoria do candidato, tal como preceitua o artigo 22, caput, da Lei
9.504/97 também enseja o ilicito. Da mesma forma, a arrecadacdo de recursos realizada por
candidato ou partido politico antes do requerimento do pedido de registro de candidatura ¢
considerada captacdo ilicita, pois quebra a isonomia entre os competidores, permitindo que um
candidato se obtenha recursos antes dos demais.

A mesma sorte tem o recebimento de doagdes de recursos sem o recibo eleitoral (com excegdo
da cessdo de bens moveis, limitada a R$4.000,00 [quatro mil reais] por cedente, as doacdes
estimaveis em dinheiro entre candidatos e partidos decorrente do uso comum tanto de sedes
quanto de materiais de propaganda, cujo gasto deve ser registrado na prestacdo de contas do
responsavel pelo pagamento), conforme artigo 28, §6°, da Lei 9.504/97. Por outro lado, o
recebimento de doagdes acima do limite legal pode ser caracterizado como captacao ilicita de
recursos. E mesmo que o candidato utilize recursos proprios, sofrerd o limite maximo
estabelecido por lei para o cargo ao qual concorre (artigo 23, §1°-A, da Lei 9.504/97). Eventuais
recursos arrecadados em eventos ou com a comercializacdo de bens, destinados a angariar
fundos para a campanha eleitoral sdo considerados doacdes e estdo sujeitos ao limite legal e a
emissdo de recibos eleitorais (artigo 24, §1°, da Resolu¢ao TSE 23.463/15).

A segunda hipotese de configuracdo do ilicito previsto no artigo 30-A consiste na conduta de
gastos ilicitos para fins eleitorais. Para Zilio (2016, p. 639) “gasto significa o efetivo dispéndio
dos recursos eleitorais pertencentes ao candidato, partido politico ou coligacdo”. Assim, para a
configuragdo do ntcleo do tipo da conduta ha que se perquirir se houve a efetiva saida de crédito
do patriménio do partido, candidato ou coligac@o. Além disso, os gastos devem ser ilicitos, ou
seja, em desconformidade com os termos da Lei 9.504/97.

O exemplo mais comum vem do pagamento de gastos eleitorais cujos recursos ndo provenham
da conta especifica do candidato, tal como previsto no paragrafo terceiro do artigo 22, da Lei
9.504/97. Destarte, qualquer gasto eleitoral realizado acima do limite legal previsto no artigo
26 do ja mencionado dispositivo legal sera considerado gasto ilicito. Neste caso, o excesso ao

limite legal torna ilicito o que, em primeira andlise, licito era. A realizag@o de gastos eleitorais
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antes da solicitagdo do pedido de registro, tal como a arrecadagdo nos mesmos moldes,
igualmente ¢ ilicita (artigo 3°, da Resolucdo TSE 23.463/15).

Finalmente, o artigo 39, §6°, da Lei 9.504/97 proibe a confeccéo, utilizacdo e distribui¢do, na
campanha eleitoral, por comité ou candidato, de camisetas, chaveiros, bonés, canetas, brindes,
cestas basicas ou quaisquer outros bens materiais que possam proporcionar vantagem ao eleitor.
Assim, a confecc¢do destes bens configura gasto ilicito. A lei estabelece uma presungéo objetiva
da ilicitude desta conduta, motivo pelo qual ¢ prescindivel a exigéncia de pedido de voto ao
eleitor. Vigora a presungdo de que a distribuicdo destes bens, desde que proporcionem
vantagem pessoal, afeta a liberdade de convicgdo de voto do eleitor. Zilio (2016, p. 642) aponta,
ainda, como ilicitos os gastos com a realizagdo de showmicio e eventos assemelhados, bem
como a veiculagdo de propaganda eleitoral irregular.

Cabe ainda ressaltar que a expressao “para fins eleitorais” consignada no paragrafo segundo do
artigo 30 da Lei 9.504/97 nao restringe o ilicito exclusivamente ao seu aspecto cronologico,
supostamente vedando a arrecadacdo e os gastos ilicitos realizados a partir do inicio da
campanha eleitoral. A questdo relevante ¢ que as condutas tipicas arrecadar ou gastar sejam
praticadas com a finalidade de serem aplicadas em determinada campanha eleitoral, ainda que
futura (ZILIO; 2016, p. 642).

O bem juridico tutelado pela norma ora em comento ¢ a higidez das normas pertinentes a
arrecadacdo e gastos eleitorais, a fim de que seja mantida a isonomia entre os candidatos. Da
mesma forma, a norma em questdo tutela a moralidade do pleito eleitoral, Principio
Constitucional inserido no paragrafo 9° do artigo 14 da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil. Trata-se, portanto, de lei que privilegia a probidade administrativa, a legitimidade
para o exercicio do mandato eletivo e resguarda a transparéncia e a boa-fé eleitoral, em prol dos
ideais democraticos. Gomes (2012, p. 510) ressalta que a origem ilicita dos recursos ¢ capaz de
inquinar todos os atos seguintes, fazendo necessario extirpar ndo apenas o fruto envenenado,
mas toda a arvore. Como bem lembra Favila Ribeiro (1990, p. 34-35), ao Estado compete
permitir aos cidadaos a livre participagdo na disputa politica, dentro de regras que assegurem a
continuidade do Estado Democratico de Direito.

Assim, como o que se tutela € a isonomia eleitoral, ndo ha que se falar em potencialidade lesiva
da conduta, a qual ja é pressuposta pela norma, razio pela qual, o pedido deste tipo de demanda
¢ revelado pela propria sangdo que impde (ex legem), qual seja, a negacdo ao diploma ao
candidato eleito ou sua cassagdo, se ja lhe houver sido outorgado. Trata-se, portanto, de san¢do

que s6 se aplica se o candidato tiver sido eleito, pois s6 se nega ou se cassa um diploma de
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quem conquistou nas urnas um mandato politico (JORGE; LIBERATO; RODRIGUES, 2016,
p. 608).

Cabe ainda salientar que, ha relacdo entre o procedimento de prestacdo de contas de campanha
e aquele previsto no artigo 30-A, pois uma vez que houver o reconhecimento da arrecadacao
ilicita que justifique uma condena¢do de negacdo ou cassacdo do diploma, certamente que
deveriam ser rejeitadas as contas do candidato (JORGE; LIBERATO; RODRIGUES; 2016, p.
610). No entanto, a reciproca ndo ¢ necessariamente verdadeira e uma rejeicdo de contas pode
ndo conter todos os indicios que justifiquem a cassag¢do do diploma.

Constatada a captacdo ou gasto ilicito de recursos eleitorais, sera negado ou cassado o diploma
do candidato infrator, cabendo recurso no prazo de 03 (trés) dias, a contar da publicacdo da
decisdo, com efeito suspensivo, por forca do artigo 257, paragrafo segundo da Lei 4.737/65

(Codigo Eleitoral).

2.3.5 CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO

A captacdo ilicita de sufragio ¢ uma das facetas da corrupgao eleitoral e pode ser resumida como
o simples ato de compra de votos (ZILIO; 2016, p. 573). Encontra-se prevista no artigo 41-A,
da Lei 9.504/97.

O artigo 41-A foi introduzido na Lei 9.504/97 pela Lei 9840, de 28 de setembro de 1999.
Juntamente com a Lei Complementar 135/10 (Lei da Ficha Limpa) constituiu uma das mais
eficazes mobilizag¢Ges sociais visando a formulacdo de leis. Como ¢ sabido, nosso ordenamento
juridico prevé a possiblidade de iniciativa popular como meio de se exercer a soberania (artigo
14, inciso 111, Constitui¢do Federal).

Composta de apenas cinco artigos, a Lei 9.840/99 alterou dispositivos nas Leis 9.504/97 (Lei
das Elei¢des) e 4.737/67 (Cddigo Eleitoral), estabelecendo a captagao ilicita de sufragio como
um novo tipo de ato ilicito. Esta lei surgiu no contexto da grande repercussdo causada pela
notoriedade de casos da compra de votos amplamente noticiados pela imprensa nos idos da
campanha eleitoral de 1996 (CERQUEIRA, 2002, p. 1003-1007).

No ano de 1997, a Comissao Brasileira de Justi¢a ¢ Paz (CBJP) da Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil (CNBB) langou o projeto “Combatendo a corrupcdo eleitoral”, dando
seguimento a Campanha da Fraternidade do ano anterior, cujo tema era “Fraternidade e
Politica”. Esta comissdo elaborou entdo um Projeto de Lei que, patrocinado por outras 60

(sessenta) entidades, visava a coibir os abusos eleitorais. Entre os dias 07 ¢ 13 de setembro de
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1998, foi promovida uma “Semana Nacional de Coleta de Assinaturas”, a qual contou inclusive
com a participagdo do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

O texto do Projeto foi entregue entdo a Presidéncia da Camara dos Deputados no dia 18 de
agosto de 1999, acompanhado de 952.314 (novecentos e cinquenta ¢ dois mil, trezentas e
quatorze) assinaturas. Posteriormente, chegou-se a 1.039.175 (um milhdo, trinta e nove mil,
cento e setenta e cinco) assinaturas. Conquanto altamente representativo, o numero de
assinaturas ndo satisfazia a exigéncia minima contida no artigo 61, §2°, da Constituicao Federal,
de 1% (um por cento) do eleitorado nacional, o que a época, perfazia o montante de um milhdo
e sessenta mil eleitores (SILVA; 2000, p. 136).

Entretanto, o forte apoio social do projeto fez com que fosse apresentado como de iniciativa
parlamentar, subscrito pelo entdo Deputado Alberico Cordeiro e outros 59 (cinquenta e nove)
parlamentares naquele mesmo dia. Como havia uma grande pressdo para que as mudangas
valessem para as Elei¢oes de 2000, o processo de tramitacdo no congresso foi acelerado. Apenas
uma hora depois de ser aprovado pelos deputados, as 14h, o projeto ja era lido no Senado e
encaminhado a Comissao de Constituigdo e Justica. Os senadores aprovaram o texto em tempo
recorde e no dia 23 de setembro foi submetido ao Plenario ¢ enviado a sang¢do. Cinco dias
depois, obteve a sancao presidencial, permitindo que sua vigéncia alcangasse o pleito seguinte.
O Codigo Eleitoral ja previa em seu artigo 299 que a pratica deste tipo de compra de votos
constitui crime eleitoral. I[gualmente, a Lei Complementar 64/90, em seu artigo 22, referia-se a
mesma conduta como abuso de poder econémico ou de autoridade. No entanto, tais ilicitos que
previam direta (no segundo caso) ou indiretamente (no primeiro) a perda do direito de concorrer
em eleicdes ndo tinha aplicabilidade imediata, sendo condicionados ao transito em julgado da
decisdo, o que sob a Optica de muitas liderangas sociais implicaria aguardar tempo demais para
ver cassado o registro ou diploma daquele que teria subvertido a liberdade do eleitor com
dadivas e benesses eleitoreiras (SOUZA; 2002, p. 21).

No entanto, apesar de tecnicamente nao se tratar de lei de iniciativa popular, certamente ¢é
inequivoco o fato de que ampla mobilizacdo pessoal foi fundamental para mobilizar o
Congresso Nacional a promover uma alteracdo tao significativa no processo eleitoral.

Como se trata de um ato de corrupgdo, a captagdo ¢ caracterizada por ser uma relacio
personalizada e bilateral, envolvendo corruptor e corrompido. Observam-se, portanto, os
seguintes elementos para sua configuracdo: 1) pratica de uma conduta (doar, oferecer, prometer
ou entregar); 2) existéncia de ao menos um eleitor; 3) o resultado a que se propde o agente
(obter voto); 4) periodo temporal especifico (o ilicito ocorre desde o pedido de registro até o

dia da eleigdo).
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Para Gomes (2012, p. 520), a captacao ilicita de sufragio, nos termos do artigo 41-A da Lei n°
9.504/97, aperfeigoa-se com a conjugagdo dos elementos a seguir: a) a realizacdo de quaisquer
das condutas tipicas do artigo 41-A (i.e., doar, oferecer, prometer ou entregar bem ou vantagem
pessoal de qualquer natureza a eleitor, bem como praticar violéncia ou grave ameacga ao eleitor);
b) o dolo especifico de agir, consubstanciado na obtencdo de voto do eleitor e, por fim; c) a
ocorréncia do fato durante o periodo eleitoral.

Quanto a natureza juridica do instituto, pode desaguar tanto em um ilicito penal (artigo 299 do
Codigo Eleitoral), quanto em um ilicito civil (de natureza eleitoral), na forma de abuso de poder
econdmico. Quanto a este ultimo aspecto, ha quem afirme, inclusive, que o artigo 41-A deveria
figurar entre as condutas vedadas do artigo 73 e seguintes e ndo juntamente as disposigoes
referentes a propaganda em geral (CANDIDO, 2010, p. 532).

No caso em analise, como ndo se trata de sang¢do penal, o nucleo do tipo ndo precisa ser
necessariamente praticado pelo proprio candidato para a configuragdo da conduta. A mera
anuéncia com a pratica configura-se adesdo consciente e voluntaria do candidato na conduta
ilicita praticada por outrem. No entanto, hd que se provar a responsabilidade subjetiva do
candidato, seja por sua conduta, participagcdo (direta ou indireta) ou anuéncia explicita na
conduta de terceiro. A conduta deve ser direcionada a quem tenha capacidade eleitoral ativa,
ou seja, o outro polo da infragdo deve ser necessariamente ocupado por um eleitor, na plenitude
do gozo de seus direitos politicos.

A conduta deve ser ainda dirigida a eleitor determinado ou determinavel. Esta ¢ a diferenca
entre captagdo ilicita de sufragio (que ¢ vedada) e a mera promessa de campanha (que ¢
permitida). Conforme Sanseverino (2007, p. 264), para enquadramento na conduta do artigo
41-A, deve haver a compra, a negociacdo do voto do eleitor, com promessas de vantagens
concretas e especificas.

Tendo em vista sua natureza de ilicito formal, ndo ha necessidade de prova de que o eleitor
tenha efetivamente votado no candidato que praticou a conduta ilicita. Neste caso, a
concretizagdo do voto constitui mero exaurimento do tipo e se configura prescindivel par a
configuragdo da captacdo ilicita de sufragio. De fato, delitos de corrupcdo normalmente
ocorrem as escondidas, criando severas dificuldades no processo de coleta das provas.

Caba aqui trazer a discussdo a distingdo entre captagdo ilicita de sufragio e abuso do poder
econdmico, o que durante um bom tempo fez com que a Lei 9.840/99 sofresse ataques por uma
suposta inconstitucionalidade. Explica-se: os detratores da nova legislagdo questionavam haver
sido criada por lei ordinaria nova hipotese de inelegibilidade ao arrepio do que dispde o artigo

14, §9°, da Constituicao Federal. No entanto, como salienta Castro (2010, p. 284), o artigo 41-
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A da Lei 9.504/97 ndo introduziu novo modelo de inelegibilidade, mas mera infragdo
administrativa eleitoral, sancionada com multa e com a cassagdo do registro ou do diploma.

Este ¢ inclusive, o posicionamento atual do TSE, sem quaisquer dissensoes.

2.3.6 CONDUTAS VEDADAS AOS AGENTES PUBLICOS

Outro importante mecanismo legal responsavel por grande nimero de deposicdes de prefeitos
sdo as condutas vedadas aos agentes publicos, que constituem uma espécie do género abuso de
poder (FRANCISCO, 2002, p. 85) e conforme Zilio (2016, p. 585) surgiram como um antidoto
ao instituto juridico da reeleicdo, que foi instituida através da EC 16/97 e se encontram
descritas entre artigos 73 e 78 da Lei das Eleigoes (Lei 9.504/97).

Os atos de conduta vedada podem ser entendidos como espécies do abuso de poder politico
e/ou de autoridade (ALMEIDA, 2012, p. 534), que podem ser manifestar como desvirtuamento
dos seguintes recursos da administracdo publica: a) materiais (artigo 73, incisos, I, II, IV e §10°,
bem como artigo 75, 76 ¢ 77, todos da Lei 9.504/97); b) humanos (artigo 73, incisos [l ¢ V,
da Lei 9.504/97); c) financeiros (artigo 73, inciso VI, alinea “a”, bem como incisos VII e VIII,
todos da Lei 9.504/97) e d) de comunicagéo (artigo 73, inciso VI, alineas “b” e “c”, bem como
artigo 74, todos da Lei 9.504/97).

Segundo Gomes (2017, p. 8120), as chamadas condutas vedadas encontram-se previstas nos
artigos 73 a 78 da Lei 9.504/97, num rol que ndo ¢ taxativo, podendo-se afirmar que abuso de
poder politico € género, do qual sdo espécies as condutas vedadas.

A primeira proibi¢@o encontra-se no inciso I do artigo 73 da Lei 9.504/97 e diz respeito a cessdo
ou uso de bens publicos em beneficio de partido, candidato ou coligacdo. Os incisos e alineas
seguintes do artigo 73 trazem, respectivamente, a proibi¢cdo de uso de materiais ou servigos
pagos pelo poder publico, além dos limites regimentais; a proibicao de cessdo de servidores ou
empregados publicos para comités de campanha; a proibi¢do de uso ou permissao de uso ou
permissdo de uso promocional de distribuicdo gratuita de bens ou prestacdo de servigos pelo
poder publico; a proibicdo de nomeagdo, contratacdo, admissdo, demissdo, reclassificacdo e
movimentacao de funciondrios publicos; a proibicdo de transferéncia voluntaria de recursos,
nos trés meses que antecedem a eleigdo; a proibi¢ao de publicidade institucional, nos trés meses
que antecederem a eleigdo; a proibi¢ao de pronunciamentos em cadeia de radio e televisao, nos
trés meses que antecederem a eleigdo; proibigdo de realizar, no primeiro semestre do ano de
eleicdo, despesas com publicidade dos 6rgaos publicos federais, estaduais ou municipais, ou

das respectivas entidades da administracdo indireta, que excedam a média dos gastos no
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primeiro semestre dos trés ultimos anos que antecedem o pleito; a proibi¢do da revisdo geral
da remuneracdo dos servidores publicos, em determinado periodo anterior a eleigdo™®.

Merece destaque ainda a proibicdo constante do paragrafo 10° do artigo 73, de distribuig¢@o
gratuita de bens valores ou beneficios por parte da Administragdo Publica, exceto nos casos de
calamidade publica, de estado de emergéncia ou de programas sociais autorizados em lei e ja
em execuc¢do or¢amentaria no exercicio anterior.

Ja os artigos 75 e 77 trazem, respectivamente, a proibi¢do de contratagdo de shows artisticos
pagos com recursos publicos para realizagdo de inauguracdes nos trés meses que antecederem
as eleicdes e a proibicao a qualquer candidato de comparecer, nos 3 (trés) meses que precedem
o pleito, a inauguragdes de obras publicas.

Embora nao traga uma proibi¢do explicita, o artigo 76 apresenta uma conduta especifica do
Presidente da Republica: o dever de ressarcimento com o uso de transporte oficial em
campanha eleitoral. Neste caso, a conduta vedada seria a omissdo do partido politico ou
coligacdo a que esteja vinculado de ressarcir estas despesas ao erario.

O prejuizo eleitoral decorrente da pratica destas condutas ¢ inerente a sua realizacdo e
independe de qualquer elemento subjetivo por parte do candidato, vigorando a presungdo de
que a igualdade entre os contendores foi indevidamente desequilibrada pela utilizagdo
inadequada da maquina administrativa®®. A grande davida que pode surgir entdo é qual a
diferenga entre a configuragdo de uma conduta vedada e o abuso de poder politico, tal como
previsto no artigo 22 e seguintes, da Lei Complementar 64/90 (Lei das Inelegibilidades)?

A resposta € que enquanto a Lei Complementar reprime o abuso capaz de afetar a normalidade
das eleigdes, a Lei das Elei¢cdes ndo faz qualquer mengao a esse requisito, afirmando de forma
peremptoria que as condutas vedadas tendiam a afetar a igualdade de oportunidades entre os
candidatos. Desta forma, o Legislador vedou diversas condutas aos agentes publicos,
presumindo que estas sdo aptas a desequilibrarem os pleitos e criou uma gradacao de situagdes,
que vao daquelas que sdo mais repudiadas e, por isso, sdo proibidas por um lapso temporal
maior, até aquelas cujo prejuizo somente pode ser presumido quando praticadas em periodo
mais proximo das eleigdes (JORGE; LIBERATO; RODRIGUES, 2016, p. 323). Ademais,

convém lembrar que a pratica da conduta vedada s6 levara a inelegibilidade quando tiver

48 O inciso VIII do artigo 73 da Lei 9.504/97 proibe a todos os agentes publicos realizar, na circunscri¢do do pleito,
revisdo geral da remuneracdo dos servidores publicos que exceda a recomposi¢do da perda de seu poder aquisitivo
ao longo do ano da elei¢do. O que o dispositivo proibe, portanto, ¢ concessdo geral de aumentos reais de
remuneracdo dos servidores publicos. Reajustes meramente inflacionarios, para reposi¢do da perda do poder
aquisitivo ao longo do ano da eleicdo, estes sdo admitidos (DECOMALIN, 2000).

49 Nesse sentido: Recurso Ordindrio TSE 2232/AM, Rel. Mi Ricardo Lewandowski — Dje. 11/12/2009.
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potencial para afetar a normalidade e legitimidade das elei¢des, o que se convencionou chamar
abuso de poder qualificado (CASTRO, 2010, p. 302).

Destarte, do ponto de vista temporal, podem ser elencados seis momentos distintos, com suas
respectivas vedacdes: 1) da convengdo partidaria até a posse dos eleitos (artigo 73, VIII, Lei
9.504/97); 2) nos trés meses anteriores ao pleito até a posse dos eleitos (artigo 73, V, Lei
9.504/97); 3) nos trés meses que antecedem ao pleito (artigo 73, VI; artigo 75 e artigo 77, Lei
9.504/97); 4) entre o inicio do ano da eleicao e os seis meses que antecedem ao pleito (artigo
73. VII, Lei 9.504/97); 5) durante a campanha eleitoral (apenas do Presidente da Republica e
sua comitiva, conforme artigo 76, da Lei 9.504/97) e; 6) condutas sem termo a guo fixado
(artigo 73, 1 a IV e artigo 74, Lei 9.504/97).

O conceito de agente publico estabelecido pelo proprio texto legal é um conceito amplo,
abarcando o vinculo mesmo que transitério com o Poder Publico, exercido ainda que sem
remuneragdo, em relagdo a qualquer esfera de poder, fruto de mandato politico ou ndo, podendo

derivar, inclusive, da administra¢do direta ou indireta (artigo 73, §1°, da Lei 9.504/97).>°

CONCLUSAO

Neste capitulo vimos os principais dispositivos constitucionais e legais que podem ensejar
nulidade das elei¢cdes e, consequentemente, resultar em eleigdes suplementares. Foram
apresentados as modalidades de agdes judiciais e os dispositivos que fundamentam os pedidos
de cassacdo ou indeferimento de registros de candidaturas. O proximo capitulo pretende
esmiucar o conceito de eleicdo suplementar, além de apresentar os resultados da pesquisa

empirica empreendida.

50 «§1° Reputa-se agente plblico, para os efeitos deste artigo, quem exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracao, por eleicdo, nomeagao, designagdo, contratacido ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou fun¢do nos orgdos ou entidades da administragdo publica direta, indireta, ou
fundacional.”
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CAPITULO 3 ELEICOES SUPLEMENTARES MUNICIPAIS

INTRODUCAO

Este capitulo pretende contextualizar o fendmeno das elei¢des suplementares municipais, bem
como apresentar os resultados da pesquisa empirica realizada. O capitulo divide-se em trés
secOes: a primeira apresenta o conceito de eleicdes suplementares e suas hipoteses de
cabimento, além de uma breve revisdo de literatura acerca do tema. A segunda se¢do apresenta

a metodologia de trabalho e a terceira, os resultados da pesquisa e a analise dos dados coletados.

3.1 ELEICOES SUPLEMENTARES — CONCEITO E CABIMENTO

O foco de nossa pesquisa sdo as eleigdes suplementares para prefeito, que constituem a
esmagadora maioria dos casos®. O conceito de elei¢des suplementares é extraido do artigo 224,
do Cédigo Eleitoral, o qual prevé a realizagdo de novas elei¢does em basicamente duas hipoteses:
a primeira, quando houver nulidade de votos que atinja mais da metade da votacdo para os
cargos majoritarios de presidente da Republica, governador ou prefeito.

A segunda hipotese de eleig@o suplementar ocorre quando decisdo da Justica Eleitoral importar
no indeferimento do registro, a cassa¢do do diploma ou a perda do mandato de candidato eleito
em pleito majoritario, independentemente do nimero de votos anulados. Inicialmente ndo
prevista na redacao original do artigo 224 do Cddigo Eleitoral, esta hipdtese foi incluida pela
Lei 13.165/2015, a qual acrescentou os paragrafos terceiro e quarto ao mencionado artigo:

“§ 3% A deciso da Justica Eleitoral que importe o indeferimento do registro,
a cassacdo do diploma ou a perda do mandato de candidato eleito em pleito
majoritario acarreta, apés-o-transito-emjulgade, a realizacdo de novas eleigdes,
independentemente do numero de votos anulados.
§ 4° A eleigdo a que se refere o § 32 correra a expensas da Justica Eleitoral e
sera
I - indireta, se a vacancia do cargo ocorrer a menos de seis meses do final do
mandato;
II - direta, nos demais casos.”

Assim, elei¢des suplementares ocorrem sempre que houver nulidade da elei¢do anterior, seja

pela anulagdo de mais da metade dos votos, seja pelo afastamento da chapa eleita (por
indeferimento do registro, cassacdo do diploma ou perda do mandato) na eleigdo regular. Para

facilitar o entendimento, doravante chamaremos deposicdo as hipoteses de cassacdo do

3% Nunca houve eleigdo suplementar para Presidente da Republica e ocorreu apenas uma eleigdo suplementar para
Governador de Estado (Amazonas - 2017).
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diploma, de indeferimento do registro e de cassagdo do mandato dos candidatos eleitos em
eleigdes regulares.

O dispositivo teve sua constitucionalidade questionada pela Procuradoria Geral da Republica
através da ADIN 5525. O julgamento foi finalizado no dia 8 de marco de 2018 e o Tribunal,
por maioria de votos entendeu que o legislador Federal tem competéncia para instituir hipoteses
de novas eleicdes em caso de vacdncia decorrente da extingdo do mandato de cargos
majoritarios por causas eleitorais, porém ndo pode prever forma de eleicdo para presidente da
Republica, vice-presidente e senador diversa daquela prevista na Constituicdo Federal.
Ademais, os ministros, por maioria, declararam a inconstitucionalidade da expressao "apos o
transito em julgado", prevista no paragrafo 3° do artigo 224 do Cédigo Eleitoral, e conferiram
interpretagdo conforme a Constituicdo ao paragrafo 4° do mesmo artigo a fim de afastar da
incidéncia situagdes de vacancia nos cargos de presidente e vice-presidente da Republica e de
senador.

As elei¢des suplementares ainda sdo um tema de pesquisa pouco explorado pela literatura
nacional. Pesquisa bibliografica junto ao banco de teses e dissertagcdes da CAPES detectou a
existéncia de apenas cinco dissertagdes (ZALAMENA, 2013; COELHO, 2014; GARCIA,
2016; CRESPO, 2017; MOURA, 2018) e um artigo (CRESPO; PEIXOTO, 2018).

O trabalho de Zalamena (2013) analisa a judicializagdo da competi¢do politica local nas
elei¢des municipais do Rio Grande do Sul, no ano de 2008, realizando, ainda um estudo de caso
sobre as eleigdes suplementares ocorridas naquele periodo. A pesquisa conclui que a
competicdo politica local tem sido alterada sensivelmente pela intervencdo da Justiga Eleitoral
em seus pleitos majoritarios (ZALAMENA, 2013, p. 123).

Outra pesquisa que teve como foco as elei¢des de 2008, porém, relativas ao Estado do Piauli,
foi realizada por Coelho (2014). Segundo a autora, a judicializagdo do processo eleitoral vem
burocratizando a competicao politica e deslocando o eixo central do processo democratico, pois
os atores politicos notam que podem obter ganhos eleitorais através de dispositivos legais
(COELHO, 2014, p. 141).

Garcia (2016) procura relacionar o comportamento eleitoral e partidario ao perfil
socioeconomico dos municipios Brasileiros que realizaram elei¢des suplementares para prefeito
entre 2013 ¢ 2015. O autor aponta que as novas eleigdes modificam os grupos politicos que
controlam o poder (GARCIA, 2016, p. 155).

O trabalho de Crespo (2017) igualmente aborda as eleigdes suplementares ocorridas no pais,

porém relativas as eleigdes regulares de 2012. O trabalho sugere que quem mais propde acdes
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¢ investigacdes eleitorais sdo os vencidos e os prejudicados por irregularidades nas elei¢des
ordinarias (CRESPO, 2017, p. 112).

Moura (2018) dedica-se ao uso das redes sociais digitais durante as elei¢des suplementares do
governo do Estado do Amazonas, ndo abordando a questdo das eleicdes suplementares
municipais.

Finalmente, a pesquisa de Crespo e Peixoto (2018) dedica-se as elei¢des suplementares
ocorridas no pais, relativas a elei¢des regulares de 2012. Os autores afirmam que nas elei¢des
suplementares a preferéncia dos eleitores seria pela escolha de candidatos ja experimentados e
com boa aceitagdo, em detrimento de candidatos que nao haviam participado do pleito anulado
(CRESPO; PEIXOTO, 2018, p. 184).

Essa literatura, porém, apresenta limitacdes que precisam ser destacadas. Alguns trabalhos
ficaram limitados a um Estado da Federacdo e a um ano especifico (ZALAMENA, 2013;
COELHO, 2014), enquanto outros, embora analisassem elei¢cdes ocorridas em todo o pais,
igualmente limitaram o periodo de tempo estudado (GARCIA, 2014; CRESPO; PEIXOTO,
2018).

A principal proposta deste trabalho, além de suprir parte das lacunas ainda existentes, ¢ inverter
a logica do estudo da judicializagdo da competicdo eleitoral e apresentar o papel da primeira
instdncia do Judiciario Eleitoral neste processo. Para tanto, partimos do pressuposto de que
eleigdes suplementares sdo expressdo da judicializacdo da politica (ZALAMENA, 2013).

No primeiro capitulo vimos que a judicializa¢do vai além do mero ativismo judicial, servindo
muitas vezes de estudrio das lutas entre grupos politicos. Pesquisa entabulada pelo autor
consultou a ocorréncia de ag¢des judiciais de deposi¢ao®® ajuizadas em desfavor dos prefeitos
eleitos apenas no Estado do Rio de Janeiro, no ano de 2016. O resultado aponta que 70%, ou
65 dos 92 prefeitos eleitos responderam a pelo menos uma daquelas agdes. Até este momento,
6 daqueles prefeitos foram efetivamente depostos e substituidos em elei¢cdes suplementares. A
ultima sec¢do deste capitulo apresentara os dados relativos as eleicdes suplementares
empreendidas no Brasil nos ultimos 14 anos. Na proxima secdo descreveremos a metodologia

utilizada para a elaboragado desta pesquisa.

60 Cassagdo de registro ou diploma e indeferimento de registro de candidatura.
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3.2 METODOLOGIA

A base de dados utilizada teve de ser construida a partir de quatro fontes distintas. A primeira
¢ o repositorio de dados do TSE, no qual se localizam informagdes acerca dos resultados das
eleicdes no Brasil, especialmente quanto aos eleitos em elei¢des regulares e suplementares,
suas respectivas votagoes e o total de eleitores aptos a votar naquelas elei¢des. A segunda fonte
de dados, igualmente gerenciada pelo TSE, trata-se do sistema de divulgacdo de candidaturas
e prestacdo de contas (DivulgaCandContas), do qual podem ser obtidos dados sobre as
coligacdes partidarias que concorreram nas eleicoes regulares e suplementares.

Finalmente, os dados relativos & populacdo estimada para os municipios estudados foram
obtidas junto ao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e as informagdes sobre
os motivos que determinaram a realizacdo de novas elei¢des em cada municipio, além das
respectivas fundamentacdes legais foram obtidas nos sistemas de consulta a processos judiciais
de cada TRE dos Estados a que pertenciam os municipios estudados. Foram lidas cada sentenga
e cada acordao respectivo, a fim de se perquirir os motivos e respectivas fundamentagdes legais
para as decisdes que implicaram a determinagdo de realizacdo de elei¢des suplementares.
Todos os dados passaram por ao menos uma dupla checagem, uma vez que as bases de dados
da Justica Eleitoral como um todo ainda ndo sdo totalmente confidveis. Além da checagem
junto ao TSE, os dados foram conferidos com os Tribunais Regionais respectivos e com
noticias de jornal disponiveis na rede mundial de computadores.

Tal medida foi necessaria, pois o repositorio de dados eleitorais, que deveria ser a principal
fonte de informagdes nao se mostrou completo. A titulo de exemplo, as elei¢cdes suplementares
ocorridas no Estado de Sao Paulo, no ano de 2004 nao se encontram disponiveis naquela base
de dados. Da mesma forma, o calendério de elei¢cdes suplementares constante do site do TSE
retroage apenas até o ano de 2007.

Os dados foram compilados em 23 categorias descritivas: ano da elei¢cdo regular; data da
decisdo de deposi¢ao; data da elei¢do suplementar; Unidade da Federacdo; Municipio; nlimero
de habitantes; prefeito anterior; partido do prefeito anterior; prefeito deposto; partido e
coligacdo do prefeito deposto; quantidade de votos na elei¢do regular; percentual de votos
validos do deposto na elei¢do regular; alinhamento politico do prefeito deposto no municipio
(situacdo ou oposicao); situagdo do prefeito deposto em relacdo ao mandato (reeleicdo ou novo
mandato); prefeito eleito na eleigdo suplementar; partido e coligacdo do prefeito eleito na
eleicdo suplementar; quantidade de votos do eleito na eleigdo suplementar; alinhamento

politico do prefeito eleito na suplementar em relagdo ao deposto (situag@o ou oposi¢do); motivo
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da eleigdo suplementar; fundamentagdo legal e origem da decisdo (se a decis@o de cassacdo de
chapa ou indeferimento de registro foi proferida pelo juiz eleitoral ou pelo tribunal respectivo).
Para situar um candidato como de oposi¢do ao governo anterior, utilizou-se como critério a
composicdo de sua coligagdo partidaria. Se o partido do prefeito anterior fazia parte da
coligacdo do prefeito seguinte, este foi tratado como candidato de situagdo. Caso contrario, foi
considerado de oposicao. Este mesmo critério foi adotado no alinhamento da autoria das a¢des
de deposigao. Se foram intentadas por partido ou coligacdo da qual ndo fazia parte o candidato
demandado, restaram enquadradas como de oposicao.

Em relacdo aos motivos para a deposi¢do, um merece esclarecimento. A inelegibilidade foi
dividida em dois momentos distintos: se ocorreu antes da Lei 135/10 (Lei da Ficha Limpa), ou
se ocorreu apos aquela lei. Esta medida visou avaliar o impacto da nova legislagdo no
fenomeno da judicializacdo da politica, uma vez que o regime juridico das inelegibilidades
sofreu grande alteragao.

Para o estabelecimento da posicdo ideolodgica dos partidos (esquerda, centro e direita) foi
utilizado o critério de Kinzo (2004, 2007), com adaptagdes para comportar a recente expansao
partidaria que levou a 35 o niimero de partidos no Brasil com acesso ao Fundo Especial de
Financiamento de Campanha - FEFC para as Elei¢des de 2018.

Quando o partido era resultante apenas da mudanga de nome ou da cisdo de outro partido, foi
considerado o alinhamento ideoldgico do partido original. Quando o partido era efetivamente
um novo ator politico, foram consideradas suas alian¢as mais comuns, bem como eventuais
posicionamentos acerca de temas substantivos (KINZO, 2007, p, 153).

Como origem da decisao foram estabelecidas trés possibilidades: primeira, segunda ou terceira
instancia. Desta forma, se a decisd@o de indeferimento ou cassagdo partiu do juiz eleitoral,
considerar-se-a como origem a primeira instancia e assim sucessivamente, até¢ o TSE, entendido
neste trabalho como terceira instancia eleitoral. A importancia desta categoria descritiva decorre
da necessidade de se aferir o quanto os Tribunais influenciam na dindmica eleitoral local e qual
o papel dos juizes singulares neste processo.

Quanto a data da decisdo de cassacdo da chapa ou indeferimento do registro de candidatura,
optou-se pela data da primeira decisdo proferida por orgdo colegiado (TRE ou TSE), seja
confirmando a sentenga de primeiro grau que ja havia determinado o indeferimento do registro
ou cassacdo da chapa, seja reformando a decisdo que havia permitido ao candidato
posteriormente deposto concorrer.

Assim, a data considerada sera sempre aquela da decisdo proferida por 6rgdo colegiado que

ensejou nova eleicdo. Justifica-se a adog@o deste critério porque a decisdo colegiada passou a
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ser o marco inicial para a determinacdo da inelegibilidade a partir da Lei da Ficha Limpa. Na
pratica, significa dizer que a decisdo que efetivamente “tem validade” ¢ aquele proferida por
um 6rgdo colegiado.

A pesquisa mapeou entdo 433 elei¢des suplementares referentes as eleicdes municipais de 2004,
2008,2012 e 2016, ocorridas em 411 cidades. A discrepancia entre os nimeros se da em fungao

da ocorréncia de mais de uma elei¢do suplementar no mesmo municipio.

A eleicdo suplementar mais antiga ocorreu em novembro de 2004, tendo sido fixada a data de

corte em 28/10/2018, mesma ocasido na qual foi realizado o segundo turno das Elei¢des

Presidenciais.

Consultas estabelecidas junto ao TSE, bem como junto aos TRE’s de todos os Estados logrou

encontrar o registro de eleicdes suplementares anteriores a 2004 em apenas em trés Estados.

No Rio de Janeiro consta a Elei¢do ocorrida em Italva, em 1984 ¢ em Sao Paulo constam as

elei¢des de Guaira (2003), Guaigara (2002), Aracoiaba da Serra (2002) e Balbinos (2002). No

Estado de Minas Gerais constam 22 elei¢des extemporaneas de prefeitos ocorridas no periodo

compreendido entre 1963 e 2000. No entanto, eleicdes suplementares, tais como as

conhecemos, foram criadas apenas com o Codigo Eleitoral de 1965. Observa-se, portanto, que

a amostra escolhida contém praticamente todo o universo do fendmeno que se pretende estudar.

Na préxima se¢do serdo apresentados os dados.

3.3 ELEICOES SUPLEMENTARES — DADOS E ANALISE

3.3.1 DADOS GERAIS

Nesta secdo ¢ apresentado o resultado da pesquisa empreendida. Conforme ja mencionado,
foram realizadas 433 elei¢des suplementares municipais no Brasil, no periodo entre novembro
de 2004 e outubro de 2018, das quais apenas seis ndo foram motivadas por a¢des judiciais®'.
De qualquer forma a questdo terminou judicializada, pois os TRE’s pertinentes tiveram de dar
inicio a um novo ciclo eleitoral, com todos os requisitos previstos pela legislacao.

O quadro abaixo retrata a frequéncia das elei¢des suplementares realizadas, como base nos anos

das elei¢des invalidadas.

6l Nas cidades paulistas de Jumirim e Vargem, referentes as elei¢des regulares de 2012 e em Alpestre (RS) nas
elei¢des de 2016, houve a cassag@o dos eleitos por decisdo do Legislativo Municipal (artigo 4°, VII, Decreto
201/67). Na cidade de Virginia/MG (2008), houve vacancia dos cargos, por falecimento e em Dourados/MS (2008)
e Pocrane/MG (2016), houve vacancia dos cargos, por rentiincia dos eleitos.
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Quadro 3.1. Frequéncia das elei¢des suplementares por ano da Elei¢do Regular invalidada.

Ano da Elei¢do Regular Frequéncia Porcentagem
2004 65 15,0
2008 149 34.4
2012 113 26,1
2016 106 24,5
Total 433 100,0

Fonte: Elaboragdo propria (2018).

Pode-se constatar que, até momento atual, as eleicdes que ensejaram maior nimero de
suplementares foram as municipais do ano de 2008. Embora os trabalhos de Zalamena (2013)
e Coelho (2016) tenha estudado elei¢cdes suplementares ocorridas naquele ano, ndo foram
tecidas comparagdes com anos anteriores, tampouco propostas hipoteses para o grande numero
de eleicdes ocorridas. Igualmente, ndo logramos localizar nenhuma varidvel que ajudasse a
explicar a variagdo observada no ano de 2008.

No tocante ao tempo decorrido para determinar a deposi¢ao dos prefeitos, na média, o Judiciario
demorou 255 dias para julgar a questdo. Destacam-se as elei¢des cujas decisdes ocupam o0s
extremos de tempo: Cananéia no Estado de Sdo Paulo em 2012, cuja cassacao da chapa ocorreu
66 dias antes das elei¢cdes de 07/10/2012. Por for¢ca de provimentos de carater liminar o
candidato cassado seguiu concorrendo. Na outra ponta situa-se Coronal Jos¢ Dias, no Piaui em
2008, cuja decisdo saiu 1157 dias apos as eleigoes de 05/10/2008.

O quadro 3.2 abaixo apresenta a frequéncia dos motivos para a ocorréncia de novas eleicdes.
Nele, ¢ possivel observar os 11 diferentes fundamentos legais discutidos no capitulo 2 para a
anulacdo das elei¢des regulares e a consequente deposicdo dos prefeitos eleitos.

Quadro 3.2. Motivos para a elei¢des suplementares

Motivo Frequéncia Porcentagem
Compra de votos 136 31,4
Ficha limpa 106 24,5
Condutas vedadas 53 12,2
Inelegibilidades anteriores a Ficha Limpa 47 10,9
Abuso de poder 32 7.4
Caixa dois 17 39
Prefeito itinerante 15 3,5
Irregularidade formal 14 3,2
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Nepotismo 7 1,6
Impeachment 3 0,7
Vacancia do cargo 3 0,7
Total 433 100,0

Fonte: Elaboracdo propria (2018).

Como pode ser visto, a captagao ilicita de sufragio, popularmente conhecida como “compra de
votos” € o principal motivo para a ocorréncia de novas elei¢des (31,4%), seguida de perto pelas
inelegibilidades decorrentes da Lei da Ficha Limpa (24,5%). No entanto, quando sdo somadas
todas as modalidades de inelegibilidades (anteriores e posteriores a Ficha Limpa), estas ocupam
a primeira posi¢ao, com pouco mais de 34% dos casos.

A compra de votos ¢ um fenomeno largamente relatado na historia politica do Brasil (PORTO,
1989; NICOLAU, 2002) e constitui uma das facetas do coronelismo tipico do interior do pais
(LEAL, 1975). Por outro lado, a alteragdo no regime das inelegibilidades promovida pela Lei
da Ficha Limpa resultou de uma ampla atuacao de entidades da sociedade civil, dentre as quais
destacam-se o0 Movimento de Combate a Corrupgdo Eleitoral ¢ a Associagdo dos Magistrados
Brasileiros (BARBOSA, 2010, p. 20). A nova sistemdtica legal foi responsavel pelo
afastamento de um grande ntimero de politicos da contenda eleitoral. Esta atuagdo dos
movimentos sociais e demais membros da sociedade civil na formulacdo de leis que aumentam
o poder das cortes ¢ prevista pelo modelo de Tate (1995) e surge como uma das condigdes
facilitadoras da judicializag@o.

Quando se observam os motivos para as deposigdes ano a ano, alguns fatos merecem destaque.
E 0 que se observa no quadro a seguir:

Quadro 3.3. Motivos das deposi¢des por ano da elei¢do regular.

Ano da Elei¢do Regular
2004 2008 2012 2016 Total

Motivo Abuso de poder 12,3% 4,0% 7,1% 9,4%| 7,4%

Caixa dois 0,0% 7,4% 3,5% 1,9%| 3,9%

Compra de votos 41,5% 43,0% 31,9% 8,5%| 31,4%

Condutas vedadas 32,3% 8,7% 8,8% 8,5%| 12,2%

Ficha limpa 0,0% 0,0% 31,9% 66,0% | 24,5%

Impeachment 0,0% 0,0% 1,8% 0,9%| 0,7%

Irregularidade formal 4,6% 2,7% 6,2% 0,0% 32%

Inelegibilidades 3,1%|  282% 2,7% 0,0% 10,9%

anteriores a Ficha

Limpa

Nepotismo 1,5% 0,0% 3,5% 1,9%| 1,6%
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Prefeito itinerante 4,6% 4,7% 2, 7% 1,9%| 3,5%
Vacéncia do cargo 0,0% 1,3% 0,0% 0,9%| 0,7%
Total (nimero de casos) 65 149 113 106 433

Fonte: Elaboracao propria (2018).

As eleigcdes de 2008 foram as que mais ensejaram cassagdes/indeferimentos de registro por
Caixa Dois (artigo 30-A, da Lei 9.504/97), Compra de Votos (artigo 41-A, da Lei 9.504/97),
Inelegibilidades da LC 64/90 e Prefeito Itinerante ou Prefeito Profissional (artigo 14, §5° da
Constitui¢ao Federal).

A figura juridica da representag@o por captagdo ou gastos ilicitos de recursos para fins eleitorais,
o chamado “Caixa Dois” de campanha, surgiu no ordenamento juridico patrio com a reforma
eleitoral idealizada pela Lei 11.300 de 2006, a qual acrescentou o artigo 30-A a Lei das Eleigdes.
Portanto, o impacto da nova legislagdo seria sentido apenas nas Eleigdes seguintes a
promulgacao da lei, o que de fato pode ser constatado pela evidéncia empirica.

Embora a figura juridica da captagdo ilicita de sufragio, conhecida como “Compra de Votos”
ja existisse desde a Lei 9.840/99, cabe salientar que sua normativa sofreu grande alteracdo a
partir de 2009. A Lei 12.034/2009, conhecida como Minirreforma Eleitoral de 2009, introduziu
varias alteracdes tanto na Lei das Eleigdes, quanto na Lei dos Partidos Politicos. Teve como
signatarios lideres de todos os partidos com representacdo na Camara a época, bem como a
Bancada Feminina.

Dentre as principais alteragdes trazidas por aquela reforma, uma em especial interessa a esta
pesquisa. Introduziu-se o paragrafo primeiro ao artigo 41-A da Lei 9.504/97, o qual torna
desnecessario o pedido explicito de votos para a caracterizagdo da conduta ilicita de compra de
votos.

Quando sdo observadas as cassacdes cujo fundamento foi a Compra de Votos referentes as
elei¢cdes de 2008, constata-se que 55 casos, que correspondem a 86% do total, sdo posteriores
a alteragdo do artigo 41-A da Lei 9.504/97. Embora seja incontestavel que alteragdes legais no
ambito eleitoral ndo tenham aplicabilidade ex tunc, pode-se perquirir a influéncia do contexto
juridico na formagdo do processo decisorio pelos juizes e cortes.

Os fatos sugerem que o momento histérico era favoravel ao endurecimento das normas
pertinentes a Compra de Votos, o que permitiria aos julgadores agir com maior rigor. Esta
poderia, igualmente, ser a razdo pelo subito aumento dos indeferimentos de registros de
candidaturas com fundamento da Lei de Inelegibilidades (LC 64/90).

Conforme mencionado na explicagdo da metodologia de trabalho, as Inelegibilidades foram

divididas em duas categorias nesta pesquisa: as anteriores a edigdo da Lei Complementar
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135/10 (Lei da Ficha Limpa) foram tratadas como Inelegibilidades da LC 64/90; as posteriores
foram enquadradas na categoria Ficha Limpa. Desta forma, a pesquisa aponta que as
Inelegibilidades da LC 64/90 sofreram um stbito aumento em 2008, similar ao ocorrido com a
Compra de Votos.

De forma coerente com esta inferéncia, as inelegibilidades decorrentes da Lei da Ficha Limpa
aparecem em 2012 com um numero de ocorréncias superior aquelas decorrentes do regime
anterior de inelegibilidades. Aparentemente, o endurecimento da lei favoreceu uma postura
mais incisiva no Judicidrio na decisao.

Finalmente, o Prefeito Itinerante merece igual destaque, pois embora em termos absolutos os
niimeros ndo sejam expressivos, a comparagdo com 0s outros anos ressalta o ano de 2008.
Conforme ja mencionado anteriormente, o TSE entendia que o prefeito reeleito em determinado
municipio podia candidatar-se a0 mesmo cargo em outro municipio, observados os prazos de
desincompatibilizag¢do, domicilio eleitoral e filiagdo partidaria.

A partir das elei¢cdes de 2008, entretanto, o TSE alterou sua orientagdo ao julgar o Recurso
Especial Eleitoral (Respe) 32507, firmando o entendimento de que o artigo 14, paragrafo 5°, da
Constituicdo Federal veda a perpetuagdo no cargo, ndo sendo possivel o exercicio de um
terceiro mandato subsequente, ainda que em municipio diverso.

Este entendimento foi mantido pelo STF, o qual, em 01 de agosto de 2012, por maioria dos
votos fixou no Recurso Extraordinario (RE 637485) o  posicionamento
que torna inelegivel para o cargo de prefeito o cidaddio que ja exerceu dois mandatos
consecutivos na chefia de executivo municipal, mesmo que pleiteie candidatura em municipio
diferente.

O cruzamento dos motivos por regido do pais destaca as regides Nordeste e Sudeste. Enquanto
o Nordeste ¢ campedo em relacdo a captacdo ilicita de sufragio, o Sudeste ¢ lider isolado em
relagdo as inelegibilidades decorrentes da Lei da Ficha Limpa. E o que se observa no quadro
abaixo.

Quadro 3.4. Motivos das elei¢des suplementares por regido

Regido
Centro-oeste | Nordeste | Norte | Sudeste | Sul Total
Motivo | Abuso de poder 8,7% 10,0% 2,7% 6,7% 5,8% 7,4%
Caixa dois 2,2% 1,5%| 2,7%| 4,5%| 8,1% 3,9%
Compra de votos 37,0% 41,5%| 24,3%| 23,1%| 29,1% 31,4%
Condutas vedadas 6,5% 10,0%| 13,5%| 15,7%| 12,8% 12,2%
Ficha limpa 30,4% 7,7%| 29,7%| 32,8%| 31,4% 24,5%
Impeachment 0,0% 0,0%  0,0% 15%| 12% 0,7%
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Irregularidade 2,2% 6,2% 8,1% 0,7% 1,2% 3,2%

formal

Inelegibilidades 10,9% 13,8%| 13,5% 9,7% 7,0% 10,9%

anteriores a Ficha

Limpa

Nepotismo 0,0% 0,8% 2,7% 2.2% 2.3% 1,6%

Prefeito itinerante 0,0% 8,5%| 2,7%| 1.5%| 1.2% 3,5%

Vacéncia do cargo 2.2% 0,0%  0,0% 1.,5% 0,0% 0,7%
Total (nimero de casos) 46 130 37 134 86 433

Fonte: Elaboracao propria (2018).

Nao parece ser surpresa que as regioes Sudeste e Nordeste apresentem as maiores frequéncias

de ocorréncias de eleigdes suplementares, respectivamente 134 e 130 elei¢des, uma vez que sdo

igualmente as regides com o maior numero de municipios: o Nordeste tem 1794 e o Sudeste,

1668. No periodo estudado, houve elei¢des suplementares em todos os Estados da Federagdo,

fato que pode ser observado no quadro abaixo.

Quadro 3.5. Eleigoes suplementares por Unidade da Federagao.

o Frequéncia Porcentagem Total de Total de eleicdes no
municipios periodo
AC 1 0,2% 22 88
AL 9 2,1% 102 408
AM 8 1,8% 62 248
AP 2 0,5% 16 64
BA 15 3.5% 417 1668
CE 14 3.2% 184 736
ES 9 2,1% 78 312
GO 22 5,1% 246 984
MA 8 1,8% 217 868
MG 63 14,5% 853 3412
MS 8 1,8% 79 316
MT 16 3,7% 141 564
PA 14 3.2% 144 576
PB 9 2,1% 223 892
PE 11 2,5% 185 740
PI 29 6,7% 224 896
PR 25 5,8% 399 1596
RJ 12 2,8% 92 368
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RN 26 6,0% 167 668
RO 4 0,9% 52 208
RR 2 0,5% 15 60
RS 42 9,7% 497 1988
SC 19 4,4% 295 1180
SE 9 2,1% 75 300
SP 50 11,5% 645 2580
TO 6 1,4% 139 556
Total 433 100% 5569 22276

Elaboragao propria (2018).

O Estado com maior niumero de ocorréncias em termos absolutos ¢ Minas Gerais, com 63
elei¢des, o que corresponde a 14,5% do total. Porém, Minas Gerais com seus 853 municipios ¢
o Estado com o maior nimero deste tipo de ente federativo, o que faz com que, em termos
proporcionais, sua participagdo despenque para a 18 posicdo no ranking de eleicoes
suplementares.

O ranking foi estabelecido pela comparag@o entre o niimero de elei¢des ocorridas no periodo
estudado (numero de municipios multiplicado por 4) ¢ as elei¢cdes suplementares. Desta forma,
pode-se aferir o impacto destas eleicdes extempordneas no total de eleicdes realizadas no
periodo. Segundo este critério, o Estado do Rio Grande do Norte desponta em primeiro lugar
com aproximadamente 4% de elei¢cdes suplementares sobre o total de elei¢des realizadas de
2004 a 2016.

Quanto ao porte do Municipio, pode-se afirmar que elei¢des suplementares constituem um

fendmeno tipico de cidades pequenas. E o que se observa no quadro 3.6 abaixo:

Quadro 3.6. Porte dos Municipios onde ocorreram eleigdes suplementares (2004/2018)

Porte do Municipio (IBGE)
Porte do Municipio Frequéncia Porcentagem
Pequeno Porte I 310 71,6
Pequeno Porte I1 82 18,9
Médio Porte 18 4.2
Grande Porte 23 5,3
Total 433 100,0

Fonte: Elaboragdo propria (2018).
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O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) classifica os municipios numa escala
de quatro seguimentos: Pequeno Porte I, para municipios com até 20.000 habitantes; Pequeno
Porte II, para municipios de 20.001 a 50.000; Médio Porte, para municipios entre 50.001 e
100.000; Grande Porte para aqueles com populagdo entre 100.001 e 900.000. Municipios com
mais de 900.000 habitantes sdo considerados metropoles. Segundo esta classificagdo, pouco
mais de 90% das eleigdes suplementares ocorreram em municipios com menos de 50.000
habitantes.

Os dados corroboram os achados de Garcia (2016, p. 61), para quem, proporcionalmente, houve
mais incidéncias destas disputas dentre os municipios pequenos do pais. O quadro a seguir
apresenta os motivos das elei¢des suplementares por porte do municipio.

Quadro 3.7. Motivos das elei¢des suplementares por porte do municipio (IBGE)

Porte do Municipio (IBGE)
Grande Médio| Pequeno Pequeno
MOTIVOS Total

Porte Porte Porte 11 Porte |
Abuso de poder 4.3% 16,7% 8,5% 6,80% 7,4%
Caixa dois 8,7% 0,0% 3,7% 3,90% 3,9%
Compra de votos 4,3% 16,7% 24.4% 36,10% 31,4%
Condutas vedadas 17,4% 16,7% 12,2% 11,60% 12,2%
Ficha limpa 47,8% 44,4% 24,4% 21,60% 24,5%
Impeachment 0,0% 0,0% 0,0% 1,00% 0,7%
Irregularidade formal 4.3% 0,0%) 3,7% 3,20% 3,2%
Inelegibilidades anteriores 10,9%

a Ficha Limpa 4,3% 0,0% 14,6% 11,00%
Nepotismo 0,0% 0,0% 2,4% 1,60% 1,6%
Prefeito itinerante 4.3% 5,6% 6,1% 2,60% 3,5%
Vacéncia do cargo 4.3% 0,0%) 0,0% 0,60% 0,7%
Total (nimero de casos) 23 18 82 310 433

Fonte: Elaboracao propria (2018).

Observa-se que nas cidades com menos de 20.000 habitantes, predominam os casos de compra
de votos. Nas cidades com 20.001 a 50.000 habitantes, os percentuais de elei¢des suplementares
motivadas por compra de votos igualam-se aos decorrentes da Lei da Ficha Limpa. Pode-se
afirmar, entdo, que a medida que o porte do municipio aumenta, desloca-se o eixo dos motivos
da compra de votos em diregdo as inelegibilidades decorrentes da Lei da Ficha Limpa. Em
municipios de médio e grande porte, os percentuais mais altos de elei¢des suplementares
decorrem da mencionada Lei.

O grafico a seguir apresenta os partidos que tiveram pelo menos dois de seus prefeitos filiados

afastados dos cargos no periodo estudado.
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Grafico 3.1. Partidos dos prefeitos depostos.
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Fonte: Elaboracao propria (2018).

Pode-se constatar que elei¢des suplementares constituem um fendomeno multipartidario. No
total, 28 partidos tiveram prefeitos depostos. Destes, 19 partidos tiveram pelo menos dois
candidatos depostos. Em relacdo ao alinhamento ideoldgico, constata-se um predominio de
partidos de centro-direita ou direita, os quais respondem por aproximadamente 80% dos casos.
O partido como maior nimero de deposigdes ¢ 0 MDB, seguido pelo PSDB. Coincidentemente,
esses s30 os partidos que elegeram o maior numero de prefeitos no periodo®. Nio ha, portanto,
grandes surpresas, havendo visivel correlagdo entre o nimero de prefeitos eleitos pelo partido
e o numero de prefeitos depostos. Ou seja, na média, os partidos que mais elegem prefeitos sdo
igualmente os partidos que mais tém prefeitos depostos.

Constata-se, ainda, que a compra de votos e as inelegibilidades decorrentes da Ficha Limpa
constituem os principais motivos para deposicoes de prefeitos na maioria dos partidos. No MDB,
por exemplo, a compra de votos ¢é responséavel por 32% e a Ficha Limpa, por 24%. Os nimeros

do PSDB sao, respectivamente, 32% e 25%.

2 0 MDB elegeu, respectivamente em 2004, 2008, 2012 € 2016, o seguinte nimero de prefeitos: 1060, 1202, 1047
e 1021. O PSDB vem em segundo lugar: 870, 791, 801 e 695.
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3.2.2. JUDICIALIZACAO DA COMPETICAO ELEITORAL MUNICIPAL

Esta se¢do pretende apresentar os dados que mais diretamente se ligam a hipotese principal de
trabalho, de que a competicao eleitoral municipal no Brasil atual se encontra judicializada.
Conforme ja mencionado, um dos principais pressupostos adotados por esta pesquisa ¢ de que
a judicializacdo da competicdo eleitoral ndo é um fendmeno apenas dos Tribunais.

Embora a producdo académica nacional, de forma amplamente majoritaria, tenha sempre se
dedicado ao estudo dos Tribunais quando pretende tratar de judicializagdo da competi¢do
eleitoral (MARCHETTI, 2008, 2013; ZAULI, 2011; STEIBEL, 2007; BITENCOURT, 2013;
SHIRADO, 2008, 2009; MARCHETTI; CORTEZ, 2009; POZZOBON, 2009; COSTA, 2013;
NUNES JUNIOR, 2014; LIMA; BECAK, 2016; OLIVEIRA, 2018), observamos que o
fenomeno da judicializag@o ndo se limita as cortes superiores.

Quando se observa a origem das decisoes de deposigdo, verifica-se uma nitida predominancia
dos juizes singulares ou de primeira instancia nos processos de deposigdo. E o que se observa
no quadro a seguir.

Quadro 3.8. Origem das decisOes que ensejaram elei¢cdes suplementares

Origem da Decisdo (Instancia Judicial) Frequéncia Porcentagem
Primeira Instancia 318 73,4
Segunda Instancia 98 22,6
Terceira Instancia 11 2,5
Cassado pelo Legislativo Municipal 3 0,7
Outros (rentincia, morte) 3 0,7
Total 433 100,0

Fonte: Elaboragao propria (2018).

Como pode ser visto, a primeira instancia € responsavel por aproximadamente 73% de todas as
decisdes que culminaram em elei¢cdes suplementares. De fato, o papel da primeira instancia do
Poder Judiciario no ambito Eleitoral ndo pode ser negligenciado. O relatério Justica em
Numeros (CNJ, 2018) aponta que o indice de recorribilidade externa®® da Justi¢a Eleitoral no
Brasil em 2017 foi de 4,4%. Ou seja, apenas 4% das sentengas proferidas por juizes eleitorais
foram objeto de recurso a Tribunais Superiores, o que conduz a inferéncia de que um percentual

minimo de decisdes judiciais de primeira instancia na Justica Eleitoral ¢ passivel de mudanca.

63 Recorribilidade Externa: indicador que computa o nimero de recursos encaminhados aos tribunais em relagio
ao numero de acordaos e de decisdes publicadas (CNJ, 2018, p. 72).
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Quando se observa a série historica®, constata-se que mesmo em anos eleitorais o indice ndo
supera os 20%. Este ¢ um bom indicativo do poder dos juizes eleitorais ¢ de como sua
interferéncia do jogo eleitoral pode efetivamente definir os rumos da competicdo. Afinal, suas
decisdes tendem a prevalecer na maior parte das situagdes.
Grafico 3.2. Indice de Recorribilidade Externa da Justica Eleitoral
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Fonte: Elaboragdo propria (2018).
No entanto, salvo nos casos de ativismo judicial explicito, a judicializagdo ¢ um fendmeno que
precisa de atores que conduzam ao Judiciario a lide. Ou seja, as partes precisam levar a
discussd@o que pretendam ver judicializada ao conhecimento do Poder Judiciario. Quando se
trata da judicializagdo da competicdo eleitoral, as partes podem ser o Ministério Publico, os
candidatos e coligacdes, os representantes de partidos politicos, cidaddos e até 6rgdos do
judiciario, uma vez que a Justica Eleitoral tem a caracteristica sui generis de exercer fungdes
administrativas em paralelo as judicantes (GOMES, 2017, p. 2409).
O quadro de frequéncia da autoria das acdes/impugnacgdes que conduziram a deposi¢des de

prefeitos, no periodo de 2004 a 2018, encontra-se transcrito abaixo.

Quadro 3.9. Autores das A¢des/impugnacdes que resultaram em elei¢cdes suplementares

Autor da Acao/Impugnacio Frequéncia Porcentagem
Oposicdo 250 57,7
MP e oposi¢do 95 21,9
Ministério Publico 78 18,0

% Apenas no relatério de 2012, ano base 2011, o Conselho Nacional de Justica incluiu a Justica Eleitoral em suas
analises.
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Ex officio 9 2,1
Aliados 1 0,2
Total 433 100,0

Fonte: Elaboracao propria (2018).

Observa-se que aproximadamente 58% das elei¢gdes suplementares foram motivadas
unicamente por grupos politicos de oposicao. Ou seja, em 250 eleicdes a oposicao foi a tnica
responsavel por investigar, colher as provas e provocar o judiciario a realizar a deposi¢ao do
prefeito originalmente eleito. Cabe lembrar que todas as agdes que culminam em deposicoes
analisadas neste trabalho ndo tém natureza criminal e que ausente a atua¢do dos demandantes,
a situagdo politica dos municipios ndo se alteraria. Em aproximadamente 22% dos casos, a
oposi¢do atuou de forma incisiva conjuntamente ao Ministério Publico. Esta institui¢do atuou
sozinha em apenas 18% dos casos.

Os cenarios nos quais partidos de oposi¢do atuaram como autores ou coautores das agdes
abarcam 80% das eleigdes suplementares, o que sugere que os partidos sd3o os grandes
responsaveis pela judicializacdo das elei¢des que terminaram invalidadas, seja pela cassagdo,
seja pelo indeferimento do registro da chapa vencedora. Em pouco mais de 2% das elei¢Ges
suplementares o judiciario determinou o indeferimento do registro ex officio, no exercicio de
sua atribui¢do administrativa.

Merece registro o caso do municipio de Agua Preta/PE, no qual o candidato Armando Almeida
Souto, do PDT, teve seu registro impugnado por aliados por irregularidades na convengdo
partidaria. O candidato acabou reeleito na eleicdo suplementar subsequente. Este foi o tinico
caso em que a cassagdo decorreu de iniciativa de partido aliado ao candidato eleito.

Um desdobramento natural de nossa hipoétese de trabalho acerca da elevada judicializagdo da
competicdo eleitoral municipal, vista através das elei¢des suplementares, seria a constatacao de
que judicializar ¢ uma estratégia usual dos contendores politicos. No entanto, resta a pergunta
sobre a validade desta estratégia.

Ou seja, a frequéncia com que grupos opositores judicializaram as elei¢des parece confirmar a
primeira assertiva e, de fato, judicializar parece ser uma estratégia adicional na competi¢ao
eleitoral municipal. Resta entdo verificar a eficacia da judicializagdo, o resultado pratico no
contexto politico.

Malgrado nao seja este o ponto central de interesse de um trabalho de fundo juridico, saber se
a postura do judiciario incentiva a conduta daqueles que judicializam parece ser muito
importante. Afinal, se uma estratégia nao da resultado, a tendéncia ¢ que seja abandonada, ou

ao menos subutilizada.
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Isto torna relevante o cruzamento entre a autoria das a¢des e¢ o alinhamento politico dos
prefeitos eleitos nas eleigdes suplementares em relagdo aos prefeitos depostos. Ou seja, o
objetivo é saber se, apos a realizagdo da elei¢do suplementar, houve a renovagdo do grupo
politico no poder. Cabe ressaltar que o posicionamento de um prefeito como de oposi¢do a outro
observou a composicdo de sua coligagdo partidaria. Se o partido do prefeito anterior fazia parte
da coligacdo do prefeito seguinte, este foi tratado como candidato de situagdo. Caso contrario,
foi considerado de oposigao.

Quando sdo observados os resultados de todas as eleigdes suplementares pesquisadas, nota-se
um aparente quadro de equilibrio, com grupos politicos de oposicao elegendo 216 prefeitos e a
situacdo elegendo 217. Ou seja, os grupos politicos de oposicdo conseguem tomar o poder em
aproximadamente 50% dos casos. Os nimeros sdo um pouco inferiores aqueles registrados por
Garcia (2014, p. 155), que apontou que o grupo vencedor do pleito ordinario continuaria no
governo municipal em 53,3% dos casos. No entanto, a base de dados daquele trabalho
computou apenas 113 elei¢oes suplementares, referentes a 112 municipios, relativas aos pleitos
regulares de 2012.

O grafico abaixo relaciona a autoria das a¢des judiciais e o alinhamento dos prefeitos eleitos
nas elei¢cdes suplementares (ou seja, se eram pertencentes a0 mesmo grupo politico do prefeito
deposto, ou ndo).

Grafico 3.3. Alinhamento politico dos novos prefeitos por autoria das agoes.
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Fonte: Elaboracao propria (2018).

O grafico anterior mostra que em praticamente todos os cenarios, prefeitos eleitos em eleigoes
suplementares sdo em sua maioria de situacdo. No entanto, quando a oposi¢do € autora da
acdo/impugnacdo responsavel pela nova eleicdo, os resultados se invertem e os prefeitos de

oposi¢ao ganham na maioria dos casos. Aparentemente, judicializar a competicao eleitoral traz
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beneficios aos grupos politicos oposicionistas € permite que se aumentem as chances de vitoria

numa espécie de “terceiro turno” eleitoral decretado judicialmente.

CONCLUSAO

Neste capitulo apresentamos o conceito de eleigdes suplementares, suas hipoteses de cabimento
e uma breve revisdo de literatura acerca do tema. Além disso, apresentamos a metodologia
empregada na elaboragdo da pesquisa e os principais resultados.

Vimos que o maior nimero de eleicdes suplementares ocorreu em 2008 e que em termos
absolutos, o Estado da Federacdo com maior niimero de ocorréncias ¢ Minas Gerais. Quando
se observa o peso do Estado, Rio Grande do Norte desponta com o maior indice de ocorréncia
de eleicoes suplementares em relagdo as eleigdes regulares (4%). Elei¢des suplementares sao
um fendmeno associado claramente a municipios pequenos, com 90% de predominio em
cidades com at¢ 50 mil habitantes. As principais causas para a ocorréncia de novas eleigdes sao,
respectivamente, a Compra de Votos (31,4%) e a Lei da Ficha Limpa (24,5%). A judicializagao
se mostrou ainda uma estratégia de sucesso para a maior parte dos partidos de oposigdo. Os
dados mostram que, em aproximadamente 63% dos casos, a oposi¢do sai vencedora quando
provoca o poder judiciario a convocar novas elei¢des. O capitulo seguinte apresenta a conclusao

do trabalho ¢ nossas consideragoes finais sobre o tema.
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CONCLUSAO

A tematica das elei¢cdes suplementares municipais ainda ¢ pouco explorada na academia
brasileira. Os poucos trabalhos existentes, como os de Zalamena (2013), Coelho (2014), Garcia
(2016) e Crespo (2017) tratam do tema de forma limitada no espago ou no tempo. Enquanto as
primeiras tratam de eleicdes suplementares referentes ao ano de 2008 ocorridas,
respectivamente, nos estados do Rio Grande do Sul e Piaui, os ultimos buscam analisar todas
as eleigdes suplementares ocorridas no Brasil relativas apenas ao ano de 2012. Nesse sentido,
a dissertacdo procurou preencher lacunas e apresentar um novo olhar sobre este objeto de estudo.
A pesquisa se concentrou sobre as 433 eleigdes suplementares para prefeitos, ocorridas em 411
municipios do pais, nos anos de 2004 a 2018, alusivas as eleicdes regulares de 2004 a 2016. A
objetivo principal foi analisar o impacto do fendmeno conhecido como judicializagdo da
politica (TATE, 1995; HIRSCHL, 2004) na competicdo eleitoral municipal, a partir das elei¢cdes
suplementares.

No capitulo 1, apresentou-se o estado da arte dos estudos de judicializagdo da politica, campo
de estudos que tomou vulto a partir de meados da década de 1990 com os trabalhos de Tate ¢
Vallinder (1995). Apesar das criticas existentes ao conceito (KOERNER; INATOMI;
BARATTO, 2011; HAMLIN; KAWAR; SALA, 2015), filiamo-nos ao entendimento
majoritario que entende que se trata de uma categoria analitica valida para o estudo da expansao
do poder judicial experimentada nas Gltimas décadas nas democracias consolidadas (HIRSCHL,
2004).

Ademais, para fins didaticos, optou-se por estabelecer secodes distintas para a literatura
internacional e nacional. Além disso, a judicializagdo da competi¢do eleitoral foi objeto de
secdo especifica, com a intenc¢do de isolar a questdo eleitoral dentro da macrodiscussdo do
fenomeno multifacetado da judicializacao.

Embora os embates entre o judiciario e o poder instituido ndo seja algo novo na historia
(KOERNER, 2013), o protagonismo judicial parece ser o novo paradigma nas democracias
estabelecidas (BURATTI, 2019).

Um dos marcos teoricos da pesquisa, ao lado de Tate e Vallinder (1995) e Hirschl (2004) ¢ o
trabalho de Marchetti (2013), segundo o qual a competigdo no Brasil ¢ marcada pela
judicializagdo. E assim o seria por dois motivos, pela atuagdo das Cortes Superiores,
notadamente o TSE e o STF; e pela estrutura da governanga eleitoral do pais, extremamente

judicializada e judicializavel.
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No capitulo 2 ¢ esmiugado o arcabougo juridico que conduz a deposi¢do de prefeitos e,
consequentemente, leva a realizagdo de eleigdes suplementares. Como visto, a estrutura juridica
faz parte da governanga eleitoral no pais e sua concepcdo permite a judicializagdo de
praticamente todo o ciclo eleitoral. Desta forma, atores politicos dispdem de mecanismos
juridicos de impugnacao ou cassagdo de candidaturas nas vérias etapas do processo eleitoral.
Foram apresentadas as oito modalidades de agdes judiciais que podem culminar no afastamento
do candidato em elei¢cdes para o executivo. Ademais, o capitulo discorreu sobre cada
fundamento legal utilizado naquelas agoes.

Optou-se por dividir os fundamentos por ordem de importancia do dispositivo normativo que
os regulamentam. Assim, primeiro foram apresentados os fundamentos previstos na
Constituicao, seguidos daqueles previstos em Lei Complementar e, finalmente aqueles
constantes de Leis Ordinarias.

Destacam-se aqui duas leis que surgiram a partir da iniciativa de movimentos sociais e que se
tornaram responsaveis pela maioria dos casos de deposi¢ao de prefeitos: a Lei 9.840/99, que
inseriu a figura da captacao ilicita de sufragio (compra de votos) na Lei das Elei¢des e a Lei
Complementar 135/10 (Ficha Limpa), que alterou completamente as regras de inelegibilidade
do pais.

O capitulo 3 trouxe o conceito de elei¢des suplementares e apresentou brevemente a ainda
escassa literatura sobre o tema. Foi apresentada, ainda, a metodologia de trabalho empregada
na elaboracgdo da pesquisa empirica, bem como os dados coletados.

Ficou evidente que a utilizagdo das agdes visando a deposi¢do de prefeitos se tornou uma
estratégia adicional na competicdo eleitoral. Afinal, aproximadamente 58% das a¢des foram
movidas unicamente por grupos de oposi¢do. Quando se agregam aos numeros 0s casos Nos
quais a oposi¢ao atuou conjuntamente ao Ministério Publico, a cifra atinge a espantosa marca
de 80% dos casos.

No entanto, ndo basta demonstrar que ha judicializacao por parte dos atores politicos, ha que se
aferir a eficacia de tal conduta, pois uma estratégia sem resultados tende a ser abandonada. Os
dados apontam um quadro de equilibrio, com grupos politicos de oposicdo e situacdo vencendo
cada um, aproximadamente, 50% das elei¢cdes suplementares analisadas. No entanto, trata-se
de um equilibrio apenas aparente, pois na média, grupos politicos derrotados que judicializam
o processo eleitoral e conseguem invalidar as eleigdes regulares conseguem obter o poder em
metade das eleigdes suplementares que disputam. Ou seja, a realizagdo de novas eleigdes lhes

permitiu reverter resultados adversos.
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Os niimeros revelam-se ainda mais expressivos quando grupos de oposi¢do atuam sozinhos nas
acoOes de deposigdo. Nestes casos, vencem aproximadamente 63% das elei¢cdes suplementares
que disputam. Como aponta Coelho (2014, p. 141), os atores politicos notam que podem obter
ganhos eleitorais através de dispositivos legais, e ndo hesitam em utiliza-los.
Ao final deste trabalho, esperamos que tenha sido possivel contribuir com o debate académico
nacional sobre este aspecto peculiar da judicializagdo da politica que incide sobre a competigdo
eleitoral municipal.
Nao apenas ao plano tedrico interessa esta discussdo, pois as consequéncias da judicializacdo
nem sempre sdo visiveis imediatamente. No contexto eleitoral, a conhecida lentiddo do aparelho
judicial, que muitas vezes ¢ reconhecida como necessaria a confiabilidade das decisdes, pode
produzir o efeito inverso e desprestigiar a Justica.
Recorrendo novamente a Coelho (2014, p. 140):
“A cada eleicdo, em centenas de casos, o eleitor vota sem ter certeza
se seu voto vai valer. Vota, sem saber se o nome que ele sufragou era
mesmo candidato ou ndo, ou se o candidato no qual ele votou — e foi
vitorioso nas urnas — vai mesmo assumir o mandato ou ndo.”
Espera-se, portanto, que surjam novos trabalhos sobre o tema e que este possa definitivamente
ser incluido no debate publico, pois eleigdes constituem o fiador da legitimidade de governos

democraticos e ainda ndo se encontrou alternativa melhor no Estado Constitucional Moderno.
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