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Resumo

O presente ensaio objetiva refletir, em termos criticos, sobre o crescente avango da jurisdigéo
eleitoral sobre a vontade das urnas e sobre os direitos politicos de votar e ser votado. Avango
ampliado, especialmente, pela legislagio eleitoral dos tltimos anos (da lei ordindria 9.840/99,
que instituiu o 41-A A lei complementar n. 135/210, “ficha limpa”). Sobretudo, objetiva
refletir sobre o papel contramajoritirio da Justica eleitoral ao invalidar o resultado de elei¢coes
de candidatos eleitos ou mandatirios empossados, tendo em conta decises que cassam ou
indeferem registros, diplomas ou mandatos.

Palavras-chave: Soberania, Democracia, Processo Eleitoral, Constitucionalidade

Abstract

This essay presents some critical reflections on the growing encroachment of the jurisdiction of
the electoral courts over the will expressed at the polls and the rights to vote and run for office.
This has mainly been prompted in recent years with the enactment of Law 9,840/99, which
added Article 41-A to Complementary Law 135/2010 (the so-called “Clean Record Law”
regarding eligibility to run for public office). The principal objective is to reflect on the counter-
majority character of the electoral courts when they invalidate the results of elections or remove
elected officials from office due to past acts.

Keywords: Sovereignty, democracy, electoral procedural law, constitutionality.
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I

O presente ensaio objetiva refletir, em termos criticos, sobre o crescente avanco da jurisdi¢io
eleitoral sobre a vontade das urnas e sobre os direitos politicos de votar e ser votado. Avanco
ampliado, especialmente, pela legislacio eleitoral dos tltimos anos (da lei ordindria 9.840/99,
que instituiu o 41-A 2 lei complementar n. 135/210, “ficha limpa”). Sobretudo, objetiva re-
fletir sobre o papel contramajoritario da Justica eleitoral ao invalidar o resultado de elei¢oes
de candidatos eleitos ou mandatdrios empossados, tendo em conta decisdes que cassam ou
indeferem registros, diplomas ou mandatos.

IT

Ao procurar tutelar as liberdades de votar e a liberdade de postular votos para ocupagio e exercicio
de mandatos populares, a justi¢a eleitoral deve sempre proteger, igualmente, os direitos politicos
fundamentais dos cidadaos: (i) cidaddos alistados para votar e (ii) cidadaos filiados partidariamente,
que, aprovados em convengdes partiddrias, resolvem pedir ao Judiciario eleitoral que lhes defira o
direito de disputarem mandato politico para os cargos eletivos existentes na Repuiblica.

Para votar, lembremos, é necessirio o preenchimento das condigoes de alistabilidade (artigos
40 e 5° do Codigo Eleitoral * e 14, § 1°° Constituigio Federal). Para receber votos, para pedir candi-
datura, é necessirio demonstrar as condigdes de elegibilidade e nio apresentar causas de incompa-
tibilidades ou inelegibilidades. Essas tltimas s3o causas impeditivas de candidaturas, e podem ser
contemporineas ou postetiores a0 pedido de registro (artigo 3°* do CE e 14, § 3°° CF).

2."Art. 4° Sio eleitores os brasileiros maiores de 18 anos que se alistarem na forma da lei. (norma alterada
pelo art. 14 da Constitui¢io Federal)

Art.5° Nao podem alistar-se eleitores: I - os analfabetos; (norma alterada pelo art, 14, § 1°,11,"a", da Consti-
tuicio/88) II - os que no saibam exprimir-se na lingua nacional; IIT - os que estejam privados, tempordria
ou definitivamente dos direitos politicos. Pardgrafo tinico - Os militares sio alistéveis, desde que oficiais,
aspirantes a oficiais, guardas-marinha, subtenentes ou suboficiais, sargentos ou alunos das escolas militares
de ensino superior para formagio de oficiais.”

3§ 1° - O alistamento eleitoral e o voto sio: I - obrigatérios para os maiores de dezoito anos; II - facultativos
para: a) os analfabetos; b) os maiores de setenta anos; c) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos.”

4."Art. 3° Qualquer cidadio pode pretender investidura em cargo eletivo, respeitadas as condicées constitu-
cionais e legais de elegibilidade e incompatibilidade.”

5."§ 3° - Sao condicoes de elegibilidade, na forma da lei: T - a nacionalidade brasileira; II - o pleno exercicio
dos direitos politicos; III - o alistamento eleitoral; IV - o domicilio eleitoral na circunscriio; V - a filiagio
partidiria; VI - a idade minima de: a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Republica

e Senador; b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal; ¢) vinte e
um anos para Deputado Federal, Depumdo Estadual ou Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e Jjuiz de paz; d)
dezoito anos para Vereador.”
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Para o exercicio da soberania popular - principio estruturante do sistema constitucional vigente
- ajungio dessas duas liberdades é fundamental. Ou seja, a jungio dos direitos de votar e o de ser
votado. Mesmo o Cédigo Eleitoral, produzido em plena ditadura militar, em 15.07.65, parece ter
percebido a riqueza desses dois direitos politicos em seu artigo primeiro: “Este Cédigo contém
normas destinadas a assegurar a organizagio e o exercicio de direitos politicos, precipuamente
os de votar e ser votado.’

ITI

A soberania popular se exterioriza pelo voto direto, secreto, universal e periédico®, manifestado
nas urnas - hoje urnas eletrdnicas. A vontade dos cidadaos representados, elegendo seus repre-
sentantes politicos - os candidatos - é momento instituinte de mandatos, de investidura de cargos
eletivos’, e de eleicio de planos de governo e propostas partiddrias (a0 menos em tese, assim o faz
o eleitor, na urna). Momento que se aproxima do momento constituinte, mas nio o supera em
relevincia juridica e politica; do momento supremo de feitura de nova Constituigio.

Vontade constituinte e vontade instituinte nas urnas sio “vontades base’, “vontades chaves’,
que se realizam em momentos inaugurais para o Direito, no caso da vontade constituinte; e
reiniciais para a continuidade da politica representativa, no caso da vontade das urnas, sendo
esta periodicamente renovavel.

Se a primeira, a vontade constituinte, é momento que objetiva perenidade e permanéncia
diretiva; a vontade das urnas é extensio e renovagio da primeira; a vontade das urnas é asse-
gurada e limitada pela vontade constituinte. A vontade das urnas, assim, é vontade fruto de
um poder constituido, o povo (que também é o titular do poder constituinte), do corpo de
eleitores e do corpo de candidatos. Todavia, ambas, sido vontades chaves de uma democracia
constitucional®; vontade constituinte - fundante e inaugural -, e vontade das urnas - renova-
dora e continuadora da obra feita pelo poder constituinte.

Essa vontade renovadora, instituida pelas urnas, realiza a vontade direta dos eleitores, ao
manifestarem decisio sobre quem eles querem que lhes represente na feitura de leis e demais
atos de estado comportados nas fungées executivas e legislativas pertinentes. Lembrando que
entre nds, os juizes nio sio eleitos por sufrdgio popular’.

6. Afirmaa Constitui¢io da Repﬁbh'ca, em seu artigo 14: “A soberania popular serd exercida pelo sufrégio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos (...)".

7. Prescreve o Cédigo Eleitoral em seu art. 2°:“Todo poder emana do povo e serd exercido em seu nome, por
mandatdrios escolhidos, direta e secretamente, dentre candidatos indicados por partidos politicos nacionais,
ressalvada a elei¢cio indireta nos casos previstos na Constituigio e leis especificas”

8. Sobre nossa concepgio de democracia constitucional, ver nosso artigo: A Constituicdo como Garantia
da Democracia: o papel dos Principios Constitucionais. Revista de Direito Constitucional e Internacional.
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais/Instituto Brasileiro
de Direito Constitucional, ano 11, abr./jun. 2003, n. 44, p 75/86. E sobre democracia representativa em
contraponto a democracia participativa, ver também nosso artigo Democracia Participativa: auto-convocagao

de referendos e plebiscitos pela populacao. Estudos Eleitorais, Brasilia, TSE, v. 5, n. 2, mai/ago 2010, p. 65/87.

9. Conforme a CE artigo 93, inciso I: “ingresso na carreira, cujo cargo inicial serd o de juiz substituto, medi-
ante concurso ptblico de provas e titulos (...).”

o
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Sio vontades eleitorais, “vontades das urnas’, as manifestadas nas diferentes unidades
da federacio, para realizar o autogoverno dessas pessoas politicas federadas: na Unido, para
prover os mandatos de Presidente, Vice-Presidente, Senadores e Deputados Federais; nos
Estados-Membros, para mandatos de Deputados Estaduais e Governadores e Vice-Governa-
dores; nos Municipios, para a representagio politica de Prefeito, Vice-Prefeito e Vereadores.

Essas vontades populares eletivas, nas unidades federadas, sio fruto da juncdo calculada
de vontades do eleitor e vontades dos candidatos e partidos politicos ou coligaces par-
tiddrias, respectivamente. Assim, é possivel afirmar que ndo hd vontade popular apenas com o
voto do eleitor, embora seja este o maior protagonista do processo eleitoral. A vontade eleitoral, que
escolbe, elege os representantes, ¢ fruto de atuacao coadjuvada entre eleitores, candidatos e partidos
politicos ou coligagdes partiddrias correspectivas'®.

Em termos cronolégicos e 16gicos, no 4mbito do processo eleitoral, a vontade de candida-
tos e partidos politicos, precede a vontade do eleitor. Ou seja, a vontade do eleitor é antecedida
pela vontade do candidato, entio filiado partidariamente.

O candidato dever ser regularmente domiciliado e inscrito em determinada zona eleito-
ral, submetendo seu nome s convengdes partidirias, drgios de manifestagio da vontade de
partidos politicos.

Os partidos politicos, pds-convengdes, vio buscar na justica eleitoral inscri¢io de candi-
daturas e prote¢io para as mesmas, tanto no que toca ao deferimento do registro, quanto a
concretizagio de sua propaganda eleitoral para fins de éxito na empreitada, senio do candi-
dato em si, mas do partido ao qual esteja filiado (isso, especialmente, no sistema de elei¢io
proporcional, que se d4 para Deputados Federais e Estaduais, assim como Vereadores).

Assim, quando o eleitor vota, na urna eletrénica, manifestando sua vontade, o seu querer
foi associado ao querer daquele candidato que manifestou sua vontade em filiar-se a partido,
e a este partido, que, com a vontade de sua convengio, referendou o querer do candidato para,
juntos (partido e candidato), apresentarem opgio de escolha valida ao eleitor. Deste modo,
segundo nossa ordem juridica, a vontade popular é um somatério processual e quantitativo
de vontades concorrentes: a vontade do candidato, a vontade de seu partido politico e a vontade
dos eleitores que apostaram em ambos.

E nessa perspectiva que devemos entender a assegurabilidade, até mesmo contra refor-
mas inconstitucionais da Constituicdo, do voto direto, secreto, universal e periddico'’. O voto
como manifestagio complexa, em jun¢io de vontades, para manifestar a soberania popular:
vontade manifestada pelo querer do eleitor, do candidato e de seu partido.

10. Afirma a Lei dos Partidos Politicos, Lei 9.096, de 19.09.95: “Art. 18. Para concorrer a cargo eletivo, o
eleitor deverd estar filiado ao respectivo partido pelo menos um ano antes da data fixada para as eleicdes,
majoritirias ou proporcionaisf '

11. Preceito da Constituigio da Reptiblica: “Art. 60. A Constituicio podera ser emendada (...) § 4° - Nio
serd objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir: (...). IT - o voto direto, secreto, universal e
periddico”
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IV

Assim, tendo em conta essa premissa tedrica, é licito concluir: a anulacao de uma eleigao, resultante
da cassagao de um registro apds as eleicoes ou a cassagdo de um diploma conferido ao eleito, ou mes-
mo de um mandato, jamais sio a mera obstaculizacao de uma liberdade politica individualmente
considerada; o cerceamento atomizado do direito politico de um dnico cidadao, acidentalmente
candidato; a mera privagao de uma vontade individual e solitdria, manifestada em dissociacao e
sem concorréncia de outras vontades. Nao e nao! Equivoco manifesto carrega a visdo que vislumbra
somente a liberdade politica de receber votos como afetada na hipdtese!

Cassar um registro, um diploma, um mandato, ¢ cassar o conjunto de vontades que con-
vergiram para que pudéssemos falar em vontade popular, em soberania popular, cujo cerne,
insistamos, estd na vontade dos eleitores, em niimero proprio a eleger candidatos inscritos por
determinados partidos ou coligacoes partidarias. E isso é razodvel dizer mesmo que nao tenha
ainda chegado o dia da eleicio e o registro do candidato tenha sido cerceado antes do escrutinio:
por que hd pesquisas eleitorais, afericao da intencao popular de voto, que integra o grande processo
eleitoral e demonstra as expectativas de sufrdgio do eleitor.

Destarte, somente por uma ficcao, um grande equivoco e um sério olvido do valor dos direitos-
-liberdades de votar e de receber votos, é que podemos pensar que a Justica Eleitoral, ao cassar
registro, diploma ou mandato eletivo, através dos processos judiciais que lhe sdo proprios, estard
apenas cassando a vontade individual, privada e solitéria de um cidaddo candidato. E mais, que
com isso, estard preservando e tutelando a vontade dos eleitores, a vontade das urnas, a soberania
popular que, em verdade, foi a mais afetada, a realmente “cassada” com a decisao judicial ceifadora
de registro, diploma ou mandato, notadamente quando se trata de candidato eleito.

Ao se impedir a realiza¢io da vontade das urnas, por cassagio de registros, diplomas ou
mandatos, se estd, em verdade, cassando a vontade de todos os eleitores e do partido politico
ou coligagio partidiria que escolheram, juntos (partidos e eleitores), determinados candi-
datos. Escolha iniciada no processo que se deu com a admissao na grei partiddria, passando pela
escolba em convengao, pedido de registro, propaganda politica e aprovagdo final nas urnas.

Quando a cassagio se dd sobre candidaturas proporcionais'?, como sio a de deputados fe-

12.Lei 9.504/97:"Art. 16-A. O candidato cujo registro esteja sub judice poderd efetuar todos os atos rela-
tivos a campanha eleitoral, inclusive utilizar o horario eleitoral gratuito no radio e na televisio e ter seu nome
mantido na urna eletrdnica enquanto estiver sob essa condigio, ficando a validade dos votos a ele atribuidos
condicionada ao deferimento de seu registro por instincia superior. (Incluido pela Lei n® 12.034, de 2009)
Par4grafo tnico. O cdmputo, para o respectivo partido ou coligagio, dos votos atribuidos ao candidato

cujo registro esteja sub judice no dia da elei¢io fica condicionado ao deferimento do registro do candidato.
(Incluido pela Lei n° 12.034, de 2009)"

Vale destacar o seguinte julgamento recente do TSE, em que o Ministro Marco Aurélio afirmou ser essa
regra violante do principio da Soberania Popular, sem, contudo, ter recebido o benepl:icito, para esse entendi-
mento, dos demais Ministros:

“Registro de candidato indeferido apés as elei¢des e nulidade dos votos. O Plendrio do Tribunal
Superior Eleitoral, por maioria, reafirmou o entendimento de que os votos dados a candidato com regis-
tro indeferido apds as eleicdes sio nulos, nos termos do art.16-A, pardgrafo tinico, da Lei n® 9.504/1997.
Veencido o Ministro Marco Aurélio, relator origindrio, que deferia a ordem, argumentando que, em razao da
soberania popular, os votos devem ser atribuidos a legenda no caso de indeferimento de registro ou de afastamento
do candidato por outro motivo. Declarou, ainda, a inconstitucionalidade do pardgrafo dnico do art. 16-A da Lei
1n°9.504/1997, porque é conflitante com a Constituicao da Republica. Nesse entendimento, o Tribunal, por

Y
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derais, deputados estaduais e vereadores, a questio se complexifica em face das consequéncias
sobre outros candidatos beneficiados pelos coeficientes partiddrio’ e eleitoral', alcancados
com o somatério de forgas eletivas'.

Em sintese: ao se cassar registro de candidatura, diploma ou mandato eletivo de candi-
dato eleito, ou seja, de candidato escolhido pelas urnas, estd se cassando a soberania popular
manifestada em cada unidade federada respectiva; estd se cassando o exercicio da soberania
popular assentada na Constitui¢io, através do exercicio “tutelar” da vontade judicial, substitu-
tiva da soberania popular, no caso. Isso é uma realidade vivida concretamente. Queiramos ou
nio, de fato, é isso que acontece, nos quadrantes da justica eleitoral brasileira. E de 2000 até
2010, foram mais de mil candidaturas eleitas, no Brasil, que sucumbiram ao crivo invalida-
torio judicial da vontade das urnas...

maioria, indeferiu a ordem. Mandado de Seguranca n® 4187-96/CE, redator para o acérdio Min. Dias
Toffoli, em 7.8.2012”

Cédigo Eleitoral: Art. 175. (...). § 3° Serdo nulos, para todos os efeitos, os votos dados a candidatos
inelegiveis ou nio registrados. : (Pardgrafo renumerado pelo art. 39 da Lei 4.961, de 4 5.66) § 4° O
disposto no pardgrafo anterior nio se aplica quando a decisio de inelegibilidade ou de cancelamento de
registro for proferida apés a realizagio da elei¢io a que concorreu o candidato alcangado pela sentenga,
caso em que os votos serdo contados para o partido pelo qual tiver sido feito o seu registro. (Incluido

pela Lei n° 7.179, de 19.12.1983)

13. Cédigo Eleitoral, artigo 107, define quociente partiddrio: “Determina-se para cada Partido ou coligacio
0 quociente partiddrio, dividindo-se pelo quociente eleitoral o nimero de votos validos dados sob a mesma

legenda ou coligacio de legendas, desprezada a fracio. (Redagio dada pela Lei n°7.454, de 30.12.1985)

14. Cédigo Eleitoral, artigo 106, define quociente eleitoral: “Determina-se o quociente eleitoral dividindo-se
o nimero de votos vélidos apurados pelo de lugares a preencher em cada circunscricio eleitoral, desprezada a
fragio se igual ou inferior a meio, equivalente a um, se superior.”

15. Exemplo importante que nio tem haver propriamente com a cassagio do registro, mas seu indeferimen-
to, é o seguinte: ‘Registro de candidatura. Elei¢4o proporcional. Contagem. Voto. Legenda. Registro
indeferido. Impossibilidade. Conforme jurisprudéncia consolidada do Tribunal Superior Eleitoral, nio
se computam, para a legenda, os votos dados ao candidato com o registro indeferido 4 data da eleicio, ainda
que a deciso no processo de registro s6 transite em julgado apds o pleito. Os votos obtidos pelo candidato
somente seriam computados para o partido a que é filiado se, no momento da eleicio, estivesse ele com o
registro deferido, ainda que posteriormente viesse a ser indeferido, conforme o disposto nos §§ 3° e 4° do
art. 175 do Cédigo Eleitoral. O entendimento da Corte regional estd em consonincia com a orientagio fir-
mada neste Tribunal. Nesse entendimento, o Tribunal, por maioria, desproveu o agravo regimental. Agravo

Regimental no Agravo de Instrumento n° 11.326/R], rel. Min. Marcelo Ribeiro, TSE, em 1°/2/2011"

O TSE confirmou essa posi¢io em julgamento recente: ‘Recurso Especial Eleitoral n® 54110-05/P1I Rela-
tor origindrio: Ministro Marco Aurélio Redator para o acérdao: Ministro Dias Toffoli Ementa: RECURSO
ESPECIAL. ELEICOES 2008. RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE DIPLOMA. CANDI-
DATOS.REGISTROS INDEFERIDOS NA DATA DO PLEITO. CONTAGEM DOS VOTOS
PARA A LEGENDA. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO DESPROVIDO. 1. Os votos obtidos pelos
candidatos com registro indeferido na data do pleito no poderio ser contados para a legenda pela qual con-
correram, a teor do disposto nos §§ 3° e 4° do art. 175 do Cédigo Eleitoral. 2. Recurso especial desprovido.
DJE de 20.8.2012.

16. Dado apresentado ao autor, pelo Ministro do TSE Henrique Neves, em semindrio de ciéncia politica e
direito eleitoral, ocorrido em Teresina, Piaui, em junho de 2011.
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Foram mais de mil decisdes de soberania popular, de unidades federadas, invalidadas por
decisdes autocraticas das autoridades judicidrias eleitorais.

E nas elei¢des municipais de 2012, esse niimero de invalidagoes tende a ser maior do que
nas eleicdes municipais anteriores, nio s6 por causa da lei ficha limpa e suas consequéncias
nos processos de registro de candidaturas. Mas por que as candidaturas, partidos e coligagdes
ja contam, de certa forma, com a justiga eleitoral como sendo o rigue para o “segundo round”
da luta politica...

Diante dessa realidade insofismdvel, os efeitos da decisio contramajoritdria da justica elei-
toral ao reconhecer hipSteses de delito eleitoral ou causas para tanto'’, quando se trata de
candidato eleito, sdo sempre erga omnes, nunca inter partes. Essa decisio tem efeito geral im-
pactante sobre a real vontade das urnas, a soberania popular, vontade livre e democritica dos

eleitores, candidatos e partidos politicos.

\'%

Nao existem trabalhos entre nés que problematizem essas decisdes judiciais como decisées
contramajoritirias. Como decisdes que judicializaram, ao extremo, questdes politicas funda-
mentais da comunidade, do corpo politico, do colégio eleitoral. Como decisdes judiciais autocrd-
ticas que invalidam a vontade popular majoritdria.

Ou ainda: nio hd estudos que enquadrem, o nosso Judicidrio Eleitoral, como poder consti-
tuido que est4 a exercer, em termos graves, a sua fun¢do contramajoritdria. A fungao de contrariar
a vontade popular das urnas, invalidando-a, tornando-a “nenhum’, podando-lhe os efeitos “ins-

tituintes” de mandatos! A sua fun¢io sobrepujadora, em verdade, da prépria soberania popular.

118

No 4mbito da doutrina constitucional'®, quando se fala no controle de constitucionalida-

17. Isso quando se d4 tal efeito proprio as decisdes tomadas em agdes de investigagio judicial eleitoral que
tematizem abuso de poder politico, econémico ou dos meios de comunicagio social; agio por capitagio il-
icita de sufrdgio, pela incidéncia do 41-A, da lei 9.9840.99; representacio por conduta vedada; recurso contra
expedicio de diploma; agio de perda de mandato eletivo; ago de impugnagio de registro de candidatura;
agio de repressio a gastos e arrecadagdes eleitorais ilicitas, etc.

18. Ver importante livro do professor argentino GARGARELLA, Roberto, La Justicia Frente al Gobierno.
Sobre el Cardcter Contramayoritario del Poder Judicial. Apres. Cass Sunstein. Barcelona: Ariel, 1996. 279 p.

No Brasil, no largo espectro do tema: BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicao Constitucional Bra-
silf’ira: legitimidade democrdtica e instrumentos de realizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. 260 p; ROCHA
JUNIOR, José Jardim.“Problemas com o governo dos juizes sobre a legitimidade democrética do judicial
review’”. Revista de Informagao legislativa, 2 38, jul/set 2001, p. 255-78; ) SOUZA NETO, Claudio Pereira.
Jurisdicao Constitucional, Democracia e Racionalidade Prdtica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. 378 p; STAMA-
TO, Bianca. Jurisdicao Constitucional. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2005. 272 p.; MORO, Sergio Fernan-
do. Jurisdicao Constitucional como Democracia. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. 335 p. MENDES,
Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, Separagio de Poderes e Deliberagao. Sao Paulo: Saraiva, 2011. 254
p. BARROSO, Luis Roberto, no post-scriptum “Constitui¢io, Democracia e Supremacia Judicial: Direito
e Politica do Brasil Contemporineo’, p. 357-404, de seu livro O Controle de Constitucionalidade no Direito
Brasileiro, 5 ed., Sio Paulo, Saraiva, 2011, 446 p.

Ver ainda o destacado autor norte-americano WALDRON, Jeremy, em seu artigo traduzido para nossa
lingua“A Esséncia da Oposicio ao Judicial Review’, publicado em obra coletiva organizada por Antonio Car-

Y
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de como instrumento contramajoritirio de anulagio da vontade dos representantes feitores
de leis, se diz que ojudiciério, ao assim proceder, exerce poder contramajoritario, eis que uma
minoria de homens (os juizes), sem investidura eletiva populat, invalida o trabalho coletivo de
muitos, que o fizeram em nome de seus representados, os cidadios que os elegeram.

O tema critico da idéia de poder contramajoritirio questiona a prdpria legitimidade da
justica constitucional em anular a vontade de uma maioria parlamentar por uma minoria nio
eletiva': a minoria encontravel no Judicidrio, em nossa realidade, juizes de comarca ou juizes
de tribunal. Na justica eleitoral: juizes de zona eleitoral e tribunais plendrios.

Ou seja, questiona-se a conveniéncia, oportunidade e legitimidade de uma minoria nio
eleita pelos cidaddos anular o trabalho de uma maioria parlamentar livre e democraticamente
escolhida nas urnas; questiona-se o valor desta anulagio da vontade popular presente nas leis,
por uma aristocracia judicidria sem respaldo em elei¢io direta®’; questiona-se pelo fato dos
cidadios eleitores esperarem que as suas vontades, agora leis, elaboradas pelos seus represen-
tantes politicos legitimos, sejam cumpridas e nio tornadas sem efeito por quem nao recebeu
a chancela do colegiado eleitoral.

Esse questionamento critico também demonstra argumentos que sio favordveis aos juizes
e suas competéncias de invalida¢io de leis inconstitucionais, pois ao fazerem assim protegem
a vontade constituinte, a Constitui¢io, e ao anularem leis, estio entendendo que as mesmas
sdo invélidas por que desconformes a parimetros formais ou materiais, a regras ou principios
assentes numa Constitui¢do, numa vontade superior e antecedente 3 vontade popular mani-
festada nas leis: a vontade de constituicio.

Assim, no controle de constitucionalidade, julga-se um produto mediato da vontade dos
representados, cidadios eleitores: julga-se a lei, produto da vontade dos representantes eleitos
(candidatos investidos de mandato, portanto empossados), que, eventualmente, pode, como
vontade popular indireta, estar em franco desacordo com a suprema vontade constituinte, von-
tade inaugural, representada pela Constituigao.

los Alpino Bigonha e Luiz Moreira, Legitimidade da _Jurisdicao Constitucional,. E ainda, deste mesmo autor,
“O Judicial Review e as Condigdes da Democracia’, em outra obra coletiva organizada por Antonio Carlos
Alpino Bigonha e Luiz Moreira, Limites do Controle de Constitucionalidade, Rio de Janeiro, Lumem Juris,
2009, p. 243-270.

19. Roberto Gargarella, em seu livro La Justicia Frente al Gobierno. Sobre el Carcter Contramayoritario del
Poder Judicial, ob. cit., p. 11, questiona: a) Como pode ser que em uma democracia, os juizes tenham a pos-
sibilidade de anular uma lei aprovada pelos representantes da maioria do povo? b) Como pode ser que um
mintsculo grupo de juizes, que nio sio eleitos diretamente pela cidadania (como sio a maioria dos agentes
publicos), e que nio estio sujeitos a eleicoes populares periddicas (ji que tem vitaliciedade, e estdo livre, as-
sim, de escolhas por votagdes pdblicas), possam prevalecer, em tltima instincia, sobre a vontade popular?

20. Luis Roberto Barroso, sem seu livco O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, ob. cit., com
citagio do jurista norte-americano Alexander Bickel, nos esclarece sobre o termo “dificuldade contramajori-
téria’ ao tratar sobre a critica A expansio da interven¢io judicial na vida brasileira. Barroso retira da obra The
Least Dangerous Branch, a seguinte passagem:” A questdo mais profunda é que o controle de constitucionali-
dade (judicial review) é uma forga contramajoritdria em nosso sistema (...) Quando a Suprema Corte declara
inconstitucional um ato legislativo ou um ato de um membro eleito do Executivo, ela se opbe a vontade de
representantes do povo, 0 povo que estd aqui e agora; ela exerce um controle, nio em nome da maioria domi-
nante, mas contra ela (...). O controle de constitucionalidade, no entanto, é o poder de aplicar e interpretar

a Constituigio, em matéria de grande relevincia, contra a vontade da maioria legislativa, que, por sua vez, é
importante para se opor 4 decisio judicial.’ (p. 367).
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Nessa doutrina critica, referem seus divulgadores®, que os juizes, quando lidam com o
controle de constitucionalidade, devem se autoconterem, se autocontrolarem, para que nio
substituam a vontade do legislador, dos representantes do povo, pelas suas préprias vontades.

Nesse sentido acusa-se o controle de constitucionalidade - o expediente juridico de in-
validagio de leis, de produtos das vontades diretas dos representantes e indiretas dos repre-
sentados - de ocasionar um impasse, entre constitucionalismo e democracia, pois em certos
momentos da vida institucional ocorrem entrechoques entre a vontade judicial e a vontade
majoritiria parlamentar. A vontade judicial querendo fazer prevalecer a separagio de pode-
res e direitos fundamentais, bases do constitucionalismo, em face de decisées populares ou
congressuais que lhe sio contririas - expressdes da democracia representativa -, segundo a
interpretagio tltima dada pelo Judicidrio em sua fun¢do contramajoritdria.

VI

Ora, se sido relevantes e pertinentes tais considera¢des para o controle de constitucionalidade
que invalida leis — invalidag¢io que afeta a vontade mediata do povo exercida através de seus
representantes eleitos -, mas intrigantes e apropriadas ficam tais questdes “contramajoritarias”
se focarmo-nos no que nossa justica eleitoral tem feito com a vontade imediata do povo, com o
produto imediato da vontade das urnas: a escolha dos candidatos, dos representantes mesmos
do povo — escolhas que sdo invalidadas em pleitos judiciais eleitorais; escolhas nulificadas, tor-
nadas sem efeito, como reflexos de cassagdes de registros™,

21. Ver importante artigo do constitucionalista e Desembargador Federal do TRF1, Néviton Guedes, intitu-
lado"“O juiz entre o ativismo judicial e a autocontencdo’, publicado na Revista Consultor Juridico, de 23 de julho
de 2012, Referindo-se as ideias de Oliver Wendell Holmes, afirmou que(....) a pratica do Direito sé poderia
ser bem exercida com boa dose de autocontengio por parte dos juizes. (...)." E citando John Marshall, nos ensina
que“os tribunais sao meros instrumentos da lei” e, na sua atividade, nio podem ter vontade prépria:“o Poder
Judicidrio nunca pode ser exercido com o propésito de dar efetividade 4 vontade do magistrado; (mas) sempre
com a finalidade de realizar a vontade da legislatura, ou, em outras palavras, a vontade dalei” E adiante, retratou:
“numa democracia, havendo espago de discricionariedade conferida pela Constitui¢io, sio a vontade e a escolha
do legislador que — legitimamente exercida — devem prevalecer. Ainda que outras possibilidade de decisio
fossem reconhecidas,. () as Constituigées elegem o Poder Legislativo, nao o]udiciério, como o concretizador
privilegiado da Constitui¢io. Suas decisées, portanto, nio podem ser — sem mais — desconsideradas por érgios

do Poder Judiciario. (p. 02)

22. Algumas hipéteses de cassagio de registro previstas na ordem juridica: na Lei 9.504/97:"Art. 41-A. Res-
salvado o disposto no art. 26 e seus incisos, constitui captagio de sufrigio, vedada por esta Lei, o candidato doar,
oferecer, prometer, ou entregar, ao eleitor, com o fim de obter-lhe o voto, bem ou vantagem pessoal de qualquer
natureza, inclusive emprego ou fung;io pL'linca, desde o registro da candidatura até o dia da eleigio, inclusive,
sob pena de multa de mil a cinqiienta mil Ufit, e cassagio do registro ou do diploma, observado o procedi-
mento previsto no art. 22 da Lei Complementar no 64, de 18 de maio de 1990.(Incluido pela Iei n° 9.840, de
28.9.1999)"“Art. 73. Sio proibidas aos agentes publicos, servidores ou no, as seguintes condutas tendentes

a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais: I - ceder ou usar, em beneficio

de candidato, partido politico ou coligagio, bens méveis ou imédveis pertencentes & administragio direta ou
indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios, ressalvada a realizagio

de convengio partidaria; II - usar materiais ou servigos, custeados pelos Governos ou Casas Legislativas, que
excedam as prerrogativas consignadas nos regimentos e normas dos érgios que integram; III - ceder servidor
puiblico ou empregado da administragio direta ou indireta federal, estadual ou municipal do Poder Executivo,
ou usar de seus servicos, para comités de campanha eleitoral de candidato, partido politico ou coligagio, durante
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diplomas® ou mandatos® eletivos.

o horirio de expediente normal, salvo se o servidor ou empregado estiver licenciado; IV - fazer ou permitir uso
promocional em favor de candidato, partido politico ou coligagio, de distribuigio gratuita de bens e servigos de
carter social custeados ou subvencionados pelo Poder Piblico; V - nomear, contratar ou de qualquer forma
admitit, demitir sem justa causa, suprimir ou readaptar vantagens ou por outros meios dificultar ou impedir o
exercicio funcional e, ainda, ex officio, remover, transferir ou exonerar servidor ptiblico, na circunscrigio do pleito,
nos trés meses que o antecedem e até a posse dos eleitos, sob pena de nulidade de pleno direito, ressalvados:

a) anomeago ou exoneragio de cargos em comissio e designagio ou dispensa de fungdes de confianca; b) a
nomeagio para cargos do Poder Judicidrio, do Ministério Publico, dos Tribunais ou Conselhos de Contas e dos
drgaos da Presidéncia da Republica; ¢) a nomeagio dos aprovados em concursos publicos homologados até

o inicio daquele prazo; d) a nomeagio ou contratagio necessaria 3 instalagio ou ao funcionamento inadidvel

de servigos ptiblicos essenciais, com prévia e expressa autorizagio do Chefe do Poder Executivo; e) a trans-
feréncia ou remocio ex officio de militares, policiais civis e de agentes penitencidrios; VI - nos trés meses que
antecedem o pleito: a) realizar transferéncia voluntaria de recursos da Unido aos Estados e Municipios, e dos
Estados aos Municipios, sob pena de nulidade de pleno direito, ressalvados os recursos destinados a cumprir
obrigacio formal preexistente para execugio de obra ou servico em andamento e com cronograma prefixado,

e os destinados a atender situagdes de emergéncia e de calamidade ptiblica; b) com excegio da propaganda de
produtos e servicos que tenham concorréncia no mercado, autorizar publicidade institucional dos atos, pro-
gramas, obras, servicos e campanhas dos rgios publicos federais, estaduais ou municipais, ou das respectivas
entidades da administragio indireta, salvo em caso de grave e urgente necessidade ptiblica, assim reconhecida
pela Justica Eleitoral; c) fazer pronunciamento em cadeia de rédio e televisio, fora do hordrio eleitoral gratuito,
salvo quando, a critério da Justica Eleitoral, tratar-se de matéria urgente, relevante e caracteristica das fungdes de
governo; VII - realizar, em ano de eleicio, antes do prazo fixado no inciso antetior, despesas com publicidade
dos 6rgios publicos federais, estaduais ou municipais, ou das respectivas entidades da administragio indireta,
que excedam a média dos gastos nos trés tltimos anos que antecedem o pleito ou do tlltimo ano imediatamente
anterior A eleicio. VIII - fazer, na circunscrigio do pleito, revisio geral da remuneragio dos servidores ptiblicos
que exceda a recomposicio da perda de seu poder aquisitivo ao longo do ano da eleiio, a partir do inicio do
prazo estabelecido no art. 7° desta Lei e até a posse dos eleitos. (....) § 50 Nos casos de descumprimento do
disposto nos incisos do caput e no § 10, sem prejuizo do disposto no § 4o, 0 candidato beneficiado, agente
puiblico ou no, ficara sujeito 4 cassacio do registro ou do diploma. (Redacio dada pela Lei n° 12.034, de 2009)
Art. 74. Configura abuso de autoridade, para os fins do disposto no art. 22 da I.ei Complementar n® 64, de 18
de maio de 1990, a infringéncia do disposto no § 1° do art. 37 da Constituicio Federal, ficando o responsével, se
candidato, sujeito a0 cancelamento do registro ou do diploma. (Redacio dada pela Lei n° 12.034, de 2009) Art.
75. Nos trés meses que antecederem as eleicdes, na realizagio de inauguragdes é vedada a contratagio de shows
artisticos pagos com recursos ptiblicos. Pardgrafo tinico. Nos casos de descumprimento do disposto neste
artigo, sem prejuizo da suspensio imediata da conduta, o candidato beneficiado, agente publico ou nio, ficard

sujeito A cassagio do registro ou do diploma. (Incluido pela Lei n® 12.034, de 2009)"

23. Algumas hipéteses de cassacio de diploma previstas na ordem juridica: além das referidas na nota
anterior, as cldssicas hipSteses referidas do artigo Art. 262 do Cédigo Eleitoral: “O recurso contra expedigio
de diploma caber somente nos seguintes casos: I - inelegibilidade ou incompatibilidade de candidato; IT -
errdnea interpretagio da lei quanto 4 aplicagio do sistema de representacio proporcional; ITI - erro de direito
ou de fato na apurago final, quanto 4 determinagio do quociente eleitoral ou partid4rio, contagem de votos e
classificagio de candidato, ou a sua contemplagio sob determinada legenda; IV - concessio ou denegagio do
diploma em manifesta contradicio com a prova dos autos, nas hipéteses do art. 222 desta Lei, e do art. 41-A

da Leino 9.504, de 30 de setembro de 1997. (Redagio dada pela Lein 9.840, de 28.9.1999)"

24. Algumas hipéteses de cassagio de mandato (por questdes eleitorais) previstas na ordem juridica: na
Constituicio da Republica: “Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto direto
e secreto, com valor igual para todos, €, nos termos da lei, mediante: (...) § 10 - O mandato eletivo poder ser im-
pugnado ante a Justica Eleitoral no prazo de quinze dias contados da diplomago, instruida a agio com provas
de abuso do poder econdmico, corrupgio ou fraude” Algumas hipdteses de cassagio de mandato (por questdes
eleitorais) previstas na ordem juridica: na Constituicio da Republica: "Art. 14. A soberania popular serd exercida
pelo sufrigio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: (...)
§ 10 - O mandato eletivo poderd ser impugnado ante a Justica Eleitoral no prazo de quinze dias contados da
diplomagio, instruida a agio com provas de abuso do poder econémico, corrupgio ou fraude.”

A
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Vale ouvir, para o ponto, as licidas reflexdes de Néviton de Oliveira Batista Guedes:

“As atuais eleigoes municipais [2012] serdo sem duvida aquelas em que a Justica Elei-
toral demonstrard o maior poder de intervencio no processo de escolha dos repre-
sentantes do povo. Como sabem todos aqueles que lidam com o Direito Eleitoral em
nosso pais, a legislagio hoje em vigor permite ao Judicidrio uma ingeréncia no processo

eleitoral absolutamente inédita em qualquer lugar do planeta.

Estudiosos do Direito Eleitoral, mesmo saudando, em uninime manifestacio, o espe-
tacular papel que a Justica Eleitoral tem cumprido em nosso pais desde que foi criada,
vém agora observando com honesta e sentida reserva o inadequado incremento das
competéncias do Poder Judiciirio no sistema eleitoral brasileiro.

A Justica Eleitoral hoje, ndo se limitando A certificagio dos poderes dos candidatos
vitoriosos, como sabemos todos, pode intervir e acaba intervindo no contetido e no
préprio resultado do processo eleitoral. O magistrado eleitoral brasileiro, gragas a uma
jurisprudéncia e legislagio cada vez mais ambiciosas, tem o poder nio apenas de cer-
tificar os registros de candidaturas e proclamar e diplomar os eleitos, mas também
de cassar mandatos alcangados com o voto popular, tornar inelegiveis os cidadios e,
inclusive, sindicar e censurar o que os candidatos podem dizer e os eleitores podem
ouvir numa campanha eleitoral. Boa parte dessas fun¢des, como é o caso do registro
de candidatura, podem ser exercidas de oficio e incidem diretamente sobre alguns dos
mais caros direitos fundamentais dos cidadios. Alids, nunca é demasiado lembrar: a
capacidade de votar e a de ser candidato correspondem a direitos fundamentais dos
mais prestigiados em todo mundo civilizado e democratico, nio obstante sem muita
cerimdnia sofram, no Brasil, restricoes impostas até mesmo por meros atos Normativos

secunddrios (Resolugdes) da Justiga Eleitoral.

O juiz eleitoral acaba, inclusive, tendo influéncia mesmo do ponto de vista politico so-
bre as elei¢es. Com efeito, como sabemos todos, basta a rejei¢do judicial, mesmo que
provisoéria, de um registro de candidatura, ou apenas a censura a algumas veiculagoes
de propaganda eleitoral, para que o candidato, ainda que alcance reformar definitiva-
mente a decisido em instincias superiores, acabe politicamente perdendo as elei¢cdes,
j4 que o eleitor invariavelmente empresta acentuada importincia s manifestagoes do
Poder Judicidrio.

Isso ja seria o bastante para advertir o magistrado da extrema cautela como deve se mover
com os poderes que lhe sio conferidos em matéria eleitoral. Quando imaginamos que a
democracia, como diz a Constitui¢io, é um regime em que o poder emana do provo e em seu
nome ¢é exercido, fazendo-o diretamente ou por seus representantes eleitos, qualquer inter-
vengio de qualquer 6rgio, seja da sociedade civil ou do Estado, no processo eleitoral,
antes de tudo tem que ser observada com extremada prudéncia e muita reserva.

O Poder Judicidrio, os promotores eleitorais, os advogados eleitorais, s6 podem pre-

tender interferir na relagdo direta que deve existir entre o eleitor e o candidato quando
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isso se fizer realmente necessirio. Com uma legislagio tio interventiva como é a legisla-
¢io que hoje disciplina as elei¢des, o que é reconhecido tanto por aqueles que a criticam
como aqueles que a aplaudem, o medo é que assalte em todos nés, que atuamos com
o direito, uma tentagio de intervencio demasiada, para além, inclusive, do que j4 se
manifesta na prépria lei, de tal maneira que, a0 invés de colaboramos para o processo
de formacio de vontade livre do povo, pois é disso que se cuida a democracia, aca-
bemos por comprometer essa mesma liberdade do eleitor, que é quem, afinal de contas,

numa democracia, deve ter a tltima palavra.””

Assim, como podemos ver, em nosso contexto judicidrio se agiganta a problemdtica
“contramajoritdria” ao anularem os juizes eleitorais registros de candidatura pés-eleicoes,
ou cassarem diplomas conferidos aos eleitos ou mandatos exercidos pelos candidatos di-
plomados e empossados.

Destarte, precisamos, no Brasil, em termos reflexivos, aproveitarmos desses questiona-
mentos criticos do self restring, no controle de constitucionalidade, para tragarmos uma dou-
trina de autocontrole do judicidrio eleitoral no delicado e complexo processo de invalidacio
de vontade direta das urnas, para escolha de candidatos.

Isso ndo s6 em homenagem e por necessidade do principio constitucional da soberania
popular (concretizador dos principios estruturantes da Democracia e Reptblica). Mas tam-
bém por respeito ao devido processo legal eleitoral, que deve reger, com justica, decisdes judi-
ciais que incidirdo sobre os direitos politicos fundamentais de votar e ser votado; liberdades-
-participagdo que sofrerdo controle ou cerceamento legitimo na medida em que as leis ma-
teriais e leis processuais sejam produzidas legislativamente e interpretadas judicialmente de
acordo com os elevados fins republicanos do Estado Democritico de Direito, fins tuteldveis
pela justica eleitoral.

E as liberdades politicas de votar, de receber votos, de escolha por partidos de candidatu-
ras, sdo bens juridicos, direitos fundamentais concretizantes dos principios constitucionais da
Republica e da Soberania Popular. E o devido processo legal em sua dupla dimensio, a material
- vinculando o legislador eleitoral -, e a formal - vinculante do juiz eleitoral e do administrador
lidante, direta ou indiretamente, com temas eleitorais -, deve ser conformado de tal modo que
produza na melhor medida possivel efetividade protetiva para tais direitos fundamentais, cha-
mados de liberdades politicas de participacio, liberdades-participagio (Celso de Mello).

Ou seja: é preciso construirmos doutrina que demonstre que o Judicidrio Eleitoral, ao
exercer fun¢io contramajoritiria em face de escolhas politicas das urnas, deve fazé-lo apli-
cando leis justas e proporcionais, mediante procedimentos judiciais e hermenéuticos que
prestigiem a idéia de um justo processo eleitoral, que preserve a soberania popular em sua
inteireza, como vontade dos eleitores, dos candidatos e dos partidos politicos, sem inclinar a
balanca, desproporcionalmente para qualquer desses titulares de liberdades politicas, ou pior,
contra todos, ao argumento retérico e ficticio de anular a vontade popular para protegé-la...

Nessa perspectiva, nio podemos aceitar que se produzam leis eleitorais agodadas, jus-

ticeiras e irracionais, despidas de boa técnica juridica e constitucionalidade, como a lei ficha
25.Em seu As eleicoes Municipais e o processo de democracia, Revista Consultor Juridico, 17 de setembro de
2012, coluna “Constituicdo e Poder”.
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limpa®. Nio podemos admitir que o apelo plebiscitirio e mididtico “das ruas” substitua, com
sua passionalidade e moralidade, as exigéncias de racionalidade e constitucionalidade impos-
tas pela Constituicdo a todos os poderes sociais e estatais da Reptiblica.

Nesse horizonte critico, igualmente, nio podemos aceitar que o Judicidrio eleitoral “crie”
normas jurisprudenciais ou tribunalicias ou adote posturas hermenéuticas que fagam fenecer
no plano da prixis judicial os direitos politicos fundamentais de votar e ser votado.

Para dar concretude a nossa critica, exemplificamos casos ocorridos no TSE: a “norma

1!127

jurisprudencial”¥’, antes da emergéncia da lei ficha limpa, que prescrevia que aquele que deu

causa a anulagio da elei¢io, ex vi do decantado principio da proporcionalidade, nio poderia
participar da elei¢io suplementar, criando-se, com tal exegese contra constitutione, inelegi-
bilidade por jurisprudéncia, e nio por lei complementar; a regra de resolucio, que contra
dispositivo expresso de lei eleitoral, “criou” transversa hipétese de inelegibilidade por norma
“regulamentar”®, ao entender que aqueles que tiveram as contas desaprovadas, nio poderiam
obter certidio eleitoral, assim, nio poderiam obter registro de candidatura®; a postura antes
de pré-compreensio do que de interpretagio, que afirma que inelegibilidade nio seria pena®,

26. Indicamos, sobre a (i)constitucionalidade da lei ficha limpa, nossos artigos sobre o assunto, em termos
critico-reflexivos: ESPINDOLA, Ruy Samuel. A Lei Ficha Limpa em revista e os empates no STF, O
dilema entre o politicamente correto e o constitucionalmente sustentdvel. Jus Navigandi, Teresina, ano
15,n.2711, 3 dez. 2010. Disponivel em: <http: // jus.uol.com.br/ revista/texto/17925>. Acesso em: 1 maio
2011; Lei Ficha Limpa estadual e suas inconstitucionalidades. O caso de Santa Catarina. Jus Navi-
gandi, Teresina, ano 16, n. 3035, 23 out. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20180>.
Acesso em: 23 out. 2011. STF, inseguranga juridica e eleicoes em 2012: Até quando o embate entre
moralistas e constitucionalistas em torno da lei ficha limpa? Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2827, 29
mar, 2011, Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/18790>. Acesso em: 2 maio 2011.

27.%[...] Registro de candidatura. Pleito. Renovagio. Candidato que deu causa 4 anulagio. Participagio.
Impossibilidade. Processo. Art. 15 da Lei Complementar n° 64/90. Nio-incidéncia. [...] 1. O art. 15 da Lei
Complementar n° 64/90, nos processos de registro de candidatura, aplica-se apenas s hipdteses em que se
discute inelegibilidade. [...]" (Ac. de 2.8.2007 no AgRgREspe n° 28.116, rel. Min. Caputo Bastos.)

28. Ver nossa critica sobre o tema em artigo: ESPINDOLA, Ruy Samuel. Abuso do Poder Regulamen-
tar e TSE: contas eleitorais rejeitadas e quitagdo eleitoral - as eleicdes de 2012 (reflexos do “moralismo eleitoral”).
Revista Brasileira de Direito Eleitoral. RBDE. Belo Horizonte: Férum, ano 4, n. 6, jan/jun, 2012.

29. O que em termos pragmdticos, dentro de um conceito juridicamente adequado de inelegibilidade, é o
mesmo que incidir em inelegibﬂidade, conforme Adriano da Costa Soares.

30.]4 fizemos critica a esse entendimento, em artigo de nossa autoria: ESPINDOLA, Ruy Samuel. Lei Fi-
cha Limpa estadual e limites constitucionais de sua produgio legislativa. Andlise da inacessibilidade a
cargos em comissdo por condenados por improbidade administrativa sem trinsito em julgado: o caso
da lei catarinense. Revista Brasileira de Direito Eleitoral. RBDE. Belo Horizonte: Férum, ano 3, n. 5, jul./
dez, 2011. Vejamos parte de nossos argumentos criticos:

“Nio € possivel se “importar” o inaceitdvel equivoco propalado pelos apologistas da lei ficha limpa eleitoral, a0
dizerem que “inelegibilidade nio é pena’. Afirmar se inelegibilidade é ou nio pena ¢ papel da Ciéncia Juridica,
da Teoria do Direito. O Direito Penal, o Direito Administrativo e o Direito Eleitoral se beneficiam de seus
aportes explicativos e conceituais.

A Teoria do Direito, (HANS KELSEN, Teoria Geral do Direito e do Estado, Sio Paulo, Martins Fontes,
1990. P.53/61. NOBERTO BOBBIO, Téoria da Norma Juridica, trad. Fernando Pavan e Ariani Bueno. 2
ed. Sdo Paulo, Edipro, 2003, p. 145/176.) afirma que san¢io (pena) é toda conseqiiéncia limitadora de um
direito, de uma liberdade, de um patriménio moral ou material, decorrente de comportamento juridicizado
como ilicito por norma de direito. Comportamento que resulta, para a pessoa que o realiza, a incidéncia de
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mas mero requisito para o pedido de candidatura, portanto, pode retroagir a lei que dela trate,
ainda que em prejuizo do direito politico fundamental de ser votado, com exegese nio s6 con-
triria a esse direito, mas 4 hermenéutica constitucional, no que toca ao principio da méxima
efetividade dos direitos fundamentais.

Isso para que o Judicidrio eleitoral ndo se transforme em eleitor privilegiado ou eleitor ne-
gativo (para parafrasear a idéia de legislador negativo de Kelsen), com atuagio prépria de“Juizes
filésofos”, a0 modo elitista pensado por Platio, em sua Politica, ao falar dos “reis filésofos”. Ou
seja, Juizes platdnicos que dirdo, no lugar dos eleitores, quem deverd representi-los ou dirio,
de maneira negativa, quem nio deverd representd-los. Assim, é preciso alta reflexdo e adequada
contengdo legal e hermenéutica, para que o Judicidrio eleitoral nao substitua a vontade dos eleitores,
dos partidos politicos e dos candidatos, nao substitua a vontade popular pela sua vontade - a vontade
judicial nao eleita, mas indevidamente eletiva, quando posta em lugar da vontade das urnas.

No sentido ora criticado, o Judicidrio, repita-se, seria eleitor negativo por que impediria
efeitos 2 elei¢io ja consolidada nas urnas; impediria a posse ou exercicio de candidato cujo
registro, diploma ou mandato, fora cassado em regular processo judicial eleitoral.

Por outro lado, em nosso sistema juridico-eleitoral hd também a hipétese do Judicid-
rio eleitoral ser eleitor positivo, de franca substituicio da vontade popular das urnas pela
vontade dos juizes eleitorais, nos casos em que, anulada uma eleigio, o segundo colocado
para o Executivo é que serd diplomado e empossado no lugar do primeiro lugar, conforme
o escore das urnas. *!

Também isso acontece em eleicio majoritiria para o Senado. Ou em elei¢cdes propor-
cionais, onde assumira o suplente do partido ou coligagio, ou haver inversio do coeficiente
partidirio, com diplomagio e posse de candidatos adversirios de partidos vencedores nas
urnas, mas perdedores no Judicidrio eleitoral.

Além dessas duas hipéteses, funcionar o Judicidrio eleitoral como eleitor negativo ou
eleitor positivo, no lugar do corpo de eleitores, pode haver decisées judiciais que subtraiam
da soberania popular, do escrutinio popular, a escolha direta de candidatos. Decisdes que
coloquem em xeque a idéia de voto direto, periddico e universal. Ou seja, o Judicidrio nio
atuaria como eleitor, mas sensor méximo nio sé do eleitorado, mas da prépria soberania
popular representativa.

certa carga restritiva ou ablativa de liberdade em sua esfera juridica. A san¢io é o consequente do descumpri-
mento da norma: acarreta pena a quem pratica o comportamento vedado pelo direito.

Ora, estaremos sim diante de san¢io, medida punitiva, ablativa de direitos, sempre que um ato humano
puder ser valorado como ilicito e justificante de uma limitagio da liberdade. Tudo baseado em norma de
direito, que limita um comportamento, estabelece consequéncias de sua pritica e define uma autoridade para

julgd-lo”

31. E o caso tipico em eleicoes municipais, em que ha mais de duas chapas, e a que vence as elei¢des nio tem
50% + um voto. Nessa hipétese se d4 diploma e posse aos segundos colocados: e.g. Acérdio de 17/08/2006
— Rel. Min. JOSE AUGUSTO DELGADO - D] 01/11/2006: RECURSO ESPECIAL. CASSACAO
DE DIPLOMA. ART. 41-A DA LEI N°9.504/97. ELEICOES MUNICIPAIS. PREFEITO E
VICE-PREFEITO. QUEBRA DE SIGILO BANCARIO. POSSIBILIDADE. PRECEDENTE

DO STE ANULACAO DOS VOTOS VALIDOS. NAO-INCLUSAO DOS VOTOS NULOS.
REEXAME DE PROVAS. NEGADO PROVIMENTOL(...). 5. Anulados menos de 50% dos votos
vélidos, impde-se a posse do candidato segundo colocado, e ndo a aplicagio do comando posto no art. 224 do

Cédigo Eleitoral. (...)”

o
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Sao decisoes judiciais que retiram do voto a sua cldusula constitucional de imediatidade
entre eleitor e eleito. Trata-se da questiondvel jurisprudéncia do TSE®, para a qual nos cargos
de Chefia do Poder Executivo, se a vacincia de governadorias ou prefeituras, por questdes
ligadas a processos eleitorais, se der nos dois tltimos anos de mandato, a escolha ndo serd mais
por eleicio direta das urnas, mas por elei¢io indireta pelas casas parlamentares. Elei¢oes em
que s6 podem votar os parlamentares e s6 podem se candidatar eles mesmos.

Ou seja, a liberdade de votar e de receber votos foi subtraida dos cidadaos eleitores ou
cidadios candidatos, e colocada, em termos aristocraticos, ao exercicio privilegiado e diminu-
to de uma assembléia parlamentar que as exercerd diretamente; fard tudo entre os préprios
pares, sem acesso de qualquer outro cidadio que nio o parlamentar em exercicio de mandato
no momento da elei¢io parlamentar indireta.

A tal hermenéutica se chegou pelo uso imperfeito da hipétese referida no artigo 81, §
1°, da CF?*, que trata da sucessio no Executivo, por causas constitucionais e nio por causas
eleitorais.**

32."Cassagio. Primeiro biénio. Prefeito e vice-prefeito. Convocacio. Eleicées diretas. Principio da
simetria. A jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral tem firmado a orientagio de que o disposto no
§1°do art.81da Constitui¢io Federal deve ser observado pelos entes federados, em razio do principio da
simetria, devendo ser realizada elei¢io indireta caso a vacAncia ocorra nos dois tltimos anos do mandato, in-
dependentemente de ser causa eleitoral ou nio. Assim, é licita a convocagio de eleigoes diretas, para fevereiro
de 2011, para a complementagio do mandato de prefeito e vice-prefeito, eleitos em 2008 e cassados em sede
de agio de impugnacio de mandato eletivo, uma vez que a vacincia dos cargos ocorreu ainda no primeiro
biénio do mandato.

Nesse entendimento, o Tribunal, por unanimidade, negou seguimento a0 mandado de seguranca. Mandado

de Seguranga n° 186-34/R], rel. Min. Marcelo Ribeiro, em 3/2/2011"
E o TSE confirmou essa posigao em julgamento de 23.08.12:

“Dupla vacincia e eleigdo indireta. O Plenario do Tribunal Superior Eleitoral reafirmou o entendimento

de que, na hipétese de dupla vacincia dos cargos de prefeito e vice-prefeito e estando em curso o tiltimo ano
do mandato, a elei¢io deve ser realizada na modalidade indireta. Asseverou que a assungio da chefia do Poder
Executivo, em cariter definitivo, pelo presidente da Cimara Municipal em razio de dupla vacincia dos cargos
de prefeito e vice-prefeito, a despeito da previsio na Lei Orgénica do Municipio, nio se coaduna com o regime
democritico e com a soberania popular. Pontuou que, na hipétese dos autos, a realizagio de eleicoes diretas
amenos de dois meses das Eleicoes 2012 acarretaria a movimentagio da estrutura da Justi¢a Eleitoral — ja
comprometida com a organizagio do pleito vindouro — e o dispéndio de elevados valores monetarios a fim de
se eleger novo prefeito para o desempenho de brevissimo mandato. A Ministra Cirmen Licia acompanhou a
relatora em razio da proximidade das eleicdes, mas ressalvou que é favoravel as eleicoes diretas.

Nesse entendimento, o Tribunal, por unanimidade, concedeu a ordem. Mandado de Seguranca n°® 346-

25/PI, rel. Min. Nancy Andrighi, em 23.8.2012”

33."Art. 81. Vagando os cargos de Presidente e Vice-Presidente da Republica, far-se-4 eleicio noventa dias
depois de aberta a tltima vaga. § 1° - Ocorrendo a vacancia nos dltimos dois anos do periodo presidencial, a
eleicao para ambos os cargos serd feita trinta dias depois da dltima vaga, pelo Congresso Nacional, na forma da lei.
§ 2° - Em qualquer dos casos, os eleitos deverio completar o perfodo de seus antecessores.”

34. Em trabalho forense de 11 de junho de 2003 (mandado de seguranca em matéria eleitoral), discutimos
essa distingio entre causas constitucionais e causas eleitorais. Valendo relembri-lo, trazendo breve excerto,
para fins deste ensaio:
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“18. A Autoridade Impetrada, com seu procedimento ilegal, trata o problema em foco como extingio de
mandato, como problema de sua competéncia parlamentar, e nio como deveria sé-lo, cassagio de diploma,
cuja competéncia ¢ deste Juizo, da Justica Eleitoral. Ela objetiva frustrar a jurisdi¢io saneadora do Colendo
Tribunal Superior Eleitoral e coarctar os direitos subjetivos ptiblicos dos Impetrantes.

Impetrantes que, segundo as regras do devido processo eleitoral, sdos os legitimos expectantes a serem diploma-

dos, para, ao depois, tomarem posse nos cargos respectivos de Prefeito e Vice-Prefeito, segundo as regras juridicas
pertinentes a legislacdo eleitoral e a mais recente e autorizada jurisprudéncia eleitoral do TSE, ja que em virtude da
diplomagao cassada nao ter atingido mais de 50% dos votos vdlidos, sao eles que auferirao a nova diplomagao (...).
20. A Impetrada em evidente arremedo de interpretacdo quer equiparar a situagdo especial, de direito especial, de
Jjurisdigdo especializada, como sio os problemas de indole eleitoral, da justica eleitoral, de diplomagao, do Direito
Eleitoral, com problemas de Direito Constitucional comum: perda, extingdo e suspensdo de mandato sio de com-
peténcia da Camara de Vereadores, sendo conbeciveis na justica comums cassagio de registro de candidaturas e
de diplomas, aplicagao de sangoes de inelegibilidades, sao problemas de estrita e indelegdvel competéncia da Justica
Eleitoral.

22.(...). Dessas ligdes resultam a diferenca do caso presente, montado sobre o Direito Eleitoral, com o caso
que deseja forcejar a Impetrada, arrimado, indevidamente, sobre as regras juridicas que definem a linha
sucessria em caso de vacincia, por extingdo de mandato (...)..

24. Da exegese (...) resta claro a distingdo temporal e funcional entre diploma e mandato, sendo o diploma pres-
suposto lgico e juridico do mandato: sem o diploma, o eleito ndo tomard posse, conseqiientemente ndo se investird
de mandato, ndo poderd exercer o cargo de mandatdrio popular. O diploma é de conferimento pela Justica Eleitoral,
e legitima o eleito para que a Camara de Vereadores lhe dé posse.

31. No caso presente o acérdio do T'SE fixou diretamente duas penas, e reflexamente um direito: direta-
mente multa e cassagio de diploma de S., e reflexamente o direito & diplomagio de A.e].

33. Diante disso, ressalta, sem divida, a impropriedade da rentincia de S. para os ilegitimos fins buscados
pela Impetrada: realizar eleicio indireta para escolha de Prefeito e Vice entre seus pares, quando deverd a
justica eleitoral decidir se os Impetrantes serdo diplomados em segundo lugar, ou o povo de I. ird novamente
as urnas escolher pelo sufrigio direto seus mandatarios legitimos.

MM. Juizo, nio existe a terceira hipStese, forcada pela Ré deste Writ! Ou novos diplomas por este r. Juizo
aos Impetrantes ou nova eleicio direta pelo povo de I! E fraudar a lei buscar eleigio indireta fundada em
cassagio de diploma!

36. Diante de todas as razdes expostas, conclui-se que: a) a cassagio de diploma difere da hipétese de extin-
¢io de mandato; b) a rentincia de S. (titular do cargo de Prefeito - seguida ao falecimento do vice-prefeito)
ndo pode obstar o direito dos Impetrantes de serem diplomados em segundo lugar, e assumirem seus postos
de Prefeito e Vice; c) a execugio do julgado do TSE se dara pela justica eleitoral, na forma que esta definir, e
nio pelo arbitrio e sede de poder injuridico dos integrantes da Impetrada; d) o processo sucessério des-
encadeado pela Impetrada no dia de ontem e a consumar-se no préximo domingo, dia 15, é usurpante da
competéncia da justica eleitoral, violador do devido processo eleitoral dos Impetrantes, e coarcta ilegalmente
seus direitos subjetivos publicos a diplomagio, & posse e ao conseqiente exercicio de seus mandatos.”

No passado, a jurisprudéncia do T'SE era acorde com esse entendimento:“[...] Vacincia. Arts. 80 e 81 da CE
Inaplicabilidade. Aplica-se o art. 224 do CE quando a anulagio superar 50% dos votos [...] A eleicio indireta
prevista nos arts. 80 e 81 da Constitui¢io Federal pressupde a vacincia por causa nio eleitoral. [...)” NE:“O
referido art. 81 da CF objetiva regular a substitui¢io do chefe do Poder Executivo quando ocorre a vacincia do
cargo durante o mandato, por causa nio eleitoral, quais sejam: falecimento, rentincia, desincompatibilizagio,
além de cassagio do mandato por ato do Poder Legislativo. [...] Na hipétese tratada, a vacincia decorre de
decisdo oriunda da Justica Eleitoral: o prefeito e o vice tiveram cassados os diplomas, dada a caracterizagio de

captagio ilicita de sufrdgio.’(Ac. de 9.3.2006, no AgRgMS n° 3.427, rel. Min. Humberto Gomes de Barros.)

A
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Em suma, a preocupagio contramajoritiria no 4mbito da justica eleitoral nos faz refletir
sobre o real prestigio e valor que conferimos, entre nds, as “vontades populares’, 3 constitucio-
nal e sacra soberania popular.

E em nosso sistema juridico, calha lembrar, temos muitas vontades referidas como de
origem popular, que recebem, cada qual, uma especifica prote¢io normativa.

Temos a vontade constituinte, cristalizada na Constitui¢io; a vontade do legislador, pro-
duto da agio de representantes eleitos pelo colégio eleitoral; a vontade fruto da participacio
popular, no 4mbito da chamada democracia participativa®®, na qual se inserem a iniciativa
popular das leis, plebiscito e referendo, etc; e a sacra vontade das urnas, a vontade expressio
da soberania popular como prética e como principio constitucional realizado no 4mbito do
sistema eleitoral.

O Judicidrio eleitoral, manifestando a sua vontade judicial, deve, sobretudo, proteger a
tltima vontade, a das urnas, com respeito extremo pela vontade constituinte, expressa na
Constituigio. Qualquer outra vontade, seja do legislador ou dos juizes, ou da iniciativa popular,
que se contraponha & primeira, estard se impondo em detrimento da segunda, e serd vontade ilegi-
tima e inconstitucional.

Nao obstante essa preocupagio, o Judicidrio eleitoral, coonestado pela Suprema Corte
brasileira, como demonstra o caso de validade constitucional em torno da lei complementar
135/10 (lei da ficha limpa) , fez* preponderar a“vontade da lei” e a“vontade judicial” em face
da vontade popular das urnas.’” Essa lei reforcou o “braco de estivador” (Chico Buarque) da
justica eleitoral sobre a soberania popular. Ampliou desmedidamente a acio da justica elei-
toral em “tutela paternalista” da vontade popular. Radicalizou a judicializagio das elei¢des e o
seu produto - a vontade das urnas.

Hoje, em face do crescente processo de infantilizagio do eleitor, marginalizagio dos can-
didatos, e protagonizagio do processo eleitoral nio mais pelo eleitor popular, mas pelo juiz
eleitoral, é necessirio investir mais em advogados do que em “marqueteiros’, pois é muito
provével que o resultado obtido nas urnas poderd ser “subvertido” ou“golpeado” na justica elei-
toral, em desfavor do eleito pela soberania popular e, principalmente, em desfavor da propria
soberania popular ao argumento ficticio de protegé-la dela prépria!

35. Sobre o tema indicamos trabalho de nosso autoria: Ruy Samuel Espindola. Democracia Participativa:
auto-convocagdo de referendos e plebiscitos pela populacao (andlise do caso brasileiro). Revista de Direito Con-
stitucional e Internacional. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sio Paulo: Revista dos

Tribunais/Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, ano 19, abr./ jun. 2011, n. 75, p. 335/355.

36. Lei que obteve reconhecimento constitucionalidade, quanto as suas hipéteses de inelegibilidades, nas
acoes diretas de constitucionalidade ntimeros 29 e 30, no STE sob relatoria do Ministro Luiz Fux.

37.NN4o retomaremos aquia discussio ja sedimentada no STE por maioria de votos. Apenas reportamos o que
produzimos a respeito, revelando, 20 nosso entender, o que haveria de inconstitucional na referida lei: ESPIN-
DOLA, Ruy Samuel. A Lei Ficha Limpa em revista e os empates no STF. O dilema entre o politicamente
correto e o constitucionalmente sustentavel. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2711, 3 dez. 2010. Disponiv-
el em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/17925> . Acesso em: 1 maio 2011; ---, STF, inseguranga juridica
e eleicoes em 2012: Até quando o embate entre moralistas e constitucionalistas em torno da lei ficha
limpa? Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2827, 29 mar. 2011. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/
texto/ 18790>. Acesso em: 2 maio 2011; ---. Lei Ficha Limpa estadual e limites constitucionais de sua
produgio legislativa. Andlise da inacessibilidade a cargos em comissdo por condenados por improbidade
administrativa sem transito em julgado: o caso da lei catarinense. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 3051,
8 nov.2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20385>. Acesso em: 8 nov. 2011.

Y

D
b ( lOt Rio de Janeiro, V. 1 N. 1, Maio/ Agosto 2015, pp. 270-292



Estamos a aplaudir, irrefletidamente, leis e interpretagdes judiciais que colocam a vontade
popular sob a tutela judicial, como se o colégio eleitoral fosse composto por um conjunto de in-
fantes que necessitam de intervencio “paternal” judicidria. Ai estd o aplauso ao idedrio ficha limpa
como; também a concep¢io de contas eleitorais desaprovadas (o idedrio ‘contas sujas”), ainda
quesema lei prevendo, apenas o TSE assim interpretando, poderia levar anio expedigio de cer-
tiddo eleitoral de quitagio, consequentemente, 4 inelegibilidade do candidato, como dissemos.

Para evitarmos esses equivocos ldgicos e tedricos, que abastecem hermenéuticas contra
constitutione, é necessirio nio deslembrarmos que em Direito, notadamente em Direito Cons-
titucional e Direito Eleitoral, ha diferenca entre a vontade das urnas, expressio imediata e
soberana da vontade popular, vontade delegante, da vontade da democracia representativa,
da vontade dos representantes eleitos pelos representados-cidadios-eleitores. A vontade das
urnas é pressuposto validatério e legitimador da vontade dos representantes. Sem a von-
tade das urnas, em nossa democracia, nio pode haver a vontade do legislador representante.

A vontade popular, nas urnas, nio é s6 pressuposto do Estado democratico de direito, é
seu fim, sua base, é uma de suas maiores e mais sentidas preocupagdes. A vontade popular das
urnas é mola, é propulsio, é legitimagio de todo o sistema republicano e democritico fulcrado
na Constituigio.

Confundir a vontade dos representantes — a lei — com vontade dos representados — expres-
sdo da soberania popular -, colocando ambas em igual posi¢io, é desconhecer a relagio entre an-
tecedente e conseqiiente, entre poder delegante e poder delegatario, entre vontade constitucional
e vontade constituida, entre vontade legitimante e vontade legitimada, entre democracia direta
e democracia indireta, entre vontade autorizante e vontade autorizada, entre a vontade popular
direta e a vontade da lei que deve resguardar e atender a soberania popular.

Essa confusio estd legitimando que a Justica eleitoral brasileira, muitas vezes, desprezan-
do hermenéuticas prestigiadoras da méxima efetividade da soberania popular e dos principios
liberais republicanos®, passe a cassar registros, diplomas, mandatos, em “autocritica” exegese
que sobrepuja a vontade das urnas com a inconstitucional vontade dos representantes, com
a vontade da lei violadora da vontade de constituigio (Konrad Hess e Friederich Muller)!

Esse raciocinio que confunde, mistura, iguala vontade das urnas e vontade dos represen-
tantes, que se baseia em pressuposi¢des que derruem a primeira em face da segunda, é molda-
do no pré-conceito de que a vontade popular das urnas é menor do que a vontade da lei; que
avontade popular, imatura e frigil como a vontade de uma crianga, de um interdito ou de um
curatelado, nio tem a forca, a independéncia, a liberdade de um sujeito dotado de direitos,
precisando da tutela, da curatela, da interdicdo, por vezes autoritdria, da Justica eleitoral, que
no aparente conflito entre uma e outra, nio tem, nos tltimos tempos (caso emblemitico do
tema ficha limpa), se contido em interditar, em anular a primeira, na pressuposigio de que a
segunda é mais digna de crédito, é mais legitima, é mais eficaz, é mais forte, é mais consentinea
ao anseio popular’’

38. Notadamente, realizando hermenéuticas que desprestigiam os direitos politicos fundamentais de
candidatura, colocando o conceito de inelegibilidade e condi¢des de elegibilidade, como concretizantes deste,
como “meros requisitos" para obteng;io futura de postos eletivos. Dizendo que a privagio de seu exercicio, por
inelegibilidade, “ndo seria pena etc.

39. No sentido de nossa critica, ver Néviton de Oliveira Batista Guedes:
Quem bem observar o Direito Eleitoral em nosso pais ird concluir que, por trds de uma retdrica de sacrali-
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Assim, sem uma doutrina da autocontengio e da heterocontengio da atuagio da justica elei-
toral em sua fung¢io contramajoritria, quem protegerd a vontade popular da interdi¢do, da cura-
tela, da tutoria, algumas vezes autoritdria e autocratica da Justica eleitoral, que tem elegido como
a mais importante a vontade da lei em detrimento da vontade popular, mesmo quando a lei
tem sido acusada de inconstitucionalidades formal e material, quando a vontade constituida do
legislador eleitoral tem sido questionada por malferir, por trair e violar a vontade constituinte?

De que lado, historicamente, deve ficar a Justica eleitoral brasileira: da vontade popular
manifestada nas urnas, da vontade constituinte expressa na Constitui¢io ou da vontade da
lei manifestada pelos representantes do povo? Qual a finalidade histérica desta justica, se-
nio guarnecer a vontade das urnas atendendo a vontade constituinte? Pode a justia eleitoral
desprezar a vontade popular direta das urnas em homenagem a vontade dos representantes
contestada em face da vontade constituinte, cujo titular imediato é o povo?

Em nossa democracia constitucional, nossa opiniio publica e nossos juizes eleitorais, de-
vem refletir a fundo sobre todas essas questdes, tanto de lege lata, quando de lege ferenda.

E necessario tanto reformas na postura hermenéutica reinante no judicirio eleitoral, que
deve passar a contabilizar, com mais cuidado, vagar e preocupagio o valor juridico de garantia

zagio do eleitor, o que se vem verificando desde sempre é uma enorme desconfianca com a sua capacidade de
proceder 2 melhor escolha possivel. Essa desconfianga, por bvio, nao se pode manifestar abertamente por
autoridades publicas, porquanto absolutamente contraria aos designios da nossa democrética Constituicio
de 1988. Mas, fora dos acontecimentos oficiais, escuta-se aqui e ali que uma intervencio judicial nas eleicdes
é benéfica para o Brasil, pois o eleitor nio sabe votar.

Outras formas de poder (teocracia, monarquia, aristocracia, ditadura) prometem exercer o dominio
através de individuos especialmente qualificados (santos, homens ungidos por Deus, guerreiros, sibios

e outros individuos com qualidades da mesma extraordindria estatura). A democracia nio. Ela se
contenta e promete exercer o poder através do “ordinary man’, ou seja, seu funcionamento baseia-se na in-
telectualidade e na moral do homem comum, ou no dizer, de Ulrich Preuf, a democracia, diversamente dos
demais sistemas de dominio, sustenta humildemente o seu funcionamento na mediocridade do ser humano
(Durchschnittlichkeit der menschen).

A democracia, ao contrério, pressupde a humildade de confiar o poder, como j4 se disse, & Sua Exceléncia, ao
eleitor, ou seja, a0 cidadio comum. Nela, certamente, todos também tém a expectativa de que, ao final, o poder
seja entregue aos melhores capacitados na sociedade, mas isso nio é o fundamental paraquea escolha seja
considerada funcional no regime democritico. O que importa é que, disputando-se as eleigbes com médximo
de igualdade e liberdade, os cidadios, os homens comuns, em sua maioria, tenham a palavra final,

Aqueles que buscam e esperam, com a institucionalizagio de filtros e controles cada vez mais sofisticados, a
seguranca de que a democracia ou qualquer outro regime possa oferecer a certeza dos melhores, desconhecem a
natureza das instituicdes humanas.

Nenhuma instituigio humana pode pretender a perfeicio do governo das coisas e dos homens. Ninguém o
conseguiu: nem o partido tinico do regime burocritico - socialista, nem o Reich dos mil anos de Hitler , nem o
rei filésofo de Platio. Suspeito que o Poder Judicidrio, no Brasil, também nio o conseguira.

Ali4s, onde essa ideia de perfeicio e pureza nos negécios humanos foi levada muito a sério desaguou-se em dita-
duras e totalitarismo. Na sua espléndida obra, A sociedade aberta e seus inimigos, a tonica de Karl Popper é
a de demonstrar que todo aquele que, cuidando de organizar o poder, anuncia a perfeicio na terra dos homens
acaba entregando autocracia ou totalitarismo de algum género.” Em seu As eleicoes municipais e o processo de
democracia, Revista Consultor Juridico, 17 de setembro de 2012, coluna“Constituicao e Poder”.
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ao direito politico fundamental de candidatura®, quanto reformas na legislagio eleitoral, que
preservem com mais efetividade esse direito assim como assegure maior poténcia, estabili-
dade e eficicia do quanto decidido pelas urnas populares, que retratam outro sacro direito
politico fundamental: o de voto.

Este ensaio, sem querer esgotar todos os aspectos que a temdtica tratada poderia suscitat,
apenas procurou trazer ao Direito Eleitoral brasileiro proposi¢oes que estudiosos e operado-
res do direito em geral, deverdo enfrentar em tempos fichalimpistas, em tempos de elevado
moralismo eleitoral que, no dizer de Adriano da Costa Soares*, as vezes, sem o confessar,

40. Isso ocorreu recentemente com o tema do prefeito itinerante, que recebeu adequada resposta protetiva
nio s6 A seguranga juridica, quanto 4 vontade popular, em decisio do STF de 01.08.12, tomada no Recurso
Extraordinario 637.485. Ver, para tal, o artigo de MENDES, Gilmar Ferreira. Seguranca juridica e mudanca
na jurisprudéncia eleitoral, publicado em 18 de agosto de 2008, na Revista eletronica Consultor Juridico.

41. A nogio critica de moralismo eleitoral tem sido desenvolvida pelo eleitoralista Adriano da Costa
Soares. O seu blog esté repleto de excertos elucidativos. Vejamos:

I -“J4 h4 algum tempo tenho chamado a aten¢io para o que denominei de “moralismo eleitoral’, um fendme-
no perigoso que tem invadido a cidadela da jurisprudéncia eleitoral. (...). O moralismo eleitoral transforma
todos os debates juridicos eleitorais em debates morais e - 0 que é tanto pior! - sempre no compromisso de
interditar o mais que possivel que os politicos sejam... politicos. H4 sempre um sentimento embutido nessa
l6gica: entrou na politica, bandido é. E, na 4nsia de higienizacio da politica, deseja-se acabar com os politicos,
o que nada mais é do que selar o fim da prépria democracia. E, nessa concepgio de mundo, esqueceram de
um pequeno detalhe: o expurgo a ser feito deveria ser através do voto, salvo em casos extremos de crimes
adrede positivados. Mais, em uma era da entronizagio acritica dofichalimpismo’, o moralismo eleitoral reina
absoluto, sem compromisso nenhum com o direito positivo vigente. Ea justiga de mio prépria togada,
armada do direito achado na rua.." ver post de 2 de marco de 2012 intitulado“Quitagéo eleitoral e hipermor-
alizagdo do direito: na era do “fichalimpismo* .’ —

11 -“Trata-se de uma marcha insana de muitos em defesa do moralismo eleitoral, para a instauracio de uma democra-
cia sem votos, sem eleitor. Uma visao ingénua, casuistica, em certo sentido reaciondria. E a tentativa de construgao
de uma democracia tutelada, ao fim e ao cabo, de uma democracia sem previsibilidade, em que a seguranga ju-
ridica é um mal a ser combatido, em que as garantias individuais nio passam de um estorvo pequeno burgués.’
“E isso, afinal, do que se trata: o moralismo eleitoral nio respeita a Constituigio Federal nem o ordenamento
juridico. Em nome da ética na politica, as favas com os escripulos....” Ver post de 8 de junho de 2010 intitulado
“Sandra Cureau e 0 Moralismo Eleitoral: as garantias individuais flexibilizadas.” —

III -“Tenho combatido o que passei a denominar de moralismo eleitoral, ou seja, a adulteragio da inter-
pretacio das normas juridicas eleitorais pela aplicagio de critérios acentuadamente morais, muitas vezes

em aberta divergéncia com o préprio ordenamento juridico posto. Em nome de principios defendidos por
determinadas minorias (ou mesmo maiorias, pouco importa) afasta-se a aplicagio de determinada norma
juridica positivada, recriando antidemocraticamente o proprio ordenamento juridico, sem observar os meios
proprios para tanto. (...). Esse fendmeno crescente de, a partir de uma leitura principiolégica da Constituicio,
enfraquecimento da prépria positividade das normas infraconstitucionais ao ponto limite de deixarem elas
de ser vinculativas para o aplicador, passou a ser sentido de modo alarmante na leitura que vem se fazendo de
relevantes questes eleitorais (...)." (...). moralismo eleitoral parte normalmente de uma compreensio equivo-
cada da teoria da inelegibilidade, que se poe a servico de um certo justicamento antidemocrético, ainda que
movido pelas melhores inten¢ées. Nio hi duvidas que é necessdrio depurarmos as nossas instituicoes, porém
essa é uma tarefa complexa, que nio se esgota em medidas irrefletidas, movidas por um certo voluntarismo,
que de tanto simplificar os problemas apenas cria novos problemas.” ver post de 25 de dezembro de 2009,
intitulado “Moralismo Eleitoral, Inelegibilidade e Vida Pregressa.’ —

IV -“Ora, em uma democracia, quem deve afastar o mau politico é o eleitor pelo voto. O critério de
defini¢io? Cabe ao eleitor definir. Porém, essa minoria nio acredita na democracia, no acredita no elei-
tor: prefere, entdo, criar critérios de exclusio previamente. Antidemocraticamente. (...). Ah, mas o eleitor é
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apregoa uma democracia sem voto, sem eleitor, sem soberania popular, satisfeito com as es-
colhas autocriticas do Judicidrio eleitoral, no exercicio acritico e por vezes periclitante de sua
funcio contramajoritéria.

analfabeto, dirio alguns. Ah, mas o eleitor vende o voto, dirdo outros. Certo, entdo proibamos o pobre e o
analfabeto de votar. Quem ter4 coragem de abertamente defender essa tese absurda? Ninguém, por evidente.
Entio, fingem defender a democracia, quando na verdade pretendem é criar, s avessas, uma espécie de
sufrdgio censitério. O eleitor vai votar, é certo, mas em uma lista antes jd submetida a um processo de higienizacdo
ideoldgica. A isso chamo de moralismo eleitoral, essa forma fundamentalista de aplicacao de uma certa moral ao
processo eletivo.” ver post de 30 de junho de 2010, intitulado “Entrevista a um Blogueiro: Cidadania, Democ-
racia e Fichas Limpas” —

V -“Mas o hipermoralismo eleitoral ndo quer saber o que é juridicamente sustentdvel ou ndo; interessa a sua sanha
macartista, ainda que a Constituicdo seja desrespeitada. Este é o ponto: estamos sempre criando atalbos para
sustentar essas normas inconstitucionais, mas com apelo popular, conferindo, assim, ao ordenamento juridico um
tratamento bizarro, sem pé nem cabega, alimentando a inseguranga juridica. E disso que se trata. A mim me
parece que nio podemos negociar a aplicagio adequada da Constitui¢io; devem-se evitar solugdes casuisticas
que, a0 final, se voltario contra a prépria sociedade.” Ver post de 6 de julbo de 2010, intitulado “A parte final da
minha entrevista a Yuri Brandao.”
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