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RESUMO

Esta dissertacdo tem como objetivo estudar o fendmeno da judicializa¢do das
eleicBes no &mbito do Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Procura pesquisar o fendbmeno
especifico das acdes eleitorais que discutem o abuso de poder. A hipétese de trabalho é
que os julgados levantados poderiam revelar se existe o fendmeno da judicializagéo dos
resultados eleitorais. Segundo a Constituicdo de 1988, o TSE tem a competéncia para
gerir, em Ultima instancia, o processo eleitoral, que compreende as etapas de organizagdes
das eleices, julgamento dos litigios eleitorais e validacdo dos resultados. Portanto, a
possibilidade de contestacdes da validade dos mandatos, segundo uma légica de controle
judicial da competicédo, é um dos pontos centrais de nosso sistema de regulacao eleitoral.
Procura-se responder, segundo uma perspectiva guantitativa, se ha judicializacdo das
eleicBes, testando a hipdtese. Serd empregada a metodologia de pesquisa empirica em

direito denominada jurimetria, explicada em topico proprio.

Palavras-Chave: Direito Eleitoral. Judicializacdo da politica. Elei¢cdes. Tribunal

Superior Eleitoral. Abuso de poder. Jurimetria.



ABSTRACT

This dissertation aims to study the phenomenon of the judicialization of
elections within the scope of the Superior Electoral Court (TSE). It seeks to research the
specific phenomenon of electoral actions that discuss the abuse of power. The hypothesis
of the work is that the judgments raised could reveal whether there is a phenomenon of
judicialization of electoral results. According to the 1988’s Brazilian Constitution, the
TSE has the competence to ultimately manage the electoral process, which comprises the
stages of election organizations, the resolution of electoral disputes and the validation of
results. Therefore, the possibility of contesting the validity of the mandates, according to
a logic of judicial control of competition, is one of the central points of our electoral
regulatory system. It seeks to answer, from a quantitative perspective, whether there is
judicialization of the elections, testing the hypothesis. Empirical legal research

methodology called jurimetry will be used, explained in a specific topic.

Keywords: Electoral Law. Judicialization of politics. Elections. Superior Electoral Court.

Power abuse. Jurimetry.
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NOCOES PRELIMINARES

A justica eleitoral do Brasil tem por missdo institucional gerir processos que
materializam a representagéo populart. Além disso, é responsavel por aplicar o direito as
disputas eleitorais a ela submetidas. A garantia de que as elei¢des sejam feitas sem abuso
de poder, violéncia ou corrupcéo foi a justificativa historica utilizada para a criacdo de

um 6rgdo especializado em supervisionar o exercicio do sufragio no pais.

A ciéncia politica sugere, contudo, que o poder judiciario poderia, no limite,
exercer alguma forma de controle sobre a politica, ja que a cortes eleitorais poderiam ser
cooptadas por grupos de pressdo para afastar os vencedores do processo eleitoral em uma
espécie de “terceiro turno” eleitoral; ou, mais grave, que juizes eleitorais poderiam
demonstrar alguma preferéncia politica quando decidissem o0s casos concretos, algo
conhecido como “politizacdo da justica”. Nada obstante, as decisdes judiciais também
poderiam ndo sofrer com a alegada politizacdo, porquanto a simples exposi¢do de
questdes controvertidas ao processo judicial ndo seria suficiente para caracterizar a
interferéncia na politica. Ainda que existisse essa suspeita, 0s juizes poderiam ser vistos
como profissionais técnicos que interpretam a lei segundo os limites de autocontencao,
dos precedentes e da imparcialidade (HUME, 2018).

No ambito internacional, Vallinder e Tate (1995) mobilizaram esforcos para
compreender o processo de judicializacdo em diversas nag¢6es ao redor do mundo. Hirschl
(2004) narra que nos dias de hoje a judicializagéo é confundida com o proprio “ativismo
judicial”: de um lado h& o ativismo judicial como uma atitude deliberada dos juizes para
tomar posicGes quanto aos temas apreciados; de outro, ha episddios concretos de
“judicializagdo da politica” através da discussdo de resultados eleitorais; mudancas de

regime politico determinadas em tribunais; controle da declaracdo de guerra e paz;

1 E da tradicdo da doutrina brasileira grafar a palavra Direito e demais institui¢es do Estado com
letra maitscula. Todavia, considerando que os termos desta dissertacdo serdo tratados em sua
relacdo com a politica, o0 uso da maidscula poderia passar a impressao de alguma hierarquizacao
entre os dois dominios do conhecimento, 0 que ndo é a intengdo da obra. Para simplificar, sera
adotado, sempre que possivel, a grafia em minasculo em todas as circunstancias do texto. No
intuito de privilegiar a clareza, escritos grafados na forma da ortografia anterior aguela atualmente
em vigor na Lingua Portuguesa também foram adaptados, sob exclusiva responsabilidade do
autor. CitacOes estrangeiras igualmente foram vertidas ao vernaculo para facilitagdo da leitura.
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definicdo da identidade coletiva de uma nacdo (nacionalidade); controle de politicas
macroecondmicas; controle de processo de impeachment e até mesmo o banimento de
partidos politicos. Todos esses fendmenos fazem parte daquilo que o autor denomina

“judicializacdo da megapolitica”.

Desde a década de 1990, trabalhos pioneiros iniciados no Brasil por Vianna
e outros (1999) procuraram estudar o fenémeno genérico da judicializagao da politica. Os
estudos de Maria Tereza Sadek e Rogério Arantes também se debrucaram sobre a
chamada “crise do judiciario”, pavimentando o terreno para os primeiros estudos sobre
judicializagdo eleitoral. Em a crise do Judiciario e a visdo dos juizes (1994) e uma
introducéo ao estudo da justica (1995a), Sadek da sequéncia a uma série de pesquisas de
viés empirico sobre temas ligados a justica. No livro a justica eleitoral e a consolidacao
da democracia no Brasil (1995b), a autora publica o seu primeiro texto sobre

judicializacdo eleitoral no pais.

Anos mais tarde, Matthew Taylor, no artigo Justica eleitoral (2006), debate
as fraquezas institucionais da justica eleitoral, propondo solugdes para deficiéncias
detectadas no atual modelo de controle judicial. E, em 2015, Vitor Marchetti, na obra
justica e competicdo eleitoral, estuda os casos mais expressivos da judicializagdo da
competicdo eleitoral no Brasil: i) verticalizacdo das coaliza¢des; ii) alteracdo do numero
de vereadores de cdmaras municipais; iii) constitucionalidade da clausula de barreira; e
iv) fidelidade partidaria. Apds analisar o desenho institucional da justica eleitoral,
Marchetti afirma que a judicializagdo eleitoral ocorre no pais por causa da “regra de
interse¢do”, ja que ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) atuam na clpula da
justica eleitoral e permitem debates em perspectiva constitucional. Marchetti assevera que
a exclusdo de atores politicos permite a justica eleitoral controlar o jogo politico. Conclui
que o processo eleitoral no Brasil é, de fato, marcado pela intensa judicializagdo da

politica em razdo do modelo de governanca eleitoral atualmente adotado.

Neste ponto, uma diferenciagdo preliminar se faz necessaria. Existem duas
acepgdes possiveis para se compreender a expressao “processo eleitoral”’: uma no sentido
mais difundido na doutrina, que se refere ao “conjunto de atos e procedimentos que
objetivam constituir a representacéo politica” (PEREIRA, 2015). Tal expressao refere-se

as etapas concretas que materializam o exercicio da soberania popular; outra, mais



13

restritiva, que se refere a jurisdicdo propriamente dita, ou seja, aos “atos e procedimentos
ordenados desenvolvidos perante um 6rgao jurisdicional com o fim de solucionar um

determinado litigio de natureza eleitoral”.

No ambito dos estudos tradicionais em direito, todavia, a abordagem que o
fendmeno recebeu ao longo dos anos foi quase que exclusivamente a dogmatica. A
consequéncia disso é que a exposicdo de realidades concretas ficou prejudicada e

controvérsias pontuais foram tomadas como processos generalizados.

Este trabalho procura se distanciar um pouco de tal cenario. Procura retratar,
de maneira diversa, uma pequena parte deste amplo e complexo fenbmeno da
judicializacdo da competicéo eleitoral. Com alguma dose de interpretagdo construtiva, é
possivel sistematizar informaces dispersas, porém relevantes, para descrever
cientificamente pontos importantes do sistema judicial de controle das eleigcdes. Isso
somente é possivel porque a época moderna traz oportunidades impares para a producao
de diagndsticos fundamentados em dados.

Portanto, a presente investigacdo cientifica tem como objetivo estudar a
possivel judicializacdo das eleicdes no ambito do Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Nédo
sera abordado o tema do ativismo judicial. Parte-se da premissa recordada por Jodo
Andrade Neto (2016, p. 281) segundo a qual o ativismo judicial € uma expressao
normalmente utilizada em tom de critica, referindo-se a suposta disposicao politica dos
juizes de instrumentalizarem a jurisdicdo de acordo com as suas concepgdes pessoais de
justica ou outros objetivos especificos. “Nd&o seria razoavel acusar o0 TSE de ativismo
judicial quando cassa o diploma de um parlamentar nos estritos limites da competéncia
constitucional e legal que detém para tanto”, sem perder de vista que essa atividade é
“uma tarefa que influencia significativamente as condi¢des da acdo politico-partidaria”
(ANDRADE NETO, 2016, p. 281).

Como ponto de partida, supde-se que a judicializacdo das disputas eletivas
ndo significa, a priori, um processo negativo de interferéncia do judiciario na arena
politica. Ao contrério, a acdo da justica eleitoral traz consigo o respaldo de variadas
legislagBes e constituicdes ao longo da historia. Tendo em mente que o conceito de
judicializacdo é “amplo e estrutural, cuida de macrocondi¢fes juridicas, politicas e

institucionais presentes numa sociedade complexa, que propiciam a transferéncia de
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decisdes do Executivo e do Legislativo para o Judiciario” (NUNES Jr., 2014, p. 35), serd
entendida a judicializagdo eleitoral como conceito diverso e dissociado do conceito de

ativismo judicial.

A hipotese deste trabalho € a de que os julgados pesquisados poderiam revelar
se existe o fendbmeno da judicializacdo das elei¢cOes. Neste processo, a pesquisa nao se
restringira a analise de dados, na medida em que as informagdes numéricas ndo existem
por si sés: demandam, em paralelo, um esforco de construcdo tedrica por parte do

pesquisador.

Como recorte metodolégico, serdo estudados apenas 0s casos que tramitaram
no &mbito do TSE. Dentre as varias competéncias deste Tribunal, encontra-se a tarefa de
validar, em ultima instancia, o processo eleitoral em termos de normalidade e de lisura
das eleicdes. Tal atribuicdo € exercida sob a justificativa historica de tutelar a probidade
administrativa, a moralidade para exercicio de mandato e a legitimidade das eleicdes,

atribuicGes nem sempre a cargo do poder judiciario na memoria institucional do pais.

Foi extraido do banco de dados informatizado do TSE o nimero de acdes que
ja tramitaram na Corte Superior sob a rubrica genérica do “abuso” nas elei¢bes desde a
redemocratizagdo em 1988. Identificou-se o0s principais ministros decisores desses
processos e 0s principais tipos de decisdo tomada; o tempo de tramitacdo; os principais
cargos em disputa; a origem dos casos; e as classes de a¢des preponderantes submetidas
a julgamento. Os julgados foram organizados a fim de que fosse possivel comparar o
namero total de processos recebidos pelo TSE e o nimero de processos associados ao
tema do abuso das eleicbes. Com isso, criou-se um indice capaz de revelar,
quantitativamente, o percentual de casos que poderiam significar algum grau de tutela

judicial do jogo competitivo.

Mesmo adotando a perspectiva empirica, a afericdo completa do fendmeno
da judicializacdo das eleicbes ainda assim e muito dificil. Ndo se pretende nesta
investigacdo apresentar um panorama totalizante a respeito da realidade. Os relatorios
estudados estdo limitados ao TSE e ndo contém todas minudéncias possiveis de serem
imaginadas para estudo do tema. Ou seja, a pesquisa esta sujeita a falhas e criticas. Mesmo
diante dessas dificuldades, foi possivel gerar conclusdes interessantes a respeito do objeto

de investigagéo.
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Também ndo se pretende esgotar todos os aspectos envolvidos na
macrodiscussdo relativa a judicializacdo eleitoral. Vrios aspectos podem ter contribuido
para o seu surgimento, revelando multiplas vertentes de pesquisa. Como exemplos, pode-
se citar aqueles aspectos levantados por Sadek (1995a e 1995b) e Verbicaro (2008), tais
como: i) instabilidade das normas eleitorais; ii) dubiedades deixadas pelo legislador nas
regras eleitorais; iii) periodicidade do mandato dos juizes eleitorais; iv) Constitui¢do
Federal com tessitura aberta, normas programaticas e clausulas indeterminadas; V)
ampliacdo do espaco institucional reservado ao poder judiciario; vi) baixo controle do
legislativo sobre a agenda politica; vi) ampliacdo do rol de legitimados para propositura
de ADI,; vii) sociedade de massa; viii) veloz modificacdo da base econémica do pais; ix)
novas organizacoes e grupos sociais; x) hipertrofia legislativa; xi) disfuncionalidades do

sistema de representacéo.

A presente dissertacdo esta dividida em quatro capitulos. Apds apresentar
estas consideracOes preliminares a respeito do problema de pesquisa e do objeto a ser
investigado; do contexto do tema; da hipdtese e da metodologia, o primeiro capitulo sera
dedicado a explorar as peculiaridades do edificio eleitoral brasileiro, com resgate do
contexto histérico em que foi criado. No segundo capitulo, sera explorado o tema da
judicializacdo da politica e sua correlacdo com o direito eleitoral. O terceiro capitulo se
debrucaré sobre a temética processual, a fim de que seja possivel descrever as categorias
e classes de acBes empregadas para selecionar, catalogar e interpretar os dados empiricos
levantados no ultimo capitulo. Por fim, no quarto capitulo, os dados coletados junto ao
setor de informatica do TSE serdo quantitativamente analisados, tecendo conclusdes a

respeito.
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1 CAPITULO 1: ANTECEDENTES HISTORICOS

Epistemologicamente, este capitulo encontra-se na confluéncia de estudos
historiograficos e de estruturacdo estatal, permitindo compreender a intrincada relacao
entre administracdo das eleigcdes e o sistema judicial de controle do processo eleitoral.
Sintetizando o panorama historico, o pais adotou um modelo que conferiu ao poder

judiciario a qualidade de gestor das disputas politico-eleitorais.

Os principais marcos normativos gque culminaram na constru¢do de uma
governanca centrada na atuacio de “magistrados letrados™? serd mencionado ao longo do
texto a fim de se registrar, cronologicamente, como ocorreu a inser¢do da magistratura
nessas questdes. Os comentarios seguem uma ordem sucessiva no tempo, retomando 0s

principais dispositivos construtores do “edificio eleitoral brasileiro™.

Na segunda parte deste capitulo, serdo tratadas essas transformacfes no
contexto tedrico das ciéncias do seculo XIX, no momento em que o império dava sinais
de enfraquecimento e a alternativa republicana se avizinhava no horizonte. Estudar a
filosofia que fundou o pensamento por detrds do controle judicial das elei¢cdes sera um
recurso importante para se entender a sucessao de acontecimentos que culminaram com

0 nascimento da jurisdicéo eleitoral no Brasil.

1.1 O surgimento do pilar judicial eleitoral

Tratar da memoria das leis eleitorais € um recurso importante para assimilar
corretamente a judicializacao eleitoral. De antem&o, € possivel asseverar que 0s membros
do poder judiciario nem sempre fizeram parte da gestdo do sufragio, sendo convidados,

pouco a pouco, para participar das etapas administrativas de sua organizagéo.

2 A expressdo foi tomada de Alexandre de Oliveira Bazilio de Souza (2018), para quem o termo
“magistratura letrada” diz respeito a um grupo de individuos formados em direito e integrantes
do poder judiciario. Sdo chamados letrados em oposicao a juizes leigos, como 0s juizes de paz,
estes Ultimos participantes do processo eleitoral brasileiro nos seus primordios.
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O processo eleitoral contava com quatro etapas, a saber: i) a fase pré-eleitoral
(divisdo do municipio, definicdo dos locais de votacdo e definicdo dos membros das
mesas eleitorais); ii) 0 momento eleitoral em si (votacdo propriamente dita); iii) a fase de
apuracdo dos resultados (contagem primaria dos votos, elaboracdo das atas e totalizacao);
e iv) a verificacdo e reconhecimento de poderes dos eleitos (RICCI; ZULINI, 2014). As
trés etapas iniciais serdo tratadas abaixo, reservando um subtdpico especifico para abordar

a quarta e Ultima etapa relativa a verificacdo e reconhecimento de poderes dos eleitos.

Inicialmente, as primeiras instruces que vieram a regulamentar as elei¢oes
no Brasil ocorreram com o Decreto de 26 de marco de 1824, que fixou a necessidade de
um juiz ou de “quem Ihe fizesse as vezes™ para presidir as mesas de recep¢do de votos
(Capitulo 1, §2°). Essa atividade acabou sendo entregue a diversas autoridades, como
juizes de paz, vereadores, parocos e cidaddos designados ad hoc. Alexandre de Oliveira
Bazilio de Souza (2018, p. 20) explica que, no comego, a gestdo leiga prevaleceu sobre a
nomeacOes para as mesas escrutinadoras e definicdo dos distritos eleitorais. A contagem
dos votos era uma atribuicdo dos proprios integrantes das camaras de representantes

locais.

Ainda no império, a pratica eleitoral era bastante diferente da atual. A
Constituicdo de 1824 determinava que deveriam ser realizadas eleicGes (art. 90), mas ndo
delimitava a necessidade de confeccdo de listas prévias de pessoas aptas a votar. Nao
havia o alistamento. As elites locais eram incumbidas de realizar essas listas de votantes,
0 que era feito com base no conhecimento pratico que detinham das pessoas da
comunidade (SOUZA, 2018, p. 17). As autoridades municipais também tinham a
atribuicédo de identificar esses eleitores no dia da votacao, fazendo cumprir o sistema de

voto censitario previsto no art. 94, 1, da Constitui¢do de 1824.

A Lei de 1° de outubro de 1828 foi a primeira a estabelecer a necessidade de
inscricbes e qualificacbes prévias do eleitorado (art. 5°). Pessoas com investidura em
pequenas areas de atuacéo (distritos e freguesias) foram aquelas que primeiro executaram

tarefas ligadas a gestdo do sufragio.

3 A norma menciona expressamente a locugdo “juiz de fora”.
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Em 1830, os juizes de paz ganharam destaque. Eram eleitos nas pequenas
comunidades (art. 162, CF/1824) e, por tal motivo, foram designados presidentes das
mesas paroquiais, em substituicdo aos “juizes de fora” (Decreto de 28 de junho de 1830).
Mais adiante, o Decreto n° 157, de 4 de maio de 1842, estabeleceu a necessidade de que
os eleitores fossem qualificados perante uma junta com a seguinte configuracdo: um juiz
de paz (presidente), auxiliado pelo representante religioso, ambos secretariados por
cidaddos do povo (SOUZA, 2018, p. 20). De maneira inédita, o decreto estabeleceu que
0S juizes de direito teriam a atribuicdo de proceder a recontagem das cédulas eleitorais,
caso houvesse alguma contestacéo, e desde que fossem feitas “na presenca do presidente
da cAmara, secretario, e dos vereadores” (art. 29).

Em 1846, a Lei n° 387 estabeleceu que incumbia as juntas a tarefa de formar
a lista de votantes, com possibilidade de impugnacdes ex officio ou a pedido. Caso
houvesse questionamentos, haveria “procedimentos judiciais” para apurar as
irregularidades denunciadas (art. 111). A Lei também instituiu a possibilidade de recorrer
ao conselho municipal, composto por um juiz de direito, o presidente da cAmara e o eleitor
mais votado. Em ultimo grau, previu recurso ao respectivo tribunal da relacdo, formada
por desembargadores com jurisdicdo sobre varias comarcas. No Brasil, os tribunais da
relacdo foram instituidos com base no modelo da Casa da Suplicacdo de Lisboa, tendo
sede na Bahia, no Rio de Janeiro e no Maranhdo (MELLO, 2018, p. 101).

Os anos se passaram e, em 1875, foi promulgada o Decreto n°® 2.675, de
outubro de 1875, mais conhecido como “Lei do Ter¢o”. O nome foi devido ao tipo de
sistema representativo adotado, que determinava que cada eleitor deveria votar na fracéo
de dois tercos das vagas em disputa. Reservava-se, entretanto, um terco das cadeiras para
o0 preenchimento das minorias. O mais importante, todavia, foi a inser¢do da magistratura
na presidéncia das juntas apuradoras: essa presidéncia ndo seria mais conferida a juizes
de paz, mas sim a juizes de direito, que ficaram encarregados de decidir sobre possiveis
irregularidades téo logo estas fossem apresentadas (8 30 do art. 2° do Decreto n°® 2.675 de
1875).

A Lei do Terco expandiu o rol de atribui¢Oes do juiz de direito, que ganhou
novas competéncias. Passaram a decretar a validade das elei¢cbes dos vereadores e dos

juizes de paz. Conforme relata Souza (2018, p. 21), isso motivou o0 entdo ministro do
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império, José Bento da Cunha e Figueiredo, a enviar uma circular as provincias do Brasil
com o seguinte conteddo: “cabendo a magistratura uma parte saliente no processo
eleitoral, importa muito que V. Exa. signifique aos juizes a indeclinavel necessidade de

procederem com toda a circunspec¢do e imparcialidade (...)” (Circular de 24 de janeiro
de 1876).

O art. 1°, 818 da Lei do Terco antecipou a preocupacdo com a efetividade das
decisbes judiciais em controvérsias eleitorais: “os recursos interpostos sobre a
qualificacdo serdo decididos pelo juiz de direito, em despachos fundamentados, no prazo
improrrogavel de trinta dias. A decisdo produzird desde logo todos os seus efeitos”.
Apesar de todas essas novidades, “continuou em vigor o precario processo de apuragao,
entregue a 6rgdos politicos, desde a mesa eleitoral da pardquia até, na ultima etapa, as
camaras legislativas” (LEAL, 2012, p. 209).

No ano de 1881 a magistratura passou a exercer posi¢cdo proeminente na
gestdo do processo eleitoral. A publicacdo da Lei n°. 3.029/1881, conhecida como “Lei
Saraiva”, criou habitos novos, tipicos de processos judiciais. Houve, por exemplo, o
estabelecimento de processo judicial de prova de renda para quem quisesse se alistar
eleitor (art. 6°). Dentre as modificacdes, titulos eleitorais passaram a ser extraidos de autos
assinados por juizes (art. 6° 814). O alistamento passou a ser feito a pedido do
interessado, mediante requerimento expresso, dirigido a autoridade competente (art. 6°,
84°). Era possivel a contestacdo do alistamento por promotor pablico ou trés interessados
(art. 8°, §79).

A Lei Saraiva afastou a apuracéo dos votos no &mbito das cAmaras municipais
(art. 18). Estabeleceu tipos penais eleitorais, cujos delitos foram descritos no art. 29 e
seguintes. O decreto regulamentador também previu outros tipos, nos termos do arts. 232
e seguintes (Decreto n° 8.213/1881). Embora todas essas medidas tivessem nitido viés
judicial, Victor Nunes Leal (2012, p. 210) explica que as inovacdes trazidas pela Lei
Saraiva ainda assim ndo foram suficientes para emancipar o processo eleitoral da

influéncia conspurcadora da politica local:

A apuracéo final, baseada nas atas das mesas, competia a uma junta formada
pelo juiz de direito da comarca cabeca do distrito eleitoral, como presidente,
e pelos presidentes das mesas eleitorais da circunscricdo. A maior
interferéncia das autoridades judiciarias na qualificagdo e na fase final da
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apuracao representava, sem divida, um passo avante, mas reduzido em seu
alcance pela dependéncia politica dos juizes municipais e mesmo dos juizes
de direito.

Assim, a atuacdo dos magistrados na gestdo do processo eleitoral néo foi feita
sem percalcos. Enfrentavam dificuldades inimeras para realizar seus trabalhos, “sem
meios de evitar as fraudes quando as mesas ndo se reuniam e, sobretudo, nas juntas
apuradoras, na condicdo de mortos-vivos, mecanizados na soma de votos impuros, na
apuragdo de atas fraudulentas” (PORTO, 2012, p. 320).

Com a proclamacdo da republica, o cenario herdado do império foi
parcialmente reconfigurado: todo brasileiro alfabetizado passaria a ser considerado
eleitor, independentemente da renda (Decreto n°® 6, de 19 de novembro de 1889);
estrangeiros residentes no pais deveriam ser naturalizados (Decreto n°® 58-A, de 14 de
dezembro de 1889); quem chegasse ao Brasil deveria ser incluido no alistamento eleitoral
(Decreto n° 277-D, de 22 de marco de 1890) (SOUZA, 2018, p. 23).

Por meio do Decreto n° 511, de 23 de junho de 1890 (regulamento Cesario
Alvim) foi facultado ao juiz de direito impor multas administrativas quando ocorressem
condutas como: i) votar no lugar de outrem; ii) votar mais de uma vez; iii) apresentar-se
munido de armas ofensivas durante a votagéo (art. 64, §4°). No Codigo Penal, foi incluida
uma secao especifica para tratar dos “crimes eleitorais” (Decreto n® 847, de 11 de outubro

de 1890, art. 165 e seguintes).

A classe politica ndo aceitou pacificamente. A Lei n° 35, de 26 de janeiro de
1892, ensaiou o regresso dos representantes parlamentares a tarefa de organizar eleicdes
locais, prevendo que tanto as comissfes de alistamento, quanto os membros das mesas,
deveriam ser nomeados por convocagdo do presidente das cAmaras municipais (arts. 4° e
43,812 da Lei n®35/1892). Ndo durou muito. “Essa escolha gerou muita controveérsia no
periodo, principalmente porque se apontava o municipio como ambito de influéncia dos
chefes locais” (SOUZA, 2018, p. 24).

No ano seguinte, em 1893, a legislagdo eleitoral passou a facultar,
expressamente, a possibilidade de recursos eleitorais ao Supremo Tribunal Federal (art.
50, paragrafo unico, do Decreto n° 184, de 23 de setembro de 1893). Acles judiciais

também foram previstas na Lei n® 1.269, de 15 de novembro de 1904, intitulada “Lei Rosa
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e Silva”, que extinguiu os alistamentos anteriores e definiu que “somente serdo admitidos
a votar os cidaddos brasileiros, maiores de 21 anos, que se alistarem na forma da presente
lei” (art. 1°). Em seu art. 8°, a Lei Rosa e Silva determinava que somente o juiz de direito
poderia convocar edital “a fim de se proceder a organizacdo da comisséo de alistamento”.
Nos municipios onde houvesse mais de um juiz, a presidéncia da comissdo de alistamento
competiria ao magistrado designado pelo presidente do Tribunal de Justica (88 1° e 2°,
art. 8°).

Segundo a Lei Rosa e Silva, a apuragéo das eleicGes seria realizada por juizes
de direito, com a possibilidade de auxilio dos presidentes das camaras municipais. A
prova de residéncia do eleitor deveria ser atestada por autoridade judiciaria ou policial,
datada e assinada, com reconhecimento de firma por tabelido de notas “do lugar” (art.
17).

Durante o governo de Venceslau Braz, foram promulgadas outras leis que
conferiram mais protagonismo ao sistema judicial: as Leis n® 3.139 e n° 3.208, ambas de
1916. Os dois textos receberam o nome de “reforma Bueno Paiva”, em razao da lideranca
de Francisco Alvaro Bueno de Paiva, senador por Minas Gerais. Segundo a literatura
especializada, essas leis representam o ponto alto da participacdo da magistratura nas
etapas administrativas das eleicBes antes do advento do codigo eleitoral de 1932
(HOLLANDA, 2009, pp. 210/211).

As referidas leis determinavam que a apuracdo geral deveria ocorrer nas
capitais dos Estados, por juntas formadas por membros do poder judiciario e do ministério
publico. Nos termos do art. 11 da Lei n°® 3.139/1916, o 6rgdo apurador deveria ser
composto por um juiz federal, um substituto e um representante do ministério publico
junto ao tribunal local de segunda instancia. Conforme ressalva Vitor Nunes Leal, “a
legislagdo de 1916 tinha grandes méritos, mas ndo conseguiu por termo as inveteradas
fraudes eleitorais, concorrendo para esse resultado as deficiéncias da nossa organizagédo
judiciaria” (2012, p. 214).

Nessa época, a judicializacdo das eleigdes ja podia ser identificada por meio
da ampla utilizagdo de habeas corpus (HC) como ferramenta de pacificacdo de
controvérsias eleitorais. Embora a Constituicdo Federal de 1891 tenha registrado que a
matéria das elei¢Oes deveria ser regulada por lei ordinaria (CF/91, art. 47, 83°), disputas
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politicas nos tribunais tomaram félego como reflexo da doutrina brasileira do habeas
corpus. Tratava-se de um movimento tedrico encabecada por Ruy Barbosa que buscou
ampliar as hipoteses de cabimento do HC para salvaguardar direitos diversos da liberdade
de ir e vir e que, por deficiéncias da legislacdo, poderia ser utilizado para questionar

ilegalidades ou abuso de poder cometidos nas elei¢cdes (CF/91, art. 72, §22).

Alexandre de Oliveira Bazilio de Souza conta que o HC n° 5.141, julgado
pelo STF em 1919, tratou de writ historico, impetrado em favor de Ruy Barbosa, Nilo
Pecanha, Arthur Bernardes e outros, em razdo das elei¢fes presidenciais de 1919. O
impetrante alegava que Epit4cio Pessoa era inelegivel e pediu a interferéncia do Supremo
Tribunal Federal para impedir que o Congresso Nacional o declarasse eleito, ja que era
da mesma forca politica de quase todos os deputados e os senadores que teriam de
reconhecer a legitimidade do proprio candidato. Como precedente, invocou-se o fato de
que Nilo Pecanha j& havia sido amparado por habeas corpus quando concorreu ao
governo do Rio de Janeiro em 1915, e o ac6rddo concluiu pelo cabimento do remédio
constitucional em causas eleitorais (SOUZA, 2018, p. 217).

Em 1922, o ex-presidente Nilo Pecanha reivindicou um “Tribunal de Honra
Especial” para julgar as elei¢Bes presidenciais daquele ano, nas quais saiu derrotado sob
a alegacdo de fraudes. O episodio desencadeou evento historico importante para a
memodria brasileira (SOUZA, 2018, p. 56):

Pecanha havia empreitado intensa campanha, principalmente no meio urbano
da capital federal. Apesar de seus esfor¢os, o candidato saiu derrotado, o que
acreditava ter ocorrido por conta de fraudes. Diante dos fortes protestos da
oposicdo e da recursa do Governo em aceitar a instauracdo do Tribunal,
organizou-se levante militar apelidado de Os dezoito do forte de Copacabana,
gue em pouquissimo tempo foi desbaratado pelas for¢as oficiais.

Na década de 1920, o registro geral de eleitores passou a funcionar
centralizadamente na entdo capital federal, o Rio de Janeiro. Estava subordinado a um
juiz de direito (Decreto n°® 4.215, de 20 de dezembro de 1920 — art. 5°). Posteriormente,
foram publicados os Decretos n° 4.215 e n°® 4.226, que estabeleceram novos crimes
eleitorais, a exemplo de “atacar seccdo eleitoral, impedindo a reunido da mesa” (art. 32).

Por fim, o art. 2° do Decreto 4.226/1920 determinou que 0s juizes de direito deveriam
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estar fisicamente (ou na “presenca”) no instante da formulacdo dos requerimentos de

alistamento.

Como se vé das descricbes acima, as regras eleitorais incorporaram
gradativamente magistrados nas tarefas administrativas da gestao eleitoral. Sem embargo
das atribui¢cbes mais simples do comego, essas fungdes evoluiram para atividades mais
complexas. Para Figueiredo (2012), os acordos politicos regionais geraram grande
quantidade de fraudes, sendo comum que se chegasse a resultados com enormes
distorcdes. Nesse cenario, era sintomatico o fato de que a quarta e Gltima fase do processo
eleitoral (etapa da verificacdo e reconhecimento de poderes dos eleitos) ainda estivesse
ligada a insténcia politico-legislativa.

A verificacdo e o reconhecimento dos eleitos era uma pratica institucional que
vinha desde os tempos do império. Ndo contava com a participacdo juridica de
magistrados. Nessa etapa, era possivel eliminar — ou, segundo o jargdo da época,
“degolar” — as oposi¢des politicas vencedoras das elei¢des. Na qualidade de derradeira
etapa do processo eleitoral, a verificacdo e o reconhecimento de poderes ndo possuiam
conotacdes judiciais: partiam da ideia de que o corpo legislativo deveria dar a Ultima

palavra sobre os resultados emergidos das urnas (LESSA, 1988, pp. 111-118).

Até o advento do Cddigo Eleitoral de 1932, a Constituicdo de 1891 previa,
em seu art. 18, paragrafo Unico, que o poder legislativo deveria “verificar e reconhecer os
poderes de seus membros” a cada nova legislatura. Houve a instalacdo de um forte
sentimento de injustica a respeito da conducdo desse processo, 0 que sera detalhado

adiante.

1.1.1 A etapa de verificacdo e reconhecimento de poderes

A etapa de verificagdo e reconhecimento dos poderes foi pensada
originalmente para que os parlamentares se defendessem contra as investidas deletérias
do poder real na casa de representantes. Trazia consigo a ideia de conter a

discricionariedade dos monarcas. As primeiras lutas politicas entre o rei e o parlamento
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tiveram por escopo conferir as casas legislativas a prerrogativa de reconhecer e validar os

seus proprios membros.

Com o tempo, as “casas de notaveis” deixaram de ser 6rgdos consultivos dos
reis e se converteram em instancias politico-deliberativas poderosas. A revolucéo gloriosa
de 1688, na Inglaterra, consagrou o coroléario da soberania do parlamento. Conforme
relata Favila Ribeiro (1998, p. 160), o sufragio foi “reconhecido em favor do proprio
homem, e ndo em razdo da terra, distribuindo-se a representacdo em conformidade com a
base demogréfica, inflamando-se o povo nos comicios, cogitando-se na extincao da

Céamara dos Lordes”.

A prerrogativa de verificar os poderes de seus préprios membros foi
incorporada com entusiasmo por diversas casas legislativas mundo a fora. A Constituicdo
estadunidense, por exemplo, em seu art. 1°, se¢do 5, estabelece que “cada uma das
camaras sera o juiz da eleigdo, votacdo, e qualificacdo de seus préprios membros, e em
cada uma delas a maioria constituird o quorum necessario para deliberar”. Na Franca
revolucionaria de 1789, a énfase foi dada ao parlamento, que retirou do monarca a

possibilidade de outorgar parlamentares na assembleia geral.

Tal expediente institucional ndo foi visto sem criticas, conforme conta Maria
Tereza Sadek (1995b, pp. 5/6):

Esse procedimento [foi] fortemente questionado, devido a propria forma
facciosa com que o proprio parlamento as vezes exerce o seu poder, sobretudo
guando se contesta a validade da eleicdo de algum membro do legislativo. Por
essa razdo, varios paises conferiram a um 6rgdo do judiciario e/ou
administrativo parte da responsabilidade de controlar as elei¢des. A Inglaterra
foi um dos primeiros paises a modificar aquele tipo de procedimento. Em
1868, foi retirada da Camara dos Comuns a competéncia exclusiva de
verificar os poderes de seus componentes, conferindo-se também o controle
do processo eleitoral a 6rgdos jurisdicionais e administrativos.

No contexto brasileiro, a fase da verificagdo e reconhecimento de poderes
passou a ser denominada como “terceiro escrutinio” ou “terceiro turno eleitoral”. Passou
a ser a designacdo popular que se referia aos trabalhos da comissdo verificadora de
poderes, encarregada de decidir sobre as disputas eleitorais na republica velha (PORTO,
2012, pp. 357/358).
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Como visto anteriormente, o fluxo do processo eleitoral envolvia uma série
de etapas: a emissao de titulos eleitorais; a disponibilizacdo das listas das pessoas aptas a
votar; as votacGes nos dias previamente determinados; a consolidacdo dos resultados.
Entretanto, por Gltimo, ainda ocorria uma etapa nas casas legislativas, onde o processo
eleitoral era finalmente revisto em termos de legitimidade pelos proprios parlamentares.

Somente ap6s a concluséo desses trabalhos os candidatos eram considerados eleitos.

A literatura sobre historia do direito € rica em mencionar que a comissao de
verificacdo de poderes possuiu diversas designacdes no Brasil: “Comissdo dos Cinco”,
“Comissao de Inquérito”, “Comissdo Especial”, “Comissao de Poderes”, “Comissdo
Verificadora de Poderes” e “Comissdo de Verificagdo de Poderes” (FIGUEIREDO,
2012). Como salientado, a existéncia do 6rgdo é antiga e remonta aos primdrdios da
primeira Constituicdo do Brasil (1824, art. 21). O art. 118 da Lei n° 387 de 1846
especificava suas atribuicoes:

Art. 118 O Governo € competente para conhecer das irregularidades
cometidas nas elei¢cBes das cdmaras municipais, e juizes de paz, e mandar
reformar as que contiverem nulidade. Esta atribuicdo poderd ser
provisoriamente exercida pelos presidentes de provincia, quando da demora
possa resultar o inconveniente de ndo entrarem em exercicio 0s novos eleitos
no dia designado pela lei.

Na obra diplomar, reconhecer ou degolar: uma revisdo sobre o sistema de
verificacdo de poderes dos deputados federais brasileiros durante a primeira republica,
Vitor Fonseca Figueiredo (2015) explica como essas comissdes de verificacdo
funcionavam em Minas Gerais. Cristina Buarque de Hollanda, em modos da
representacdo politica (2009), explica que essas comissdes eram um dos fatores pelos
quais nasceu um forte sentimento de desencanto em relagdo a politica nos primeiros anos

da republica brasileira.

Na pesquisa de Maria Carmem Cortés Magalhdes — o mecanismo das
comissdes de verificacdo de poderes: estabilidade e dominagéo politica, 1894-1930
(1986) — a autora oferece um retrato empirico dessa realidade, demonstrando em nimeros
que o funcionamento dessa comissdo permitiu a manutencdo do situacionismo politico

local.
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Paolo Ricci e Jaqueline Zulini, no artigo quem ganhou as elei¢cfes? A
validacdo dos resultados antes da criagdo da justica eleitoral (2013), abordam a
comissdo de verificacdo de poderes em perspectiva revisionista, afirmando que a degola
de adversarios circunscrevia-se aos anos nos quais as elites locais ndo conseguiam ter

folego para vencer as disputas de poder.

Do ponto de vista estritamente dogmatico, a comissdo de verificacdo e
reconhecimento de poderes tinha carater transitorio, iniciando seus trabalhos nas sessoes
preparatorias de cada nova legislatura. Sua tarefa era analisar os certificados eleitorais
(diplomas) apresentados pelos postulantes aos cargos eletivos. Durante o império, as atas
das elei¢des eram lavradas em livros de onde eram extraidas “duas cdpias auténticas pelo
escrivdo”, com a finalidade de serem remetidas a secretaria de estado dos negdcios para
validagdo (Capitulo V, §9° do Decreto de 26 margo de 1824). Vitor Fonseca Figueiredo
(2015) explica que a votacdo ndo chegava a ser importante, mas sim a capacidade do
postulante ao cargo eletivo ter amigos que validassem as atas junto aos integrantes do

gabinete imperial.

Na era republicana, a pratica da verificacdo e reconhecimento de poderes foi
mantida em detrimento do sentimento democréatico que se pretendia inaugurar no novo
regime. O art. 18, paragrafo Unico, da Constituicdo de 1891, conservou a previsao de que
ambos os mandatos de deputados e senadores deveriam ser “verificados” pelo
parlamento. Para especialistas, foi a pedra de toque de todo o compromisso coronelista
existente na época: “0 reconhecimento funcionava, portanto, como instrumento
complementar da dominacdo do eleitorado pelas situagdes estaduais” (LEAL, 2012, p.
227).

Walter Costa Porto relata que o exemplo mais famoso de “degola” ocorreu
quando Irineu de Melo Machado, candidato a reelei¢cdo no senado pelo Distrito Federal
(RJ), obteve o triplo da votacdo sobre seu competidor, Jose Mendes Tavares. “Feita a
pressdo sobre o Senado Federal, este, por maioria de votos, aprovou um parecer preparado
contra todas as regras da matematica e do Direito, dando como eleito o candidato
estrondosamente derrotado” (PORTO, 2012, p. 357).

A historiografia também informa que o chefe da comissdo de verificacao de
poderes era uma pessoa de confianca do presidente da republica. O “reconhecimento”
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ocorrido em 1915 chamou a atencdo pelo carater anedotico que tomou: dirigido pelo
senador Pinheiro Machado, prdcere das oligarquias do Rio Grande do Sul, acolheu a
alegacdo de fraude formulada por um grupo de parlamentares situacionistas e negou
validade a eleicdo de diversos opositores naquele ano. O candidato José Rufino Bezerra
Cavalcanti, senador eleito por Pernambuco, apresentou-se no parlamento; todavia, ndo
obteve o reconhecimento. O folclore da época atribui ao senador Pinheiro Machado ter
dito a seguinte frase: “eleito o senhor foi, 0 que ndo vai ser reconhecido” (MORAES,
2019, p. 52). Em seu lugar, assumiu o situacionista pernambucano Francisco de Assis
Rosa e Silva. Idéntico processo de degola sofreu Ubaldino do Amaral Fontoura, senador
eleito pelo Parana, porem substituido por Xavier da Silva (PORTO, 2012, pp. 125/126).

O inicio das sessdes legislativas ordinarias somente poderia ocorrer depois
que as comissdes de reconhecimento concluissem esses trabalhos. A discricionariedade
das mesas imperava, sendo irrelevantes os esforcos empreendidos nas elei¢cbes se 0
resultado das urnas fosse declarado ilegitimo. Na cadmara federal, os parlamentares
deveriam se reunir atendendo as regras do regimento interno da Camara dos Deputados
de 1870. Essa regra foi mantida, com poucas modificacdes, até o advento do Cddigo
Eleitoral de 1932:

Art. 1° No primeiro ano da legislatura comparecerdo os deputados no saldo
da respectiva Camara, dezoito dias antes do destinado para a abertura da
assembleia geral.

Art. 2° As onze horas da manha, ocupara a cadeira da presidéncia o deputado
que for mais velho em idade entre os presentes; e convidara para servirem
interinamente de secretarios os quatro deputados que mais mogos lhe
parecam. Havendo reclamacdo de que existam outros mais mocos, 0S
presentes decidirdo, por meio de votacdo, quais devam ser chamados.

Art. 3° Formada assim a mesa, cada um dos deputados entregara ao presidente
o seu diploma e um dos secretarios fara a relagdo nominal dos apresentados”

[.]

Art. 5° Em seguida, o presidente nomeara uma comisséo de cinco membros a
qual, & vista das atas eleitorais, diplomas, representacdes, denincias que
forem presentes a cAmara ou & mesma comissao, organizara:

81° Uma lista dos deputados por distritos eleitorais cuja eleicdo ndo for
ofereca duvida nem sofre contestacdo, sendo essa lista aprovada pela camara
mediante votacdo do respectivo parecer apresentado pela comissédo em breve
prazo.
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82° QOutra lista dos deputados por distritos eleitorais igualmente, cuja eleigcdo
for contestada por protesto ou denuncia contra a sua validade, apresentados a
camara ou inserto nas atas das elei¢des primarias ou secundarias.

O contexto politico da época era, contudo, turbulento. A guerra de Canudos
(1896-1897), a tentativa de homicidio do presidente Prudente de Moraes (1897) e os
frequentes embates entre o poder legislativo e 0 poder executivo puseram em xeque 0
equilibrio de forcas no parlamento. A crise econdmica que também se debrucou sobre o
pais nos anos de 1890, particularmente nas pragas comerciais do Rio de Janeiro e Sdo
Paulo, com a crise do encilhamento, contribuiu para que a Ultima etapa do processo

eleitoral servisse de instrumento para negociacao politica.

O presidente Campos Sales (1898-1902) formulou um acordo: os mandatarios
locais garantiriam a governabilidade da Uniéo e, em troca, o governo federal apoiaria 0s
governadores nos Estados. Esse arranjo ficou conhecido como “politica dos estados™ ou
“politica dos governadores” (LESSA, 1988). Para que se concretizasse, Campos Sales
“articulou a mudanca do regimento interno do congresso para garantir o comando desse
processo [de verificagdo e reconhecimento de poderes] por um parlamentar que
respeitasse o situacionismo em cada estado” (ABRANCHES, 2018, p. 33).

Assim, o regimento interno da Camara dos Deputados foi alterado para
garantir o controle da comissdo de verificacdo e reconhecimento de poderes a um
parlamentar que tivesse integrado a ultima legislatura. O art. 1° do regimento interno da

Camara dos Deputados de 1899 foi reescrito da seguinte forma:

Art. 1° No primeiro ano da legislatura reunir-se-do os deputados eleitos na
sala destinada aos trabalhos da Camara, quinze dias antes do destinado para
a abertura do Congresso Nacional e, ocupando a presidéncia o deputado que
for mais velho em idade entre os presentes, salvo se entre estes se encontrar
o0 presidente ou qualquer dos vice-presidentes que serviram na ultima
sessdo legislativa, a quem competira entdo a presidéncia na ordem
respectiva, convidard para servirem interinamente de secretarios quatro
deputados, que mais mogos lhe parecam [grifos acrescentados].

Art. 2° Formada destarte a mesa, funcionara até a eleicdo definitiva a que se
procedera na primeira sessdo depois da abertura.

Art. 3° Cada um dos deputados depora nas médos do presidente o seu diploma
e um dos secretarios fara a relagdo nominal dos apresentados.

Art. 4° Entender-se-4 por diploma legitimo o documento que tiver sido
expedido pela maioria da junta apuradora.
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Art. 5° Instalada a mesa, o presidente, reunidos os diplomas, nomeara uma
comissdo de cinco membros que organizara, em breve prazo, a vista dos
diplomas, a lista dos deputados legitimamente diplomados, quer pelo Distrito
Federal, quer pelos Estados, enumerando a contestacfes que tenham sido
apresentadas. No caso de ser apresentado algum diploma assignado pela
minoria da junta, considerar-se-a simples contestacao.

Na prética, a modificacdo no regimento interno da Camara dos Deputados
tornou possivel o controle governamental da comisséo de verificacdo de poderes. No ano
de 1904, a Lei Rosa e Silva incorporou a referida disposi¢cdo normativa a legislacao
ordinaria e determinou que, caso nao houvesse condicGes de se aferir a idoneidade das
eleicbes, o caso deveria ser remetido a respectiva comissdo de verificacdo e

reconhecimento de poderes (art. 99, 11I).

A Lei Rosa e Silva prescreveu que em todas as atas das eleitorais deveriam
ser langados os registros das reclamacgdes, das representacfes e dos protestos dos
candidatos (art. 102), bem como as impugnacfes, que poderiam ser patrocinadas por
advogados ou por outros parlamentares, inclusive com divulgacdo na imprensa. O art.
118 da Lei Rosa e Silva estabeleceu que, caso algum candidato ndo fosse considerado
eleito, “a camara ou o senado mandard proceder a nova eleicdo, sempre que, no
reconhecimento dos seus membros, anular, sob qualquer fundamento, mais de metade dos

votos do candidato diplomado”.

Na obra sistema representativo (1898)*, José de Alencar, deputado federal

pelo Ceara, fez duras criticas ao entdo modelo de controle parlamentar das elei¢cdes:

O tribunal verificador da eleicdo é a préopria camara. Este principio
geralmente aceito foi consagrado em nossa constituicdo nos arts. 21 e 76 a
respeito da assembleia geral e dos conselhos de provincia. O ato adicional foi
reproduzido no art. 6° em relacéo as assembleias provinciais.

A primeira observagdo que sugere este sistema de verificagdo é a de sua
contradicdo com o preceito universalmente admitido em matéria de
julgamento, que ninguém pode ser juiz em causa propria. Mas refletindo-se
bem, se reconhece o engano: ndo € o individuo eleito que decide de sua
eleicdo; mas a cdmara. Realiza-se ali 0 mesmo dogma representativo do
julgamento dos pares, que se observa, a respeito da sociedade em geral, no
juri; e arespeito das corporagdes, no senado, cdmara dos deputados e supremo
tribunal de justica.

4 Disponivel em https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/185589. Acesso em 2.3.2020.
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Atualmente, essa jurisdicdo verificadora € exercida arbitrariamente por
qualquer das camaras, sem normas e sem limites. Na cadmara temporaria faz-
se a lei no momento da decisao, e de propoésito para ela: vigora umas vezes o
precedente, outras ndo. Desta confusdo resulta, que a camara eleita se
desmoraliza infalivelmente com os escandalos de sua verificagéo.

N&o deve e ndo pode ser assim. Desde que a verificacdo constitui uma
jurisdicdo eleitoral, é mister que submeta-se as clausulas essenciais de
qualquer jurisdicdo; deve ter uma lei que defina suas atribuicdes,
estabelecendo a verdadeira competéncia.

Maria Carmem Cortés Magalhdes (1986) revela que o nimero de candidatos
que deixaram de ter suas elei¢Bes reconhecidas foi expressivo nos anos de 1894 a 1930.
De acordo com a pesquisadora, foram impedidos de tomar posse 301 deputados, cerca de
9,85% do total de vagas disputadas. Se considerado apenas o recorte de 1900 a 1930, isto
é, a partir da vigéncia da politica dos estados de Campos Sales, haverd um total de 283
degolados na camara dos deputados (MAGALHAES, 1986, p. 76)°.

Apbs a revolugdo de 1930, a subcomissdo que preparou o novo cddigo
eleitoral admitiu a necessidade de “arrancar-se 0 processo eleitoral, ao mesmo tempo, do
arbitrio dos governos e da influéncia conspurcadora do caciquismo local” (PORTO, 2012,
p. 221). Assis Brasil, Jodo Cris6stomo da Rocha Cabral e Mério Pinto Serva, autores
intelectuais do novo codigo, propuseram a func¢ao judicante para validacao dos resultados
eleitorais. A ideia foi aceita por Getulio Vargas e, em 1932, a justica eleitoral foi

inaugurada.

Como é possivel observar até aqui, a competéncia eleitoral nao foi entregue
de maneira automatica ao poder judiciario. O modelo judicial de gestdo do sufréagio
iniciou-se antes, passando por tarefas simples, como a recontagem de votos e a
presidéncia de mesas eleitorais. As atribuicbes foram adquirindo complexidade e
passaram para o alistamento, para a presenca nas juntas apuradoras e para a expedigédo de
titulos eleitorais. Apenas em 1932, tais tarefas ultrapassaram também o ultimo ponto:
triunfou a tese de que seria melhor encampar todo o processo eleitoral — inclusive a etapa

de verificagdo e reconhecimento de poderes — a magistratura especializada.

5 O célculo de Magalhées foi feito com base no total de diplomas que chegaram a Camara entre
1894 e 1930.
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O caminho tomado em outros paises foi diferente. A Argentina entregou o
processo eleitoral a dois organismos eleitorais com atribuicGes diversas, um deles
vinculado ao ministério do interior (poder executivo); e outro 6rgdo independente,
formado por juizes da Camara Nacional Eleitoral (CNE), responsavel pelo contencioso

eleitoral.

No Uruguali, a autoridade eleitoral foi concebida segundo um modelo especial
de magistratura, responsavel por exercer atividades jurisdicionais e administrativas, mas
sem compor 0 poder judiciario ou seu organograma institucional. Os membros séo
formados por pessoas indicadas tanto por partidos politicos quanto por membros néo-
partidarios. Diferentes modelos foram adotados em paises como Alemanha, Austria,
Grécia e antiga Tchecoslovaquia (PORTO, 2012, pp. 219/220).

A busca pela “verdade eleitoral” certamente ocupou posicao teorica central
nas propostas de reestruturacdo da gestdo do sufragio no Brasil no inicio do século XX.
Até hoje, prevalece a tese de que a criacdo da justica eleitoral em 1932 se sustenta na
“fundamentalidade do processo eleitoral como manifestacdo mais densa da liberdade
politica que se reconhecia ao cidadao” (ROCHA, 1996, pp. 388/389).

Um contexto filosofico especifico esta por detras dessa ideia: as ciéncias
sociais — e, especialmente, o direito e a politica — experimentaram fortes processos de
racionalizacdo no final do século XIX. As abordagens passaram a demandar ténicas
racionalistas em toda a estruturacdo do poder social e do Estado. A tese da
“fundamentalidade do processo eleitoral™, citada por Carmen Ldcia Antunes Rocha, tem
raizes profundas na memoria dessas crises, e é tributaria do arcabouco intelectual que

racionalizava a “justica nas elei¢fes”.

1.2 Adoutrina da racionalizacéo juridica

O cadigo eleitoral de 1932 (Decreto n° 21.076/1932) instituiu o sistema
judicial de controle das eleicbes. E também produto de correntes jusfilosoficas que
aportaram no Brasil logo no inicio do periodo republicano. Dentre elas, a compreensao

de que o direito é uma instancia racional e cientifica separada da politica.
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Naquela época, os movimentos de sistematizacdo das ciéncias sociais
propunham a necessidade de uma disting¢do nitida entre o que € direito, o que é moral e 0
que é politica. Essa maneira de pensar fazia parte de um nucleo de premissas tedricas que
delimitavam as ciéncias humanas na virada do século XX: o positivismo. Essa corrente
foi a grande vertente filoséfica que influenciou os manuais introdutorios e os tratados de
direito disseminados na cultura juridica brasileira dos primeiros anos do regime

republicano.

Se, durante a idade média, existia o0 entendimento de que o mundo concreto
estaria submetido a uma ordem transcendente das coisas, ndo dissociadas totalmente umas
das outras, a idade moderna alterou esse quadro e priorizou explicagdes racionais do
mundo fundadas em razdes exclusivamente humanas. Contratualistas, por exemplo,
afirmavam que haveria um contrato social responsavel por legitimar a soberania estatal
(Hobbes e Rousseau). Outros, como Hugo Grdcio, encamparam teses de que o acordo
primordial da sociedade seria fundado em razdes naturais, ainda que essa mesma razéo

ndo fosse de origem teoldgica (REALE, 2007).

Essa forma de pensar as ciéncias humanas deixou marcas profundas no modo
como se concebeu o direito, o Estado e a sociedade nos albores da republica. A escola da
exegese encontrou grandes expositores em lingua portuguesa naquele periodo histérico.
Entre os autores mais conhecidos, destacam-se Correia Teles, que traduziu e anotou a
teoria de interpretacdo das leis (Lisboa, 1838), de Domat; Bernardino Carneiro, com as
primeiras linhas de hermenéutica e diplomética (Coimbra, 1861), e Paula Baptista, com
o0 seu compéndio de hermenéutica juridica (Recife, 1860) (LIMA, 2008, pp. 110/111).

A escola da exegese sustentava que a lei — especialmente o Codigo Civil —
trazia, em si, uma solucdo ideal para todos os casos submetidos & técnica juridica.
Qualquer atividade dos intérpretes se resumiria a aplicar 0s termos expressamente
colocados pela lei. Para isso, as regras deveriam ser dotadas de qualidades objetivas e 0
sistema jurisdicional ndo poderia extrair solucdes criativas, mas apenas dar o sentido das

disposicdes legais previamente sistematizadas.

O mesmo se diga quanto a escola da jurisprudéncia dos conceitos (ou vertente
formalista da escola historica alema). Esta escola, no alvorecer do século XX, igualmente

adotou uma orientagdo racionalista do direito fundada no corpus iuris civilis romano.
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Toda a cadeia de enquadramento silogisticos deveria ocorrer a partir dos textos do direito
romano com predominio do método dedutivo. Apoés a codificacdo do BGB (burgerliches
gesetzbuch — codigo civil alemdo) a énfase foi dada aos conceitos, com clara diviséo do
direito e suas fontes. A interpretacdo da escola alema era um pouco menos rigida do que
a verificada na escola da exegese: os alemaes aceitavam 0s costumes como categoria
valida para interpretar a lei, conferindo-lhe certa flexibilidade. Nada obstante, essa escola
entendia o direito como um “fendmeno conceitual sintético-construtivo” (LIMA, 2008,
p. 120).

Na esteira dos movimentos codificadores ocorridos ap6s o advento do codigo
civil de Napoledo de 1804, a ideia de um direito racional ficou profundamente arraigada
“em principios racionais, independentes em sua formulacdo e em sua validade do meio”
(HESPANHA, 2003, pp. 213/214). A racionalizacdo se expandiu para diversos campos,
como a religido, a economia e a politica. Varios autores estudaram esse fendmeno e,
dentre eles, o doutor em direito — e posteriormente renomado socidlogo alemao — Max

Weber® foi um de seus maiores expoentes.

Weber analisa 0os caminhos percorridos pelo racionalismo cientifico com
destaque. Na obra economia e sociedade (1999), o autor dedica um tdpico especifico
relativo a ciéncia juridica, explicando que, por diversos fatores, o direito passou por um
“processo de sublimacdo de légica”, de “rigor dedutivo” e de técnica racional-
procedimental. Aliou-se a “justica aplicada profissionalmente, na base de uma formacéao
literaria e formal l6gica, por juristas doutos (juristas especializados)” (WEBER, 1999, p.
143).

Todas essas nog¢des tedricas contribuiram para povoar a cenario conceitual
disponivel aos juristas brasileiros no inicio do século XX. O rigor e a imparcialidade

deveriam ser 0s pontos centrais a partir dos quais as instituicdes de Estado deveriam ser

® Depois da graduagdo em Heidelberg (1882), Estrasburgo, Berlim e Gottingen, Max Weber
prestou o primeiro exame juridico em 1886 e iniciou sua formacdo como estagiario pratico; em
1889, doutorou-se em direito em Berlim; em 1890, apds o término do estagio, passou no segundo
exame juridico estatal (para aspirantes a magistratura); em 1892, habilitou-se em Berlim nas &reas
de direito romano (0 que, na época, abarcava tanto a histéria do direito como o direito privado
vigente) e direito comercial. Para mais detalhes, cf. DILCHER, Gerhard. As raizes juridicas de
Max Weber. Tempo social, v. 24, n. 1, pp. 85-98, 2012.
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construidas. A expectativa era a de que fossem construidas instancias judiciais neutras e

equidistantes dos conflitos politico-eleitorais.

José Murilo de Carvalho (2010) enquadra esse movimento dentro de um
contexto de homogeneidade profissional e intelectual das elites brasileiras. Em a
construcdo da ordem: a elite politica imperial/Teatro das sombras: a politica imperial
(2007), o autor afirma que os membros das classes politicas estavam profundamente
conectados por lacos comuns de bacharelado em direito, tanto nas faculdades de Coimbra
quanto, posteriormente, nas faculdades de Sao Paulo e Olinda. Essa elite ndo tardaria a
influenciar a tomada de decisGes importantes para os rumos do pais apds a revolucao de
1930.

Por questdo de foco, ndo serdo tratadas as criticas a doutrina da racionalizacdo
juridica do comeco do século XX, notadamente as derivadas da analise da corrente
positivista. Remete-se o leitor a dissertacdo de mestrado de Jodo Andrade Neto o
positivismo juridico e a legitimidade dos juizos eleitorais: a insuficiéncia da resposta

juspositivista a questao da judicializacéo da politica (2010).

Todavia, captando magistralmente o espirito de seu tempo, Machado de Assis
pode servir como sintese das deficiéncias das instituicdes eleitorais entdo existentes: no
conto serenissima republica (1882), o autor narra divertida estéria na qual uma
determinada sociedade de aranhas sofre constantemente mudancas nas regras do jogo
eleitoral, tdo logo novas regras sejam aprovadas. As estratégias de vitdria eram logo
frustradas apoOs importantes raciocinios teéricos formulados, frustrando as expectativas

abstratas a respeito da eleicéo.

Seja como for, até aqui observou-se que a Lei do Terco, a Lei Saraiva, a Lei
Rosa e Silva, o regulamento Cesario Alvim e a reforma Bueno Paiva sdo exemplos de
como o processo eleitoral brasileiro foi gradativamente sendo colocado na orbita de
influéncia do poder judiciario. Essas leis, frutos do movimento tedrico que procurava
racionalizar o direito, disseminaram-se fortemente na cultura juridica nacional no final do

século XIX e comego do XX.

A doutrina da racionalidade juridica carrega consigo a crenca de que é
possivel construir instituicbes despolitizadas capazes de arbitrar imparcialmente

conflitos. Cinco caracteristicas resumem essa corrente de pensamento: i) a convicgdo na
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existéncia de um legislador racional; ii) a completude do ordenamento juridico; iii) a
suposi¢do de inexisténcia de lacunas; iv) o principio da neutralidade do juiz; v) a aplicagéo

de um método racional para se decidir.

Na década de 1920, a Alianca Liberal’ defendeu, com amplo destaque, 0s
ideais de representacdo eleitoral legitima e de justica perante o regime de entdo. Derrotada
nas urnas — mas vitoriosa na Revolucdo de 1930 — pregou em seu programa ideoldgico a
moralizacdo das elei¢cbes. Advogou a defesa de liberdades individuais, a anistia do
movimento tenentista e a tomada de providéncias institucionais para se chegar a “verdade
eleitoral” (FAUSTO, 2008, p. 178).

No Manifesto da Alianca Libertadora do Rio Grande do Sul (1925), o
discurso de Joaquim Francisco de Assis Brasil revela o conteddo das aspiragdes
(BROSSARD, 1989, pp. 277/278):

O Brasil pretende ser considerado um pais civilizado; pois bem, o Brasil ndo
dispde das duas condi¢Ges mais rudimentares e essenciais para tal, porque o
Brasil ndo tem representacdo e ndo tem justica.

Sera preciso justifici-lo aos olhos dos brasileiros? Seria quase fazer agravo a
esses trinta e tantos, a esses talvez quarenta milhGes de habitantes do nosso
territorio — colosso provar o que todos véem, o que todos sentem, o que todos
lamentam, isto €, que, sob as leis existentes:

— ninguém tem certeza de ser alistado eleitor;
— ninguém tem certeza de votar, se porventura for alistado;
— ninguém tem certeza de que lhe contém o voto, se porventura votou;

— ninguém tem certeza de que esse voto, mesmo depois de contado, seja
respeitado na apuracdo da apuracao, no chamado terceiro escrutinio, que é
arbitraria e descaradamente exercido pelo déspota substantivo, ou pelos
déspotas adjetivos, conforme o caso for da representacdo nacional ou das
locais.

Seria fazer a mesma injuria pretender persuadir alguém de que o seu direito —
verse ele sobre o que versar — pessoa ou bens — ha de ser triunfante em
qualquer lide a que tiver de ser sujeito. Toda gente foge de entregar aos juizes
0 destino dos seus interesses. Ainda mesmo quanto as garantias individuais,
a consciéncia intima de cada um lhe diz que tem na sua pistola, ou bengala,
ou nas pernas, para fugir, 0 meio mais seguro de salvar a propria integridade.

" Coligacdo partidaria oposicionista ao presidente Washington Luis que, em 1929, lancou a
candidatura de Getulio Vargas a presidéncia da Republica.
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O discurso é simbolico. Havia enormes anseios para se deslocar a etapa de
verificacdo e reconhecimento de poderes do parlamento para o poder judiciério. Esse tema
foi 0 ponto culminante dos esforcos de racionalizacao do processo eleitoral da época. Para
se ter uma imagem do entusiasmo, a primeira eleicdo realizada sob chancela da justica
eleitoral — maio de 1933 — “foram saudadas como eclei¢des verdadeiras, em que os
candidatos se tranquilizaram com o0s reconhecimentos entregues exclusivamente a
magistratura” (PORTO, 2012, p. 221).

Ja Teresa Cristina de Souza Cardoso Vale pde um balde de agua fria nessa
concepgdo e recorda que as fraudes ainda assim continuaram a ser praticadas (2011, p.
1):

Ocorreu ja na eleigdo inicial para o Congresso Constituinte, no Estado da
Bahia. Na época, apenas duas chapas apresentaram candidatos e ambas
receberam votos regularmente em todas as se¢des. No dia seguinte ao pleito,
o jornal da capital baiana, Diario da Bahia, divulgava o resultado da apuracao
informando, inclusive, quantos votos os candidatos receberam em cada
localidade. Esses dados constavam nas atas de cada secdo e, depois de
apurado o pleito é que se iniciou a fraude, atraves da adulteracdo, muitas vezes
grosseira, das atas de apuracao.

Enquanto a Constituicdo de 1891, emendada pela EC n° 3 de 3 de setembro
de 1926, pregava, em seu art. 60, § 5° que juizes ndo poderiam tomar parte quanto a
verificacdo e reconhecimento de poderes, a revolucdo de 30 modificou substancialmente
esse cenario: o art. 95, 82° do Decreto n° 21.076, de 24 de fevereiro de 1932 passou a
fixar que apenas “enquanto o Tribunal Superior ndo decidir o recurso interposto”, o

candidato eleito poderia exercer o mandato.

A ata da sessdo solene de instalagdo do antigo “Tribunal Superior de Justica
Eleitoral” invocou que “o tribunal corresponderia aos institutos de sua criagdo, a
expectativa geral do pais, que para ele tem voltadas as suas vistas, na esperanca de que 0
Tribunal Superior seja a garantia suprema da verdade eleitoral, da pureza do regime —

condicdes basicas da prosperidade da Republica™®.

& Boletim Eleitora. Ano I, n. 2. jul. de 1932. Disponivel em
http://akira.tse.jus.br:8991/F/?func=direct&doc_number=000002636&local_base=MINISTROS
Acesso em 11.7.2020. Consta da ata de fundacdo da justica eleitoral que “para esses tribunais e
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Em 1934, a Constituicdo passou a prever que a justica eleitoral decretaria a
“perda de mandato legislativo, nos casos estabelecidos nesta Constituicdo e nas dos
Estados” (art. 83, caput, “i”’). Com esse referencial teorico, a justica eleitoral nasceu em
titulo préprio da Constituicdo Federal de 1934 (art. 104), integrante do poder judiciario
da Unido (art. 63), com atribuicdo de julgar, com exclusividade, as causas eleitorais,
outorgadas a “juizes locais vitalicios”, nos termos da lei (art. 82, 8 7°, da CF/1934 e art.
30 do codigo eleitoral de 1932).

A Constituicdo de 1937 extinguiu a justica eleitoral. Ressurgiu em 1946,
novamente como ramo especializado do poder judiciario (art. 94). A Constituicao Federal
de 1967 manteve o desenho institucional (arts. 107 e 136). E, por fim, a Constitui¢do
Federal de 1988 consagrou o sistema atual: TSE, TRE’s, Juizes Eleitorais e Juntas
Eleitorais (art. 118).

Favila Ribeiro comenta que a histdria da justica eleitoral se confunde com a
prépria histéria da luta pela emancipac¢éo republicana contra 0 mandonismo local (1998,
pp. 422/423):

Hoje, o grande desafio que permanece para a justica eleitoral reside no poder
econémico. Muito pouco tem sido coibido, e menos ainda tem sido punido.
No ambiente rural, onde prevalecem as estruturas arcaicas de dominacéo,
mostra-se bastante dificil enfrentar a acdo corrosiva do poder econémico. O
eleitor ainda permanece integrado a um sistema clientelista rudimentar, de
modo que a mercantilizacdo dos sufragios é feita por atacado, ndo deixando
expostos os participantes do intercambio venal.

Se, de um lado, a “degola” foi eliminada com a revolucéo de 1930, por outro,
juizes eleitorais passaram a ter a ardua responsabilidade de julgar controvérsias que
poderiam fulminar mandatos conquistados nas urnas. Para grande parte da doutrina, a
criacdo da justica eleitoral representou um ponto de virada, “porque o Judiciario, ao

menos em principio, julga pelo alegado e provado e, consequentemente, as suas decisoes

para esses juizes era oportuno o apelo que a nacdo lhes dirige para que, pela primeira vez, se
consiga o que, segundo € voz corrente, jamais se conseguiu no pais, isto é, que a vontade do povo
seja respeitada. E sé-lo-4, esta certo, porque para isso contribuirdo eficazmente 0 compromisso
que todos assumem ao exato cumprimento do dever e o afastamento das Camaras Legislativas no
que concerne ao reconhecimento de poderes”.
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ndo podem ser contrarias ao que manifestou querer o municipio nas suas elei¢Ges.”
(LEAL, 2012, p. 130).

O pensamento filosofico do inicio do século XX permitia esse tipo de
entendimento: direito vs. politica; instituicdes juridicas vs. atores politicos; tribunais vs.
candidatos. Hoje, existem criticas a tal esquema interpretativo. Rodolfo Viana Pereira
recorda que o envolvimento de juizes em questdes com repercussdes politicas pode ser
entendido “como ingeréncia desmedida a uma partidarizacdo da atividade jurisdicional,
na medida em que esta seria aos poucos contaminada por critérios ideolégicos e nao

normativos” (2015).

As ressalvas ao atual modelo de gestéo eleitoral sdo tratadas por Jodo Andrade
Neto no artigo controle e judicializacéo das elei¢coes: a legitimidade de juizes e tribunais
eleitorais para decidirem “questdes politicas” (2016). O autor rememora que hoje esta
sendo difundida a “tese ontoldgica”, ou seja, a tese de que haveria um ambito “exclusivo”
de questdes que, por terem repercussdes politicas, ndo poderiam (ou ndo deveriam) ser

discutidas pelo poder judiciario.

A doutrina da “tese ontologica” afirma ndo ser possivel que tribunais
deliberem em questdes politicas porque “ocorre judicializacdo da politica se juizes e
tribunais eleitorais decidem questdes politicas, sobre as quais, como 6rgaos do Poder
Judiciario, eles ndo deveriam ter jurisdicdo” (ANDRADE NETO, 2016, p. 297).

O fato de a Constituicdo atribuir a magistratura a competéncia para processar
e julgar controvérsias eleitorais desafia as premissas do modelo de divisdo classica de
poderes. Ainda que se pudesse falar em “6rgao neutro e imparcial”, as decisdes judicias
especialmente tomada no ambito eleitoral geram insatisfagdes, bem como vencedores e
perdedores politicos. Para alguns doutrinadores, a neutralidade da jurisdigdo ndo é
propriamente um fato, mas uma expectativa dirigida aos juizes (FERRAZ Jr., 1994, p.
15).

Para Jodo Andrade Neto, a ideia de que existem questdes ontologicamente
proibidas de serem decididas no poder judiciario ndo faz sentido segundo o atual
panorama constitucional. Isso porque o texto magno ndo endossa a tese de que existem
“temas inerentes” que nao poderiam ser apreciados pelos juizes legitimamente

provocados. “Na verdade, a separacdo de Poderes se organiza no sistema constitucional
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brasileiro em termos formal-procedimentais, com a atribuicdo de competéncias diversas
a cada Poder. Nada se diz, portanto, sobre um eventual limite politico ao exercicio
jurisdicional” (2016, p. 281).

A Constituicdo é clara ao atribuir a justica eleitoral a competéncia para
verificar a legitimidade de mandatos eletivos em casos de fraude, corrupgéo e abuso de
poder nas eleicbes (art. 14, 89°, CF/88). Diferentemente das constitui¢cbes anteriores,
nenhuma outra lesdo ou ameaca a direito pode escapar a esfera de apreciacdo do poder
judiciario®. Portanto, a “tese ontoldgica” ndo é capaz de sustentar a si mesma. Para Jo&o
Andrade Neto, o processo histdrico que conferiu ao poder judicidrio a competéncia para
julgar questdes politico-eleitorais ndo foi um erro (2016, p. 297):

N&o seria razoavel acusar o TSE de ativismo judicial quando cassa o diploma
de um parlamentar nos estritos limites da competéncia constitucional e legal
que detém para tanto, embora se possa dizer, sem contradi¢do, que, ao atribuir
ao Judiciario funcdes como a de verificar os poderes dos parlamentares
eleitos, judicializou-se uma tarefa que influencia significativamente as
condicdes da acdo politico-partidaria e era outrora reservada ao Legislativo.

Nessa perspectiva, tensdes entre direito e politica precisam ser refinados para
ser adequadamente compreendido o atual contexto da pesquisa: a judicializacdo das

eleicOes.

Concluséao

Neste capitulo, foram dedicadas algumas linhas para se resgatar a atuacdo
judicial em matéria eleitoral. Observou-se que magistrados foram paulatinamente
encarregados de substituir agentes leigos, como juizes de paz, vereadores, parocos e

cidad&os designados ad hoc. A participacdo de juizes na gestdo do sufragio ndo foi um

® Carlos Bastide Horbach relembra que a inafastabilidade de jurisdi¢do esteve ausente em outras
ordens constitucionais, citando, como exemplo, os ordenamentos de 1934 e de 1937. Essas
constituigdes, em seus artigos 68 e 94, dispunham, expressamente, que era “vedado ao Poder
Judiciario conhecer de questdes exclusivamente politicas”. Cf. HORBACH, Carlos Bastide.
Controle judicial da atividade politica. As questdes politicas e 0s atos de governo. Revista de
informacéao legislativa, v. 46, n. 182, 2009.
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processo rapido ou sem percalcos, passando por inimeros momentos de dificuldades e de

retrocessos.

Em sintese, durante o periodo de 1824 a 1932, a lei eleitoral atribuiu uma
série de pequenas tarefas administrativas a “magistrados letrados”. Todavia, o parlamento

continuou a ter, por muitos anos, a palavra final sobre a legitimidade das eleigdes.

A experiéncia historica brasileira culminou com a promulgacdo de um cédigo
eleitoral produto de correntes filosoficas que almejavam racionalizar direito e politica no
inicio do século XX. Ritos técnicos e imparciais povoaram o imaginario da época, e houve
a preferéncia por solucdes equidistantes das paixdes politicas para se dirimir impasses

eleitorais.

Ao longo do capitulo, destacou-se os principais pontos das leis que
contribuiram para a fundacdo do modelo eleitoral adotado no Brasil. Seja para o bem, seja
para 0 mal, a justica eleitoral congrega criticas e vantagens historicamente construidas,
nas quais a pesquisa sobre judicializacdo das elei¢cBes € uma pequena parte desse processo

amplo de decantacdo institucional.
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2 CAPITULO 2. JUDICIALIZAGCAO DAS ELEICOES: TEORIAS

O modelo de governanca eleitoral adotado no Brasil desde 1930 tem como
énfase a participacao do poder judiciario na gestdao do processo eleitoral e na legitimacéo
dos eleitos. Como visto no capitulo anterior, a construgdo desse modelo esta ligada as
reformas que deram protagonismo a participacdo judicial na solucdo de controveérsias

eleitorais.

Na sequéncia do raciocinio até aqui desenvolvido, o objetivo deste capitulo é
apresentar os estudos contemporaneos sobre 0 movimento de expansdo judicial na
politica. A variavel de interesse é identificar diferentes perspectivas tedricas sobre a
judicializacdo, especialmente aquela ocorrida nas elei¢cdes. O capitulo esta dividido em
sete partes. Na primeira parte, sera tratada a relacdo nem sempre clara entre direito e
politica. Na segunda, descreve-se 0 processo de operacionalizacdo das elei¢des por meio
do modelo de governanca adotado no Brasil. Na terceira, ocupa-se das principais criticas
a esse modelo. Na quarta, € apresentado o argumento segundo o qual a judicializacdo
pode ser interpretada como uma forma de manifestacdo da representacdo popular. Na
quinta, apresenta-se a teoria dos di&logos institucionais. Por Gltimo, na sexta e setima,
sustenta-se uma definicdo do conceito de ativismo judicial e de judicializacdo das

eleicOes.

2.1  Direito vs. politica

A questdo da judicializacdo da politica compde um vasto campo de estudo na
literatura. Quando sdo observados os primeiros estudos sobre judicializa¢do das relagOes
sociais no Brasil a partir dos anos 1990, as analises logo apontaram conexdes muito
proximas entre direito e politica. Esses estudos surgiram no inicio da redemocratizacdo
do pais apos a constituicdo de 1988 (SADEK, 2002). Mas o enfoque interdisciplinar entre
direito e politica vem de mais antigamente, da tradicdo norte-americana nas décadas de
1960 e 1970, quando se buscou compreender as relac0es entre 0s governos e os cidadaos

em perspectivas interdisciplinares. As abordagens dos policy studies ofereceram
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contetidos importantes que focaram nas instituicdes do Estado e nas politicas publicas
(ASCHER, 1986).

No Brasil, o regime democratico conferiu oportunidades singulares para

investigacao das tensdes entre direito e politica advindas do regime anterior®®,

No inicio de 1990, a chave de anélise predominante era identificar pontos de
contato entre direito e politica. Autores como Cass R. Sustein publicaram textos nos quais
sugeriram a existéncia de temas juridicos com um nucleo duro de compromissos
fundamentais que estariam além do espaco de deliberacdo politica. Perante tais direitos,
era recomendado ao intérprete uma postura critica de protecao contra as tiranias. Na obra
the partial constitution (1993), Sustein defende que o direito é inicialmente parcial. Para
ele, as interpretacdes ndo sdo neutras ou necessariamente justas no inicio, sendo que o

status quo interpretativo primordial € necessariamente partidario (ou politico).

A dicotomia entre direito e politica tambeém foi identificada por Huntington
na sua obra a terceira onda: a democratizacdo no final do século XX (1994). Em seus
estudos sobre as “ondas democraticas”, 0 autor apontou o surgimento de novos atores
politicos nas democracias emergentes, preocupados em garantir resultados justos,
transparentes e aceitos pelos cidaddos. Para o autor, a terceira onda emergiu em paises
que tardiamente adotaram a forma democratica de representacdo politica, especialmente
apos 1974.

Analisando o contexto brasileiro, Luiz Werneck Vianna e outros (1999)
afirmam que a crise do welfare state possibilitou um deslocamento do poder politico para
0 poder judiciario. Essa alteracdo se deu em razdo de haver um contexto no qual “se

identifica com a bandeira do direito, com seus procedimentos e instituicdes, para pleitear

10 Um dos episodios de tensdes entre “sistema de justi¢a” e “atores politicos” pode ser identificado
na sucessdo de fatos que culminaram na publicacéo das Resolugdes n® 12.017, de 27 de novembro
de 1984 e n° 12.028, de 4 de dezembro de 1984, ambas expedidas pelo TSE. Naquela ocasido, as
Resolucdes proibiram a fidelidade partidaria imposta no colégio eleitoral que elegeria o primeiro
presidente civil depois do ciclo de presidentes militares. As citadas normas indeferiram o registro
de ata do Diretério Nacional do partido governista — Partido Democréatico Social (PDS) — na qual
estabelecia a obrigatoriedade de voto no candidato escolhido pelo PDS, Paulo Maluf. As
resolucdes desautorizam a referida fidelidade partidaria, e hoje podem ser entendidas como as
primeiras manifestacdes da judicializacdo de questdes politico-eleitorais antes da promulgacéo da
Constituicdo de 1988.
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as promessas democraticas ainda ndo realizadas na modernidade” (VIANNA et al, 1999,
p. 149).

Este deslocamento em direcdo ao poder judiciario coincidiu com uma crise
de valores das sociedades em geral, na qual o0 juiz passou a ser visto como 0 novo

“guardido das promessas ndo cumpridas” (GARAPON, 2001).

Portanto, a primeira categoria proposta por Vianna e outros para entender o
fendmeno é a “judicializacdo da politica”. Para eles, seria possivel demonstra-la através
do crescente ingresso de ADIn’s no STF ou das inimeras a¢des que passaram a reproduzir
grandes debates legislativos. Outra categoria proposta para compreender o
relacionamento entre direito e politica foi a “judicializacdo das relagbes sociais”,
observado por intermédio da ampliacdo do acesso a justica por instancias simplificadas

para discutirem “pequenas causas” (juizados especiais).

Se, por um lado, afirmava-se que havia um movimento de transferéncia de
capacidade decisoria para os tribunais, por outro, houve aqueles que identificaram o
movimento como um processo generalizado de incorporacdo de procedimentos judiciais
em instancias burocraticas (VALLINDER; TATE, 1995). Segundo essa corrente, a
técnica processual judicial esta sendo incorporada em diversas praticas estatais porque é
mais adequada para tratar de todos os tipos de decisbes. Surge, entdo, a

“processualiza¢ao” como condicdo das deliberacGes executivas do Estado.

Nessa linha, pode-se citar autores como Vitor Rhein Schirato, que faz um
esforgo tedrico louvavel para afastar o conceito de “ato administrativo” como a principal
categoria de analise do direito administrativo. Em seu lugar, o pesquisador coloca “o
processo” como instrumento primordial para observagdo do direito administrativo. Na
obra a processo administrativo como instrumento do Estado de Direito e da Democracia
(2010), ele propde a processualizagdo como “o instrumento pelo qual a Administracdo
Publica identifica, sopesa e pondera os diversos interesses existentes, bem como aparece

como instrumento de prote¢éo de direitos individuais” (2010, p. 47).

Outros esforgos para descrever a expansao judicial estdo narrados no livro a
judicializacéo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal (2018), de Luis Roberto
Barroso. O autor detalha os principais temas politicos que o Brasil ja enfrentou nos

tribunais, seja no plano éetico ou dos costumes, seja em matérias econdmicas ou de
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natureza social. Denomina esses acontecimentos como “judicializagdo da vida”. A obra
reline casos emblematicos nos quais o Supremo Tribunal Federal se debrucou sobre
assuntos politicos controversos a luz do paradigma da Constituicdo de 1988, identificando
uma judicializacdo qualitativa das relacdes sociais, isto €, a transferéncia de poder
decisorio das institui¢Bes tradicionais — legislativo e executivo — para o poder judiciario;
e uma judicializacdo quantitativa, que se refere a explosdo numérica da litigiosidade em

assuntos variados.

Para Barroso, ndo seria possivel separar os estagios iniciais do direito e da
politica. Ambos sdo frutos de um processo fundado no principio majoritario. Entretanto,
no ambito da aplicacdo, haveria uma necesséria separacao entre eles. Essa separacao teria
sido pensada para evitar ingeréncias de um dominio sobre o outro. Segundo o autor, 0
direito deve ser regido pela técnica e pela imparcialidade, que é a pedra angular de todo
o sistema de significacdo da justica. Por sua vez, a politica é contingente e variavel, dai a
porque a importancia de diferencia-la do direito.

Alguns estudiosos passaram a enxergar o relacionamento entre direito e
politica a partir do prisma do descrédito das instituicdes parlamentares. As organizacdes
internacionais também podem ter contribuido para que as interacbes entre direito e
politica ndo fossem estéticas (AVRITZER; SANTOS, 2002).

Ran Hirschl faz um minucioso inquérito a respeito do assunto na obra towards
juristocracy: the origins and consequences of the new constitucionalism (2004). Cita
diversas controveérsias ao redor do mundo nas gquais houve questionamentos em tribunais
a respeito de mudancas de regime politico; controle judicial de declaracdes de guerra e
paz; definicdo de identidade coletiva (nacionalidade); controle de politicas
macroecondmicas; controle judicial de processo de impeachment; resultados de elei¢des
e banimento de partidos da vida publica. O autor sugere haver uma “judicializagdo da
megapolitica”, termo cunhado para designar o fato de que os tribunais estdo, de fato,

resolvendo questdes altamente politicas.
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O autor cita casos nos quais a Suprema Corte dos Estados Unidos resolveu
sobre financiamento eleitoral; redesenho de distritos eleitorais (ou gerrymandering®!) e a
decisdo do caso Bush vs. Gore. Em outro estudo, analisa decisdes das Cortes em Taiwan
2004, Porto Rico 2004, Ucrania 2005, Congo 2006, Italia 2006, México 2006 e Nigéria
2007 (HIRSCHL, 2008). Conclui que ha uma tendéncia mundial para a juristocracia,
vocabulo criado para exprimir a nova redistribuicdo de poder entre as instituicGes

classicas do Estado (legislativo, executivo e judiciario).

Até aqui, as constatacGes dos referidos estudiosos permitem perceber o
quanto o relacionamento entre direito e politica é complexo e multifacetado, talvez
impossivel de ser descrito em sua ampla riqueza de detalhes. E intuitivo pensar que a
judicializagdo eleitoral faz parte desse conjunto, afinal, “julgar tais questbes & um
exercicio inerente e substancialmente politico, muito além da aplicacdo de dispositivos
sobre direitos fundamentais e devido processo legal a questdes de politicas publicas”
(HIRSCHL, 2009, p. 147).

Nas primeiras manifestacfes a respeito do controle judicial de elei¢Ges, o
senador americano Everett McKinley Dirksen (lllinois) entendeu que estava ocorrendo
“o fim da forma republicana de governo nos Estados norte-americanos e o surgimento de
algo diferente, incompativel com o conceito de soberania popular”. O comentario foi dado
apo6s a Suprema Corte dos EUA estabelecer critérios para a composicdo de distritos
eleitorais do estado do Alabama (NOGUEIRA, 2019, p. 10):

Reynolds vs. Sims foi um caso da Suprema Corte dos Estados Unidos que
decidiu que, ao contrario da eleicdo no Senado Federal, na eleicdo de qualquer
camara de uma legislatura estadual, os distritos eleitorais deveriam ser
aproximadamente iguais em populacdo (negando, assim, a funcdo dos
Senados Estaduais, que era permitir que 0S municipios rurais
contrabalangassem 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 ndo

11 Gerrymandering é o apelido pelo qual nominado o redesenho dos distritos eleitorais nos Estados
Unidos, quando “um editor norte-americano que, ao ouvir de um cartunista de seu jornal que o
desenho do distrito de Essex, em Massachusetts, assemelhava-se a uma salamandra (salamander),
respondeu que seria melhor chamé-lo de gerrymander, fazendo um trocadilhno com o nome do
responsavel pelo novo desenho do distrito, o governador de Massachusett, Elbridge Gerry”. Cf.
SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Sistemas eleitorais: tipos, efeitos juridico-politicos e aplicacao
ao caso brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 44.
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conseguiram reeleger suas legislaturas ap6s a sua aplicagdo em cinco casos
similares no Colorado, Nova York, Maryland, Virginia e Delaware.

Juntamente com os casos Baker vs. Carr (1962) e Wesberry vs. Sanders
(1964), o redesenho dos distritos eleitorais integra uma série de casos da “Corte Warren”
dos Estados Unidos que ampliaram a possibilidade de o poder judiciario averiguar
assuntos tradicionalmente posicionados exclusivamente na esfera deliberativa do poder
legislativo. Naquele pais, a chave hermenéutica do debate ficou centrada na discussao

juridica do principio “uma pessoa, um voto”, ensejando amplos debates.

J& o professor John Ferejohn, na obra judicializing politics, politicizing law
(2002) levanta duas hipdteses para explicar esse novo intercambio entre poder legislativo
e poder judiciario: i) a hipdtese das capacidades institucionais e; ii) a hipotese dos direitos.
A hipotese das capacidades institucionais supde que as cortes judiciais detém melhores
condicBes procedimentais de oferecer resolugdes de conflitos politicos. Por sua vez, a
hipotese dos direitos explica que as cortes de justica sdo instituicGes melhores para
preservar qualitativamente os direitos fundamentais ante as instancias politico-
majoritarias, havendo uma predisposic¢do do sistema judicial em diagnosticar e corrigir

falhas.

Portanto, o ponto em comum das abordagens até aqui observadas parece ser
a ideia de que existem deliberac6es politicas que podem ser questionadas nos tribunais.
Existem, inclusive, aqueles que ja apontam a existéncia de uma “judicializacdo da ética”,

ou seja, um movimento de “eticizacdo” da vida nos tribunais (LIMA, 2018).

O presente trabalho esta inserido nesse contexto de estudo da judicializagao
da politica e do controle judicial das elei¢fes. Todos esses temas tém em comum uma

intensa agenda de pesquisa cientifica interdisciplinar vastissima nos Gltimos anos.

O estudo do modelo brasileiro propicia perspectivas interessantes para
analise da judicializacdo das eleicbes. O item a seguir detalhard as instituicdes
responsaveis por operacionalizar a linha divisoria entre o que € politica e o que é direito

no Brasil.
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2.2 A governanca eleitoral: rulemaking, rule application e rule adjudication

A governanca eleitoral de um pais trata das relacbes entre as normas
eleitorais, a administracao do processo eleitoral e 0s organismos encarregados de executa-
las. E responsavel pela formulacdo, pela aplicagdo e pela adjudicacio de regras para a
materializagdo de direitos politicos. Descrever o modelo de governanca eleitoral de um
pais € um recurso relevante para se entender as diferentes formas de relacionamento entre

direito e politica em determinada sociedade.

Em termos filoso6ficos, Jirgen Habermas, na obra direito e democracia: entre
facticidade e validade (2003), descreve a relagdo profunda entre as institui¢fes, a politica
e o direito. Para o autor, o paradigma do Estado Democratico de Direito implica que o
poder politico, para ser legitimo, deve se originar no poder comunicativo, gestado a partir
das instituicdes e da sociedade. O autor propde um afastamento da tradi¢do kantiana para
propor a razdo comunicativa como legitimacdo do direito. Para ele, os codigos juridicos
deveriam dar concretude a direitos por intermédio de movimentos sociais, associacoes e
toda forma de organizacdo que canalizasse a opinido publica'?. A teoria da ac&o
comunicativa de Habermas trata de procedimentos. Segundo ela, a decisdo politica
coletiva emerge desse processo, operando a promocao de direitos a partir da convivéncia
democratica em trés niveis: i) a comunicacdo dos cidaddos dispersos na sociedade; ii) a

comunicacgdo por meio da midia na esfera pablica; iii) o discurso institucional.

No Estado Democratico de Direito, o discurso é a forma como que se efetiva
a governanca primordial. Portanto, em termos mais estritos, a governanca eleitoral trata
do relacionamento constante entre atores politicos, regras, sistemas e procedimentos de
canalizacdo da representacdo popular. A arquitetura discursiva relaciona, assim, a lisura
das elei¢des e a qualidade da representacdo politica. Na ciéncia politica, 0 conceito de
governanca eleitoral agrega analiticamente tais processos. Existem, portanto, trés niveis
de organizacgéo eleitoral (ZAULI, 2011, p. 260):

12 para uma investigacdo quanto a razdo instrumental do direito, cf. HABERMAS, Jurgen. Teoria
da acdo comunicativa: racionalidade da acdo e racionalizacdo social. Trad. Paulo Astor Soethe.
Vol. 1. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.
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A[...] expressdo “governanga eleitoral” procura designar o conjunto de regras
e de instituicdes que definem a competicéo politico-eleitoral e que operam
em trés diferentes niveis: 1) a formulacdo das regras (rule making), 2) a
aplicacdo das regras (rule aplication) e 3) adjudicacdo das regras (rule
adjucation): ‘Evidentemente que a governanga eleitoral ndo garante boas
eleicBes, isso por causa do complexo conjunto de variaveis sociais,
econdmicas e politicas que pode afetar o processo, a integridade e os
resultados de eleicdes democraticas. Porém, boas elei¢cBes sdo impossiveis
sem uma efetiva governanga eleitoral’.

Resumidamente, as instituicdes responsaveis por fornecer o regime de
governanca eleitoral sdo categorizadas em trés niveis: rulemaking; rule application; e rule
adjucation. Todas elas, a seu modo, procuram viabilizar o paradigma da representacédo
democratica, a busca por competitividade entre os atores politicos e a confiabilidade do

resultado das eleigdes.

No ambito do rulemaking, a governanca eleitoral de um pais define as leis
que criam normas basicas de competicdo: normas para eleicao de candidatos; distribui¢do
de cadeiras no parlamento; calculos dos distritos eleitorais; regras de inelegibilidades e
detalhamento dos procedimentos eleitorais. Atividades essas melhores acomodadas, em
tese, na esfera de deliberacdo do poder legislativo.

No rule application ocorre a implementacdo do processo eleitoral
propriamente dito: a identificacdo e qualificacdo do eleitorado; a forma de registro dos
candidatos e partidos politicos; a conducdo do pleito em si. A competéncia para essas
atribuicGes estd mais adequadamente posicionada no ambito de atuacdo do poder

executivo.

O rule adjucation compreende a apuragdo de votos, a proclamacéo dos eleitos
e a punicdo das fraudes. Nesses assuntos, o judiciario seria o férum mais propicio para

adjudicar o direito material aos litigios eleitorais concretamente analisados.

Esses niveis podem ser sintetizados no quadro a seguir:
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Governanca
eleitoral Rule

Rulemaking application

- Definicéo das regras - Organizacdo e
do processo eleitoral: administragdo do
i) formulas eleitorais; processo eleitoral:
ii) i?elegibilidadesd Rule Ir)eg_esst';iz glfztora's
iii) financiamento de e I itorais;
ca)mpanha; adjudication ii) garantias
materiais para o
exercicio do voto;
- Solucdo de litigios: iii) logistica das

i) aplicacdo das regras do eleicoes;

processo eleitoral;

i) transparéncia e

confiabilidade dos

resultados eleitorais;

Quadro 1 - Diferentes niveis de governanga eleitoral
Fonte: Marchetti, 2015, p. 27

Cada sociedade relaciona rulemaking, rule application e rule adjudication de
maneira diferente, conforme experimentado por sua vivéncia historica. Ndo héa
mecanismos uniformes de burocratizacdo, centralizacdo, especializacdo, delegacdo e
regulacao de resultados eleitorais nas nacdes ao redor do mundo (PEREIRA, 2012). Bons
arranjos de governanca eleitoral tendem a favorecer credibilidade, transparéncia e
profissionalismo na gestdo do sufragio, favorecendo a impressédo de que as elei¢cdes séo
legitimas. Nada obstante, uma das perguntas que corriqueiramente se faz é: por que
agentes ndo eleitos poderiam definir regras de formulagéo, aplicacdo e adjudicacédo de

regras eleitorais? Haveria uma subverséo da divis&o classica de poderes?

Durante muito tempo, as discussdes em direito eleitoral ficaram restritas a
questdes normativas. Entretanto, as perguntas acima questionam os proprios fundamentos

do modelo de governanca eleitoral praticado no Brasil, que outorga ao poder judiciario a
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tarefa de atuar como agente administrador, regulador e normatizador do processo
eleitoral.

No livro governanca eleitoral: o modelo brasileiro de justica eleitoral (2008,
p. 886), Vitor Marchetti estuda as disparidades do atual modelo de governanca eleitoral
praticado no Brasil. Um dos principais pontos levantados pelo autor se refere a pouca
participagdo de representantes do povo, com criticas sintetizadas abaixo.

2.2.1 A governanca eleitoral no Brasil

O modelo de governanca eleitoral brasileiro concentra as etapas de
rulemaking, rule application e rule adjudication em um Unico 6rgéo judicial (TSE). Essa
instituicdo congrega todas as fases da governanca das elei¢des, inclusive importantes
etapas de elaboracdo normativa. O codigo eleitoral (Lei n® 4.737/1995, art. 1°, paragrafo
unico), a lei organica dos partidos politicos (Lei n® 9.096/1995, art. 61) e a lei geral das
eleicBes (Lei n®9.504/1997, art. 105) atribuem ao TSE o poder de expedir atos necessarios
a regulamentacdo do processo eleitoral, bem como a competéncia para responder as

consultas formuladas em tese a legislacéo eleitoral.

O modelo pode ser resumido da seguinte forma: os artigos 118 a 121 da
Constituicdo Federal estabelecem que é competéncia privativa do Presidente da
Republica e dos parlamentares federais legislar sobre direito eleitoral. Os 06rgaos
encarregados de gerir o processo eleitoral estdo descritos no art. 118, e uma lei
complementar dispora sobre a organizacdo e competéncia dos tribunais, dos juizes de
direito e das juntas eleitorais: TSE; TRE’s, Juizes Eleitorais e Juntas Eleitorais, renovados

periodicamente (art. 121).

Compete a justica eleitoral decidir sobre inelegibilidade e expedi¢do de
diplomas nas elei¢cdes federais ou estaduais (art. 121, 84°, Il1) e anulagdo de diplomas,
perda de mandatos eletivos federais ou estaduais (art. 121, §4°, IV). N&o possui quadro
préprio de magistrados, compondo-se de juizes de outros tribunais, de membros da
advocacia e de cidaddos idéneos. Suas funcBes sdo: i) regulamentacdo do processo

eleitoral (paragrafo unico do art. 1° do Cddigo Eleitoral); ii) administracdo de todo o
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processo até a diplomacdo dos eleitos; iii) vigilancia das normas do periodo eleitoral,
inclusive aquelas que o proprio Tribunal emitiu; iv) fiscalizagdo das contas de campanhas;
v) julgamento do contencioso, da primeira a Gltima fase; vi) punicdo dos agentes que
desrespeitem a legislacéo eleitoral; vii) expedicdo de instrucdes para a fiel execucao das

leis; viii) resposta as consultas formuladas em tese a legislacao.

Embora seja tecnicamente defeso inovar no ordenamento juridico, uma
parcela significativa da normatizacéo eleitoral é feita pelo TSE sem a participacdo formal

de agentes politico-representativos.

Vitor Marchetti (2008) argumenta que a participacdo de representantes do
povo ou 6rgédos partidarios ndo consta do rol de possibilidades institucionais de nosso
pais. Somente existem cinco ressalvas para essa participacdo — ainda que muito limitada
— de gestdo popular indireta do processo eleitoral: i) a possibilidade de participar como
mesarios ou integrantes das juntas apuradoras de votos (arts. 120 e 189 do cddigo
eleitoral); ii) o envio de fiscais para avaliacdo dos sistemas eletronicos de seguranga; iii)
a participacdo, em plebiscito, referendo e leis de iniciativa popular (art. 14, I, 11 e I1l da
CF/88); iv) a participacdo na criacdo de partidos politicos; e v) a capacidade de formular

consultas em tese a legislacdo, por meio de autoridades previamente designadas.

Portanto, hd uma tendéncia para que temas eleitorais sejam decididos por
agentes judiciais e ndo pelo povo. Para ele, a judicializacdo € facilitada devido a “regra
de interse¢do” por meio da qual uma imbricacdo entre os membros do Supremo Tribunal
Federal (STF) e os magistrados integrantes do TSE favorece que controvérsias eleitorais

sejam discutidas em nivel constitucional, aumentando a judicializagéo.

Os estudos hodiernos de ciéncia politica questionam se tal modelo ainda é
adequado, ou seja, se questdes politicas sensiveis deveriam permanecer sujeitas a
deliberacdo de atores ndo eleitos (juizes). As criticas se avolumam em razdo do “aumento
da malha fiscalizadora, restringindo a atuacdo eleitoral de politicos e incentivando a
atuacdo de orgdos de fiscalizacdo” (FRANCA, 2017, p. 92). Tais argumentos conduzem
o raciocinio no sentido de que, de fato, poderia haver um acumulo de fung¢Ges no 6rgéo,

favorecendo discricionariedades no campo eleitoral.

Paradoxalmente, o0 modelo de gestdo eleitoral do Brasil foi estruturado
justamente para mitigar arbitrariedades no campo politico-eleitoral, conforme destacado
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no capitulo 1°. A revolucdo de 1930 encampava a ideia de que a governanca das eleicdes
deveria ser conduzida por agentes neutros, racionais e imparciais. Essa tese ndo era
uniformemente aceita, tanto que, em outras na¢des ao redor do mundo, na mesma época,
instituicOes eleitorais foram forjadas segundo modelos que ndo atribuiram funcdes

exclusivas a um unico 6rgdo judicial de controle eleitoral.

2.2.2 A governanca eleitoral em outros paises

Ao realizar uma analise comparada de 93 paises democréaticos, Vitor
Marchetti observa que todos os organismos eleitorais possuem algum nivel de
competéncia para elaborar normas eleitorais, tomar decisdes administrativas e julgar

contenciosos eleitorais.

Na Argentina, existe separacdo nitida entre atividade legislativa, atividade
administrativa e atividade jurisdicional. A Cadmara Nacional Eleitoral (CNE) é composta
por 3 juizes, nomeados pelo presidente da republica, apds aprovacdo do senado. Atua
como segunda instancia dos feitos eleitorais, decidindo recursos interpostos contra

decisdes de juizes de primeiro grau.

A justica eleitoral argentina foi criada no ano de 1962 (Decreto n° 7.163/63)
e sua incorporacao ao poder judiciario se deu por meio do Decreto-lei n® 6.407/63. No
pais portenho, a Direcdo Nacional Eleitoral (DNE), é um érgdo do poder executivo com
atribuicdo de promover a infraestrutura administrativa dos pleitos. Cada provincia tem
autonomia para ditar a sua propria legislacdo eleitoral, sendo que a lei da provincia se
aplica as elei¢des provinciais, enquanto que as elei¢cdes nacionais séo reguladas por leis
nacionais e por 6rgdos também nacionais (GUERZONI FILHO, 2004).

Assim como no Brasil, a Corte Suprema Argentina tem autoridade Gltima para
interpretar constitucionalmente questdes eleitorais, mas nédo existe a possibilidade de
controle concentrado de constitucionalidade. Ou seja, controvérsias politico-eleitorais
podem chegar a Corte apenas por meio do controle difuso, ap6s decisdo da CNE (LOPES,
2019).
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No Uruguai, existe uma corte especifica para decidir questdes eleitorais.
Criada em 1917, o tribunal exerce atribui¢Oes jurisdicionais, mas ndo faz parte da
estrutura oficial do poder judiciario. E um 6rgéo autdnomo, composto por 9 membros, 5
dos quais eleitos pelo congresso e 4 deles indicados pelos partidos politicos. A gestdo
administrativa é feita por juntas eleitorais departamentais (GUERZONI FILHO, 2004).

Nos Estados Unidos, a gestdo eleitoral é organizada de maneira
descentralizada. Esta vinculada ao poder executivo de cada Estado. Ao longo do tempo,
essa tarefa foi delegada aos municipios, com responsabilidade pelo registro de votos,

pelas cédulas eleitorais e pelo treinamento de pessoal.

Ana Paula de Almeida Lopes (2019, pp. 16/17) explica que, apds 1974, os
EUA criaram a Federal Election Commission (FEC) em razdo do escandalo Watergate,

com repercussdes importantes no &mbito eleitoral norte-americano:

Apbs esse episddio [Watergate], os Estados Unidos estabeleceram, no ano
seguinte, uma agéncia reguladora eleitoral independente, a Comissao Federal
Eleitoral (Federal Election Commission — FEC), com o objetivo de divulgar
informacdes de financiamento de campanha, fiscalizar o cumprimento das
disposicdes da lei no que diz respeito aos limites e proibicbes de
contribuic6es, bem como supervisionar o financiamento publico das elei¢cdes
presidenciais.

Ap0ds as eleicdes presidenciais de 2000, em que uma disputa pela recontagem
dos votos no estado da Flérida foi decidida pela Suprema Corte, 0 Congresso
aprovou a primeira lei federal sobre administragdo eleitoral chamada de “Help
America Vote Act” (HAVA) em 2002.

Esta lei estabelece padrdes e requisitos nacionais para o processo de votagao,
mas os condiciona majoritariamente a decisdo dos estados em aceitar fundos
da Comissdo de Assisténcia Eleitoral (Election Assistance Commission —
EAC), criada pela mesma lei. A EAC é composta por quatros membros, dois
nomeados pelos congressistas republicanos e dois pelos democratas. N&o se
trata de um Orgdo de gerenciamento eleitoral, mas primariamente um
mecanismo para a transferéncia de fundos federais para 0s governos estatais
a fim de que estes possam investir em novos equipamentos de votacéo e
ampliacédo das listas de registro de eleitores

[...]

A EAC tem poderes muito limitados, ja que qualquer acdo sua requer a
aprovacao de trés membros. Além disso, ndo tem poderes regulatorios, ndo
podendo promulgar um regulamento ou realizar qualquer agcdo que imponha
novas condicdes a um estado ou localidade. Afinal, o0 modelo de governanca
eleitoral norte-americano ndo é independente, considerando que o FEC é um
orgdo independente no que concerne o gerenciamento do fundo partidario,
mas ndo do processo eleitoral.
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Na America do Norte, as instituicGes responsaveis pela gestdo do sufragio séo
locais. Atualmente, o encarregado de sua conducao é o secretario de Estado, que responde
tanto ao Congresso Nacional quanto ao poder executivo e as cortes judiciais. No
contencioso eleitoral, cabe aos tribunais ordinarios federais solucionar os litigios, ndo

havendo uma justica eleitoral especializada.

Em sintese, 0s sistemas estrangeiros de governanca eleitoral diferem bastante
daquele adotado no Brasil. A grande maioria dos paises citados é refrataria a ideia de
conferir amplos poderes de rulemaking, rule application e rule adjudication a organismos

judiciais independentes.

Na Argentina, ainda vigora o sistema de verificacdo e reconhecimento de
poderes, competindo a cada camara legislativa verificar a “validade das elei¢des, direitos

e titulos de seus membros” (articulo 64 de la Constitucion de la Nacion Argentina).

Vitor Marchetti sustenta, entdo, que o modelo de governanca eleitoral
brasileiro é dotado de condi¢bes impares que favorecem a judicializagdo da competicédo
eleitoral. Segundo o autor, a criacdo da justica eleitoral a partir de 1932 impediu que
interesses politicos maculassem o processo eleitoral, mas acabou por legar um sistema
disfuncional que propicia a representacdo democratica deficitdria e com ampla

discricionariedade judicial para afetar a disputa politica.

Segundo o seu ponto de vista, a legitimidade das decisdes tomadas no ambito
da justica eleitoral esta atualmente fragilizada. Para Marchetti, 0 modelo é deficiente
porque: i) concentra poderes em uma Unica instituicdo; ii) exclui representacdes populares
na composicao de seus membros; iii) possibilita a discussdo do processo eleitoral em nivel
constitucional, visto que 3 de seus membros s&o oriundos do STF. Para Vitor Marchetti
(2015, pp. 212 e 217/218):

Esses elementos, somados, a0 mesmo tempo em que afastam os interesses
politico-partidarios da governanca eleitoral, transformam o TSE em um
organismo do STF em matéria eleitoral, o que lhe conferiu maior forga
institucional; permitindo até mesmo que interpretacdes acerca do jogo
competitivo passem pelas normas constitucionais.

[...]

Nesse cenario, emergem um TSE e um STF dispostos a aprovar mudancas
substanciais. Se ha inoperédncia no Legislativo, a presenga de um agente
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externo poderia contribuir para tird-lo da inércia. Se ndo ha disposicéo
concreta no plano politico, que o Judiciario realizasse as mudancas
necessarias para corrigir as deficiéncias do jogo politico — deficiéncias essas
muitas vezes identificadas pelo proprio Judiciario.

Nesse contexto, as criticas a0 modelo de gestdo eleitoral praticado no pais
possibilitam uma profusao de criticas na literatura contemporanea. N&o h4, de fato, pais
com tdo ampla convergéncia de poderes institucionais em um Unico 6rgdo de gestdo

eleitoral como no Brasil.

2.3 Criticas ao modelo de governanca eleitoral brasileiro

A experiéncia histdrica do Brasil criou um modelo de gestdo eleitoral que
separava, em tese, interesses juridicos de interesses politicos. A concentracdo de
rulemaking, rule application e rule adjudication no poder judiciario foi a solucao
institucional pensada na esteira do processo de racionaliza¢cdo ocorrido no inicio do século
XX.

Alguns autores modernos, todavia, afirmam que os juizes podem ser vistos
como atores politicos engajados em objetivos predeterminados, como qualquer outro
funcionario do governo: caracteristicas sociais como género e raca poderiam influenciar
suas posicdes; ja outros divergem, e sustentam que os juizes sao profissionais orientados
por diretrizes técnicas, nas quais a mera exposicdo de questdes controvertidas ao processo
judicial € insuficiente para configurar a interferéncia indevida do judiciario na esfera
politica (HUME, 2018).

As criticas ao modelo brasileiro estdo concentradas no fato de que o TSE atua
para solucionar conflitos em casos nos quais estdo ausentes consensos em deliberacoes
politicas majoritéarias. Assim, os detentores da representacao popular sdo constantemente
obrigados a redefinir suas estratégias de acdo por causa de demandas ajuizadas na justica
eleitoral; sdo obrigados a condicionar o seu comportamento e a atualizar suas listas de

preferéncias.

Portanto, 0 modelo seria supostamente deficiente porque congregaria funcgoes

demasiadas de geréncia em um unico 6rgdo com pouca significacdo representativa. No
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limite, a acdo da justica eleitoral acabaria definindo os rumos da prépria politica, o que

permitiria a judicializacdo em niveis t&o altos que ndo seriam democréticos.

Marcus Faro de Castro em o supremo tribunal federal e a judicializacéo da
politica (1996) identifica que a judicializacdo corresponde a um fenbmeno das sociedades
modernas. Ressalta que nesse contexto € comum surgir o ativismo judicial, ou seja, “uma
nova disposicdo de tribunais judiciais no sentido de expandir o0 escopo das questdes sobre

as quais eles devem formar juizos jurisprudenciais™*®.

No artigo justica eleitoral (2006), Matthew M. Taylor também adota esta
compreenséo para descrever a fragilidade dos atuais sistemas de controle e de fiscalizagio
de partidos politicos e candidatos.

Fabro Steibel (2007) examina as campanhas para dizer que o direito de
resposta esta sendo utilizado como uma forma de controle da imprensa por parte do poder
judiciério. Para ele, ¢ evidente que “a liberdade de punicdo ou absolvi¢cdo do tribunal €
consideravel, e que o sistema de julgamento por ele operacionalizado tem brecha legal
para, se conveniente for, turvar as fronteiras entre o que é condenavel por ser justo e o

que é condenavel por ser politicamente coerente” (STEIBEL, 2007, p. 60).

No artigo a titularidade do mandato eletivo nos sistemas majoritario e
proporcional e seus reflexos sobre a infidelidade partidaria na visdo dos tribunais
brasileiros, Nayara Shirado (2008) investiga as mudancas de legenda partidaria,
asseverando que os tribunais eleitorais endureceram sua jurisprudéncia quanto a troca de

legenda pelos parlamentares, o que ndo estava presente na agenda politica.

Em a judicializacdo da competicdo politica: o TSE e as coligacdes eleitorais
(2009), Vitor Marchetti e Rafael Cortez argumentam que o TSE instituiu regras novas no
lugar do legislativo quando analisou o tema da verticalizagdo das coligagdes eleitorais.
Para eles, o problema foi estrategicamente colocado pelos juizes eleitorais em um assunto
que ndo tinha consenso no parlamento, gerando sérios problemas na dindmica interna dos

partidos politicos.

18 XX Encontro Anual da ANPOCS. Caxambu-MG, 22 a 26 de outubro de 1996. Disponivel em
https://www.anpocs.com/index.php/encontros/papers/20-encontro-anual-da-anpocs/gt-19/gt03-
5/5342-mfaro-o-supremo/file Acesso em 20.4.2020.
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Pozzobon (2009) registra que hd um periodo de transicdo entre a
autocontencdo judicial e o franco ativismo judicial, sendo necessario impedir a

desvirtuacao do principio da divisdo de poderes.

Eduardo Meira Zauli (2011) chama a atencdo para os fundamentos de
legitimidade do arranjo eleitoral atual, o qual estaria permitindo excessiva capacidade de
reviséo por parte dos tribunais.

Tailaine Cristina Costa (2013) afirma que o eleitor, contraditoriamente, ndo
tem participacdo no modelo, ja que ndo tem legitimidade para ajuizar nenhuma das a¢coes

eleitorais.

Amandino Teixeira Nunes Jr. (2014) em sua tese de doutorado a
judicializacdo da politica no Brasil: analise das decisbes do TSE e do STF sobre
verticalizacdo das coligacGes e fidelidade partidaria conclui dizendo que, de fato, hd uma
ascensdo institucional do poder judicidrio em termos de rulemaking, rule application e
rule adjudication, tecendo severas criticas ao fato de que as decisdes politico-eleitorais

estratégicas do Brasil estdo sendo tomadas sem amplo debate com a sociedade.

Para Lima e Becak (2016), ha uma tensdo entre a soberania popular e o

constitucionalismo, sendo necessario reavaliar a posi¢do do juiz.

No México, Luiz Antdnio Corona Nakamura escreve substanciosa obra para
explicar o sistema eleitoral mexicano, advertindo quanto a “interferéncia de uma
autoridade federal no poder soberano de um estado confederado!*’ (2009, p. 15). Para
ele, quanto maior a intervencao do judiciario em assuntos eleitorais, mais intensos seréo

0s pontos de atrito politico.

Todas essas teses fazem parte daquilo que John Ferejohn descreve como

tendéncia a apropriacdo da agenda politica pelo judiciario (2012, p. 41):

Podemos distinguir pelo menos trés formas pelas quais as cortes podem
exercer novos e importantes papéis relativos as legislaturas. Primeiro, os
tribunais tém sido cada vez mais capazes e dispostos a limitar e regular o
exercicio da autoridade parlamentar impor limites substanciais ao poder das

14 A “autoridade federal” a que o autor se refere ¢ o “Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion”, orgdo judicial eleitoral do México, que tem por fungdo resolver disputas em elei¢des
federais e certificar a validade das eleigdes.
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instituigdes legislativas. Em segundo lugar, os tribunais tornaram-se locais
onde € cada vez mais feita politica substantiva. Em terceiro lugar, as cortes
tém cada vez mais regulado a conduta da atividade politica — seja praticada
dentro ou ao redor de legislaturas, agéncias ou eleitorado — seja construindo
e aplicando padrbes de comportamento aceitaveis para grupos de interesse,
partidos politicos e funcionarios.

Diante dessas perplexidades, Margarete de Castro Coelho (2015) entende que
0 modelo de gestdo eleitoral praticado no Brasil ndo passa pelo crivo democratico. A
autora questiona o aspecto contramajoritéario das decisdes da justica eleitoral e afirma que
a conduta do tribunal representa um perigo a cidadania.

Assevera que as instituicGes eleitorais do pais deveriam “garantir e preservar
efetivamente a vontade das urnas, evitando cair tdo frequentemente na tentacdo de se
considerar melhor preparada que o eleitor, tutelando-o a ponto de lhe retirar, totalmente,
a responsabilidade sobre suas decisdes ou sobre a qualidade do processo de escolha dos
seus representantes” (2015, p. 50). Para ela, hd um deslocamento indevido do palco

judicial, de forma “as vezes autocratica” (2015, p. 27).

A despeito de tais consideragdes, pode-se argumentar que a existéncia de
uma instituicdo judicial ndo melhora, por si sO, 0s dramas inerentes ao processo de
representacdo politica. A escolha de bons representantes do povo depende de fatores mais

amplos do que a simples existéncia de um 6rgao jurisdicional de gestéo eleitoral.

Para que seja aperfeicoado o ideal de representacdo democréatica, sao
necessarias educacdo do eleitorado, maior transparéncia dos mandatarios e solugdes
isentas. Ou seja, condicGes sociais, nivel de educacdo, incentivos a participacdo politica,

liberdade de manifestacdo de pensamento e instituicdes solidas.

Nessa quadra, deve-se considerar o fato de que a justica eleitoral atende a um
contexto especifico experimentado pela sociedade desde os primeiros anos da republica.
De fato, a concentracdo de rulemaking, rule application e rule adjudication em um tnico
ramo do poder judiciério fez parte das tentativas de se racionalizar a competicdo politica

no pais.

Para Sadek (1995b), a construcdo da governanca eleitoral brasileira é

dialética, fruto das experiéncias negativas vividas pela sociedade, sendo que a atual
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legitimidade do modelo de governanga eleitoral brasileiro deriva da preocupagdo em se
construir arenas isentas capazes de fazer frente ao poder dos partidos politicos.

Isso ndo impede, contudo, que haja deficiéncias, tais como a possivel violagao
dos limites da divisdo entre os poderes. Segundo Sadek, ndo é possivel “desconsiderar
deficiéncias que existem em sua atuacéo, e tampouco o fato de que varidveis alheias a
organizacéo das elei¢Oes e a0 mecanismo de apuragéo e diplomagdo podem condicionar

fortemente a qualidade do processo” (1995b, p. 32).

Outros autores tém impressbes parecidas. A atuacdo judicial pode ser
entendida como uma forma de se prestigiar os direitos fundamentais, a vista do principio
do amplo acesso a jurisdicdo consagrado no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal
(CANELA, 2012).

Para Verbicaro (2008, p. 391) “a atuacdo do Judiciario na arena politica ndo
é, pois, uma distorcdo institucional, mas legitima, uma vez que decorre dos imperativos

de garantia dos direitos fundamentais”.

Para Guerzoni Filho (2004), a existéncia da justica eleitoral torna as elei¢des

mais justas e eficientes porque os juizes estdo afastados das disputas politicas.

A corrente que V€ a justica eleitoral como uma instituicdo “plenipotenciaria,
sem freios e contrapesos, que, por exemplo, revé judicialmente sua propria atuacdo
administrativa”, com necessidade de ser redesenhada “a fim de alcangar mais equilibrio”
(SALGADO, 2015, p. 37) advoga as seguintes ideias:

Para alcancar mais equilibrio, o ideal seria redesenhar a autoridade eleitoral,
separando as funcBes de governanca. Em primeiro lugar, como se vera no
quinto principio constitucional eleitoral, é indispensavel negar qualquer
possibilidade de criagdo de regras eleitorais fora do Parlamento. A
competéncia administrativa seria melhor exercida por um érgédo
constitucional autbnomo, que aproveitaria a estrutura fisica e os recursos
humanos atuais. Para sua configuracéo, seria necessario um especial cuidado
com a forma de nomeag&o de seus dirigentes, para evitar influéncias politicas.
Por fim, as competéncias jurisdicionais seriam exercidas por varas
especializadas da Justica Federal, com turmas especiais nos Tribunais
Regionais Federais e no Superior Tribunal de Justica.

A critica de Eneida Desirre Salgado é fundada em varios argumentos. Um

deles, narrado no livro principios constitucionais eleitorais (2015), é o fato de que o
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tribunal eleitoral invade os campos de atuagéo do legislador. Segundo a autora, resolucées
do TSE ja modificaram indevidamente as normas do jogo competitivo, analisando seis

casos emblematicos®®.

A estudiosa conclui que o atual modelo é inadequado porque deveria
prestigiar o principio do livre exercicio do mandato, “sempre nos limites delineados pelos
principios, sem que ao Poder Judiciério caiba afastar um dos principios em nome do
outro” (2015, p. 272).

Nessa mesma linha de raciocinio, Margarete de Castro Coelho afirma que
seria “de facil percepcao que juizes e tribunais tém adentrado firmemente nessa seara para
impor, através de decisfes judiciais, solugdes para os problemas mais variados da
comunidade” (2015, p. 98).

O que se percebe é que tais analises estudam o problema da judicializacéo
eleitoral sob uma perspectiva reducionista da realidade. A abordagem feita pelas citadas
autoras, a partir de casos pontuais, € insuficiente para revelar — e julgar — toda a magnitude
do fenébmeno da judicializacdo das eleices supostamente comprometedora da

representacdo popular legitima.

Embora os estudos de casos particulares tenham o mérito de revelar
importantes controvérsias, essa metodologia € insuficiente para refletir todo o arco de
compreensdo possivel do fendmeno. Além disso, suscitam anélises interpretativas muito

variadas, nunca efetivamente comprovadas.

Um estudo quantitativo, fundado em dados mais amplos, sugere conjecturas
diferentes. O que se pode identificar até aqui é a existéncia de dois diagndsticos diferentes
a respeito da judicializacdo eleitoral: de um lado, uma série de trabalhos que apontam

15 A autora se debruga sobre a Resolucdo n° 14.466, de 2 de agosto de 1988 — que regulamentou
a proibicdo de divulgacdo de pesquisas nos 15 dias anteriores a elei¢do; a Resolugdo n° 21.702,
de 02 de abril de 2004 — que determinou um namero especifico de vereadores em todos os
municipios brasileiros; a Resolugdo n° 21.823, de 15 de junho de 2004 — que teria criado uma
hip6tese de inelegibilidade sem previsao legal decorrente da desaprovacdo de contas; a Resolucao
n°22.610, de 25 de outubro de 2007 — que teria inaugurado a hipétese de perda de mandato eletivo
por desfiliagdo partidaria; a Resolucdo n® 22.842, de 10 de junho de 2008 — que fixou o
entendimento de que, sem o trénsito em julgado de sentenga penal condenat6ria, nenhum
candidato poderia ter seu registro indeferido pela Justica Eleitoral; e a Resolugéo n° 23.389, de 9
de abril de 2013 — que alterou o numero de deputados das bancadas dos estados.
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deficiéncias do modelo adotado; e, de outro, interpretacdes que veem pontos positivos no
desenho.

A justica eleitoral do Brasil teve suas atividades interrompidas em 1937
quando deixaram de existir condi¢cdes politicas de seu funcionamento. Além disso,
regimes totalitarios h4 muito tempo se utilizam de elei¢des para tentar se legitimar no
poder: Getulio Vargas, notorio ditador, retornou a presidéncia da republica por meio de
elei¢Bes. Por sua vez, a reinauguracao da justica eleitoral em 1945 ndo foi suficiente para
obstar o advento do regime militar em 19642, Direito e politica sdo, pois, indissociaveis

um do outro.

O sistema de controle judicial do processo eleitoral persiste desde 1932.
Através dele foi possivel a transicdo para o atual regime democratico no instante em que
o0s 6rgdos eleitorais atuaram como fiadores da lisura dos resultados obtidos na vitoria de

Tancredo Neves no colégio eleitoral. Conforme narra Maria Tereza Sadek (1995b, p. 59):

Apdbs um periodo de seis décadas em que foram sobretudo destacadas as
vantagens da existéncia de um 6rgao judiciario encarregado de controlar os
procedimentos eleitorais, as criticas comecam a aumentar visivelmente.
Propostas visando uma dréstica limitagdo das atribui¢Bes da Justica Eleitoral
e até mesmo a sua extin¢do e substituicdo por outro tipo de controle do
processo eleitoral tém sido feitas. Uma discussdo produtiva dos problemas
que tém sido imputados a Justica Eleitoral deve comecar a distingui-los, ja
que nem todos decorrem das mesmas causas ou comportam iguais solucdes.

Hé& espaco para analises variadas aos problemas que judicializacéo eleitoral.
As observacdes até aqui destacadas demonstraram um contexto multifacetado de teorias.
O tdpico a seguir cingir-se-a a apresentar o possivel relacionamento da judicializacdo
eleitoral com a representacdo popular. Isso porque estudos modernos divisam alguma
legitimidade popular no bojo das proprias atividades judiciais desempenhas por

instituicOes contramajoritarias, enriquecendo o panorama tedrico até aqui tratado.

16 Decreto-Lei n° 7.586/1945 (Lei Agamenon Magalhdes), que regulamentou o art. 4° da Lei
Constitucional n°® 9, de 28 de fevereiro de 1945. Lei Constitucional n°® 9 de 1945: Art. 4°.
“Considerar-se-d0 eleitos e habilitados a exercer o mandato, independentemente de outro
reconhecimento, os cidadaos diplomados pelos 6rgéos incumbidos de apurar a eleigdo” [grifos
nossos].
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2.4 Judicializagdo como manifestacéo da representagdo popular

Uma das possiveis formas de se entender o problema da representacdo
popular é observar o papel institucional desempenhado pelas cortes de justica. Por esse
prisma, os tribunais ndo esvaziariam o ambito da representacdo popular: as Cortes de
justica poderiam ser entendidas como organismos adequados para a consolidagéo da
soberania. A judicializacdo passa ser vista, assim, como uma forma alternativa de
exercicio da representacdo popular, sem necessariamente estar atrelada a regra da maioria
(POGREBINSCHI, 2012, p. 165).

E inquestionavel o fato de que eleicdes produzem alguma forma de
representacdo. Mas isso ndo significa que delas decorra automaticamente legitimidade
dos regimes. Nesse sentido, um conceito mais alargado de soberania do povo transcende
a ideia Unica da submissdo aos resultados eleitorais: para Pogrebinschi, “a exigéncia
préatica de uma representacédo justa, tal como advogada por muitos movimentos sociais
hoje, pode fomentar uma compreensdo ampliada da representacdo politica que conceba
as chamadas instituicGes contramajoritarias” (2012, p. 173). Seguindo esse raciocinio, as

deliberacdes contramajoritarias também podem conter doses de representacédo politica.

Do ponto de vista de uma teoria liberal cléassica, zelosa do principio da
separacgdo de poderes e do sistema de freios e contrapesos, ha pelo menos duas posturas
interpretativas: a postura do afastamento ou a postura de aceitacdo. Quando € rechacada
a possibilidade de as Cortes de justica serem vistas como instancias de representacao,
age-se segundo uma ldgica estéatica entre direito e politica. Entretanto, quando a nogdo de
representacdo popular € aceita nas instituicdes contramajoritarias, adota-se uma postura
dinamica de relacionamento entre direito e politica. Dessa maneira, 0 questionamento
judicial de elei¢Ges ndo significaria, de anteméo, uma ameaca a democracia, mas um sinal

de seu fortalecimento.

A concepcdo trazida por Thamy Pogrebinschi permite compreender o papel
dos tribunais eleitorais afastados de qualquer usurpagéo de fungdes politico-legislativas.
Para ela, a representacdo popular ultrapassa a logica tradicional de divisdo classica de
poderes. A acdo de magistrados na arena eleitoral é, no limite, uma forma de

accountability do sistema democratico.
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Andrei Koerner entende que o debate sobre judicializacdo das elei¢cdes deve
se dar em termos ciclicos, ou seja, em termos de “regime governamental” ¢ de “regime
jurisprudencial”, categorias utilizadas para relacionar dinamicamente direito e politica
(2013). Segundo Koerner:

Regime governamental diz respeito a articulacdo geral, realizada pelas
instituicdes politicas, das estratégias de poder de uma formag&o social e indica
a maneira pela qual se programa e reflete a direcdo politica da sociedade e a
conducdo dos individuos. Regime jurisprudencial refere-se a maneira pela
qual, articulada a um regime governamental, a pratica judicial formula
problemas, doutrinas e conceitos num esquema interpretativo e um repertorio
de solucdes juridicas. Esse repertério combina solucdes (ou orientacfes
jurisprudenciais) que implicam maior ou menor protagonismo dos tribunais
na efetivacdo de normas juridicas segundo dominios, situacBes e sujeitos
envolvidos [grifos nossos].

Para o autor, o regime jurisprudencial aponta as deficiéncias do exercicio do
poder politico. Em seguida, os atores politicos analisam as situacdes juridicas julgadas e
entdo, mudam, reformam ou quebram os paradigmas existentes. A judicializacao significa
uma oportunidade para a reflexdo e redefinicdo dos problemas politicos. O repertério

acumulado nas discusses judiciais possibilita alteracGes da arena politica.

Koerner conclui dizendo que ndo se pode colocar em segundo plano o carater
politico e historicamente inserido dos tribunais, ndo havendo uma dicotomia insolvivel
entre direito e politica. Sem a possibilidade de se buscar um fundamento univoco, o
debate restrito a um suposto gap — nem sempre verificavel — entre direito e politica é
reducionista da realidade. Portanto, convém ir além dos limites da autonomia do juiz
perante a politica e enxergar os citados “regimes” como expressdes indissociaveis um do
outro. Aquilo que Habermas afirma serem as fronteiras ndo nitidas entre direito e politica
(2003, p. 301):

A ldgica da divisdo de poderes, fundamentada numa teoria da argumentacéo,
sugere que se configure auto reflexivamente a legislacdo, de modo idéntico
ao da justica e que se a revista com a competéncia do autocontrole de sua
propria atividade. O legislador ndo dispde da competéncia de examinar se 0S
tribunais, ao aplicar o direito, se servem exatamente dos argumentos
normativos que encontraram eco na fundamentagcdo presumivelmente
racional de uma lei. De outro lado, o controle abstrato de normas é funcéo
indiscutivel do legislador. Por isso, ndo é inteiramente destituido de sentido
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reservar essa fungdo, mesmo em segunda instancia, a um autocontrole do
legislador, o qual pode assumir as proporc¢des de um processo judicial.

Enxergar a judicializacdo das eleicdes sob esse enfoque permite formular
resposta a questdo fundamental tratada anteriormente: por que uma instituicdo composta
por juizes ndo eleitos poderia funcionar como se fosse um ente dotado de representacéo
popular? Resposta: “Se as consequéncias da atividade de determinada instituicdo ou de
certo agente logram ser representativas das demandas existentes na sociedade, entéo tal
instituicdo e agente séo representativos” (POGREBINSCHI, 2012, p. 176).

Com efeito, a legitimacdo democratica ndo advém somente da vitoria
eleitoral. A “dificuldade contramajoritaria” identificada por Alexander M. Bickel na obra
the least dangerous branch: the Supreme Court as the bar of politics (1986), trata da
atividade judicial constitucionalmente orientada. Caso ndo houvesse referenciais
constitucionais, as Cortes de justica de fato seriam “instituigdes desviantes”, padecendo
da dificuldade contramajoritaria (BICKEL, 1986, p. 16). O carater fiscalizatério da
jurisdicéo constitucionalmente orientada confere-lhe, entretanto, doses de representacao

popular. Para Pogrebinschi (2012, p. 178):

1) A chamada crise da democracia representativa €, na verdade, uma crise
anunciada do método moderno de producdo de representacao: as eleicdes;

2) Representacdo e democracia requerem um liame mais amplo do que as
eleicBes podem oferecer, ou, em outras palavras, a fim de ser democrética a
representacdo politica, deve ser engendrada por mecanismos outros que ndo
apenas o eleitoral” [...]

3) A falibilidade dos sistemas eleitorais e a dificuldade dos mecanismos de
votacdo em tornar democraticos os seus resultados e as decisfes das
instituicdes politicas majoritarias (levando-se em conta aqui ndo apenas a
falibilidade dos sistemas eleitorais majoritarios, mas também os paradoxos e
déficits representativos gerados pelos sistemas proporcionais de lista aberta,
por exemplo) sdo condicBes de legitimacdo (necessérias, porém jamais
suficientes) das decisOes politicas e do carater representativo de instituicdes
ndo majoritarias como as cortes constitucionais.

Essa mesma linha de raciocinio é seguida por outros doutrinadores. Marcelo
Roseno de Oliveira (2010) destaca que o enfoque exclusivo na regra da maioria favorece
uma representacao teatral, ou seja, a existéncia de mandatos eletivos dissociados do ideal
democrético: i) existem vicios decorrentes de uma tradi¢do oligarquica que afronta os

ideais republicanos, conduzindo a privatizagdo da politica; ii) h4 o estelionato politico-
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eleitoral nas campanhas; iii) sdo escassos 0s mecanismos de prestacdo de contas
(accountability); iv) a sociedade brasileira € marcada por elevados graus de iniquidade e
graves desequilibrios socioecondmicos; v) o componente autoritario perpassa a histéria
do pais, pontilhada de manifestagdes antirrepresentativas nas elei¢des; v) existe uma baixa
institucionalizacdo do sentimento republicano; vi) ndo ha possibilidade de recall dos
mandatos (OLIVEIRA, 2010, pp. 14-16 e 20):

Nessa perspectiva, crescem em importancia as tarefas estatais de execucgao
dos pleitos — a envolver desde a organizacao do cadastro eleitoral até a coleta
de votos e publicacdo dos resultados —; e de exercicio do controle das elei¢des,
ou seja, verificacdo da regularidade das consultas populares, validacdo dos
resultados, julgamentos das controversias eleitorais, de modo a que se alcance
a proclamacéo, em caréater definitivo, da higidez da elei¢éo e, por conseguinte,
dos eleitos.

O controle exercido pela jurisdicdo eleitoral é capaz de conferir legitimidade
aos representantes populares. 1sso acontece porque mandatarios eleitos séo colocados sob
escrutinio de “uma nova arena publica, externa ao circuito classico ‘sociedade civil —
partidos — representacdo — formacdo majoritaria”, mesmo que isso constitua um
“angulo perturbador” para a teoria cléassica da divisao de poderes (VIANNA et al, 1999,
p. 22).

Sem tais instancias de controle, desconfiangas eleitorais novamente seriam
comuns no pais. “Ainda se convive no Brasil com a ideia corrente de que as elei¢Bes sdo
corrompidas, dada a influéncia do abuso de poder na fase de captacdo de votos”
(OLVIEIRA, 2010, p. 100). Portanto, “um modelo de controle das elei¢des consentaneo
com as aspira¢des democréticas, aliando a rapidez e confiabilidade dos resultados, o
emprego de meios de combate ao abuso e a corrup¢do na fase de captacdo de votos,
[garante], assim, o exercicio legitimo da soberania popular” (OLIVEIRA, 2010, pp.
18/19).

Trés aspectos positivos do controle judicial das eleicbes podem ser
mencionados: i) tornar os partidos e candidatos responsaveis por suas condutas; ii)
estabelecer um padrdo comportamental de adequacéo as regras do jogo eleitoral; e iii) ser
instrumento de restauracdo da legitimidade democratica. Rodrigo Lopez Zilio assevera

que o “contencioso judicial eleitoral, conformado constitucionalmente, € uma ferramenta
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que se constitui como um forte discurso de legitimag&o do prdprio regime democratico

representativo” (2019, p. 98).

Sob essa perspectiva, longe de ser uma ameaca a representatividade
democratica, os mecanismos de controle judicial das eleices remanescem como
ferramentas de accountability em contextos historico-institucionais sensiveis que, ainda

hoje, persistem em se manifestar no Brasil.

2.5 Didlogos institucionais: politica e direito em perspectiva dinamica

A “teoria dos dialogos institucionais” permite enxergar o problema da
dificuldade contramajoritaria sob um prisma inovador. A premissa adotada pela teoria
dos dialogos institucionais é a de que o relacionamento entre direito e politica nunca sera
ahistdrico ou apolitico: “ndo parece crivel sustentar que a interpretacdo da Constituicao
seja apenas relativa ao Direito, vale dizer, uma atividade exclusiva dos juristas. Ao reveés,
nitida é a influéncia da politica, das instituices politicas e da sociedade civil organizada

na construgdo de respostas para a solucdo de problemas constitucionais complexos”

(BRANDAO, 2017, p. 11).

Nesse cenario, os tribunais que controlam eleicBes estdo em “coldquio
continuo”, em uma espécie de “conversa permanente”, com outras instituicdes e atores, a
demandar tanto a aplicacdo do ordenamento juridico quanto a satisfacdo de anseios
politicos. Somente uma visdo mais alargada de relacionamento entre direito e politica

pode conduzir a percepcao de que o relacionamento entre ambos é dinamico.

Rodrigo Branddo explica que, a partir de 1980, o neoinstitucionalismo buscou
examinar de que maneira os “fatores institucionais delimitam a atuagdo de agentes
publicos, de maneira a identificar a vontade de determinada instituicdo como a
combinacdo da perspectiva coletiva de individuos que a compde com a sua cultura
institucional” (2017, p. 280).

A proposta neoinstitucionalista agasalha a ideia de que existem instituices
judiciais capazes de limitar, modelar, restringir ou criar oportunidades para atores

politicos. Os “dialogos” entre as instituicdes do Estado e os agentes politicos demandantes
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poderiam, portanto, influenciar suas agdes, interpretar os problemas e limitar as escolhas.
O neoinstitucionalismo trata de uma realidade que admite condicionantes e restricGes ao
comportamento das instituicdes judiciais e dos atores politicos, que se influenciam
reciprocamente. “Se o0s individuos, 0s grupos, as classes e os Estados, por um lado, tém
seus interesses especificos, por outro, eles os perseguem no contexto de organizagdes
formais, regras e normas existentes, as quais ddo forma as expectativas e afetam as
possibilidades de sua realizagdo” (HOWLETT et al, 2013, p. 51).

Segundo a perspectiva neoinstitucionalista, 0 embate constante entre direito
e politica é apenas aparente. Contribui, na verdade, para a maximizacdo da qualidade
democrética: “tal concep¢do tem a vantagem de analisar ndo apenas 0 comportamento
individual de juizes e legisladores (como os modelos atitudinal e o legalista), mas ao
contrério, da especial atencdo as interacdes travadas entre os ‘poderes’” (BRANDAO,
2016, p. 280).

A premissa do didlogo ultrapassa a dificuldade contramajoritaria. Afasta
“qualquer leitura romantica e idealizada das instituicGes, evitando, bem por isso, 0
indesejado fetichismo institucional, ja denunciado por Roberto Mangabeira Unger
[Democracy realized: the progressive alternative. New York: Verso, 1998, p. 25]” (FUX;
FRAZAO, 2016, p. 48).

A teoria dos dialogos institucionais “consiste em reconhecer as falhas e as
virtudes de cada ator institucional, confiando que a interacdo entre eles em um sistema de
separacdo de poderes contribuird para a construcdo de um processo deliberativo melhor”
(BRANDAO, 2017, pp. 355/356). Nesse sentido, dialogos, debates e interacdes compdem
um conjunto de rodadas qualificadas no qual ha sinergia entre as institui¢ces juridicas e

as instituicdes politicas.

O relacionamento dindmico entre todos os agentes e instituigdes distensiona
0s embates; forja consensos mais seguros; garante certa dose de legitimidade tanto a
politica quanto ao sistema de justica. O fato de existirem instituicbes contramajoritarias
encarregadas de tutelar expressdes do poder representativo catalisam esforgos de elevagédo
da qualidade das deliberagbes sociais. As eleicdes se tornam, entdo, um espaco de

interacdo entre diferentes atores chamados a atuar na arena publica.
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2.6 Judicializacdo das eleigdes

Em razdo de a presente pesquisa estar inserida no campo das ciéncias
juridicas, é recomendavel, ao menos, uma definicdo da ideia de judicializacdo das
eleicdes. Exigéncias de ordem dogmatica clamam por um termo delimitador do objeto
estudado, sabendo-se de antemdo, contudo, que qualquer definicdo abstrata serd
necessariamente limitada e imprecisa, apenas relevante para facilitar a compreensao do
fendmeno observado. Com efeito, a abordagem dogmatica podera ser enriquecida com
outras pesquisas zetéticas complementares comuns as pesquisas em direito, como as
investigagdes sociologicas e filosoficas (FERRAZ Jr., 2006). Assim, o fendbmeno sera
abordado neste tdpico apenas em seu viés formal, deixando espaco para que outras

percepcOes venham a enobrecer o conceito.

O primeiro ponto a ser tratado diz respeito & matriz republicana do controle
judicial, ou seja, a memoria do “nexo interno entre o sistema de direitos e a autonomia
politica dos cidaddos”. Nessa perspectiva, 0s tribunais se utilizam dos “meios disponiveis
no ambito de competéncia para que o processo de normalizacdo juridica se realize sob
condicGes da politica deliberativa, que fundam [a] legitimidade” (HABERMAS, 2003, p.
340).

A judicializacdo das eleicbes € o questionamento, em juizo, de qualquer
aspecto controverso relativo ao processo eleitoral voltado a materializacao de direitos de
representacdo, com base na teoria da assercdo. A “hipotese dos direitos”, citada por
Ferejohn (2002), explica que essa atividade é vocacionada a garantia de direitos politicos

em nome da legitimidade democratica.

A judicializacéo das elei¢es pode ser definida como um processo estrutural
da sociedade, ou seja, uma parte especifica do fendbmeno maior da judicializacdo da
politica, especialmente verificada apds a constitucionalizagdo de direitos do pds-guerra.
Conforme destaca Guilherme Barcelos (2019, p. 196):

A constitucionalizacdo do direito ap0s a Segunda Guerra Mundial, a
legitimacdo dos direitos humanos e as influéncias dos sistemas norte-
americano e europeu sdo fatores que contribuiram fortemente para a
concretizacdo do fenémeno da judicializacdo do sistema politico, inclusive o
brasileiro. Tais acontecimentos provocaram uma maior
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participacdo/interferéncia do Estado na sociedade, o que, em face da inércia
dos demais Poderes, abriu espaco para a jurisdicdo, que veio a suprimir as
lacunas deixadas pelos demais bracos do Estado. Desse modo, o Judiciério
passou a exercer um papel determinante na definicdo de certos padrbes a
serem respeitados. E praticavel, portanto, como dizemos, identificar o
fendmeno da judicializagdo da politica como fruto do carater dirigente e
compromissorio das Constituicdes, do surgimento e da consolidagdo dos
Tribunais Constitucionais (na Europa e no Brasil), do aumento da
litigiosidade e da inflaco legislativa, do maior acesso a justica e, ao fim e ao
cabo, da crise da democracia.

A judicializacdo das eleicdes €, portanto, o controle juridico da disputa
politico-eleitoral, a fim de garantir a lisura constitucionalmente consagrada a arena
publica, salvaguardando a legitima expressdo da vontade geral. Concretiza-se pela
possibilidade genérica de requerer ao poder judiciario a apreciacdo de qualquer

perturbacao a formacéo da vontade popular, objeto de tutela do direito eleitoral.

Este fato tem impactos inevitaveis na érbita politica. Integra o amplo contexto
de “judicializacéo das relagdes sociais” citado por Vianna et al (1999) e “judicializacédo
da vida” tratado por Barroso (2018). No Brasil, caracteriza-se pela atuacdo de uma
instituicdo que agrega capacidades vastas de rulemaking, rule application e rule
adjudication. Confunde-se com o proprio acesso a jurisdigdo, definida como “o0 poder-
dever de ‘julgar e processar os litigios e controvérsias entre partidos e candidatos, 0s
crimes de natureza eleitoral e os crimes comuns que Ihes forem conexos’” (JARDIM,
Torquato, 1993, apud ANDRADE NETO, 2016, pp. 281/282).

Enquanto a judicializacdo € um produto da contemporaneidade, ou seja, é
fruto da complexidade das relagbes sociais modernas, o ativismo judicial é outro
fendmeno. A judicializacdo e o ativismo sdo espécies diversas do género “protagonismo
judicial”, mas n&o se confundem um com o outro. E necessario proceder & diferenciacio

do ativismo judicial para ndo gerar ambiguidades.

2.7 Ativismo judicial

O ativismo judicial é um conceito ligado & Teoria da Interpretacio. E melhor

entendido quando comparado ao seu oposto, 0 “passivismo judicial”: enquanto o
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passivismo judicial compreende o “propdsito de respeitar as opgdes do legislador ou dos
precedentes passados”, com utilizagdo do método gramatical e do self-restraint, o
ativismo judicial “proporciona uma adaptagdo do direito diante de novas exigéncias

sociais e de novas pautas axiolégicas” (RAMOQOS, 2015, p. 112).

Tanto o ativismo judicial quanto o passivismo judicial nascem do esforco
hermenéutico. O ativismo judicial é tradicionalmente entendido como a ultrapassagem
dos limites interpretativos consagrados pelo ordenamento na colmatacdo de lacunas, na
superacdo de omissdes legislativas e na solucdo de conflitos de normas. Também é
percebido pela imagem do magistrado que deliberadamente decide com base apenas em
suas preferéncias politicas pessoais (HUME, 2018, p. 6).

Seja como for, a criatividade estd no &mago do conceito de ativismo judicial.
No conceito, hd uma desvinculacdo em relacdo aos parametros usualmente aceitos para a
interpretacdo. A ideia do ativismo fortaleceu-se na esteira do declinio do formalismo
juridico em meados do século XX, especialmente apds as proclamacdes de direitos e a
consolidacdo do Estado constitucional. Portanto, corresponde ao exercicio da funcédo
interpretativa para além dos limites, a resolucdo de litigios subjetivos ou objetivos de

maneira criativa. Elival da Silva Ramos explica o seguinte (2015, p. 119):

Ao se fazer mencdo ao ativismo judicial, o que se estd a referir é a
ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcdo jurisdicional, em
detrimento principalmente da funcdo legislativa, mas, também, da funcéo
administrativa e, até mesmo, da funcdo de governo. Nao se trata do exercicio
desabrido da legiferacdo (ou de outra funcdo ndo jurisdicional), que, alias, em
circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser deferido pela propria
constituicdo aos 6rgdos superiores do aparelho judiciario, e sim a
descaracterizacao dessa funcao tipica do Poder Judiciario, com incursao
insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes constitucionalmente
atribuidas a outros Poderes [grifos nossos].

O “ndcleo essencial de fungdes” a que o autor se refere sdo as atribuicoes
tipicas de cada um dos poderes do Estado. Quando esse nucleo de atividades essenciais
se desloca, por esforco interpretativo, para o poder judiciério, o resultado sera o ativismo
judicial. A decisao judicial “ativista” ora pode ser positiva, ora pode ser negativa: “toda
a prética judiciaria que ndo se filie ao interpretativismo [textualismo ou originalismo] é

ativista, emprestando ao termo conota¢ao negativa, que o contrapde a democracia”; em
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sentido oposto, o0 ativismo sera positivo quando a interpretacdo incorpore “a supremacia
da Constituicdo e o controle de constitucionalidade ao conjunto de instituigdes que
expressam o sistema politico democratico, insistindo na inevitabilidade da criatividade
jurisprudencial” (RAMOS, 2015, p. 135).

O ativismo judicial “se instala em situagdes de retracdo do Poder Legislativo,
de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva” (BARROSO, 2009, p. 22). O
fendmeno também é observado quando o juiz ou tribunal passa a decidir de maneira
inconsciente com base exclusivamente em suas preferéncias pessoais, a contaminar o
julgamento (HUME, 2018, p. 40). Mas o fato objetivo é um sé: decisdes judiciais serdo
ativistas ou passivistas quando comparadas as atribuicGes tipicas de cada poder do Estado.
Sempre serd possivel classificar uma determinada decisdo judicial como ativista ou
passivista a depender do grau de liberdade do julgador no ato de interpretar o figurino de
atuacdo de cada um dos poderes do Estado.

A “doutrina das questdes politicas” (ou “tese ontoldgica” como referido no
capitulo 1°) ndo é suficiente para classificar uma decisdo judicial como “ativista” ou
“passivista”. Trata-se de uma “cortina de fumaga, que mal disfar¢a a existéncia de
categoria meramente retérica e de nenhum valor cientifico. Em outros termos, a
mencionada clausula de exclusdo ndo consubstancia um parametro dogmatico sélido de
avalia¢do da funcao jurisdicional” (RAMOS, 2015, p. 153).

Com efeito, qualquer classificacdo ativista ou passivista com base estrita nos
“impactos politicos” de determinada decisdo sera redundante, haja vista que toda
deliberacdo judicial inevitavelmente acarretard repercussdes préaticas. Elival da Silva
Ramos explica que a “doutrina das questdes politicas” ndo ¢ adequada para se definir o

ativismo judicial, podendo ser descrita nos seguintes termos (2015, p. 145 e p. 149):

“Tem sido esse o parametro invocado com mais frequéncia, tanto pela
doutrina, quanto pela jurisprudéncia, para extremar o campo de atuacdo
constitucionalmente franqueado ao Poder Judiciario, daquele que lhe é
vedada a incursdo, sob pena de infringéncia ao principio da separacdo dos
Poderes. E de tal sorte se tornou fonte inspiradora de self-restrait judicial na
Primeira Republica que acabou ingressando no corpo da Constituicdo de 16
de julho de 1934, cujo artigo 68 declarava ser ‘vedado ao Poder Judiciario
conhecer de questdes exclusivamente politicas’”.
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Critérios estritamente politicos para a classificacdo ativista/passivista
esbarram no fato de que existe uma discricionaridade inicial interpretativa dos julgadores,
conforme recorda Cass R. Sustein (1993). E certo que elementos de natureza
comportamental, moral ou econémica influenciam qualquer juiz ou tribunal, sujeitos
historicos que séo e inseridos na relacdo epistémica sujeito-objeto. Porém, a ideia de que
isso contamina todo o exercicio jurisdicional da um passo demasiadamente largo, nunca
empiricamente demonstravel, e que ndo pode ser incorporado a um conceito dogmatico

de ativismo judicial.

Dessa forma, o ativismo/passivismo judicial sera melhor compreendido como
um conceito apolitico, associado aos esforcos interpretativos de partilha das funcdes do
Estado.

No Estado Democrético de Direito, ndo se admite que decisbes judiciais
sejam puramente discricionarias, substituindo-se a autonomia do direito pela vontade do
julgador. O conceito de ativismo judicial ora proposto mantém-se ligado a Teoria da
Interpretacdo. E util fixar esse entendimento para que as deliberagdes judiciais “ativistas”
ndo sejam sempre tratadas como juizos politicos arbitrarios, estando melhor posicionada

na discussdo a respeito dos limites das atividades essenciais de cada um dos poderes.

Embora o ativismo judicial constitua importante tema da agenda de direito
eleitoral, com inimeras possibilidades de pesquisa e desdobramentos, ndo faz parte do
recorte metodoldgico proposto neste presente trabalho. A dissertagdo se limitara a estudar
o fendbmeno da judicializacao eleitoral, ou seja, o perfil do controle judicial das eleigdes

empiricamente observado no TSE.

Concluséao

A discusséo deste capitulo pés em evidéncia o fendmeno da judicializacdo da
politica e sua correlacdo com o fendmeno eleitoral. Observou-se diferentes teorias, seus
desdobramentos, e estudos interdisciplinares. No percurso, levantou-se criticamente o

posicionamento doutrinario existente e ressaltou-se a perspectiva dindmica existente entre
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direito e politica. Destacou-se que ndo € possivel estabelecer uma fronteira a priori entre

0 que é juridico e o que é politico.

Constatou-se que o constitucionalismo e o declinio do formalismo juridico no
pos-guerra lancaram as sementes para que as estruturas judiciarias tivessem maior
participacdo na vida, movimento amplamente desencadeado pelas crescentes demandas
de acesso a justica. Tais circunstancias, aliadas a complexidade da sociedade
contemporanea, culminaram no contexto que permitiu a judicializacdo de questbes

eleitorais.

Em seguida, estudou-se a instituicdo responsavel por operacionalizar a
governanga eleitoral no Brasil: o TSE. Verificou-se que o Tribunal concentra as
atribuicdes de rulemaking, rule application e rule adjudication. Em subtépico, registrou-
se as criticas ao modelo adotado, salientando uma gama de pontos de vista controvertidos
suscitados pelos comentaristas. Percebeu-se que as analises ndo poderiam ficar restritas a
um suposto gap entre o juridico e o politico porque os “dialogos” institucionais indicam

que o fenbmeno da judicializacdo eleitoral contém parcelas de representacdo politica.

Esbogou-se um conceito genérico de judicializacdo das eleicGes com viés
formal. Afirmou-se que é um processo estrutural da sociedade, uma parte especifica do
fendmeno maior da judicializacdo da politica, e definida como o questionamento, em
juizo, de qualquer aspecto controverso relativo ao processo eleitoral voltado a

materializacdo de direitos de representacdo, com base na teoria da assercao.

Por fim, a judicializacdo das eleicGes foi diferenciada do ativismo judicial,
este ultimo ligado a Teoria da Interpretacdo, que se fortaleceu na esteira da consolidacéo
do Estado constitucional. Consignou-se que néo seria adequado classificar uma deciséo
judicial como “ativista” ou “passivista” quando comparada a parametros politicos de
referéncia (doutrina das “questdes politicas” ou da “tese ontologica™). Apurou-se que €é
mais adequado compreender o termo ativismo/passivismo judicial como um conceito

apolitico, associado a interpretacéo da partilha das fungdes do Estado.

Apos todas essas consideracdes, o capitulo seguinte ser& destinado a abrir o
tema da judicializacdo das elei¢Oes pela perspectiva empirica quantitativa. O foco serd

apontar as categorias utilizadas para organizar os julgados do TSE, a fim de testar a
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hipotese do trabalho, qual seja, se 0s processos que tramitaram na Corte poderiam revelar
a existéncia do fendmeno da judicializagéo das eleigdes.
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3 CAPITULO 3. JUDICIALIZACAO DAS ELEICOES: ASPECTOS
PROCESSUAIS E PESQUISA EMPIRICA

As acdes eleitorais envolvidas na judicializacdo do jogo competitivo sdo o
objeto de estudo deste capitulo. Se é verdade que a jurisdicdo eleitoral é vocacionada a
defesa de condigBes democraticas, podendo até mesmo conter doses de representacao
politica, entdo é necessario compreender como operam, na pratica, 0s principais meios

processuais previstos no ordenamento para tratar da tutela do processo eleitoral.

E certo que as consequéncias das acdes eleitorais expandem seus efeitos para
fora dos autos. Portanto, quais 0s principais instrumentos utilizados para tutelar a disputa
eleitoral? As categorias aqui desenvolvidas serdo necessarias para estruturar as

informacdes colhidas no capitulo seguinte, dedicado a pesquisa empirica.

O presente capitulo esta dividido em quatro se¢des. Na primeira, sao tracados
os bens juridicos protegidos pelo ordenamento. Na segunda parte, serdo descritas as
classes processuais propriamente envolvidas. Na terceira, sera aberto um topico para
explicar como a pesquisa empirica podera ser Gtil para se compreender o fendbmeno da

judicializagdo eleitoral. Na ultima, serdo tratados os limites da pesquisa realizada.

3.1 Bens juridicos protegidos pelo contencioso eleitoral

Na redacdo original da Constituicdo de 1988, ndo constava a clausula da
probidade administrativa e da moralidade para exercicio do mandato, considerada a vida
pregressa do candidato, para o exercicio do mandato politico. As restri¢Bes juridicas se

referiam a prote¢@o da “normalidade e da legitimidade das eleigdes”.

Os bens originalmente tutelados pela Constituicdo de 1988 eram a
normalidade, a legitimidade, a isonomia e a liberdade do eleitor, embora outros bens
juridicos importantes também pudessem ser encontrados dispersos no texto
constitucional, como a anualidade eleitoral. O antigo § 9° do art. 14 da CF/88 tinha a

seguinte redacao:
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8 9° Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os
prazos de sua cessagdo, a fim de proteger a normalidade e legitimidade das
eleicBes contra a influéncia do poder econdmico ou 0 abuso do exercicio de
funcdo, cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta.

O texto original procurou abandonar as restricdes a elegibilidade vindas do
regime anterior. O contexto da promulgacdo da Constituicdo de 1988 era o de reabertura
politica, privilegiando-se o direito a elegibilidade. Todavia, em 1992, o pais passou pela
desilusdo de um processo de impeachment do presidente da republica e assistiu a varias
comissdes parlamentares de inquérito para investigar escandalos de corrupcéo eleitoral.
Assim, a revisdo determinada pela Constituicdo acrescentou novos temas a serem
protegidos, aprimorando a redacdo ao art. 14 da Constituicdo (Emenda de Revisao n° 4,
de 07 de julho de 1994):

Art. 14 [..] 8 9° Lei complementar estabelecerd outros casos de
inelegibilidade e os prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade
administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada
vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleigdes
contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de funcéo,
cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta [grifos nossos].

Trés expressdes foram acrescentadas ao texto: “probidade administrativa”,

“moralidade para o exercicio do mandato” e “vida pregressa do candidato”.

A probidade foi o primeiro item adicionado. Era um fator novo para estimular
o fair play dos competidores eleitorais. Atos de improbidade ja ensejavam outras san¢oes:
suspensdo de direitos politicos; perda de mandato; perda da funcdo publica; e
indisponibilidade de bens, sem falar do ressarcimento ao erario (CF/88, art. 15, V; art. 37,
8 49; art. 55, 1V, 8 3°). Mas agora igualmente poderia servir para indeferir candidaturas e

afastar candidatos eleitos.

Exemplos de inelegibilidades fundadas na improbidade estdo previstas na
atual redacéo da alinea |, inciso I, do art. 1°, da LC n°® 64/1990, que diz serem inelegiveis
“os que forem condenados a suspensdo dos direitos politicos, por ato doloso de
improbidade administrativa que importe lesdo ao patrimdnio publico e enriquecimento

ilicito”.
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Outro exemplo encontra-se na alinea g deste mesmo dispositivo, segundo a
qual ndo podem concorrer “os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou
funcBes publicas rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de

improbidade administrativa”.

A preocupagdo com a moralidade no exercicio do mandato também foi
incluida na Constituicdo de 1988. A moralidade ancora-se no conceito de vida particular.
A transgressdo a moralidade ceifa a dignidade do mandatario e autoriza restricdes a
capacidade eleitoral para ser votado. A ofensa a moralidade implica um descompasso
ético do pretende ao cargo eletivo. Exemplos de inelegibilidades fundadas no desrespeito
a moralidade encontram-se na alinea e, I, art. 1°, da LC n° 64/1990: sdo inelegiveis as
pessoas que forem condenadas pelos crimes elencados no dispositivo. Estd da mesma
forma presente na alinea o, I, art. 1°, da LC n° 64/90, segundo o qual s&o inelegiveis “os
que forem demitidos do servigo publico em decorréncia de processo administrativo ou
judicial”.

Por sua vez, a normalidade das elei¢des, prevista desde a redacdo original,
pde em destaque as “regras do jogo eleitoral”. Traz consigo a concepgéo de “democracia
processual”, que enfatiza a importancia do método empregado para se alcancar o poder
politico. Rodolfo Viana Pereira (2008, p. 21) destaca que a “visdo procedimental” se
fundamenta em ‘“abordagens técnicas e pragmaticas que costumam definir o termo
segundo um critério meramente formal: conjunto de atos e procedimentos que objetivam

constituir a representa¢ao politica”.

Dentro de tal concepcdo procedimentalista, € comum pensar a normalidade
das eleigdes como um conjunto sucessivo de atos no tempo e voltados para a renovagéo
de mandatos. “Trata-se de fenbmeno coparticipativo, em que inimeras pessoas € entes
atuam cooperativamente em prol da efetivacdo da soberania popular e concretizagdo do
direito fundamental de sufragio.” (GOMES, 2018, p. 85).

Por ultimo, a expressdo “legitimidade” estd associada a soberania popular.
Havera legitimidade no sufragio quando a comunidade politica reconhecer e aceitar algo
como correto, justo e adequado, fundando-se em valores, consensos e reconhecimentos

gerais. “Poder legitimo é, portanto, aquele consentido ou aceito como justo [...] aqui,
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portanto, a legitimidade exibe sua face empirica, deixando de apoiar-se exclusivamente

em uma dimensao linguistico-normativa” (GOMES, 2018, pp. 86):

Note-se que legitimidade ndo se confunde com legalidade. Esta se refere a
conformacdo ou adequacdo de um fato ao Direito Positivo. J& a ideia de
legitimidade é bem mais ampla e sutil, pois pressup8e essa adequacao, isto é,
pressupde a legalidade; na verdade, encontra-se a legitimidade relacionada a
um sistema de valores. Consoante assinala Bonavides, a “legitimidade ¢ a
legalidade acrescida de sua valoracao”; suas exigéncias sao “mais delicadas,
visto que levanta o poder de fundo, questionando acerca da justificagdo e dos
valores do poder legal [...]”. Legitimo ¢ o poder cujo detentor tem o direito
de exercé-lo, exercendo-o, portanto, a justo titulo, e de forma consentida.

Diante de rol tdo amplo de bens juridicos protegidos, técnicas processuais
foram desenvolvidas para os defender. A violacdo a esses bens caros a formacdo da
representacdo popular enseja respostas adequadas do Estado e sanc¢des processualmente
definidas. A funcdo € proteger a adequada formacdo da vontade geral, assegurando a
higidez do processo democratico. “Convém esclarecer, ab initio, que esses bens juridicos
exercem uma funcdo de estruturacdo de ilicitos eleitorais e foram recepcionados com
forca de principios” (ZILIO, 2019, p. 63). Para Rodrigo Lopez Zilio (p. 67):

Nas democracias contemporaneas, todo e qualquer ordenamento juridico
exerce (em grau maior ou menor) sua pretensdo de tutela de uma
representatividade politica sadia — € uma passagem necesséaria para
estabelecer um consenso minimo sobre os pilares em que as regras do jogo
devem ser estruturadas. Nesse cendrio, a nogdo de bem juridico, que possui
uma transcendéncia ontoaxioldgica, dogmatica e pratica, apresenta, ao
mesmo tempo, uma funcédo de protecao e de legitimagéo.

Assim, existem instrumentos processuais especificos vocacionados a
protecdo da probidade administrativa; a moralidade para exercicio de mandato; a
normalidade e & legitimidade das eleigdes. Todas essas ferramentas aptas a autorizar, em
tese, a revisdo de resultados eleitorais ilegitimos. As a¢des serdo tratadas a seguir, sem
deixar de antecipar a sua ldgica de “desenvolvimento livre, plural, digno, igualitario,

harménico e pacifico da vida no plano politico-social” (GOMES, 2018, p. 81).
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3.2 Institutos processuais que tutelam resultados eleitorais

Nos primeiros anos de vigéncia da Constituicdo de 1988, as unicas acles que
tinham aptiddo para afastar mandatarios de seus postos eletivos eram as acles de
impugnacdo de mandato eletivo (AIME) e o recurso contra expedicdo de diploma
(RCED). Todavia, nem sempre foi assim na histdria processual brasileira.

Apesar de o primeiro cddigo eleitoral de 1932 prescrever um modelo judicial
de controle do sufragio, foi apenas em 1950 — por meio da Lei n° 1.164, promulgada ap6s
o fim o Estado Novo — que se iniciou a possibilidade formal de que juizes eleitorais
fossem informados da existéncia de coagdo ou fraude no processo eleitoral (art. 153, p.u.
e art. 158). O art. 124 estabelecia: “¢ anulavel a votacdo quando se provar coa¢do ou

fraude que vicie a vontade do eleitorado.”

Em 1956, foi introduzido um dispositivo que proibia urnas eleitorais de serem
instaladas em fazendas, sitios ou qualquer outra propriedade rural privada (paragrafo
unico do art. 27 da Lei n® 2.550/1956). A medida ja era reflexo das conhecidas formas de
abuso de poder exercido sobre a populacgdo rural. Outras medidas foram adotadas: i) a
isencdo de reconhecimento de firma de tabelides em todos os papéis com finalidade
eleitoral; ii) a inaugurac&o de hordrios gratuitos no radio e na televisao®’; iii) a adogéo de
cédula Gnica oficial®®; iv) o fornecimento de alimentagdo e transporte para eleitores

exercerem o direito de voto em areas rurais (RIBEIRO, 1998, pp. 419-429).

Inexistia, porém, um rito processual tipico para se investigar ilicitos eleitorais
cometidos nas campanhas. Tais irregularidades normalmente se resolviam no ambito de

inquéritos que corriam nas delegacias de policia. No codigo eleitoral de 1950, houve a

A Lei 2.550/1956 instituiu a divulgacdo de informagdes eleitorais no radio por “programa
organizado pela Justica Eleitoral” (art. 78). Este programa tinha carater oficial. Foi pensado para
difundir “instrugdes sobre o pleito, inclusive data, horéario e local onde se realizardo os comicios,
bem como os partidos que os promovem”. Todavia, a disseminagdo de material eleitoral no radio
e na televisdo como estratégias de campanha dos candidatos somente foi inaugurada em 1962 pela
Lein®4.115 (art. 11, § 3°). Esta Gltima, de iniciativa do entdo parlamentar Adauto Lucio Cardoso,
obrigava que estacdes de radio e televisdo reservassem duas horas de propaganda gratuita, durante
60 dias, até a antevéspera das elei¢des, a serem distribuidas entre os partidos politicos conforme
a representacdo no Congresso Nacional.

18 A cédula Unica oficial foi oficialmente adotada em 30 de agosto de 1955 para elei¢do dos cargos
de Presidente e Vice-presidente da Republica (Lei n® 2.582/1955).
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possibilidade de haver uma “peti¢cdo devidamente fundamentada™ aos 6rgdos de justica
eleitoral, questionando coagdes e fraudes cometidas nas elei¢des (art. 153 e seguintes).
Entretanto, somente com o advento do codigo de 1965, essa possibilidade de representar
aos orgdos publicos foi reforcada no art. 237, que estabeleceu: “a interferéncia do poder
econémico e o desvio ou abuso do poder de autoridade, em desfavor da liberdade do voto,
serdo coibidos e punidos”.

Nasceu, assim, o registro mais antigo de uma acéo judicial voltada para a
salvaguarda de bens importantes no processo eleitoral: o recurso contra expedicdo de
diploma (RCED), previsto no art. 262 e incisos do Cddigo Eleitoral, foi a primeira
ferramenta processual vocacionada a “concessao ou denegacgéo do diploma, em manifesta
contradicdo com a prova dos autos, na hipotese do art. 222” (inc. IV). O art. 222, por sua

vez, estabelecia que:

Art. 222. E também anulavel a votacdo, quando viciada de falsidade, fraude,
coacdo, uso de meios de que trata o art. 237, ou emprego de processo de
propaganda ou captacdo de sufragios vedado por lei.

No codigo eleitoral de 1965, qualquer eleitor ou partido politico poderia se
dirigir ao Corregedor Eleitoral relatando fatos e indicando provas, pedindo a abertura de
investigacdo para se apurar ilicitos eleitorais (art. 237, 82°). Todavia, menos de um ano
apos a promulgacdo, a Lei n® 4,961, de 4 de maio de 1966, revogou os paragrafos que
tratavam dos seus detalhes procedimentais (art. 222, 881° e 2°) e a jurisprudéncia passou
a exigir que os vicios fossem todos arguidos somente com prova pré-constituida da acao.
A mudanca terminou por esvaziar, na pratica, a capacidade de apuracgdo investigativa do
RCED, embora a tutela judicial do processo eleitoral estivesse formalmente prevista na
Emenda Constitucional n® 14, de 3 junho de 1965.

Assim, até 1988, a legislacdo processual ndo descrevia outros meios para se
questionar a legitimidade do processo eleitoral viciado. A insuficiéncia processual do
RCED ndo permitia digressdes cognitivas. S6 em 1986 a Lei n° 7.493 veio estabelecer
que “a diplomacdo ndo impede a perda do mandato, pela justica eleitoral, em caso de
sentenga julgada, quando se comprovar que foi obtido por meio de abuso do poder politico

ou econdmico” (art. 23).
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A Lei n°® 7.493/1986 pecava por ndo detalhar como isso seria realizado. Por
essa razao a Lei n° 7.664 — que regulamentou as elei¢bes municipais de 1988 — veio
corrigir parcialmente a falha. Pela primeira vez, prescreveu que “a acdo de impugnacéo
de mandato tramitard em segredo de justica, respondendo o autor, na forma da lei, se

temeraria ou de manifesta ma-fé” (art. 24, p.0.).

Trés meses depois da promulgacédo da Lei n° 7.664, em 5 de outubro de 1988,
a assembleia constituinte elevou a acdo de impugnacdo de mandato eletivo (AIME) ao
status constitucional. A Constituicdo Federal de 1988 confirmou a existéncia de uma acéo
especifica para impugnar corrupgdes, abusos e fraudes cometidas nas disputas eleitorais
(art. 14, 8 10 da CF/88). Audiéncias, pericias e instrumentos processuais passaram a
povoar o rol de instrumentos disponiveis para se questionar resultados eleitorais obtidos
de forma ilegitima. A jurisdicdo eleitoral sancionadora ganhou destaque. Conforme

explica Rodrigo Lépez Zilio (2019, p. 87):

Com efeito, ainda que constitui¢des anteriores tenham previsto a competéncia
da Justica Eleitoral para decretar perda de mandato legislativo (art. 83, i, da
CF/1934) e decidir sobre o processo eleitoral, a apuracdo das eleicdes e a
expedigéo de diplomas aos eleitos (art, 119, V, da CF/1946), paradoxalmente,
apenas a partir da Constituicdo Federal de 1967 — concebida durante o regime
militar — é que houve previsdo de lei complementar para preservar a
“normalidade e legitimidade das eleig¢des, contra 0 abuso de poder econdmico
e do exercicio dos cargos ou funcdes publicas (art. 148 da CF/1967) — regra
essa replicada, com muita proximidade, pela Emenda Constitucional n® 01 de
1969. Nenhuma delas, porém, trouxe qualquer previsdo expressa sobre a
viabilidade de impugnacdo de um mandatario eletivo obtido ilegitimamente,
nada obstante a legislacdo eleitoral infraconstitucional ja contivesse previsao
de nulidade ou denegacdo do diploma. Por consequéncia, 0 modelo
constitucional que alberga a possibilidade de contestacdo judicial de mandato
eletivo obtido em desconformidade com as regras do jogo é uma novidade
inserta na Ultima Constituicdo Federal.

Em 1990, a lei das inelegibilidades (Lei Complementar n° 64/1990) trouxe a
figura das “representacfes eleitorais” como procedimentos preparatorios para
ajuizamento de AIME e RCED. Seriam processadas junto ao Corregedor-Geral e as
Corregedores Regionais Eleitorais pelo rito dos arts. 19 e 22. Poderiam ser ajuizadas por
qualquer partido politico, coligacdo, candidato ou pelo Ministério Publico Eleitoral, até a

data da diplomagéo.
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Nas eleicbes municipais, a “agdo de investigagdo judicial eleitoral” (AIJE)
seria de competéncia do juiz eleitoral. Nas elei¢cdes federais e presidenciais, as AIJE’s
ficariam sob a responsabilidade do Corregedor Regional Eleitoral e do Corregedor-Geral,
respectivamente. Por meio dessas acOes, foi possivel combater o uso indevido dos meios
de comunicacdo social, criminalizando-se a conduta de deduzir de forma temeraria ou de

manifesta ma-fé as argui¢des de inelegibilidade (art. 25 da LC n° 64/1990).

Em sintese, apenas com o advento da lei das inelegibilidades — e sua posterior
atualizacao pela LC n° 135/2010 — houve efetiva normatizacdo do rito para se contestar a
legitimidade do processo eleitoral. Se, outrora, “o resultado do pleito era um elemento
preponderante na constituicao do ilicito, agora o ilicito afei¢oa-se a partir de um mosaico

construido por um feixe de variaveis, concatenadas entre si” (ZILIO, 2019, p. 230).

Em 2010, as acdes eleitorais conquistaram a feicdo conhecida nos dias de
hoje. Atualmente, 0s mecanismos responsaveis por abrir o debate judicial em torno da
legitimidade do processo eleitoral se subdividem em oito diferentes tipos acdes: i) acdo
de impugnacdo de mandato eletivo (AIME); ii) recurso contra a expedi¢cdo de diploma
(RCED); iii) acdo de investigacdo judicial eleitoral (AIJE); iv) acdo de impugnacéo ao
registro de candidatura (AIRC); v) representacdo do art. 30-A da Lei n® 9.504/1997
(gastos e arrecadacdo ilicitas de recursos em campanhas); vi) a representacdo do art. 41-
A da Lei n°® 9.504/1997 (captacdo ilicita de sufragio); vii) a representac@es dos arts. 73,
74,75 e 77 da Lei n° 9.504/1997 (condutas vedadas a agentes publicos); viii) processos

criminais.

A atual arquitetura normativa, todavia, ainda é confusa e assistematica. A
variedade de ferramentas deriva da auséncia de organicidade do direito processual
eleitoral, bem como de respostas legislativas casuisticas em momentos especificos de
crise®®. Esse maltiplo quadro de acBes eleitorais explica-se pelas condiges histdricas em

que cada uma das ac0es foi instituida, sobrepondo objetivos proximos ou comuns.

1 Rodrigo Lopez Zilio (2019, p. 224) nos conta que a representacdo por conduta vedada a agentes
publicos (art. 73 da Lei n° 9.504/1997) foi introduzida como resposta a introdugdo da reelei¢éo
para os cargos do poder executivo; em seguida, 0 autor narra que a representacéo do art. 30-A
nasceu em 2006 como rea¢do ao “escandalo do mensalao”, que revelou a debilidade dos
mecanismos de controle de financiamento eleitoral.
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A AIME é aplicavel aos casos de corrupcdo, fraude ou abuso do poder
econdmico. Possui tipicidade aberta, com causa de pedir composta por preceitos juridicos
indeterminados. A afetacdo do bem juridico ocorre pela gravidade das circunstancias
concretamente apuradas, bem como pela capacidade de se abalar a normalidade e a

legitimidade do pleito.

A ALJE, por sua vez, é cabivel tanto para o caso de abuso de poder econémico
quanto para a hipotese de abuso de poder politico (ou abuso de autoridade). Hoje, fala-se
na existéncia de um suposto “abuso de poder religioso” ou de um suposto “abuso de poder
coercitivo”. A doutrina chega a cogitar de “abuso no uso do poder dos algoritmos”
(ALVIM; CARVALHO, 2018), embora ndo exista previsdo legal tipificando essas

situacoes.

A AIJE pode ainda ser formulada para apurar o uso indevido dos meios de
comunicacdo social, denominado “abuso de poder midiatico”. Em todos eles, a causa
petendi é fluida, formada por conceitos juridicos abstratos, com afericdo de prova variavel

conforme o caso concreto submetido a julgamento.

A acdo de impugnacao ao registro de candidatura (AIRC) esta prevista no art.
3° caput, ao art. 16 da Lei Complementar n° 64/1990. Tem como causa de pedir a
presenca de inelegibilidades do postulante ao cargo eletivo; o descumprimento de
condicdes de elegibilidade; e a ndo observancia de formalidades legais para a candidatura.
O objetivo da acdo € indeferir a pretensdo do cidaddo de se candidatar a cargo publico
eletivo por meio de processo incidental ao pedido de registro de candidatura. A tramitacéo
da AIRC analisa as condigdes de elegibilidade e as causas de inelegibilidade existentes
até o momento da formalizacdo do requerimento (art. 11, 810, da Lei n® 9.504/1997),
sendo que as situagBes faticas ou juridicas supervenientes ao pedido podem ser

conhecidas para afastar inelegibilidades.

O recurso contra expedicdo de diploma (RCED), tratado acima, impugna o
ato administrativo de concessdo do diploma. Trata-se de acdo eleitoral que questiona o
apice do processo eletivo, consistente na diplomacgéo dos eleitos (art. 215). Enquanto o

RCED tramitar, ndo ha impedimento para posse e exercicio do mandato (art. 216).

Tanto a AIRC quanto o RCED “contém uma nota de inadequagdo do
candidato as exigéncias do estatuto juridico eleitoral, sem que se cogite da pratica de
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qualquer ilicito no processo eleitoral em curso” (ZILIO, 2019, p. 100). Tais a¢fes nao

trazem consigo a marca sancionatdria comum as demais agdes eleitorais.

O art. 30—A da Lei n.° 9.504/1997, por sua vez, estabelece que qualquer
partido politico ou coligacdo podera representar a justica eleitoral para relatar fatos ou
indicar provas de violagdo as regras de contabilidade das campanhas. Por meio desta a¢&o,
pede-se a abertura de processo capaz de ensejar a perda do mandato por violagao as regras

de contabilidade da disputa ao cargo eletivo.

Diferentemente da AIME e da AIJE, a representacdo do art. 30-A da Lei n°
9.504/1997 possui uma tipicidade fechada, comprometida, isto é, vinculada, a uma
determinada prescri¢do da lei. Mesmo assim, conforme explica Rodrigo Lopez Zilio, a
“relevancia juridica” da inconsisténcia contabil contém “vagueza e amplitude” tipicas da

legislacdo eleitoral, impossiveis de serem definidas a priori (2019, p. 235):

A relevancia juridica € um conceito juridico indeterminado, ou seja, €
composto por uma expressao e certa vagueza e amplitude. Justamente por isso
é importante a construcdo de limites semanticos e estruturais para sua
conformacdo. Dai a mensuracdo dos valores envolvidos (seja sob o aspecto
nominal ou percentual), a qualificacdo da irregularidade (como material ou
formal e como cominada ou ndo cominada) e a quantificagdo da
irregularidade (isolada ou reiterada) sdo vetores que se apresentam como
essenciais para compor uma adequada conformacao material do ilicito.

Prosseguindo, o art. 41-A da Lei n.° 9.504/97 veda a captacdo ilicita de
sufragio. E uma modalidade especifica de representacio que trata da compra de votos.
Possui tipicidade fechada, aferivel a partir de um juizo cognitivo de adequacéo. O art. 41-
A estabelece a possibilidade de cassacdo de mandato com responsabilizacdo subjetiva do
agente, ou seja, tem como consequéncia uma sancdo duplice: cassa-se tanto o
registro/diploma quanto se aplica multa. Os efeitos reflexos s@o a nulidade dos votos
conferidos ao candidato condenado e a inelegibilidade da alinea j do art. 1° da LC n°
64/1990.

A representacdo do art. 40-A da Lei n° 9.504/1997 trabalha com a ideia de
ofensa a liberdade do eleitor. Introduzida por meio da Lei n°® 9.840, de 28 de setembro de
1999, “acabou ganhando notoriedade devido aos casos de compra de votos amplamente
noticiados pela imprensa a época” (ANDRADE NETO, 2004, pp. 369-370):
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Diante do numero de denuncias e do consequente descontentamento da
opinido publica, em 1997, a Comissdo Brasileira de Justica e Paz (CBJP) da
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) langou o projeto.
“Combatendo a corrupgdo eleitoral”, dando continuidade a Campanha da
Fraternidade do ano anterior, cujo tema era “Fraternidade e Politica”. Tal
comissdo foi responsavel pela elaboracdo de um Projeto de Lei que,
patrocinado por cerca de 60 entidades, visava a coibir esses abusos.
Chegou-se mesmo a promover uma “Semana Nacional de Coleta de
Assinaturas” nos dias 07 a 13 de setembro de 1998, que contou com a efetiva
participagcdo do Conselho Federal da OAB. Em 18 de agosto de 1999, foi
entregue ao Presidente da Camara de Deputados o texto do Projeto
acompanhado da assinatura de 952.314 eleitores. Embora altamente
representativo, ndo satisfazia a exigéncia minima de 1 % do eleitorado
nacional, prevista no art. 61, 8 2a, da CRF/88, que, na data da entrega,
equivaleria a 1 milhdo e 60 mil eleitores.

Optou-se, portanto, pela tramitagdo como projeto de iniciativa parlamentar
subscrito por todos os partidos presentes naquela Camara de Deputados.

Por sua vez, as representacdes por conduta vedada a agente publico (art. 73,
74, 75, e 77 da Lei n° 9.504/1997) possuem como causa de pedir a pratica de atos que
comprometem a igualdade de oportunidades na competicdo. Proibe que os detentores de
determinadas fungdes publicas se valham das prerrogativas ou facilidades do cargo para

beneficiar candidatura.

As representacOes dos arts. 73, 74, 75, e 77 da Lei n® 9.504/1997 possuem
tipicidade fechada e a violagdo ao bem juridico ocorre com a subsuncao do fato a norma.
A penalidade exige “um juizo de proporcionalidade para a cassacdo do registro ou do
diploma, sendo admitida a possibilidade de cassacdo do candidato como beneficiario (no
caso o art. 73)”, bem como “a gravidade das circunstancias ou um critério de
proporcionalidade, nas demais hipoteses (arts, 74, 75 e 77)” (ZILIO, 2019, p. 222).

Por fim, acOes penais eleitorais repercutem no mandato eletivo quando
aplicam pena privativa de liberdade superior a quatro anos; ou quando imp&dem ao réu
pena privativa de liberdade com periodo igual ou superior a um ano nos crimes praticados
com abuso de poder ou violagcéo do dever legal para com a administracdo publica (art. 92,

I e I, do codigo penal).

Todas essas acdes resguardam o0s bens juridicos caros a disputa eleitoral

legitima. Tutelam a liberdade de expressdo e de informacdo; a igualdade de
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oportunidades; a divulgacdo isondmica de projetos. A ideia central é que a representacao
politica deve “exprimir-se através de elei¢des honestas”, conforme consta da Declaracéo

Universal dos Direitos do Homem (segunda parte do art. 21, 3).

As ac0es judiciais repercutem em dois momentos principais: a avaliacdo da
aptiddo das candidaturas; e o julgamento dos ilicitos cometidos durante as campanhas. As
acOes aportam ao TSE como Recursos Ordinarios (RO); Recursos Especiais Eleitorais
(REspe); e Agravos em Recurso Especial Eleitoral (AREspe), nos termos do art. 276 do

codigo eleitoral®.

Portanto, é neste ponto que se inicia a parte empirica da pesquisa. A
quantificacdo dessas acdes se mostrou necessaria a fim de que fosse possivel tracar um
perfil detalhado dos principais litigios que tratam de contextos sensiveis da judicializacédo
eleitoral. Com isso, serd construido um indice de possivel medicdo para verificar se h4,

ou n&o, o fendmeno da judicializacao das elei¢cbes no TSE.

Para fins didaticos, sdo destacados a seguir 0s contornos pragmaticos que
tornaram essa investigacdo cientifica possivel, bem como as respectivas limitaces

epistémicas do empreendimento investigativo.

3.3 A pesquisa empirica

A intencdo original deste trabalho era analisar todos os casos julgados pelo

TSE com aptiddo para revisar resultados eleitorais.

O ponto de partida inicial era buscar retratar, da maneira mais ampla possivel,
o fendmeno da judicializacdo eleitoral, descrevendo a quantidade de casos em que foi

20 Codigo eleitoral. Art. 276. As decisdes dos Tribunais Regionais sao terminativas, salvo 0s casos
seguintes em que cabe recurso para o Tribunal Superior:

| - especial:

a) gquando forem proferidas contra expressa disposicéao de lei;

b) quando ocorrer divergéncia na interpretagdo de lei entre dois ou mais tribunais eleitorais.

Il - ordinario:

a) gquando versarem sdbre expedicao de diplomas nas elei¢des federais e estaduais;

b) quando denegarem habeas corpus ou mandado de seguranca.
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judicialmente decretada a perda de mandatos eletivos conquistados nas urnas.

Imediatamente, essa pretensdo se mostrou inviavel, por ser muito ampla.

Além disso, envolvia a coleta de dados em varios tribunais com bases de
dados ainda nédo totalmente unificadas em periodos nos quais nao existem informacdes

com qualidade suficiente para embasar as conclusoes.

Nada obstante, a pesquisa se tornou viavel porque, a partir de 2006, houve a
extincdo do antigo Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario (BNDPJ), criado em
1989, para que fosse implementado um novo sistema de controle de dados, sendo criado
o Sistema de Estatistica do Poder Judiciario (SIESPJ), instituido pela Resolu¢do-CNJ n°
15/2006. Essa ferramenta passou a gerir o repositério de informacdes oficiais dos 6rgdos

do poder judiciario, atualmente regulamentado pela Resolucao-CNJ n° 76/2009.

Naquela época, houve a reformulacdo de todos os bancos de dados segundo
0 espirito da Emenda Constitucional n°® 45/2004, que tratava da reforma do poder
judiciario. A Res.-CNJ n° 12/2006 definiu a necessidade de reunido e divulgacdo das
informac@es processuais em um unico “banco de solugbes”. E, quanto a plena divulgacao
dessas informacGes, a Res.-CNJ n° 121/2010 estabeleceu que deveriam ser
disponibilizadas todos os registros fundamentais de um processo na rede mundial de
computadores.

No que tange a padronizacdo das variaveis de pesquisa, 0 CNJ estimulou a
adocdo de tabelas universais de classificacdo, movimentacdo e fases, assuntos e partes.
Cada processo recebeu nomenclatura prépria e um codigo. As tabelas processuais
unificadas (TPU) foram implementadas em 2007 pela Resolug&do-CNJ n° 46/2007 nos
sistemas de gerenciamento de dados. A partir de entdo, foi possivel extrair os registros de
pesquisa no TSE por meio de levantamento junto ao setor de informaética. Os dados
utilizados estdo atualmente armazenados no Sistema de Acompanhamento de
Documentos e Processos (SADP) e foram minerados pelo campo “assunto processual”,
definido pelo art. 9°, X, da Res.-TSE n° 23.184/2009.

Embora o TSE seja a Ultima instancia com atribuicdo para decidir a respeito
de recursos eleitorais — 0 que poderia sugerir alguma centralizacdo do fenémeno da
judicializacdo eleitoral nessa Corte Superior — a populacdo de casos analisados nédo
corresponde a totalidade de embates possivelmente quantificaveis.
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Com efeito, a judicializagdo de um resultado pode ocorrer por uma infinidade
de razbes, em variadas instancias de deliberacdo. Pode acontecer, por exemplo, que ndo
houve recurso, impedindo a apreciacdo do caso pelo TSE; ou pode suceder que
mandatarios foram afastados por motivos ndo eleitorais, como aquelas hipdteses
decorrentes de processos de impeachment. Também perde o mandato eletivo aquele
parlamentar que for declarado incompativel com o decoro ou cuja chapa partidaria tenha
sido envolvida em irregularidades insanaveis do Demonstrativo de Regularidade de Atos
Partidarios (DRAP).

Assim, 0 universo pesquisado estd restrito aos julgados analisados pelo
préprio TSE, recorte imprescindivel para que objetivamente se pudesse chegar as

conclusdes. Nesse intento, foi privilegiado o 6rgdo de cupula da justica eleitoral brasileira.

O levantamento optou por averiguar o perfil dos casos de abuso de poder

(genericamente considerado) que chegaram ao TSE.

Segundo os cientistas politicos Vitor Marchetti e Rafael Cortez, as decisGes
com maior capacidade para revelar a problematica da judicializacdo das elei¢fes — e seus
efeitos no “mercado eleitoral” — sdo aquelas que tratam de: i) abuso de poder econémico
e abuso de poder politico; ii) lei de inelegibilidades; e iii) captacéo ilicita de sufragio
(MARCHETTI; CORTEZ, 2009).

Portanto, a variavel tomada como referéncia para extracdo de dados
cadastrados no SADP foi a expressdo “abuso” no campo do “assunto processual”. O
universo pesquisado privilegiou as classes dos Recurso Ordinario (RO), Recursos
Especiais Eleitorais (REspe) e Agravos (Al), deixando de lado decisGes tomadas em
embargos de declaracdo, agravos internos (ou regimentais) e aces penais.

No subtopico anterior, chamou-se a atencdo para o fato de que a lei eleitoral
utiliza conceitos juridicos indeterminados (“gravidade”, “abuso”, “relevancia juridica”)
para tutelar os principais bens juridicos do processo eleitoral tutelados pelo art. 14, 89° da
Constituicao Federal. Essa peculiaridade (vagueza do significado dos termos) indica que
a populagéo de processos levantada (7.353 casos) congrega uma fluidez gigantesca de
situacBes praticamente impossiveis de serem descritas, uma a uma, no curto espago

destinado para este trabalho. Conforme explica Rodrigo Lopez Zilio (2019, p. 175):
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O Direito Eleitoral possui essa caracteristica de adogdo de conceitos juridicos
indeterminados — seja pela legislagdo (“moralidade para o exercicio do
mandato; normalidade e legitimidade das eleigdes”; “gravidade das
circunstancias”), seja pela jurisprudéncia (“potencialidade lesiva”,
“relevancia juridica”) —, reconhecendo o seu emprego como uma forma de
dispensar protecdo aos bens juridicos tutelados na esfera especializada. Em
verdade, o Direito Eleitoral trabalha com a nog¢do de conceitos juridicos
indeterminados sob uma dupla perspectiva: tanto na tipologia dos ilicitos
eleitorais (v.g., abuso de poder econémico, fraude) como na definicdo de
critérios ou pressupostos de constituicdo do ilicito (v.g. gravidade das
circunstancias, relevancia juridica) [...].

Mesmo que esses conceitos juridicos apresentem uma textura aberta, sua
exegese depende de uma metodologia comprometida ndo apenas com 0s
limites semanticos, mas também pelos principios que Ihe conferem sentido.

Assim, a presente pesquisa somente é capaz de levantar o perfil quantitativo
dos casos, comparando 0s numeros de cada processo, mas sem analisar as particularidades

irrepetiveis em cada um deles.

No levantamento, foram deixados de fora todas as a¢des ndo autuadas com a
expressao “abuso”. Além disso, ndo foram contabilizadas outras classes processuais,
como Habeas Corpus (HC), Habeas Data (HD), Mandado de Injungdo (MI) e crimes
eleitorais. Também foi deixado de lado as classes dos Agravos Regimentais (AgR) e dos
Embargos de Declaracdo (ED). Portanto, os registros levantados dizem respeito
exclusivamente aos Recursos Ordinarios (RO’s), aos Recursos Especiais Eleitorais
(REspe’s) e aos Agravos em Recursos Especiais Eleitorais (AREspe) nas agdes

relacionados a préatica de abuso nas eleicGes.

Os dados foram levantados junto ao setor de informatica do TSE e tiveram
como marco inicial a data de 5.10.1988, dia da promulgacgéo da Constituicdo de 1988. O
termo final da pesquisa foi 19.12.2018, data do Gltimo dia de expediente forense no ano
de 2018. A planilha obtida representa uma fotografia da situacdo dos registros lan¢ados

em 11.11.2019, ocasido em o arquivo eletrnico foi enviado pelo setor de informatica.

Os registros podem ter sofrido alguma atualiza¢éo posterior, 0 que demanda
nova extragdo de dados para atualiza-los. Mesmo diante dessa peculiaridade, as
informagdes permitem importantes diagnosticos a respeito dos processos de abuso, em
um periodo significativo: desde a promulgacao da constituicdo ao término do Gltimo dia

do expediente forense em 2018.



90

Os dados apontaram a existéncia de 7.353 registros no TSE sob a rubrica
genérica do abuso, excluidas as duplica¢fes encontradas. O processo mais antigo € o RO
n° 9356 (Protocolo n® 401991). Foi autuado em 25.1.1991 e originava-se do municipio de
Porto Alegre/RS. Sob relatoria do ministro Torquato Jardim, discutiu abuso dos meios de
comunicagdo social. Segundo consta dos autos digitalizados disponiveis na pégina de
acompanhamento processual do TSE, o recorrente Francisco Dequi, deputado estadual e
candidato a reeleicéo, valeu-se da profissdo de professor de portugués para lecionar cursos
gratuitos na assembleia legislativa do Rio Grande do Sul, divulgando tal fato na midia. O
TRE/RS entendeu que o episodio teve cunho eleitoreiro e foi praticado antes do periodo
permitido para a campanha. Declarou o réu inelegivel. A decisdo foi confirmada pelo TSE
em 21.3.1996.

O segundo processo mais antigo encontrado é de 18.1.1991. Trata-se de
agravo para impugnar decisdo de inadmissibilidade em recuso especial eleitoral contra
acordao do TRE de Minas Gerais que manteve sentenca do juizo da 262 zona eleitoral de
Belo Horizonte. Na origem, o juizo cassou Adelino de Carvalho Lino, vereador eleito
pelo PTB, pela pratica de abuso de poder econémico. Consta dos autos que, nas elei¢cdes
municipais de 1988, o entdo candidato teria feito pronunciamento na véspera da eleicdo
e prometeu casas populares aos eleitores, conforme registros gravados em videoteipe. Sob
a relatoria do ministro Américo Luz, julgado em 4 de abril de 1991 (Acérddo n° 9399,
autos n° 28-77.1991.6.00.0000), o TSE deu provimento ao agravo para conhecer do
recurso especial e determinar a subida dos autos, tendo em vista que “a questao de mérito

¢ controvertida”.

Varios processos se sucederam ao longo dos anos. O universo de casos é
abundante e rico em detalhes. A descricdo de todos eles demandaria esfor¢os de

catalogacéo indisponiveis para esta pesquisa.

Todavia, observando o ultimo processo do periodo, observa-se que o padrao
de condutas se mantéem. Trata-se do AREspe n°® 214-24.2016.6.13.0110, sob relatoria do
Ministro Admar Gonzaga. Impugnava acérddo do TRE de Minas Gerais que mantinha
inelegibilidade de Luiz Carlos Davi, candidato derrotado ao cargo de prefeito no
municipio de Grupiara/MG, pela pratica de abuso de poder politico nas Elei¢des 2016.
Consta dos autos que ele teria se utilizado de cargos e fungbes integrantes da
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administragdo publica municipal para pressionar funcionarios a mudar de partido e lhe

prestar apoio politico, o que ensejou condenacgdo confirmada pelo TSE.

O TSE néo possui um registro oficial do nUmero de mandatos que foram
cassados por decisdo da justica eleitoral. O sistema de acompanhamento processual
(SADP) contém apenas informagcfes necessarias para acompanhamento da
movimentacdo: data de protocolo do recurso no Tribunal, classe, n°® do processo, assunto
da capa, municipio de origem, o nome do ministro responsavel pela decisdo, ano da
eleicdo, localizacao do processo e tipo de deliberacéo adotada (se decisdo monocratica ou
acordao). Outras analises mais sofisticadas dependeriam de informacGes mais detalhadas,

atualmente inexistentes.

Portanto, é preciso alertar que a metodologia empregada possui limitacoes.
Embora ndo se consiga atestar peremptoriamente quais e quantos mandatarios foram
afastados de seus cargos eletivos por deciséo judicial, a pesquisa possui a vantagem de
detalhar, empiricamente, o perfil dos casos de abuso submetidos a aprecia¢éo do TSE.

Apesar das insuficiéncias epistémicas e das simplificagdes metodoldgicas,
nem por isso ficou inviabilizada a apresentacdo de conclusfes descritas no proximo

capitulo.

3.4 LimitacGes da pesquisa empirica

Diagnosticos fundamentados em dados sdo a vanguarda da investigacédo
cientifica em direito (OLIVEIRA, 2012, p. 8). Contudo, as abordagens empiricas nao

conseguem circunscrever toda a complexidade do objeto juridico examinado.

A primeira limitacdo que se pode identificar nesta pesquisa é que nem todos
os casos decididos pelo TSE possuem idéntico peso relativo para a sociedade. Ha casos
com diferentes graus de impacto quanto a interpretacdo do fenémeno da judicializacdo
das elei¢Bes. Casos importantes de competéncia originaria do TSE nédo foram levados em
consideracdo, ainda que com maior repercussao politico-social: houve apenas 7 acdes

originarias sobre abuso de poder nas elei¢fes presidenciais. O impacto dessas acdes
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certamente é fundamental, mas demandaria um estudo qualitativo além das possibilidades

epistémicas deste trabalho.

A segunda limitacdo diz respeito a qualidade dos dados: os dados nao revelam
se houve confirmacéo ou reforma dos resultados derivados das urnas. Nao revelam quais
0s motivos utilizados nas decisdes judiciais: se o recurso foi denegado por algum vicio
processual; se foi denegado pela incidéncia de alguma sumula; ou se efetivamente foi

apreciado o mérito da arguicdo de abuso nas elei¢cdes e cassado 0 mandato.

Reducoes epistémicas e simplificagcdes metodoldgicas foram necessarias para
expor objetivamente as realidades observadas. Todavia, nem por isso perderam a riqueza

de detalhes e a relevancia cientifica. Perspectivas macro possuem essas restricdes.

34.1 Breves consideracdes a respeito de outros estudos empiricos

Na literatura juridica, as analises empiricas ja contam com interessantes
trabalhos. Na obra measuring judicial activism (2009), Frank Cross e Stefanie Lindquist
observaram o comportamento dos juizes da Suprema Corte norte-americana para entender
0 ativismo judicial — e a suposta autorrestricdo de magistrados — na corte constitucional

dos EUA. Adotaram um posicionamento descritivo em vez de especulativo.

Como ponto de partida, tomaram como verdadeira a hipotese de que o
ativismo judicial é definido em termos de um continuum entre ativismos e restricdes —
algo semelhante aos “dialogos” vistos anteriormente — mas sem estabelecer preferéncia
entre ambos. Ao fazer isso, a metodologia adotada permitiu que os autores extraissem
conclusdes a respeito do ativismo judicial na Suprema Corte dos Estados Unidos. No
capitulo final, os autores criaram uma “escala de ativismo judicial” para juizes que

atuaram na Corte “Warren”, “Burger” e “Rehnquist”.

Em democracy for realists (2017), Christopher H. Achen e Larry M. Bartels
também adotam essa metodologia para estudar a credibilidade dos regimes democraticos.
Os autores afirmam que as democracias contemporaneas sofrem com o fato de que os
cidaddos comuns prestam pouca atencdo para questdes politicas, fundamentando tal

alegacdo em dados que explicariam o possivel enfraquecimento das democracias.
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No ambito das letras juridicas brasileiras, porém, temas sobre democracia e
direito eleitoral convergem para trabalhos que adotam prismas eminentemente
dogmaticos ou especulativos. E necessério sair desse lugar comum. Métodos empiricos
podem ser utilizados para dissecar temas juridicos através de técnicas interdisciplinares.
Nesse propdsito, a mensuragdo de realidades concretas ja € um grande passo. Adotando
essa postura metodoldgica, serd iniciada a possivel mensuracdo do fendmeno da

judicializacdo das elei¢cdes no TSE.

Concluséao

Este capitulo foi dedicado a analisar os bens juridicos protegidos pelo
contencioso eleitoral dentro do marco normativo da Constituicdo Federal de 1988:
probidade administrativa, moralidade, vida pregressa, normalidade e idoneidade para o
exercicio legitimo da representacdo politica. A inobservancia desses preceitos deflagra o

controle judicial dos resultados eleitorais por meio de acdes especificas.

Observou-se que a defesa processual desses bens juridicos ocorreu na
legislagdo especialmente a partir de 1950, mas que somente com o advento da
Constituicdo de 1988 houve a concatenacdo de ritos préprios ao figurino judicial:
audiéncias, pericias e instrumentos processuais aptos a comprovar a violagdo as regras de
disputa eleitoral. Neste sentido, destacou-se a existéncia de oito acdes com essa
capacidade. E foi consignado que todas elas podem chegar ao TSE em grau recursal por
meio de Recursos Ordinarios (RO), Recursos Especiais Eleitorais (REspe) e Agravos em
Recurso Especial Eleitoral (AREspe).

A partir dessas categorias, a proposta de analise empirica foi delimitada. A
expressdo “abuso” foi escolhida como varidvel de mineracdo de dados para extracdo do
corpus (populacdo) de processos constantes do SADP. Em seguida, o levantamento
obedeceu ao recorte temporal situado entre a promulgacdo da Constituicdo Federal
(5.10.1988) e o fim do ano forense em 2018 (19.12.2018).

O capitulo a seguir serd dedicado a analisar essas informacgdes. Se a justica

eleitoral € um sistema que racionaliza o conflito politico, o estudo podera servir como
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ferramenta adicional para entender parcela importante do fenémeno da judicializagéo das
eleicGes no Brasil.
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4 CAPITULO 4. OS PROCESSOS: PERFIL DOS CASOS DE ABUSO DE
PODER NO TSE

Esta parte da dissertacdo pretende testar a hipdtese levantada no comeco do
trabalho. Busca-se saber se o levantamento estatistico dos julgados poderia revelar a
existéncia ou ndo do fendmeno da judicializagéo das elei¢cbes. Nesse empreendimento, as
classes processuais tratadas anteriormente foram organizadas segundo uma abordagem
quantitativa. Como ferramenta, foi utilizado o tratamento simples de dados, aplicando
recursos acoplados a um software padrdo de folhas de calculo (Excel). A légica descritiva
do banco de dados gerou quadros e tabelas apresentados a seguir.

O corpus empiricus podera ser acessado no endereco eletrbnico em nuvem

https://planilhaabuso.wordpress.com/2020/07/22/61/ O host site sera preservado on-line

para que os interessados fagam o download se assim o desejarem.

Neste momento, faz-se necesséario algumas consideragdes preliminares a
respeito do conceito de jurimetria, disciplina a partir da qual se extraiu a perspectiva
metodoldgica utilizada para sustentar o teste da hipdtese. Em seguida, descrever-se-a o
perfil dos casos de abuso de poder julgados pelo TSE. Ao final, serdo esbocgadas as
conclusd@es a respeito do nivel de judicializacdo encontrado.

4.1 Jurimetria

Jurimetria é o neologismo cunhado por Lee Loevinger no artigo jurimetrics -
the next step forward (1949, p. 489) para designar a anélise do direito em abordagem
eminentemente pratica. Trata-se de uma técnica para tratar blocos de informacoes
segundo parametros objetivos relevantes para o estudo do direito. Lee Loevinger era um
jurista vinculado a corrente filosofica do realismo juridico norte-americano e empreendeu
estudos econdmicos, sociologicos e estatisticos no periodo em que atuou na diviséo

antitruste do governo J. F. Kennedy.

Em obra seminal a respeito da jurimetria — jurimetria: com a estatistica pode

reinventar o direito — Marcelo Guedes Nunes (2019) explica que o termo apareceu pela


https://planilhaabuso.wordpress.com/2020/07/22/61/
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primeira vez no Brasil em 1973, em uma série de palestras do professor italiano Mario
Losano. Ele ensinava que o direito deveria ser associado a gestao judicial e & informética,
no contexto da revolucdo cibernética que comecava a se espalhar pelo mundo. A
jurimetria estava ligada a uma vertente epistemologica diferente daquela tradicionalmente
empregada nas pesquisas de direito praticadas até entdo, de vertente unicamente
bibliografica (“law in books”).

O realismo juridico norte-americano foi a corrente de pensamento filosofico
que lancou as bases da jurimetria. O ministro da Suprema Corte dos Estados Unidos,
Oliver Wendell Holmes Jr. (1902-1932), influenciou fortemente a propagacdo dessa
corrente de pensamento no século XX. Encampou ideias “realistas” em diversos setores
da sociedade, defendendo uma espécie de “ceticismo” que deveria impregnar o cientista
do direito, mudando a sua compreensdo a respeito do conhecimento juridico. Para ele, o
sistema americano de law case deveria estar associado ao espirito pragmatico dos EUA
(“law in action™), pais em rapido desenvolvimento econdmico e que demandava por
mudancgas na compreensdo a respeito da jurisprudéncia. Uma de suas opinides mais
famosas foi proferida no julgamento de Abrams vs. Estados Unidos (1919), no qual
afirmou que a Constituicdo dos Estados Unidos era “um experimento, pois toda a vida é
um experimento” e, consequentemente, acreditava que ‘“devemos ser eternamente
vigilantes contra as tentativas de verificar a expressdo de opinides que detestamos™?!. Seu
pensamento influenciou diversas escolas de pensamento, como aquela classificada pelo

estudo critico do direito e pela law and economics.

As informacGes tratadas neste capitulo seguem essa mesma linha de
pensamento. Em primeiro lugar, ha um deslocamento do plano abstrato das regras para o
plano concreto dos tribunais, ou seja, a criacdo de condi¢bes para que a estatistica entrasse
em cena; em segundo lugar, aceita-se 0 componente da incerteza decorrente da propria
complexidade humana e dos conceitos juridicos indeterminados, sem que isso signifique
ainviabilizacdo da pesquisa; em terceiro lugar, parte-se da ideia de que o processo judicial
é um fendbmeno de convergéncia de maltiplos fatores juridicos e politicos que justificam

a perquiricdo objetiva de seus detalhes.

21 Excerto contido em passagem do voto do ministro Gilmar Mendes na ADPF n° 130/DF, p.
212.
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A jurimetria permite, portanto, a descri¢do das principais caracteristicas da
populagdo observada, “o estudo do comportamento coletivo dos sujeitos de direito
(agentes juridicos), cujas causas e caracteristicas, por conta da descontinuidade entre o
particular e o geral, ndo se confundem com o comportamento proprio de cada individuo”.
(GUEDES, 2019, p. 110).

A sintese da jurimetria € explicada por Marcelo Guedes Nunes nas seguintes
passagens (2019, pp. 135/136, 141 e 151):

Jurimetria ¢ classificada como uma ciéncia humana, causal e estocastica. E
ciéncia porque trabalha com o problema da verdade, formulando afirmacGes
que séo verdadeiras na medida da precisdo com que conseguem descrever e
prever o comportamento de seu objeto. E humana porque seu objeto de estudo
é¢ o comportamento dos homens em duas situacdes especificas: como
reguladores ou destinatarios e de uma ordem juridica. E causal porque as
relagOes investigadas pela Jurimetria conectam entre si elementos de causa e
efeito probabilistico. E é estocastica porque seus modelos de explicacdo ndo
sdo deterministicos, estando, ao contrario, baseada no propoésito de apenas
controlar (e ndo extirpar) a incerteza, que € inerente ao direito.

[...]

A dogmatica apresenta cinco caracteristicas. Ela é: determinista, uma vez que
faz afirmag0es pretensamente dotadas de certeza; individual, na medida em
gue toma normas isoladas como objeto (usualmente normas gerais); abstrata,
pois seu objeto ndo € situado no tempo e no espago; perspectiva, pois usa de
métodos que permitem apenas a descricdo de estados presentes; e qualitativa,
porque atribui ao seu objeto qualidades imensuraveis. Em contrapartida, a
Jurimetria se distingue da dogmatica por ser: estocastica, uma vez que admite
a presenca de incerteza nos processos de decisdo do Direito; populacional,
uma vez que toma por objeto ndo individuos isolados, mas grupos, amostras,
subpopulagdes e populagdes; concreta, pois situa seu objeto no tempo e no
espacgo; prospectiva, pois usa métodos que permitem a formulacdo de
previsdes sobre estados futuros; e quantitativa, uma vez que se propde a
mensurar 0s seus objetos, atribuindo-lhe caracteristicas dotadas de magnitude
e multitude.

[...]

Nesse contexto, as pesquisas jurimétricas nada mais sao do que um resumo
do passado, uma forma de comprimir tempo e espago com 0 objetivo de
viabilizar a anélise de casos ocorridos em locais e momentos distantes. Trata-
se, portanto de um esforco de compactagédo de observacGes para otimizar
nossa experiéncia acumulada e, com isso, dilatar os limites de nosso
aprendizado.

Nas péginas anteriores, verificou-se que a tutela do abuso nas elei¢bes € um

dos pontos centrais do atual modelo de controle judicial do processo eleitoral,
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fundamentando qualitativamente litigios politicos relevantes perante o judiciario. A
correspondente cassa¢do do mandato é o vértice critico desse sistema de gestéo eleitoral

judicializado.

Por isso, ao invés de ir a procura de doutrinas ja exploradas em livros
tradicionais de direito eleitoral, foi dada énfase & anélise empirica da realidade observada.
A jurimetria permitiu uma abordagem baseada no teste da hipdtese para que houvesse

uma efetiva construcdo de conhecimento novo no campo do direito.

Conhecer os aspectos empiricos da judicializacdo das elei¢cdes faz parte desse
amplo esforco de renovacgdo cientifica das letras juridicas. Diversos estudos fornecem
perspectivas importantes nesse sentido: cita-se o trabalho de Ralph André Crespo (2017)
— EleicBes suplementares no Brasil: 0s casos decorrentes das anulac@es dos pleitos de
2012 —no qual o autor analisa as elei¢cdes suplementares ocorridas nos anos de 2013, 2014
e 2015, por irregularidades cometidas no pleito de 2012. O autor chega a concluséo de
que as causas que mais ocasionaram elei¢cdes suplementares no pais sdo aquelas relativas
a préatica de abusos de poder nas elei¢cdes; tem-se, ainda, o trabalho de Juliana Costa
Meinerz Zalamena — Judicializacdo, competicao politica local e elei¢bes municipais no
Rio Grande do Sul — que analisa 0s processos de cassacdo de mandato no Estado do Rio
Grande do Sul (ZALAMENA, 2013); ou, por fim, a comparacéo feita por Bruno Souza
Garcia a respeito do perfil socioecondmico dos municipios com o comportamento dos
partidos politicos nas disputas eleitorais — EleicGes Suplementares para Prefeito (2013-
2015): do perfil socioecondmico dos municipios ao comportamento eleitoral e partidario
(GARCIA, 2016).

Todo o esforgo de pesquisa empirica realizado neste capitulo seguira essa
I6gica descritiva. O capitulo estd subdividido em cinco partes: i) ministros decisores e
tipo de decisdo tomada; ii) tempo de tramitagdo processual; iii) principais cargos em

disputa; iv) origem dos casos; V) principais classes de agdes.

Ao final, serd construindo um indice capaz de revelar, quantitativamente, o

percentual de casos que poderiam significar algum grau de judicializa¢do das eleigdes.
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4.1.1 Ministros decisores e tipo de decisdo tomada

Estdo listados abaixo 0s ministros responsaveis por apreciar a maior
quantidade de processos que trataram do tema do abuso de poder politico e econdmico

nas elei¢Bes do periodo pesquisado:



DECISOES POR MINISTRO

JOAO OTAVIO DE NORONHA

JOAQUIM BENEDITO BARBOSA GOMES
JORGE MUSSI

JOSE ANTONIO DIAS TOFFOLI

JOSE AUGUSTO DELGADO

JOSE BONIFACIO DINIZ DE ANDRADA
JOSE DE CASTRO MEIRA

JOSE EDUARDO RANGEL DE ALCKMIN
JOSE FRANCISCO REZEK

JOSE GERARDO GROSSI

JOSE NERI DA SILVEIRA

JOSE PAULO SEPULVEDA PERTENCE
LAURITA HILARIO VAZ

LUCIANA CHRISTINA GUIMARAES LOSSIO
LUIS ROBERTO BARROSO

LUIZ CARLOS LOPES MADEIRA

LUIZ EDSON FACHIN

LUIZ FUX

MARCELO HENRIQUES RIBEIRO DE OLIVEIRA
MARCO AURELIO MENDES DE FARIAS MELLO
MARIA THEREZA ROCHA DE ASSIS MOURA
MAURICIO JOSE CORREA

NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO

NELSON AZEVEDO JOBIM

NILSON VITAL NAVES

PAULO ROBERTO SARAIVA DA COSTA LEITE
RAPHAEL DE BARROS MONTEIRO FILHO
ROSA MARIA PIRES WEBER

SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA

SERGIO SILVEIRA BANHOS

TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO NETO
TORQUATO LORENA JARDIM

WALDEMAR ZVEITER

WALTER RAMOS DA COSTA PORTO
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DECISOES POR MINISTRO

ADMAR GONZAGA NETO
ALDIR GUIMARAES PASSARINHO JUNIOR
ANTONIO CEZAR PELUSO

AMERICO LUZ

ANTONIO DE PADUA RIBEIRO

ANTONIO HERMAN DE VASCONCELLOS E...

HERMAN BENJAMIN
ARI PARGENDLER
ARNALDO VERSIANI LEITE SOARES

CARLOS AUGUSTO AYRES DE FREITAS...

CARLOS EDUARDO CAPUTO BASTOS
CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO
CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA

CID FLAQUER SCARTEZZINI

EDSON CARVALHO VIDIGAL

EDUARDO ANDRADE RIBEIRO DE OLIVEIRA
ELLEN GRACIE NORTHFLEET

ENRIQUE RICARDO LEWANDOWSKI

EROS ROBERTO GRAU

FATIMA NANCY ANDRIGHI

FELIX FISCHER

FERNANDO GONCALVES

FERNANDO NEVES DA SILVA

FRANCISCO CESAR ASFOR ROCHA
FRANCISCO PECANHA MARTINS

GERALDO OG NICEAS MARQUES FERNANDES
GILMAR FERREIRA MENDES

GILSON LANGARO DIPP

HAMILTON CARVALHIDO

HENRIQUE NEVES DA SILVA

HUMBERTO GOMES DE BARROS

ILMAR NASCIMENTO GALVAO

JACY GARCIA VIEIRA

JESUS COSTA LIMA
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Quadro 2 - Decisdes por ministro

Fonte: Elaboracéo propria
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Os juizes que mais decidiram casos de abuso nas elei¢bes foram: i) Min.
Marcelo Ribeiro (406 casos); ii) Min. Luciana Lossio (352 casos); iii) Min. Henrique
Neves (331 casos); iv) Min. Arnaldo Versiani (329 casos); v) Min. Marco Aurélio Mello
(321 casos); vi) Min. Gilmar Ferreira Mendes (316 casos). A classificacdo nédo foi feita
levando em consideracéo a atuacdo dos magistrados como titulares ou substitutos, apenas

contabilizando os processos decididos por cada um deles.

As informacbes revelam que os ministros com maiores quantidades de
decisbes foram aqueles que compuseram a Corte em periodo mais recente e que

exerceram a jurisdicdo eleitoral por mais tempo.

O ministro com maior volume de casos apreciados foi 0 ministro Marcelo
Ribeiro. Tomou posse como ministro substituto da classe dos juristas em 18.11.2004 e
deixou a titularidade em 29.4.2012 (7 anos, 5 meses e 11 dias)?*. Em segundo lugar, veio
a ministra Luciana Lossio, que tomou posse em 25.10.2011 e exerceu jurisdicdo até
5.5.2017 (5 anos, 6 meses e 8 dias). O ministro Henrique Neves esteve no TSE entre
5.8.2008 e 16.4.2017 (8 anos, 8 meses e 11 dias), com duas pequenas interrupgdes entre
7.8.2012 a 13.11.2012 e 14.11.2014 a 15.4.2015. Por fim, o ministro Arnaldo Versiani
exerceu atividades como ministro (substituto e efetivo) no periodo compreendido entre
18.5.2006 a2 11.11.2012 (6 anos, 5 meses e 21 dias).

Se forem considerados os ministros do STF, o juiz que mais decidiu casos de
abuso é o ministro Marco Aurélio Mello. Tomou posse como ministro substituto em
15.8.1991 e exerceu mandato até 1°.6.1997 (5 anos, 9 meses e 15 dias). Depois,
novamente integrou a Corte em 7.8.2003, seguindo até 6.5.2008 (4 anos, 8 meses e 28
dias). Pela terceira vez, em 12.5.2009, veio a integrar a Corte, deixando-a em 13.5.2014
(5 anos e 1 dia). Por fim, compds o TSE em 26.6.2018, permanecendo até os dias de hoje

como ministro substituto.

O ministro Gilmar Mendes ingressou no TSE em 18.3.2003 e cumpriu
mandato até 26.4.2006 (3 anos, 1 més e 8 dias). Retornou como ministro substituto em
17.8.2010 e exerceu atribuicdes eleitorais até 6.2.2018 (7 anos, 5 meses e 18 dias), com
pequena interrupgéo entre 18.8.2012 e 22.10.2012.

22 Fonte: http://www.tse.jus.br/o-tse/ministros/apresentacao Acesso em 11.7.2020.
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Os ministros da classe dos juristas sdo aqueles que mais decidiram casos
envolvendo abuso nas elei¢des, embora o sistema de distribuicdo de processos ndo faga

esse tipo de diferenciagdo no momento da designacao de relatores.

Quanto ao tipo de decisdo tomada, a maioria das decisGes foram tomadas por

intermédio de decisdes monocraticas. Observe-se:

TIPO DE DECISAO

7000

6543

6000
5000
4000
3000
2000

1000 765

0 -

Acérddo Decisdo Monocratica Despacho Sem Registro

7 38

Quadro 3 - Tipo de deciséo
Fonte: Elaboracdo propria

O quadro acima revela a provavel existéncia do fenbmeno da
“monocratiza¢do” das decisoes no TSE. Essa caracteristica é descrita por Diego Werneck
Arguelhes e Leandro Molhano Ribeiro como a tendéncia dos tribunais de serem cada vez
mais restritos & acdo individual dos ministros, capazes de influenciar isoladamente o
processo decisorio e “criando problemas para a justificacdo do poder do tribunal em um
regime democréatico” (ARGUELHES; RIBEIRO, 2018, p. 15).

Ha& farta literatura dedicada a apontar a presenca da “monocratizagdo” no
ambito dos tribunais (HARTMANN; FERREIRA, 2015). O gréafico revela que essa

tendéncia também esta presente no TSE.
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Apenas para ilustrar, o ultimo caso que foi submetido diretamente a
apreciacao colegiada do Plenério foi o Respe n° 0000387-04.2016.6.15.0042, proveniente
do municipio de Bom Jesus/PB, que ingressou no tribunal em 1°.10.2018. Em sessdo de
13.8.2019, o TSE, por unanimidade, deu provimento ao recurso especial eleitoral para
condenar o recorrido ao pagamento de multa decorrente da préatica de conduta vedada nas
eleicbes. O caso compBe uma pequena fragdo de 765 casos nos quais houve alguma
discussdo levada a instancia colegiada sem decisGes monocraticas anteriores (apenas
10,5% dos casos).

4.1.2 Tempo de tramitagé@o processual

O tempo € outro fator importante no universo eleitoral. A solucéo de casos no
menor tempo possivel é um dos objetivos perseguidos por essa jurisdicdo especializada.
O transcurso do tempo marca de tal maneira 0 compasso do sistema que é possivel
verificar que as contingéncias transitérias do calendario eleitoral convergem para
realidades ““cronocéntricas” de direito Francois Ost (2005).

Nos termos do art. 97-A da Lei n® 9.504/1997, “considera-se duracdo razoavel
do processo que possa resultar em perda de mandato eletivo o periodo maximo de 1 (um)
ano, contado da sua apresentacdo a Justica Eleitoral”. No § 1°, consta que “a duragdo do
processo de que trata o caput abrange a tramitacdo em todas as instancias da Justica
Eleitoral”. Trata-se de um dever imposto a todos — tanto a magistrados, quanto as partes
e ao Ministério Pablico — para que os agentes contribuam para agilizar a marcha
processual.

A seguir s@o descritos a quantidade de tempo que 0s recursos sobre abuso nas
eleicdes tomaram para serem julgados no TSE. O periodo foi contado desde a data do

protocolo na Corte até a data da primeira decisdo proferida:
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TEMPO DE PROCESSAMENTO

Processos com mais que 5 I 53
Processos de 3 até 5 anos . 375

Processos de 2 até 3 anos - 500

Processos de 1 até 2 anos _ 1591
processos até 1ano N <s::

0 1000 2000 3000 4000 5000 6000

Quadro 4 - Tempo de processamento
Fonte: Elaboracdo propria

O painel mostra que 4.834 casos foram julgados dentro do prazo de 1 ano.
Observa-se que 2.519 processos (aproximadamente 34% do total) foram apreciados ap6s
o0 periodo de 1 ano. A maioria das decisfes foi proferida com menos de dois anos. Ha,
entretanto, casos nos quais foi despendido tempo maior de tramitacdo. Representam,
contudo, uma leva pequena de processos mais antigos, a exemplo dos autos n°® 313-
65.1994.6.00.0000, aportado no TSE em 8.8.1994 e com decisdo de 4.02.1999. E razoavel
supor que esses processos demandaram um maior tempo de analise porque eram mais
complexos; ou porque estavam aguardando defini¢@es da jurisprudéncia ou necessitavam

de diligéncias complementares.

O estudo dos fluxos temporais demanda conhecimentos de reologia
processual, ou seja, investigacOes a respeito das “propriedades dindmicas dos processos
jurigenos, tais como velocidade (quantos atos sdo praticados por certo intervalo de
tempo), viscosidade (quantos atos processuais sdo praticados por fase) ou atrito
institucional (qual o efeito do ambiente institucional na velocidade do processo)”
(GUEDES, 2019, p. 133). O escopo da presente pesquisa ndo permite tal tipo de digressdo

minuciosa.
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Mesmo assim, € possivel inferir que a analise das hipoteses envolvendo abuso
de poder nas elei¢cdes € mais delicada, uma vez que objetivarem “restabelecer a verdadeira
soberania popular, violada toda vez que a eleicdo se dé mediante a pratica de abusos
capazes de inverter a propria vontade popular’ (PEREIRA, 2016, p. 39).

Outro dado importante diz respeito a quantidade de AIJE’s que ingressaram
até o final de 2018. Confira-se:

DISTRIBUICAO ANUAL DAS AIJE'S
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Quadro 5 - Distribuicdo anual das AIJE's
Fonte: Elaboracédo propria

O grafico mostra que poucos recursos ingressaram no TSE nos primeiros anos
da Constituicao de 1988. Contudo, o quadro destaca que o volume tomou corpo por volta
do ano 2001, com distribuicGes crescentes em 2002, 2006, 2009, 2013 e 2018. Os
nlmeros sugerem que nos anos das eleicdes gerais hd maior quantidade de processos

recebidos pelo TSE a respeito de abuso nas eleig¢des.

E possivel admitir que o maior volume recepcionado nesses anos seja causado
pelas eleicdes municipais ocorridas em anos anteriores. 1sso porque 0s processos chegam
ao TSE nos anos das elei¢cdes gerais apos serem processados e julgados pelas instancias

ordinérias.
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O gréfico de AIME’s demonstra 0 mesmo padrdo de comportamento: maior
volume de processos nos anos proximos as elei¢cdes gerais e menores acervos nos autos

das eleicbes municipais.

DISTRIBUICAO ANUAL DAS AIME'S
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Quadro 6 - Distribuicdo anual das AIME's
Fonte: Elaboracéo propria

Embora AIJE’s e AIME’s sejam tipos processuais distintos, existem 80
registros os quais ndo foi possivel diferencia-las. Isso porque os dados estavam
simultaneamente cadastrados tanto como AIME quanto como AIJE. Nada obstante, a

sazonalidade também pode ser identificada:
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AIME'S E AIJE'S CONJUNTAMENTE CADASTRADAS
- DISTRIBUICAO ANUAL

Quadro 7 - AIME's e AIJE's conjuntamente cadastradas - distribuicdo anual
Fonte: Elaboracéo propria
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Os dados indicam os mesmos padrdes nas representacdes eleitorais associadas
ao tema do abuso: 926 representacdes distribuidas segundo a tendéncia de concentragéo

nos anos de elei¢des gerais:

DISTRIBUICAO ANUAL DAS REPRESENTACOES
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Quadro 8 - Distribuicdo anual das representacdes
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Fonte: elaboracéo propria

As representaces eleitorais sdo acdes eleitorais vinculadas a tipos especificos
de ilicitos. Como visto no capitulo 3, tratam de condutas narradas em tipos fechados,
sintetizados da seguinte forma: i) gasto e arrecadacdo ilicitas em campanhas eleitorais
(art. 30-A da Lei n® 9504/1997); ii) condutas vedadas a agentes publicos (arts. 73, 74, 75
e 77 da Lei n® 9.504/1997); iii) captacdo ilicita de sufragio (art. 41-A da Lei n°

9.504/1997); iv) propaganda eleitoral irregular. A divisao desses registros segue a tabela

a sequir:
GRAFICO 14
Representacdes Processos
Rep. Gasto e arrecadagéo 36
Rep. Conduta vedada 210
Rep. Captacéo ilicita de su 265
Rep. Propaganda 141
Registros incompletos 274
Total 926

Tabela 1 — Representactes
Fonte: Elaboracédo propria

As representacbes sem detalhamento suficiente para catalogagédo
correspondem a 29% dos casos (274 registros). Dentre aquelas que puderam ser
associadas a algum tipo de abuso, chama atencdo a pouca quantidade de processos que

trataram de abusos associados a arrecadacgdes e gastos ilicitos (art. 30-A): apenas 4%.

Embora a representacdo por gastos e arrecadacdes ilicitas de recursos em
campanhas eleitorais esteja prevista na lei das elei¢cdes desde 2006, passados mais de 15
anos de sua introducdo (Lei n° 11.300, de 10 de maio de 20062%), a referida a¢&o pouco

chegou a ser debatida em termos proporcionais no TSE (fatia na cor verde):

23 A lei nasceu de projeto apresentado pelo Senador Jorge Bornhausen (PFL/SC) em 09.08.2005.
O PLS n° 275/2005 tinha por justificativa “os eventos que ocupam este Parlamento, a midia e o
povo brasileiro nas ultimas semanas, relativos ao financiamento de campanhas politicas, provam,
a saciedade, o soar da hora extrema de se dar novo tratamento legislativo a essa tormentosa
questdo”.
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REPRESENTACOES

= Rep. Gasto e arrecadacdo

= Rep. Conduta vedada

m Rep. Captacdo ilicita de su
Rep. Propaganda

® Registrosincompletos

Quadro 9 - Representacdes (todas)
Fonte: Elaboracéo propria

Por outro lado, as representacGes numericamente mais expressivas foram as
de captagdo ilicita de sufréagio (art. 41-A da Lei n® 9.504/1997). Correspondem a 29% do
total. A presenca dessa acdo comecou a se expandir a partir do ano 2000, ano seguinte a
introdugdo do art. 41-A na Lei n® 9.504/1997. Atualmente, todavia, percebe-se uma

tendéncia de queda:
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Quadro 10 - Distribuicao anual das representagdes por captacdo ilicita de sufragio
Fonte: Elaboracdo propria

Observou-se que as representacbes da Lei n® 9.504/1997 foram pouco
empregadas em controvérsias associadas a alguma forma de abuso cometido nas elei¢Ges.
A quantidade pequena é constatada quando comparada as demais classes de acOes

existentes no universo pesquisado:

AcOes Eleitorais Processos
Originarias 7
RCED's 503
AIRC 279
Mandado de seguranca 45
Acdes Cautelares 68
Acdo Rescisoria 4
Exceces e suspeicdes 83
AlJE's 3917
AIME's 1441
AlJE's e AIME's 80
Representacdes (todas) 926
Total 7353

Tabela 2 — Tipos de agdes eleitorais
Fonte: Elaboracdo propria

Abaixo, a fatia na cor roxa é aquela correspondente as representacdes
eleitorais associadas a alguma préatica de abuso de poder nas elei¢des (aproximadamente
13% do total):



111

ACOES ELEITORAIS

Representacdes
(todas)

RCED's

AIRC Mandado de
seguranca

// Acdes Cautelares
\_Excegﬁes e

suspeicdes

AllE'se AIME's _,

Quadro 11 - Ac0es eleitorais 1
Fonte: Elaboracdo propria

Chama atengédo o fato de que as AIJE’s e as AIME’s constituem a maior
parcela das acOes eleitorais que tratam do tema do abuso. Além disso, existem 279

impugnacdes ao registro de candidatura (AIRC) ou 3,8% dos casos.

Neste ponto, é importante recordar que a discussao sobre abuso de poder em
sede de registro de candidatura foi admitida pela jurisprudéncia durante algum tempo,
tendo a jurisprudéncia oscilado pela sua admissibilidade até o julgamento do RO n° 93/PB
(julgado em 3.9.1998), que fixou a tese de que ndo era adequado apurar a ocorréncia de

abuso de poder em impugnacéo ao registro de candidatura.

A pratica de abuso, todavia, ainda pode ser determinante nos rumos do registro
de candidatura. Um exemplo ocorreu nos autos n° 84-60.2016.6.04.0053, no qual o
prefeito eleito de Anam&/AM teve o registro de candidatura negado pelo TSE (Elei¢des
2016) pela incidéncia da inelegibilidade do art. 1°, I, alinea d, item 1, da LC n° 64/1990.
Naquele caso, o motivo da inelegibilidade foi a presenca de condenacdo anterior por
abuso do poder econdmico nas elei¢bes de 2008, a qual impediu a aspiragdo do candidato

de se langar candidato na disputa subsequente.
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4.1.3 Principais cargos em disputa

Os registros processuais indicam que o0s cargos eletivos com maior
quantidade de controvérsia sobre o tema do abuso nas elei¢cbes ocorreram em eleicdes

municipais. Observe-se:

CARGOS EM DISPUTA
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Quadro 12 - Cargos em disputa
Fonte: Elaboracédo propria

O painel acima é convergente com as conclusdes empiricas realizadas pela
cientista politica Juliana Costa Meinerz Zalamena, segundo a qual “a disputa politico-
partidaria local é a que mais insere demandas na via judicial, devido ao nimero elevado
de atores, entre candidatos a vereadores, prefeitos e vice-prefeitos nos mais de cinco mil

municipios brasileiros” (2013, p. 59).

Em comentario a respeito do assunto, Rodrigo Lopez Zilio afirma haver
“duvidas” quanto ao fato de serem os prefeitos os atores politicos com maior

envolvimento nesse tipo de acdo judicial. O autor avalia os dados levantados pelo
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Movimento de Combate & Corrupcao Eleitoral (MCCE)* e conclui “que o nimero de
vereadores afetados é significativamente menor do que prefeitos (o que, a priori, ndo
espelha a realidade forense)” (2019, p. 140).

Ocorre que, diferentemente do que pontuado pelo ilustrado doutrinador, 0s
processos efetivamente mais associados a pratica do abuso de poder nas elei¢des — e,
consequentemente, com maior potencial para gerar afastamento de titulares — sdo aqueles

relativos as disputas pela chefia do poder executivo municipal (4.768 casos).

Como salientado, ndo € possivel averiguar o resultado final de cada
julgamento individual. A planilha permite apenas uma fotografia dos registros existentes
no sistema processual, sendo que o detalhe relativo a reversdo dos resultados decorrentes

das urnas esta ausente.

O TSE ainda ndo possui mecanismos tecnologicos para demonstrar tal
informacdo, a qual so seria possivel se houvesse analise pontual e especifica de cada caso
concreto ja julgado. Novas tecnologias de ciéncia de dados ou novas rotinas de cadastro
poderiam, entretanto, permitir a extracdo desse importante dado de relevancia juridica e

politica.

4.1.4 Origem dos casos

Se for tomado em consideracdo o critério de analise das regies do pais, o
volume de casos varia conforme magnitude populacional dos municipios em cada Estado.
Essa conclusdo converge com a pesquisa empirica levantada por Bruno Souza Garcia
(2016, p. 152) no sentido de que ha mais eleicdes suplementares nas regides onde ha
indices mais elevados de urbanizacdo, com frequéncia de casos maior nas regides sul e
sudeste (SP, MG, RJ):

% MARTELLO, Alexandro. Balango mostra 623 cassacdes de mandatos de 2000 em diante por
corrupcdo: Numeros foram divulgados nesta quinta por movimento contra a corrup¢do. Entidades
pedem reforma politica e fidelidade partidaria. Globo.com, Brasilia, 2007. Disponivel em:
http://g1.globo.com/Noticias/Politica/0,,MUL 144462-5601,00-
BALANCO+MOSTRA+CASSACOES+DE+MANDATOS+DE+EM+DIANTE+POR+CORR
UPCAO.html Acesso em 14.7.2020.
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Quadro 13 - Origem - Unidade federativa. Processos cadastrado pelo termo “abuso”.
Fonte: Elaboracédo propria

4.1.5 Principais classes de ac0es

As principais vias de acesso ao TSE sdo: i) agravos em recurso especial
eleitoral (ARESpe); ii) recursos especiais eleitorais (RESpe); e iii) recursos ordinarios
(RO). A distribuicdo quantitativa dessas classes recursais no periodo pesquisado é a

seguinte:
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Quadro 14 - Classe recursal
Fonte: Elaboracdo propria

Os registros de AREspe’s foram incluidos conjuntamente com sua
nomenclatura antiga: “agravo de instrumento” (AI). A alteracdo do nomen iuris do
recurso ndo alterou o objetivo processual da classe, razdo pela qual foram tomados

indistintamente um pelo outro.

Os recursos mais frequentes sdo aqueles de natureza especial, ou seja, aqueles
tendentes a uniformizar a jurisprudéncia e a interpretacdo da legislagéo eleitoral no
territério nacional. Foram 3.048 REspe’s remetidos a analise do TSE. Os agravos
correspondem a mais de 50% dos recursos submetidos ao TSE (3.676 AREspe’s).
Traduzem, em sintese, um grande volume de expedientes 0s quais as partes insistem em
levar a apreciacgdo da instancia especial, mas que foram dirimidas nos tribunais regionais.
O fundamento da negativa de seguimento sdo deficiéncias processuais ou conflito com

sumula ou jurisprudéncia dominante do TSE.

Uma pequena parcela dos casos é composta de recursos ordinarios (622 RO’s),
classe processual na qual é permitido o reexame de fatos e provas de maneira ampla.
Portanto, somente 8,5% dos recursos devolveu ao TSE a revisdo de toda a matéria
controvertida nos autos, seja relacionada ao abuso de poder politico, seja relacionada ao
abuso de poder econémico. Em tais hipoteses, houve espaco cognitivo dilatado para se
debrugar sobre o contetdo das provas e dos elementos eventualmente configuradores do

abuso de poder.

4.2 Judicializacao das elei¢cdes?

Neste Gltimo ponto, o fato empirico a ser analisado é: existe o fendbmeno da
judicializagdo das eleicbes no TSE? Em uma perspectiva empirico-quantitativa, a

resposta pode ser dada apenas parcialmente.

Para responder a essa pergunta, é necessario comparar conjuntos diferentes

de acervos processuais em um mesmo lapso temporal.
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Com efeito, é necessério cotejar o volume de a¢bes cadastradas pelo tema do
abuso e compara-lo com o volume total do acervo recepcionado pelo TSE na mesma
unidade de tempo.

Caso a proporcdo seja relevante, entdo é possivel dizer que a judicializacdo
eleitoral ¢ um fendmeno numericamente observavel na Corte. Caso contrério, se a
propor¢do se mostrar pequena em relacdo a totalidade dos processos recebidos, entdo é

possivel inferir que a judicializacdo € um fendmeno numericamente inexpressivo.

As ac0es eleitorais mais volumosas associadas a préatica de abuso de poder nas
eleicOes sdo as AIJE’s. Existem 3.917 registros em um universo de 7.353 processos (53%
do total). Dessa fracéo, 37% discutiram apenas abuso de poder econdmico; 20% trataram
unicamente de abuso de poder politico; e 40% abarcaram ambas as modalidades de abuso.

Os painéis abaixo sintetizam tal informacao:

ACOES ELEITORAIS

= Qutros Registros
= AlJE's
= AIME's

Quadro 15 - Ac0es eleitorais 2
Fonte: Elaboracéo propria
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ABUSO DE PODER POLITICO E ECONOMICO Processos
Abuso do poder econbémico 1446
Abuso de poder politico e econbémico 1556
Sem discriminacdo 140
Abuso de poder politico 775
Total de AIJE's 3917

Tabela 3 — Subdivisdo das a¢des por abuso de poder politico ou econémico
Fonte: elaboracgéo propria

ABUSO DE PODER POLITICO E ECONOMICO

= Abuso do poder econdmico
= Abuso de poder politico e
econdmico

= Sem discriminacdo

Abuso de poder politico

Quadro 16 — Subdivisdo das AIJE’s por abuso de poder politico ou econémico
Fonte: elaboracéo propria

A ALJE é a principal classe de acdo eleitoral observavel. Tem por finalidade
submeter ao crivo do juiz os casos de abuso de poder politico ou econémico cometido nas
eleicBes. Segundo o art. 22 da LC n° 64/1990, tem por escopo reprimir do mesmo modo

0 uso indevido dos meios de comunicagdo social.

A tipicidade de seus termos é aberta, ndo havendo uma defini¢do exata de seu
contetdo normativo (o que é “abuso de poder econdémico™?; o que ¢é “abuso de poder

politico”?; o que ¢ “uso indevido” dos meios de comunicagdo social?).

As expressdes “abuso de poder politico” e “abuso do poder econdmico”
carregam um problema axiol6gico profundo. Ha uma multiplicidade de condutas que
poderiam ser consideradas abusivas, mas que somente ganham corpo quando
confrontadas empiricamente. Como ja destacado, essa pesquisa trata do universo
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matematicamente observavel, ndo sendo possivel relacionar, um a um, quais foram as

condutas ilicitas reconhecidas pela jurisprudéncia.

De h& muito, a vastiddo de fraudes, corrupcdes e coacles enseja as mais
diversas conceituacbes na doutrina. Ha aqueles que dizem que a pluralidade das
interpretacdes deveria ser solucionada pelo crivo da “critica democratica”, empregando-
se “uma metodologia juridica adequada e que dialogue, construtivamente, a partir de uma
perspectiva constitucional, com vetores de justificacdo pautados no respeito a
proporcionalidade, seguranca juridica, racionalidade, coeréncia e integridade” (ZILIO,

2019, p. 280).

Para Frederico Franco Alvim e Volgane Oliveira Carvalho (2018, p. 179), o
abuso de poder politico ocorre toda vez que uma “acdo ou omissdo [é] perpetrada por
agente publico, num contexto eleitoral, em desrespeito a comando juridico normativo,
idénea a, por sua gravidade, ofender a legitimidade das elei¢des, em beneficio ou

detrimento de uma candidatura”.

Favila Ribeiro explica que o abuso de poder ocorre quando hd uma conduta

que “ndo derive limpidamente da vontade do povo” (1998b, p. 66).

José Neri da Silveira argumenta que “sdo formas de aliciamento ilegitimo de
eleitores, conspurcando-lhes a consciéncia, com evidente dano a plena liberdade do
sufragio, ou desprezando-se o principio da igualdade no processo eleitoral, com a quebra
do equilibrio a presidir a participacdo de partidos politicos e candidatos na competicdo

legitima pela conquista do voto livre” (1998, p. 91).

Por fim, José Jairo Gomes diz que havera abuso quando, em um contexto
amplo, o poder “for manejado com vistas a concretizacdo de acGes irrazoaveis, anormais,
inusitadas ou mesmo injustificaveis diante das circunstancias que se apresentarem e,
sobretudo, ante os principios e valores agasalhados no ordenamento juridico” (GOMES,
2017, p. 320).

Este trabalho ndo adentrara no empreendimento hermenéutico. Seria
infrutifero tentar deduzir todo um conjunto de explica¢des l6gico-dedutivas a respeito de
qual seja o melhor conceito de abuso de poder politico ou econémico. Todas as defini¢des
acima ja sdo suficientes, algumas até substituidas por expressdes sindnimas ou

equivalentes.
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A perspectiva adotada neste capitulo € heuristica. Emprega metodologia
capaz expandir o horizonte de conhecimento por meio da inferéncia empiricamente

observavel.

Retomando a questéo central, é possivel verificar que o volume de acGes de
abuso em face do volume total de acervo recepcionados no ano de 2018 no TSE. Essa
comparagao somente é possivel no ano de 2018, ano em que os dados do acervo total

estdo disponiveis no site do Tribunal.

O acervo total do ano de 2018 encontra-se no  site

http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleitorais. ~ Apds  entrar, 0

pesquisador devera clicar na aba “processual” e selecionar os filtros do “ano” > 2018 e

“Tribunal” > TSE.

Tem-se 0 seguinte quadro:

CLASSE JUDICIAL

RECURSO ESPECIAL ELEITORAL 1.462
AGRAVO DE INSTRUMENTO 781
DIREITOS POLITICOS 621
RECURSO ORDINARIO 500
REGULARIZAGAO DE SITUAGAO DE ELEITOR 492
PETICAO 202
AGAO CAUTELAR 152
MANDADO DE SEGURANGA 101
REPRESENTAGAOQ 94
PROCESSO ADMINISTRATIVO 89

Quadro 17 — Recursos no TSE em 2018
Fonte: elaboracdo prépria


http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleitorais
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Se comparadas as respectivas quantidades, sera possivel testar empiricamente
a hipotese do trabalho. Dito de outro modo, se a comparacdo do conjunto de REspe’s,
AREspe’s e RO’s associados ao tema do abuso nas elei¢des for confrontada com o acervo
total de REspe’s, AREspe’s e RO’s recebidos pelo Tribunal, entdo serd possivel
identificar um indicador do provavel do nivel de judicializacdo das elei¢es. Eis o

comparativo:

COMPARATIVO 2018

: ; — 100%
Recurso especial eleitoral 13%
P — 100%
Recurso ordindrio 3%
. F 100%
Agravo de instrumento 34%

0 200 400 600 800 1000 1200 1400 1600

Agravo de o Recurso especial
. Recurso ordinario .
instrumento eleitoral
B Processos recebidos em 2018 781 500 1462
mp bid 2018
rocessos recebidos em 265 13 192

(tema especifico do abuso)

Quadro 18 - Comparativo 2018
Fonte: elaboracdo prépria

O gréfico revela o seguinte cenario: do total de 781 agravos recebidos pelo
TSE em 2018, 265 casos (ou 34%) discutiram alguma forma de abuso de poder cometido
nas elei¢Bes; dos 500 recursos ordinarios recebidos, apenas 3% (ou 13 casos) abordavam
a tematica do abuso; e dos 1.462 REspes’s aportados em 2018, apenas 192 (ou 13%),

debatiam ilicitos eleitorais associados ao tema do abuso de poder politico ou econémico.

Os percentuais permitem concluir que, no ano de 2018, a maior parte dos
recursos do TSE ndo tratou de casos com capacidade para reverter resultados das urnas.
Estdo presentes majoritariamente outros tipos de acdes, inaptas para afastar vencedores
eleitorais por abuso de poder politico ou econémico realizados durante as campanhas

eleitorais.
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Conclui-se que a hipdtese testada é positiva, ou seja, que os julgados podem
revelar o nivel da judicializacéo das elei¢Ges existente no TSE pela comparacao das agdes
cadastradas no sistema. Todavia, a proporcao de casos é pequena se comparada ao acervo

total recepcionado, sugerindo a pouca expressividade numérica do fenémeno.

Concluséao

Ao longo deste capitulo, os registros indicaram a pouca expressividade do
fendmeno da judicializagdo das eleicdes no TSE — entendida, frise-se, a partir de uma

perspectiva eminentemente quantitativa.

De um total de 781 agravos recebidos em 2018, 265 casos (ou 34%)
discutiram alguma forma de abuso de poder cometidos nas elei¢Bes; dos 500 recursos
ordinarios recebidos em 2018, apenas 3% (ou 13 casos) discutiram o tema do abuso
eleitoral; e, por fim, dos 1.462 REspe’s em 2018, apenas 192 (ou 13% do total) versavam

sobre a préatica de abuso do poder politico ou econdmico.

Para se chegar a tal conclusdo, foi empregado o conceito de jurimetria,
disciplina encarregada de fornecer a metodologia necesséria para a abordagem empirica
das descobertas realizadas. Essa analise finca raizes profundas na filosofia do pensamento
juridico realista norte-americano, amplamente difundida pelo ministro Oliver Wendell
Holmes Jr. (1902-1932).

A pesquisa permitiu a observacdo de uma importante parte do fendmeno da
judicializacdo eleitoral, dentro de um espaco e tempo delimitados (1988-2018).
Incorporou-se, ainda, o elemento da incerteza relativa a observacdo préatica do objeto de
estudo. A investigacdo compactou esforcos heuristicos em direito eleitoral, dilatando as

fronteiras deste ramo do conhecimento.



122

CONSIDERACOES FINAIS

H& muito que ser pesquisado sobre judicializacdo eleitoral no Brasil. Este
trabalho teve a intencdo de chamar a atencao para o ponto especifico do atual modelo de
governanca eleitoral; sua evolugdo histdrica; conexdes com a ciéncia politica e direito;
principais criticas; e, especialmente, a quantidade de a¢fes que tramitaram no TSE sobre
0 tema do abuso de poder. Com isso, objetivou-se mensurar empiricamente o fendbmeno

da judicializacdo das elei¢des no 6rgdo de cupula da justica eleitoral.

O controle do processo eleitoral por uma magistratura especializada traduz a
opcao por instituicdes pautadas pelo pragmatismo e pelo paradigma da racionalidade. O
sentimento popular expressou-se através da construcdo de um sistema de judicial de
controle das eleicbes em perspectiva externa a politica em 1932, ainda que
constantemente em relacionamento com ela. Em tal modelo, a solucdo de controvérsias
politico-eleitorais é dada por uma dindmica permanente entre os poderes da Republica,

como apontado pela teoria dos “dialogos institucionais”.

Viu-se que a fronteira entre o que €é juridico e o que é politico nem sempre é
clara, comportando diversas propostas de equacionamento, a exemplo da compreenséo
tedrica da judicializacdo da politica como uma forma de expressdo da representacao
popular. Sobre o tema, destacou-se que, embora a justica eleitoral tenha por missao gerir
processos eleitorais com repercussdes inexoraveis na politica, a judicializacdo néo
significa, por si s6, um processo negativo de interferéncia. Ha o respaldo de variadas
legislagBes e constituicdes ao longo da historia, produto de correntes filoséficas que
vicejaram no pais a partir do século XX. Seja para o bem, seja para 0 mal, a justica
eleitoral congrega criticas e vantagens historicamente construidas, nas quais a pesquisa
sobre judicializacdo das elei¢Oes é apenas uma pequena parte desse amplo processo de

decantagdo institucional.

Observou-se que o modelo de governanca eleitoral do Brasil favorece a
atuacdo do poder judiciario no processo eleitoral. Nada obstante, uma das perguntas que
corriqueiramente se faz é: por que agentes ndo eleitos poderiam definir regras de
formulacéo, aplicacéo e adjudicacéo das regras politico-eleitorais? Esse questionamento

ganha contornos centrais quando se leva em conta o fato de que o TSE normatiza e
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responde a consultas em tese a legislagdo, com impactos severos na arena politica.
Verificou-se que, de fato, persiste um modelo com baixo grau de accountability, cercado
de criticas pertinentes. Nesse ponto, alias, reside um dos principais pontos de desafio a
governanca eleitoral brasileira. Constitui-se um dos temas que merece maior reflexdo na

agenda de pesquisa em direito eleitoral.

De qualquer modo, este trabalho pdde registrar que a teoria da separacao de
poderes esta sendo desafiada em nivel global, ou seja, é objeto de diversos estudos criticos
e comentarios da parte de juristas e cientistas politicos que denunciam insuficiéncias
tedricas na explicacdo das realidades atuais. Muitos estudos destacam a dindmica perene
de relacionamento entre os poderes do Estado, com transbordamento inevitavel de
problemas antes classificados como exclusivamente “de ordem politica” (doutrina das

questdes politicas ou “tese ontologica™).

Constatou-se, ainda, a proximidade — e riscos — do ativismo judicial; os bens
juridicos tutelados pelo ordenamento eleitoral e as a¢es que tutelam os resultados das
eleicBes. Todo o contexto foi levantado para revelar a permanente simbiose entre direito
e politica. A proposito, existe um elevado grau de discordancia a respeito do que motiva,
de fato, os juizes a julgar. Alguns acreditam que eles sdo motivados por objetivos
explicitamente politicos, assim como seria qualquer outro funcionario do governo; outros
sustentam que os juizes e tribunais permanecem sendo profissionais isentos orientados
por diretrizes legais. O Unico fator em comum é que juizes e tribunais sdo rotulados
“politicamente” (ativistas ou passivistas) quando simplesmente sdo chamados a julgar

demandas com repercussdes politicas.

Como se observou ao longo do texto, algumas circunstancias explicam a
inevitavel expansdo do judiciario sobre a politica: i) sistema de separacdo de poderes
anacrdnico para os dias atuais; ii) politica ampla de defesa de direitos; iii) oposicdo
politica consciente dos caminhos judiciais para atingir seus interesses; iv) grupos de
interesse atuantes em todas as institui¢des oficiais do Estado; v) partidos fracos compondo
instituicdes majoritarias; vi) delegacdo aos tribunais (VALLINDER; TATE, 1995, pp. 28-
32).

A presente investigacdo cientifica, porém, procurou afastar-se do foco

tradicional das pesquisas em direito centradas em andlises quase que exclusivamente
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dogmaticas. Privilegiou-se a vertente empirico-quantitativa. A consequéncia disso € que
a exposicdo das realidades concretas ganhou relevo, sem tomar uma determinada
controvérsia especifica como um processo generalizado de judicializacdo da politica ou
politizacdo do judiciario.

A metodologia empregada para a abordagem foi a jurimetria, neologismo
cunhado para designar a analise do direito em perspectiva eminentemente pratica. Filiada
ao realismo juridico norte-americano, a ferramenta metodologica possui a vantagem de
conferir ao cientista do direito uma espécie de “ceticismo” em relacdo a realidade
observada, com deslocamento do plano abstrato das regras para o plano concreto; em
segundo lugar, aceita 0 componente da incerteza decorrente da propria complexidade
humana e da indeterminacdo dos conceitos juridicos, sem inviabilizar a pesquisa; e, por
fim, parte da ideia de que o processo judicial € um fendmeno de convergéncia de
multiplos fatores juridicos e politicos apto a justificar a investigacdo objetiva de seus
detalhes.

Como hipotese, supunha-se que os julgados do TSE poderiam revelar se
existe o fendmeno da judicializacao das elei¢cdes. Para medi-lo, o critério empregado foi
a comparacdo do numero de recursos mais comuns em tramitagdo na Corte (RO’s,
REspe’s e AREspe’s) com 0 universo de casos que trataram especificamente do abuso
nas elei¢bes incluidos do cadastro informatizado (corpus empiricus da pesquisa). De
acordo com a literatura em ciéncia politica, os litigios sobre abuso de poder nas eleicdes
congregam a maior capacidade de revelar a problematica da judicializacao eleitoral, dado

0s seus efeitos no “mercado eleitoral”.

Assim, 0s registros processuais foram organizados e comparados para que a
hipbtese pudesse ser enfim testada. O demonstrativo indicou um baixo percentual dessas
acoes em relacdo ao total de volume recepcionado na mesma unidade de tempo. De um
total de 781 agravos recebidos em 2018, 265 casos (ou 34%) discutiram alguma forma de
abuso nas elei¢Ges; dos 500 recursos ordinarios recebidos em 2018, apenas 3% (ou 13
casos) discutiram o tema do abuso eleitoral; e, por fim, dos 1.462 REspe’s em 2018,
apenas 192 (ou 13% do total) versavam sobre a pratica de abuso do poder politico ou

econdmico.
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O diagndstico foi feito, todavia, a partir de um universo epistémico restrito:
apenas se analisou o ano de 2018 devido as limitacdes dos dados existentes. As
conclusdes poderiam ser diferentes caso novas variaveis fossem consideradas ou outros

periodos de tempo fossem tomados em conta.

A vida concreta insiste em bater as portas da academia. O modelo coimbréo
de pesquisa em direito requer novas rotas de navegacédo. Este trabalho procurou retratar,
em perspectiva metodoldgica recente, uma pequena parte do complexo fenédmeno da
judicializacdo eleitoral. Com alguma dose de interpretacdo construtiva, foi possivel
sistematizar informagdes contidas no banco de dados informatizado do TSE (SADP) e
descrever, cientificamente, pontos importantes do controle judicial do processo eleitoral.
O empreendimento somente foi viavel porque atualmente ha oportunidades impares nos

para a producdo de diagnosticos fundamentados em dados.

Por fim, ndo se pode perder de vista que o tema da judicializacao das elei¢des
esta na crista dos debates mais recentes sobre eleicbes no Congresso Nacional. A PEC
125/2011, em tramitacdo na Camara dos Deputados, prevé, em linhas gerais, a unificacdo
de todas as eleicOes, o que é duramente criticado pelo Presidente do TSE, Luis Roberto
Barroso, em razdo de um possivel “inferno gerencial”, caso a medida seja aprovada®.
Trata-se, ainda, do voto impresso, tema ja declarado inconstitucional pelo STF em duas
oportunidades (ADI’s 4543 e 5889); e, por fim, estuda-se a readequacdo da clausula de
barreira que, embora aprovada em 2017 (EC 97/2017), foi declarada inconstitucional pelo
STF nos anos 2000 (ADI 1351).

Neste ponto conclusivo do trabalho, é possivel retomar as palavras do
professor britanico Stephen Hawking, para quem: “devemos crescer em complexidade,
guando ndo em profundidade, e seremos sempre o centro de um horizonte de
possibilidades em expansdo” (2016, p. 8). Espera-se que 0s dados e as colocagdes tedricas
tratadas ao longo deste texto contribuam para o processo de decomposicdo e apreensao

do fendmeno eleitoral.

2 Disponivel em https://oglobo.globo.com/brasil/unificacao-das-eleicoes-em-2022-traria-
inferno-gerencial-ao-tse-diz-barroso-24420987 Acesso em 17.5.2021.



https://oglobo.globo.com/brasil/unificacao-das-eleicoes-em-2022-traria-inferno-gerencial-ao-tse-diz-barroso-24420987
https://oglobo.globo.com/brasil/unificacao-das-eleicoes-em-2022-traria-inferno-gerencial-ao-tse-diz-barroso-24420987
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