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1. COLOCACAO DO PROBLEMA

Os Tribunais Constitucionais e Cortes Supremas responsaveis pela
palavra final sobre questfes constitucionais tém revelado sua importante
dimenséo politica no Estado Democratico de Direito. Indmeras sao as
controvérsias que, nao encontrando seu desfecho final na esfera de
deliberacéo politica, sdo resolvidas nos Tribunais, verificando-se o fendémeno
da judicializacdo da politica. Ha, entdo, um deslocamento dessas controvérsias
do ambiente politico para o ambiente judicial, que precisa responder de forma
consistente a partir do direito positivo, especialmente dos parametros juridico-
constitucionais. A discussao que ora se enfrenta é representativa desse
cenario, onde o Supremo Tribunal Federal (STF) terminara por solucionar mais
um impasse envolvendo as regras do jogo democratico. Porém, vale a
ressalva: decidir sobre matéria politica ndo significa, necessariamente, decidir
politicamente.
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Como € de conhecimento publico, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
cassou 0s mandatos dos Srs. Cassio Cunha Lima e José Lacerda Neto,
respectivamente Governador e Vice-Governador do Estado da Paraiba. Ainda
de acordo com essa decisdo, o Senador José Maranhdo, que perdera no
segundo turno das eleicbes, devera assumir o cargo e completar o restante do
mandato.

Posteriormente, o PSDB, partido politico com representacdo no
Congresso Nacional, ajuizou arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF)? sustentando a necessidade de haver novas eleicdes para
Governador e Vice naquele Estado. Alega que a escolha para o titular do Poder
Executivo depende da maioria dos votos validos e, se este quorum nao for
obtido, deve ocorrer novo pleito eleitoral, nos moldes do art. 224, da Lei n.
4.737/65 (Cédigo Eleitoral-CE)3. Sob essa perspectiva, com a cassacdo dos
mandatos de Governador e Vice, a titularidade do Poder Executivo ndo deveria
ser ocupada pelo segundo colocado, ja que este apenas obteve a minoria dos
votos, o0 que justificaria outra eleicao.

Momentos depois, a Assembléia Legislativa do Estado da Paraiba
ajuizou reclamacéao constitucional no STF contra a decisdo do TSE, apenas na
parte em que este atribui a posse ao Sr. José Maranhdo. Distribuida para o
Min. Celso de Mello, este, monocraticamente, ndo conheceu da acdo”.

Diante dessa controvérsia de indole constitucional, a pergunta que surge
€: com a cassacao do Governador e do Vice-Governador, o segundo colocado
nas eleicbes deve assumir o cargo ou, em vez disso, devem ser convocadas
novas eleic6es? Eis 0 questionamento que sera objeto de analise.

Convém ressaltar que ndo se discute o mérito da decisdo do TSE
favoravel as cassacfes. Ao contrério, parte-se do pressuposto da ocorréncia de

tais cassacfOes para discutir quem deve suceder a titularidade do Poder
Executivo estadual.

' No dia 04 de margo de 2009, o TSE se valeu da mesma tese para atribuir a chefia do Poder
Executivo a Sra. Roseana Sarney, em virtude da cassacdo do Governador do Estado do
Maranhao, o Sr. Jackson Lago, e do seu Vice, o Sr. Luis Carlos Porto.

2 ADPF n. 155, rel. Min. Ricardo Lewandowsky. A acgdo foi arquivada por ndo atender ao
requisito da subsidiariedade. (d.j. 04.12.08).

® “Art. 224. Se a nulidade atingir a mais de metade dos votos do pais nas eleicdes
presidenciais, do Estado nas eleicbes federais e estaduais ou do municipio nas eleicdes
municipais, julgar-se-&do prejudicadas as demais votacdes e o Tribunal marcara dia para nova
eleicdo dentro do prazo de 20 (vinte) a 40 (quarenta) dias.”

* Rcl. 7.759-PB- MC, rel. Min. Celso de Mello, d.j. 26.02.09.
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2. SOBRE AS ELEICOES PARA O PODER EXECUTIVO ESTADUAL: O
PRINCIPIO DA MAIORIA ABSOLUTA E A PREJUDICIALIDADE DAS
ELEICOES

Por imposicao constitucional, séo aplicadas as elei¢cdes para Governador
e Vice-Governador basicamente as mesmas normas constitucionais incidentes
sobre as eleicbes para Presidente e Vice-Presidente da Republica, fixadas no
art. 77 da Carta Magna. E o que se extrai do seguinte preceito constitucional:

“Art. 28. A eleicdo do Governador e do Vice-Governador de
Estado, para mandato de quatro anos, realizar-se-a no primeiro
domingo de outubro, em primeiro turno, e no ultimo domingo de outubro,
em segundo turno, se houver, do ano anterior ao do término do
mandato de seus antecessores, € a posse ocorrera em primeiro de
janeiro do ano subsequente, observado, quanto ao mais, o disposto
no art. 77" (destaque nosso)

Assumindo esse dado como premissa, sabe-se que se considera eleito
Presidente da Republica aquele que obtiver a maioria absoluta dos votos, nédo
computados os brancos e nulos (art. 77, 8 2°, CF). Nesse contexto, “maioria de
votos validos” e “maioria absoluta dos votos” possuem o0 mesmo sentido.

Assim, na hipotese de nenhum candidato alcancar a maioria dos votos
validos no primeiro turno de votacao, havera o segundo turno entre os dois
candidatos mais votados, logrando-se vencedor aquele que atingir tal maioria
(art. 77, 8 3°, CF).

Com isso, tem-se que a CF consagrou o principio da maioria absoluta
para definir quem seria o Presidente da Republica, o0 mesmo se aplicando ao
Governador de Estado, conforme destacado. De fato, apenas através da
adesdo de uma maioria qualificada alguém pode assumir a Presidéncia da
Republica. Tanto € assim que, obtido esse quorum no primeiro turno, a eleicdo
estd encerrada. Porém, se essa maioria ndo for atingida por nenhum dos
candidatos, a CF impde que seja realizada nova votagédo, em segundo turno,
entre os dois candidatos mais votados, reputando-se eleito o que obtiver a
maioria dos votos validos.

Corroborando a necessidade de chegar a um quorum qualificado, a CF
prevé, inclusive, que, se antes de realizado o segundo turno, ocorrer morte,
desisténcia ou impedimento legal de candidato, convocar-se-a, dentre o0s
remanescentes, o de maior votacdo (art. 77, 8 4, CF). Se, neste caso,
remanescer, em segundo lugar, mais de um candidato com a mesma votacao,
0 que é bastante improvavel, a CF elegeu a idade como critério de desempate,
qualificando-se o mais idoso (art. 77, 8§ 4°, CF).
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O que se busca apontar é que, de todo modo, ndo sendo alcancada a
maioria absoluta dos votos no primeiro turno, havera segundo turno, com nova
votacdo. Busca-se, dessa maneira, coibir qualquer tipo de fraude ou burla que
conduzisse a titularidade do Poder Executivo alguém que ndo conseguiu
referida maioria. Privilegia-se, dessa maneira, a soberania popular’.

Todavia, é possivel que a maioria dos eleitores tenha votado em
candidato que ndo conquistou a maioria dos votos validos, como se da na
hipétese em que os votos nulos superarem os votos validos. E precisamente
nesta situacao que assume relevancia a regra prevista no art. 224, do CE, ao
prescrever:

“Art. 224. Se a nulidade atingir a mais de metade dos votos do
pais nas eleicdes presidenciais, do Estado nas eleicbes federais e
estaduais ou do municipio nas eleicbes municipais, julgar-se-ao
prejudicadas as demais votacdes e o Tribunal marcard dia para nova
eleicdo dentro do prazo de 20 (vinte) a 40 (quarenta) dias.”

E corrente na Teoria da Constituicdo, que, dentre os diversos sentidos
que um texto legal comporta, deve-se adotar aquele que o torne compativel
com a ordem constitucional. Faz-se, com isso, uma filtragem constitucional.
Com efeito, supondo-se que subjaz ao texto constitucional a obrigatoriedade de
gue seja atingida a maioria dos votos validos, se 0s votos nulos ultrapassarem
a metade dos votos validos, as eleicdes serdo consideradas prejudicadas,
devendo-se agendar no pleito eleitoral, de acordo com a regra acima transcrita.
Essa regra, antes de ser colidente com a CF, confirma o principio da maioria
absoluta por ela consagrada, evitando-se que seja eleito alguém que recebeu a
minoria de tais votos validos. Ora, se de um lado a maioria dos votos foi
anulada, por outro, isso significa que a maioria dos eleitores rechagou o
candidato concorrente. Por isso, seria um paradoxo no sistema democratico-
representativo reputar eleito alguém que sufragou apenas a minoria dos votos
validos.

Cumpre advertir que, em casos como tais, a realizagdo de novo pleito
eleitoral ndo deve representar uma espécie de sancdo ao que permaneceu em
segundo lugar, sendo como uma consequéncia inarredavel do principio da
maioria absoluta acolhido pela CF para conduzir as eleicdes para o Poder
Executivo. Dito de outra maneira, reconhecer, ipso facto, como vencedor
aguele que ficou em segundo lugar, mesmo angariando apenas a minoria dos
votos, significaria um desvirtuamento do principio da maioria absoluta, que
apenas sera devidamente concretizado mediante novas elei¢cdes.

® Nesse sentido, cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 302 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 543-544; TAVARES, André Ramos. Curso de Direito
Constitucional. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 1.114.
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Sob esse angulo, ndo ha justificativa para que o art. 224, do CE, seja
aplicado apenas as eleicdes de primeiro turno e ndo as de segundo turno.
Como ja reiterado, o relevante para a ordem constitucional € que seja
alcancada a maioria de votos validos, ndo importando que isso ocorra no
primeiro ou no segundo turno. A eventual realizacdo do segundo turno é uma
mera técnica para se implementar o principio majoritario, ou seja, um meio que
serve a um fim.

Nessa linha de raciocinio, extraem-se as primeiras conclusées:

a) Sera considerado eleito Presidente da Republica, bem como
Governador do Estado, aquele que atingir a maioria dos votos validos, seja no
primeiro, seja no segundo turno.

b) Caso os votos nulos superem a metade dos votos os vdlidos, a
eleicéo esta prejudicada, devendo-se realizar novo pleito eleitoral®.

Assentadas tais premissas, como os Srs. Cassio Cunha Lima e José
Lacerda Neto tiveram seus mandatos cassados por decisdo do TSE, os votos
que lhes foram conferidos séo reputados nulos. Porém, ja que foram eleitos em
segundo turno de votacao, evidentemente que obtiveram a maioria dos votos
dos eleitores paraibanos, apenas que tais votos agora sao considerados nulos
em razdo da cassacdo. Como o0s votos nulos (conquanto majoritarios)
ultrapassaram metade dos votos validos, direcionados ao candidato Sr. José
Maranh&o, seria aplicavel a regra do art. 224, do CE, devendo-se realizar
novas eleicoes.

Portanto, com base nessa fundamentacdo, tem-se que o Sr. José
Maranh&@o ndo poderia, automaticamente, suceder ao Sr. Cassio Cunha Lima
na titularidade do Poder Executivo local, pois se faz necessaria nova eleicdo
para se obter a maioria dos votos validos.

Embora através desses argumentos se chegue a conclusdo de que ha
necessidade de nova eleicdo, acredita-se que ha outros fundamentos
constitucionais que levam a obrigatoriedade de novas eleicées. E o que se
passa a expor.

3. O REGIME CONSTITUCIONAL DE SUCESSAO NA HIPOTESE DE DUPLA
VACANCIA

Entende-se que com a cassac¢do dos mandatos de Governador e Vice-
Governador, ja no curso dos seus mandatos, configurou-se a situacdo de dupla

® Curiosamente, essas idéias encontram reflexo na jurisprudéncia do TSE, valendo citar a
decisao proferida pelo Min. Eros Grau (MC n. 2196, rel. p/ acérddo, d.j. 30.04.07) em que faz
referéncia a outros precedentes da Corte no mesmo sentido.
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vacancia, ou seja, os dois cargos de direcdo do Poder Executivo estdo vagos.
Cuida-se de um quadro de acefalia do Poder Executivo.

A CF né&o cuidou diretamente da sucessdao no ambito dos Estados-
membros quando verificada a dupla vacancia, porém tracou a solucao quando
esse fato ocorresse com os cargos de Presidente e Vice-Presidente da
Republica. Assim, estabelece a CF que:

“Art. 81. Vagando os cargos de Presidente e Vice-Presidente da
Republica, far-se-a eleicdo noventa dias depois de aberta a ultima vaga.

§ 1° Ocorrendo a vacancia nos ultimos dois anos do periodo
presidencial, a eleicdo para ambos o0s cargos sera feita trinta dias
depois da ultima vaga, pelo Congresso Nacional, na forma da lei.”

Diante do exposto, depreende-se que a CF ratificou a necessidade de
novas eleicdes quando os cargos de Presidente e Vice-Presidente da
Republica estiverem definitivamente vagos. Dessa maneira, se a dupla
vacancia ocorrer nos dois primeiros anos do mandato presidencial, havera
eleicdes diretas noventas dias ap0s aberta a ultima vaga. Porém, se ela se
verificar nos ultimos dois anos, as eleicdes serdo indiretas, pelo Congresso
Nacional, trinta dias apos a abertura da ultima vaga. Nas duas situacdes, 0s
eleitos apenas completardo os mandatos dos seus antecessores (art. 81, 82°,
CF).

Enquanto referidas eleicbes ndo forem concluidas, serdo chamados,
sucessivamente, ao exercicio da Presidéncia o Presidente da Camara dos
Deputados, o do Senado Federal e o Supremo Tribunal Federal (art. 80, CF).
Vale observar que essas pessoas apenas terdo a posse precaria da
Presidéncia da Republica, enquanto ndo se realizam as novas eleic¢des.

Por isso, constata-se que a CF, mais uma vez, reforcou o principio
democréatico na medida em que exigiu novas elei¢cdes, ainda que indiretas,
como critério de escolha dos novos Presidente e Vice-Presidente da Republica.
E nesse novo pleito sera eleito o que atingir a maioria dos votos validos.
Portanto, a solucdo dada pelo art. 81, CF estd em harmonia com um dos
principios fundamentais do sistema constitucional, plasmado no paragrafo
anico do art. 1°, da CF, que assim preconiza: “ Todo o poder emana do povo, que
0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo.” (destaque nosso). Portanto, no regime republicano resgatado
pela Carta de 88, a eleicdo é a forma legitima de investidura nos cargos de
Presidente e Vice-Presidente da Republica.

Fixadas essas bases, resta saber se a solucdo dada pela CF ao caso de
dupla vacéncia de Presidente e Vice-Presidente da Republica deve ser
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considerada uma norma de reproducdo obrigatéria para demais entes
federados.

4. PRINCIPIO FEDERATIVO E DUPLA VACANCIA: O ART. 81, DA CF, E
NORMA DE REPRODUCAO OBRIGATORIA?

A discussédo sobre a necessidade de os entes federados (Estados e
Municipios) deverem ou nao incorporar, compulsoriamente, o regime fixado
pela CF para os casos de dupla vacancia ndo pode dispensar algumas
consideracfes em torno do principio federativo, que encontra na autonomia
politico-administrativa das unidades federadas uma de suas expressdes mais
significativas.

Com efeito, elemento essencial no modelo de Estado federal é a
autonomia constitucional de seus membros, que se concretiza mediante uma
reparticio de competéncias. Por “autonomia”, entende-se a margem de
discricionariedade, delimitada pela ordem juridica, de que uma pessoa dispde
para reger seus proprios negocios. Na estrutura federativa, essa autonomia se
projeta especialmente na capacidade que seus integrantes tém para expedir
leis e atos normativos proprios, abrangendo, inclusive, a possibilidade de
adotar suas respectivas Constituicdes. A criacdo de textos constitucionais
proprios para as unidades locais se materializa por meio do exercicio do
chamado poder constituinte decorrente. No entanto, tais Constituicdes locais
ndo podem violar os principios fundamentais consagrados na Constituicdo
Federal, que é o estatuto juridico basico comum de todo o Estado federal.

Além disso, a autonomia constitucional também se corporifica na
capacidade de auto-governo, através da qual cada unidade federada dispde da
prerrogativa para escolher livremente o0s representantes que ocupardo 0s
Poderes Executivos e Legislativos locais, sem ingeréncia da Unido’. Isto
significa que, no ambito da autonomia fixada pela Lei Maior, a Unido nao pode
se imiscuir nas decisdes e nos negécios particulares dos Estados.?

Os Estados auto-organizam sua estrutura politica através da elaboracao
das respectivas Constituicbes, como resultado do exercicio do poder
constituinte decorrente, e das leis que adotarem. A capacidade de auto-
organizagdo vem prevista no art. 25, da CF: “Os Estados organizam-se e regem-
se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados os principios desta
Constituigado”.

" “O Estado federal distingue-se por uma forma especial de descentralizacdo, compondo-se de
Estados-membros que possuem autonomia constitucional com o poder de eleicdo ou
designacdo dos agentes do poder (...)". (FERREIRA, Pinto. Comentéarios a Constituicdo
brasileira. Vol. 1. S0 Paulo: Saraiva, 1989, p. 31.)

® BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Federalismo. Rio de Janeiro: Forense,
1986, p. 48.



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma dO Estado O Direito Publico da Cidadania

Rl =4RE

Como se percebe do preceito citado, o poder constituinte decorrente dos
Estados-membros ndo é ilimitado juridicamente. Ele esta adstrito as normas
centrais da CF. Por isso, ndo é adequado equipara-lo ao denominado poder
constituinte originario, este sim ilimitado, incondicionado e insubordinado
juridicamente. Nesse sentido, observou o Min. Celso de Mello:

“O poder constituinte outorgado aos Estados-Membros sofre as
limitacbes juridicas impostas pela Constituicio da Republica. Os
Estados-membros organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis
que adotarem (CF, art. 25), submetendo-se, no entanto, quanto ao
exercicio dessa prerrogativa institucional (essencialmente limitada em
sua extensdo), aos condicionamentos normativos impostos pela
Constituicdo Federal, pois € nessa que reside o nucleo de emanacéo (e
de restricdo) que informa e da substincia ao poder constituinte
decorrente que a Lei Fundamental da Republica confere a essas
unidades regionais da Federacéo”.’

Dentre as limitacbes impostas a capacidade de auto-organizacdo dos
Estados membros, existem os chamados principios constitucionais sensiveis,
previstos no art. 34, VII, da CF. Eles se referem a forma republicana de
governo, ao regime democratico, ao sistema representativo, aos direitos da
pessoa humana, a transparéncia na gestéo publica e a autonomia municipal.

Pois bem, como os principios constitucionais sensiveis consubstanciam
uma limitacdo juridica a autonomia dos entes federados, tem-se que o preceito
estabelecido no art. 81, da CF, ao impor a realizagdo de novas eleigbes no
caso de dupla vacancia do dos cargos de Presidente e Vice-Presidente da
Republica, deve ser seguido tanto por Estados, quanto por Municipios. De fato,
referida regra constitucional confere concretude e especificidade ao principio
republicano, ao regime democratico e ao sistema representativo, haja vista que
viabiliza a escolha do novo titular do Poder Executivo mediante eleicdes. Como
se sabe, integra o nucleo essencial de tais principios a eletividade como forma
de escolha daqueles que ocupardo os cargos essenciais na vida politica da
comunidade estatal, dentre eles, de certo, aqueles que encabecam o Poder
Executivo em todas as esferas da federacao.

Nessa esteira, o STF considerou inconstitucional norma constante da
Constituicao do Estado de Sergipe que suprimiu a eleicdo indireta como
procedimento de escolha do novo titular do Poder Executivo local quando
constatada a dupla vacancia nos dois ultimos anos do mandato. Segunda a
Carta local, seriam chamados, sucessivamente, o Presidente da Assembléia
Legislativa e o Presidente do Tribunal de Justi¢a, para concluir o mandato:

° ADI n. 507, rel. Min. Celso de Mello, DJU, de 02.08.96.
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"Emenda Constitucional n. 28, que alterou o § 2° do art. 79 da
Constituicdo do Estado de Sergipe, estabelecendo que, no caso de
vacancia dos cargos de Governador e Vice-Governador do Estado, no
ultimo ano do periodo governamental, serdo sucessivamente chamados
o Presidente da Assembléia Legislativa e o Presidente do Tribunal de
Justica, para exercer o cargo de Governador. A norma impugnada
suprimiu a eleicdo indireta para Governador e Vice-Governador do
Estado, realizada pela Assembléia Legislativa em caso de dupla
vacancia desses cargos no ultimo biénio do periodo de governo.
Afronta aos parametros constitucionais que determinam o
preenchimento desses cargos mediante eleicd0."’® (destaque
Nosso).

Como observou o Min. Carlos Britto no referido julgamento:

“A matéria posta a nossa apreciacdo é principiologicia e, portanto, na
linguagem dos portugueses, estruturante do governo e das proprias
pessoas federadas.

Alias, é curioso observar que a nossa Constituicdo ndo chamou o Brasil
de uma Federacdo Republicana, e sim de uma Republica Federativa.
Isso tem conseqiiéncias hermenéuticas importantes, como que a
estabelecer a precedéncia da Republica sobre a propria Federacgéo. E é
elemento conceitual da Republica, em oposicdo a forma de governo
monarquica, a eletividade. Ndo ha como conceber o exercicio - no plano
da titularidade, ndo de mera substituicio — de cargos parlamentares e
de cargos centrais do Poder Executivo senéo através de eletividade.”*

Encontram-se precedentes recentes do TSE determinando a aplicagéo,
por Estados e Municipios, da regra constitucional do art. 81, da CF, quando
houver dupla vacancia no Poder Executivo:

“Mandado de Seguranca. Resolucdo do Tribunal Regional.
Determinacdo de eleicbes diretas. Cassacdo de prefeito e vice.
Vacéancia no segundo biénio do mandato. Art. 81, § 1°, da Constituicdo
Federal. Aplicacao aos estados e municipios. Ordem concedida.

1. Aplica-se, aos estados e municipios, o disposto no art. 81, § 1° da
Constituicdo Federal, que determina a realizagédo de eleicdo indireta, se
ocorrer vacancia dos cargos de Presidente e Vice-Presidente da

19 ADI n. 2.709, Rel. Min. Gilmar Mendes, d.j. 1°.08.06.
1 ADI n. 2.709, Rel. Min. Gilmar Mendes, data do julgamento. 1°.08.06.
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Republica nos dois ultimos anos do mandato, independentemente da
causa da vacéancia. Precedentes da Corte.

2. Ordem concedida para determinar a realizacdo de elei¢cdes indiretas
no Municipio de Poc&o/PE, a cargo do Poder Legislativo local.”?

Seguindo o mesmo entendimento, vale referir 0 seguinte julgado:

“Questdo de ordem. Caso peculiar. Agdo de impugnacdo de mandato
eletivo. Pedido julgado procedente. Cassacdo de prefeito eleito com
mais da metade dos votos validos no pleito de 2004. Indevida
postergacdo na execucdo do julgado. Realizacdo de novo pleito no
ultimo biénio do mandato. Nova eleicdo na modalidade indireta.
Inteligéncia do art. 81, § 1° da Constituicdo Federal. Comunicacao
imediata ao TRE da Bahia e ao presidente da Camara Municipal de
Satiro Dias/BA. Precedentes. Tendo em vista a peculiaridade do caso, a
realizagdo de novas eleicdes no Municipio de Satiro Dias/BA, a menos
de quatro meses do fim do mandato, deve ocorrer na forma indireta, por
aplicacdo do art. 81, § 1°, da Constituico Federal.”?

E importante destacar que, embora Estados e Municipios se encontrem
jungidos ao preceito do art. 81 da CF, devendo realizar eleicdes nos casos de
dupla vacancia, eles possuem autonomia para definir o procedimento de tais
eleicBes. A obrigatoriedade, portanto, restringe-se a necessidade de um novo
pleito eleitoral para preencher os cargos do Poder Executivo, mas a forma
como tais eleicbes serdo conduzidas pode receber disciplina normativa
especifica por cada ente federativo, como expressdo de sua capacidade de
auto-governo. Em importante decisdo do STF, o Min. Celso de Mello deixou
consignado que:

“Ocorre que, salvo melhor juizo, a escolha de Governador
e Vice-Governador de Estado, para efeito de exercicio residual de
mandato politico, na hipétese de dupla vacancia desses cargos
executivos, subsume-se a nocdo de matéria politico-administrativa que
se acha essencialmente sujeita, no que concerne a sua positivacao
formal, ao dominio institucional reservado a atuacdo normativa do
Estado-membro.

A escolha do Governador e do Vice-Governador de
Estado, quando ocorrida a dupla vacancia na segunda metade do
periodo governamental, traduz uma iniludivel prerrogativa da
Assembléia Legislativa outorgada pela Carta Estadual com fundamento
na capacidade de autogoverno de que dispde, com apoio na autonomia
politica que Ihe é co-natural, essa unidade regional da federagao.

12 MS n. 3643, rel. Marcelo Ribeiro, D.J. 07.08.08.
¥ RESP 28.194, rel. Joaquim Barbosa, D.J.E. 17.10.08.
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Essa prerrogativa juridico-institucional da Assembléia
Legislativa, refletindo projecdo da autonomia assegurada aos Estados-
membros pelo ordenamento constitucional brasileiro, ndo se reduz, em
seu alcance e conteudo, a dimensdo conceitual de matéria eleitoral,
circunstancia esta que, por revestir-se de relevo juridico, pré-exclui, a
meu juizo, qualquer possibilidade de intervencdo normativa da Unido
Federal sobre na definicAo da disciplina ritual desse processo de
escolha eminentemente politica dos sucessores, por um periodo
administrativo meramente residual, do Governador e do Vice-
Governador de Estado.

Na realidade, a escolha parlamentar dos novos
mandatarios do Poder Executivo estadual acha-se desvestida de carater
eleitoral, porque, constituindo ato essencialmente politico, contém,
veicula e exterioriza uma tipica decisdo de poder, cuja pratica,
superando o campo do mero processo eleitoral, projeta-se na dimenséo
mais ampla do exercicio, pelo Estado-membro, da irrecusavel
autonomia politica de que dispde em matéria de organizacdo dos
poderes locais.”™*

De todo modo, o Estado da Paraiba acabou acolhendo o modelo federal
de sucesséo aos cargos executivos quando houver dupla vacancia. Assim, em
consonancia com art. 83 da Carta local:

“Art. 83. Vagando os cargos de Governador e Vice-Governador,
far-se-4 eleicdo noventa dias depois de aberta a Ultima vaga.

8§ 1° Ocorrendo a vacancia nos ultimos dois anos do periodo
governamental, a eleicdo para ambos os cargos sera feita trinta dias
depois da ultima vaga, pela Assembléia Legislativa, na forma da lei.”

Pelo exposto, vé-se que a Constituicdo estadual seguiu o0 parametro da
Constituicao Federal, estabelecendo elei¢Oes diretas quando a dupla vacéancia
se confirma nos dois primeiros anos do mandato governamental e elei¢cdes
indiretas, pela Assembléia Legislativa, quando ela ocorrer nos ultimos dois
anos.

Por mais essas razbes, com a dupla vacéncia, decorrente da cassacao
do Governador e do Vice-Governador do Estado da Paraiba, vislumbra-se o
acerto em realizarem-se novas eleicdes, sendo aplicavel a prépria Constituicdo
estadual, de sorte que ndo seria constitucionalmente adequado atribuir a
titularidade do Poder Executivo aquele que foi derrotado nas eleicbes
ordinérias.

4 ADI n. 1.057, rel. Min. Celso de Mello, d. j. 20.04.94.

11



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma dO Estado O Direito Publico da Cidadania

Rl =4RE

Porém, embora as fundamentacfes até agora expostas apontem para a
necessidade de novas eleicbes (seja com base no art. 224, do CE seja com
apoio na tese da dupla vacancia), resta saber se tais eleicdes seréo diretas ou
indiretas. Entende-se que, nessas situacdes, deve-se aplicar a sistemética do
art. 81 da CF, que é posterior ao CE, o0 que leva o intérprete a ter que promover
uma interpretagcédo das leis infra-constitucionais de acordo com a nova ordem
constitucional. Dessa maneira, caso as cassacfes se déem no ultimo biénio, as
eleicbes serdo indiretas pela Casa Legislativa.

5. ANALISE DA DECISAO DO MIN. RICARDO LEWANDOWSKY NA ADPF
N. 155

O Min. Lewandowsky, ao ndo conhecer da argui¢cao de descumprimento,
baseou-se, em sintese, nos seguintes argumentos:

a) A ADPF é instrumento de controle concentrado de normas. Assim, em
razdo de sua natureza objetiva, ndo é cabivel conferir-lhe natureza incidental
para atacar o acérdao do TSE.

b) A ADPF em tela, ao contrario de pretender conferir uma interpretacao
conforme a Constituicdo do art. 224, do CE, almeja suspender a eficacia da
deciséo do TSE que cassou o Governador e o Vice-Governador do Estado.

c) Diante disso, deferir uma liminar na ADPF resultaria na modificacao,
por deciséo singular, de “firme e remansosa jurisprudéncia” do TSE sobre o
tema e, via reflexa, na suspensdo de um numero indeterminado de decisdes
proferidas pelos 6rgdos da Justica Eleitoral.

d) Por fim, afirma que, ainda que tais 6bices fossem superados, nao foi
cumprido o requisito da subsidiariedade, pois do acorddo do TSE ainda seria
cabivel recurso extraordinario para o STF.

A andlise dos argumentos utilizados pelo Min. Ricardo Lewandowsky
exige tecer alguns comentarios acerca da natureza e do regime juridico da
ADPF. De fato, esta agédo tem como escopo tutelar os denominados “preceitos
fundamentais” decorrentes da Constituicdo brasileira contra eventuais lesdes
advindas de atos do Poder Publico. Ao contemplar mecanismo especifico
voltado para a salvaguarda de preceitos fundamentais, o0 constituinte acabou
restringindo o parametro de fiscalizacdo do STF. Dessa maneira, apenas um
conjunto delimitado de normas constitucionais consubstancia preceitos
fundamentais para fins de protecdo judicial mediante argiicdao de
descumprimento. Nesse particular, sobressai o papel criativo do STF em
apontar, em cada situacao concreta, quais sao esses preceitos fundamentais
da ordem constitucional patria.
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Em todo caso, tem-se admitido como inseridos nesse conceito 0s
direitos e garantias fundamentais, as clausulas pétreas (art. 60, § 4°), os
principios constitucionais sensiveis (art. 34, VII), bem como os principios que
regem a Administracao Publica. Além disso, pontua-se que ndo s6 0s principios
constitucionais corporificam preceitos fundamentais, mas, também, as regras
juridicas que densificam e conferem concretude especifica a tais principios™.

Observe-se que embora o parametro da arguicdo de descumprimento
seja mais reduzido do que o da acado direta e o da acdo declaratdria (ja que
estas podem ser utilizadas para discutir a validade de normas legais em face
de qualquer norma constitucional, e ndo apenas de preceitos fundamentais),
guanto ao seu objeto, constata-se consideravel alargamento. Nesse sentido,
qualquer ato do Poder Publico (federal, estadual ou municipal), capaz de lesar
preceito fundamental pode ser atacado pela arguicdo de descumprimento.
Destarte, “ato de Poder Publico” pode ser visto como um género do qual sdo
espécies leis, atos normativos, atos infralegais, atos administrativos, atos
politicos e até mesmo decisfes judiciais. Neste Ultimo caso, a propria
interpretacdo veiculada na decisao judicial pode ser ofensiva a algum preceito
fundamental, podendo ser impugnada através de arglicdo de
descumprimento.’® Portanto, esta acdo ndo é apenas um instrumento de
controle de normas legais, como parece sugerir o Min. Ricardo Lewandowky,
mas sim de qualquer ato do Poder Publico que possa atingir um preceito
fundamental. Por isso, ndo h& Obice a que uma arguicdo de descumprimento
tenha por objeto uma deciséo judicial, como o acérdao do TSE.

Quanto ao reflexo da deciséo singular sobre a jurisprudéncia “firme” do
TSE e sobre inumeras outras decisfes, cré-se que isso ndo seria justificativa
para deixar de conhecer a arguicdo. Em primeiro lugar, para evitar atingir a
jurisprudéncia de um Tribunal por meio de decisao singular, bastaria, uma vez
conhecida a acao, submeter o pedido de cautelar diretamente ao plenario do
STF. Entre extinguir acao para evitar conceder uma cautelar monocraticamente
e conhecer da acdo para submeter esse pedido de concessao de cautelar aos
demais integrantes da Corte h4 uma grande diferenca. Ocorre que a decisao
singular denegatdria de cautelar ndo é Obice processual ao conhecimento da
acao, pois nao representa uma de suas condi¢cdes de admissibilidade.

1% «“Destarte, um juizo mais ou menos seguro sobre a lesdo de preceito fundamental consistente
nos principios da divisdo de Poderes, da forma federativa do Estado ou dos direitos e garantias
individuais exige, preliminarmente, a identificacdo do conteldo dessas categorias na ordem
constitucional e, especialmente, das suas relacfes de interdependéncia. Nessa linha de
entendimento, a lesédo a preceito fundamental ndo se configurara apenas quando se verificar
possivel afronta a um principio fundamental, tal como assente na ordem constitucional, mas
também a disposi¢cées que confiram densidade normativa ou significado especifico a esse
principio. Tendo em vista as interconexdes e interdependéncias dos principios e regras, talvez
ndo seja recomendavel proceder-se a uma distingao entre essas duas categorias, fixando-se
um conceito extensivo de preceito fundamental, abrangente das normas basicas contidas no
texto constitucional. "(ADPF 33-MC, voto do Min. Gilmar Mendes, DJ de 6-8-04).

18 Admitindo a arguicdo de descumprimento inclusive contra atos judiciais, cf. MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, p. 1.160.
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Nessa linha de raciocinio, se o Min. Lewandowsky tivesse receio do
impacto da decisao da Corte sobre outras decisGes proferidas pela Justica
Eleitoral, bastaria, ao discutir o tema em Plenario, sugerir a utilizacdo do
conhecido mecanismo da “modulacéo dos efeitos”, permitida no art. 11 da Lei
9.882/99.

Além do mais, excluir do STF uma questao constitucional relevante por
supor que uma eventual decisdo pode alterar a jurisprudéncia de outra Corte
seria admitir que a alteracéo jurisprudencial €, por si s0O, algo negativo, ainda
que para assumir nova postura mais adequada com a Constituicdo. N&o
obstante isso, o proprio STF tem mudado de jurisprudéncia nos ultimos anos
em certas ocasifes’’ e, em alguns casos, sua interpretacdo sobre questdes
constitucionais conduz & alteracao jurisprudencial de outras Cortes®®.

Importante observar que o0 ajuizamento da arguicdo de descumprimento
deve, realmente, obediéncia ao principio da subsidiariedade, isto €, ela s6 é
cabivel diante da inexisténcia de outro meio eficaz para sanar a lesividade™®.
Essa verdadeira condicdo da acédo deve ser compreendida a partir da premissa
de que a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental se insere na
jurisdicdo constitucional concentrada, que segue os padrbes do processo
objetivo. Assim, entende-se que o requisito da inexisténcia de outro meio eficaz
deve ser verificado a partir dos demais mecanismos de controle concentrado, e
ndo de qualquer acdo de indole subjetiva (acdes ordinarias, mandados de
seguranca, habeas corpus, recursos, dentre outros). E que, do contrério,
dificilmente seria utilizada da arglicdo de descumprimento, haja vista a
variedade de instrumentos processuais a disposicdo dos individuos para as
mais inimeras situac¢des. Portanto, a arglicdo de descumprimento podera ser
utilizada sempre que nao for cabivel qualquer acdo do controle concentrado de
normas?®®. Nessa perspectiva, também podem ser impugnadas decisdes

7 A titulo de ilustragdo, basta pensar no caso do direito de greve dos servidores publicos; no
caso da hierarquia dos tratados internacionais sobre direitos humanos; no caso da
regulamentacao do proibicdo ao nepotismo n Poder Publico.

'® Foi 0 que se verificou quando o STF consolidou o entendimento de que nao existe hierarquia
entre lei complementar e lei ordindria. Diante dessa posi¢do, o STJ, que proferira decisGes
reconhecendo a hierarquia entre aquelas espécies, passou a se adequar a jurisprudéncia do
STF.

Y E 0 que preceitua o art. 4°, § 1°, da Lei n. 9.882/99: “Nao sera admitida arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer meio eficaz para sanar a
lesividade”.

2 O diploma legislativo em questédo — tal como tem sido reconhecido por esta Suprema Corte
(RTJ 189/395-397, v.g.) — consagra o principio da subsidiariedade, que rege a instauracéo do
processo objetivo de arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, condicionando o
ajuizamento dessa especial acdo de indole constitucional a auséncia de qualquer outro meio
processual apto a sanar, de modo eficaz, a situagdo de lesividade indicada pelo autor: (...) O
exame do precedente que venho de referir (RTJ 184/373-374, Rel. Min. Celso de Mello) revela
gue o principio da subsidiariedade ndo pode — nem deve — ser invocado para impedir o
exercicio da acao constitucional de argiiicao de descumprimento de preceito fundamental, eis
que esse instrumento esta vocacionado a viabilizar, numa dimensédo estritamente objetiva, a
realizacao jurisdicional de direitos basicos, de valores essenciais e de preceitos fundamentais
contemplados no texto da Constituicdo da Republica. (...) Dai a prudéncia com que o Supremo
Tribunal Federal deve interpretar a regra inscrita no art. 4°, 8 1°, da Lei n. 9.882/99, em ordem
a permitir que a utilizacdo dessa nova acdo constitucional possa efetivamente prevenir ou
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judiciais, hipotese em que ndo se esta diante do controle de lei ou ao
normativo, mas sim de uma concreta interpretacdo constitucional lesiva a
preceito fundamental, insuscetivel de analise mediante outro instrumento de
jurisdicao concentrada (como acao direta e acao declaratoria).

Entende-se, entdo, que ndo haveria 6bice ao conhecimento da arguigcéo
de descumprimento ajuizada contra da decisédo do TSE.

6. ANALISE DO VOTO DO MIN. CELSO DE MELLO NA RECLAMACAO N.
7.759

Outra decisao a ser considerada foi a proferida pelo Min. Celso de Mello,
gque ndo conheceu da reclamacdo constitucional ajuizada pela Mesa da
Assembléia Legislativa do Estado Paraiba, pela qual se atacava o acérddo do
TSE também na parte em que dava posse ao segundo colocado nas elei¢des.
A reclamante sustenta que o acérddo do TSE descumpriu as decisbes
vinculantes do STF proferidas na ADI n. 2.709 e na ADI n. 1.057, ja referidas
acima. Alega-se que, ao contrario do que fora estabelecido na decisédo
questionada, deveria haver novas eleicbes no ambito estadual, seguindo a
Constituicdo paraibana. O Min. Celso de Mello ndo conheceu da reclamagéao
argumentando que a questéo tratada no acérdao atacado ndo guarda nenhuma
pertinéncia temética com as decisbes do STF que foram invocadas como
paradigmas para o0 manejo da reclamacdo. Entretanto, cré-se estar presente
referida pertinéncia tematica.

No que tange a ADI n. 2.709/SE, convém recordar que o STF declarou a
inconstitucionalidade de norma constante de Carta local por suprimir as
elei¢cdes, ainda que indiretas, como forma de escolha dos novos Governador e
Vice na hipdtese de dupla vacancia. Pela Constituicdo estadual, seriam
chamados a chefia do Poder Executivo, o Presidente da Assembléia Legislativa
e o Presidente do Tribunal de Justica. A ratio decidendi, nesse caso, consistiu
em que, havendo a dupla vacancia, o preenchimento das vagas do Poder
Executivo deve ocorrer através de eleicdo, ainda que indiretas. Assim, como o
Presidente da Assembléia Legislativa ja assumiria, automaticamente, o
Governo do Estado, sem eleicbes, configurou-se a afronta direta ao art. 81 da
Constituicdo Federal. Foi precisamente esse o entendimento exposto pelo
relator da acéo, o Min. Gilmar Mendes, ao dizer que:

reparar lesao a preceito fundamental causada por ato do Poder Publico. N&o é por outra razédo
gue esta Suprema Corte vem entendendo que a invocacao do principio da subsidiariedade,
para ndo conflitar com o carater objetivo de que se reveste a arglicdo de descumprimento de
preceito fundamental, supbe a impossibilidade de utilizacdo, em cada caso, dos demais
instrumentos de controle normativo abstrato (...).” (ADPF 126-MC, Rel. Min. Celso de Mello,
decisdo monocratica, DJE de 1°-2-08, destaque nosso).
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“Como se pode perceber, a norma impugnada suprimiu a elei¢cao
indireta para Governador e Vice-Governador do Estado realizada pela
Assembléia Legislativa em caso de dupla vacéncia desses cargos no
Gltimo biénio do periodo de governo.

Abandonou-se, portanto, o critério da eleicdo para estabelecer que
0 mandato residual deve ser cumprido diretamente pelo Presidente da
Assembléia Legislativa ou Pelo Presidente do Tribunal de Justica, 0s
guais estariam, de certa forma, pré-eleitos para o cargo

(..)

“H4 patente afronta aos parametros constitucionais que
determinam os preenchimento desses cargos mediante elei¢cao”.

Diante disso, ndo se compreende a afirmacéo do Min. Celso de Mello de
gue se verifica “absoluta inexisténcia de pertinéncia teméatica” entre decisao do
TSE e o0 acordao do STF citado acima. Ora, o TSE, diante da dupla vacancia
decorrente da cassa¢do do Governador e do Vice-Governador da Paraiba, em
vez de determinar novas eleicbes, concedeu o mandato aquele que ficou em
segundo lugar no pleito (portanto, ao vencido). Assim procedendo, o TSE, tal
qual a Constituicdo sergipana, suprimiu as eleicbes como via legitima de
sucessao dos cargos de Governador e Vice quando houver a dupla vacancia.
Logo, ndo restam davidas de que o acérddo do TSE foi de encontro a ratio
decidendi utilizada pelo STF na ADI n. 2.709/SE, o que autorizaria 0 uso da
reclamacao constitucional.

Com relacdo ao suposto descumprimento da decisdo do STF na ADI
1.057/BA, o argumento central é de indole processual. E que a deciséo
eventualmente descumprida foi uma decisdo denegatéria de medida cautelar
em acdo direta de inconstitucionalidade. Assim, como apenas as decisdes
concessivas de medida cautelar possuem efeito vinculante, podendo servir de
parametro para futuras reclamacgdes constitucionais, 0 mesmo ndo se verifica
com as decisbes que ndo concedem a medida cautelar, pois estas s&o
desvestidas de efeito vinculante. Portanto, a auséncia de efeito vinculante da
decisédo denegatoria de cautelar do STF impede o uso de reclamacao.

Embora tecnicamente adequada a jurisprudéncia da Corte, esse caso
serve a seguinte reflexdo. E que a decisdo denegatoria foi proferida em 20 de
abril de 1994. Passou-se, portanto, mais de uma década sem que o STF tenha
apreciado o seu mérito, o que traz grave incerteza juridica sobre a questéo
constitucional discutida na ac&o. Diante desse quadro, ndo deixa de ser
pertinente pensar na fixacdo de um prazo razoavel para que o STF analise o
mérito das acdes diretas, quando ja houver apreciado o pedido de concesséo
de medida cautelar, independentemente de a Corte ter concedido ou ndo essa
medida.
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Registre-se que a Lei 9.868 estabelece que, concedida a medida
cautelar em acdo declaratoria de constitucionalidade, o STF devera apreciar
seu meérito em até 180 dias, sob pena de perda de eficacia da cautelar (art. 21,
paragrafo Unico). Conquanto esse prazo apenas se aplique quando houve a
concessao da cautelar, referida regra ndo deixa de traduzir a preocupacéo
quanto a demora da Corte em dar um desfecho definitivo a questédo
constitucional suscitada e que ja comecou a ser analisada pela Corte.

Além do mais, vale lembrar que resguardar as regras do jogo
democrético € uma das principais fun¢cdes de uma Corte Constitucional no
ambito do Estado Democratico de Direito fundado no pluralismo politico e
ideologico.

7. CONCLUSOES

Diante de tudo que foi exposto, sustenta-se que a decisao do TSE, que
cassou 0os mandatos do Governador e do Vice-Governador do Estado da
Paraiba, ndo esta de acordo com a ordem constitucional brasileira na parte em
que determinou a posse do Sr. José Maranhéo, que fora vencido nas elei¢cdes
ordinarias em segundo turno. O legitimo seria a convocacgado de novas eleicdes
seja pelo fato de que os votos nulos, atribuidos aqueles que foram cassados,
ultrapassam a metade dos votos validos, aplicando-se o art. 224, do CE, seja
pela circunstancia de que, com a cassacao, esta-se diante de dupla vacancia.
Ressalte-se que essas eleicdes deverdo seguir o parametro do art. 81 da CF.
Assim, como a Constituicdo estadual, seguindo o modelo da Constituicdo
Federal, demanda nova eleicdo, ainda que indireta, seria este o procedimento
mais compativel a Carta de 88.
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